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PRÉFACE
MATIÈRES COMPRISES DANS L'EXAMEN DE DEUXIÈME ANNÉE. — L'arrêté ministériel du 24 juillet 1895 a placé en seconde année les art. 1101 à 1386 (théorie générale des obligations et des contrats‘), les art. 1582 à 2091 (contrats spéciaux), les art. 2092 à 2218 (privilèges et hypothèques, expropriation forcée), et enfin les règles de la prescription (2219 et suiv.), mais seulement en ce qui concerne la prescription extinctive, qui n’est qu'un mode d'extinction des obligations. Toutes ces matières sont expliquées dans le présent volume et il ne contient pas autre chose. — L'arrêté du 20 juillet 1904, qui à modifié le programme des examens de première et de troisième année, n’a pas touché à la seconde année.
IMPORTANCE DE LA MATIÈRE DES OBLIGATIONS. — La théorie générale des obligations a une importance doctrinale extrême. Quand on la dégage de la théorie des contrats et de celle des délits, qui s'y trouvent mêlées dans le Code civil, c'est-à-dire quand on envisage l'obligation abstraction faite de ses différentes sources, on voit apparaître en elle la partie la plus générale de la loi, celle qui contient toutes les notions fondamentales de la science du droit. Tous les rapports qui existent entre les hommes, du moins tous ceux que les lois régissent, se ramènent à l'idée d'obligation : aucune question d'ordre juridique ne peut se concevoir en dehors de cette idée ; Ià où il n'y a pas obligation, le droit n’a rien à voir, le juriste n'a qu'à se taire; ce peut être une question d'art, de morale ou d'économie politique, ce n’est pas une question de droit.
Toute question de droit peut se formuler en ces termes : « Qu'est-ce que telle personne peut exiger de telle autre » ; c'est-à-dire, en prenant par le côté inverse le rapport qui les unit: « À quoi la seconde personne est-elle tenue envers la première ? » C’est donc toujours à la constatation d'un lien obligatoire que se ramène une question de droit, quelle qu’elle soit ; c’est là la question primordiale, que toutes les autres renferment et impliquent.
C'est par suite d’une illusion, résultant d’une analyse superficielle, que l'on à séparé le domaine du droit en deux compartiments qui semblent
Moins les art. 1138 et 1141 qui ont trait au transfert de la propriété par convention et font actuellement partie du programme de la première année. a
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n'avoir rien de commun : celui des obligations ou droits de créance, celui de la propriété et des autres droits réels. On a établi entre eux une séparation absolue, qui fait croire que ces différents droits sont de nature diltférente. Pour être antique, cette idée n’en est pas moins fausse. Elle trouve son appui le plus solide dans la distinction qui existait en droit romain, entre les manières de s’obliger, qui étaient représentées principalement par la stipulation, et les manières d'acquérir, dont le type principal était la mancipation. Mais cette coexistence de deux procédés Juridiques différents, d'un pour s'obliger, l’autre pour acquérir, est un fait externe, une distinction -de pure forme qui ne concerne que le procédé juridique, et qui est d'ailleurs arbitraire ; c'est un accident historique local, qui n’a rien d'éternel ni -d'universel. Au fond, le droit réel est de mème nature que le droit de créance ; il suppose, lui aussi, un rapnort d'ordre obligatoire entre les personnes. La définition classique, qui réduit le droit réel à un rapport direct entre une personne et une chose est fausse ; le droit réel n’est un droit que parce qu'il implique une obligation passive universelle, à la charge de toute personne autre que son titulaire.
Il résulte de là que l’ordre suivi traditionnellement dans l'enseignement depuis, à l’imitation des Institutes Gaïus, est injustitiable. Après avoir traité des personnes, les Institutes de Justinien, comme celles de Gaïus, traitaient ensuite des choses el des droits réels, et ne passaient qu'ensuite aux obliyadions. C’est ce qu'a fait le Code Napoléon et c’est ce que nous faisons encore dans nos cours. Cependant, si le droit réel est une obligation à formule composite, plus étendue et plus complexe que l'obligation simple sous sa forme ordinaire, il est clair qu'il vaudrait mieux commencer par celle-ci, et que la théorie des droits réels serait ensuite mieux et plus facilement comprise; on passerait du simple au composé.
Il faudrait même aller plus loin. Si l'on voulait organiser pour le droit civil une méthode d'enseignement appropriée à ce genre d'études, on devrait mettre en tête la théorie générale des obligations : quand l'étudiant saurait ce que c'est qu'un créancier et un débiteur, et comment on peut devenir l'un ou l'autre, ou cesser de l'être, il pourrait ensuite comprendre, du premier coup et sans effort, des théories et des idées qu'il ne s’assinule actuellement que très imparfaitement et avec peine.
L'expérience est facile à faire: qu'on prenne, l'une après l’autre, toutes les matières qui, dans le Code Napoléon, précèdent les obligations, telles que l'état civil, le mariage, la ftutelle. À chaque page, à chaque ligne, dès qu'on essaie de les commenter, on rencontre les mots de validité, nullité, obligalion, créance, capacité, preuve, authenticité, condition, terme, ete, eest-à-dire une quantité de notions générales qui appartiénnent à la théorie des obligations ; on est donc obligé, pour expliquer ces matières, d'entamer
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la matière des obligations. Ce fait est encore bien plus évident si l’on passe aux successions et aux donations, où il s'agit de l’ensemble des droits patrimoniaux et qui sont, plus étroitement encore, dominés par les notions. dépendant de la théorie des obligations.
C'est donc dans la partie du Code consacrée aux obligations que se trouvent tous les textes ayant la valeur de principes généraux du droit, ceux qu'il faut posséder pour comprendre les autres. Au contraire, tous les textes. qui appartiennent aux autres titres du Code, sur le mariage, sur la tutelle, sur les successions, ete., n’ont que la valeur de décisions particulières et ne. peuvent être étendues à d’autres matières.
Enfin, les règles fondamentales des obligations constituent si bien les règles primordiales du droit, qu’elles peuvent être comprises les premières, sans le secours d'aucune autre notion juridique; elles sont accessibles à ceux qui ignorent toute autre chose. Aucune autre matière du droit ne présente ce même caractère.
CARACTÈRE PROPRE DE LA THÉORIE DES OBLIGATIONS. — La matière des obli-
. gations à un autre caractère qui lui est propre : elle est la plus théorique detoutes les parties du droit. C’est elle qui forme le domaine principal de la logique juridique, et c’est pourquoi elle plaît à ceux qui aiment à raisonner à la facon des mathématiciens ; pour elle surtout, le « mos geometricus » dont parlait Leibniz peut se donner carrière !.
Cependant il est bon de se mettre en garde contre cette tendance à rai sonner d’une manière étroitement logique. Elle est contraire au but social de. a législation, dont la fin dernière, la voix vivante se trouve dans la jurisprudence, c’est-à-dire dans l'adaptation de la loi aux faits. Sans doute, il y faut du raisonnement, mais non pas d’une manière exclusive ni même d'une manière prépondérante; l'interprète du droit a surtout besoin d'esprit d'observation et d'équité ?.
1 Le caractère abstrait des formules, la facilité ouverte aux discussions et aux raisonnements de pure logique ont excité parfois une sorte d’enthousiasme pour celte matière ; on peut voir suttout en ce genre la préface dithyrambique que M. Larombière avait placée en têle de la première édilion de son « Traité des obligations ». Cette partie du droit a donc un caractère à part; on n’y relrouve pas en général l'intérêt social ou politique, qui s'attache aux diverses matières du droit, aux successions, au mariage, à la lutelle, etc. Ce genre d’intérêt n'existe que pour les contrats spéciaux, quand il s’agit par exemple de réglementer le louage des ouvriers et domes-tiques, le prêt à intérêl, l'assurance, elc. 1
2 C’est pour cela qu’il laul considérer comme une des conséquences les plus regret tables de notre régime militaire actuel, la précocité des études de droit. Un enfant bien doué peut comprendre de très bonne heure les sciences naturelles ou mathémaliques ; même le talent littéraire peut s’éveiller chez lui bien avant la maturité de l'esprit. On fait aujourd’hui son droit trop jeune. 11 faut déjà connaitre un peu la vie et le monde pour en comprendre et en juger toute l’organisation sous la forme juridique. D’autre part, si l'étude des lettres développe et orne l'intelligence, l'étude du droit mürit Pesprit, et seule peut être de tous les travaux intellectuels, l'étude du droit a ce privilège, parce que c’est dans la législation, et plus encore dans Ja doctrine et dans la durisprudence, qu’est venue s’eccumuler depuis l’époque romaine toute l'expérience de la pratique administrative et judiciaire. Ce tableau condensé de la vie humaine est le fruit des siècles.
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OBSERVATIONS RELATIVES AUX HYPOTHÈQUES. — Il y à dans la matière des hypothèques diverses théories spéciales, qui n'en sont que des applications particulières, et qui se rattachent à d’autres matières, lesquelles dans l'état actuel des programmes sont encore inconnues des étudiants au moment où on leur expose les hypothèques. Je signalerai, en ce genre, toutes les questions relatives au rang de l’hypothèque légale de la femme mariée et du mineur ou de l’interdit, ainsi que les difficultés particulières que soulèvent le privilège de la séparalion des patrimoines, celui des coparlageants, et l'application de l'art. 2146 aux successions bénéficiaires. Ce sont là des points qui ne peuvent être compris que par ceux qui connaissent déjà les règles du contrat de mariage, de la tutelle et des successions.
Autrefois l'inconvénient était moindre parce que les hypothèques se présentaient dans l’enseignement après les régimes matrimoniaux, après les successions, et après la protection des incapables ; néanmoins il était déjà réel, car il fallait alors faire un retour en arrière et rouvrir pour ainsi dire des chapitres déjà finis pour s'occuper de ces diverses hypothèques. Actuellement, la difficulté est inverse mais plus grande et plus visible, car on s'adresse à des jeunes gens qui ne connaissent encore ni la tutelle ni les successions, ni le contrat de mariage. À mes yeux, cette difficulté est si grande qu'elle crée pour les examinateurs une véritable impossibilité morale d'interroger à fond en seconde année sur de pareils sujets. Il serait donc de toute nécessité de rattacher l’étude de ces questions aux matières qu'elles intéressent directement, car on peut se passer d'elles pour expliquer d'une manière générale le régime hypothécaire !.
Pour l'étude de ce régime, il suffirait, par exemple, d'annoncer l'existence des hypothèques générales de la femme et des personnes en tutelle, et d'en indiquer le caractère occulte, en ajoutant que l’une a un rang variable et l'autre a un rang fixe.
9 janvier 1909.
1 Seuls, je crois, les privilèges du vendeur et de l’entrepreneur pourraient rester aù ils sont: {1° parce qu’ils viennent après l'étude des contrats spéciaux auxquels ils se rattachent ; 2 parce que les règles qu’on a besoin d'exposer à leur sujet et qui concernent principalement la question de publicité, se rattachent beaucoup plus au régime hypothécaire qu’à la nature particulière des obligations garanties. Peut-être trouverait-on là le point de départ d’une solution acceptable en scindant les questions: le mode de conservation des privilèges ou hypothèques, ou la dispense de publicité, font seuls partie du régime hypothécaire; la question de savoir pour quelles créances l’hypothèque est accordée ou sur quels biens elle porte serait rattachée à chaque matière spéciale.
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ViorLer (PAUL). Histoire du droit civil français, 2e édit., 1898.
Waiss (ANDRK). Traité théorique et pratique de droit international privé, 1892-— 1905, 5 vol. in-8°. Une seconde édition est en cours de publication.
Al.
Ann. étr.
rC. com...
NON EME a La de :Comp.
ABRÉVIATIONS
. Ancienne coutume. Rédaction
d’une coutume qui a été ensuite réformée (Voy. N. C.).
. Alinéa.
. Annuaire de législation étran-
gère, publié par la Société de | législation comparée. Voy.
t. ler, no 432.
. Argument tiré de l’article.
. Arrêt de la Cour de cassation.
. Combinés.
. Code.
. Code civil. Cette abréviation se
rapporte toujours au Code civil français ; les codes étrangers sont toujours indiqués d'une manière spéciale,
. Code de commerce.
Code d'instruction criminelle.
. Comparez.
. Code pénal.
Code de procédure civile.
Recueil périodique d’arrêts. Cette abréviation :
D.78.1. 89, signifie : Dalloz, année 14878, première partie,
p. 89. Voy. t. Ier, no 496.
. Déclaration du roi.
. Décret.
. Digeste. Recueil de droit ro-
main fait par ordre de Justinien au vie siècle. Les cita-
Le NICE
pe
Répert. .
S. Chr...
tions se font ainsi: Dig. liv. | Vo.
OBSERVATIONS
ABUS De fr M 9 MST es lettres fr. désignent les difiérents fragments ; le premier $ de chacun d'eux, qui ne porte pas de numéro, s’appelle principium et se désigne par les lettres pr.
. Loi.
. Nouvelle coutume (dernière ré-
daction d’une coutume).
. Pandectes françaises. Recueil
périodique d’arrêts. Voy.
t. Ier, no 496.
. Répertoire alphabétique de Dal-
loz. Voy. t. Ier, n° 1392.
. Srrey. Recueil d’arrêts. Voy.
t. Ier, no 196. Pour le mode de citation, voy. ci-
dessus, D.
. Sirey chronologique. Réimpres-
sion des premières années de Sirey jusqu’à 4830. dans laquelle les arrêts importants ont seuls été conservés et mis par ordre chronologique.
. Supplément du Répertoire de
Dalloz. Voy. t. Ier, n° 489.
. Tome.
. Très ancienne coutume. Rédac-
tion primitive d'une coutume qui, comme celle de Bretagne, ena eutrois successives.
. (Verbo) au mot.
Tout article cité sans indication spéciale est un article du Code civil. L’astérisque simple * indique un passage à étudier spécialement en vue de l’examen. Le double astérisque * indique les points les plus importants. Pothier est toujours cité d’après l’édition Bugnet ; Loysel, d’après l'édition Dupin et- “Laboulaye ; le Digeste, d’après l'édition Mommsen. Le
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CHAPITRE PREMIER
NOTIONS PRÉLIMINAIRES
4. Bibliographie. — Bonxtr, 7raité des preuves en matière civile et commerciale, 5e édit., revue par M. Larnaude, 1888, in-8. — Brenruam, Preuves judiciaires, 1830, 2 vol. in-8. — Garriez, Essai sur la nature des preuves, revu par Solon, 1845.
#2. Définition. — On appelle « preuves » les divers procédés employés pour convaincre le juge.
C’est le sens que Domat donnait à ce mot quand il définissait la preuve « tout ce qui persuade l'esprit d’une vérité ». — Le même mot désigne aussi le résultat obtenu dans la recherche de la vérité, abstraction faite des moyens employés pour y parvenir : quand la réalité d’un fait est devenue certaine, on dit que sa preuve est faite.
3. Importance des preuves. — Un droit n’est rien sans la preuve de l’acte juridique ou du fait matériel d’où il dérive. Dès que cet acte.ou ce fait est contesté, on a besoin de le prouver pour convaincre le juge de l'existence du droit, faute de quoi on ne peut en obtenir le respect. C’est donc la preuve qui seule vivifie le droit et le rend utile. De là la grande importance de cette matière.
4. Caractère mixte de cette théorie. — La théorie des preuves confine d’un côté au droit civil, de l’autre à la procédure. C’est en effet pendant le procès que les preuves sont ordinairement mises en œuvre ; c’est donc la procédure qui en règle l’administration, c'est-à-dire les formes dans lesquelles les preuves doivent être fournies. Néanmoins leur théorie appartient également au droit civil pour une triple raison :
49 1 arrive souvent que les preuves sont fournies dans les relations civiles ordinaires,
1 Il a déjà été dit (t. J, p. 136) que la théorie des preuves, présentée sous sa forme générale (c’est-à-dire abstraction faite de ses diverses applications aux différents droits ou faits qu’il s’agit de prouver), est une des {héories préliminaires que les étudiants en droit devraient connaître avant d'aborder l’étude d'aucune matière spéciale. Ne voulant pas m’écarter, sur un point aussi grave, du programme officiel, qui place les preuves en seconde année, je me suis abstenu d’en exposer la théorie dans le premier volume; je la mets du moins en tête du second afin de lui donner sa place logique dans la mesure du possible.
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» LES PREUVES alors qu'il n’y a aucun litige ; leur production n’a pas nécessairement le caractère contenlieux, et ne suppose pas toujours une action et une procédure.
90 Certaines preuves sont préparées d'avance, par pure précaution et sans qu’on sache s’il ÿ aura jamais un litige rendant leur production nécessaire. Celles-là sont ce qu’on appelle des preuves préconstituées. Leur confection, ainsi que la détermination de leur degré de force, appartiennent au droit civil.
3° La question de savoir quels modes de prêuves sont permis dans tel ou tel cas est unequestion de fond, et non de procédure, car elle se lie intimement à la nature de l’acte et à la façon dont il est fait. C’est donc le droit civil, et non la procédure, qui doit la régler.
5. Vice de méthode dans le Code civil. — La matière des preuves est loin
’être heureusement traitée dans le Code Napoléon. Les principes généraux sont formulés à propos de la preuve des contrats, dans les art. 1315 à 1369, et là les règles générales sont mélangées à des règles de preuve qui sont spéciales aux obligations!. Il y a lieu de dégager les principes généraux, en laissant à chaque matière (filiation, mariage, contrats, propriété, hypothèques, etc.) ce qui lui est particulier.
*6. Différents objets de la preuve. — Trois sortes de choses peuvent être débattues en justice : la règle légale, un fait matériel, un acte juridique. PREUVE DES RÈGLES DU DROIT. — En principe la règle de droit applicable à la cause
n’a pas bésoin d’être démontrée, On connait le fameux avertissement qui à jadis, dit-on, interrompu plus d'une plaidoirie : « Avocat, passez au fait, la cour sait Le droit. »
Cependant la question de droit peut être discutée, et l'avocat a le devoir de démontrer l'existence de la règle juridique, favorable à son client, dans trois cas :
10 S'il s’agit d'un point de droit controversé, sur lequel l'opinion de la jurisprudence n’est pas encore faite ; ce qui a élé dit plus haut à propos de l'interprétation des lois sufhra sur ce point.
20 S'il s’agit d’un usage, dans les cas où l’usage fait loi. Il se peut que l'usage invoqué: ne soit pas de notoriété publique et que les faits allégués comme constituant cet usage aient besoin d’être prouvés devant le juge. On retombe alors dans une autre hypothèse, puisqu'il s’agit de prouver des faits ou des actes juridiques?.
3° S'il s’agit de l’existence d’une loi étrangère inconnue dans le pays où se déroule le procès?. Dans les temps modérnes, le$ moyens d’information se multiplient et rendent de plus en plus rares les difficultés sur l'existence deslois étrangères. Le juge doit la constater par lui-même, comme pour les lois françaises.
PREUVE DES FAITS MATÉRIELS ET DES ACTES JURIDIQUES. — Ordinairement, quand: on parle de preuve en matière judiciaire, il s'agit de prouver un fait malériel où un acte juridique. C'est d'eux seuls qu'il va être question. désormais.
1 Les auteurs du Code ont été mal inspirés par Pothier, leur guide ordinaire : Pothier, qui n’a pas écrit un ouvrage d’ensemble sur le droit civil, traitait de la preuve à propos des obligations ; les auteurs du Code ont fait comme lui, de sorte qu’ils semblent n'avoir rien dit de la preuve des faits purs et simples ni de la preuve des droits réels. Domat eût été sur ce point un guide meilleur et plus logique (Loix civiles, RE DNA NE DE
? l’ancienne procédure des enquêles par lurbes ou lourbes, inqueslæ per turbas, servait au moyen âge à constater l’existence d’une coutume non écrite. Une turbe se composail de dix ou douze personnes comptant pour un témoin, d’où ieur nom. Il en fallait deux pour établir l'existence de la coutume (Loysez, Inslitules coutumières, ne 782). Elles furent abolies par l'ordonnance d'avril 1667 (IsamBEerT, t. XVIIL, p. 123). — Comp. sur la maxime « Jura novit curia », GÉény, Méthode, nes 117 et 118 : c’est un point de droit que le juge vérifie d'office et comme bon lui semble. Voyez aussi la disposition du Gode de procédure allemand, art. 265 (en 1877), devenu, en 1898, l'art. 298.
% On cite, à ce propos, l’anecdote suivante : un avocat français, plaidant en Angleterre sur des droits féodaux relatifs à des domaines situés en Alsace, fut obligé d’attester à la cour, par son affirmation personnelle, l’existence des décrets du 4 août 1789, qui ont aboli la féodalilé en France (GREENLAAr, cilé par BonnIER, Traité des preuves, p. 2, note 1).
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La question de savoir si la chose à prouver est un fait matériel ou un acte juridique à une grande importance au point de vue de la preuve.
En règle générale, les faits matériels peuvent être prouvés par {ous les moyens possibles, parce qu'on ne peut pas obliger les gens à s’en procurer une preuve écrite régulière; le plus souvent cette constatation par écrit d'un simple fait serait impossible !. Aussi il est permis de prouver ces faits même par témoins ou par simples indices?. Ge n’est que dans des cas très rares que la loi, à raison de leur incertitude naturelle et dans la crainte de la subornation des témoins, écarte certains modes de preuves pour les faits purs et simples. Ainsi, l'enfant n'est pas admis à prouver sa filiation par témoins, à moins qu'il n'existe déjà en sa faveur un commencement de preuve, que la loi détermine différemment, selon qu'il se prétend enfant légitime ou enfant naturel (art. 323, al. 2, et 341, al. 3).
Au contraire, les actes Juridiques sont en général soumis au régime des preuves préconstiluées (voyez ci-dessus n° 4-29). Leurs auteurs doivent s'en Ménager une preuve établie d'avance, qui est ordinairement un écrit. Par conséquent, les témoins et les présomptions sont écartés en principe dans les procès qui portent sur des conventions ou d’autres actes juridiques. Quant à dire dans quels cas tel ou tel mode de preuve pourra être admis, c'est une question qui varie selon la nature de l'acte et qui par suite ne doit pas prendre place dans la théorie générale des preuves.
7. Preuve des propositions négatives. — On entend répéter assez souvent qu'une proposition négative n’est pas susceptible de preuve. C’est une erreur. Toute proposition négative comporte une proposition aflrmative qui lui fait antithèse, et réciproquement, de sorte que l’allégation négative d'un plaideur peut toujours se ramener à un fait positif facile à prouver. Exewece : On conteste à quelqu'un sa qualité de Français. Sous cette forme, la proposition est difficile à démontrer ; mais si cetle personne n’est pas française, c’est qu’elle a acquis une autre nationalité ou qu’elle a perdu la nationalité française sans en avoir acquis aucune : de toute façon, il y a un fait positif(naturalisation à l'étranger ou déchéance de la qualité de Français), qu’il est possible de prouver directement, fl existe cependant des propositions dont la preuve est impossible : ce sont celles qui. ont un caractère indéfini. Une proposition indéfinie n’est pas susceptible d’une preuve |complète, qu’elle soit affirmative ou négative. Dire : je n’ai jamais rencontré telle personne, lou dire : je l’ai rencontrée tous les jours de ma vie, c’est dire deux choses absolument Vudémontisbes ce
1 On voit cependant dans la pratique les particuliers faire constater certains faits par des huissiers ou des commissaires de police qui en dressent procès-verbal (flagrant délit d’adultère : irrégularités dans un service public, elc.). Ge n’est qu’un moyen de se procurer une preuve plus facile ou plus sûre que des témoins ou des indices.
2 Ceci n’est dit nulle part en termes généraux dans nos lois civiles, mais c’est une nécessité pratique. La loi y fait quelquefois allusion. Ainsi les derniers mots de l’art. 1353 permettent de prouver dans tous les cas par témoins ou par présomplions les faits de fraude ou de dol à raison desquels un acte est attaqué. C’est que la fraude ou le dol sont de simples faits matériels. Comp. Cass., 4 nov. 1857, D. 57. 1. 441; Cass., 14 juin 1869, D. 73. 1. 158 ; Cass., 27 juill. 1874, D. 76. 1. 104. ;
3 Cocceius disait que la négative indéfinie ne peut pas se prouver « non quia negativa, sed quia indefinita », et il ajoutait : « nec aflirmativa potest [probari] » (De direcla probalione negativæ, Dissertation publiée en 1698). Gomp. BONNIER, op. cil., n° 38 à 42.
lie LES PREUVES
*8. Distinction du droit et de sa preuve. — L'absence de preuve reste sans influence directe sur le droit lui-même. L’acte juridique non prouvé n’en existe pas moins, bien que l'effet en soit paralysé. Comme le disait le jurisconsulte Paul : « Non jus deficit, sed probatio » (Digeste, liv. XX VI, tit. 2, fr. 30). Cette distinction entre le droit et sa preuve est surtout intéressante à faire quand le moyen de preuve était un écrit, soumis Jui-même à des règles de forme et qui peut être nul. La nullité alors n’atteint que l'écrit destiné à servir de preuve, et l'acte juridiqüe qu’il aurait établi pourra souvent être démontré par d’autres moyens : il produira tous ses effets, si l’on peut y parvenir. « Fiunt scripturæ ut per eas probari possit quod actum est; sine his autem valet quod actum est, si aliunde habeat probationem. »
Enumération et analyse
UN
*9. Les trois procédés de conviction. — Un juge peut se faire une conviction de trois manières différentes : 1° 1{ constate par lui-même un
fait matériel; 2° rl arrive à la vérité par le raisonnement, en partant des faits qui sont connus; 3° 1! s’en rapporte à l’altestalion d'une autre personne, qui lui affirme la vérité.
A. — Constatations matérielles.
10. Objets mobiliers. — S'il s’agit de constatations à faire sur des objets mobiliers, r Gap ae et . , SEXE À : :
ceux-ci peuvent être apportés devant le juge, présentés à l'audience. On en voit fréquemment figurer dans les affaires criminelles sous le nom de pièces à conviction.
£n matière civile, les documents dont on se sert peuvent être produits à l'audience et
ais sous les yeux des juges.
AL Immeubles. —1S il y a lieu de vérifier l’état d’un immeuble, le juge doit s'y transporter lui-même, En matière civile, il existe pour cela des formes particulières réglées par le Code de procédure : visite des lieux (art. 41 et 43), pour les juges de paix ; des-
! ft Tenues < LR LES EE centes sur les lieux (art. 295-301), pour les tribunaux d'arrondissement !.
Ces visites SORT-SOU ent nécessaires dans les questions de servitudes, de bornage entre deux propriétaires voisins, de dommages entre locataires et propriétaires, etc.
B. — Conviction par raisonnement.
#4 : : FE * 12. Terminologie. — Lorsque la vérité ne peut pas être constatée directement par le juge, il lui est encore possible d'arriver à la découvrir par le raisonnement, en établissant un rapport entre certains faits connus
. 1 La loi cherche à restreindre l'emploi de cette forme, qui est coûteuse, et qui peut être économiquement remplacée par un rapport d'expert. Sous l’ancien régime, les magistrats avaient une tendance à abuser des descentes sur les lieux, parce qu’elles leur rapporlaient des vacations avantageuses. On y avait mis un frein par une dispo-
sition de l’ordonnance de 1667 (tit. XXE, art. 4er ue Lamoignon i 3 pour les magistrats. ( ; LE ; ie ee
el le fait contesté?. C'est à peu près ce que dit, en termes moins précis, l'art. 1349, Depuis un temps immémorial, on appelle preuve par présomp-
lions cette façon d'arriver à la découverte de la vérité par le raisonnement ;
on verra plus loin (n° 13 et 14) comment s'explique cette dénomination, qui est peu en rapport avec le procédé qu'elle qualifie. Les faits connus, d'où l’on déduit l'existence du fait inconnu, s'appellent des indices.
pese)
C'était le nom qu'on leur donnait en droit romain (DrocLérten, au Code, De rei vindicalione, loi 19), et dans notre ancien droit (MerziN, Répertoire, vo /ndices), et il se retrouve encore dans l’art. 323 CG. civ.: « les présomptions ou indices », et sous la plume des auteurs modernes (Boxer, Trailé des preuves, n°5 808, 815, 817, etc.). Comme la preuve résulte alors de circonstances de fait, les Anglais l’appellent « preuve muette », « preuve circonstancielle » (Bexruau, Traité des preuves judiciaires, trad. Dumont; Wizzs, Circumstancial evidence), par opposition à la preuve littérale et à la preuve testimoniale.
* 143. Inconvénients de ce mode de preuve.— La démonstration d’un fait au moyen d'indices présente plus de dificullés que la preuve au moyen d’écrits ou de témoignages. Dans l'immense majorité des cas, la sincérité des écrits ou des témoins n'est pas contestée ; le Juge s’en rapporte à eux : pour celui qui les emploie, nul eflort n’est à faire, tandis que la preuve qui repose sur des indices exige un travail intellectuel qui varie avec les espèces ; les opinions peuvent différer sur les conséquences à tirer des indices que l’on possède, el le plaideur n’est pas sûr de convaincre le juge.
Là git la raison de la préférence qu’on donne aux écrits et aux témoins : ils se chargent eux-mêmes de produire la conviction du juge. Aussi les appelle-t-on preuves directes, par opposition à la preuve fournie par le raisonnement appuyé sur des indices, à laquelle on évite volontairement de donner le nom de preuve, en se servant du mot présomption. Ce langage est très ancien. Pothier considérait l'écrit et le témoignage comme des preuves véritables, parce qu’ils « font foi directement et par eux-mêmes » de la chose contestée, tandis que la présomption (ou preuve par indices) exige un raisonnement pour tirer une conséquence d'un fait à un autre (Poruier, Obligations, n°5 806 et 839)?.
1 On répète communément que le procédé intellectuel appelé « preuve par présomption » est une ixduction. Si l’on prend le mot dans son sens large, oui, le raisonnement de l’avocat ou du juge est une induclion, puisqu'il infère une chose d’une aulre (Lirrré, v° Induction, n° 2). Mais le mot induction a en logique un sens plus précis; la méthode inductive est celle qui s'élève du particulier au général; c'est par elle, en s’appuyant sur l’observatiou et sur l’expérience qu’on a découvert les lois de la nature d’après l'étude des phénomènes. Mais le raisonnement judiciaire appelé « présomption » n’a rien de commun avec cette méthode ; il suppose au contraire l’emploi de ja méthode déductive ou syllogistique, qui descend d’une proposition générale à une conséquence particulière, car il suppose admise une idée ou une vérité d'observation, dont il fait l'application au cas particulier ou espèce qu’il s’agit de juger. M. Bonnier maintient cependant qu'il s’agit d’une induction (op. cil., nos 10 à 15).
2 L’antithèse qu’on établit ainsi entre la preuve par écrit ou par témoins et la preuve par indices est plus apparente que réelle. Le raisonnement du juge existe aussi bien dans un cas que dans l’autre: la vérité du fait contesté est loujours une vérilé tirée d'un autre fail connu. Seulement, au cas où le mode de preuve est un écrit ou un témoignage, le raisonnement est si rapide qu’il passe inaperçu. Le juge se dit qu’ordinairement les énonciations des écrits et les déclarations des témoins sont exactes; il en conclut qu’elles le sont dans l'espèce. [1 n’y a donc entre les preuves directes et les présomptions qu’une différence de degré dans la difficulté qu’on éprouve à convaincre le juge. La distinction faite pour cette raison entre les deux modes de preuve s’évanouit ainsi quand on l’examine de près. On a parfois cherché à la rétablir par un autre procédé en faisant remarquer que, dans les moyens appelés preuves, le fait connu, d’où l’on tire la vérité, a spécialement pour objet d’élablir l'existence d’un autre fait, tandis que la présomption a pour base un fait qui n’était pas destiné à produire ce résultal (DemantTe. Cours analylique, t. V, ne 326. Comp. COLMET DE SANTERRE, 2b1d., n° 326 bis). L'observation est juste le plus souvent, mais non toujours, car l’aveu est une preuve du même ordre que le témoignage, et ordinairement il n’est pas « destiné
à établir la vérité du fait » puisqu'il est involontaire.
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** 14, Deux espèces de présomptions. En règle générale, les
“magistrats sont libres de choisir, pour les admettre ou pour les rejeter, les
indices d’où se tire la preuve du fait inconnu. On dit alors qu'il y a présomplion de fait ou pr ésomplion de l’homme ; tout dépend de l ‘habileté des Avocats et de l'état d'esprit des juges.”
Aux présomptions de fait on oppose les présomplions légales. I arrive, dans certains cas exceptionnels, que Ja loi fait elle-même le raisonnement qui d'habitude est l’œuvre du juge. Elle tient pour prouvé le fait inconnu à raison d’une circonstance déterminée par elle et qu'on suppose notoire ou démontrée dans l'espèce. Il y a alors « présomption légale ».
Exemece : Ordinairement le créancier garde précieusement le titre qui constate sa créance ; quand il le remet au débiteur c’est qu’il n’en a plus besoin, soit qu ’il ait été payé, soit qu’il renonce à demander son paiement. Aussi la loi présume-t-elle, quand le titre a été remis au débiteur, que la créance est éteinte (art. 1282 et suiv.). Voilà une présomption légale, dans laquelle le fait inconnu (l'extinction de la dette) est tenu pour vrai à raison de l’existence d'un autre fait (l’abandon du titre par le créancier).
Les présomptions légales sont plus dangereuses que les Le de de l’homme, parce qu’elles reposent sur un simple calcul de probabilités. On présume que les faits se sont passés dans l'affaire d’une manière déterminée, parce qu'ils se passent ordinairement de cette façon. Mais comme cette présomption est établie à l'avance sans aucun examen des espèces particulières auxquelles elle est appliquée, il reste toujours un nombre plus ou moins grand de chances pour qu’elle tombe à faux. Cujas disait : « Præsumptio sumitur ex eo quod plerumque fit »; on peut donc toujours craindre de se trouver en face d’un cas exceptionnel : ce qui arrive « plerumque » n'arrive pas « semper ».
L’utilité des présomplions légales varie selon le degré de force que la loi y attache (Voir plus loin, nos 45 et 52).
*15, Caractère strict des présomptions légales. — Les présomptions légales sont rares. IL y en a des exemples dans les art. 312, 653, 911, al. 2, 1100, 1283, 1284, 1402, 1908, 2230, etc. — En tout cas, tv LR a pas
de présomption légale sans texte et les textes qui les ét tablissent sont d’in-
lerprélation stricte, On doit se garder de les étendre, soit pour identité de motifs, soit même pour des raisons plus fortes, aux cas non prévus par la loi.
Telle est du moins l'opinion généralement reçue. Mais il n’est pas sûr que la jurispru-
dence s’y conforme toujours rigoureusement. Voyez sur ce point la note du Dalloz, 4907- 2. 17, et comparez Riom, 30 juill. 1903, D. sous Cass., 1908. 4. 172.
CG. — Attestation de la vérité par autrui.
16. Cas où il est nécessaire de recourir à ce mode de preuve.— Lorsque le fait contesté n’a paslaissé de traces matérielles, il estimpossible au juge de s’en convaincre par lui-même, soit par une vérification directe, soit au moyen d'indices. Il en est de même si les traces matérielles du fait ne peuvent pas être appréciées par le juge en personne. Dans ces deux cas le juge est bien obligé de s'en rapporter à l'affirmation d'une ou de plusieurs autres personnes qui viendront lui attester la vérité.
17. Classification. — Les personnes, dont les déclarations peuvent faire foi aux yeux du juge, se rangent en trois catégories : {émoins, experts,
parlies. Comme les attestations des parties se subdivisent en aveux et en
PAS
] serments, et qu'il faut y ajouter les indications contenues dans les livres des | commerçants, cela fait au total cinq catégories à examiner.
lo Témoignage.
/ *18. Définition du témoin. — Le témoin est une personne qui s’est
{ trouvée présente, soit par hasard, soit à la requête des parties, à l’accomnl
plissement de l'acte ou du fait contesté, et qui peut, par suite, en certifier
au juge l'existence, la manière, ou les résultats. La déclaration du témoin porte donc sur des faits dont 1 dont il a personnellement connaissance. C'est par là que la preuve testimoniale proprement dite diffère de la preuve par commune renommée, prohibée en principe et permise dans certains cas exceptionnels (art. 1415, 1442 et 1504). Dans la preuve par commune renommée, les déclarants déposent sur des faits qu'ils connaissent seulement par ouidire. Voyez t. I, n° 2863, en note.
*19. Témoignages oraux et témoignages écrits. — En général les déclarations des témoins sont orales; nous verrons cependant que dans
les actes authentiques se trouvent certifiés des faits dont le rédacteur de l'acte a été témoin et dont il garantit l'exactitude. Le témoignage peut donc prendre une forme écrile. |
Quand elles sont orales, les déclarations des témoins se font à l’aide de
deux procédures différentes. Tantôt elles sont fournies à l’audience même :
, : , QD , Q ON e . , c'est ce qu'on appelle l'audition des témoins en matière criminelle, l’enquêle sommaire en matière civile (art. 34-40 et 404-407 C. proc. civ.). Tantôt leur audition se fait hors de l’audience, dans le cabinet d’un juge commissaire, et leurs déclarations sont reçues par écrit dans un procèsverbal dressé par le greffier et signé des témoins (C. proc. civ., art. 252- (294). C'est la forme ordinaire de l’enquéêle,
ACTES DE NOTORIÉTÉ. — Une forme très ancienne du témoignage écrit est l'acte de notoriété. On s’en sert pour constater un point de fait notoire; mais les déclarants y certifient souvent des faits qu’ils connaissent par eux-mêmes; il ne s’agit donc pas seulement
’établir la notoriété d’un fait, c’est-à-dire la croyance publique à sa réalité. L’art. 90 de la loi du 25 ventôse an XI mentionne les actes de notoriété parmi les actes notariés
et dispense les notaires d'en garder la minute. Dans certains cas, l’acte de notoriété est délivré par le juge de’ paix (L. 98 floréal an VII, art. 6; G. civ. art. 10 et 155). 2° Expertise.
20. Cas où il y a lieu à expertise. — Les constatations matérielles supposent parfois des connaissances techniques que les magistrats ne possèdent pas. En ce cas, les vérifications sont faites non par le juge personnellement, mais par un ou plusieurs délégués spéciaux appelés experts. Certains articles du Code rendent l'expertise obligatoire (art, 1678, 4747, etc. C. civ.) ; en outre l’esprit de la loi veut que le juge y ait recours toutes les fois qu’il a besoin d’être éclairé par des gens plus compétents que lui.
21. Comparaison de l’expert et du témoin. — L’expertise ressemble au {émoignage, puisque le juge s’en rapporte aux déclarations qui lui sont faites par une personne
« -en laquelle il a confiance. Il y a cependant une différence essentielle entre la preuve
testimoniale et l'expertise. Le témoignage est la reconstitution du passé, d’un acte ou d’un
fait qui a eu lieu autrefois : les témoins donnent leurs souvenirs, et le nombre destémoirs est nécessairement limité par les circonstances. L’expertise, au contraire, porte sur desfaits présents : au moment où le juge charge l'expert de vérifier l'état d'un cadavre, d’une blessure, d’un objet quelconque, c’est l’état actuel seul que l’expert peut examiner ; par suite les experts peuvent être aussi 20mbreux qu’on voudra, et ils donneront, non pas des souvenirs, mais un avis fondé sur des données lechniques. Le rôle de l'expert serapproche donc beaucoup plus de celui du juge que de celui des témoins.
3° Ayeu.
#29, Définition. — Dans un sens large, il y a « aveu »! toutes les fois. que l’une des parties reconnaïl elle-même comme exacte l'allégation dirigée contre elle par son adversaire. L'aveu ne peut porter que sur un fait?.
C'est par une erreur de classification certaine que le Code francais place l’aveu parmi les présomptlions. C'est un mode de preuve qui ne suppose aucun raisonnement personnel chez le juge et qui rentre dans la catégorie des. preuves consistant en attestations de vérité faites devant le juge. — Un arrêt parle de la « force de présomption légale attachée à l’aveu judiciaire »
(Cass., 9 janv. 1889%D.:90: 1.225, -S. 414438) Ordinairement l'aveu
Forme expresse ou tacite de l’aveu
suppose une déclaration ; il est donc exprès. Le silence gardé par la partie,
sur les faits allégués par l’autre, ne constitue pas un aveu, du moins en général, mais il y a des exceptions.
Ainsi, dans la procédure de l’interrogatoire sur faits et articles, dont il est parlé plus loin (n° 26), le refus de répondre ou de comparaître peut être tenu pour un aveu (art. 330 C. proc. civ.). De même le refus de prêter serment équivaut à un aveu (art. 4361). Il y a donc certains cas d’aveux tacites.
Quand l’aveu est exprès, il peut se faire oralement ou par écrit.
“24. Aveux rédigés d'avance par écrit. — Souvent l'aveu est donné en pleine connaissance de cause et avec réflexion pour servir de preuve préconstituée (ci-dessus n° 4-20). En ellet, il ne faut voir que des aveux dans tous les actes signés par les: parties, tant publics que privés : la signature de chacune d’elles vaut aveu pour toute la partie de l’acte qui lui est défavorable. Cependant on n'applique pas le nom d'’aveux à ces écrits préparés d'avance? ; l'emploi de l'écriture, qui en est la forme, a pris une prépondérance au moins apparente sur le fond des choses, sur leur nature; et on les appelle des actes, des écrits, des billets, ete. Ces écrits font plus loin l’objet d’un chapitre: spécial (ci-dessous, n°S 55 et suiv.). Le nom d’aveu se trouve ainsi réservé aux déclarations accidentelles, reconnaissance
. par lesquelles une partie laisse échapper & ou de acte qu'on lui oppose.
Distinction des deux espèces d’aveu
est de deux sortes : Judiciaire où extrajudiciaire. ag LV RER VELO ET EE ESSOR PT FR RE SA
L'aveu, ainsi entendu, Er
1 On disait jadis confession (Pormier, Obligalions, nes S30 et suiv.). C'était le mot latin : confessio, confilerr.
? L'aveu ne peut pas servir à fixer la règle de droit applicable à Ja décision de la. cause. Ainsi, quand un des plaideurs reconnaît que le procès doit être jugé d’après les. dispositions d’une loi étrangère ; c’est une opinion, ce n’est pas un aveu. Le tribunak reste libre de statuer dans un aulre sens; la déclaralion d'un plaideur sur ce point ne peut pas lier le pouvoir judiciaire, qui seul est chargé d'appliquer la loi.
3 Pothier, qui voyait nettement le rapport intime qui existe entre la preuve préconstituée et l’aveu, explique pourquoi il en traite séparément (Obligations, n° 834).
a. — Aveu judiciaire.
*26. Ses caractères. — L' aveu judiciaire’ est celui qui est fait pendant
rte TER ins PO T NE IP l'instance et en présence du juge.
ar résulte de cette définition une double condition pour que l’aveu soit considéré comme judiciaire.
4° Il doit être fait pendant l'instance. — Par suite l’aveu fait devant le juge de paix, pendant le préliminaire de conciliation (art. 48 G proc civ. et suiv.), n'est pas un aveu judiciaire : l'instance n’est pas encore commencée ; le juge de paix siège comme conciliateur et non comme juge. Voyez en sens contraire, Ausry et Rau, $ 754, note 9. I} en est de même de l’aveu fait pendant une instance précédente, fût-ce entre les mêmes. parties. On ne peut le considérer que comme un aveu extrajudiciaire, parcé qu'il n’a pas eu lieu dans le procès pour lequel on l'invoque; l’aveu judiciaire doit avoir lieu dans l'instance même (Cass., 9 janv. 4889, D. 90. 4. 495, S. 89. 4. 118; 95 janv. 1893, D:93°1: 89S793. 1 222).
2 L’aveu doit être fait en présence du juge. — Par conséquent on ne peut pas considérer comme établis par un aveu judiciaire des faits reconnus par la partie pendant l'instance, mais dans des documents étrangers au procès, par exemple dans une lettre missive, ou dans une requête adressée à l'autorité administrative. Au contraire l’aveu fait devant un arbitre est un aveu judiciaire, parce que l'arbitre remplace le juge et examine le procès.
L'aveu judiciaire peut être oral ou écrit ; il peut se trouver par exemple, dans des documents versés au procès par la partie ou dans une des pièces de la procédure.
L'’aveu judiciaire n’est pas toujours forluit et spontané; il peut ètre provoqué par l’adversaire au moyen d’une procédure spéciale, appelée énlerrogatoire sur faits et articles (art. 324-326 C. proc. civ.).
27. Capacité et pouvoir en matière d’aveu. — L'aveu est un acte nuisible à celui qui le fait ; il entraîne presque toujours la perte du procès. C'est pourquoi quand i} émane d'un incapable [mineur, interdit, femme mariée non autorisée], il est sans force, parce que celui qui l’a faitne peut pas, selon la formule antique, rendre sa condition pire. C’est pourquoi il est encore sans force quand il est fait par un autre que l'intéressé luimême, à moins qu'il n’ait eu lieu en vertu d’un pouvorr spécial : ainsi l’aveu fait par un mandataire ne lie pas le mandant, s’il n’y a eu charge expresse de le faire (comp. art. 1988) ; ainsi encore l’aveu du tuteur ne peut nuire au pupille, parce que le tuteur n’a reçu de mission que dans l'intérêt de l’incapable !.
Il y a des représentants qui sont censés avoir reçu en principe le pouvoir de reconnaitre par leur aveu les faits contraires à la partie qu’ils représentent : ce sont les huissiers et les ayoués, chargés d’instrumenter pour le compte de leurs clients. Cependant | le client n est pas. lié d’une façon absolue par l’aveu de son ayoué;. il peut en “faire. tomber l'effet
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par une procédure spéciale appelée désaveu (art. 352 à 369 C. proc. civ.). Mais cette exception ne concerne pas les avocats, qui sont non les représentants, mais simplement les conseils de leurs clients. L’ayeu de l'avocat n'est donc pas opposable à la artie. Il acquiert indirectement cette force, lorsque Ta avoué est présent et ne le rectifie Dern son silence, l'avoué est considéré comme s’appropriant les paroles de l'avocat, et l'effet de l’aveu ne peut plus être détruit que par un désaveu dirigé contre l’avoué.
*# 28. Irrévocabilité de l’aveu. — L'aveu tire de lui-même et de lui seul sa force probante. C’est la reconnaissance d’un fait; on la tient pour vraie, parce qu’elle est contraire aux intérêts de celui qui la fait. Par con-
« : Cependant l’aveu du tuteur fait foi s’il porte sur des faits de gestion qui lui sont personnels, car il est fait alors par l’intéressé lui-même ; mais le pupille a un recours.
contre le tuteur.
séquent, 1 n’a pas besoin d’êlre acceplé par la partie adverse; la preuve qui en résulte est acquise aussitôt qu'il a eu lieu; en d’autres termes, l'aveu est irrévocable !.
Cependant, si la partie qui bénéficie de l’aveu n’a pas besoin de l'accepter pour le rendre définitif, elle agira prudemment en demandant au juge, en présence duquel l'aveu a été fait, de lui en donner acte. C'est une précaution que les praticiens omettent rarement, mais qui sert seulement à conserver une preuve écrite de l'aveu, pour éviter toute erreur de mémoire
et toute dénégation à l'avenir.
29. Rectification de l’aveu. — Malgré son caractère irrévocable, l’aveu peut être rectifié, lorsqu'il est le résultat d’une erreur. La loi dit qu’alors il peut être « révoqué » (art. 14356, al. 4); mais on va voir que c’est bien plutôt de rectification qu'il s’agit. Celui qui, après avoir reconnu un fait comme vrai, s'aperçoit qu'il s’est trompé, a le droit de revenir sur son aveü à la charge de démontrer son erreur. « Non fatetur qui errat », disait Ulpien (Dicesre, De confessis, liv. XLITI, tit. 2, fr. 2); sa déclaration étant reconnue inexacte ne peut pas faire foi. Mais l'art. 1356 ajoute une restriction : il faut
ue l'erreur soit une erreur de fait. L'erreur de droit ne peut être une cause de rectiere d’un aveu; Ulpien faisait la même réserve : « Nisi jus ignoravit. » L’aveu est utilisé pour établir la vérité des faits; si son auteur se trompe sur un point de droit, qui l’empêche d’apercevoir les conséquences fâcheuses qu’aura son aveu, tant pis pour lui; son erreur, étant purement doctrinale, n’affaiblit en rien l’autorité de ses déclarations sur le fait contesté, b. — Aveu extrajudiciaire.
30. Silence presque complet des textes. — Le Code ne s’en est occupé que pour trancher une question de preuve : l’allégation d’un aveu extrajudiciaire purementoral ne peut être prouvée par témoins toutes les fois que l’objet de la demande ne pourrait pas être directement établi par la preuve testimoniale (art. 4355). On a conclu de ce silence des textes que les juges jouissaient ici d'une plus grande liberté, soit pour apprécier la force probante de l’aveu, ou son indivisibilité, soit pour en admettre plus facilement la rétractation (Augry et Rau, S 751, notes 41 et 42), Cette diflérence serait peu raisonnable, car les règles élablies pour l'aveu judiciaire sont, selon le propre avis de MM. Aubry et Rau, « puisées dans la nature même des choses et communes, au point de vue de la raison, aux deux espèces d’aveux ».
4° Serment?.
_ * 81. Son caractère exceptionnel. — En principe les dires des parties sont
suspects, lorsqu'elles affirment un fait à leur avantage ; le juge n'y doit point ajouter foi.
Cependant, quand il n'y a pas d'autre moyen de faire cesser l'incertitude et qu'il existe des raisons sérieuses de croire que la partie dit la vérité, on peut s’en rapporter à elle. Mais alors l'affirmation de la vérité par la partie prend une forme solennelle, destinée à empècher autant que possible le mensonge. Cette forme est celle du serment 3.
! La solution inverse a parfois prévalu (Aix, 28 nov. 1888, S. 89. 2. 14à). Elle se fonde sur l’art. 403 C. proc. civ., d’après lequel le désistement ne devient définitif qu'autant qu'il a été accepté, et sur Part. 1211, al. 3. C. civ., qui donne la même solution pour la renoncialion à la solidarilé. Ce sont là de fausses analogies : ces deux articles règlent des actes juridiques, qui produisent des effets nouveaux; on comprend que la loi ait voulu leur donner un caractère synallagmatique par l'acceptation de l’autre partie. Mais ce même caractère perd toute espèce de sens quand on l’attribue à un mode de preuve qui est la simple constatation de ce qui est.
2? L'observation faite ci-dessus (n° 22) pour l’aveu s’applique également au serment; c’est à tort que la loi française le place parmi les présomptions.
* Le serment est « un acte à la fois civil et religieux par lequel une personne prend
32. Distinction des deux espèces de serment. — Le serment est de deux | sortes, selon l'emploi qui en est fait. Tantôt c'est l’une des parties qui, faute de preuves, | défère le serment à son adversaire; alors le serment s'appelle _décisoire, parce qu'il
tranche le procès à lui seul; sa fausseté ne peut être prouvée (art. 1358-1365). Tantôt c'est le juge qui défère d'office le serment à l’une des deux parties. La loi ne lui permet de le faire que pour compléter une preuve qui lui paraît insuffisante. Le serment ne peut être déféré par le juge ni quand la demande est pleinement justifiée ni quand elle est totalement dénuée de preuve; au premier cas la demande doit être admise ; au second cas, elle doit être rejetée purement et simplement (art. 14367). Pour cette raison, le serment déféré d'office par le juge s'appelle serment su tif. uppléloire, parce qu'il sert simplement à compléter une preuve. Du reste le juge est libre de le déférer à celui des deux plaideurs qui lui inspire le plus de confiance.
33. Leurs caractères respectifs. — Le serment supplétif est, par sa nature, tout différent du serment décisoire. Celui-ci repose sur une convention intervenue entre les parties : l’une d’elle propose à l’autre de s'en rapporter à sa parole, donnée sous serment. Le serment supplétif n’est pas une convention; c’est une mesure d'instruction ordonnée par le juge et qui sert à préparer le jugement.
De là plusieurs conséquences importantes qui constituent autant de différences entre les deux espèces de serments :
10 Le serment déféré d'office par le juge à l’une des parties ne peut pas être référé par elle à l’autre (art. 4368), tandis que le plaideur auquel son adversaire défère le serment peut refuser de le prêter lui-même et le référer (art. 1361 à 1364).
20 Le tribunal qui a ordonné la prestation d’un serment supplétif n’est pas lié, et peut rapporter le jugement interlocutoire qui l’a déféré à l’un des plaideurs. Comp. art. 1364.
3° Le serment supplétif, même prêté, n’est pas une preuve absolue qui rende nécessaire une solution conforme. On admet que le juge n’est pas lié par lui et peut statuer en sens contraire? ; pour la même raison, le juge d’appel n’est pas lié par le serment supplétif prèté en première instance et peut réformer le jugement, sans que la fausseté du serment ait été démontrée. Le serment dit « décisoire » décide le jugement; de là son nom (art. 4357-10).
4° On admet de mème que l’art. 1361 ne s’applique pas au serment supplétif et que le refus de le prêter n’entraîne pas nécessairement la perte du procès.
34. Cas particulier de serment supplétif. — L'art. 1369 mentionne un genre particulier de serment supplétif : il s’agit du cas où le principe de la demande est fondé, mais où le montant de lacondamnation à prononcer n'est pas déterminé et où le juge
Dieu à témoin de la vérité d’un fait ou de la sincérité d’une promesse et l’invoque comme vengeur du parjure » (Augry et Rau, t. VIII, $ 752. — Comp. Pormier, Obhga- Lions, n° 103). Le caractère religieux du serment suppose donc chez celui qui le prête la croyance à la Divinilé. Des difficultés se sont élevées quelquefois devant les tribunaux de la part de témoins ou de plaideurs qui refusaient de prêler serment sous cette forme. Diverses propositions out été faites pour modifier la formule du serment ; elles n’ont encore abouti qu’à un rapport proposant un serment purement civil (Journal officiel, Doc. parlem., Chambre, 1889, session extraord., p. 219 ; 1890, p. 1389). Mais un serment laïque, d’où est exclue l’invocation d’un Dieu vengeur, perd toute signification ; c’est un non-sens. Le premier projet de Cambacérès, sous la Convention, était plus logique : il supprimait le serment. Le projet de l’an VIII l’appelait « affirmation judiciaire » ; le nom de serment fut rétabli pendant la discussion. La formule du serment est traditionnelle ; elle se trouve rappelée seulement dans l’art. 311 C. instr. erim. — Le Code italien a gardé sur le rite du serment le même silence que le Code Napoléon.
! La délation du serment par l’une des parties à l’autre est une véritable convenlion, et à ce titre elle doit trouver place parmi les contrats spéciaux. Voy. ci-dessous, ne 2306.
_ 2 Augry et Rau, t. VIII, $ 761, texte 4, et notes 16 à 20. — Ceci me semble fort contestable : l’arl. 1366 dit que le juge peut déférer le serment à l’une des parties «pour «en faire dépendre la décision de la cause » Qu'est-ce à dire, sinon que le juge est lié par le serment ?
n’a pas lui-même les moyens d’en faire l'évaluation. La loi lui permet de faire déterminer le chiffre par le demandeur, sauf à lui fixer un maximum. Ce genre de serment supplétif a ceci de particulier qu'il ne peut être déféré qu’au demandeur.
5o Livres des commerçants.
35. Leur naturé comme preuves. — On peut considérer comme un mode de preuve apparlenant à la même famille que le serment, les énonciations contenues dans les livres des commercants, qui font preuve en justice quand ils sont régulièrement tenus (G. com., art. 49). Les règles de forme auxquelles ces livres sont soumis en garantissent l'exactitude, elles leur donnent une autorité comparable à celle que le serment procure, par sa solennité, à l'attestation orale du demandeur. La loi fait d’ailleurs une distinction : les livres d’un commerçant font preuve contre lui au profit les tiers, mais il n'en peut tirer aucune preuve contre les personnes non marchandes, pour les fournitures qui y sont portées. Voyez à cet égard les dispositions des art. 1329 et 1330.
S2. — Autorité des divers modes de preuve.
36. Difficulté d'arriver à la certitude. — Les procédés employés pour établir un fait en justice n’aboutissent pas toujours à créer la certitude dans l'esprit du juge; très souvent le juge se détermine sur une simple probabilité, et c'est ce qui explique les erreurs judiciaires, tout aussi fréquentes peut-être en matière civile qu'en malière criminelle, bien qu’elles y soient moins retentissantes. La certitude est même rarement acquise. La preuve proprement dite, directe et absolue, n’existe presque jamais; le plus souvent le point contesté est non pas démontré, mais simplement rendu vraisemblable, àun degré plus ou moins fort. La vérité judiciaire est donc loin de posséder la certitude complète qui s'attache aux solutions des sciences physiques ou mathématiques. Les témoins peuvent mentir, l'écrit peut être faux, les indices matériels peuvent être trompeurs ou mal compris ; on est néanmoins obligé de s’en contenter, parce que la solution des procès est une nécessité sociale, et qu'il n'y a pas moyen humainement de faire mieux.
Des commencements de preuve. — Il arrive assez souvent
p que l'un des plaideurs n’a à son service qu'une preuve insuffisante, qui rend
sa prétention vraisemblable, mais qui n’est pas de nature à convaincre entièrement le juge et à assurer le gain du procès. Il y a alors ce qu'on appelle un commencement de preuve. Comp. Cass., 19 déc. 1904, D. 1906. 1. 349 et la note. L'existence de ces commencements de preuve a une grande importancee :
1° Quand la loi exige une preuve par écrit, l'écrit qui contient un commencement de preuve rend admissible la preuve par témoins et la preuve par présomplions, qui viendront compléter la démonstration commencée par l'écrit (art. 1347. — Comp. art. 324 et 341).
2° En toute hypothèse, c’est-à-dire quel que soit le mode de preuve employé, la preuve commencée peut être complétée par le serment sapplétuif".
“#38. Valeur propre des différents modes de preuve. — Les différents pro-
1 Le commencement de preuve que vient compléter le serment doit être fourni conformément à la loi. C'est-à-dire que si on se trouve dans une hypothèse où la preuve complète aurait dû être faite par écrit, le commencement de preuve devra nécessairement se trouver dans un écrit ; le juge ne serait pas autorisé à considérer comme tel la déclaration d’un témoin, puisqu'il ne peut pas légalement en entendre.
cédés admis par la loi comme modes de preuve n’ont pas tous la même valeur: il y a lieu de faire des différences dans le degré de confiance qu’on peut leur accorder. Passons les rapidement en revue sous cet aspect.
40 Aveu. — L'aveu, émis paru laideur, contrairement à ses propres intérêts, supprime en général loute espèce de doute : il fait sine foi, dit l'art. 4356, al. 2, contre la partie qui l’a fait. Aussi nos anciens auteurs l’appelaient-ils probatio probatissima. Cependant il y a des restrictions à faire. Dans certains cas un plaideur est intéressé à avouer des faits qui, considérés en eux-mêmes, lui sont défavorables, afin d'obtenir un avantage plus grand. Il en est ainsi dans les demandes en séparation de biens : là le mari pourrait s'entendre parfois avec sa Temme pour obtenir la ‘séparation de façon à frustrer ses créanciers ; aussi son aveu est exclu ; il ne fait pas preuve des faits sur lesquels la femme fonde sa demande en séparation (art. 8170 G. proc. civ.). On sait aussi qu’en matière criminelle l’aveu, souvent arraché par les tortures de la mise au secret ou par la fatigue et la complication des interrogatoires, n’est pas à lui seul une preuve parfaite de la culpabilité, qui doit être établie par d’autres moyens. On a vu enfin des criminels déjà condamnés pour d’autres faits se charger de crimes imaginaires pour retarder leur transportation. pre
20 SerMenT. — Le serment prêté par un plaideur en sa propre faveur est souvent sus-
Rrmreae pect, surtout devant les juridictions inférieures; il est rare que celui à qui on le défère refuse de le prêter. Cependant la loi veut qu'on lui accorde une créance absolue.
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3° ÉGRITS ET TÉMOIGNAGES. — Ces deux modes de preuves, qui sont les plus usuels, sont srdinairement les | lus véridiques. Sans doute, un faux ou un mensonge peut avoir êté commis, et n'être pas découvert, le juge peut être trompé; mais c’est heureusement une exception, et dans la pratique on peut se contenter de l’attestation des témoins ou des écrits qui sont produits.
4° Experrise. — La même observation convient à l’expertise; les experts sont faillibles, mais leurs connaissances spéciales étant supérieures à celles des juges, leur intervention est encore une garantie.
5° Ixpices ET PRÉSOMPTIONS. — Ce genre de preuve est frappé dans la pratique d’une sorte de dépréciation, non seulement à cause de la difficulté qu’il présente souvent pour son établissement (voyez ci-dessus, n° 13), mais aussi à cause du peu de sécurité qu'il donne. Les preuves directes, dit-on, font naître « une certitude morale », tandis que la conviction que la présomption communique à l'esprit est moins forte ; elle engendre une simple probabilité. C’est même pour cela qu'on lui donne habituellement ce nom de présomption qui semble exclure l’idée de preuve : « Il n’y a pas de preuves, entend-on dire souvent à propos d’un fait contesté; il n’y a que des présomptions, » Cette espèce de suspicion n’est pas toujours fondée. La preuve « par présomptions », c’est-à-dire tirée d'indices matériels, est parfois plus sûre que celle qui résulte des témoignages et des écrits. On a rarement à craindre pour ces indices le danger de la falsification toujours à redouter pour les écrits, ni celui de la partialité ou de la vénalité comme pour les témoins. « Facts cannot lie », les faits ne peuvent pas mentir, dit un axiome de la jurisprudence anglaise!. Mais s'ils ne mentent pas, ils peuvent être mal compris ; la conséquence qu’on en tire peut être fausse; le vice réside alors non dans l'indice lui-même, mais dans le raisonnement du juge. Quand la relation entre le fait connu qui sert d’indice et le fait inconnu qu'on veut établir est étroite et directe, la preuve peut acquérir le caractère de l'évidence : il y a, par exemple, des crimes qui, bien que commis sans témoins, ne sont pas niables ; les charges, comme on dit, sont « accablantes » pour l'accusé. Mais souvent le rapport entre l'indice et le fait contesté est plus lointain. C’est alors qu’on peut vraiment parler de « présomptions ». Souvent la preuve échaffaudée sur ces indices est un
1 Cependant les faits peuvent avoir été truqués. Dans certaines circonstances exceptionnelles, des indices matériels faux ont été préparés pour donner le change et ‘tromper le juge. Cela peut se concevoir dans les recherches de filiation et quelques Autres affaires, mais cela est certainement plus rare que le mensonge écrit ou oral.
édifice fragile, péniblement élevé; il en résulte une simple probabilité, et le doute subsiste!. Chaque indice isolé a peu de force : leur réunion et leur concordance les rendent. probants?. Ce sont les espèces de ce genre qui ont valu à la preuve par présomptions sa réputation d infériorité.
* 89. Liberté d'appréciation laissée au juge.
lois modernes ne déterminent pas elles-mêmes l'effet probatoire du moyen de preuve fourni. La question de savoir si la vérité peut être considérée comme établie par la discussion des preuves est abandonnée à l'appréciation du juge. La loi détermine seulement deux points : 1° Z’admissibilité de la preuve c'est-à-dire les cas dans lesquels tel ou tel mode de preuve est recevable, et s’il peut être recu avec ou sans conditions préalables ? ; 2° la forme
En général, les.
de la preuve, c'est-à-dire la manière dont elle peut être préconstituée, ou bien la procédure à l'aide de laquelle la preuve qui n’est pas préconstituée peut être produite en justice.
Il n’en a pas toujours été de même. Autrefois on a pratiqué le système dit des preuves légales, dans lequel la valeur des preuves est déterminée d'avance par la loi. C’est ainsi que la déclaration d’un témoin unique ne faisait pas preuve : « Testis unus, testisnullus », disait-on. Il en fallait au moins deux. Ce système, pratiqué jusqu’à la Révolution (Poruier, Procédure civile, n° 186 ; Obligations, n° 817), nous venait du droit romain *. [Il avait cela de vicieux que le juge était souvent obligé de statuer contrairement à sa conviction. Nos magistrats modernes ont donc, pour se former une opinion, uneliberté plus grande que celle qui appartenait au juge dans l’ancien droit.
40. Cas où la force des preuves est déterminée par la loi. — Malgré la liberté d'appréciation laissée au juge, il reste quelques traces de l’ancien système des preuves légales. En plus d'une occasion, la loi détermine elle-même la force relative de deux preuves différentes lorsqu'elles se trouvent en conflit. Ainsi, en cas de contradiction entre une preuve par écrit et une preuve testimoniale, la loi impose au juge le choix à faire : c'est l'écrit: qui doit l'emporter, la preuve testimoniale n’est pas recevable contre l'écrit, et si par hasard elle se trouvait acquise, elle est sans force (art. 1341). De même, au cas de serment, l'attestation de la partie ne peut pas être arguéede fausseté (art. 1363). Voilà done deux cas dans lesquels le juge pourra être contraint de statuer contrairement à sa conviction intime, puisqu'il: n'est pas autorisé à tenir compte de la preuve inverse. Il en est de même,
1 Les anciens faisaient nettement cette distinction dans la force probante des indices. qu’ils appelaient signa : « Alia sunt quæ necessaria sunt, quæ Græci vocant rexurñpua ; alia non necessaria, quæ capetæ. Priora illa sunt quæ aliter habere se non possunt.…. »: (QUINTILIEN, Instit. oral., v. 19).
2 « Sunt signa non necessaria, quæ eliamsi ad tollendam dubitationem sola non. sufliciunt, tamen adjuncta cæteris plurimum valent » (QuinriLren, tbid.).
ÿ C’est ainsi que, très souvent, la preuve par témoins n’est recevable qu’autant qu'il existe un commencement de preuve, lequel résulte ordinairement d’un écrit (art. 323 341, 1347).
# Simili modo sanximus ut unius testimonium nemo judicium in quacumque causa facile patiatur admitti. Et nunc manifeste sancimus ut unius omnino testis responsionon audiatur, etiamsi præclaræ curiæ honore præfulgeat » (Constit. de Constantin, . 334. — Code de Justinien, liv. IV, tit. 20, loi 9).
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en cas de présomption légale, quand la loi présume quelque chose et n’autorise pas la preuve contraire.
Même dans le cas où les magistrats sont libres de choisir ou d'apprécier les indices. capables de servir de preuves, la loi semble vouloir guider leur opinion. L'appréciation de la valeur probante des indices est abandonnée à « leurs lumières et à leur prudence » (art. 4353) ; cependant la loi ajoute qu'ils ne doivent admettre que des. présomptions. « graves, précises el concordantes » (/bid.). En exigeant des présomptions concordantes, il semble que la loi défende de se contenter d'une circonstance unique pour prouver un: fait, et qu’elle fasse ici aux présomptions l'application d’une règle analogue à celle qui s’appliquait jadis aux témoignages : « Testis unus, testis nullus. » Cependant il est certain que l’ancien système des preuves légales, dont la forceet la valeür”étätént déterminées d'avance par la loi, a été abandonné aussi bien en matière civile qu'en matière criminelle !, et qu'un seul indice peut être suffisant. La disposition de l’art. 1353 n’est qu conseil de prudence, qui s'explique par certains abus, qui, s’élaient, produits.dans
ancien droit. TT
“AT. Condition générale pour la force probante d’un moyen quelconque. — Quel que soit le moyen de preuve employé, il doit toujours être ourni dans l'instruction SEE et selon les formes légales. Il faut qu’il puisse être discuté et
contrôlé. Par conséquent le juge n’est pas autorisé à tenir compte de ce qu'il a pu voir ou apprendre personnellement. en dehors de la procédure ; il aura beau s'être convaincu de la vérité par ces moyens extrajudiciaires, il ne doit tenir compte que des preuves apporiées par les parties et selon les formes réglées par la loi (Cass., 8 juillet 1885, D. 85. 14. 480, S. 86. 4. 204).
S. 3. — De la production des preuves.
42. Division. — La production des preuves devant la justice est considérée tantôt, comme un droit, tantôt .comme.une. charge. Le plaideur considère le fait de fournir la preuve comme un droit quand il a en mains des moyens de preuve plus ou moins sûrs et faciles; ilconsidérera ce même fait comme une charge, si la contradiction qui existe entre ses affirmations et celles de son adversaire rend l'affaire obscure et l'opinion du juge douteuse. Au premier cas, il proposera lui-même de faire la preuve ; au second cas, il déclinera cet office et le rejettera sur son adversaire.
A. — Du droit à la preuve.
1° Principe.
43. Possibilité de prouver les faits pertinents. — Le principe est qu'un plaideur a toujours le droit de prouver ce qu'il allègue en sa faveur, actes juridiques ou faits purs et simples.
Une condition est toutefois nécessaire : il faut que les points sur lesquels il demande à faire sa preuve soient pertinents, c’est-à-dire tels qu’en les supposant prouvés ils justi-
fient, en tout ou en partie, sa demande ou sa réponse. S'ils sont étrangers au litige ou indiflérents pour sa solution, on n’en a que faire. Il ne servirait à rien de constater des
1 « La loi ne demande pas compte aux jurés des moyens par lesquels ils se sont convaineus.… La loi ne leur dit point : Vous ne regarderez pas comme suffisamment établie toute preuve qui ne sera pas formée. de tant de témoins ou de tant d’indices; elle ne leur fait que cette seule question : « Avez-vous une intime conviction? » (instruction du 21 octobre 1791, reproduite dans l’art. 342 du Code d'instruction criminelle).
2 Voyez l'exemple que donne M. Bonnier (n° 814) d’un arrêt du Parlement de Paris
a à la ville d'Auxerre, sur des présomptions vagues, une maison bâtie par
vêque. .
faits ou des actes qui ne seraient pas de nature à entraîner la conviction du juge. « Frustra probatur quod non relevat!. » On voit une application de cette règle dans le Code de pro- “ cédure civile à propos des faits sur lesquels une enquête est demandée; il faut que ces
faits soient « concluants » pour être admis à l’enquête (art. 254 C. proc. civ.).
2° Exceptions.
* 44, Suppression du droit à la preuve. — Deux raisons diffé-
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2, PTE 4 ; C’es pour cette raison qu’en matière pénale l’ënceste est un crime impuni. C’est pour
-cette raison encore qu'en matière de diffamation, la preuve de la vérité des faits est interdite lorsqu'ils concernent la vie privée de la personne diffamée ; la personne poursui- “wie comme diffamateur ne peut pas se défendre en démontrant qu’elle a dit la vérité.
Dans les matières civiles il existe une interdiction du même genre fondée sur le même motif. La filiation adultérine et incestueuse ne peut être ni recherchée en justice ni reconnue volontairement.
20 Lorsque la vérilé du fait resterait incertaine, soit que les moyens
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de preuve n'aient qu'un sens vague, soit que l'on ait à redouter la subornation des témoins ou la falsification des écrits.
C’est pour ce motif que la loi interdit la recherche en justice de la paternité naturelle simple (art. 340), alors qu’elle en autorise la reconnaissance volontaire. Ce n’est pas pour éviter un scandale, c’est parce que la recherche judiciaire de cette paternité aboutirait souvent à une erreur. On en trouve encore toute une série d'exemples dans les présomptions légales, lorsque la loi ne se contente pas de présumer la vérité d’un fait sur certains indices, mais interdit en outre la preuve contraire, comme pour la présomption de paternité légitime. Dans ces cas-là, le fait est non seulement présumé, mais tenu définitivement pour vrai. On peut donc dire qu'il y a quelque chose de plus qu'une présomption légale ; il y a à la fois dispense de preuve pour l’une des parties et interdiction de preuve pour l'autre ?.
Quelques notions spéciales sont nécessaires sur celte interdiction de preuve qui accompagne certaines présomptions légales et qui les rend irréfragables. Voyez les numéros suivants.
3e Présomptions légales irréfragables.
“A5. Leur caractère exceptionnel.
attachée à certaines présomptions légales qui ne comportent pas la preuve
Cette force extraordinaire,
contraire, est évidemment une exception au principe signalé plus haut
(n° 43). Elle à lieu seulement dans deux séries d’hypothèses, aussi peu
nombreuses l’une que l’autre. Voici en quels termes on les trouve énoncées
dans l’art. 1352 : « Nulle preuve n'est admise contre la présomption de la '
1 Cet adage est Liré de la loi 21, au Code de Justinien, De Probationibus, IV, 19.
? Pour exprimer la distinction entre les deux espèces de présomptions légales, selon qu’elles admetltent où non la preuve contraire, on a coutume d'employer des expressions qui nous vienhent de l’ancienne pratique judiciaire et qui sont intraduisibles. On appelle présomptions Juris lantum celles qui peuvent être détruites par la preuve contraire, présomptions Juris el de jure celles qui ne peuvent pas l’êlre. D’après Jean Menochius (professeur italien, 1532-1607) la présomption s’appelle « præsumptio juris » quand elle est élablie par la loi, et « de jure », parce que « super tali præsumptione lex inducit firmum jus » (De Præsumplionibus, lib. I, quæst. 3).
loi, lorsque, sur le fondement de cette présomption, la loi annule certains acles où dénie l'aclion en justice. »
Cette énumération est limitalive, car la suppression pour l’un des plaideurs du droit de prouver ce qu'il allègue est éminemment contraire au droit commun. Voyez l'art. 252 C. proc. civ.
#46. Petit nombre de ces présomptions. — Les cas dans lesque!s on rencontre des présomptions irréfragables, rentrant dans l’une ou dans
l’autre des deux hypothèses prévues par l'art. 1352, sont très peu nombreux :
1° PRÉSOMPTIONS ENTRAINANT L'ANNULATION D'UN ACTE. — On en voit des exemples dans les art. 911 et 1100, et on peut en rapprocher l'art. 918, dans lequel, sans annuler à proprement parler l'acte prévu par elle, la loi en méconnait la nature et la transforme, par un acte d'autorité presque toujours contraire à l'intention des parties.
2° PRÉSOMPTIONS ENTRAINANT UN REFUS D'ACTION. — Les présomptions sur le fondement desquelles la loi dénie l’action en justice sont encore pius rares. On peut citer la prescriplion, que beaucoup d'auteurs considèrent comme une présomption d'acquisition ou de paiement, en vertu de laquelle la loi retire l’action en justice au créancier ou à l’ancien propriétaire. Telle est aussi la présomption de vérité qui s'attache aux jugements et qui constitue l'autorité de la chose jugée (art. 1551); cette présomption empêche
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ee renouveler le procès en exerçant à nouveau l'action. * 47. Admissibilité exceptionnelle de la preuve contraire. — | Par dérogation à la règle de l’art. 1352, il arrive parfois que la loi, tout en déniant l'action en justice sur le fondement d'une présomption, réserve l'effet de la preuve contraire. On rentre alors dans le droit commun, et la présomption n'est pas doublée d'une interdiction de preuve adressée à l'adversaire.
Il y en a un exemple dans les art. 1282-1284. La remise matérielle du titre d'une créance fait présumer l’abandon de la créance même; par conséquent l’action en justice est déniée au créancier contre le débiteur. Il la recouvre cependant s’il peut fournir la preuve contraire que la loi lui réserve, et démontrer que la remise du titre a eu lieu pour une autre raison.
48. Réserve de l’aveun et du serment. — Enfin, même lorsque la preuve contraire n’a pas été expressément réservée par la loi, il reste encore une ressource pour la personne à laquelle on oppose une présomption légale tendant à annuler un acte fait en sa faveur ou à lui dénier l’action en justice. L'art. 13592 lui réserve, en tous cas, l’effet de l’aveu et du serment [décisoire]. C'est-à-dire que la partie, à laquelle la présomption légale est opposée, peut néanmoins déférer le serment à son adversaire ou le faire interroger sur faits et articles pour obtenir de lui un aveu. C’est donc seulement l’usage des preuves normales [écrits, témoins, indices] qui lui est refusé (Gass., 43 janv. 1875, D. 75.1. 417, S. 75. 4. 244). La possibilité d’user du serment ou de l’aveu pour faire tomber la présomption légale se comprend, malgré la suppression des autres preuves : ce sera, en effet, la personne même protégée par la loi qui renoncera à la présomption en la faisant tomber par son aveu exprès ou tacite !.
< 1 Cette personne est libre de renoncer à la présomption qui la protège, quand cette PLANIOL, de éd. 1 — 9
B. — Charge de la preuve.
* 49, Importance de la question. — Il est très important pour la pratique de savoir lequel des deux adversaires doit le premier fournir la preuve de ce qu’il allègue. En effet, lorsque la preuve n'est pas faite par la personne qui devait la fournir, le juge doit statuer contrairement à sa prétention. Il arrive ainsi qu'un grand nombre de plaideurs perdent leur procès, quoiqu'ils aient le bon droit pour eux au fond, parce qu'ils sont incapables d'en apporter la preuve. Devant les tribunaux, c'est la même chose de n'avoir
point de droit ou de n’en avoir point de preuves.
Ce point est d'autant plus important à régler que la preuve à fournir pour déterminer la conviction du juge et le gain du procès est souvent difficile ; les faits sont obscurs; les nuances à observer sont délicates ; les modes de preuve auxquels on peut recourir sont rares, douteux ou contradictoires. Aussi est-ce avec raison qu’on appelle fardeau de la preuve l'obligation de fournir la preuve. En ce genre de lutte il est périlleux d'attaquer, puisque celui qui attaque succombe souvent parle vice de ses propres armes, sans que son adversaire ait rien à faire pour se défendre.
50. Distinction à faire. — Pour la détermination de la partie qui doit faire la preuve, il y a deux hypothèses différentes à examiner : d’une part, la situation normale, dans laquelle le fardeau de la preuve est réparti d’après les principes généraux ; de l’autre, les cas exceptionnels, dans lesquels la charge de la preuve est renversée par une disposilion particulière de la loi.
* 51. Principe répartissant le fardeau de la preuve. — Une vieille règle, aussi juste que simple, veut que celui qui allègue un fait contraire à la situation acquise de l'adversaire soit tenu d'établir la vérité
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de ce fait. Comp. Bonnier, Trailé des preuves, n° 36. Il résulte de là d’äbord
que lorsqu'une personne exerce une action pour oblenir quelque chose qu'elle n’a pas, soit un paiement si elle se prétend créancière, soit la livraison d'un objet ou la jouissance d'un bien dont elle n'a pas la possession, cette personne est tenue d'établir soit sa créance, soit son droit réel sur Ja chose. C'est ce qu'exprime le vieil adage : « Onus probandi imeumbit actori. » Quand le demandeur à fourni sa preuve, il a gain de cause, à moins que le
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charge de la preuve passe alors au défendeur, comme l'indique cet'autre
adage : « Reus in exceptione fit actor. » À son tour le demandeur peut avoir à faire valoir une réplique, qui ruine le moyen de défense ; le défenseur y
répondra peut-être, et le fardeau de la preuve passe ainsi de l'un à l'autre, pour toutes leurs réponses réciproques. Pour exprimer cet effet à l’aide
présomption est établie dans son intérêt, mais non quand elle fondée sur des motifs d'ordre public. Aussi l'aveu et le serment restent ineflicaces contre la présomption de vérité attachée à la chose jugée.
1! Ge point a élé traité sommairement dans le L. I, n° 357; il est utile d'y revenir, de même que sur la nature des présomptions légales (t. I, n° 358-360), afin de présenter ici d’une manière complète la théorie des preuves.
d'une formule qui soit applicable à tour de rôle aux deux parties, on généralise souvent l'adage précité en disant : « Onus probandi incumbit et qui dicit. » Comp. art. 1315.
“52. Renversement de la preuve par l'effet des présomptions légales. — Parfois la loi renverse l'ordre naturel et, prenant en considération certaines circonstances déterminées, elle dispense de toute preuve celui qui réclame un droit contre autrui où qui oppose un moyen de défense : en pareil cas, le plaideur n’a rien à prouver, si ce n'est qu'il se trouve dans le cas prévu par la loi, et ordinairement cette circonstance résulte de faits évidents qui ne sont pas contestés. On dit alors qu'il existe une « présomption légale » en sa faveur.
“53. Véritable nature des présomptions légales. — La nature des présomptions légales est souvent méconnue. On les rapproche des présomplions simples, qui sont établies par les parties elles-mêmes, et, comme conséquence de ce rapprochement, on voit en elles des modes de preuves. C'est ce qu'a fait le Code Napoléon, qui traite des présomptions légales dans les art. 1350 à 1352, c'est-à-dire entre la preuve par témoins et la preuve par présomptions. Le point de vue qui ressort de ce classement est tout à fait faux : la présomption légale n’est pas un mode de preuve, c’est ‘une dispense de preuve.
La loi intervient, par une sorte de partialité plus ou moins justifiée, pour intervertir les rôles dans le procès qui s'engage; elle déplace le fardeau de la preuve. Le plus souvent elle décide ainsi parce que le fait qu’il s’agit de prouver est tout à la fois conforme à da situation normale et difücile à établir d’une façon directe pour chaque cas déterminé. En “voici un exemple caractéristique :fla loi présume que l’enfant né d’une femme mariée pen-
-dant lé mariage a pour père le mari; cela veut dire que l'enfant n’a à prouver que deux
-choses : 1° que sa mère était mariée ; 2 que sa naissance ou sa conception a eu lieu pendant le mariage; il n’a pas besoin d’étabbr qu'il a pour père le mari de sa mère. C’est à celui -qui prétend qu'il est adultérin à le démontrer; L'enfant d’une femme mariée bénéficie d’une présomption légale, puisqu'il n’a pas à prouver un des faits qu’il allègue ; il est dispensé de cette preuve et considéré comme légitime jusqu’à preuve contraire. Tel est Le véritable rôle des présomptions légales. Il est, du reste, clairement avoué dans l’art. 1352, al. 4 : « La présomption légale dispense de toute preuve celui au profit duquel elle existe. » *54.Indivisibilité de l’aveu empêchant le renversement de la preuve. — L’'aveu fait par un des plaideurs pourrait avoir pour effet de déplacer la charge de la preuve. Voici comment : le plaideur qui fait un aveu se borne rarement à reconnaitre Je fait allégué contre lui sans modifications ni additions. Très souvent sa déclaration ne -concorde pas avec celle de son adversaire. Parfois il modifie la nature du fait par une con- -dition ou une restriction ; par exemple il reconnait avoir emprunté la somme qu’on lui réclame, mais sans intérêts : c'est l’aveu qualifié. D’autres fois il ajoute au fait primitif “un autre fait; par exemple il reconnait avoir emprunté l'argent, mais il prétend s'être dibéré par un paiement : c’est l’aveu complexe. Si son pos pouvait décomposer cet aveu, prendre ce qui lui est favorable et rejeter ce qui lui est contraire, il se déchargerait du fardeau de la preuve : affranchi par l’aveu de l'obligation de prouver le fait principal, il obligerait l’auteur de l’aveu à prouver le fait accessoire, de sorte que la position des parties, relativement à la preuve serait intervertie. « Ce résultat a paru choquant à nos anciens auteurs, qui, trompés par la simplicité de la
preuve faite sous forme d’aveu, répétaient volontiers que l’aveu n'était pas une preuve, mais dispensait de preuve celui au profit duquel il était fait!. Ils ont alors imaginé leprincipe de l'indivisibilité de l’aveu. Celui qui bénéficie d’un aveu doit le prendre tel qu’il est, en bloc, sans pouvoir choisir ce qui lui est favorable et rejeter le reste. « Observez, disait Pothier, que lorsque je n’ai d'autre preuve que votre confession, je ne puis la diviser » (n° 832). Le Code dit de même que l’aveu ne peut être divisé (art. 1356, al.
32. Comp. Cass., er août 1899, S. 1902, 4. 21 ; Civ. rej., 29 déc. 4902, S. 4903. 1. 186.
DE LA CHOSE JUGÉE
54 bis. 1° Observation. — Le Code civil a réglé accidentellement dans l'art. 135% ce qu’on appelle l’autorité relative de la chose jugée. Il y a là une théorie très importante qui détermine l'effet des jugements. J’estime que cette matière appartient à la procédure et non au droit civil. Si le Code en a parlé, c’est parce qu'il suit Pothier qui, par un défaut de méthode évident, se met à expliquer tout au long les règles relatives à l'autorité des jugements à propos des présomptions légales (Obligations, n°s 850 à 909). Le lien est cependant bien frèle entre les deux théories : c’est parce que le jugement est tenu pour vrai, même quand les juges se sont accidentellement trompés ; il y a donc là une présomption de vérité qui s'attache aux jugements Mais deux objections sont «possibles : 4° la présomption de vérité qui défend de remettre en question ce qui a été jugé est une règle tout à fait différente de celle qui limite la portée du jugement à ce qux a été réellement décidé par les juges; 20 s’il y a lieu de s'occuper d’une présomption légale en particulier et d’en faire la théorie entière à propos de la définition générale des présomptions légales, pourquoi celle-là seulement et pas toutes les autres? — La vérité est donc que l’art. 4351 n’est pas à sa place dans le Code civil et qu'il faudrait en renvoyer l'explication au cours de procédure, à la théorie générale des jugements pour la présomption de vérité, et à la théorie des actions pour l'exception de chose jugée.
A. — Force de la chose jugée.
54 bis. 2° Présomption de vérité attachée au jugement. — Le jugement
1 Comp. PorxEr: « La confession fait foi et dispense l’autre partie de faire la preuve » (Obligations, n° 831).
? Bien que le principe d’indivisibilité de l’aveu soit écrit en termes très généraux dans la loi, il est de tradition qu’il comporte une restriction grave en cas d’'aveu complexe. L'aveu complexe reste indivisible, toutes les fois que le fait nouveau allégué: par l’auteur de l’aveu se trouve dans un rapport naturel avec le fait principal faisant l'objet de l’aveu. Par exemple si le débiteur, en reconnaissant sa dette, prétend l'avoir payée, il ÿ aura indivisibilité entre les deux faits. Mais l’aveu complexe cesse d’être indivisible si le fait nouveau est éfranger au fait primitif el n’est venu le modifier que: par accident. L'exemple traditionnel que l’on en donne est celui du débiteur qui avoue sa dette et se prétend libéré par compensation, au moyen d’une autre créance née à son profit contre son créancier. En pareil cas, le second fait compris dans l’aveu n'était pas la suite naturelle du premier, l’aveu complexe pourra être divisé ; on tiendra pour avéré le fait primilif et non le second. 11 y a sur ces questions relatives à l'indivisibilité de l’aveu diverses difficultés qu’il serait trop long d’examiner ici. Voyez AuBry et RAu, $ 751, notes 26 à 30; Bonier, n° 356. Le principe d’indivisibilité n’empêche pas l’adversaire, quand il a d’autres moyens de preuve, d'établir la fausseté de la modification ou de l'addition que l’auteur de lPaveu a mélangée à la vérité. On exagérerait les effets de l’indivisibilité, et on en méconnaitrait la raison d’être, si on empêchait l'adversaire de le rectifier par les différents procédés dont la loi autorise l'usage. En d’autres termes, l’aveu indivisible fait foi de tout son contenu, mais seulement jusqu'à preuve contraire. Celle preuve sera fournie contre l’aveu par les mêmes. moyens qui auraient pu servir à prouver directement le fait principal (Comp. Ausry et Rau, $ 751, note 36).
AUTORITÉ DE LA CHOSE JUGÉE 21 LU une fois rendu doit terminer définitivement le procès si les voies de recours ont été en vain exercées contre lui ou s’il n’en a pas été fait usage.
Il y a une nécessité sociale de premier ordre à ce que les litiges ne recommencent pas indéfiniment sur le même sujet. De là l’adage : « Res judicata pro veritate habetur. » Cet adage figure dans la loi sous une autre forme. Le Code présente comme une présomption légale « l'autorité que la loi attribue à la chose jugée » (art. 1351-30) Co Serie -que la loi tient.pour.wrai.ce.qui.a.élé.jugé; c'est une traduction indirecte du « pro veritate habetur ».
Ce qui a force de chose jugée, c'est uniquement le dispositif du jugement, c'est-àdire Ta partie qui contient la décision rendue “par le juge: Ta mèmé autorité ne,s'applique Das aux /20t i aux.qgu@alités.l. Cependant, on peut se servir de ces parties du jugement “pour interpréter le dispositif et en préciser l'étendue (Cass., 10 févr. 4894, D. 91. 4. 906, D.0121.2248:Cass., quil 4894, D: 93. 1, 389, S° 934. 543):
B. — Exception de chose jugée.
54 bis. 8° Conditions de son emploi. Pour faire respecter l’autorité de la chose jugée, la loi met à la disposition des particuliers une exception spéciale qui est l’ancienne exceptio ret judicatæ des Romains. Mais il importe que cette exception ne serve pas à paralyser des actions distinctes de la première et qui en doivent rester indépendantes, et il importe de préciser d’une manière exacte ce qui a été réellement jugé la première fois, afin de savoir ce qui peut encore être mis légitimement en question. La chose jugée est donc soumise à une relativité analogue à celle que nous avons déjà
eu à signaler à propos des contrats : elle a une autorité indestructible, mais cette autorité est bornée à un litige déterminé.
our reconnaître dans quels cas l'exception de chose jugée est opposable à une nouvelle demande, on a depuis longtemps établi trois conditions ; il faut : 4° que le second procès s'engage entre les mêmes personnes, 2 qu'il porte sur le même objet et 3° qu'il ait la même cause que le premier (art. 1351).
4 bis. 4° Identité de personnes. — Tout procès s'engage entre des personnes déterminées, qui y sont parties. Le jugement obtenu par l’une d’elles contre les autres ne doit pas plus profiter ou nuire à des tiers que s’il s'agissait d’un arrangement amiable -que ces parties auraient conclu entre elles au lieu de plaider sur leurs droits respectifs. L'effet des jugements se trouve ainsi soumis, quant aux personnes, à la même règle de relativité que celui des contrats, et pour la même cause.
Il résulte de là que l'exception de chose jugée, au moyen de laquelle les particuliers
“ont respecter l’autorité ou présomption de vérité que la loi attache aux jugements, ne
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1 On dit communément, en matière criminelle, que l’autorité de la chose jugée s’attache non seulement au dispositif, mais aussi aux motifs des décisions rendues en matière répressive (Cass., 28 juin 1905, D. P. 1905. 1. 406 et les renvois. — Comp. Trib. -civ. Tarbes, 4 janv. 1897, D. P. 1900. 2. 265). Cela semble établir une opposition bien tranchée entre les décisions des deux ordres de tribunaux ; mais la formule n’est pas exacte. Ce qu'on appelle le « dispositif » d’une décision rendue au criminel, c’est uniquement ce qui à trait au prononcé de la peine: l’inculpé est tantôt frappé, tantôt acquitté ou absous ; mais ce n’est pas là véritablement ce qui est « jugé ». Uette partie de la décision du tribunal répressif est plutôt un acte d’autorilé qu’un acte de juridiction, et ce n’est pas à cette partie de l'arrêt ou du jugement que s’attache l’autorité de la chose jugée. Ce qui est jugé, c’est le fait matériel reproché à l’inculpé, sa nature et sa qualification légale, la participation ou la non-participation de l'agent à ce fait, l’existence ou l’absence d’une intention coupable, en un mot l’appréciation formulée par le tribunal criminel sur les éléments de l'infraction : tout cela se trouve dans les considérants du jugement correctionnel ou dans les questions et les réponses du verdict du jury. Est-il bien exact d’appeler cela des « motifs » ; n'est-ce pas plutôt la substance même de la décision rendue par la juridiction saisie, et dont l’acquittement ou la condamnation n’est que la conséquence, comme l'expulsion d’un possesseur où la restitution d’une chose manu mililari seront la conséquence d’une décision æenûue au civil sur une question de propriété ?
peut RASE er d'une personne ayant été partie au procès ou qui est laÿant GRR PRE CEE et contre une personne étant partie ou ayant cause d'une parlie. Les règles sont ici lès mêmes que pour l’effet des contrats. Ainsi un jugement rendu éontre une personne n’est opposable à ses ayants cause particuliers qu’autant qu’il est antérieur à la transmission du droit qui a fait d'eux des ayants cause- (Cass., 16 avril 4889, D. 90. 4. 276, S. 90. 4. 260).
Aussi exprime-t-on cet effet relatif de la chose jugée à l’aide d’une formule toute semblable à celle qu’on applique aux contrats : « Res inter alios judicata aliis nec nocet nec prodest!. » [l y a donc là une première condition mise à l’exercice de l’exceplion de chosejugée ; il faut qu’il y ait identité des parties dans les deux aflaires.
54 bis. 5° Identité d'objet. — Il ne suffisait pas de réserver le droit des tiers, où celui des parties dans leurs rapports avec les tiers, en limitant la portée du jugement quant aux personnes qui peuvent l’invoquer ou se le voir opposer ; il fallait aussi protéger complètement celui des parties, et pour cela il fallait encore, entre les parties, restreindre l'effet du jugement à ce qui était l’objet du litige et les laisser libres de débattre. entre elles leurs autres droits; en un mot, donner au jugement une portée limitée quant à son objet.
Il faut que l’objet des deux demandes soit le même. Ainsi, quand une première demande en paiement ‘de loyers a été rejetée, une nouvelle demande ayant pour objet des loyers échus à d’autres dates que les premiers ne peut être repoussée par l'exception de chose jugée (Cass., 6 févr. 1883, D. 83. 4. 431). Au contraire, lorsqu'une personne qui, avait acquis une hérédité au moyen d’une cession de droits successifs, a demandé la délivrance de certains objets et que sa demande a été rejetée parce quela cession était nulle, elle ne peut plus former une demande semblable pour réclamer la totalité des droits cédés (Limoges, 29 janv. 1869, D. 62. 9. 39, S. 62. 2. 389). De même celui qui aurait demandé la totalité d'une chose et qui aurait vu rejeter sa demande n'est plus recevable à en demander une partie; on répète à ce propos la maxime : « În toto pars continetur. » — Toutefois il y aurait beaucoup d'observations à présenter sur l'application de la double règle : Pars est in toto, totum non est in parte. Voyez Augry et Rau, t. VIII, $ 769, texte et note 83; Demoromse, t. XXX, nos 315 et suiv.; Laromgière, t. VII, art. 1351, nos 49 et suiv.; Laurexr, t. XX, n°s 56 et suiv. — La plupart des cas qui se présentent sont, d’ailleurs, beaucoup plus. difficiles à apprécier que les exemples précités qui ont été choisis parmi les plus simples. Voyez l'analyse des arrêts dans les Tables des Recueils et dans les Répertoires, au mot « Chose jugée ».
Les auteurs ont cherché à formuler la règle générale qui permit de reconnaitre quand: le second procès aura le même objet que le premier. Ils n'y sont pas arrivés. Voyez les. formules différentes auxquelles se sont arrêtés, d'une part, Ausry et Raw (t. VIT, p- 381) et Drxmoromee (t. XXX, no 299), et d'autre part, Laurexr (t. XX, n° 40). Voyez aussi la critique très judicieuse qui en est faite dans le Supplément de DazLoz v° Chose jugée, ne 61. La vérité est qu'il n'y a jamais de difficultés pratiques pour savoir s'il y à identité d'objet entre les deux demandes, mais uniquement pour savoir st l'objet de la seconde demande ne se trouve pas déjà implicitement jugé par la Première décision. La difficulté porte done sur l'étendue d'un jugement, c'est-à-dire sur le sens qu'il faut lui donner, et non sur une question d'identité entre les deux.
LA
1 On voit combien cette règle est simple quand on la met à sa place et qu’on la rattache à l'effet relatif des contrats. Est-il besoin maintenant d’entrer dans les longues. explications qui sont ici traditionnelles pour faire remarquer que l'identité des parties en cause dans le second procès, qui est nécessaire pour qu’on puisse utiliser l’exception de chose jugée, ne s'entend point de l’identilé matérielle des personnes, mais de l'identité de leur gualilé? Ainsi un luteur, après avoir perdu un procès, pour lecomptede son pupille, pourra le recommencer en son propre nom, sans se voir opposer l’exception de chose jugte, parce qu’il n'agil plus en la même qualilé; ce n’est plus l« même personne qui plaide (Cass., 28 août 1849, D. 50. 1. 57).
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demandes, qui est toujours facile à reconnaitre (Griouer, De l'autorité de la chose jugée, 1868. p. 10). Comp. Paris, 8 mars 4905, D. 4906. 2. 241.
54 bis. 6° Identité de cause. — La règle moderne, qui exige l'identité de cause entre les deux actions, a été tirée d’un fragment de Pau (Digeste, liv. XLIV, tit. 9, fr. 42 et 13) qui concernait uniquement les actions réelles. I est bien clair que si je réclame la propriété d’un bien comme l'ayant acquis par achat, mon échec ne m'empêchera pas de renouveler la revendication en me prétendant légataire ou héritier du propriétaire ! ; ma seconde action n’a pas la même cause que la première.
Les commentateurs modernes ont eu le tort de généraliser celte règle et de l’appliquer même aux actions personnelles, pour lesquelles elle n’est point logiquement faite?, et de là est née toute une série de difficultés, qui sont peut-être les plus grandes de toutes celles que soulève cette difficile matière.
On pourrait fort bien supprimer cette condition de |’ « eadem causa petendi » et s’en tenir à la règle générale établie au commencement de l’art, 4851 : « L'autorité de la chose jugée a lieu à l'égard de ce qui a fait l'objet du jugement. » On en vient toujours à rechercher uniquement, dans chaque espèce, s’il y a identité entre l’objet du premier jugement et celui de la nouvelle demande. Les conditions de l'exception de chose jugée se trouveraient ainsi ramenées à deux : eadem res, eædem personæ.
La définition de la cause est facile à donner : c’est le fait juridique ou matériel qui est le fondement. du.droit, réclamé ou de l’exception.opposée *. Tout le monde est
accord là-dessus, mais on n’en est pas beaucoup plus avancé pour cela. Sans doute on ne rencontrera point de difficultés quand il s'agira d’une réclamation ayant pour objet un droit réel ou une créance : la cause sera le principe générateur de ce droit; pour le droit réel, ce sera un achat, une donation, un legs, etc. ; pour la créance, ce sera un prêt, un cautionnement, une vente dont le prix est encore dûù, un dommage causé par un délit, etc. Mais les difficultés naissent lorsqu'il s’agit d’actions en nullité, en rescision, en résiliation, ou autres semblables. Voici, par exemple, un acte écrit dont la nullité est demandée pour vice de forme, où un acte juridique dont la nullité est demandée pour vice de consentement. Permettra-t-on à celui qui a formé la première demande en s’appuyant sur l'incapacité d’un témoin instrumentaire, de renouveler indéfiniment sa demande en s'appuyant sur tous les vices de forme qu'il croira successivement découvrir dans l'acte ? Permettra-t-on à celui qui a attaqué son engagement en invoquant une erreur commise par lui, de la renouveler en invoquant un dol ? Sur les questions de ce genre, les auteurs discutent beaucoup sans parvenir à s'entendre, et dans leurs discussions, ils font grand usage d’une vieille distinction établie par les anciens commentateurs entre la causa proxima et la causa remota : la cause prochaine serait l’existence d’une nullité; la cause éloignée serait l'irrégularité qui donne lieu à cette nullité. Ainsi, dans la demande en nullité pour cause d’erreur, la cause prochaine de la demande serait le défaut de consentement valable et les faits de dol, de violence ou d’erreur ne seraient que des causes éloignées. Voyez l'exposé des diverses opinions émises par la doctrine dans Dazzoz, Suppl.,
vo Chose jugée, nos 98 à 103.
1 En disant cela, Paul suppose que la première revendication a élé formée «expressa causa », ce qui laisse le champ libre à des revendications fondées sur des causes différentes. Mais il ajoute: « Al cum in rem ago non expressa causa, ex qua rem meam esse dico, omnes causæ una pelitione adprehenduntur », et par suite aucune action en revendication du même bien ne peut plus être formée par le demandeur.
2 Paul, dans le passage précité, marquait très bien la différence entre les actions personnelles et les actions réelles : chaque action personnelle a sa cause propre : « Cum eadem res ab eodem mihi debeatur, singulas obligationes singulæ causæ sequantur:.…. sæpius deberi potes. » |;
3 On observe, dans la pratique, que ce qui délimile le terrain sur lequel a porté le prewier litige est très souvent l'exception opposée par le défendeur, beaucoup plus que la demande formulée par le demandeur. Ainsi une somme d’argent est réclamée à un débiteur par son créancier ; le débiteur se défend en opposant l'exception de prescription ; le débat va rouler sur une question de prescription, el non pas sur toutes les afitres questions qu’on peut se poser à l’occasion de cette créance.
SOLUTION RATIONNELLE. — La seule solution logique de la difficulté a été proposée par Laurent (t. XX, n° T4) : c'est de s’en tenir uniquement à la recherche de ce qui a été décidé par les premiers juges. Quand un contrat est attaqué pour erreur, le débat porte uniquement, exclusivement sur l'existence et le caractère de l'erreur. Le dol n'a pas été examiné; son nom même n’a pas été prononcé ni dans les débats, ni dans le jugement. Et il y aurait chose jugée à son égard ! C’est dire qu'une demande toute spéciale par son objet est générale dans ses ellets. Et Laurent montre l’iniquité d’un pareil système : le demandeur a pu succomber parce que l'erreur commise par lui n’était pas substantielle ; il découvre plus tard que cette erreur a été causée par le dol de l’autre partie, ce qui rendrait le contrat annulable, et on lui opposerait la chose jugée sur ce dol dont personne ne s’est occupé! Cette solution, seule logique, conduit à un résultat inacceptable en matière de nullités de forme : les vices de forme sont très nombreux, et l'application des règles sur La chose jugée ouvrirait la porte à des chicanes interminables si la partie mécontente d’une convention élait admise à proposer dans des instances successives tous les vices de forme que son ingéniosité parviendra à découvrir ou à supposer dans l'acte. Mais, puisqu'il y a ici un danger tout spécial, localisé dans une catégorie déterminée d'actions, pourquoi ne pas établir pour elles une règle exceptionnelle ? On va voir que c’est heureusement à ce résultat qu’arrive la jurisprudence. ;
JurisPruDENGE. — Les arrêts décident en principe que pour admettre ou rejeter la nouvelle demande en nullité, il y a lieu de rechercher si la cause de cette nullité est ou noù identique à celle qui avait motivé le premier procès. Ainsi quand la demande en rescision d’une vente de biens de mineurs pour lésion a été rejetée, l'exception de chose jugée n’est pas opposable si la nouvelle demande est fondée sur l’observation des formaliés prescrites (Cass., 23 déc. 1851, D. 54. 4. 119). Aïnsi encore, quand un partage a été attaqué pour erreur, une nouvelle demande peut être dirigée contre lui si elle est fondée sur la lésion (Chambéry, 31 août 1861, D. 69. 2. 159, S. 62. 9. 998) !. De même, une première demande en nullité, dirigée contre un testament parce que son auteur n'aurait pas été sain d’esprit au moment de sa confection, peut être renouvelée si on prétend qu'il y à eu antidate et que le testateur était en réalité interdit au moment où il a rédigé et signé son testament (Cass., 20 oct. 1885, D. 86. 1. 253, S. 89. 1. 93). Voyez encore Alger, 9 juin 1900, D. 4901. 9. 49.
Malgré cela la jurisprudence donne des solutions contraires pour les demandes en nullité fondées sur un vice de forme : elle oblige le demandeur à déduire dans sa première aclion toutes les causes d’irrégularité qu'il peut avoir à faire valoir contre l'acte attaqué par lui; sinon, elle autorise son adversaire à lui opposer l'exception de chose jugée s’il s’avise d'obtenir une nouvelle demande fondée sur une irrégularité de forme dont il n'avait pas été question la première fois (Paris, 40 mai 4850, D. 51. 9. 195, S. 51. 2. 712; Pau, 24 avril 1868, D. 70. 1. 195, S. sous Cass., 69. 4. 403). Cette jurisprudence très spéciale peut être considérée non comme l'application du principe relatif à la chose jugée, mais comme une règle établie pour empêcher le renouvellement de procès vexatoires qu’on pourrait multiplier presque à volonté ?,
1 La question théorique de deux demandes en nullité successives fondées sur deux vices du consentement différents ne s’est pas présentée devant la jurisprudence, Elle devrait rcevoir une solution semblable, car la lésion se rapproche beaucoup d’un vice du consentement.
2? L'arrêt de la cour de Pau, cité au texte, dit: « Il a été souverainement jugé que Sénac élait mal fondé à attaquer le testament pour un vice de forme dont il a élé débouté ; sa demande n’a pour objet qu'un nouveau vice de forme qu’elle relève contre le même testament ; c’est donc avec raison que les premiers juges l'ont déclaré non recevable à proposer, successivement el d'une manière indéfinie, de tels moyens. » — On ne pouvait mieux dire pour marquer à la fois et le défaut d’identilé des deux affaires, et la nécessité pratique d'empêcher la seconde.
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DES ÉCRITS DESTINÉS A SERVIR DE PREUVE
“55. Utilité de ces écrits. — Plus les rapports sociaux sont compliqués, plus sont grandes les chances d'erreur de mémoire ou de corruption, qui rendent la preuve testimoniale insuffisante et dangereuse. Les actes importants de la vie, actes juridiques ou faits matériels, d'où dépendent nos droits et nos charges, ne peuvent être laissés à la merci des souvenirs plus ou moins fidèles de ceux qui en ont été les témoins. L'utilité des preuves écriles préconsliluées n’est plus discutée, et depuis plusieurs siècles leur confection est entrée dans les mœurs de tous les peuples civilisés.
L'écriture est ordinairement le procédé employé pour préparer une preuve en vue de l'avenir. Cependant nous verrons, à propos des contrats, que certaines fournitures peuvent être constatées par un autre procédé très simple, les tailles (art. 1331). Sauf ce cas unique, la preuve préconslituée est toujours une preuve littérale.
* 56. Terminologie. — Les écrits dressés pour servir de preuves ne portent point de nom spécial en français. On les appelle tantôt actes, tantôt {i{res; mais ces deux expressions sont amphibologiques et s’appli-
CRE
quent tour à tour à l'acte juridique constaté par l'écriture et à sa preuve écrite considérée en elle-même.
Voyez des exemples de cette amphibologie dans les art. 196, 690, 778, 1338, etc. Sur
le double sens des mots « acte » et « titre », voyez t. 1, nos 264 et 2291. Notre vieille langue avait le mot instrument !, du latin énstrumentum, qui avait le mérite d'éviter toute confusion entre le fait prouvé et son moyen de preuve ; mais le mot s’est perdu ; ii n’est resté que le verbe instrumenter, qui désigne la fonction du notaire, et le qualificatif iastrumentaires, qu’on applique aux témoins qui peuvent remplacer le second notaire pour assister à la confection de l'acte. Le verbe « instrumenter » est employé dans l’art. 1317.
S 1. — Actes privés.
* 57. Définition. — L'acte privé est celui qu'une personne dresse pour.
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1 Ontrouve «instrument» employé en ce sens dans Bossuet, Boileau, Saint-Simon et Voltaire. Voyez les exemples que donne LirtRé, v° Instrument, n° à.
À. — Formes des actes privés.
*58. Liberté habituelle des formes. — En règle générale, la loi n'impose aucune forme déterminée aux actes privés. Les parties (ou l'auteur ‘de l'acte, s’il est seul) rédigent leur écrit comme bon leur semble. Elles ne sont pas tenues d'employer la langue francaise; elles peuvent se servir d'une langue étrangère, ou même d’un langage conventionnel dont elles possèdent la clef. Elles peuvent faire rédiger le corps de l'acte par un tiers,
‘se bornant à le signer.
Elles peuvent même constater leurs conventions au moyen de l'imprimerie, de la lithographie, de la photographie ; la signature seule a besoin d'étre manuscrite. Un grand nombre d’actes (polices d’assurances, engagements de location, quittances et factures) sont ainsi faits sur des formules imprimées dont on remplit les blancs. Les renvois en marge n’ont pas besoin d’être signés ou paraphés ; les mots surchargés ou mis en interligne ne sont pas nuls.
* 59. Formalités communes à to ctes. — Il existe cependant quelques règles de forme à observer pour la confection d'un écrit privé. Ces formalités sont au nombre de deux : la signature et la date.
** 60. Nécessité de la signature. — Actuellement, le seul élément qui soit. nécessaire, d'une manière générale, pour la confection d'un écrit probatoire privé, c'est la signalure de l'auteur de Facte, s'il n'y en a qu'un seul, ou celles des par les, si l'acte a plusieurs auteurs. De là le nom qu'on
donne habituellement aux actes de ce genre : on les appelle des actes sous
seings.privés. La signature communique à l'acte sa force probante ; un écrit dépourvu de signature ne peut même pas valoir, en matière civile, comme commencement de preuve par écrit (Bourges, 21 nov. 1871, D, 72. 2. 146).
61. Son origine. — La signature, employée comme moyen de communiquer à un écrit sa force probante, n’est pas très ancienne dans notre droit. Pendant tout le moyen âge, les actes n'étaient pas signés, mais revêtus d’un sceau ; ceci tenait à ce que les clercs seuls savaient écrire. Peu à peu le sceau a été remplacé par la signature, qui rend la fraude plus diMcile !,
*62. En quoi elle consiste. — La signature n'est pas nécessairement la reproduction des noms que la personne porte d’après son état civil? ; il suffit que ce soit {a forme habituelle dont la personne se sert pour signer. Mais les personnes qui ne savent ou ne
F peuvent écrire ne peuvent pas remplacer la signature par une croix ou par un autre signe, ni par l’apposilion d'un sceau. La signature doit être apposée à la fin de l'acte (Riom, 19 mars 4894, D. 95. 2 340), mais il n’est pas nécessaire de signer ni de parapher les additions ni les renvois mis en marge (Lyon, 44 juill. 189%, D. 96. 2. 39).
1 Dumoulin admellait encore au xvir siècle que l’acte scellé pouvait valoir sans signature (De fiefs, S8, n° 13 el 14). Il paraît que cet nsage s'était conservé dans le Luxembourg el en Toscane jusqu’à la fin du xvinr siècle ; c’est la conquête française qui Pa fait disparaître (Bonxier, n° 664).
? Le Code Michaud, de 1629, ordonnail de signer du vrai nom de famille et non d’un nom de seigneurie, à peine de nullité (art. 211), mais celte disposition n'était pas observée par les Parlements.
ÿ Il a été jugé que le testament d’un évêque est valable, quoiqu'il soit signé seulement des initiales de ses prénoms et du nom de son évêché (Bourges, 19 août 1824). — La difficulté s’élait présentée dans l’ancien droit pour le testament de Massillon.
PS
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“63. Validité des blancs-seings. — La signature peut être donnée d’avance. Elle constitue alors un blanc-seing, parce que Te Papier qui porte la signalure reste en blanc, jusqu’à ce que l'écrit qu'il doit contenir soit rédigé. Ordinairement le blanc de l’acte est rempli par un autre que le signataire : c'est donc une marque de grande confiance et c’est souvent une grande imprudence que de donner un blanc-seing. La validité des blancs-seings a été discutée dans notre ancienne jurisprudence jusqu’à la fin (Merzin, Répertoire, vo Blanc-seing). Aujourd’hui le doute n’est plus possible ; l’art. 407 C. pén. punit celui qui abuse du blanc-seing, ce qui suppose que l’acte faux oblige son signataire jusqu’à la découverte de la fraude.
"* 64. De la date. — La loi n'exige pas en principe que les actes.sous...
RP A a) er
seings privés soient datés. Il n'y a d'exception que pour un petit nombre
d'actes? Mais, en fait, la date est un élément indispensable, et on ne
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- 4 Los oeten- 1h ts = manque Jamais de l'insérer, que par oubli ou maladresse. En effet, cette indication est utile en beaucoup de cas; et sa constatation peut même être nécessaire. Par exemple, si un changement survient dans la capacité du signataire, c'est de la date que dépend la validité de l'acte, qui sera nul s'il
a été signé en temps d'incapacité.
"*65. Formalités exceptionnelles. — Il existe des règles particulières pour les actes qui constatent des contrats synallagmatiques (art. 1325) et pour ceux qui contiennent un engagement unilatéral de payer une somme d'argent ou d’autres choses déterminées par leur quantité (art 1326-1327). Elles seront étudiées à propos de la
preuve des conventions. Disons seulement que, malgré leur caractère exceptionnel, elles sont si étendues qu’elles comprennent en fait la plupart des actes privés.
-- 66. Formalités fiscales. — Outre les formalités auxquelles ils sont assujettis par le
droit civil, les actes privés donnent lieu à des formalités établies par la législation financière, et qui ont pour but principal de créer des ressources au Trésor public. Ces formalités fiscales sont au nombre de deux: le timbre et l'enregistrement. Elles ont ceci de particulier que leur omission est sans influence sur la validité ou l'efficacité de l'écrit ; elles sont simplement sanctionnées par des amendes, et jamais par des nullités. Toutefois on verra qu'à un certain point de vue (pour la fixation de la date), l'enregistrement a une grande utilité pratique, et que l’omission de cette formalité réagit fortement sur l'efficacité juridique de l’écrit non enregistré (ci-dessous n° 78).
pe B. — Force probante des actes privés.
* 67. Distinction. —- Il y a deux questions à résoudre : 1° L'acte qui est représenté émane-t-il véritablement de la personne dont il porte la signature ? 2° Les énonciations qui y sont contenues sont-elles exactes ? Si on répond négativement à la première question l'acte sera faux; si c’est la seconde qui recoit une réponse négative, l'acte sera mensonger. On va voir
‘,qu'à ces deux points de vue la force probante de l'acte privé est faible.
1° Vérification de l’origine de l'acte.
*# 68. Possibilité de dénier l'écriture ou la signature. —
1 Le Code pénal fait de l’abus de blanc-seing une variété de l’abus de confiance. Classification vicieuse. 11 ne peut y avoir là qu’une variété atténuée du faux, tandis que l'abus de confiance véritable est une variété du vol.
? Le seu! pour lequel le Code civil exige la date est le testament olographe (art. 970), mais des lois spéciales ont ajouté la lettre de change, le billet à ordre, les connaissements, les warrants, les chèques et les polices d'assurances.
L'acte privé, quand il est produit comme preuve, ne présente en lui-même aucune garantie de sa provenance; point de précautions pour empêcher la confection d'un acte faux : point de signes extérieurs pour faire reconnaître l'acte vrai. Il n’y a donc aucune raison pour présumer à première vue que la signature émane réellement de Ja personne dont elle donne le nom.
De là la règle suivante, qui est capitale en cette matière ; la personne à laquelle on FACE un acte privé peut se borner à le méconnaitre : elle dénie
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sa signature ou son écriture, si l'acte est présenté comme émanant d’elle-
ême; elle se borne à déclarer qu'elle ne reconnail pas la signature ou l'écriture de son auteur, si l'acte est opposé à un héritier ou autre ayant cause de son prétendu signataire (art. 1323). Cette simple déclaration suffit pour enlever provisoirement à l'acte méconnu toute sa force probante; c'est alors à l'adyersaire, qui veut se prévaloir de l'écrit, à en établir la sincérité (art. 1324). La sincérité de l'acte est vérifiée à | l'aide d'une procédure spé-
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EAP EEE" ciale ap elée v vérificalion d’ écritures (art. t. 193 et suiv. C. proc. civ À
an ms il 2 VO NS ed PES D’après un édit de décerne 1684, TT veriscationd'écailurertaitune procédure préa-
_lable, nécessaire pour la production de l’acte privé comme preuve ; elle n’a plus ce caractère ; l'acte peut être produit sans ce préliminaire obligé et la vérification d'écriture ne devient nécessaire que si l’acte est dénié.
* 69. Reconnaissance de l’acte. — Si la partie à laquelle on l'oppose oteste pas, son silence est interprété comme une reconnaissance et
DRE est {enu pour reconnu.
no
Si l'acte est reconnu expressément ou tacitement par la personne à laquelle on l’oppose, ou si, après avoir été dénié, il est ensuite Judiciairement reconnu par l'effet de la procédure en vérification, il obtient alors toute la force probante dont il est susceptible, et qu'il s’agit maintenant de déterminer.
2% Valeur probante des énonciations de l'acte.
* 70. Foi due à l’acte. — En principe, l'acte privé, quand il a été reconnu volontairement ou judiciairement, fait pleine for de son contenu.
L'art. 1322 dit qu'il a alors « la même foi que l'acte authentique ». On tient donc pour vraie l'existence du fait ou de l'acte qu'il constate, avec tout le détail de ses circonstances, si c’est un fait, ou de ses clauses et conditions, si c'est un acte juridique. Cependant cette preuve peut être détruite, car il n'est pas sûr que l'acte rapporte fidèlement la vérité. «** 71. Preuve contraire. — De quelle manière la partie à laquelle on oppose un acte privé pourra-t-elle faire tomber la preuve qui en résulte ? La loi ne s'explique pas sur ce point, qui doit être’résolu, d'après la tradilion et les principes généraux, au moyen d'une distinction.
1° Si la partie prétend que l'acte, primitivement exact, a été ensuite falsifié dans sa teneur au moyen de grattages ou de surcharges, elle n’a pas
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d'autre ressource que la voie périlleuse de l'inscription de faux, dont il sera parlé plus loin ! (n° 83 et suiv.).
2° Prétend-elle que l'acte n’a subi aucune altération matérielle, mais qu'il a été dès l'origine mensonger? Elle soutient en ce cas qu'il y a eu déguisement où simulation (ci-dessous n°° 1188 et suiv.). En principe, elle n'est admise à démontrer ce déguisement ou cette simulation que par écrit, parce qu'il lui était possible de s'en procurer une preuve littérale au moyen d'une contre-lettre (ci-dessous n° 1205). Toutefois, si l’altération de la vérité avait eu pour but une fraude à la loi, la preuve par témoins devrait. être admise, conformément à la disposition finale de l'art. 1353 ?.
Il est donc possible de détruire l'autorité des écritures privées sans s’inscrire en faux et par la simple production de preuves contraires plus ou moins faciles. C'est ce qu'on exprime en disant qu'un acte sous seings privés
NE ° + . > c. D fait foi de son contenu seulement jusqu’à preuve contraire. M nr ol E LS ALTO NO A tue RL 3° Règles spéciales pour la date des actes privés. “72. Distinction. — Parmi les énonciations que contiennent les actes privés, il en
est une qui est soumise à des règles particulières pour sa force probante : c’est l’indica-
tion de la date. Pour en déterminer la valeur, il faut distinguer entre les parties et les. nd
tiers.
” 78. Foi due à la date à l'égard des parties. — L'acte, une fois reconnu ou vérifié, fait fot de sa date par lui-même à l'égard des parties.
sotta,
Mais cette énonciation n'a pas plus de valeur que les autres, c'est-a-dire
qu'elle est tenue pour vraie jusqu’à preuve contraire.
La loi ne s’est nulle part expliquée sur ce point ; on admet néanmoins que chacune des parties peut démontrer la fausseté de la date apparente par tous les moyens possibles, même par témoins ou par simples présomptions. En effet, l’une des parties ne peut avoir d’intérêt à critiquer la date de l'acte que lorsque la fausse date a servi à commettre une fraude. Par exemple, il s’agit d'un mineur qui a postdaté l’acte pour faire croire qu'il l’a signé en temps de majorité; ou, inversement, d’une femme mariée qui a antidaté l'acte, pour faire croire qu'elle l’a signé avant son mariage. On peut donc employer ici le mème raisonnement que pour les énonciations contenues dans le corps de l’acte et appliquer la disposition finale de l'art. 4353, qui autorise toutes les preuves en cas de fraude.
Il faut comprendre parmi les parties les personnes représentées par les signataires de l'acte. Celles-ci sont réputées parties à l'acte par application des règles sur la représentation juridique (t. I, n°s 298 et suiv.). La Cour de cassation a donc bien jugé en décidant que l'acte souscrit par un mandataire fait foi par lui-même de sa date contre le mandant
(Cass., T mars 1893, D. 93. 1. 255, S. 93. 4. 291). #74, Incertitude de la date à l’égard des tiers. — al
tiers, l'indication de la date contenue dans un acte privé n’a aucune valeur
1 Ceci suppose que l’acte a été déjà reconnu volontairement ou vérifié en justice. La facon dont l'inscription de faux peut devenir nécessaire contre un acte privé sera expliquée à propos de cette procédure (ci-dessous, n° 86).
? Jl y a sur ce point de sérieuses diflicultés; voyez Augry et Rav, t. VIII, $ 765, note 23. — A propos des obligations, je reviendrai plus en détail sur les contre-lettres
‘et sur l'admission de la preuve par témoins. Il ne s’agit ici que de formuler sommairement les principes pour en faire des applications aux actes de l’état civil, aux transmissions de propriété, etc.
probante. L'acte ne leur est pas opposable, tant que la date n'en est pas rire)" om NES TRANS eo A T ERR RA SENTNIRR S STRANER ee
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devenue certaine par l'un des moyens déterminés par la loi.
L'art. 1398 s'exprime sur ce point en termes particulièrement énergiques : « Les actes sous seings privés n'ont de date contre les tiers que du jour où, etc... » C’est dire que 1 indication de la date faite par les parties est dépourvue de toute force, tant que rien n’est venu la corroborer. Cette restriction ,grave apportée à la force probante des actes privés se justifie par la grande facilité et le grand danger des fraudes. Rien de plus aisé que de donner à un acte une date fausse; rien de plus difficile pour les tiers que de prouver cette fraude!.
*5. Personnes protègées par l'art. 1328. — La loi appelle « tiers » les personnes qui peuvent rejeter l'acte sans discussion quand on le leur oppose, en se fondant uniquement sur le défaut de certitude de sa date. Or on a déjà vu (t. I, n°% 296 et suiv.) que les actes juridiques ne produisent pas d'effets à l'égard des tiers, ni pour ni contre. Puisque l'opération ne leur sera jamais opposable, qu'importe donc aux « tiers » que l'écrit qui la constate porte une date vraie ou fausse? Il n’y a aucun besoin de les protéger contre une fraude qui ne les atteint pas.
Mais le mot «tiers » dans l’art. 1328 ne désigne pas ceux que Dumoulin appelait « penitus extranei », c’est-à-dire ceux qui n'ont jamais eu de rapports juridiques avec les parties. Il s'agit nécessairement de personnes auxquelles l'acte serait opposable et pourrait nuire, si la date en était certaine. Ces personnes ne sont pas difficiles à découvrir : ce sont les ayants cause
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particuliers des parties. On a déjà vu (t. I, n° 304) qu'ils ont tour à tour Ta qualité d'ayant cause et celle de tiers, selon l’époque où l'on se place. Ayant recu quelque chose de leur auteur, ils subissent naturellement l'effet des actes par lesquels celui-ci a modifié le droit qu'il leur a transmis, É mais à une condition : c’es{ que la modification soit antérieure à la transmission. À partir du moment où ils ont traité avec leur auteur, ils deviennent des tiers pour lui; celui-ei ne peut plus rien contre eux. Par là la question de date prend à leur égard une importance capitale : c'est d'elle que dépend l'efficacité de l'acte contre eux. Voilà les personnes que la fraude peut atteindre par la mention d'une fausse date ; c'est pour elles
seules que le danger existe; c'est d'elles que la loi a voulu parler ?. “76. Situation des ayants cause universels. — Pour les ayants cause universels, la question de date est indifférente : si ce sont des successeurs, ils recueillent évidemment toutes les obligations contractées par
“ gfpas el on dur HACE ouh pau mt offutée °un
1 On a vu cependant réussir, dans certaines affaires, ce qu’on a appelé « le coup du filigrane ». Les marques ou dessins imprimés dans le papier timbré sont parfois changés, On peut donc démontrer qu’un acte porte une date fausse, quand le papier sur lequel il est écrit porte un filigrane qui n’a été mis en circulation qu’à une époque postérieure. Voyez, à propos des testaments, t. III, nos 2692 et 2691.
2 Sur la question de savoir si les actes sous seings privés émanant d’une Congrégation dissoute ont date certaine contre le liquidateur, voyez Cass., 12 avril 1907, P. ets. 1908. 4. 161 et la note de M. CHAVEGRIN.
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leur auteur, quelle qu'en soit la date ; ils sont liés par l'acte comme les parties primitives. Si ce sont des créanciers chirographaires, comme ils n'ont aucun droit propre qui fasse d'eux des tiers, ils subissent l'effet de tous les actes accomplis par le débiteur sur son patrimoine (sauf le cas de fraude), et les écrits privés qui constatent ses opérations font foi de leur date contre eux aussi bien que contre le débiteur lui-même, auteur ou partie à l'acte (Cass., 29 oct. 1890, D. 94. 1. 475. Jurisprudence constante).
77. Observation. — Cette disposition de l’art. 4398, qui protège les ayants cause particuliers contre des acles à date fausse ou suspecie, est une des règles les plus imporlantes du droit ; c’est la sauvegarde indispensable de la bonne foi dans les conventions. Gependant son utilité a été considérablement diminuée dans le droit: moderne par d’autres dispositions qui dans certains cas ont protégé les ayants cause particuliers au moyen de formalités nouvelles, telles que la transcription.
ET Où Moyen pratique de donner date certaine à | l’a ages — Le soupeon de fraude, qui frappe la mention de la date dans un acte privé et qui lui enlève sa valeur, serait d'une sévérité excessive, si la loi ne mettait à la disposition des parties un moyen commode et sûr de rendre certaine la date de leurs actes. Ce moyen, c’est l'enregistre ement. En faisant enregistrer l'écrit dressé par elles, les parties obtiennent une constatation officielle de sa date. Les employés de l'enregistrement inscrivent à la suite de l'acte ou en marge une mention qui porte quittance des droits perçus et donne la date du jour où cette formalité à été remplie. L'acte enregistré
CTI SECRET
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our de. son_enre istrement. De là l'utilité
qu'il y a à le faire enregistrer Ie Jot HT y Ya urgence, et en tous cas dans un bref délai.
*79. Autres nes rondonL Ce Rc, la date d’un acte.— L'enregistrement n’est pas le seul procédé qui puisse communiquer la certitude de date à un acte. Il y a deux autres cas où la date d'un acte privé devient certaine, d'après l'art. 1328 :
1° C’est d'abord quand sa substance est constatée dans un acte authenlique, par exemple dans un procès-verbal de scellés ou d'inventaire, où Ton décrit les titres et papiers d’affaires. La loi veut que la substance de l'acte soit relatée. Il ne suffirait donc pas d’une simple mention; il faut une certaine analyse de ses clauses et dispositions qui rende impossible toute confusion. Comme l'acte authentique fait pleine foi de sa date par lui-même, il communique cette certitude à l'acte privé qu’il mentionne. L'existence de celui-ci devient donc certaine, mais seulement à compter de la date authentique où il en est parlé et sans rétroactivité.
2° La seconde cause qui rend certaine la date d'un acte est la mort de son signataire ou de l’un de ceux qui l’ont souscrit. ke
Peu importe en quelle qualité la personne qui décède avait signé l'acte ; ce peut être “un simple témoin. Si le mot « souscrire » qui se lit dans l’art. 4398 pouvait laisser
32 LES PREUVES quelque doute, ce doute tomberait devant l’art. 1410 qui parle de la mort d'un des « signataires » de l'acte.
Ainsi trois événements, dont l’un est voulu [l'enregistrement] et les deux autres accidentels [la relation dans un acte authentique et la mort d'un des signataires] peuvent rendre la date de l'acte certaine à compter du jour où ils se produisent. Ces événements sont les seuls qui aient un pareil effet; la liste de la loi est limilalive, puisque ce sont des exceplions que l’art. 1328 apporte à la règle qu'il formule lui-même.
On pourrait en concevoir d’autres qui donneraient la même certitude ; le plus nt est le timbre de la poste apposé sur un document expédié comme papier d’affaires. On a cité encore le cas où une personne aurait perdu l’usage de ses deux mains, par une paralysie ou une double amputation. Aucun de ces faits ne peut être pris en considération.
$ 2. — Des actes authentiques.
A. — De l'authenticité.
* 80. Définition.
officier public, dans les eus et ‘dans les cas où à hbiluif permet d instrumenter € et tavec les formalités requises. Comp. art, 1317.
** 81. Variétés d’actes authentiques. — Les officiers publies qui
! rédigent des actes authentiques sont très nombreux; citons les nofaires, les huissiers, les greffiers, les officiers de l’élat civil, et tous les agents de la police judiciaire ayant le droit dE’ATÉSSEr des procés- verbaux.
Les actes passés dans la forme administrative sont assimilés aux actes authentiques ? (L. 28 oct.-5 nov. 1790, tit. IT, art. 2 et 14).
Conditions de l’authenti
authentique qu'à
la condition d'être recu par un officier publie compétent et capable d'instrumenter (art. 1318) *.
IxcomPéTEeNcE, — Différentes causes, qu'il serait trop long d'étudier ici, peuvent rendre l'officier public incompétent. Le cas principal est celui où un notaire instrumente Aors de son ressort. Sur le ressort des notaires, voyez ci-dessous n° 436.
Ixcaracité. — L'incapacité pourrait résulter de l'absence des conditions d'aptitude exigées pour l'exercice de la fonction, par exemple la qualité de Français ; mais, malgré les termes généraux de l’art, 1318, on admet que ce genre d'incapacité n’enlèverait pas à l'acte son caractère d'authenticité. Ainsi l’art, 68 de la loi du 95 ventôse an XI, qui énumère limitativement les cas de nullité des actes notariés, ne mentionne pas l’absence des. conditions de capacité exigées des notaires par l’art. 35. Il en résulte que l'acte reçu par
un étranger, qui aurait été par erreur nommé notaire en France, n’en serait pas moins valable comme acte authentique.
1 Abevrixoc, qui fait autorité, de Aeytia, autorité, Adüévrne, qui se fait fort, qui se porte garant.
2 Sur la valeur des actes administratifs au point de vue de leur authenticité, voir BRÉMOND, Revue crilique, 1898, p. 401 ; BeRTHÉLEMY, 4e édit., p. 98.
% En Roumanie, on suit un autre système : les juges de paix donnent l’authenticitéaux actes des particuliers, à l’exception des testaments qui sont exclusivement de la compétence des tribunaux. Voyez les lois du 27 juin 1886, sur l’authenticité des actes, Annuaire étranger, t. XVI, p. 681 ; comp. ALEXANDRESCO, p. 141.
ACTES AUTHENTIQUES
Quels sont donc les cas où l'acte authentique sera nul comme tel par l’incapacité de celui qui l’a reçu ? On en peut citer deux séries d'exemples :
1° Les cas où l'officier public a été suspendu, destitué ou remplacé. I redevient alors un simple particulier, et tous les actes passés par lui après la notification de la décision qui lui enlève sa qualité ne sont pas authentiques (L. 25 ventôse an XI, art. 39).
2e Les cas où la loi défend spécialement à l'officier public d'instrumenter dans un cas déterminé. Telle est la défense faite aux notaires de recevoir des actes pour euxmêmes, ou pour leurs parents ou alliés jusqu’à un certain degré (L. 25 ventôse an XI,
art. 8 et 10).
B. — De l'inscription de faux.
83. Définition et origine. — On appelle « inscription de faux » une procédure particulière qui sert à constater l’existence d’un faux en icrilure.
Son nom lui vient d’une formalité usitée dans notre ancienne jurisprudence, par imitation de la procédure criminelle des Romains, et conservée jusque dans notre droit
moderne : la partie privée, qui entame cette procédure, doït s'inscrire en faux au grefle!. Cette formalité initiale donne son nom à l’ensemble de la procédure.
* 84. Distinction du faux principal et du faux incident civil. - La constatation du faux peut avoir lieu au criminel (art. 418-468 C. instr. crim.). L'action est exercée par le ministère public, la partie privée pouvant seulement déposer une plainte. On dit alors qu'il y a faux principal.
* Elle peut aussi se faire au civil (art. 214 et suiv. C. proc. civ.). On l'appelle alors faux incident civil, parce que la procédure de l'inscription se greffe habituellement, à titre d'incident, sur une instance déjà engagée ?. L'action tendant à la constatation du faux est en ce cas exercée par une
partie privée
85. Périls de cette procédure. La procédure de l'inscription de faux est æxceptionnellement difficile à mener à bien. Afin de décourager des soupçons conçus à la légère, on y a multiplié comme à plaisir les causes d’échec et de nullité ; trois jugements successifs doivent être rendus au profit du plaideur qui s’y est engagé. Enfin, s’il succombe, on lui inflige une amende de trois cents francs au moins, et il peut en outre être condamné à des dommages-intérêts au profit de la partie adverse.
86. Emploi de l’inscription de faux contre les actes privés. — La fonction normale de l'inscription de faux est de s’attaquer aux actes authentiques ; en général «elle est inutile contre les actes sous seings privés. En effet, de deux choses l’une : ou bien c’est l'écriture même qui est suspecte, comme venant de la main d’un faussaire : ou bien cette écriture étant reconnue pour être celle du signataire, on accuse seulement la sincérilé de la rédaction de léacte. Au premier cas, il suffit de dénier l’écriture ; au second cas, on apportera la preuve de la simulation ou du déguisement, conformément à ce qui a été dit ci-dessus (n° 71). Point n’est besoin de l'inscription de faux. Cependant il ne faudrait pas croire que cette procédure soit impossible contre un acte privé. Il se peut d’abord que Ja partie menacée par ce faux écrit prenne les devants et s’inscrive en faux contre lui*.
1 Sur l’inutilité actuelle de cette formalité et sur ses origines, voyez BonNier, Pr'euves,
mo 610.
2 Ces appellations ne sont pas très heureuses. Pour la critique qu’on peut en faire, voyez Bonnier, n° 608-609. — Sur le pouvoir souverain des juges saisis d’une inscription de faux pour en apprécier la recevabilité, voyez Sirey, 1903. 1. 349, note 4. 3 Sur la possibilité de s'inscrire en faux contre un acte en prenant la voie d’une
action principale exercée au civil, voyez Bonnier, n° 609. PLANIOL, De éd. ë I — 3
94 LES PREUVÉS
On peut aussi supposer que l’acte a déjà fait l'objet d’une vérification d'écritures et qu'il a été tenu pour vrai: celte vérification ne fait pas obstacle à ce que la partie, contre laquelle la pièce a été reconnue sincère, en remelte de nouveau la sincérité en question par la voie de l'inscription de faux (Cass., 22 mars 1869, D. 69. 1. 448).
Ces espèces sont sans doute exceptionnelles; et l'inscription de faux contre un acteprivé, est, dans la pratique, d’une grande rareté, étant presque toujours inutile. Cependant il est bon de noter qu’elle est possible coritre toute espèce d'actes (Comp. art. 214 C. proc. civ.). Il en était déjà ainsi dans notre ancien droit (Ord. de juillet 47387, tit. IL, art. 1er).
C. — Valeur probante des actes authentiques
#87. Dédoublement de la question. — Il faut distinguer pour eux. | deux questions analogues à celles qui ont déjà été étudiées à propos des. actes privés : 1° L'acte émane-t:il réellement de l'officier publie dont il porte
la signature? 2° Contient-il un exposé fidèle du fait ou de l'acte juridique qu'il a pour objet de constater? À ce double point de vue l'acte authentique: a une valeur probante bien plus grande que celle de l'acte privé.
“88. Présomption d'authenticité. — La personne qui produit un acte authentique, régulier en apparence, n'a pas à en prouver l'authenticité. L'acte se présente accompagné de signes extérieurs difficiles à imiter : timbres et cachets de diverses sortes, les uns à l'encre, les autres imprimés à sec en relief; signature et paraphe d'un officier public dont l'écriture: est connue et peut être aisément contrôlée. Ces signes extérieurs d'authen-
L] ticité suffisent. Comme le disait Dumoulin en parlant de ce genre d'écrits : « Scripta publica probant se ipsa ». Par suite l’acte public, dont l'appa-
sn . . ‘ ? . SRE LEA LRU MEME MIRE PE NE rence est régulière, jouit d'une présomplion d'authenticité, qui renverse ER AR ARE anse" RD DA Ant A ALERTE ACL à sur ce point le fardeau de la preuve : si l'attribution de l'acte à son auteur
PANIERS A ; ‘ & < e À x apparent est contestée, celui qui le présente n'a rien à démontrer; c’est à l'adversaire, qui nie l'authenticité, à démontrer la fausseté de l'acte, et il ne peut faire cette preuve que par la voie périlleuse de l'inscription de faux (ci-dessus n° 83 à 85). Voilà un premier et considérable avantage de l'acte publie sur l'acte privé.
Mais ceci suppose que l'acte a au moins une apparence régulière. Si des signes extérieurs, des vices matériels, soit dans la forme, soit dans le texte, dénonçaient la fausseté de l’acte d’une manière si évidente que sa simple inspection suffit pour s’en convaincre,
. ë EL; É ; Ë e % SEE le tribunal serait autorisé à déclarer l'acte faux et à le rejeter comme tel, sans inscription de faux régulière. +
** 89. Valeur variable des énonciations de l’acte. — Quelle est la force probante du contenu de l'acte authentique? Cette force n’est pas toujours la mème ; elle varie selon la personne de qui émane l'affirmation écrite dans l'acte.
10 Énonciations provenant du rédacteur de l'acte.
* 90. Leur force exceptionnelle, — Quand le :fait énoncé dans
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l'acte.est. affirmé par l'officier public qui en a été le rédacteur, comme: ayant été accompli par lui-même où comme s'étant passé en sa présence", son énonciation fait foi jusqu'à inscriplion de faux? (Cass., 18 févr. 1889, S. 89. 1. 161). La raison en est que la sincérité de l'officier public est garantie : 1° par les conditions préalables à sa nomination, qui assurent aux fonctions dont il est chargé un recrutement aussi bon que possible, et 2° par les conséquences terribles qu'aurait pour lui un faux commis dans ses fonctions : perte de sa place ou de sa charge et condamnation aux travaux forcés à perpétuité. L'officier public qui rédige un acte authentique est done un fémoin privilégié, dont l'attestation a aux yeux de la loi une valeur exceptionnelle.
Là réside le second avantage de l’acle publie, et il importe d'en bien comprendre la nature : c’est que, si F'on accuse l'officier public qui en a été le rédacteur d’avoir commis un mensonge écrit, on n'est pas admis à le démontrer indirectement en établissant la vérité du fait contraire aux énonciations de l'acte, la loi veut que la fausseté de l’acte soit directement démontrée au moyen de la procédure spéciale qu'elle a organisée à cet effet, l'inscription de faux.
91. Cas où l'inscription de faux n’est pas nécessaire. — Il est bien entendu que les déclarations de l'officier public n’ont cette valeur particulière qu’autant qu'il les fait conformément à sa mission. S'il mentionne dans l'acte, comme l'ayant connu par lui-même, un fait qu’il n’est pas chargé de constater, son attestation sur ce point n’a pas plus de valeur que celle d’un témoin ordinaire et l’inscription de faux ne sera pas nécessaire pour l’attaquer, parce que, en dehors de sa mission spéciale, l'officier public n'est plus qu’un simple particulier. Tel est le cas du notaire qui affirme dans la rédaction d'un testament que le testateur est sain d’esprit (Cass., 2 fEVE" 1898,.5S. 984-0519). L'application de cette observation aux acles de l’état civil soulève des difficultés particulières.
L'inscription de faux cesse encore d’être nécessaire toutes les fois que l'exactitude du fait rapporté dans l’acte peut être contestée sans que la sincérité du rédacteur soit mise en doute. Par exemple un notaire constate dans un acte de vente que le prix a été versé en sa présence au vendeur ; le fait de la numération des espèces est tenu pour vrai jusqu’à inscription de faux, mais cette numération a pu être simulée par les parties ; le vendeur avait peut-être remis lui-même à l'acheteur, avant d'entrer chez le notaire, l'argent destiné à figurer le prix. Cette simulation pourra être établie sans inscriplion de faux,.parce que ce n’est pas la déclaration du notaire qui est combattue (Paris, 45 nov.
1899, D. 93. 2. 291 ; Cass., 30 mai 1900, S. 1901. 4. 27).
1 L'indication des faits, dont l'officier public rédacteur de l’acte se porte garant, était donnée en termes très clairs par Daumoulin : «Cujus notitiam habet propriis sensibus » (Sur la coutume de Paris, tit. 1, $ VIIT, n° 64). Pothier est beaucoup moins précis
: (Obligations, n° 735), et C’est malheureusement sur lui que l’art. 1319 à été copié : aussi est-il tout à fait insuffisant. L'art. 1317 du Code italien est beaucoup mieux rédigé, mais on n’en peut pas dire autant du Code espagnol (art. 1218).
2? Ceci n’est pas dit expressément dans la loi d’une manière générale. L'art. 1319 se borne à dire que l’acte fait pleine foi; mais Val. 2 de cet article montre indirectement que le moyen d’enlever à l’acte authentique sa force probante est la procédure civile ou criminelle du faux, et l’art. 45 le dit en propres termes dans une application parti- <ulière concernant les actes de l’état civil. . :
d% Énonciations provenant des parties.
* 92. Pourquoi leur force est moindre. — Pour les énoncialions qui sont l'œuvre des parties, et que l'officier publie n'a fait que recueillir d'après leurs déclarations, l'inscription de faux n'est pas nécessaire. Une seule chose est vraie jusqu'à inscription de faux, c'est que la déclaration à été faite devant l'officier public telle qu'elle est rapportée par lui, car son altération constituerait un faux de la part du rédacteur de l'acte. Mais cette déclaration en elle-même était-elle sincère? Rien ne le garantit. Par conséquent, si ces déclarations peuvent ètre prises provisoirement comme l'expression de la vérité, du moins on n'aura pas besoin, pour les faire tomber, de prendre la voie périlleuse de l'inscription de faux, et elles n'auront pas plus de force que si elles étaient contenues dans un acte privé. Elles sont done tenues pour vraies seulement jusqu'à preuve contraire (Cass.7 6 déc.
à Ep LD A EE CNT ne en PR AE SR A AP 1888, S"90. 1. 81)1.
* 93. Pourquoi l’acte authentique fait par lui-même foi de sa date. Par suite des distinctions qui viennent d’être faites, il y a une mention qui dans l’acte authentique est tenue pour vraie jusqu'à inscription de faux : c'est la date. L'indication de la date est l’œuvre de l'officier public lui-même; il la constate et la donne sous sa propre responsabilité. Il est donc tout simple que cette mention fasse foi jusqu'à inscription de faux. Aussi dit-on que les actes publics ont date certaine par eux-mêmes; ils n’ont pas besoin pour cela d’être enregistrés, encore que les actes des notaires soient nécessairement soumis à l'enregistrement pour d’autres raisons.
S 3. — Règles communes aux actes authentiques et aux actes privés.
A. — Des simples énonciations.
94. Distinction du dispositif de l’acte et des simples énonciations. — Les mentions contenues dans un acte authentique ou privé peuvent se ranger en deux catégories. Les unes font l'objet même de cet acte; leur insertion dans l'écrit est la raison d'être de sa confection, parce qu’elles forment l'analyse du fait matériel ou de l'acte juridique dont l'écrit doit fournir la preuve. L'écrit a donc pour but de les contenir, si bien que, si elles y sont omises, l'écrit sera incomplet, leur preuve normale manquera, et ces éléments de l’acte ou du fait ne pourront plus être établis que difficilement. L'ensemble de ces énonciations constilue ce que Pothier appelle le dispositif de l'acte (Obligations, n° 736). L'art. 14320 dit dans le mème sens, et à deux reprises, « la disposition ».
A côté de ces mentions, qui doivent nécessairement figurer dans l'écrit comme faisant partie de son objet, il en est d’autres qui ne s'y trouvent que d’une manière purement accidentelle. Ge sont des faits ou des actes antérieurs qu'on rappelle incidemment; on pourrait les omettre ou les retrancher sans que l'écrit perde quelque chose de son utilité propre. On appelle ces mentions étrangères à l’objet de l'acte de simples énonciations (art. 1320. Comp. Pornier, Obligations, n°s 738 et suiv.).
1 On voit que la loi, dans l’art. 1319, s'exprime d’une manière fort incomplète, quand, pour définir la valeur probante de l'acte authentique, elle se borne à dire qu'il fait « pleine loi » de son contenu. Il eût fallu faire des distinctions que la loi a passées sous silence ; le degré de force probante accordé à l’acte n'est pas toujours le même. La jurisprudence emploie souvent le même langage confus (Cass., 14 janv. 1885, D. 89. 1104; S%86:1.13). 2 ;
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95. Valeur probante des simples énonciations. — On leur applique une distinction formulée dans l’art. 1320. Si ce qui est exprimé en termes énonciatifs a un rapport direct avec la disposition, son insertion dans l’actea dû attirer l’attention des parties intéressées : si elles ont laissé passer cette énonciation sans protester, c’est que le fait est vrai. Aussi la loi accorde à ce genre d’énonciations incidentes la même valeur probante qu’à celles qui font partie du dispositif. Par exemple, deux personnes dressent un acte pour constater l'existence d’une créance au profit de l’une contre l’autre : voilà l'objet de l’acte, son dispositif ; on y mentionne, en outre, que les intérêts de cette créance ont été régulièrement payés jusqu’à ce jour : voilà une mention purement énonciative, car ces paiements ont dù être constatés par des actes spéciaux, appelés quittances, remis au débiteur; l’acte de reconnaissance de la dette, qui va être remis au créancier, n'a pas pour but de les constater; néanmoins le fait ainsi mentionné, étant en rapport direct avec l'objet de l'acte, sera tenu pour vrai.
Si, au contraire, l’énonciation est étrangère à la disposition, elle ne pourra servir que d’un commencement de preuve (art. 1320). Le fait énoncé n'est donc pas prouvé par l'acte ; il est seulement rendu vraisemblable, ce quiaura poureffet de rendre admissibles tous les compléments de preuve autorisés par la loi: témoins, présomptions, serment supplétif.
Cette distinction est conforme aux solutions données par Pothier (Cbligations, nos T36 ot 137), qui lui-même les empruntait à Dumoulin.
Les juges du fait apprécient souverainement s’il y a ou non rapport direct entre l’énoncialion incidente et le dispositif (Cass., 4 mars 1834).
B. — Force probante des actes contre les tiers.
96. Silence de la loi. — La loi n’a réglé la valeur probante des actes, tant publics que privés, qu'à l'égard des parties et de leurs ayants cause; elle n’a rien dit de la force probante qu'ils peuvent avoir contre les tiers (penitusextranei). Dans une certaine mesure, son silence s'explique parce que les actes juridiques ne produisent pas d’effets contre les tiers ; on n’a donc pas à se préoccuper de la valeur probante contre ces mêmes tiers des écrits qui les constatent. Cependant la question se pose parfois dans la pratique, et nos anciens auteurs l’avaient prévue, au moins en partie.
97. Cas où la preuve d’un acte est utile contre un tiers. — Pothier citait l'exemple d’un receveur chargé de percevoir les profits féodaux dans la censive d’un seigneur; le seigneur pouvait, en représentant l’acte de vente d’un héritage, demander compte à son receveur des profits qu'il avait dû percevoir sur cette vente, à laquelle pourtant le receveur était totalement étranger (Obligations, n° 138).
En droit moderne on peut concevoir d’autres espèces. Une personne est en possession d'un immeuble qu’elle a acheté d’un autre que le vrai propriétaire; elle peut arriver à la propriété par une prescription abrégée, parce qu’elle a un juste titre; elle opposera donc son titre d'achat au propriétaire véritable, bien que celui-ci soit étranger à l’acte.
98. Valeur des preuves écrites opposées aux tiers. — Dumoulin avait prévu la question à propos des actes authentiques; il décidait que l'écrit public prouve contre les tiers rem ipsam, c’est-à-dire le fait même, la réalité d’un acte juridique intervenu; mais il ne prouve jamais à leur égard les autres faits qui y sont énoncés !. Pothier enseignait la même doctrine (Obligations, n°s 738-740).
Les auteurs anciens ne prévoyaient pas qu’un écrit privé pourrait jouer le même rôle. Ceci est pourtant possible avec le système de l’enregistrement. L'acte dont la date est
i Dumoulin précisait les cas où l’acte peut être utile contre un tiers: cest quand on veut s’en faire un titre pour l’usucapion ou pour la perception des fruits « quia quod ad hæc et alia instrumentum extraneis præjudicat », et il décidait que les déclarations de l’officier public doivent être tenues pour vraies à l’égard de tout le monde: « püblicum instrumentum erga omnes est æque publicum » ({n consuel. paris., $ 8,
glose I, nos 8-10).
devenue certaine peut être opposé aux tiers et servir de juste titre pour l’usucapion (Ausry et Rau, t. I[, $ 218, texte et note 17). Un acte privé suffit donc pour prouver, même contre un tiers, le fait accompli, la res ipsa. Sur la possibilité d’opposer un contrat aux tiers pour établir la nature des relations que ce contrat a créées entre les parties,
voyez Cass., 27 juin 4899, D. 99, 4. 379, S. 92. 1. 447.
C. — Titres au porteur
99. Bibliographie. — Ars. Waur, Traité théorique et pratique des titres au porteur (Prix Rossi), Paris, 4891, 2 vol. 8°, — Brunxer, Le titre au porteur francais du moyen äge (traduction), dans la Revue historique de droit, 1886, t. X, p. {1 et 439. — Sazrrrres, Théorie de l’obligation, n°s 267 à 292. — Bibliographie développée dans Wauz, t. I, p. ix-xlvii.
y 100. Définition. En général l'écrit destiné à fournir la preuve
d’un droit donne le nom de la personne qui est titulaire de ce droit : c'est à
* cette condition-là seulement que l'écrit peut rendre le service auquel il est
destiné. Cependant on peut trouver avantage à passer sous silence le nom
de la personne litulaire du droit : on obtient ainsi un titre qui peut être
utilisé par quiconque le possédera : son porteur en sera en même temps
_ bénéficiaire. Aussi dit-on qu'un pareil titre est « au porteur ». Tout titre Le qui n’est pas au porteur est nécessairement nominatif !.
1401. Origine. — Les titres au porteur étaient déjà usités dans l’antiquité, sous diverses formes, en plusieurs pays, Grèce, Judée, Carthage (Wame, nos 46 et 19), mais le droit romain paraît lesavoir ignorés à peu prèscomplètement. L'usage moderne remonte seulement au moyen âge. La clause «au porteur » s’est dégagée lentement de clauses analogues qui l’annonçaient et la préparaient sans lui être absolument équivalentes?. On la trouve sous la forme parfaite dès 969 en Italie et seulement en 1282en France (Wauz, n°S 109 et 112). Depuis cette époque l’usage s’en est répandu de plus en plus. Aujourd’hui les valeurs au porteur, dans tous les pays civilisés, représentent une portion considérable de la richesse publique.
** 402. Caractères distinctifs. — La forme au porteur entraine avec elle des conséquences remarquables. Le droit constaté par le titre se confond avec l'écrit qui en est la preuve ; il ÿ est pour ainsi dire incorporé.
De là une facilité très grande pour l’aliénation du droit : il suffit de remettre le titre à la personne à laquelle on veut transférer le droit pour l'en rendre titulaire. Le droit constaté par un titre au porteur s’aliène done par
une simple remise matérielle, comme s'il s'agissait d'une pièce de monnaie.
1 En droit commercial et même en droit civil il existe une classification tripartite, en litres au porteur, litres nominatifs et litres à ordre. Ces derniers ne sont en réalité qu’une variété des Litres nominatifs, puisqu'ils désignent leur titulaire. — Sur les titres nominatits, voyez Henri Mixarp, Du litre nominatif, Thèse, Paris, 1897. Voyez aussi ci-dessous, n° 1619.
? Telles sont les clauses « cui tu isto cautum in manu emiseris» qu’on trouve à Salerne en 822, ou «tibi vel cui istum breve vice vestra in manu paruerit», qu’on trouve des 821 (Waue, &. 1, p. 52 et suiv.). Toutes ces clauses paraissent provenir de l'ancienne pratique romaine, de l’« adjectus solutionis gratia », par l'intermédiaire de la clause dite « ad exigendum », dans laquelle on laissait indéterminé provisoirement le nom de la personne chargée de recevoir et de poursuivre le paiement à la place du créancier. EXEMPLES : « Aut cui hanc cautionem dederitis exigendam » (MARCULF, Il,
Er « Aut cautionem istas dederis ad exagendum » (Formulæ Andegavenses, n° 31 et 59).
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De là aussi, en revanche, un danger très grand, en cas de perte du titre ou en cas de vol : celui qui le trouve peut se l’approprier aisément, et de même le voleur; l'un et l'autre en seront présumés légitimes propriétaires et pourront se gérer comme titulaires du droit. Sur le cas de perte d’un titre au porteur, voyez t. I, n° 2492-2493, et ci-dessous n°° 468 à 472.
103. Droits auxquels peut s'appliquer le titre au porteur. — Cette forme -exceptionnelle peut ètre donnée aussi bien à des titres constatant des droits de propriété, parts ou actions dans les sociétés, récépissés des magasins généraux (L. 98 mai 1858, cart. 2 et 3), qu’à des titres constatant des droits de créances, bien que ce soit originairement pour des droits de créance qu'elle ait été inventée. — Sur la possibilité d'émettre des billets au porteur, sans date ni cause, voyez Trib. civ., Céret, 9 juin 1903, D. 1904.
2. 153, et la note réfutant l’objection tirée de la loi du 95 thermidor an III, qui interdit ile papier-monnaie.
D. — Forme des actes en cas de conflit de lois.
104. Loi régissant la forme de l’acte. Les actes écrits, tant publics que privés, sont soumis à la double règle de temps et de lieu qui a déjà été expliquée dans le ‘tome [er, à propos des actes juridiques.
4° Pour la confection des actes probatoires (ërstrumenta) on doit suivre certaines formes extérieures. S'il se produit un changement par l’abrogation d’une loi, l'acte fait sous l’empire de la loi ancienne conserve sa valeur probante sous le régime de la loi nouvelle (Tempus regit actum). Comp. t. I, n° 244.
20 S'il y a divergence entre la loi nationale des parties et la loi du lieu où l’acte est rédigé, -on applique en principe cette dernière. La règle « Locus regit actum » gouverne les actes instrumentaires aussi bien que les actes juridiques. Comp. t. I, nos 186-40, 194 et 287.
105. Caractère facultatif de l’emploi des formes étrangères. — Onadmet en général que la règle « Locus regit actum » est facultative et que l'étranger, quand il en a le moyen, peut se conformer à sa loi nationale pour la forme des actes qui doivent produire leur effet dans son pays d'origine. Cela lui est surtout facile quand il s'agit d’actes sous seings privés, qu'il rédige lui-même.
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106. Énumération. — On peut dans certaines circonstances uliliser comme preuves -des écrilures qui ne rentrent dans aucune des catégories précédentes et qui ne sont pas normalement employées à cet usage : ce sont les lettres missives, les papiers et livres domestiques, les copies d'actes, les actes récognitifs. I y a lieu de dire ensuite quelques mots des éitres anciens.
A. —— Leltres missives.
107. Silence des textes à leur égard. — Nos anciens auteurs, Pothier entre -autres, ne s’occupaient pas des lettres missives comme moyen de preuve. Les correspon- -dances privées étaient rares ; elles ont pris au xixe siècle un développement énorme, et -sont devenues un moyen de preuve très usité. Mais la loi a fait comme Pothier : elle a
gardé sur elles le silence, et toutes les questions ont dû être résolues par les tribunaux.
108. Degré de force probante deslettres missives. — On a dit que l’appréciation en était abandonnée aux lumières et à la prudence des juges, qui pouvaient à volonté considérer la lettre produite devant eux comme une preuve complète, l’admettrecomme simple commencement de preuve, ou la rejeter comme dénuée de toute force- (Ausryret Rav, t. VILL, $ 160, texte et notes 19 et 20). — Cette opinion ne semble pas fondée. La lettre missive est une des formes de l’aveu extrajudiciaire. Or la loi ne s'est occupée de ce genre d’aveu que pour exclure ou limiter la preuve testimoniale, quand il est fait oralement (art. 1353). L'emploi de l'écriture sous la forme de lettre dispense de la preuve testimoniale. Donc il faut admettre que la lettre missive, dont l'éériture est reconnue, fait pleine foi contre celui qui l’a signée” dé toutcé qui s'y trouve avoué à son désavantage. Seulement le contenu de la lettre peut laissér-dans’ l'incertitude ou passer sous siléncéune partie des faits ou des conventions en discussion, de façon que la lettre ne suffise pas à en prouver l'existence d’une manière complète ; elle ne servira alors quecomme commencement de preuve par écrit. Mais il ne faut pas confondre ces deux points de vue : le degré de créance dù à la lettre, la quantité de renseignements qu'elle contient ; la lettre peut se réduire au rôle de simple commencement de preuve, bien que faisant pleine foi des choses qui y sont avouées par son signataire
Ajoutons que, la lettre ne fait pas foi de sa date par elle-même, si ce n'est _contre son signataire, et.contre.ses créanciers.el ayants cause à _litre universel. A | égard des tiers, ce qui comprend les ayants cause parliculiers, elle n'acquiert date certaine que par l'un des trois procédés énumérés dans l’art. 1398 ; le timbre de la poste ne peut pas les remplacer. Tout ceci n’est que l’application du droit commun (ci-dessus nos 72 à 79)
109. Personnes admises à utiliser la lettre comme preuve. — L'emploi de ce genre de preuve n'est pas indistinetement permis à tous les intéressés, à cause du caractère confidentiel qui appartient habituellement à la correspondance privée. En principe le destinataire seul est autorisé à se servir de la lettre comme moyen de preuve; il peut le faire quand il ÿ a intérêt, pour y puiser un titre de créance ou de libéralion, ou à tout autre point de vue, par exemple dans les questions de diffamation, de séparation de corps ou de divorce.
L'emploi de la lettre par un tiers, plus difficile à régler, serait trop long à exposer parce qu'il faudrait entrer dans les questions de détail. Disons seulement qu’en principe linviolabilité du secret des correspondances privées s'oppose à ce qu'un tiers fasse usage de la lettre contrairement à la volonté de son expéditeur; le consentement du destinataire ne suffit pas à lever cet obstacle. Par exception deux raisons peuvent auloriser un tiers. à employer la lettre comme moyen de preuve : 4° si cette lettre était dans la pensée de: son auteur, destinée à servir de titre ; elle prend alors la nature d'un acte instrumentaire, ce qui lui enlève son caractère confidentiel; 2 si le tiers qui veut en faire usage possèdeun droit de puissance ou d'autorité sur la personne de l’expéditeur ou du destinataire; on voit des exemples de ce genre dans les lettres interceptées par un mari qui s'en sert comme de, preuves dans une instance en désaveu, en divorce ou en séparation.
B. — Livres el papiers domestiques.
110. Rareté de leur emploi comme preuves. — Cette catégorie comprend toutes les écritures qu'une personne fait, soit sur des feuilles volantes, soit sur des registres, pour conserver le souvenir de ses propres opérations, recettes, dépenses, paiements, etc., ainsi que des événements qui l’intéressent, La production en Justice de ces différents docu-. ments ne peut jamais être ordonnée par le juge; elle est purement volontaire!. Ceci
1 Nemo contra se edere lenetur. 11 en est autrement pour les commerçants qui peuvent être contraints à représenter leurs livres (art. 15 à 17 C. com.}, mais ces dispositions sont spéciales au commerce, et ne peuvent être appliquées en matière civile. Voyez cependant l'opinion de Toullier et de Duranton, réfutée par Ausry et Rau (t. VII. $ 78, texte et note 16). /
ÉCRITS ADMIS EXCEPTIONNELLEMENT COMME PREUVES
leur enlève déjà presque tout leur intérêt. En outre, ces documents ne peuvent Jamais faire fot au profit de leur auteur (art. 1331, al. 4). On ne se crée pas de titres à soimême. Et ils ne peuvent servir de preuve contre lui que dans quelques cas exceptionnels, qui seront expliqués chacun à sa place (art. 46, 324 et 1331, al. 9).
CG. — Copies.
411. Définition. — Une copie est la reproduction littérale par l'écriture d’un acte écrit préexistant, qu'on appelle l'original. La copie diffère de l'original, non seulement par sa postériorilé, mais aussi par l’absence des signatures qui y sont simplement {ranscrites par le copiste, sans y être apposées par les parties. Un acte peut être fait en plusieurs exemplaires originaux : ceux-ci diffèrent des copies en ce que tous sont contemporains et signés par les parties et par le rédacteur de l'acte.
Pothier s'était occupé longuement de la force probante des copies (Obligations, nos 165 à 715) et les auteurs du Code lui ont emprunté leurs décisions.
112. Copies d’actes privés. — Les seules copies. qui puissent avoir. une, certaine force _probante s sont celles des actes authentiques ; la copie d’un acte sous seing privé ne fait jamais foi, parce que rien n’assure que l'acte original n'était pas faux.
113. Copies des actes authentiques. — Il y a pour elles de nombreuses distinctions à faire.
2 À. — L'ORIGINAL EXISTE ENCORE. — La copie n'a aucune force probante qui lui soit propre ; la production de l'original peut FQUJOUES ètre exigée (art. 1334). Cependant, en - fait, la copie fait fonction de preuve et on s’en contente, tant que sa fidélité n’est pas
D podiée elle a alors une valeur provisoire, parce qu'on la considère comme conforme à l'original. Il existe une exceplion pour les extraits de l’état civil (t. I, no 539).
à BB. — L’orrcixaL EST PERDU. — Les copies qui existent peuvent le remplacer, mais selon diverses distinctions :
a) Copies faisant prèuve complète (art. 4335). — Ce sont: 10 les grosses et pre-
. mières expéditions ; 20 les copies tirées par l'autorité du magistrat, parties présentes ou
\ dûment appelées; 3° les copies tirées en présence des parties ou de leur consentement réciproque ; 40 les copies anciennes tirées, même sans l’autorité du magistrat et hors la
- présence des parties, par l'officier public dépositaire de l'original. On considère ces copies
* comme anciennes quand elles ont trente ans de date. b) Copies servant de commencement de preuve (art. 1335-2° et 30). — Ce sont : .4° les copies indiquées au 4° de l'alinéa précédent lorsqu'elles ont moins de trente ans. de date ; 20 les copies tirées par d’autres que le dépositaire de l'original, quelle que soit leur ancienneté.
c) Copies ne pouvant étre utilisées qu'à titre de renseignements. — Ce sont les . copies de copies (art. 1335-40).
114. Cas où une copie de copie peut servir de preuve. — Le premier de ces cas est indiqué dans l’article 14336 (Comp. Porurer, Obligations, n°s 112-773). Il s’agit de la transcription d'un acte authentique sur les registres du conservateur des hypothèques. Cette transcription n’est qu’une copie de copie, car ce qui est présenté au conservateur est une expédition et non l'original. La loi lui reconnaît cependant la valeur d'un commencement de preuve par écrit, mais sous certaines réserves qui en rendent l'usage à peu près impossible. Il faut : 40 que toutes les minutes du notaire de l’année où l'acte a été fait soient perdues, ou que l’on prouve que la perte de la minute de cet acte est due à un accident particulier ; 2% qu’il subsiste un répertoire en règle du notaire constatant que l’acte a été fait à la même date. — La loi veut, en outre, que les témoins, s'ils existent encore, soient entendus.
Une seconde exception est réglée par l’art. 84% C. proc. civ.; mais en ce cas la copie de copie obtient une force probante complète et remplace l'original.
D. — Actes récognitifs.
* 415. Définition. — L'acte « récognitif », appelé aussi « titre nouvel », est celui
qui contient la reconnaissance d'un droit antérieur, déjà constaté par un autre écrit appelé acte primordial. L'acte récognitif n’est pas une simple copie : il porte comme un original la signature des personnes contre lesquelles il peut servir. La confection d’un acte récognitif peut être utile pour interrompre la prescription ; c’est un point de vue dont nous n’avons pas à nous occuper ici. Elle sert aussi à faciliter ou à assurer la preuve, quand le titre primordial est perdu ou exposé à des chances «le perte.
116. Valeur probante de l’acte récognitif, — Nos anciens auteurs distinguaient deux espèces d’actes récognitifs, d'après leur force probante :
4° Ceux dans lesquels la teneur de l'acte primordial se trouvait relatée et qu'on appelait « reconnaissances ex certa scientia » ou «in forma speciali ». Ces reconnaissances équivalaient au titre primordial et dispensaient le créancier de le reproduire, quand il était perdu (Pormer, Obligations, n° T7).
90 Les reconnaissances, dites « in forma communi », dans lesquelles la teneur du titre primordial n’était point rapportée. Celles-ci n'étaient pas admises comme preuve et le créancier n'élait point dispensé de produire le titre primordial ; elles ne servaient qu’à interrompre la prescription (/btd.).
Cette distinction, que Pothier empruntait à Dumoulin, a passé dans le Code civil : l'acte récognitif ne dispense de la représentation du titre primordial qu'autant que sa teneur y est spécialement relatée (art. 1337). Cette disposition est fortement critiquée par les auteurs modernes. Ils font remarquer que Dumoulin a mal à propos généralisé une ancienne règle provenant du droit canonique et propre aux bénéfices. L'acte récognitif, du moment où il indique les éléments essentiels de l'obligation, est un aveu écrit, et comme tel il devrait servir comme preuve complète de la dette.
D'ailleurs, le Code a également conservé une autre règle de l’ancien droit, qui atténue l'effet de cette distinclion : lorsqu'il existe plusieurs reconnaissances conformes, qu'elles sont soutenues de la possession, et que l’une d'elles a au moins trente ans de date, le créancier peut être dispensé de représenter le titre primordial (art. 1337, al. 3).
117. Concours de l’acte primordial et de l’acte récognitif. — Le créancier n'est dispensé de produire l'acte primordial que sous une condition, c’est qu'il soit perdu. S'il est établi que cet acte existe encore, le débiteur peut exiger qu'il soit produit. Quand les deux titres sont ainsi fournis, leur comparaison peut faire apparaître entre eux une différence : il est possible qu’il y ait quelque chose, en plus ou en moins, dans l’acte récognitif. En pareil cas, c’est le titre primordial qui l'emporte. L'art. 14337 le dit formellement; ce que l'acte récognitif contient de plus ou de différent n’a aucun effet. C’est le maintien de l’ancien adage : Recognitio nil dat novi.
Cependant, si les parties avaient manifesté l'intention formelle d'apporter un changement, il faudrait bien donner effet à leur volonté, mais ce ne serait plus un acte récognitif; on se trouverait en présence, pour toute la partie modifiée, d'un véritable titre primordial, créant un état nouveau; l'acte récognitif pur doit se borner à constater ce qui est. L'acte contenant une innovation serait, selon les expressions de Dumoulin, non Lantum probatorius, sed etiam dispositorius.
118. Observation. — La matière des actes récognitifs avait de l'importance dans l'ancien droit, alors que les rentes et redevances perpétuelles étaient nombreuses. Depuis la Révolution, ces charges perpétuelles ayant disparu, la malière a perdu tout intérêt.
E. — Titres anciens.
119. Différence entre l’ancien droit et le nouveau. Avant le Code Napoléon, on accordait une certaine créance aux actes et titres anciens. Dumoulin voulait qu'on ajoutât foi aux écritures privées déposées depuis longtemps dans des archives publiques, au moins sous certaines conditions !, Pothier admettait de même comme preuve,
1 DUMOULIN, In consuet. Parisiens., S 8, gl. I, n° 26. Comp. les observations de M. Bugnet dans son édition de Pornter, Obligations, n° 750, note 2, — Sur la maxime: «In antiquis enuntiativa probant », voyez BoxNier, n° 510.
TIMBRE ET ENREGISTREMENT
quand ils étaient anciens, les papiers terriers et censiers, ou registres cueillerets, dans lesquels les seigneurs de censives enregistraient les redevances qui leur étaient payées annuellement (Obligations, n° 131). Le Code n’a pas reproduit ces décisions. Par conséquent la seule antiquité d'un document ne peut pas lui conférer une force probante qu'il n'avait pas à l'origine d'après sa nature intrinsèque. Ceci est très logique. Les solutions contraires, données par nos anciens auteurs, n'étaient que des décisions de faveur, fondées sur des considérations pratiques. Signalons, cependant, les art. 1335 et 1337, qui attribuent une force particulière, l’un aux actes récognitifs, l'autre aux copies de copies, à raison de leur ancienneté.
DU TIMBRE ET DE L ENREGISTREMENT
$ 1. — Du timbre.
1420. Définition et origine. — Le timbre est un impôt d’un genre particulier, créé au xviie siècle, qui est perçu à l’occasion de la confection de certaines écritures. Sur l'origine du timbre, voir A..G. Boucner D’ArGis, Variétés historiques, Paris, 1756, t. IL, p. 247; Girx, Manuel de diplomatique, p. 849. Son mode primitif de perception supposait l'emploi d’un papier spécial, fabriqué et marqué par l’État, appelé Papier timbré, et vendu aux consommateurs à un prix de beaucoup supérieur à sa valeur réelle. Le papier non timbré s'appelle papier libre, expression qui se trouve dans les art. 71, 410 et 1394 C. civ.
Sous la Révolution on imagina le visa pour timbre, qui permet de percevoir l'impôt en laissant aux particuliers le choix du papier. Cette innovation a conduit à la création du timbre mobile, bien connu de tout le monde sous la forme du timbre fiscal de dix centimes, qu’on appose sur les quittances à partir de dix francs.
124. Actes soumis au timbre et sanction. — La loi du 13 brumaire an VII assujettit au droit de timbre « les actes entre particuliers » et, d’une façon plus précise, « tous actes et écritures... soit publics, soit privés, devant ou pouvant faire titre ou être produits pour obligation, décharge, justification, demande ou défense » (art. 19, & 40 et 41). La formalité du timbre s'applique donc à la plupart des actes sous seings privés. L'amende, qui lui sert de sanction, a été portée de à à 50 francs par la loi du 2 juillet 4862, art. 22. En outre, les rares écritures privées dispensées de la formalité du timbre ne peuvent pas être produites en justice avant d’avoir été soumises au timbre extraordinaire ou au visa pour timbre, à peine d’une amende de 6 fr. 25, décimes compris (L. 13 brumaire an VII, art. 30, chbn. L. 16 juin 1824). Ces dispositions s’appliquent notamment aux lettres missives et aux factures non acquittées.
La législation du timbre est extrèmement compliquée. Voyez ce mot dans la Jurisprudence générale de Darroz et dans son Supplément.
$ 2. — De l'enregistrement.
< 122. Définition et origine. — L'enregistrement est une formalité qui consiste à mentionner les actes juridiques sur des registres publics, sans en reproduire entière-
ment la teneur. C’est par là que la formalité de l'enregistrement se dislingue de la
& ES ne qui est une copie entière de l'acte. La loi organique de l'enregistrement est celle du 22 frimaire an VII (12 décembre 4798), qui a complété et refondu une loi antérieure, des 3-19 décembre 4790. La loi du 29 frimaire an VII est toujours en vigueur, et elle a subi des surcharges et des retouches nombreuses ua
La formalité moderne de l'enregistrement a son origine dans l'institution du contrôle, créé par des édits de juin 1581 et de mars 1673, qui ordonnèrent l'enregistrement de tous actes et contrats extrajudigiaires, afin de procurer des ressources au Trésor.
123. Caractères et utilité. — L'enregistrement a un double caractère. D'après l’objet principal de son institution, il est un instrument fiscal, destiné à remplir le Trésor ?. D'autre part, l'enregistrement produit des effets utiles pour le droit civil A procure à l'acte une certaine publicité ; et surtout il offre le procédé le plus simple et le
“plus pratique pour rendre certaine la date des actes _privés. Toutefois l'enregistrement
d’un acte ne peut pas én prouve l'existence ; il ne peut même pas servir de commencement de preuve par écrit (DaLLoz, Répert., vo Enregistrement, n° 68): tant qu'onn'a pes l'original en main, on peut craindre que l'acte enregistré ne soit faux.
124. Droits fixes et droits proportionnels. — Les droits perçus pour l’enre-
“gistrément sont de Jeux sortes : des droits fixes, qui ne varient pas selon l'importance des valeurs mentionnées dans l’acte, et des droits proportionnels, qui varient en raison de ces valeurs (L. 22 frimaire an VII, art. 2). La loi du 98 février 1872 avait créé une nouvelle classe de droits : les droits gradués. Les droits gradués étaient des droits fixes qui conservaient leurs anciennes règles de perception, mais qui avaient cessé d’être invariables. Ils ont été supprimés par la loi du budget du 28 avril 1893, article 19, qui les a remplacés par des droits proportionnels. Voyez à leur sujet l’/nstruction du 45 mai 1893, n° 2838 (D. 1893. 4. 85, en note).
125. Droits d'acte et droits de mutation. — A un autre point de vue, on distingue les « roits d'acte et les droits de mutalion. Le droit d'acte est subordonné à la condition qu'un écrit constatant la convention soit présenté au receveur ; le droit de mutation est dû, indépendamment de tout écrit, par cela seul qu’un droit de propriété, ou une valeur quelconque, est passé d’une main dans une autre. Cette distinction, bien que fondée sur les dispositions même de la loi de frimaire an VII, a été quelquefois critiquée ; elle est admise par la grande majorité de la doctrine, par l'administration et par la jurisprudence (DazLoz, Suppl., vo Enregistrement, n° 61). :
126. Actes soumis à l’enregistrement. — Les actes publics sont en général soumis obligatoirement à l'enregistrement dans un délai fixé par la loi. La sanction est quelquefois la nullité (pour les actes des huissiers) ; le plus souvent l'acte non enregistré reste valable, mais l'officier public en faute paie une amende et un double droit.
Pour les actes privés, il faut distinguer : ceux qui constatent des conventions donnant ouverture à un droit de mutation doivent être enregistrés dans de certains délais?. La sanction n'est jamais la nullité ; c’est ordinairement un double droit. Quand un acte privé n'est pas soumis obligatoirement à l'enregistrement, la perception des droits ne devient possible que si les parties le présentent volontairement au receveur pour lui conférer date
1 M. Fournier de Flaix dit que la loi de frimaire est «l’un des instruments fiscaux les plus redoutables qui soient sortis du cerveau humain, résumé incomparable de toutes les conceptions de l’ancien régime et de toutes les aspirations de la Révolution. Elle a une précision merveilleuse dans la connaissance pratique des affaires... telle qu'à un siècle de distance, malgré des transformations extraordinaires, ce chef-d'œuvre de la fiscalité sufit encore » (Nouveau Dictionnaire d'Economie politique, de Léon Say et CnaiLLey, t. Il, p. 1017).
? En lan IX, les droits d'enregistrement proprement dits donnaient 78 millions ; en 1869, ils montaient à près de 338 millions, et en 1888 ils dépassaient 455 millions. Dans ces chiffres ne sont pas compris les droits de timbre, de greffe et d’hypothèque qui sont également perçus par l'administration de l’enregistrement.
3 Voyez spécialement pour les locations, la loi du 23 août 1871, art. 11 et 44; pour les actes de société, les ventes de fonds de commerce, les partages, la loi du 28 février 1872.
certaine. Toutefois l'enregistrement devient obligatoire indirectement, si l'acte sous seings privés est mentionné dans un acte authentique ou s’il en est fait usage en Justice.
127. Rôle de l’administration. Pour obtenir des contribuables l'énorme rendement de l'impôt dont elle est chargée, l'administration a été armée de pouvoirs redoutables !. Elle surveille et vérifie toute l’activité économique du pays. Toute convention étant une source de taxes, une lutte perpétuelle est engagée entre l'administration et les particuliers, secondés par l’habileté des légistes les plus exercés. L'administration épie dans les actes qui lui sont soumis les occasions de percevoir un droit; les particuliers cherchent à cacher avec soin la nature vraie de leurs conventions pour échapper aux droits proporlionnels ou pour bénéficier du tarif le moins élevé.
La perceplion des droits d'enregistrement est une des missions les plus délicates qu'on puisse avoir à remplir dans l’ordre civil. IL y a bien peu de règles d’enregistrement proprement dit ; toutes les questions que les receveurs ont à résoudre sont des questions de droit civil : quelle est la nature exacte de la convention ? que signifie telle clause ? cachet-elle autre chose que son sens apparent? Sa nature une fois découverte, le tarif du droit
applicable est facile à déterminer.
Les recours des contribuables sont examinés par l'administration elle. même, puis par les tribunaux civils ; il n'y a pas d'appel, mais un pourvoi en cassation est possible ?.
128. Effets indirects fâcheux. L'élévation excessive des tarifs, rendus encore plus lourds par la surcharge des décimes, amène à un point de vue général des résultats extrêmement fâcheux. D'abord les particuliers sont portés à éviter le plus possible l’emploi du notaire, parce que les actes notariés sont nécessairement présentés à l’enregistrement, et il résulte de cette abstention systématique que beaucoup d’actes sont mal rédigés. Ensuite, même quand on dresse un acte public, les réticences et les obscurités, dont les parties s’enveloppent volontairement pour échapper au fisc, deviennent plus tard pour elles-mêmes des sources intarissables de procès.
129. Bibliographie. Druaxre, Principes de l'enregistrement, 4e édit., 1888- 1889, 2 vol. 80. — Darroz et Vercé, Code de l'enregistrement, du timbre, etc., 1878, in-40. — Garnier, Répertoire général et raisonné de l'enregistrement, 7e édit., 1890-1892, 6 vol. in-40. — A. Wanr, Traité de droit fiscal (Enregistrement et témbre), 3 vol. 1902-1905. — Dictionnaire des droits d'enregistrement, de timbre, ete., par les rédacteurs du « Journal de l'enregistrement et des domaines », 3e édit., 1874-1895, 8 vol. in-40. — Naquer, Traité théorique et pratique des droits d’enregistrement, 1881, 3 vol. 80. — F. et Fr. Leresvre, Manuel théorique et pratique du surnuméraire de l'enregistrement, 1890 ; nouv. édit., 1894-1896, 2 vol. 8°. — Tarifs publiés par Naquer, 2e édit., 1890 ; Lansrer, Je édit., 1893.
CHAPITRE IV DES NOTAIRES ET DES ACTES NOTARIÉS Avis Aux ÉTUDIANTS. — Par une singulière lacune des programmes officiels, les étu-
1, « Dans aucun Etat, dit M. Fournier de Flaix, il n’existe une administration fiscale aussi puissante... Elle caractérise essentiellement l’organisation fiscale de la France » {Nouv. Diction. d'Econ. polit., t. II, 1020). | 2:
2 M. Fournier de Flaix estime que le contribuable est désarmé devant ladministration, qui le juge à huis clos et l’exécute en silence; les moyens de contrainte et les foies d'exécution sont simples, rapides, terribles. Il réclame le rétablissement de l’ap-
diants en droit font toutes leurs études sans avoir à s'occuper des notaires ni des actes: qu'ils dressent. En revanche, on leur apprend longuement comment sont tenus les registres de l’état civil, avec lesquels ils n'auront que rarement l’occasion de faire connaissance. Le notariat est mêlé d’une manière si intime à la vie civile des particuliers, le notaire préside si souvent à la rédaction de leurs actes et de leurs contrats et à la direction de leurs affaires pécuniaires, qu'il m'a paru indispensable d'indiquer ici tout au moins les points essentiels. Tout ce chapitre (n°s 180 à 154) est donc en dehors de l'examen ; mais on fera bien de le parcourir et on aura bien des fois l’occasion de s’y référer pour comprendre ce qui sera dit, dans toutes les parties de ce livre, sur l'intervention des notaires. et sur les actes qu'ils rédigent.
S 1. — Généralités sur le notariat.
130. Définition. — Les notaires sont des officiers publics chargés de rédiger les actes auxquels les particuliers veulent conférer l'authenticité. Is sont chargés, en outre, d'en conserver les originaux et d'en délivrer des copies. Comp. L. 25 ventôsean XI, art. Âer, — Les notaires sont institués à vie. Pour les incompatibilités, voyez la loi précitée, art. 7.
La loi de ventôse appelle les notaires des « fonclionnaires publics ». Cela est vrai, car les notaires tiennent de l'État le pouvoir de donner l'authenticité à leurs actes et de délivrerdes titres exéculoires. Cependant, on ne les assimile pas aux autres fonctionnaires dépositaires de la puissance publique, au point de vue des lois sur la presse, pour les diffamationsdirigées contre eux (Cass., 23 mai 1862, D. 62. 1. 392; Cass., 15 juin 4883, D. 84. 4. M, S. 84. 1. 956; Cass., 21 juin 1884, D. 86. 1. 48, S. 86. 4. 239).
131. Bibliographie. — Il existe un grand nombre d'ouvrages relatifs au notariat ; leur énumération remplit 9 à 10 colonnes du catalogue Marchal. Voir aussi Catalogue: de la bibliothèque de la Chambre des notaires de Paris, Chaix, 1894.
Traités et formulaires, — Rorraxp De Virrarcues, Répertoire de la jurisprudence du notariat, 9 vol. 80. 1840-1845. — Lansez et Dinio, Encyclopédie du notariat. 29 vol., 1879-1893. — Crerc, Darroz et VERGÉ, Formulaire général du notariat.. suivi du Code des notaires expliqué et d'un Traité de la responsabilité des notaires, 8e édit., 1896-1899, 2 vol. 80. — Amiaun, Traité formulaire général du notariat.. 5 vol. 8°, 4894-4895. — Rurcrerrs et Amraup, Commentaire de la loi du 93 ventôse an X, Bruxelles et Paris, 3 vol. in-8°, 4884. — Axpré, Nouveau formulaire général alphabétique du notariat, 2e édit., 188T, 2 vol. 8°. — Drerrévois, Traité pratique: et formulaire général du notariat, Te édit., 1896, 5 vol. 80. — Drerrénois, Formules inédites, A896.
Ouvrages divers sur le Notariat. — Dreracourrie et Roserr, Traité pratique de: la discipline des notaires, 1892. — À. Lrresvrr, Traité de la discipline notariale, 1876, 2 vol. 80, — Auserrin, Des honoraires et frais d'actes des notaires, 188. — Bausy, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile des notaires, A894.. — Eco, De la responsabilité des notaires, 1873, à vol. 80, — Por, De {a responsabilité des notaires, Paris, 1860. — H. Lerraxçors, De la responsabilité civile des notaires, thèse, Paris, 1901. — Boucner p'Arais et Sorez, Taxe en matière civile, 3e édit., Paris, 1882. — Micaor, Origines du notariat, 2 vol. A8T8. — ALB. AmrauD, Recherches bibliographiques sur le notariat francais, Paris, 1881, in-19. — Amraun,. Etudes sur le notariat français, 1879. — Cn. Boxnin, Du monopole des notaires,. thèse, Paris, 14909. — Voyez aussi, t, LIL, no 2749 bis.
pel, et trouve que la Cour de cassation se montre trop souvent passive, parce qu’elle tient grand compte des besoins de l'Etat et des garanties que donne la capacité des administrateurs. Bien des réformes seraient à faire. Selon lui, l’impôt est trop lourd (loc. cit., p. 1021). — Ajoutons que, malgré la vigilance etles ressources del’administration.. le fisc est victime de fraudes nombreuses. |
Publications périodiques. — Journal des notaires et des avocats, t. [eï paru en 1808 ; 129 vol. en 1898. — Revue du notariat et de l'enregistrement, paraissant depuis 1861. — Derrévois, Répertoire général du notariat de France et d'Algérie, divisé en deux séries : Jurisprudence et pralique, À vol. par an; Législation et formules, À vol. tous les cinq ans ; t. Ie" paru en 1881.
132. Législation actuelle. — Le notariat a été réorganisé par la loi du 25 ventôse an X[, qui est toujours en vigueur; mais certaines règles importantes pour la rédaction des actes notariés ont été établies par la loi du 21 juin 1848 (voyez ci-dessous, n° 443), et des réformes beaucoup plus considérables tant sur l’organisation du notariat que sur la réception des actes, ont été opérées par la loi du 12 août 49092. Il existe, en outre, quelques Lextes secondaires (ci-dessous, n° 140).
133. Importance des actes notariés. — L'acte notarié est pour les opérations. des particuliers la forme habituelle de l'authenticité, si bien que dans la pratique acte authentique et acte notarié sont souvent pris comme synonymes, quoiqu'il y ait en réalité beaucoup d'actes authentiques autres que ceux des notaires. La loi n’exige que. rarement l'intervention des notaires ; mais en fait presque toutes les conventions importantes sont constatées par eux.
134. Origine du notariat. — Le notariat moderne a son origine au moyen âge!. Les notariz étaient des espèces de greflers attachés aux diverses juridictions laïques et ecclésiastiques, dont ils rédigeaient les actes. [ls constataient également les conventions des particuliers lorsqu'elles étaient reconnues devant la justice ?. La rédaction de ces contrats « en la court? » n’était qu’une application des idées romaines sur la confessio in jure, Peu à ,peu les notaires prirent l'habitude de rédiger eux-mêmes ces actes hors la présence du juge, mais toujours en son nom.
Cette origine du notariat explique les formules qu’on lit dans les anciens actes notariés portant que les parties sont « comparues devant le notaire comme en droit ou en jugement » et, dans la fin des actes, que les parties « ont été de leur propre consentement jugées et condamnées à accomplir et entretenir tout ce qui est contenu au contrat »*. C’est encore cette origine historique du notariat qui explique la force exécutoire de ses actes (ci-dessous, n° 199). Par la façon dont il a pris naissance, le notariat n'est qu’un rameau du pouvoir judiciaire, qui s’en est détaché pour exercer par une sorte de délégation partielle une des applications les plus importantes de la juridiction gracieuse.
Pendant longtemps la charge de conserver les actes fut confiée à un officier spécial appelé fabellion, distinct du notaire. Les offices de tabellions et gardes-notes ne furent réunis à ceux des notaires que par un édit de 1597.
La multiplicité des notaires a été un des fléaux de l’ancienne organisation judiciaire de la France. À côté des notaires royaux, toutes les juridictions seigneuriales avaient leurs notaires spéciaux. Enfin, il y avait des notaires épiscopaux, impériaux et apostoliques qui pullulaient dans les pays de droit écrit et s'étaient répandus même dans les pays
1 J1 y eut quelque chose d’analogue dans les derniers siècles de l’Empire romain. Sur les fabelliones de cette époque, voyez Maywz, t. I, 8 34, note 19. — Le mot nofarius désignait dans l'antiquité un scribe se servant d’abréviations, not«æ.
2 « Tous gentil home et home de poeste poent fere reconnissances de lor convenances par devant lor segneurs, dessoz qu’ils sunt couquant et levant ou par devant le sovrain. » (BEAUMANOIR, Coutume de Beauvoisis, t. II, chap. xxxv, n° 18.)
3 C’est l'expression qu’on employait dans l’Ouest (Très ancienne coulume de Bretagne, passim). Beaumanoir appelle « lettre de baillie » l’écrit rédigé en cette forme et délivré aux parties. Le plus ancien exemple connu est de 1232, dans le cartulaire de Cormery. Les juridictions laïques n’avaient fait que suivre un exemple qui leur avait été donné par les officialités. Voyez Girv, Manuel de diplomatique, p. 841. Comp. ESMEI, Les contrats dans le très ancien droit français, passim. |
# Loyseau, Traité des offices, liv. II, chap. v, $ 49 à 51. Comp. GiRv, op. cit., p. 849 et suiv. Exemple : « Sachez que par davant nous en dreit personaument establiz N... N... de lor grez et pas pourforciez recognurent eux aveir vendu... » « As quelx choses tenir et acomplir nous icex venders presenz et consentanx en cez escripz nous condemp-
«non. » (Acte de 1295, Archives d’Ille-et-Vilaine).
coutumiers ; tous exerçaient leurs fonctions avec âpreté et en vertu d’une investiture souvent douteuse ; depuis le xrve siècle les ordonnances tendirent à en limiter le nombre !.
Les anciennes charges de notaires furent supprimées par la Constituante qui établit l’unité du notariat (L. 26 sept.-6 oct. 14791).
135. Le notariat à l'étranger. — Le notariat est si ancien chez nous et l’usage des -actes notariés est tellement entré dans nos habitudes qu il nous semble devoir être une institution universelle. Or il en est bien éloigné. Dans des pays tout voisins de nous, comme l'Angleterre et l'Allemagne, les notaires n'ont reçu que des attributions très incomplètes ?. Dans beaucoup de pays, et surtout en Angleterre, les actes importants sont revêtus de l'authenticité par les tribunaux, au moyen de formalités accomplies devant les juges.
Le notariat, avec l'importance que nous lui connaissons, est donc une institution essentiellement française.
136. Ressort des notaires. — La compétence des notaires est /erritoriale. À ce point de vue il faut distinguer trois catégories de notaires : ceux qui exercent leurs fonctions dans une ville où siège une cour d’appel peuvent instrumenter dans tout le ressort de cette cour ; ceux qui exercent auprès d’un tribunal civil de première instance instrumentent dans l'arrondissement ; les notaires des autres communes ont pour ressort le canton -(L. 25 ventôse an XI, art 5)°. Cette correspondance entre le notariat et l’organisation judiciaire n’a d’autre motif que les précédents historiques ; on a adapté à la nouvelle organisation judiciaire de la France l’ancien principe, d’après lequel on était notaire de telle juridiction. Cela n’a plus aujourd'hui de raison d'être, et la loi du 42 août 4902 y a apporté quelques modifications pour le cas où il y a plusieurs justices de paixsdans la même commune, et pour celui où il n'exisle qu'un seul notaire dans un canton (art95).
137. Statistique. — En 1896 on comptait en France 8910 notaires, contre plus de 40000 en 1791. Sur ce nombre il y avait 1115 notaires cantonaux. 4 390 de seconde classe (arrondissement) et 405 notaires de cours d'appel, dont 11% à Paris. Depuis 4876, beaucoup d’offices avaient été supprimés, et leur nombre continue à décroître rapidement: en 4901 il n’y avait déjà plus que 8615 notaires (Rapport du garde des sceaux, Journal officiel, 5 janvier 1904).
Un projet avait été déposé au Sénat, le 27 octobre 1896, par M. Darlan, garde des sceaux, pour diminuer le nombre des études de 3e classe; il ÿ en avait 2341 qui rappor- ‘taient moins de 000 francs brut, dont 219 rapportaient moins de 1000 francs. La loi -de 1902 permet de réduire les notaires de campagne à un par canton, en modifiant l’art. 31 de la loi de ventôse qui en exige deux, mais on n’a pas autorisé le ministre à supprimer les charges rapportant moins de 5 000 francs.
138. Monopole des notaires. — Les notaires jouissent d’un monopole pour la constatation authentique des actes et conventions faits par les particuliers ; aucun autre officier public ne peut leur faire concurrence. Cependant une convention privée peut se trouver accidentellement constatée d’une manière authentique par le procès-verbal d'un
1 Pour plus de détails sur Porganisation ancienne du nolariat, sur ses vices et ses abus, voir le Manuel de diplomatique, de M. GirY, Spécialement, p. 825-854.
? Sur le notariat dans les différents pays de l’Allemagne, où son organisation est loin d’être uniforme, voyez DuBarLe, Code d’organisalion judiciaire allemand, passim, et la note de M. LarNauDe dans Bonnier, Preuves, p.401. Spécialement pour lAlsace- Lorraine, voir la loi du 26 décembre 1873, Annuaire étranger, &. IL, p.588; voir aussi LogsreiN, Manuel el histoire du notarial en Alsace, Strasbourg, 1844. Pour l'Angleterre, voyez GLASSON, Histoire du droit... de l'Angleterre, &. VI, p. 642 et suiv.; Bonntr, Preuves, n° 16%. Pour la Russie et l'Espagne. voyez Amraup, dans le Bulletin de la Société de législation comparée, 1873, p. 409 et suiv. En Italie une loi du 17 septembre 1875 a codifié et unifié les lois sur le notariat (Annuaire étranger, 1816).
3 Sur le droit des notaires d’instrumenter dans leur ressort hors du lieu de leur résidence et sur la règle qui les empêche de s'ouvrir une véritable étude sur un autre point en concurrence avec un collègue, voyez Douai, 9 mars 1897, D. 99. 2. 267 et la note.
“ Sur quelques diflicultés qui se sont élevées à cette occasion, voyez le rapport de M. Guérin au Sénat, p. 620, et le Journal officiel du 8 février 1899, Sénat, p. 119.
greffier quand elle a été avouée par les parties devant le juge. Il en est de mème quand les deux adversaires se mettent d'accord devant le Juge de paix, lors du préliminaire de conciliation; un procès-verbal est dressé qui constate leur arrangement.
D'autre part, l'authenticité n’est requise que pour un très petit nombre d'actes, et, dans l'immense majorité des cas, un acte sous seings privés a la même valeur qu’un acte notarié comme constatation des droits des particuliers. De là une concurrence de plus en plus active contre les notaires, émanant de personnes privées qui rédigent les actes au rabais, en offrant aux particuliers des formules aussi bien étudiées que celles des notaires.
139. Action solidaire contre les parties. — La jurisprudence reconnait d’une manière générale au profit des notaires, pour le recouvrement de leurs frais et honoraires, une action solidaire contre toutes les parties qui ont figuré dans l’acte dressé par eux. Si celui qui paie ces frais ne les a pas à sa charge d’après les principes généraux ou d’après la convention, il a son recours, tel que de droit, contre les autres. Pour le décider ainsi, la jurisprudence se fonde sur l’art. 2002, qui rend les mandants débiteurs solidaires envers le mandataire pour tout ce qui peut lui être dû, à raison de l’exécution du mandat (Gass., 23 et 29 oct. A889, D. 90. 1. 390, S. 89. 1. 472 ; Cass., 17 juin 4890, D. 91. 1. 272, S. 90. 1. 416). Cette jurisprudence est combattue par quelques auteurs, qui contestent que le notaire soit mandataire des parties. — Sur les honoraires des notaires, voir note Naouer, S. 4905. 1. 469.
140. Fonctions officieuses des notaires. — La loi de ventôse ne donne qu’une idée très incomplète du rôle réel des notaires. Ils ne sont pas seulement des rédacteurs d'actes, des espèces de scribes officiels ; ils ont pris tout naturellement une fonction très importante, celle de conseillers officieux des familles. On les consulte, on suit leurs avis, sur les questions de famille et d'argent ; mariages, successions, partages, placements de fonds, achats et ventes de maisons et de terres, etc , tout cela leur est familier, connu, et leur opinion a forcément un grand poids.
De là à une autre fonction, celle de banquiers et d'agents d’affaires, il n’y avait qu'un pas. Les notaires acceptaient souvent de devenir dépositaires de sommes considérables appartenant à leurs clients. Ceux-ci, ayant confiance dans leur notaire, lui laissaient parfois indéfiniment ces fonds, le chargeaient de les placer, de les faire fructifier. Beaucoup de personnes avaient ainsi une partie de leur fortune chez leur notaire, qui leur en servait les intérêts, et souvent le client ne savait même pas quel emploi était fait de ses fonds. Il en résulta pour les notaires d’abord un surcroît de responsabilité, mais aussi et surtout des tentations et des occasions de détournements. Leurs opérations commençaient par être simplement risquées, aventureuses ; elles finissaient facilement par être frauduleuses.
À de certaines époques on a vu de nombreux notaires, souvent par séries, passer en cour d'assises ou prendre la fuite en laissant un déficit considérable !. Le gouvernement a été obligé d'intervenir pour réagir contre ces dangers et pour préserver contre les suspicions du public une institution essentiellement utile et qui jouit d’une considération justement méritée. Une ordonnance du 4 janvier 1843 et un décret du 30 janvier 4890, complété par deux textes accessoires (décret du 2 janvier 1890 ; arrêté ministériel du 45 février 1890) ont limité sévèrement les opérations des notaires concernant le maniement des fonds appartenant à leurs clients. Il est inutile d’entrer ici dans le détail ; voici seulement les points essentiels : en 1843, on leur interdit les opérations de banque et de courtage, toutes les spéculations sur les immeubles, et d'une façon générale toutes les opérations où ils seraient intéressés personnellement, par eux-mêmes ou par des prète-noms. En 1890 on est allé plus loin : on leur a défendu de recevoir les fonds à charge d’en servir l'intérêt et de les employer, même temporairement, à un usage non indiqué par
1 Le nombre des déconfitures s’est élevé en 1884 à 58, en 1885 à 54, en 1886 à 52, en 1887 à 75. En 1889 il est monté à 103 ; le chiffre des pertes a atteint jusqu’à 30 millions pér an. On constate depuis lors une amélioration : 24 krachs seulement en 1895.
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leurs clients ; enfin, on leur a interdit de conserver pendant plus de six mois les sommes qu’ils détiennent à un litre quelconque ; au bout des six mois, si l'argent n’est pas remis à qui de droit, il doit être versé à la Caisse des dépôts et consignations. La comptabilité des notaires a été en mème temps réorganisée et réglementée.
Même ainsi réduit, le ministère des notaires est encore une des plus importantes fonc- ‘tions de la société civile. Il exige, pour être bien rempli, une probité et une délicatesse au-dessus du soupçon, une grande expérience des affaires et une connaissance parfaite du droit. Les conditions du recrutement des notaires ont été modifiées par la loi du
19 août 19092.
$ 2. — Des actes notariés.
A. — Originaux.
141. Minutes et brevets. — Les actes originaux dressés par les notaires sont de deux sortes : les minutes et les brevets. La minute reste déposée chez le notaire, qui ne doit pas s’en dessaisir en principe, car il est responsable de sa conservation ?. Le brevet est remis aux parties. Cette dernière forme ne s'emploie que pour un petit nombre d’actes peu importants, comme les procurations, les actes de notoriété, les quittances de loyer et fermages, etc. (L. 25 ventôse an XI, art. 20).
142-143. Nombre de notaires nécessaire pour la réception de l’acte. — Lor pe venrose. — Depuis un temps immémorial, les actes notariés devaient être tous reçus par deux notaires (L. 95 ventôse, art. 9). De là la formule habituelle : « Devant Me... et son collègue, notaires à Paris... » L'un est le notaire-rédacteur ; l'autre est notaire en second. Le second notaire peut être remplacé par deux témoins spéciaux, remplissant des conditions déterminées par la loi et qui siappellent témoins instrumentaires.
Lot pr 1843. — La loi de ventèse exigeait la présence réelle du second notaire ou des témoins instrumentaires. Mais une pratique irrégulière s'était introduite dans toute la France : le notaire-rédacteur recevait seul l’acle, et l'envoyait ensuite « à la signature » chez son collègue ou chez les témoins. Or, la Cour de cassation jugea par deux arrêts, les 25 janvier et 16 novembre 1841, que tous ces actes irréguliers étaient nuls. Il fallut pourvoir d'urgence à une situation qui bouleversait tous les intérêts. Ce fut l'objet de la Joi du 21 juin 1843, qui valida les actes reçus en cette forme avant sa promulgation et limita pour l’avenir à un petit nombre d'actes la nécessité de la présence réelle du second notaire ou des témoins instrumentaires*?, Ces actes exceptionnels sont : les donations entre vifs, les donations entre époux pendant le mariage, les révocations de donations ou de testaments, les reconnaissances d'enfants naturels, et les procurations données pour passer l’un de ces actes.
Lor pe 4902. — Depuis 1843, la réception des actes notariés par deux notaires n’était plus qu’une formalité inutile. En Alsace- Lorraine, les Allemands l'avaient supprimée dès 41873 (L. 26 décembre 1873, art. 6). La loi du 42 août 1909 l'a fait également disparaître en France, en décidant que « les actes notariés pourraient être reçus par un seul polaire » (art. 9 de la loi,de ventôse modifié). Il est fait toutefois exception :
40 Pour le testament et les notifications d'actes respectueux, qui restent soumis aux formalités établies par le Code civil ;
? « La différence est grande entre le notaire de l'an XI, simple rédacteur des actes. et le notaire d'aujourd'hui, dont la sphère d’action s’est démesurément agrandie qui s’esL LR privé et Fr des parties, l'arbitre de leurs différends, le négoelateur de leurs intérêts » (Rapport du garde des sceaux au Président de épublique, 30 janvier 1890). Me
2? Sur les cas dans lesquels un notaire peut se dessaisir d’une de ses mi
1 0 nules les précautions à prendre, voyez l’art. 22 de la loi de ventôse. Se dE
* Très souvent même, en fait, ce n’est pas le notaire-rédacteur qui lit l’acte aux
parties et le leur fait signer ; c'est son clerc. :
20 Pour les actes solennels, régis par l’art. 9 de la loi du 21 juin 1843, dont le texte a été incorporé dans la loi de ventôse où il forme actuellement le 2 de l’art. 9 ;
3° Pour les actes dans lesquels les deux parties ou l’une d'elles ne savent ou ne peuvent signer, qui doivent être soumis à la signature d’un second notaire ou de deux témoins.
Il y a donc actuellement trois manières de recevoir les actes : 10 la réception par un seul notaire, qui est le droit commun ; 2° l'envoi après réception à la signature du notaire en second ; 3° la présence réelle du second notaire ou des deux témoins instrumentaires.
144. Formalités à observer pour la rédaction des actes. — Les actes des notaires doivent être rédigés sur papier timbré, et mème sur un papier spécial qui leur est délivré par l'Administration. Ils doivent être rédigés en francais ; cette prescription remonte au xvie siècle ! ; auparavant les actes publics se faisaient en latin. La loi du ? thermidor an IL a renouvelé la règle, en yÿ attachant pour sanction la peine de six mois de prison et la destitution contre tout fonctionnaire ou officier public qui recevrait un acte rédigé dans une langue étrangère ?.
L’acte doit être écrit sans blanc ni intervalle, sans mots surchargés ni interlignes; les blancs sont interdits à peine d'amende ; les surcharges et les additions entre les lignes sont tenues pour nulles. Si on veut faire des additions ou des corrections, il faut les faire -en marge ou à la fin de l’acte et les approuver. Les mots raturés doivent êlre comptés et approuvés (L. 25 ventôse an XI, art. 15 et 16).
L'acte doit être signé par le notaire, les parties et les témoins, après lecture faite. Anciennement l’acte notarié n’avait pas besoin d’être signé par les parties? ; c’est le chancelier de L’Hospital, qui exigea leurs signatures par l'ordonnance de janvier 1560 pour -éviter des fraudes nombreuses qui se commettaient. Et non seulement les parties signent l'acte, mais le notaire est garant de leur identité: il ne doit faire signer que des personnes connues de lui, et s’il ne les connaît pas, il doit se faire certifier leur identité par des témoins spéciaux appelés témoins certificateurs (L. 25 ventôse, an XI, art. 11). Par conséquent la signature des parties est tenue pour vraie jusqu’à inscription de faux (Cass., 19 janv. 4887, D. 87. 1. 206). Si l’une des parties déclare ne pouvoir ou ne savoir signer, ‘mention de sa déclaration doit être faite dans l’acte, avec indication de la cause qui l’empèche de signer.
145. Qualités des témoins. — D'après la loi de ventôse (art. 9 et 11), les témoins, ‘tant instrumentaires que certificateurs, devaient être français et du sexe masculin. Une loi -du 7 décembre 1897, modifiant le texte de ces deux articles, a permis aux femmes de «servir de témoins dans les actes notariés, sous la seule condition d’être majeures*. Plusieurs législations étrangères nous avaient déjà précédés dans cette voie : en Italie, une loi du 9 déc. 1877 a abrogé toutes les dispositions qui interdisaient aux femmes d’être témoins -dans les actes publics et privés. Toutefois, d’après la loi française de 1897, le mari et la femme ne peuvent servir ensemble de témoins dans le même acte.
Afin de faciliter la rédaction des actes, la loi de 1902 a supprimé toute condition de domicile, pour les témoins, soit dans la commune, soit dans l’arrondissement (art. 9 et
11 modifiés).
1 Ord. de Villers-Cotterets de 1539, art. 3 ; Ord. de 1563, art. 35 ; Code Michaud, de 1629, art. 17. . Ë ! kr
? &Y a-t-il, en outre, nullité ? La question est douteuse. Des textes anciens (édit. de 1683, arrêt du conseil de 1685, déclaration du 24 mars 1754) prononçaient la nullité. La loi du 2 thermidor an If n’en parle pas. La Cour de cassation a rendu deux arrêts en sens opposés (4 août 1859, D. 59. 1. 453 ; 2 janv. 1879, D. 19, 219. 219).
3 Primitivement même il était scellé et non signé. L'usage de la signature par le notaire s’introduisit au xive siècle (Girv, Manuel de diplomatique, p. 818). ;
4 La rédaction adoptée en 1897 avait fait disparaître par erreur la condition d’être Français qu’exigeait la loi de ventôse. La loi de 1902 l'exige à nouveau en termes formels. :
146. Enregistrement. — Les actes notariés doivent être enregistrés dans un délai de dix ou de quinze jours, selon que le notaire réside ou non dans la commune où le bureau d'enregistrement est établi (L. 22 frimaire an VII, art. 20). L’acte ayant date certaine par lui-même (ci-dessus n° 93), l'enregistrement ne Jui est pas utile à cet égard, comme il l’est pour les actes privés; cependant cette formalité est de nature à empêcher les notaires de commettre des antidates. É’acte non enregistré dans le délai prescrit n’en est pas moins valable comme acte authentique (Bastia, 26 déc. 1849, D. 50. 2. 71).
147. Valeur des actes notariés frappés de nullité. — Il arrive parfois que l'acte notarié est frappé de nullité, de façon qu'il ne peut pas valoir comme acte authentique. Cette nullité de l’écrit entraîne-t-elle la nullité de l’acte juridique lui-même? Il faut distinguer. Lorsqu'il s’agissait d’un acte solennel, tel qu’une donation ou un contrat de mariage, pour lequel la forme authentique était une condition essentielle d'existence, tout est nul, l'acte juridique aussi bien que l'écrit. Mais ces actes-là sont exceptionnels.
Dans la plupart des cas l’acte notarié n’est qu'un moyen de constater l'opération, qui aurait tout aussi bien pu se faire sans lui. C’est le cas, par exemple, pour les baux et les ventes. Par suite, la nullité de la preuve écrite, que les parties avaient voulu se ménager sous la forme notariée, n'atteint pas la convention elle-même ; celle-ci subsiste et pourra ètre prouvée par d’autres moyens.
Mais alors une autre question se pose : les parties ne peuvent-elles pas utiliser comme preuve cet écrit signé d'elles, qui contient tout au long leurs conventions ? S'il ne peut pas valoir comme écrit authentique, ne vaut-il pas tout au moins comme écriture privée à
Une vieille opinion, déjà émise au xvre siècle par Dumoulin et par Boiceau !, autorise l'emploi à titre d'écriture privée de l’acte authentique nul comme tel. Elle a été maintenue dans le droit moderne (L. 25 ventôse an XI, art. 68; G. civ. art. 14318)2. L'art. 431$ vise trois cas de nullité : l’incompétence du notaire, son incapacité, un défaut de forme ; et le texte décide que l’acte « vaut comme écriture privée, s’il a été signé des parties ».
La loi n’exige donc que la signature des parties. Cependant, d’après un arrêt de la cour de Riom, du 13 juin 4855, il est nécessaire que l’acte porte aussi la signature du notaire. Cette décision ajoute quelque chose à la loi; le texte ne distingue pas selon la nature de l'irrégularité qui empèche l'acte de valoir comme acte authentique. On peut même remarquer que l’art. 68 de la loi de ventôse renvoie formellement à l’art. 14, où se trouve écrite l'obligation de la signature pour le notaire et les témoins ; par conséquent l'absence de la signature du notaire est un des cas de nullité qui n’empèchent pas l'acte notarié nul de servir de preuve écrite à titre privé. L’acte notarié nul, élant réduit à l’état d'écriture privée, ne fait pas foi de sa date par lui-même ; il n'acquiert date certaine que s’il a été enregistré et à compter du jour où il l’a été.
148. Examen d’une objection. — Au xvie siècle, au moment où s’est établie la jurisprudence favorable qui permet d'utiliser comme écriture privée l’acie authentique frappé de nullité, elle ne rencontra aucun obstacle, parce que les actes privés n'étaient assujettis à aucune formalité particulière. Mais plus tard on introduisit pour eux des règles. nouvelles : si plusieurs parties s'obligent les unes envers les autres, l’acte doit être fait en autant d'originaux qu'il y a de parties ayant un intérêt distinct (art. 4325) ; si une seule personne s’oblige, l’acte doit être écrit en entier de la main du signataire : sinon, il doit porter, avant la signature, une mention spéciale d'approbation écrite par le signataire (art. 1396). Ces formalités ne sont jamais remplies pour les actes notariés, toujours dressés en un seul exemplaire original, et que les parties signent purement et simplement, sans mention d'approbation, On admet néanmoins que l’inobservation des formalités prescrites par les art. 1395 et 1326 n'empêche pas l'acte notarié nul de servir de preuve
! DumouLiN, ad. leg. [, K 2, Dig. De verborum obligalione, $ 34; Boiceau, Preuve par témoins, iv. 11, chap. 1v. — Cette décision favorable S’inspirait d’une solution analogue reçue en droit romain, sur la question : « An inulilis acceptilatio utile habeat pactum » (Digestle, De acceptilalione, fr. 8, pr.).
? Comp. G. civ. italien, art. 1316 ; C. civ. espagnol, art. 1293.
comme écrit privé. Décider autrement, ce serait rendre inutile la faveur accordée par l'art. 4318 aux parties ; en effet, celles-ci, qui avaient voulu faire un acte notarié, n’auront jamais observé des formalités qui ne leur étaient pas imposées. On peut ajouter que l’art. 1318 n’exige rien de plus que la signature des parties. Et ceci se comprend : la pré: sence du no'aire et la conservation de l'acte parmi ses minutes sont des garanties suffisantes contre les fraudes que les formalités particulières des art. 1325 et 1326 ont pour but de prévenir : l’acte leur a été lu avant d’être signé par elles et il n’y a pas à craindre qu’il disparaisse (Cass., 8 mai 1827, D. 27. 1. 935, S. chr. 8. 4. 593).
Ce raisonnement ne s'applique pas, au moins pour le danger de la suppression de l'acte, au cas où le notaire a délivré en brevet un acte qu’il aurait dû garder en minute. Néanmoins il est admis que, même alors, l’acte qui porte la signature des parties vaut comme écriture privée (Boxer, n° 491).
B.— Copies.
149. Des copies délivrées parles notaires. — Ces copies sont de deux sortes : les expéditions et les grosses. Les unes et les autres sontdes copies complètes de l’acle ; elles doivent être délivrées par le notaire possesseur de la minute et signées de lui. Mais il y a, entre elles, plusieurs différences.
L'expédition est une copie pure et simple de l'acte. La grosse contient, en outre, la formule exécutoire (L. 95 ventôse an XI, art. 25). La formule exécutoire est une sorte de commandement adressé aux huissiers et à la force publique ; elle seule permet de recourir aux voies d'exécution, aux saisies, et d’une manière plus générale d'employer la force pour obtenir la justice. Il n’y a que deux sortes d’actes qui puissent être revêtus de cette formule et qui, par conséquent, soient des titres exécutoires; ce sont les grosses des jugements et les grosses des actes notariés. C’est là un des grands avantages de l'acte notarié : le créancier possède un titre exécutoire qui le dispense d’obtenir un jugement de condamnation contre son débiteur. — Ces actes s'appellent « grosses » parce qu'ils sont grossoyés (écrits en lettres de grande taille), par opposition aux « minutes », pour lesquelles on se sert de l’écriture ordinaire.
Le nombre des expéditions n’est pas limité; les notaires peuvent en faire autant qu’on leur en demande, tandis qu'ils ne doivent délivrer qu’une seule grosse pour chaque acte reçu par eux. Ils s’en font donner reçu pour éviter des réclamations. Il n’en peut être délivré une seconde qu’en vertu d’une ordonnance du président du tribunal civil, laquelle doit demeurer annexée à la minute (L. 95 ventôse an XI, art. 26).
Les grosses ne peuvent être délivrées qu'aux parties qui ont la qualité de créanciers contre les autres. Les expéditions peuvent l'être à toutes les personnes intéressées dans l’acte et à leurs ayants cause; les tiers peuvent même en obtenir en vertu d’une ordonnance du président du tribunal civil (L. 25 ventôse an XL, art. 23).
150. Légalisation. — Les actes notariés sont soumis à la formalité de la légalisation (L. 25 ventôse an XI, art. 98), lorsqu'il doit en être fait usage dans un département autre que celui où le notaire exerce ses fonctions, ou, si c’est un notaire de cour d’appel, dans le ressort d’une autre cour.
La légalisation est l'attestation de l'authenticité d’une signature par un officier ou fonctionvaire public. Pour les actes notariés, la légalisation est donnée par le président du tribunal civil de l'arrondissement. Ce magistrat atteste donc que la signature du notaire, mise au bas de l’acte qu'on lui présente, est bien exacte. Cette formalité est une garantie de plus : hors du département ou hors du ressort de la cour, la signature du notaire n’est
pas réputée connue.
$ 3. — Responsabilité des notaires.
151. Triple forme de responsabilité. — La responsabilité des notaires est triple : pénale, disciplinaire et civile. Les deux premières ont un caractère répressif; elles
entrainent l'application au notaire reconnu coupable, soit des peines de droit commun, soit des mesures disciplinaires. Il ne peut être question ici ni des unes ni des autres. Mais. la responsabilité pécuniaire des notaires, se traduisant par des dommages et intérêts pourla partie lésée!, appartient naturellement au droit civil.
Pour déterminer cette responsabilité civile, il faut distinguer selon la nature des fonctions que le notaire remplissait quand il a commis la faute qu’on lui reproche.
152. Responsabilité du notaire comme rédacteur d’actes. — En sa qualité d’officier public chargé de la rédaction des actes privés, le notaire est exposé à commettredes fautes, qui peuvent entraîner pour ses clients des pertes considérables. Dans quelle: mesure en est-il responsable ? Dans noire ancien droit, la jurisprudence se montrait très bienveillante pour les notaires ; elle les exonérait fréquemment de toute responsabilité ?. L’art. 68 de la loi de ventôse semble conçu dans le même esprit : il énumère un certain nombre de cas de nullité pouvant entrainer l'allocation de dommages et intérêts, « s’il y a lieu ». La jurisprudence interprète cet article comme rendant simplement possible l'allocation d'une indemnité pour les parties : le notaire qui a commis la nullité n’est donc pas nécessairement responsable envers la partie lésée; les tribunaux ont le pouvoir soit d’excuser le notaire, soit de restreindre la quotité de la somme due à titre d’indemnité (Cass., 27 nov. 1887, D. 37. 1.465). Cet arrêt a fixé la jurisprudence. Toutefois les tri-bunaux se montrent de plus en plus sévères dans l'appréciation des faits; ils sont sans doute entraînés dans cette voie par le spectacle d’abus trop réels et d'une conduite inexcusable chez certains notaires ; mais on se plaint beaucoup, dans le notariat, de leur rigueurs parfois excessives qui tendent à rendre impossible l’exercice d'une profession déjà délicate et dangereuse. Voyez notamment les plaintes formulées dans la thèse de M. Pierre- Vincent (Responsabilité des notaires en matière de testament, Paris, 4905) : un arrêt de la Cour d'Angers a annulé un testament dans lequel le notaire avait écrit « majeur » au lieu de mettre « âgé de 21 ans » (Cass., 6 juin 4901, D. 4904. 1. 355).
On discute beaucoup, dans la doctrine, pour savoir quel principe de responsabilité il faut appliquer aux notaires : sont-ils responsables comme mandataires mème de leurs fautes légères ? Répondent-ils de toute espèce de faute en vertu des art. 1389 et 1383 ? Ou bien l’art. 68 de la loi de ventôse forme-t-il pour eux la base unique de leur responsabilité ? Voyez le résumé des opinions émises sur ce sujet dans la thèse précitée de M. Vin-cent, p. 7 et suiv. Voyez aussi Dazroz, Suppl, vo Responsabilité, nos 463 et 464. La jurisprudence ne paraît pas s’embarrasser de ces controverses qui disparaissent dans l’appréciation arbitraire des faits. Nous nous bornerons à faire remarquer 1° que l’idée de mandat n'est pas incompatible avec la nature publique de la fonction notariale; 2 que l'art. 68 de la loi de ventôse n’a pas tout prévu et que la responsabilité des notaires est souvent en jeu pour d’autres causes que celle qu'il indique, par exemple pour avoir omis de vérifier l'identité des parties (art. 41 de la loi de ventôse) ou pour vice de forme d’un testament (art, 971 et suiv. du Code civil).
Les notaires sont responsables des erreurs de droit qu'ils commettent, sauf s’il s’agit d’un point controversé, sur lequel la jurisprudence n’est pas fixée à l'époque de la rédac-tion de l'acte (Paris, 12 mars 1903, S. 1903, 2. 267). — Ils sont également responsables.
! Signalons en passant une règle, qui n'est que l’application des principes généraux ; ces dommages et intérêts ne sont dus par le notaire qu’autant que la faute qu'il: a commise à causé préjudice à quelqu'un. — Ajoutons qu’ils sont garantis par le cau-tionnement exigé des notaires en vertu de l’art. 33 de la loi du 25 ventôse an XI.
? Cette jurisprudence était d'autant plus remarquable qu’une déclaration du 29 septembre 1722 rendait formellement les notaires responsables envers les parties de toutesles nullités de leurs actes. On avait fini par admettre qu’ils seraient responsables des nullités prononcées pour violation des ordonnances, et non quand ils auraient contrevenu aux dispositions du droit et des coutumes (FERRIÈRE, La science parfaite des nolaires, t. I, p. 17). Et encore, on les dispensait souvent de toute responsabilité, même: au premier cas (arrêt du 12 mai 1755, dans JULIEN, Eléments de jurisprudence, p. 209 ;. arrêt du 5 septembre 1758 ; DenizarT, vo Nullilé, no 32).
de la nullité des actes passés dans leur étude par des prodigues non assistés de leur conseil judiciaire (Paris, 30 nov. 1897, S. 1903. 4. 27).
153. Autres cas de responsabilité. Restent les fautes commises par les notaires, hors de la rédaction et de la conservation des actes, dans l’accomplissement des diverses missions volontaires et purement officieuses dont ils se chargent dans la pratique. Comme conseils, comme mandataires, comme dépositaires de deniers ou de titres, les notaires sont régis par le droit commun ; il n’existe pour eux aucune disposition spéciale !. Voyez ci-dessous n°s 2249 et 2950 bis.
Les notaires ne sont pas chargés, en leur seule qualité, de donner aux actes le complément d'exécution qu’ils comportent; ils ne peuvent être tenus de veiller à l’accomplissement des formalités subséquentes, nécessaires pour la conservation des droits des parties, qu'en vertu d’un mandat spécial, dont la preuve incombe à la partie qui l’invoque (Cass., 44 févr. 4855, D. 55. 4. 170, S. 55.1. 171 : Montpellier, 20 mai 1902, Journal notar., 1903, n° 27807). Nombreuses décisions dans le même sens. Cependant l’idée d'un man. dat légal, rendant les notaires responsables de plein droit de ces omissions, reparaît de temps en temps (Cass., 9 juill. 1891, D. 99. {. 185; Cass., 1 janv. 1899, S. 99. 14. 945)
154. Renvoi. — La responsabilité des notaires est une très grosse matière, dont le détail se diversifie sans cesse dans les applications qu’elle reçoit (Voyez Dazzoz, Répert. et Suppl., v° Responsabilité; Srrex, Code civil annoté, art. 1382-1383, nos 1646 à 2099). Les principes seuls peuvent être indiqués ici. C’est surtout en matière de placements hypothécaires et de testaments que cette responsabilité se trouve engagée ; nous en dirons quelques mots à propos des constitutions d’hypothèques (n°s 2764 et suiv.). Pour les testaments et les remplois dotaux, voyez le t. III.
1 Si un notaire, chargé de faire des encaissements pour le compte d’un client, dissipe les fonds qui lui sont ainsi remis par un emprunteur, la perte est pour le prêteur: le débiteur s’est valablement libéré entre les mains du mandataire de son créancier (Douai, 22 févr. 1901, S. 1903. 2. 138).
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155. Bibliographie. — Ouvrages généraux. — Porurer, Obligations, 1761. 2 vol. in-19, édit. Bugnet, t. IIL, réédité par M. Masson, 1883. — LaromBière, Théorie et pratique des obligations, Paris, 4858. Nouv. édit. en T7 vol., 1883. — Bauprv-
LacanriNerte et Barpe. Des oblisations, t. I, 1897. — Saverrres, Théorie générale de l'obligation d'après le projet du Code civil allemand, 1890. — Burworr, Propriété et contrats, 1900. — Weiss et Frenezer, Obligations, 2 vol. in-4o, 1893 (Extrait des Pandectes francaises). — N. Rossez, Manuel du droit fédéral (suisse) des obligations, 2 édit., Paris, 1905. — Voyez aussi la bibliographie des contrats (cidessous, n° 943 bis et les renvois).
Ouvrages spéciaux. — Un grand nombre d’articles ou d’ouvrages spéciaux sont cilés
çà et là. Voyez principalement, n°s 473, en note (exécution forcée) ; 207 (astreintes) ; 218 (déconfiture) ; 220 (Homestead) ; 293 et 252 (dommages-intérêts) ; 475, en note (subrogation réelle) ; 389 et 392 (transmissibilité des obligations) ; 862 et les renvois (fautes, délits'et abus de droit).
** 456. Définition.
un lien de droit par. lequel une personne est astreinte envers une aufre à a.
La définition usuelle de l'obligation est celle-ci :
« Institutes » de Justinien : « Obligatio est juris vinculum, quo necessitate
RSS MALE IAE aire où à ne pas faire quelque chose. Cette définition est empruntée aux
adstringimur alicujus solvendæ rei, secundum nostræ civitatis jura » (Liv. I, tit. XIII, pr.). Le Code francais n’a pas défini l'obligation ; il en indique seulement l'objet dans sa définition du contrat, en disant que la personne qui s'oblige est tenue à donner, à faire ou à ne pas faire quelque chose (art. 1104). Sur l'objet des obligations, voyez ci-dessous n° 159.
* 157. Analyse. — La notion de l'obligation a déjà été analysée dans le t. 1°, n° 2154 et suiv., et opposée au droit réel sous le nom de droit de créance. Rappelons qu’elle consiste en un rapport juridique entre deux personnes, dont l’une est le créancier et l'autre le débiteur. Le rapport entier s'appelle obligation ; considéré spécialement du côté passif, il prend le nom de dette ; du côté actif, le nom de créance. Mais le mot « obligation » est souvent pris au sens restreint, comme synonyme de « dette ».
«À signaler un terme démodé : le mot « deltes actives » désignant les créances. On en ai un exemple dans l'art. 590:
158. Sens spéciaux du mot « obligation ». — Dans la pratique le mot « obligation » reçoit deux applications spéciales. On appelle ainsi :
4o Certains titres de Bourse ou valeurs mobilières : obligations de chemins de fer, de la ville de Paris, etc., qui représentent des emprunts faits au public. On dit par exemple qu’on a des « obligations » dans son portefeuille.
20 Les préts d'argent sur hypothèque, qui se font dans les études de notaires. L’opération dans son ensemble s'appelle une « obligation », et c’est ce nom qu’on inscrit comme titre sur la chemise de l’acte.
Dans ces deux cas le mot est pris avec un sens un peu détourné de son sens originaire ; car il désigne en même temps le droit du créancier et V’acte écrit qui lui sert de titre.
* 459. De l’objet des obligations. — On appelle « objet » de l'obligation la chose qui peut êlre exigée du débileur par le créancier. Cet objet peut être un fait positif, comme l'exécution d'un travail ou un versement d'argent : on l'appelle alors « prestation »; ce peut être aussi un fait négalif, c'est-à-dire une abstention.
Parmi les obligations qui ont pour objet une prestation positive, on fait une sous-distinction : on met à part celles qui ont pour objet une (ranslation de propriété, et on les appelle obligalions de donner, en prenant le mot « donner » dans le sens du mot latin « dare »; on sait que ce mot signifiait « transférer la propriété », et non pas « faire une libéralité », ce qu'on exprimait par le mot « donare ». Les obligations positives, qui ne sont pas des obligations de donner, s'appellent obligations de faire.
Quant aux obligations négatives, elles portent toutes indistinetement le nom d’obligalions de ne pas faire. Comp. t. 1, n°° 2155 et 2156.
Il y a donc en tout trois objets possibles pour les obligations : donner, faire et ne pas faire. Comp. l'art. 1101. Cette division tripartite a été introduite parce que les règles applicables à ces diverses espèces d'obligations varient, spécialement quand il s'agit de leur exécution. On a déjà vu (t. I, n% 2589 et 2595) que l'obligation de donner est réputée exécutée instantanément, aussitôt qu'elle est née. On verra plus loin que les obligations de faire ou de ne pas faire se gouvernent sur bien des points par des regles qui leur sont propres.
160. Evolution historique de la théorie des obligations. — On répète à l'envi que les obligations représentent la partie immuable du droit ; il semble que leurs règles principales soient des vérités universelles et éternelles, comme celles de la géométrie et de l'arithmétique. C’est une illusion, Sans doute cette matière est moins soumise que les autres aux contre-coups des révolutions politiques ; elle n’y échappe cependant pas entièrement, bien que ses transformations soient plus lentes.
Les écrivains français modernes ont été trompés par cette circonstance que dans l’espace des xvie, xvrie et xvie siècles la théorie des obligations a été reconstruite, à l’aide de matériaux romains, par Dumoulin, d’Argentré, Domat et Pothier. Grâce à ce travail de restauration, le droit leur a paru avoir une continuité, qui est fausse historiquement : pendant tout le moyen âge la France coutumière a pratiqué, en matière de contrats et d'obligations, un système original, de source germanique, qui avait comme étouffé l’ancien
droit romain (ci-dessous n° 966). Même de nos jours, après la restauration des traditions romaines, le système du Code Napoléon ne ressemble guère à ce qu’étaient les obligations
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et les contrats dans les « Institutes » de Gaïus et de Justinien, et déjà depuis 4804 on a vu se produire un nouveau mouvement que la publication du Code allemand n’a fait qu’activer. Bien des théories neuves se font jour sur l’idée de faute et de responsabilité, sur la stipulation pour autrui, sur l’idée de cause, etc. Voyez surlout l'ouvrage de M. Sazrires. Elles ne réussissent pas toutes à s’introduire dans la doctrine; mais le seul fait de leur production montre que cette partie du droit, loin d’avoir une immobilité absolue, est au contraire douée d’une vie intense, et en proie à une sorte de crise.
D'un autre côté, la matière des obligations subit aussi l'effet des différences de races et de milieu et elle reflète, comme le reste du droit, quoique dans une moindre mesure, la diversité d'idées qui règne entre les nations.
161. Méthode à suivre. — Dans le Code civil français (titre IIT du troisième livre} les règles générales des obligations sont présentées comme un simple accessoire de la théorie des contrats ; ces règles occupent les art. 413% à 1803. C’est le plan qu'avait suivi Pothier dans son « Traité des obligations » et il est emprunté aux Instilutes de Gaius et de Justinien. Les auteurs modernes suivent volontiers une méthode plus logique qui consiste à faire une théorie à part pour les obligations considérées en elles-mêmes ; ils étudient donc d’abord les effets que les obligations produisent, ainsi que leurs modes de transmission et d'extinction ; et c’est seulement après avoir donné ainsi la notion complète de l'obligation, prise isolément, qu'ils passent aux sources, d’où les obligations dérivent ; parmi ces sources figure en première ligne le contrat, qui est la plus importante, mais qui n’est pas la seule.
Dans le Code civil allemand, on a suivi cette marche méthodique : les règles générales des contrats y forment une simple section (art. 305 à 361) de la théorie des obligations. C'est l'inverse de la conception traditionnelle reproduite par le Code français. Dans la loi fédérale suisse de 1881, les règles générales des contrats viennent en tête (art. 4 et 49), mais comme partie intégrante de la matière des obligations dont les contrats sont la source principale, avec les actes illicites (Annuaire étranger, t. XI, p. 518 et suiv.).
OBSERVATIONS PRÉ’IMINAIRES
162. Plan. — Il convient d'étudier d’abord les effets normaux de l'obligation, en supposant un rapport obligatoire de la forme la plus simple (un seul créancier, un seul débiteur, un seul objet dû) et en excluant toute circonstance capable d’en modifier les conséquences. Nous verrons ensuite les complications qui peuvent affecter les obligations (modalités, pluralité de personnes, pluralité d'objets) ; après quoi il ne restera plus à étudier que leurs modes d'extinction.
* 463. Confusion à éviter.
fondus par le Code français avec les effets des conventions ; les art. 1101 à 1233 s'occupent pêle-mêle des uns et des autres. Ces deux choses sont cependant bien distinctes. Le contrat a pour effet de faire naître, de modifier, de transférer ou d’éteindre des obligations et, à l'occasion, des droits réels. L'effet de l'obligation est tout autre chose. Pour le comprendre, il faut connaître les différents droits qui appartiennent au créancier en vertu de son titre : leur ensemble constitue l'état de nécessité ou de contrainte où se trouve le débiteur et que l'on appelle proprement « obligation ».
** 164. Droits du créancier. — Les droits inhérents à la qualité de créancier sont au nombre de trois :
Les effets des obligations ont été con-
1° Le droit d'exiger, dans la mesure du possible, l'exécution forcée ;
2° Le droit d'obtenir une indemnité en argent, connue sous le nom de dommages-intérêts, en cas d’inexécution ou de retard dans l'exécution ;
3° Le droit d'exercer certaines actions destinées à conserver intact le patrimoine du débiteur, considéré comme gage du créancier.
* 465. Cas où les droits du créancier sont diminuês. — Les droits qui viennent d'être indiqués appartiennent en principe à tout créarcier. C'est la situation normale qui résulte de l'existence d’une obligation ; mais à côté des obligations parfaites, munies de tous leurs effets légaux, et qu'on appelle pour cette raison obligalions civiles, le droit francais reconnait l'existence d’autres obligations, dont la force est loin d’être pleine et entière ; celles-ci portent le nom d'obligalions naturelles, qui nous vient du droit romain.
Il sera parlé plus loin des obligations naturelles, dans un chapitre spécial (ci-dessous nos 337 à 346); pour le moment les règles qui vont être exposées sont celles des obligations ordinaires, c’est-à-dire celles dont la force légale est complète.
CHAPITRE PREMIER
S 1. — Nécessité légale d'exécuter l'obligation.
* 166. Effets de cette nécessité. — Le débiteur doit exécuter son obligation à l'époque et de la manière convenues. S'il tarde à le faire, il se trouve, sous certaines conditions, en demeure, et cet état de demeure eutraine pour lui diverses conséquences. En outre, s'il persiste dans son refus d'exécuter, la loi donne au créancier le droit et les moyens d'en exiger l'accomplissement : à défaut d'exécution volontaire, le créancier peut s'adresser à la justice, qui constatera son droit; après quoi l'État mettra la force sociale à sa disposition pour lui procurer l'exécution effective. C’est l'exécution forcée. |
À. — De la demeure.
#46. Définition de la demeure. — La demeure (mora) est le nom que prend le retard du débiteur quand la loi en tient compte pour apprécier sa responsabilité. Tout refard dans l'exécution n'est pas nécessairement une demeure, au sens juridique du mot. Il se peut que le débiteur soit en retard, que l'exécution de son obligation devrait être une chose déjà faite,
EP - qu'elle ne l’est pas encore, et que cependant il n’y ait pas « demeure ».
* 168. Comment se produit la demeure. — La règle est que la mise en demeure du débiteur ne s'opère pas de plein droit par la seule arrivée du terme : l'obligation à beau devenir exigible, le débiteur n’est pas en demeure, quelque long que soit le temps déjà écoulé. Il faut que le créancier ait adressé au débiteur un acte lui dénonçant son désir d'obtenir l'exécution de l'obligation (art. 1139). C'est donc le créancier qui, en prin-
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cipe, met sbiteur en demeure, et non l'arrivée du terme. De là le bro- CO ON TNA EE) TO Lt NE ETES LIRE ABS ÈS + card : « Dies non interpellat pro homine. » Tant que le créancier garde le
silence, on peut croire que le retard qui se produit ne lui cause aucun préjudice et qu'il autorise tacitement le débiteur à attendre. * 169. Actes opérant la mise en demeure. — Il y a un acte qui a
spécialement pour objet de mettre le débiteur en demeure ; c’est la somma-.
lion, qui est un exploit d’huissier et qui peut être faite par tout créancier. NRA
Mais l'effet de mise en demeure attaché à la sommation se produit, en outre, à la suite de deux autres actes:
{° Le commandement. Le commandement est une sommation particu-
tinns à mine che oise AND AE LA
lière, qui ne peut être faite qu’en verlu d’un titre exéculoire et qui est le préliminaire obligé de la saisie; *
2° La demande en justice, c'est-à-dire l'exercice de l’action.
Ces deux actes Sont plus menacçants encore pour le débiteur que la simple sommation, qui n'est le commencement d'aucune procédure et après laquelle le créancier peut rester inactif. On concoit done que la loi leur fasse produire, à plus forte raison, la mise en demeure du débiteur. C'est à eux qu'il est fait allusion dans l’art. 1139, où la loi parle de la sommation « où d’un autre acte équivalent ».
En matière commerciale, la mise en demeure peut se faire par une simple lettre missive, par un télégramme, et même verbalement. L'usage du commerce a dérogé au droit commun, sur ce point, comme sur beaucoup d'autres. — Il existe un arrêt dela Chambre des requêtes, du 5 déc. 1883, qui a autorisé les juges du fond à admettre, comme suffisante en matière civile, une interpellation faite par lettre missive (D. 84. 1. 130), mais cette décision est discutable et contestée (Huc, t. VII, no 417).
* 170. Cas où la demeure a lieu sans sommation. — La règle qui vient d’être expliquée comporte diverses exceptions. En mainte circonstance, la mise en demeure résulte de la simple arrivée du terme, sans qu'il soit nécessaire d'adresser aucune sommation au débiteur. Ces exceptions résultent tantôt d’une convention et tantôt de la Loi.
10 ExGEPTIONS CONVENTIONNELLES. — On peut d’abord convenir que le débiteur sera en demeure par le seul fait que le terme à lui accordé sera expiré sans qu'il ait exécuté son obligation. Cette convention est prévue par la loi (art. 1139).
Eile peut même être tacite, et résulter des circonstances. Il ÿ a là une question d’interprétation de volonté. En voici un exemple prévu par le Code civil, qui déclare le débiteur en demeure « lorsque la chose qu'il s'était obligé de donner ou de faire ne pouvait être donnée ou faite que dans un certain temps qu'il a laissé passer» (art. 1146). Voyez encore l’art. 4657, pour le cas où l'acheteur des denrées, tenu de les enlever dans un certain délai, ne les retire pas dans un temps convenu : on peut dire quece texteinterprètelaconvention et en exprime une clause qu’elle contient tacitement. — Comp. pour les retards dans la livraison des colis expédiés par chemin de fer, Cass., 3 mars 1909, S. 4903. 4. 357.
20 Excrprions LÉGALES. — D'autres fois, c’est la loi elle-même qui, de plein droit, et sans qu’ancune convention soit intervenue entre les parties, considère le débiteur comme étant en demeure. Ainsi le voleur est de plein droit en demeure de restituer la chose volée (art. 14309, al. 4). La loi traite de même celui qui a reçu, de mauvaise foi, une chose qu'il savait ne pas lui être due (art. 1378 et 1379).
174: Effets de la demeure. -— La demeure du débiteur produit un
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double résultat : 4° ai 5 tat : 1° elle fai courir contre lui les dommages-intérêts dits
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moraloures, qui représentent le préudice. causé au créancier par le retard apporté à l'exécution de l'obligation ; 2° elle met les risques de la chose à la En Vie AS EUR EEE D: ESC
harge du déb Ces d charge, du dé leur. Ces deux effets seront expliqués l'un à propos des dommages- intérêts, l'autre à propos de Ja question des risques.
B. — De la possibilité d'obtenir l'exécution forcée.
“172. Du refus légitime d'exécution. — Dans certains cas cependant le débiteur est autorisé à refuser d'exécuter son obligation, Cela suppose que sa dette estnée d’un
contrat synallagmatique, en vertu duquel son créancier est de son côté tenu d’une obligation qu’il n’exécute pas : on ne peut pas exiger de lui ce qu’ila promis, sans lui offrir ce qui lui est dû. Le même droitappartient réciproquement à chacune des parties. Son étude trouvera mieux sa place à propos des contrats synallagmatiques, car il s’agit d’une conséquence particulière à ces contrats, et non pas d’une règle générale commune à toutes les obligations. Voyez ci-dessous n° 949-2o, Si j'en parle à cette place, c'estque le Code civil allemand a énoncé la règle dans son art. 273, au milieu des principes les plus généraux des obligations, et que son exemple a paru bon à suivre à "divers auteurs (Huc, t. VIT, nos 467 et suiv. ; comp. Lesrer, Revue critique, 1896, p. 131).
**173. Cas où l’exécution forcée est possible. — Il n'est pas toujours possible de donner une satisfaction effective au créancier en lui procurant l'exécution réelle de son droit au moyen d'une contrainte exercée contre le débiteur. Pour savoir dans quels cas cette exécution effective et forcée est ou nest pas possible, il faut distinguer selon la nature variable de l'objet des différentes obligations. Passons en revue leurs diverses catégories.
1° OBLIGATIONS DE SOMMES D'ARGENT. — Ce sont celles dont l'exécution forcée est la plus Role. on y arrive.
celte
u moyen de différentes espèces de
FRA
RG saisies, qui ont principalement pour but de transformer en argent liquide
TT En nature du débiteur, ou de distribuer aux créanciers les sommes qu'il possède en espèces où qui lui sont dues par des tiers.
2° OBLIGATIONS DE DONNER UN CORPS CERTAIN. — Presque toujours, dans le droit français moderne, la personne à laquelle son débiteur a promis de donner une chose, c’est-à-dire de lui en transférer la propriété (ci-dessus n° 159), se trouve investie de cette propriété par le seul effet de la convention, ce qui fait que l'obligation de donner se ramène à une obligation de livrer. Voyez la catégorie suivante.
3° OBLIGATIONS DE LAVRER. — Il faut entendre par là toutes les obligations ay ant pour ot objet la simple remise matérielle où livraison d'une chose dont la propriété appartient déjà à celui qui la réclame. Des obligations de ce genre naissent des ventes, des prêts à usage, des dépôts, des mandats, etc., à la suite desquels la remise de la chose vendue, prêtée, déposée, confiée, etc., se trouve due. En pareil cas, le créancier de la chose a. toujours, le droit de s’en faire mettre en possession « manu militari », et la loi a organisé à cet effet différentes procédures. Voyez la saisie-revendication, qui s'applique aux meubles (art. 826 et suiv., G. proc. civ.).
4° /OBHIGATIONS DE FAIRE. — ane l'obligation a pour objet un {ravail ou un ouvrage, ‘c'est-à-dire un acte ou une série d’ actes, et que le débiteur refuse de les accomplir, l'exécution forcée est impossible : « Nemo præcise cogi potest ad factum », dit un vieil adage ‘. La raison en est que l'exécution
1 L'origine de cette règle est très ancienne. Bartole la formulait ainsi : « Quando est
in obligatione rem dari, quis præcise compellitur ; in obligationibus autem facti quis non præcise compellitur, sed liberatur solvendo interesse » (Sur la loi 1, De act.
obtenue par force serait presque toujours défectueuse et surtout qu'elle exigerait l'emploi de moyens violents contraires à la liberté individuelle. Chacun est donc libre de refuser l'exécution de ses obligations, sauf les conséquences pécuniaires que ce refus peut avoir pour lui. Il était, en effet, inutile de se livrer à une contrainte confre la personne du débiteur, alors qu'il est facile de donner en argent une satisfaction équivalente au créancier. Aussi dit-on que toute obligation de faire se résout en dommages et
S EDR PORN LÉ LEN RSS intérêls, au cas d'inexécution par le débiteur (art. 1142). Com AU LUN RETENU LS AT ne tn EP
Cependant le créancier peut parfois obtenir l’exécution réelle du fait ou du travail promis : il le fait exécuter par un tiers aux dépens du débiteur (art. 1144). Ce n’est pas alors le débiteur lui-même qui accomplit la prestation; il se borne à en payer les frais, de sorte que l'obligation de faire se résout encore pour lui en obligation de somme d’argent, comme au cas de dommages-intérèts; la dillérence est que le créancier obtient l’exéculion effective de la prestation. — Ce procédé n’est susceptible d'emploi que pour les obligations qui sont de nature à être exécutées par un autre que le débiteur. Toutes les fois que laconsidération de la personne qui a contracté l'obligation est entrée en ligne de compte, cette substitution d’une autre personne au débiteur primitif pour l'exécution du fait n’est plus possible, par exemple, s’il s’agit d'un portrait ou de toute autre œuvre supposant une habileté exceptionnelle. Ces obligations sont contractées « intuitu personæ » et, par conséquent, l'identité de la personne qui les exécute n’est pas indifférente.
5° OBLIGATIONS DE NE PAS FAIRE. — Pour celles-ei la loi établit le même principe que pour les obligations de faire : quand le débiteur manque à son obligation, cette contravention ne donne lieu qu'à une indemnité en argent. Pour lui, comme pour celui qui était tenu de faire quelque chose et qui ne l'a pas fait, l'obligation se résout encore en dommages et intérêts : l'art. 1142 est commun aux deux espèces d'obligations. ue
Cependant, ici encore, l'exécution effective et forcée peut parfois ètre obtenue, et plus souvent peut-être que pour les obligations de faire. Exempues : Si c'est un travail qui a été fait en contravention à une obligation de ne pas bälir, le créancier pourra en obtenir la démolition aux dépens du débiteur, c’est ce que dit l’art. 1443. De mème si c’est un commerce, qui a élé entrepris, malgré une promesse contraire (engagement qui se prend souvent dans les ventes de fonds de commerce pour garantir l'acquéreur contre la concurrence du vendeur), les tribunaux pourront ordonner la fermeture du magasin.
«#° “74, Formes diverses de l’exécution forcée. — Quand il s'agit ! d'obtenir l'exécution effective de l'obligation primitive, on peut recourir,
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selon les cas, à deux sortes de procédés ; une voie de contrainte contre la personne où contrainte par corps, une exéculion sur les biens.
empli). On en trouve même la première trace dans le Digeste: « In pecuniam numeratam condemnatur, sicut evenit in omnibus faciendi obligationibus » (GELsus, Dig., liv. XLIT, Lit. 4, fr. 13, $ 1). La formule actuelle de la maxime se trouve dans Antoine Favre, président du sénat de Savoie, mort en 1624: « Nemo præcise potest cogi ad factum, quia sine vi et impressione id fieri non potest, ideoque in obligationibus faciendi succedit prestatio ejus quod interest » (Rationalia, Genève, 1626 ; sur la loi 6, $ 2, iv. VIII, Lit. 5). Seulement la distinction entre l’obligation de faire et l’obligation de donner n’a pas toujours élé entendue de la même manière à toutes les époques. Voyez sur ce point Pornter, Obligations, n° 158. Voyez aussi Meyniar, De la sanction civile des obligations de faire et de ne pas faire (Revue pratique, 188%), et la thèse de M. ErN. Massin, sur l’Exéculion forcée, Paris, 1893.
La jurisprudence française met même à la disposition du créancier un
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troisième mode qui est la combinaison des deux premiers; on saisit les biens dans le but de décider le débiteur à exécuter lui-même son obligation ; on agit sur sa volonté par la menace d’une perte pécuniaire considérable. C'est le système des astreintes, dont nous dirons quelques mots après avoir
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Dont À ; k e étudié les deux autres formes de l'exécution forcée.
$ 2. — Contrainte contre la personne.
* 175. Caractère de la contrainte par corps. — Cette forme d'exécution forcée n'a jamais eu chez nous le caractère qui lui a appartenu jadis, dans le droit romain primitif, alors que le débiteur insolvable était réduit en esclavage et pouvait être tué ou vendu. Dès le temps de l’Empire romain, l’exécution sur la personne n’était plus qu’une voie de contrainte, c’est-à-dire un moyen indirect de vaincre la mauvaise volonté d’un débiteur récalcitrant, qui pouvait payer et ne le voulait pas : on l’emprisonnait dans l’espoir que le désir de recouvrer sa liberté le déciderait à payer. C’est toujours de cette façon que la contrainte par corps a été pratiquée en France.
176. Ses règles principales. — La contrainte par corps, qui était régie par les articles 2059 à 2070, a subsisté jusqu’en 1867. Toujours permise en matière commerciale, lle n'avait lieu en matière civile que dans certains cas exceptionnels énumérés par la loi (art. 2059 à 2062), et il était défendu aux juges de la prononcer pour d’autres causes (art. 2063). De plus, elle n’était possible que contre les majeurs et pour les dettes dépassant 300 francs (art. 2064 et 2065). Mais la souscription d’une lettre de change était un moyen facile de s’y soumettre, car ce genre de titre a nécessairement le caractère commercial, ce qui donnait au créancier la faculté de contraindre par corps son débiteur. Ilavait même fallu un texte spécial pour retirer aux femmes la possibilité de se rendre contraignables par corps par un moyen aussi simple : tel est le sens de l’art. 113 C. com., qui déclare qu’à l'égard des femmes les lettres de change valent comme simples promesses, c’est-à-dire n’entraînent pas la contrainte par corps. Dans les cas où elle était autorisée par la loi, la contrainte par corps ne pouvait être exercée qu’en vertu d’un jugement.
“177. Sa suppression presque complète. — L'emprisonnement des débiteurs. était devenu un sujet constant de plaintes et de railleries; les caricaturistes du temps de Louis-Philippe ont rendu célèbre la prison pour dettes de Paris qui était située à Clichy. Le loi du 22 juillet 1867 a supprimé la contrainte par corps dans toutes les matières civiles et commerciales, et ne l’a laissée subsister qu’en matière pénale, pour le aiement des amendes et des indemmités (L. 22 juille et pour le recouvrement des frais de justice (L:"49 décembre 1871). Selon l'éternel va-et-vient des choses humaines, on commence aujourd'hui à en réclamer le rétablissement. Voyez sur ce sujet la thèse de M. Edmond de Biéville (Paris, 1904), qui en soutient l'utilité d’une façon plausible,
178. De la cession de biens. — Le débiteur avait un moyen d'échapper à la contrainte, par corps : c'était la cession de biens (art. 1265 à1270), institution empruntée au droit romain. Le débiteur insolvable cessait d’être contraignable en faisantabandon de ses biens à ses créanciers en paiement de ce qu’il leur devait.
La cession de biens était volontaire ou judiciaire.La première était abandonnée à la convention des parties, quant à ses conditions et à ses effets ; tout dépendait donc des stipulations du contrat passé entre le débiteur et ses créanciers (voyez l’art. 4627). La seconde était appelée « judiciaire » parce qu’elle se faisait en justice (art. 1268). C'étaitun bénéfice accordé par la loi au débiteur malheureux et de bonne foi, c’est-à-dire à celui qui se trouvait sans sa faute hors d’état de payer ses dettes. Les créanciers ne pouvaient pas, en principe, refuser l'abandon qui leur était consenti; ils n’acquéraient pas la propriété des biens abandonnés, mais seulement le droit de les faire vendre et d’en percevoir lé$ fruits jusqu’à la vente (art. 1269). La vente avait lieu, non pas avec les formalités
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compliquées et onéreuses de la saisie, mais dans les formes plus simples des ventes debiens de mineurs. Le débiteur ne se trouvait libéré que jusqu’à concurrence de la valeurdes biens abandonnés; le seul avantage qu’il y trouvait était d’avoir « la liberté de sa personne » (art. 1268), c’est-à-dire d'éviter l'emprisonnement.
La cession de biens est devenue à peu près sans objet, depuis la loi du 22 juillet 1867!. Les individus frappés de condamnations pénales sont les seuls contre lesquels la loi à maintenu la contrainte par corps; mais ces condamnés remplissent rarement les conditionsexigées par le Code civil pour être admis au bénéfice de la cession de biens : êtremalheureux et de bonne foi. I faudrait supposer une condamnation à payer une indemnité élevée, capable d'amener la ruine du débiteur et prononcée à raison d’un délit non intentionnel, tel que l’homicide par imprudence. pour trouver à la cession de biens uneapplication encore possible dans l’état actuel de notre droit.
$S 3. — Exécution sur les biens.
A. — Généralités.
“179. Son importance. — L'exécution sur les biens est depuis. longtemps la forme normale et principale de l'exécution forcée. Depuis 1867, c'est à peu près le seul mode en usage en France?.
*#*180. Son principe. — L'idée que la personne qui s'oblige donne action à son créancier sur tous ses biens est très ancienne. Elle s’est introduite d'assez bonne heure en‘droit romain, et s’est toujours conservée depuis lors, comme le prouve l'ancien adage : « Qui s'oblige oblige le sien » ; elle est exprimée formellement dans l’art. 2092: « Quiconque s'est obligé personnellement est tenu de remplir son engagement sur tous ses biens mobiliers et immobiliers, présents et à venir. » Cet article fondamental, qui détermine l'effet des obligations sur le patrimoine, a été relégué dans notre Code civil dans la matière des hypothèques : comme ils ne se sont nulle part occupés des obligations en faisant abstraction de leurs sources, les auteurs de la loi ne lui ont pas trouvé d’autre place; il est cependant visible qu'il appartient à la théorie générale des obligations.
On peut adresser à la rédaction de l'art. 2092 une légère critique. La loi dit: « Quiconque s’est obligé... » Ce langage ne convient qu'aux obligations qui ont été volontairement contractées, comme le sont celles qui dérivent d'une convention. Et cependant la règle ainsi formulée est également vraie pour toutes les obligations personnelles, quelle qu'en soit la source. Il eût donc mieux valu dire: « Quiconque est obligé... »
Pour indiquer la règle écrite dans l’art. 2092, on se sert souvent d’une autre formule, mais qui est équivalente à celle de la loi. On dit que chaque: créancier joutt d’un droit de gage général sur le patrimoine de son débi-
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1 Cependant, on en voit encore des exemples (Cass., 25 mars 1903, D. 1904. 1. 273).
? Il résulte de cette règle que les insolvables sont juridiquement irresponsables : qui p’a rien n’a pas de dettes. Comp. EmmanueL LÉVY, L’affirmation du droit collectif (Analyse dans la Revue crilique, 1904, t. XXXIIL, p. 57).
_leur. Il n'y à pas ici, en vérité, un droit réel de gage ; on ne veut pas dire que tous les créanciers sont des gagistes ; on veut seulement exprimer cette idée, que tous les biens d'un débiteur répondent de l'exécution de ses obligations. Le mot gage n'est donc pas pris ici dans son sens technique.
B. — Biens servant de gage aux créanciers.
1° Règles du droit commun.
. “181. Généralité du gage. — En principe tous les biens du débiteur ‘répondent de ses obligations, et cela n'est pas vrai seulement des biens présents, c'est-à-dire de ceux que le débiteur possède au moment où sa ‘dette prend naissance ; le même droit appartient à son créancier sur ses ? biens à venir, c'est-à-dire ceux qu'il acquerra par la suite; ses biens à : venir pourront être saisis à mesure qu'ils entreront dans son patrimoine. : Il n’y à pas, en principe, de différence à faire entre les meubles et les immeubles. Tous sont également soumis aux poursuites des créanciers, et
ceux-ci choisissent à leur gré les biens qu’ils veulent saisir. Voyez cependant ci-dessous au n° 198, pour le cas où le débiteur est mineur.
D’autres dérogations, fondées sur d’autres motifs, sont indiquées dans les art. 2909 et 2210; mais la disposition de l’art. 2240 a été modifiée par une loi des 14-24 nov. 1808.
182. Ancienne exception relative aux immeubles. — La règle qui soumet l’ensemble des biens à l’action des créanciers, et qui est d’origine romaine a subi au moyen äge, dans certaines provinces, diverses modifications sous l’empire des idées germaniques. On concentra en quelque sorte sur lesmeubles la charge des dettes personnelles, qui en général étaient faibles ; et les immeubles s'en trouvèrent soit complètement affran. chis, soit tenus seulement d’une manière subsidiaire (LoyseL, /nstitutes coutumières, n° 329; P. Vrorrer, Précis, p. 618. Comp. Esmein, Les contrats dans le très ancien droit francais, p. 151 et suiv. et p. 177 et suiv.). « Meubles sont le siège des dettes », disait-on pour exprimer cet état du droit, qui s’atténua peu à peu. La règle contraire se trouve définitivement établie par les termes formels de l’art. 2092.
* 1483. Cas où le débiteur est incapable d’aliéner. — Le droit de gage sur le patrimoine du débiteur, défini par l’art. 2092, est l'effet inévitable de l'existence d’une obligation personnelle. D'où cette conséquence qu’il n'est pas nécessaire, pour l'acquérir, de traiter avec un débiteur capable d’aliéner; il suffit qu’il soit capable de s’obliger. Ainsi la femme mariée et séparée de biens a une capacité suffisante pour contracter seule diverses espèces d'obligations, mais elle ne peut valablement aliéner ses biens sans y être autorisée par son mari ou par justice : quand elle a contracté dans les limites de sa capacité, ses créanciers peuvent saisir tous ses biens, même ses immeubles, et les faire vendre, bien qu’elle-même soit personnellement incapable d'en consentir la vente. :
; “84. Biens insaisissables. — Malgré la généralité des termes de l'art. 2092, il n'est pas vrai que tous les biens du débiteur répondent également de ses obligations. Il y a un assez grand nombre de biens insaisissables, que le débiteur peut conserver sans payer ses dettes.
A. — BIENS INSAISISSABLES EN VERTU DE LA LOI. — Les motifs qui ont fait établir ces cas d'insaisissabilité sont de deux sortes: <{° Pour les uns, l’insaisissabilité est fondée sur une idée d'humanilé ; la
loi déclare insaisissables les objets nécessaires à la vie du débiteur ; les lui
enlever serait l'exposer à mourir de faim, ou tout au moins le réduire à la
mendieité.
© De ce nombre sont les choses énumérées dans l’art. 592 C. proc. civ. : les vêtements, les lits, les outils et instruments de travail, quelques animaux (une vache ou trois brebis, ou deux chèvres, aux choix du saisi). Il faut y ranger encore les pensions alimentaires (art. 581 C. proc. civ.), les pensions de retraite civiles (L. 9 juin 1833, art. 6) et militaires (L. 41 avril 1831, art. 98 ; L. 18 ayril 1834, art. 30); les salaires des marins (Ord. 4er nov. 4748; Trib. civ. Dieppe, 18 mars 1902. D. 4904. 2. 228); les salaires des ouvriers et gens de service (L. 12 janv. 1895), qui sont insaisissables en tout ou en partie, ainsi que leurs pensions de retraite (Loi de finances, 17 avril 1906, art. 65). Ilen est de même des droits d'usage et d'habitation (arg. art. 631 et 634), qui sont ordinairement destinés à donner un asile à d'anciens serviteurs ou à des personnes pauvres.
2 D'autres fois l'insaisissabilité est le résultat d'une pensée égoïste de la part de l'État. Ainsi les /railements des fonctionnaires et employés civils, à quelque somme qu'ils s'élèvent, ne sont saisissables que pour un cinquième, un quart ou un tiers, selon une gradation déterminée par la loi (L. 21 ventôse an IX). C'est un avantage destiné à assurer le recrutement du personnel et le fonctionnement des services. Ainsi encore les rentes sur l'Etat ont été soustraites à la saisie des créanciers par les lois du 8 nivôse an VI, art. 4, pour le capital, et du 22 floréal an VIT, art. 7, pour les arrérages.
Cette faveur exorbitante accordée aux capitaux placés en rentes sur l'État a été établie pour favoriser le crédit du gouvernement, à un moment où il venait de faire une banqueroute (L. 9 vendémiaire an VI): on avait supprimé les deux tiers de la Dette, en n’inscrivant sur le nouveau Grand Livre de la Dette publique que le «tiers consolidé » ; on voulut au moins compenser pour les porteurs de rente cette perte considérable en leur faisant un avantage pour ce qui leur restait. — Depuis lors toutes les rentes nouvelles émises par l’État ont été déclarées « insaisissables conformément aux dispositions des lois du 8 nivôse an Vlet du 22 floréal an VII » (voyez notamment L. 17 janvier 1894, art. 3); mais la nature et la portée de cette insaisissabilité des rentes a soulevé de longues controverses. Voyez le n° suivant.
B. — Biens INSAISISSABLES EN VERTU D'AGTES PRIVÉS, — Dans différents cas, les particuliers eux-mêmes peuvent rendre leurs biens insaisissables. Ceci leur est permis dans les cas où la loi autorise l’inaliénabilité teniporaire de certains biens, savoir:
49 Sous le régime dotal, pour les biens compris dans la dot;
20 Dans les cas où les substitutions sont permises par les art. A048 et suiv. :
30 Dans les donations et testaments, lorsque le disposant déclare inaliénables les biens donnés ou légués par lui. On sait que la jurisprudence reconnaît la validité de cette clause, sous certaines conditions (t. 1, n° 2343). Elle admet également que l’insaisissabilité peut être établie comme clause principale, sans être l'accessoire d’une clause d’inaliénabilité !,
1 Lorsque l’insaisissabilité est la conséquence d’une clause principale d’'inaliénabilité, auteurs et arrêts sont d'accord pour admettre qu’elle est opposable à tous les créanciers sans distinclion aucune (Cass., 27 juill. 1863, D. 64. 1. 494; Paris, 14 juin 1883, D. 83. 2. 172), et cela a été jugé dès 1826 (Paris, 26 mai 1826, Journal du Palais, 1826, p. d15). Au contraire, lorsque l’insaisissabilité est établie à titre principal, sans que le bien donné ou légué ait été rendu inaliénable, la jurisprudence décide que linsaisissabilité est opposable aux seuls créanciers antérieurs à l’acquisition du bien (Cass., 11 mars 1852, D. 52. 1. 112 ; Cass., belge, 2 mai 1878, D. 79. 2. 171 ; Cass., 23 mars 1898, D. 98. 1. 41%, S. 1902. 1. 518). Elle se trouve ainsi en désaccord avec la majorité de la
Sauf ces exceplions, tous les biens du débiteur sont exposés à la saisie, même les portraits et souvenirs de famille (Paris, 3 mars 4896, D. 97. 2. 54).
185. Difficulté spéciale aux rentes sur l’État. — Il semble bien qu'en l’an VI on ait eu l'intention d'établir une insaisissabilité véritable et complète. Dans l'exposé des motifs il est dit formellement que les créanciers seront « privés pour l'avenir de toute espèce de droit, saisie ou opposition, soil sur le capital, soit sur les arrérages. [ls n'auront plus à compter sur cette ressource pour le paiement de leurs créances » : ils devront « régler à l'avenir leurs transactions en conséquence el se ménager d'autres sûretés ». Pendant longtemps la jurisprudence considéra les rentes sur l’État comme étant entièrement insaisissables, et c’est encore l'opinion que soutient M. Glasson (D. 94. 4. 497).
Voici quelques-unes des conséquences les plus remarquables de ce système :
lo Du vivaxr pu pÉBiTEUR. — Les créanciers ne pouvaient pas obtenir que les rentes appartenant à leur débiteur fussent vendues, pour s'en distribuer le prix, alors même que les titres eussent pu, en fait, être mis à leur disposition. L'application la plus remarquable de cette règle se rencontrait au cas de faullile : le syndic ne pouvait s'emparer des titres de rente appartenant au failli pour les vendre au profit des créanciers: le désaisissement général, qui frappe le failli (art. 443 C. com.), et qui met tous ses biens sous la garde du syndic, n'atteignait donc pas cette partie de l'actif. ;
20 APRÈS LA MORT DU DÉBITEUR. — Les créanciers ne pouvaient ni empêcher l'héritier de faire opérer à son nom le transfert des rentes laissées par le défunt, ni s’opposer à l'exécution d'un {egs particulier portant sur ces rentes : les rentes léguées devaient être transférées au légataire sans opposition possible de la part des créanciers. \
En d’autres termes, en leur qualité de biens insaisissables, les rentes sur l’État ne ficuraient pas dans la gage des créanciers, bien qu’elles fussent un élément d’actif considérable dans le patrimoine du débiteur. — Un homme pourait ainsi vivre à l’aise sous les yeux de ses créanciers el se trouver à l’abri de toutes poursuites, comme s’il eût été insolvable. On protestait vainement contre ces solutions immorales et, en fait, on possédait dans la contrainte par corps un moyag de s’y soustraire dans beaucoup de cas. Mais quand la contrainte par corps eut été supprimée en 1867 (ci-dessus n° 177) les scandales devinrent tels que la jurisprudence se vit forcée de réagir. Elle a peu à peu abandonné la plupart de ses solutions anciennes, en donnant une autre interprétation de l’insaisissabilité des rentes. D'après la jurisprudence nouvelle, en déclarant les rentes insaisissables, le législateur a voulu simplement débarrasser la comptabilité du Trésor des oppositions des créanciers qu'il aurait fallu recevoir dans les bureaux, si on leur avait permis de saisir les rentes. C’est, en effet, tout ce que disent les lois précitées : « À l'avenir, i/ ne sera plus recu d'opposition sur le tiers conservé de la Dette publique (L. 8 nivôse an VI)... au paiement des arrérages » (L. 22 floréal an VIT). Les oppositions des créanciers n’élant plus admises, les opérations de transfert et le paiement des arrérages sont singulièrement facilités. Mais une fois que cet intérêt, qui est d’ordre administratif et financier, a reçu satisfaction, il n’y a plus de raison pour empêcher les. principes du droit privé de s’appliquer aux rentes, dans la mesure du possible. La jurisprudence a donc peu à peu admis les solutions contraires à celles qu'elle admettait jadis (voyez notamment Cass., 9 juill. 4894, D. 94. 4. 497, P. 94. 4. 984, S. 95. 1. 5 ; le premier arrêt rendu en ce sens est Lyon, 19 juin 4857, D. 59. 1. 146). Ainsi les rentes françaises sont redevenues le gage des créanciers des rentiers, et peuvent être réalisées à leur profit, toutes les fois que la chose est possible sans opposition entre les mains des agents du Trésor. 11 s’est encore produit
doctrine qui voudrait que la clause d’insaisiseabililé fût alors sans effet aucun, pas plus contre les créanciers antérieurs que contre les créanciers postérieurs, ou qu’elle produisit son effet contre tous. Comp. LaurenT, t. XI, n° 471. — Une autre question s’est présentée dans la pratique: la clause {emporaire d’inaliénabilité a-t-elle pour effet de rendre le bien légué énsaisissable à perpétuilé pour les créanciers qui ont traité avec son propriétaire pendant la durée de l’inaliénabilité ?. L'affirmative a été jugée, et £’est, suivant moi, une nécessité (Rouen, à avril 1905, D. 1905. 2. 241 et la note, S. 1906. 2. 225). à
quelques hésitations (Paris, 19 déc. 1895, P. 96. 2. 280 : Trib. civ. Seine, 23 et 30 janv. 1897, D. 97. 2. 47. Comp. Trib. civ. Seine, 27 nov. 1896, P. 97. 2. 185); mais voyez Cass., 23 nov. 1897, D. 98. 4. 39; Cass., 48 févr. 1904, D. 1904. 4. 166. Comp. Boucarp ET Jàze, Éléments de la science des finances, 2e édit., p. 322 et suiv.
Les décisions qui autorisent la vente des rentes saisies restent souvent lettre morte, parce que le Trésor exige, pour le transfert du titre, la déclaration du propriétaire et son consentement par écrit. Voyez l'Exposé des motifs d’une proposition de loi faite par M. Léonce de Sal (Journal officiel, Documents parlementaires, Sénat, session ordinaire
1903, p. 396, annexe n° 148) et la thèse de M. Cozzix, Paris, 4904, p. 237.
2° Créanciers à gage restreint.
RE TON REP MRERAN
La loi énonce une condition pour que le créancier possède sur le patrimoine
du débiteur le droit qu'elle définit: il faut que le débiteur se soit obligé
« personnellement » envers lui. L’exécution sur les biens est en effet, au point de vue logique, la suite et la conséquence de l'obligation qui pèse sur la personne: si le patrimoine est obligé, c'est que la personne l'est ellemême ; de plus, au point de vue historique, l'exécution sur la personne a précédé l'exécution sur les biens, qui s’est substituée à elle.
Il faut donc que le débiteur ait obligé sa personne, ce qui est la situation générale : la grande majorité des débiteurs s'obligent personnellement et, par conséquent, leurs créanciers ont action sur la totalité de leurs biens. Il y a cependant des exceptions, dont il importe de dire quelques mots.
*#*187. Cause restreignant l’action du créancier. — Un débiteur peut se trouver fenu d’une delle uniquement sur un ou plusieurs, biens
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créancier. Ceci a lieu lorsque le débiteur, sans être tenu «personnellement », est propriétaire d'un objet sur lequel le créancier possède un véritable
droit de gage ou d'hypothèque. La personne du débiteur n'étant pas obligée, son patrimoine ne sert pas de gage général au créancier: l'action de celui-ci est localisée sur un objet. Ceci tient à ce que son action est une action réelle, et non pas une action personnelle.
*188. Conséquence. — Dans cette situation particulière, le débiteur cesse d’être exposé à l’action du créancier dès qu'il cesse d’être propriétaire de l’objet grevé de gage ou d’hypothèque. Ceci lui donne la faculté de se soustraire à volonté aux poursuites en abandonnant la chose au créancier ; c’est le droit de déguerpissement, dont on faisait un fréquent usage dans l’ancien droit, et qui est devenu beaucoup plus rare à l'époque moderne, sous le nom de délaissement. Voyez les art. 2618 et 2179.
“189. Exemples pratiques. — La situation qui vient d’être décrite est celle des acquéreurs d'immeubles grevés précédemment d’hypothèque, quand ils sont personnellement étrangers à la dette, Elle se retrouve dans la personne des cautions réelles: on appelle ainsi ceux qui, sans s'engager personnellement pour la dette d'autrui, ontconstitué au profit du créancier une hypothèque ou un gage sur un de leurs biens.
*190. Dénominations. — Très souvent, pour indiquer la situation de ces débiteurs à obligation restreinte, on dit qu ‘ils sont fenus propter rem, voulant exprimer par là qu'ils ne sont Lenus qu'à raison de la détention d’une chose sur laquelle le créancier pos-
sède un droit réel. Il vaudrait mieux dire qu'ils ne sont pas débiteurs du tout : leur personne n’est pas tenue, et l’action qui est donnée contre eux est de même nature que la revendication, qui est ouverte contre tout détenteur de la chose, abstraction faite de toute dette personnelle. En réalité, ces prétendues dettes localisées ne sont que des charges
réelles. Comp. t. I, nos 2368, 2967 et 2999.
C. — Formes de l'exécution sur les biens
*191. Variété des saisies. — Dire que l'obligation s'exécute sur les biens du débiteur signifie que es biens sont vendus à la requête des créanciers et transformés en argent: le prix payé par les acquéreurs est distribué aux créanciers, quand il y en a plusieurs, selon des règles qui seront indiquées plus tard. La procédure à suivre pour la vente des biens s'appelle saisie ; celle qui est destinée à la répartition de l'argent s’appelle ordre (art. 749 et suiv. C. proc. civ.), quand il s’agit de biens hypothéqués ou grevés de privilèges, et distribution par contribution dans les autres cas (art. 656 etsuiv. C. proc. civ.).
Les formes de la saisie varient selon la nature des biens qu’il s’agit d'exécuter. Pour les immeubles, il y a la saisie immobilière (art. 673 et suiv. C. proc. civ. et ci-dessous
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n°s 194 et suiv.), la plus longue et la plus coûteuse de toutes. Pour les meubles corporels on emploic la $#aisie-exécution (art. 583 et suiv. C. proc. civ.) et quelques saisies spé- -ciales, commeda Saisie-brandon qui sert pour les fruits pendants par racines. Pour les valeurs mobili res, Voyez la thèse de M. Xavier Augry, Paris, 1904. j Quelquefois la procédure ordinaire de la saisie est inutile. En effet, elle est destinée à transformer en argent liquide l'actif du débiteur, c’est-à-dire à le vendre ; or il y a des -cas où cette transformation est toute faite d'avance ; c’est lorsque l’actifconsiste en créances de sommes d'argent, qui sont dues au débiteur par des tiers. 11 suffit alors d'empêcher le débiteur de toucher son argent ; on y arrive en faisant, entre les mains du tiers qui le Jui doit, une saisie-arrét ou opposition (art. 557 et suiv. CG. proc. civ.). Le tiers quia reçu cette opposition né peut plus se libérer qu’en versant les fonds au créancier poursuivant, jusqu’à concurrence de ce qui lui est dû !. *192. Condition nécessaire pour l’exécution sur les biens. — Les biens -du débiteur ne peuvent être saisis et exécutés par le créanuier qu’autant que celui-ci est orteur d’un titre exécutoire (art. 2213 ; art. 551 C. proc. civ.). On appelle ainsi un ‘acte écrit terminé par un mandement du chef de l'État aux officiers de justice et aux agents de la force publique d’avoir à prêter main-forte pour l’exécution du contenu de l'acte (art. 545 CG. proc. civ.). La formule de ce mandement a été réglée à nouveau par un décret du 28 septembre 1871. Cette formule exécutoire ne peut être apposée que sur
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deux sortes d'actes: les.grosses des jugements et les grosses des actes notariés. Ces ® CE k : SA FAGOR EAN
ont appelées « grosses » parce qu’elles sont grossoyées, c'est-à-dire écrites en écriture de grande dimension.
Il résulte de là que le créancier qui n’a qu’un titre sous seings privés est obligé d’intenter une action contre son débiteur, pour prendre jugement contre lui, avant de recourir aux voies d'exécution; c’est le seul moyen qu'il ait de se procurer un titre exécutoire.
Toutefois, la saisie-arrêt, ou opposition, faite entre les mains d’un débiteur du débiteur, peut être faite sans litre exécutoire (art. 557 et 558 G. proc. civ.). Ceci tient à ce qu'il
1 La loi du 31 décembre 1903, modifiée le 1 mars 1905, a organisé en faveur des ouvriers et industriels une procédure très simple, qui leur permet de faire vendre à peu de frais les objets oubliés ou abandonnés chez eux par leurs clients. On à cru, dans les deux Chambres, qu’il s'agissait d’un gagiste voulant réaliser son gage, alors -que l'ouvrier chargé d’un travail de réparation ou de nettoyage, n’a qu’un droit de rétention (ci-dessous, n° 221-110) et qu’il n’a le privilège de l’art. 2102-3° qu’autant que son travail peut être considéré comme ayant sauvé (conservé) la chose détenue ; lequel privilège n’est d’ailleurs pas un gage. Il serait bon que le législateur y regardât d’un peu plus près quand il retouche nos lois civiles ; heureusement son erreur n’a pas ‘passé dans la loi, car le texte ne parle ni de gage ni de privilège et la loi peut s’expliquer comme une simple dérogation aux règles ordinaires des voies d'exécution.
s’agit alors simplement de s'opposer à la remise des sommes et effets qui sont dus aw débiteur par un tiers, et non de procéder à la vente d’un de ses biens. D'ailleurs, dans la huitaine de la saisie-arrêt, l'affaire doit être portée devant le tribunal pour la déclaration de validité, ce qui fait que la justice est toujours appelée à intervenir. ;
Il y a un créancier qui n’a pas besoin de se faire délivrer de titre exécutoire ; c'est l'État. Les contraintes administratives, espèces de mandements délivrés par les diverses administrations financières, sont exécutoires par elles-mêmes (Simoxer, n°S 569 et 2108). — Une délibération du Conseil d'État, du 3 février 1826, a décidé également que les décisions. des conseils de préfecture étaient dispensées de r’intitulé ordinaire et de la formule finale des actes exécutoires.
*193. Poursuites individuelles et collectives. — En général, le droit de poursuivre le débiteur et d'exercer contre lui les voies d'exécution forcée appartient isolément à chaque créancier ; chacun agit pour son intérêt et quandil veut. Cependant, quand une saisie est déjà pratiquée par l’un d’eux, les autres peuvent se joindre à lui et profiter des poursuites commencées (voyez, pour la jonction de deux saisies immobilières, les art. 719 et suiv. C. proc. civ.; pour la survenance de nouvelles oppositions en cas de saisiearrêt, les art. 575 et suiv. C. proc. civ. et l’art. 609 du même Code réglant les droits des créanciers autres que le saisissant en cas de saisie du mobilier). Mais tout cela n’est encore que l'exercice du droit de poursuite individuel. En général, les créanciers d'un même débiteur ne sont pas associés dans une procédure commune, organisée dans l'intérêt de tous, comme l'était l’ancienne bonorum vendilio du droit prétorien. Notre droit commercial a seul conservé cette pratique ; la liquidation du patrimoine d’un commerçant est générale et se fait au moyen de la procédure de la faillite. En droit civil on ne trouve plus que de faibles vestiges de l'ancienne pratique romaine : ils se rencontrent au cas où une personne que l’on soupçonne d'être insolvable vient à mourir et où ses héritiers acceptent sa succession sous bénéfice d'inventaire ; encore faut-il, pour qu'il y ait alors des mesures prises dans l'intérêt collectif des créanciers, que l’un d'eux ait soin d'adresser une opposition à l'héritier bénéficiaire (art. 808). Comp. ci-dessous, n° 217.
D. — Règles spéciales à la saisie immobilière. 1° Observalions préliminaires.
194. Nom de cette procédure. — Le Code civil (art. 2204-2217) l'appelle « expropriation forcée ». Cette dénomination n'est plus en usage et elle a le tort de créer une confusion entre la procédure de la saisie et l’expropriation pour cause d'utilité publique, qui n’a rien de commun avec elle; mais c'était la qualification de la saisie à l'époque où le Code a été rédigé. Une loi du 41 brumaire an VII (4er novembre 1798)! qualifiait ainsi la poursuite du créancier ; elle intitulait son chapitre 1er: « De l’expropriation forcée », parce que la vente des biens s’opérait alors sans qu'un acte spécial de saisie vint mettre les biens à vendre sous la main de justice: un simple commandement fait par le. créancier et des affiches destinées à avertir le public étaient les seules formalités à remplir avant la vente. Le Code de procédure civile réglementa à nouveau cette voie d'exécution et lui donna le nom qu'elle porte actuellement.
195. Sa réglementation par le Code civil. — Nous jugeons aujourd'hui queles règles de la saisie immobilière qui sont dans le Code civil y sont un peu déplacées : elles seraient bien mieux à leur place dans le Code de procédure. Les rédacteurs du Code n'ont fait sur ce point que suivre l'exemple des auteurs des lois de messidor et de brumairequi avaient réglé en même temps le régime hypothécaire et l'expropriation forcée. C’esb que le droit de poursuite du créancier hypothécaire, quand il se réalise sous cette forme, est quelque chose de spécial qui n'appartient qu'à lui, et ‘qui ne se confond pas avec le-
. ! I ne faut pas confondre cette loi avec une autre loi du même jour, beaucoup plus importante, qui avait organisé le régime hypothécaire.
droit qu'a tout créancier de recourir aux voies d'exécution : c'est seulement dans les temps
modernes que la réalisation du gage hypothécaire a revêtu les formes des voies d'exécution: Q . TO : r 3 x
ordinaire. Ceci sera plus longuement expliqué à propos des hypothèques.
2 Biens immobiliers susceptibles de saisie.
#196. Liste. — L'art. 2204 indique comme susceptibles de saisie : h 1° Les immeubles par nature (terrains, bâtiments, ete.), avec leurs accesoures répulés immeubles (immeubles par destination), lorsqu'ils appartiennent en propriété au débiteur (art. 2204). Ce n'est, du reste, qu'à cette condition que les accessoires mobiliers d'un fonds sont réputés immeubles. 2° L'usufruit des mêmes biens.
Il faut y ajouter :
3° L'emphythéose, droit de jouissance particulier non prévu par le Code ;
4° Les servilades prédiales, qui sont nécessairement comprises dans la saisie du fonds dominañt, dont elles forment des accessoires inséparables.
© On verra que cette liste des biens immobiliers saisissables est la même que celle des biens susceptibles d'hypothèque (ci-dessous n°° 2722 à 2730).
197. Impossibilité de saisir les parts indivises. — Lorsque la propriété qu ils s'agit de saisir est dans l’indivision, les créanciers personnels de l'un des indivisaires ne peuvent pas saisir et mettre en vente la part indivise qui appartient à leur débiteur (art. 2205). Ceci tient à ce que l’adjudication se ferait dans de très mauvaises conditions, parce que l’adjudicataire, qui se trouverait dans l'indivision avec les autres copropriétaires, pourrait toujours craindre qu'un partage ne vint lui enlever sa part dans l'immeuble : si l'immeuble entier était mis au lot d'un autre que lui, il serait réputé n’y avoir jamais eu de droit, et son acquisition serait sans objet. Pour saisir ce qui appartient à leur débiteur au cas d'indivision, les créanciers sont donc obligés d'attendre le résultat du partage; is saisiront alors ce qui
SERRE LME PPÉARONT P ICE q sera mis dans le lot de leur débiteur. Au besoin, si le partage tarde à se faire, ils pourront le provoquer du chef de leur débiteur (art. 1166); en tout cas, ils ont le droit d'y intervenir pour surveiller leurs intérêts (art. 882).
L'art. 2205 appelle plusieurs observations :
40 Il ne prévoit que l’indivision provenant d’une succession ouverte au profit de plusieurs cohéritiers ; mais il y a lieu de généraliser sa disposition et de l'appliquer, quelle que soit la source de l’indivision.
2 Il ne prohibe la saisie d’une part indivise qu ‘autant qu'il s’agit d’ ab lee parce qu'il a été écrit à propos des hypothèques, qui à cette époque ne portaient que sur des immeubles ; mais il y aurait mème raison de l'appliquer aux par ts indivises de meubles. Dans la pratique on s'abstient tout au moins procéder à la mise en vente avant le partage (Cass., 29 mars 1887, D. 87. 1. 454, S. 87. 1. 195).
3° La loi ne défend la mise en vente que 7 une part indivise saisie isolément sur l’un des propriétaires. Il n’y a aucune raison pour empècher la vente d'un immeuble indivis sur la poursuite de quelqu’ un qui se trouve être en même temps créancier de tous les ingivisaires : c’est ce qui arrive, dans l’hypothèse prévue par la loi, pour les créanciers de la succession recueillie par plusieurs cohéritiers. Ces créanciers ont pour gage la
totalité de l'immeuble ; ils le mettront donc en vente en totalité, et l'acquéreur n'aura pas à redouter les éventualités du partage. Ainsi l’art. 2205 suppose-t-il que la saisie est faite par les créanciers personnels de l’un des cohéritiers, et c’est celle-là seule qu’il défend.
198. Règle particulière aux mineurs et aux interdits. — Si le débiteur est mineur où interdit, la loi veut que le créancier commence par discuter le mobilier avant de mettre en vente les immeubles (art. 2206). { La loi étend cette règle au mineur même émancipé. — Sur cette discussion «préalable, voyez Cass., 8 juill. 1901, S. 1903. 1. 185.
C'est une conséquence de la vieille préférence que notre ancien droit accordait aux immeubles : ils représentent la partie principale, le fonds stable des fortunes ; on doit donc chercher à les conserver le plus possible. Cette manière de voir est quelque peu abandonnée aujourd hui, au point que beaucoup de gens préfèrent les valeurs mobilières aux immeubles. Mais l'ordre indiqué par l'art. 2206 a une autre raison qui a toujours sa valeur : c'est que la saisie du mobilier est plus rapide et moins coûteuse que celle des immeubles et qu'il vaut mieux commencer par elle. Toutefois cette der
_nière raison n'est bonne qu'autant que le mobilier est suffisant pour désintéresser le créancier; sans cela, il faudra toujours en arriver à la saisie des immeubles, et il y aura doubles frais.
La sanction de cette règle ne peut être que la nullité de la saisie.
Elle souffre d’ailleurs exception et la saisie peut avoir lieu, aux termes de l’art. 2207 : 4° Lorsque l'immeuble est indivis entre un majeur et un mineur ou un interdit et que la dette leur est commune ; 2° quand le débiteur est frappé d'interdiction au cours d’une poursuite commencée auparavant.
199. Immeubles non hypothéqués au créancier. — Lorsque la poursuite est exercée par un créancier qui a hypothèque seulement sur quelques-uns des immeubles du débiteur, la loi veut qu’il poursuive d’abord la vente de ceux qui lui sont hypothéqués, et ne lui permet de saisir les autres qu’en cas d'insuffisance des premiers (art. 2209). Il n'y a pas de raison pour justifier cette disposition impérative, si ce n’est qu’elle est conforme à l’intérêt véritable du créancier, et peut-être aussi à une convention lacite intervenue en ce sens entre les parties, — La loi réserve, du reste, au débiteur le droit de demander que tous ses immeubles, hypothéqués ou non, soient vendus ensemble (art. 2241).
200. Cas où le débiteur a des biens dans plusieurs arrondissements. — La saisie étant portée devant le tribunal civil, chaque procédure ne peut comprendre que les biens situés dans le ressort, c’est-à-dire dans l'arrondissement. Lorsque le débiteur possède des biens dans plusieurs arrondissements, le Code civil voulait que les différentes saisies se fissent successivement (art. 2210). On en devine la raison : peut-être la première suflira-t-elle à désintéresser le créancier ; il est inutile de doubler ou de tripler les frais. Une loi du 4% novembre 1808 a dérogé à cette règle en permeltant de poursuivre les différentes saisies simultanément, Lo la valeur des biens est insuffisante pour désintéresser les créanciers inscrits. Pour la façon dont se vérifie cette valeur et pour le détail des formalités à remplir, voyez le texte de cette loi.
Le Code civil autorise lui-même une autre exception, pour le cas où les biens situés dans des arrondissements différents font partie d’une même exploitation : le débiteur peut demander qu’ils soient vendus ensemble (art. 2211).
# 201. Moyen d'éviter la saisie. — Le débiteur peut éviter la saisie s’il prouve, par baux authentiques, que le revenu net et libre de ses immeubles, pendant une année, suffit pour éteindre entièrement la dette en capital, intérêts et frais, et s’il en offre la délé-
tribunal ; mais la procédure est reprise s’il survient quelque obstacle au paiement.
Le au créancier (art. 2219). L'ordre de suspendre la poursuite est donné par le
3° Formes de la saisie.
202. Compétence. — Le tribunal compétent est celui dans le ressort duquel le bien saisi se trouve situé. Prévoyant le cas où le mème immeuble se composerait de parcelles situées dans des ressorts différents, l’art. 2210, al. 2, donne compétence à celui dans le ressort duquel se trouve le chef-lieu de l'exploitation ou, à défaut de chef-lieu, la partie principale des biens, d’après leur revenu cadastral.
203. Formalité préalable et délai de la saisie. — Cette saisie doit être précédée d'un commandement fait au débiteur (art. 2247 C. civ. ; art. 673 C. proc. civ.)!. Le commandement est un exploit d’huissier d’un genre particulier, dont l’art. 673 précité indique le contenu et qui ne peut être fait qu’en vertu d’un titre exécutoire. La saisie n’est possible que frente jours au plus tôt après le commandement (art. 674 C. proc. civ.).
204. Péremption du commandement. — L'effet du commandement n’est pas indéfini. La loi veut que la saisie soit pratiquée avant que le commandement ait 90 jours de date, ce qui fait qu’en tenant compte des 30 jours pendant lesquels la saisie n’est pas possible, le créancier n’a réellement qu’un intervalle de 60 jours pour y procéder. — S'il laisse passer plus de 90 jours sans saisir, il est obligé de réitérer son commandement et d'attendre encore 30 jours avant de faire la saisie (art. 674 C. proc. civ.).
“205. Transcription de la saisie. — Le procès-verbal de saisie, qui est l’acte par lequel l'huissier saisit l'immeuble, doit être franscrit (art. 678 C. proc. civ.). Celte transcription se fait au bureau des hypothèques.
“206. Dessaisissement du propriétaire. — À partir de la transcription de la saisie, le propriétaire de l'immeuble se trouve dessaisi de l'administration de son bien et ne peut plus en disposer au préjudice de ses créanciers.
L'effet de ce dessaisissement doit être étudié à lrois points de vue différents : 4° pour les perceptions de fruits ; 2 pour les baux nouveaux ; 3° pour les actes d’aliénation.
PERCEPTION Des FRUITS. — Le saisi ne peut plus percevoir pour son compte les fruits et revenus de son immeuble, ou, s’il continue à les toucher, c’est en qualité de séquestre judiciaire (art. 681 C. proc. civ.) et il en est comptable envers les créanciers. Ceux-ci peuvent même demander qu’il soit dépossédé et qu’un autre séquestre soit nommé à sa place. — Les fruits perçus à compter de la transcription de la saisie sont :mmobilisés pour être distribués en même temps que le prix principal et de la même manière (art. 682 et 685 GC. proc. civ.).
Baux nouveaux. — Le saisi perd le droit de faire des baux nouveaux ; ce droit lui est enlevé dès le jour du commandement, et les baux qui n’ont pas acquis date certaine avant cetie époque ne sont pas opposables aux créanciers (art. 684 C. proc. civ.).
ALIÉNATIONS. — Toute aliénation, et, d’une façon plus générale, tout acte de disposilion, est nul par rapport au créancier saisissant s’il a été fait depuis la transcriplion du procès-verbal de saisie (art. 686 C. proc. civ.). Cette nullité a lieu de plein droit : « sans qu'il soit besoin de la faire prononcer », dit la loi. — Jusqu'à la transcription de la saisie, les liers doivent croire que le saisi a conservé intact le droit de disposition qui lui appartient en qualité de propriétaire de l’immeuble. Peut-être la loi se montre-t-elle trop peu soucieuse de protéger le créancier contre les fraudes, en laissant au débiteur la faculté d’aliéner jusqu’à la transcription du procès-verbal de saisie. On dit bien que les créanciers auront la ressource de prouver la fraude, mais cela ne leur est pas FHIOURS facile. Il eût été préférable de faire remonter l’inaliénabilité de l’immeuble saisi jusqu’au jour du commandement, en obligeant le créancier à faire transcrire cet acte.
1 Ce n’est pas la seule saisie qui exige l'envoi préalable d’un commandement ; il en est de même de la saisie des meubles (art. 583 et 584 C. proc. civ.), mais non de la saisie-arrêt, pour laquelle le commandement serait impossible le plus souvent.
S 4. — Système des astreintes.
207. Bibliographie. — Meynraz, De la sanction civile des obligations de faire ou de ne pas faire (Revue pratique, 1884, t. 56, p. 385). — Massix, De l'exécution forcée des obligations de faire ou de ne pas faire, thèse, Paris, 1893. — CrorssanT, Les astreintes, thèse, Paris, 1898. — Jacques BerrYEr, Des astreintes, thèse, Paris, 1903. — A. Esmeix, L'origine et la logique de la jurisprudence en matière d’astreintes (Revue trimestrielle, 1903).
*208. Définition. — On appelle « astreinte » une condamnation pécu-
pure” e PERRET TE ECS TS RE) QE IFR A EAeE, PS De LA e niaire, prononcée à raison de tant par jour de retard (ou par toute autre
unité de temps!, appropriée aux circonstances) et destinée à obtenir du Arena art Fa PE TE :
AR NS Le hnEE Roen SE PARA Pan E
débiteur l'exécution d'une obligation de faire? par la menace d’une peine considérable, susceptible de grossir indéfiniment. Ce qui caractérise l'astreinte est done l'exagéralion du chiffre de l’indemnilé*, qui n’est pas du tout la représentation du préjudice causé au créancier par l'effet du retard, et qui ne suppose même pas l'existence de ce préjudice. La somme ainsi fixée est une véritable peine, mais qui est prononcée à litre comminatoire et pour le cas seulement où le débiteur n'exécuterait pas son obligation, dans un certain délai qui lui est fixé par le tribunal.
En somme, la jurisprudence française a organisé là, en dehors des prévisions de la loi, un moyen nouveau et très énergique de vaincre la résistance d'un débiteur tenu d'une obligation de faire.
209. Origine. — L’habitude de prononcer des condamnations purement comminatoires, pour obliger une partie à obéir à une injonction de la justice, avec faculté de l’en décharger lorsqu'elle avait obéi à cette injonction, est probablement très ancienne‘. Elle n’a attiré l'attention qu’au commencement du xix° siècle, parce qu’on se demanda si cette faculté de
1 Une condamnation à 1 000 francs par année de relard a été prononcée contre un fermier qui ne tenail pas la terre en bon état (Douai, 18 août 1844, S. 45. 2. 299).
2 Le même procédé pourrait-il encore être employé à propos d'obligations de ne pas faire ? La jurisprudence le fait, par exemple elle condamne un artiste à payer tantpar représentation donnée contrairement à un engagement de ne pas jouer. Mais est-ce bien là vraiment une astreinte ? Je ne le pense pas, car, à chaque contravention commise, la condamnation est encourue définilivemert etil n’en peut pas être fait remise ; ce ne sont donc pas des condamnations purement 'comminatoires, comme le sont les astreintes véritables. On peut rapprocher les deux choses; elles sont analogues ; elles ne sont pas identiques.
$ Le chiffre de 1 000 francs par jour de retard a été parfois adopté (Cass., 25 mars 1857, D. 57.1. 213, S. 57.1. 267). Comparez, sur l’affaire Bauffremont, LABBÉ, Revue pralique, 1881, t. 50, p. 62 et suiv. — On a même vu une condamnation à 10 000 francs par jour de retard, à propos de l'installation de la lumière électrique dans un grand hôtel parisien (Cass., 1e déc. 1897, D. 98. 1. 289, S. 99. 1. 284).
# Les plus anciens exemples connus dans la jurisprudence moderne datent de 1809 et de 1811 (DaLLoz, Répert., vo Chose jugée, n° 384et suiv.). Mais le point de départ remonte bien plus loin. Ce qui n’était pour moi qu’une conjecture en 1901 quand s’imprimait la seconde édition de mon t. II, a été démontré en 1903 par M. Esmein. De tout lemps les juges ont eu l'habitude de prononcer des injonctions (et une des dispositions générales de notre Code de procédure, l’art. 1036 le dit encore formellement), car ils ont, non seulement le droit de juger, mais le droit de commander; et, de tout temps aussi, ils ont accompagné leurs injonctions de sanctions destinées à en assurer l’accomplissement. M. Esmein a retrouvé la trace de ce système, jusque dans le Speculum juris, de Guillaume Durand, qui est du xnesiècle, et par lui il est remonté
jusqu’au droit romain.
revenir ainsi sur une décision antérieure n’était pas contraire à l'autorité de la chose jugée ! et que sa validité fut également mise en doute pour des raisons empruntées à la théorie des dommages intérêts ?.
Primitivement cette condamnation comminatoire avait fréquemment pour objet une somme fixée en bloc, par un seul chiffre (jugement du 11 juillet 4811, prononçant une condamnation à 15 000 francs de dommages-intérêts, dans S. 42 1. 171). Peu à peu, les tribunaux prirent l'habitude de fixer l’astreinte à tant par jour. Le premier exemple que l'on cite est un jugement du tribunal de Gray, du 25 mars 4841, qui condamna un sieur R... à faire une rétractation publique à peine de 3 francs par jour de retard (cité par Dorvicie, p. 209). En 1824, on considéra comme purement comminatoire un jugement du tribunal de Metz qui avait ordonné une restitution de pièces à peine de 40 francs par jour de retard: le débiteur, qui avait fini par les livrer, aurait eu à payer plus de 11 000 francs pour son retard, somme qui fut réduite à 400 francs (Cass., 28 déc. 1824, DS MA ANS 961. 16518 chr. 17-1060)
En 1834, on admit que la condamnation à tant par jour de retard pouvait être prononcée, alors même qu'aucun préjudice ne pouvait résulter du retard dans l'exécution (Cass., 29 janv. 1834, S. 34. 1. 199, D. 34. 1. 81). Dès lors le principe du système était trouvé, et il ne restait plus qu’à en développer les applications pratiques (Cass., 22 nov. 1841, D. 49. 4. 99, S. 49. 1. 170 ; Cass., 96 juill. 1854, D. 54. 1. 997, S. 55. 1. 33). La jurisprudence ne s’est jamais démentie depuis lors (Cass., 7 nov. 1888, D. 89. 4. 939, S. 90. 41257; Cass., 23 nov. 1889, D. 94. 1. 31).
* 210. Controverses doctrinales. — Cette jurisprudence est trop bien établie pour qu'on puisse la renverser ou même l’ébranler. £lle a pour elle l'utilité incontestable des résultats pratiques qu'elle obtient par un procédé absolument simple, et aussi cette considération de bon sens qu’elle ne peut nuire au débiteur qu'au cas où celui-ci montrerait une obstination impardonnable en refusant d'exécuter une sentence définitive. Néanmoins elle est combattue énergiquement par tous les auteurs comme arbitraire et illégale (Demozouse, t. XXIV, n° 494; Augry et Rau, t. IV, $ 299, p. A1; LauRENT, t. XVI, n° 301 ; Huc, t. VII, n° 136 et 145). Il est certain que ce procédé n’a pas été prévu par la loi, mais lui est-il véritablement contraire ? Oui, si on l’envisage comme une application des principes relatifs aux dommages-intéréts, car l’art. 1149 veut que l'indemnité allouée au créancier soit la représentation exacte d'un préjudice réel et démontré. Mais il en est autrement si on le considère comme un moyen de contrainte, car il trouve
1 Après avoir pron®ncé une condamnation à des dommages-intérêts, pour le cas où la partie condamnée n’obéirait pas à leur injonction dans le délai donné, comment les juges peuvent-ils ensuite, quand ils ont été tardivement obéis, décharger la partie des condamnations prononcées contre elle ou en réduire le montant? N'est-ce pas contraire à l’autorité de la chose jugée? On s’est posé la question dès 1824, et la Chambre des Requêtes a admis que les juges restaient libres de modifier leur première décision sans violer l’art. 1351 (Cass., 28 déc. 1824, S. Chr.). Un autre arrêt du 22 nov.1841 (S. 42.1. 170) porte que ces condamnations n'étant qu’un moyen de contrainte, le défendeur peut en être déchargé. Plus récemment, une cour a déclaré que, la condamnation étant comminatoire, les juges se réservent l’exacte appréciation du préjudice causé (Nancy, 27 déc. 1880, S. 83. 2. 345). , RUE
2? Les dommages-intérêts doivent être l’exacte représentation du préjudice causé {art. 1149) et ils ne sont dus qu’au cas où un préjudice a été réellement subi. Or, en matière d’astreintes, les juges ne se préoccupent que de déterminer le défendeur à s’exécuter el ils ne se soucient pas de savoir s’il y a eu un préjudice subi par l’adversairè, ni quel en est le montant.
un appui indirect dans l’art. 1036 C. proc. civ., qui permet aux juges de pro-— noncer des injonctions, et qui doit naturellement leur donner le moyen de se faire obéir. Les tribunaux feraient donc bien mieux de ne plus parler em cette matière de dommages-intérêts, ce qui implique qu'il s’agit d’indemnilés. Le mot « astreinte », universellement recu dans la pratique, est beaucoup plus clair par lui-même !. Par sa nature, la théorie des astreintes serattache à la matière des voies d'exécution : si ce n'est pas à proprement parler une voie d'exécution, c’est tout au moins un moyen indirect, et trèsefficace, d'assurer l'exécution d'un jugement. De là la place que je lui ai donnée dès la première édition de ce traité. En s’en servant, les juges font usage, non pas de leur Jurisdiclio, mais de leur imperium.
211. Difficultés pratiques. — D'ailleurs le système de la jurisprudence fait naîtredans la pratique des questions qui ne sont pas toujours faciles à résoudre. On se demande souvent, quand une condamnation à tant par jour de retard est intervenue, si elle a étéprononcée d’une manière définitive et irrévocable, à titre de dommages-intérêts, ou si ellen’est que provisoire et comminatoire, à titre d’astreinte, La Cour de cassation admet que les juges du fait ont un pouvoir absolu pour interpréter, par un nouvel arrêt, le caractèrede la condamnation primitive, s’il est douteux (Cass., T nov. 1888, D. 89. 1. 259, S. 90. 4. 457 ; Cass., 20 mars 1889, D. 89. 1. 382, S. 99. 4. 565). Cette difficulté n'est pas. inhérente au système : il dépend des premiers juges de préciser la nature de la condamnation qu'ils entendent prononcer.
Une autre question s'est élevée pour savoir quel devait être le point de départ de l’astreinte au cas d’appel. S'il s'agissait d’une véritable indemnité représentative d’un préjudice: réel, il faudrait décider que les dommages-intérêts courent du jour fixé par le tribunal, au cas cù son Jugement est ensuite confirmé en appel. Mais comme l’astreinte est une voie: de contrainte, une sorte de peine destinée à assurer l'exécution d'une obligation principale, il vaut mieux admettre qu'elle sera due seulement en vertu de l'arrêt confirmatif, parce que l’exécution du jugement a été suspendue par l’appel?. M. Huc (t. VII, n° 446) cite. en ce sens deux jugements belges : Arlon, 9 févr. 1889 ; Liège, 43 févr. 1884.
212. Jurisprudence étrangère. En Belgique, la Cour de cassation, après. avoir incliné dans le sens de la doctrine française (Cass. belge, 19 janv. AS89, Pasicrisie, 82. 1. 36), s'est depuis prononcée pour la validité des astreintes (23 juin 1887, D. 88. 1. 213). — Voyez aussi dans la thèse de M. Berryer, citée n° 207, le système anglais qui: fait un délit de l'inexécution d'un arrèt de Justice ; c’est une idée très défendable.
$S 5. — De la déconfiture.
“213. Son lien avec les voies d'exécution. — Si bien organisées qu’elles soient, . les voies d'exécution ne peuvent donner satisfaction aux créanciers qu'autant que le débiteur a des biens suffisants pour répondre de ses dettes. S'il est au-dessous de ses affairesou, comme l'on dit, en déconfiture, les créanciers ne sont pas payés ou ne le seront qu’en: partie. Il y a donc lieu de s'occuper ici de cette situation particulière.
214. Silence de la loi. — Le Code civil n’a nulle part ni défini ni réglementé la,
1 Les anciens arrêts le disaient franchement : «Ces condamnations. ne sont qu’un moyen de contrainte pour forcer à l'exécution du fait dans le délai. » (Paris, 16 mai, 1840). Comp. Req., 22 nov. 1841, S. 41. 4, 172, qui a rejeté le pourvoi, en parlant également de « condamnations prononcées par voie de contrainte ».
? Pour éviter toute dificullé, certaines cours s’en expliquent formellement et disent. que l’astreinte ne courra que du jour de la signification de leur arrêt (Paris, 2 janv. 1903, D. 1903. 2, 471).
déconfiture ; on la trouve seulement mentionnée dans les art, 4446, 1613, 14865 et 2008. *2145. Définition. — M. Larombière en a donné une notion qui est aujourd’hui abandonnée (t. II, art. 1188, n° 4). On s’en tient, en général, à l’idée beaucoup plus simple qu’en fournit la Coutume de Paris : « Le cas de la déconfiture est quand les biens du débiteur, tant meubles qu'immeubles, ne sufisent pas aux créanciers apparens » (art. 480). Comp. Ausry et Raw, t. IV, $ 303, texte et note 42. La déconfiture est une situation spéciale aux non commercants ; pour les commerçants, elle est remplacée par la faillite, que le Code civil nomme ordinairement à côté d’elle. * 216. Signes de déconfiture. — La déconfiture n’est point l’objet d’une procédure spéciale comme la failli e, qui donne lieu à un jugement déclaratif de faillite, rendu par le tribunal de commerce. Aucun acte particulier n’a la vertu de prouver la déconfiture ; elle ne résulte nécessairement ni d’une saisie, ni d’un procès-verbal de carence, ni de l'ouverture d’une distribution par contribution. Cependant son existence n’est presque jamais douteuse ; elle est ordinairement notoire et avouée; en théorie, l'incertitude règne sur les signes caractéristiques de la déconfiture ; en fait, sa constatation ne donne pas lieu à des difficultés bien grandes. *217. Effets de la déconfiture. La déconfiture produit des effets multiples. Nulle part la loi ne les a rapprochés, si ce n'est dans le régime appliqué aux successions bénéficiaires, qui forme, il est vrai, l’hypothèse la plus pratique de déconfiture, mais qui n’est pas la seule. Nous retrouverons plus tard, à propos des successions, cette réglementation de la déconfiture d'une personne décédée. Quant à la déconfiture d’une personne vivante, on peut lui assigner les effets suivants : 4° Elle donne lieu à l'ouverture de la procédure de distribution par contribution, ‘qui a lieu « quand les sommes arrêtées ou le prix des ventes ne suffisent pas à payer les créanciers » (art. 636 C. proc. civ.). Comp. Cout. de Paris, art, 180 in fine.
90 Elle entraîne déchéance du terme ; les dettes d’une personne en déconfiture devienent exigibles, quand elles sont à terme (arg. art. 1188 et 1913).
3° La déconfiture du mari autorise les créanciers de la femme à agir comme si la éparation de biens était prononcée (art. 1446).
4o La déconfiture de l'acheteur autorise le vendeur à refuser la livraison de la chose. endue à terme (art. 4613).
3° La déconfiture mef fin au mandat (art. 2003) et à la société (art. 1865). 218. Bibliographie. — Enx. Panier, Des conséquences juridiques de la déconfiture, thèse, Paris, 4873. — Anoré Dupin, De la faillite civile. Nécessité de son organisation, thèse, Grenoble, 4900. — Léon Apam, Revue critique, janvier 4904, p. 57.
S 6. — Du Homestead.
219. Notion sommaire. — Les poursuites exercées contre les débiteurs insolvables. ont paru trop dures dans certains pays. En France même on a déclaré certains biens insaisissables pour des raisons d'humanité, mais tous sont des objets mobiliers ; si le débiteur est propriétaire de la maison qu’il habite, cette maison est vendue et le débiteur, à peu près depouillé de tout, est contraint de chercher un nouveau gîte. Aux États Unis, où le Texas a donné l’exemple en 1839, des lois ont été faites pour protéger le domicile du chef de famille ou foyer domestique (homestead!) contre les poursuites des créanciers, sous certaines conditions. Le propriétaire qui veut placer sa maison sous ce régime fait une déclaration devant l'autorité public ue déterminée par la loi. L'exemption de poursuites qui en résulte se produit sans effet rétroactif ; les créanciers antérieurs conservent le droit de saisir et diverses autres exceptions sont apportées à l’insaisissabilité ainsi établie.
Le système du komestead (ce mot s'applique actuellement aussi bien à la législation établie pour protéger le débiteur qu’à sa maison elle-même) est resté longtemps ignoré en France. Depuis quelques années bien des efforts ont été tentés pour en propager la connaissance et pour préparer l'opinion, si c’est possible, à l'établissement d'un régime ana-
logue. Une proposition « sur le bien de famille » a été déposée à la séance de la Chambre -du 45 janvier 1903 (Journal officiel, 9% avril 1903; Documents parlementaires, Chambre, session ord., annexe n° 653). M. Souchon observe que cette institution n’aurait peut-être pas en France l’importance capitale qu’on lui attribue, car les saisies immobilières de biens ruraux sont peu nombreuses. De 13288 en 1890, le chiffre total des saisies (biens urbains -et ruraux compris) est tombé à 7856 en 1899. Voyez les observations du Garde des Sceaux dans son rapport sur l’année 1899 (Journal officiel, 13 décembre 1904).
220. Bibliographie. — L. Donxar, article « Homestead », dans le Nouveau Dictionnaire d'économie politique, de Léon Say et Chailley. — Jozror, Bulletin de la Société de législation comparée, t. VII, 1878, p. 27. — L. Corniquer, L'insaisissa- -bilité du foyer de famille aux États-Unis, thèse, Paris, 1894. — Enquête sur l'application des lois de succession (publication de la Société d'économie sociale), 2e série, fascicule 5. — Soucron. La propriété paysanne, Paris, A899, in-80. — Bureau, Le Homestead ou l'insaisissabilité de la petite propriété foncière, Paris, 1895. — Sarurnix Vipa, Recueil. de l’Académie de législation de Toulouse, 1887-1888, p. 63. — De LA BouiLierir, dans le Correspondant, 1896, t. I, p. 979 et suiv. — Resé Périer, Le foyer stable ou bien de famille insaisissable, thèse, Paris, 4901. — Ducué DE Bricourr, Origines de la conception francaise du bien de famille, thèse, Paris, 1903. — Grorces Povenx, Le bien de famille en France, thèse, Paris, 4906.
— Voyez aussi Réforme sociale, 1899, T, p. 450, 613, 698, II, p. 703; Revue critique, 1895, p. 140 et 351 ; 1904, p. 237.
CHAPITRE II
DES DOMMAGES-INTÉRÈTS
“221. Définition et distinction. — Si le débiteur n'exécute pas son obligation quand et comme il le devrait, le créancier a le droit d'obtenir une somme d'argent équivalente à l'avantage que lui eût procuré l'exécution
eclive et exacle de l'obligation, et qui par suite l’indemnise du préjudice que lui cause son inexécution, Ce Cette indemnité $ ‘appelle dommages-intérêts.
Il y a deux sortes de dommages-intérêts. Tantôt ils sont dus parce que l'obligation reste définitivement inexécutée, et ils remplacent alors l'exéeution que le créancier aurait obtenue de gré ou de force; tantôt ils supposent que le débiteur a finalement exécuté son obligation, de lui-même ou par contrainte, mais après un relard plus ou moins long et dommageable au créancier : ils représentent alors la réparation du préjudice causé par le retard. Au premier cas, les dommages-intérêts sont dits com ensalotres ; au second cas, on les appelle _moraloires. Ils suivent en général les mêmes règles; il n'y a de différences que 1° pour la mise en demeure préalable, qui n'est pas toujours exigée pour les intérêts compensatoires, et 2° pour la possibilité de cumuler l'indemnité avec l'exécution effective de l'obligation
qui n’a lieu que pour les intérêts moratoires. Ces différences seront indiquées plus loin.
"', Ed
: DOMMAGES-INTÉRÈTS (DROIT COMMUX) 8!
Notons en outre que les Compagnies de chemin de fer ont obtenu d’être affranchies de toute responsabilité à raison des retards dans la livraison des colis postaux (C. d'État, 23 nov. 1900). Mais voyez sur ce sujet l’intéressante note de M. Haurrou, S. 4903. 3. 4. -
222. Plan à suivre.— Les règles qui gouvernent l'allocation des dommages-intérêts tant moratoires que compensatoires, ne sont pas les mêmes dans tous les cas ; à côté du droit commun, qui s'applique à toutes les obligations en général, il existe des règles spéciales pour les dettes d'argent.
223. Bibliographie. — Bouraur, Des clauses de non responsabilité et de l'assurance de non responsabilité des fautes, Paris, 1895, in-80.— Causse, De l’intérêt d'affection (Revue critique, 4895, t. XXIV, p. 446 et suiv.). — Dorvirrr, De l'intérêt moral dans les obligations, thèse, Paris, 1001. — André Manrezer, La réparation du préjudice moral, thèse, Paris, 1907. — Voyez aussi les ouvrages indiqués aux n°S 207 ci-dessus et 862 ci-dessous. -
S 1. — Régles du droit commun.
A. — Caractère de l'indemnité.
* 224. L’indemnité est pécuniaire. — Les dommages-intérêts accor-
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dés au créancier sont toujours ficés en argent; c'est une vieille règle qui n est pas exprimée par le Code civil, mais qui y est sous-entendue. Les juges ne pourraient pas donner un autre objet que de l'argent à leur condamnation‘. C'est par erreur qu'on cite quelquefois certains arrêts comme ayant donné au créancier une indemnité autre que de l'argent ?.
Il'suit de là que le défaut de paiement d'une somme d'argent ne donne pas lieu à une allocation de dommages-intérêts compensatoires : comme l'objet primitif de la dette est déjà de l'argent, le chiffre du préjudice que souffre le créancier est tout fixé d'avance; sa perte est égale à la somme qui lui était due. La fixation de dommages-intérêts à raison.de Linexéçcution, ne se comprend donc que pour les obligations de faire ou de ne pas faire ét pour les obhqations de donner qui ont pour objet autre chose que de l'argent. Les dettes d'argent ne peuvent donner lieu qu'aux intérêts moratoires
“dont il est parlé dans le paragraphe 2 de ce chapitre *.
i Sur les rétractations ou réparations d'honneur qu'imposaient jadis les tribunaux en matière d’injures, voyez la table générale du Sirey, vo Injures.
2 On cite comme tels: Cass., 28 juin 1862, D. 63. 1. 250, S. 63. 1. 311 ; Cass., 9 août 1880, D. 81. 1. 206, S. 81. 1. 358. Le premier de ces arrêts a ordonné que des tissus non conformes à l’échantillon fourni seraient laissés pour compte au fabricant; le second a ordonné des travaux défensifs pour empêcher à l'avenir l’inondation d’un terrain par les eaux de pluie provenant d’un terrain supérieur. Or, le premier arrêt fait l'application du principe de l’art. 1184 sur la résolution des contrats synallagmatiques pour défaut d'exécution par l'une des parties ; le second procure au créancier d’une obligation de ne pas faire l'exécution réelle de cette obligation pour l’avenir en ordonnant que le terrain supérieur soit remis en un état tel que le dommage causé au fonds inférieur prenne fin ; c’est l’application de l’art. 41143. Ainsi ni l’un ni l’autre de ces arrêts ne concerne la théorie des dommages-intéréls, laquelle répond à cette question : sous quelle forme le créancier d’une obligation inexéculée doit-il être irndemnisé ? C’est par suite d’une confusion évidente de mots que l'arrêt de 1862 prononce le « laissé pour compte » à titre d”’ «indemnité ». Comp. LAURENT, t. XVI, n° 337. <
3 La décision de l’art. 2028, relative à la caution, n’est pas contraire à ce qui est dit au texte. La caution obtient des dommages-intérêts au delà de ce qu’elle a payé au
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Le code civil allemand (art. 249 et 954) préfère la réparation en nature, toutes les fois -qu’elle est possible. Voyez les notes sous ces articles dans la traduction du comité de légis-
lation étrangère.
B. — Conditions d’exigibilité.
225. Énumération. — Pour que l'inexéeution ou le retard dans l’exécution de l'obligation donne lieu à des dommages-intérêts, il faut d'une manière générale que les deux conditions suivantes soient réunies :
1° Qu'un dommage ait été causé au créancier;
20 Que l’inexécution soit ëmputable au débiteur.
En outre, mais d’une manière moins constante, il faut que le débiteur ait été mis en demeure. — Sur la nature et les formes de la mise en demeure, voyez ci-dessus n° 168 et suiv.
Commencons par cette dernière condition, qui dans l'ordre logique se présente la première, lorsqu'elle est nécessaire ; elle fait l'office d'une question préalable avant tout examen des deux autres conditions.
: 4° De la mise en demeure.
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226. Sa nécessité pour les intérêts moratoires. — Tant qu'il ne s'agit de réclämer au débiteur que de simples intérêts moratoires, la mise en
demeure préalable est une condition rndispensable pour que le créancier
puisse obtenir une indemnité. Jusque-là, le débiteur, qui n'a reçu aucune
réclamation de son créancier, a pu croire que celui-ci n'avait pas besoin d'une exécution immédiate. Son silence vaut, à cet égard, prorogation lacite da terme. C'est seulement quand le créancier met son débiteur en demeure, que l'intérêt à raison du retard commence à courir. C'est l'effet direct de la maxime : « Dies non interpellal pro homine. »
CONVENTION cONTRAIRE. — Toutefois une dérogation est possible : l'art. 1139 permet e convenir que, sans qu il soit besoin d'acte et par la seule échéance du terme, le débiur sera en demeure.
221. Difficulté pour les dommages-intérêts compensatoires. — La mise en demeure est exigée en termes généraux par l’art. 1146 : « les dommages-intérèts ne sont dus que lorsque le débiteur est en demeure », et, comme il n'y est pas de plein droit, il faut qu'il y soit mis par une sommation ou autrement. Néanmoins presque tous les auteurs décident que cette mise ‘en demeure préalable est inutile, lorsqu'il s'agit de réclamer au débiteur une indemnité à raison d’une inexécution définitive (LaroMBièRE, sur l’art. 1147, n° 3; Demorome, t. XXIV, n° 370; Laurenr, t. XVI, n°° 151 et 152). La mise
créancier, parce qu’elle a pu subir dans ses propres affaires un dommage supérieur à celte somme (AuBry et Raw, t. IV, $ 427, note 13), mais il ne s’agit pas là d’un créancier de somme d'argent réclamant des dommages-intérêts à raison du non-paiement de sa créance, Car ce n’est pas à la caution que la somme était due par le débiteur; à son égard le débiteur principal étail tenu d’une obligation de faire : lui procurer sa libération en s’acquittant lui-même avec exactitude.
en demeure est, en effet, en relalion nécessaire avec l'idée de retard : elle suppose que l'obligation est finalement exécutée, ou qu'elle pourrait encore l'être, et qu'il s’agit uniquement de constater le retard fautif du débiteur. À quoi bon mettre en demeure un débiteur qui ne peut plus se libérer? Cela ne se concevrait même pas.
Quant à la jurisprudence, elle avait longtemps admis cette distinction doctrinale entre les deux espèces de dommages-intérêts (Cass., 19 juill. 1843, S. 44. 1. 236 ; Cass., 15 déc. 1880, D. 81. 1. 37, $. 81. 1. 170) ; mais en 1892, la chambre civile a proclamé en termes formels, que l’art. 1146 exige d'une facon absolue la mise en demeure, et que cette formalité est nécessaire pour les dommages-intérêts compensatoires eux-mêmes (Cass., 41;janv. 1892, D. 92. 1. 257, S. 92. 1. 117).
La vérité est qu'on ne peut pas faire de réponse absolue : il faut distinguer trois hypothèses selon la nature variable de la cause en vertu de laquelle l'obligation reste inexécutée.
1° REFUS VOLONTAIRE. — Dans cette première hypothèse, à la différence des deux autres, rien n'empêche le débiteur de s'acquitter ; l'exécution serait encore possible, s'il le voulait, mais il s'y refuse. L’inexécution se confond alors avec le retard, elle n’est qu'un retard prolongé. On comprend donc la nécessité d'une mise en demeure, qui servira à prouver que le retard n’a pas été toléré par le créancier. En ce sens Cass., 14 janv. 1862, D. 62. 1. 91 :il s'agissait d'un ingénieur qui avait cessé son service ; la compagnie qui l'employait n'obtint aucune indemnité faute de l'avoir mis en demeure.
2° IMPOSSIBILITÉ FORTUITE D'EXÉCUTER. — On verra que le débiteur ne supporte pas, en principe, les cas fortuits : il est libéré, lorsqu'il se trouve empêché sans sa faute d'exécuter son obligation.
outefois les cas fortuits sont mis à sa charge dans certains cas, ce qui veut dire qu'il est tenu d'indemniser le créancier de l’inexécution de l’obligation; et parmi ces cas se trouve celui où il avait été mis en demeure
avant la survenance du cas fortuit. Voyez ci-dessous n° 233.
3° Faure pu péBrreur. — Enfin, s’il y à eu faute, il est certain, malgré la généralité des termes de l'art. 1146, que la mise en demeure préalable n'est pas nécessaire. En effet, la faute du débiteur est par elle-méme un faut Yénérateur d'obligations, qui suffit à engendrer l’action tendant à obtenir une indemnité : à côté d'elle, la mise en demeure serait une formalité sans utilité et sans but. La loi elle-même le reconnait dans l’art. 1145, où elle
1 Les termes de l’arrêt dépassent sa portée réelle. Il s'agissait d’un propriétaire qui avait tardé à faire des réparations à la toiture de sa maison, et la pluie avait causé des dégâts chez le locataire: on a jugé que le propriétaire n’étail pas responsable des dégâts survenus avant la mise en demeure qui lui avait été adressée. C’est fort équitable ; mais, les réparations ayant été finalement exécutées, il s’agissait d’un simple æe!lard, et l'arrêt est conforme à l’opinion de la doctrine.
prévoit la contravention à une obligation de ne pas faire : les dommagesintérêts sont dus, sans mise en demeure, par le seul fait de la contravention ; or cette contravention n’est pas autre chose qu'une faute et la même règle est nécessairement applicable, pour la même raison, aux fautes commises. par contravention à une obligation.de faire ou de donner.
C'est à cette règle qu'il faut rattacher le cas prévu dans l'art. 1146 in fine. Ce texte porte que le débiteur doit avoir été mis en demeure, « excepté néanmoins lorsque la chose que le débiteur s'était obligé de donner ou de fairene pouvait être donnée ou faite que dans un certain temps qu'il a laissé passer ». En effet, ce délai une fois expiré, rl est trop tard pour exécuter l'obligation; on peut dire que son exécution est devenue impossible, telle qu’elle: avait été prévue, puisque le temps en est passé; mais, d'autre part, le débiteur a été négligent en laissant passer le délai; il a ainsi commis une faute qui engage sa responsabilité. Comp. Bourges, 14 nov. 1900, S. 1901. 2, 8.
2 Existence d’un dommage.
*228. Nécessité d’un dommage. — Cette seconde condition est d'évidence. Fé"éréancier ne peut obtenir d'indemnité que s'il est démontré que l'inexécution ou le retard dans l'exécution de l'obligation lui a causé un dommage. Sans cela, de quoi se plaindrait-11? Sans intérêt, pas d'action. C'est pour cette raison que l’art. 1147 dit que «le débiteur est condamné, s’il y a lieu... » Il se peut, en effet, que l'exécution réelle n'eüt procuré aueun avantage au créancier. On cite comme exemple le cas du notaire qui omet de faire inscrire l'hypothèque de son client : il échappe à toute responsabilité, s'il peut établir que l'hypothèque non inscrite était primée par d'autres qui absorbaient la totalité du prix de l'immeuble, de sorte que son client, même inserit, n'eùt rien obtenu du tout.
Quant au cas de simple retard, il arrive très souvent que le créancier n'en
éprouve aucun dommage appréciable. Si ce dommage existe, et cela dépend.
des circonstances, réparation en est due au créancier. : 229. Preuve du dommage. — C'est le créancier qui doit prouver l'existence du
dommage. Il n’y a d'exception que pour les obligations de sommes d’argent dont il sera parlé plus loin (ci-dessous, n° 265).
3° [nexécution ou retard imputable au débiteur.
"230. Cas où il y a responsabilité du débiteur. — La réalisation d'un dommage ne suffit pas ; il faut que l'inexécution ou le retard soit imputable au débiteur. Cette imputabilité cesse s'il y a cas fortuit où force majeure ; le débiteur, qui a été empêché de donner ou de faire ce qu'il avait promis, n'est tenu d’aucuns dommages-intérêts (art. 1147 et 1148).
En dehors du cas fortuit et de la force majeure, il reste toutes les causes.
d'inexécution imputables au débiteur ; on les groupe sous deux noms: la
faute et le dol. Il y a faute, quand le débiteur a simplement commis une “imprudence ou une maladresse ; il y a dol, quand il est de mauvaise foi et s'est volontairement soustrait à l'exécution de sa dette.
à. — Du cas forluil el de la force majeure.
“*231. Définition. — Les expressions « cas fortuit » et « force majeure », qui s'apphquent à toutes les causes d’inexéeution non imputables au débiteur, doivent ètre considérées comme équivalentes. On peut les employer réunies, comme le fait l'art. 1148 qui parle des « cas fortuits ou de force majeure »;-ou bien séparées, et dire indifféremment que le débiteur est Jibéré parce qu'il y a eu « cas fortuit » ou parce qu'il y a eu « force majeure ». On ne trouve pas dans la pratique d'hypothèses où il y ait lieu de faire une distinction entre deux sortes d'événements, dont les uns seraient des cas fortuits et les autres des forces majeures !. Comp. DEmorouges, t. XXIV, n° 553; MERuN, Répert., vis Cas fortuit et force majeure.
Si l’on voulait faire entre ces deux expressions une distinction logique, on devrait se servir de l'expression « cas fortuit » pour désigner l'origine externe de l'obstacle qui a empêché l'exécution de l'obligation : si cet événement est dû à une cause extérieure, il est « étranger au débiteur », comme le dit l’art. 1148, et il mérite par là le nom de « cas fortuit »; par contre, on se servirait de l'expression « force majeure » pour indiquer la nalure insurmontlable de cet obstacle : quand un cas fortuit se produit, si le débiteur ne peut pas en triompher, on dit qu'il y a «force majeure ». De la sorte les deux expressions se trouvent justifiées parce qu'elles expriment deux idées différentes, mais on voit qu'elles peuvent s'employer à propos du même fait, qui est en même temps, cas fortuit par son origine externe et force majeure par sa résistance invincible.
Les causes qui suppriment la responsabilité du débiteur sont les mêmes, qu'il s'agisse d'un simple retard ou d’une inexécution définitive : les événements fortuits ou de force majeure peuvent produire tout aussi bien un simple retard qu'une impossibilité définitive d'exécuter. Ainsi des vents contraires, le brouillard ou le verglas retardent la marche d’un navire, d'un train ou d’une voiture ; un blocus ou une grève empêchent pour un temps l'exécution d’un marché de charbons ou d’autres marchandises, etc.
1 Sur uné théorie particulière qui veut distinguer entre le cas fortuit et la force majeure, voyez Exner, La responsabilité dans le contrat de transport, trad. Ed. Séligmann, Paris, 1892. Voyez aussi BourGoix, Essai sur la distinction du cas fortuit el de la force majeure, thèse, Lyon, 1902, et Ambroise Couix, dans Dalloz (190%. 2. 73). Mais la jurisprudence n'est pas disposée à entrer dans cette voie; elle applique indifféremment aux mêmes faits les qualifications de cas fortuit et de cas de force majeure (Voyez V’arrêt de la cour de Paris, du 13 nov. 1903, annoté par M. Colin), et elle a bien raison. Ce qu’il faut dire c’est qu’il existe des cas fortuits, qui, tout en gênant l’exécution de la dette, ne créent pas une force majeure insurmontable, et, à l'inverse, des bstacles invincibles qui ont pour origine un acte du débiteur lui-même et non un cas
fortuit.
232. Conditions de l’icresponsabilité. — Pour que l'événement naturel ou l’acted’un tiers, dont le débiteur se prévaut, ait pour effet de l’exempter de toute responsabilité, il faut naturellement qu’il ait été de nature à constituer un obstacle actuel et insurmon-— table. L’obstacle, qui n'existe qu’à l’état de simple possibilité, est un danger, une éven-tualité, c’est-à-dire une cause insuffisante pour arrêter l’exécution{. De même l’obstacle: qui aurait pu être tourné ou écarté au paix de quelques efforts ou d’un sacrifice d'argent, ne dispense pas le débiteur d’exécuter son obligation : sa dette est devenue plus onéreuse pour lui, mais non impossible. Ainsi la hausse de prix d’une marchandise ou la hausse des frets n'empêche pas la livraison : elle met seulement le débiteur en perte. Comparez un cas où une saisie pratiquée par un créancier du vendeur avait empêché la livraison d’une récolte de liège (Gass., 11 juill. 4899, D. 4900. 4. 37%); l'obstacle pouvait ètre levé. Une question analogue s’est posée pour les grèves : constituent-elles par elles-mêmes un cas de force majeure ? Non, d’après certains arrêts (Aix, 21 nov. 1901, D. 4902. 2. 497) ; oui, d’après la jurisprudence la plus récente (Gass., 31 oct. 4905, D. 1907. 4. 38, et la note; Cass., 28 oct. 1907, P. etS. 1908. 1. 32). Voyez aussi FERNAND Amior, De la répercussion des grèves ouvrières sur les contrats (Annales de droit commercial.
"283. Responsabilité exceptionnelle des cas fortuits. — En règle générafe, le débiteur ne répond pas des cas fortuits ni de la force majeure ; ces obstacles proviennent « d'une cause étrangère qui ne peut lui être imputée », dit l'art. 1147, et à l'impossible nul n’est tenu. Par suite, quel que soit le préjudice éprouvé par le créancier, le débiteur n'a rien à lui payer.
Cependant les cas fortuits restent à la charge du débiteur, qui se trouve alors obligé d’indemniser le créancier, dans deux cas:
1° S'il en est chargé par une convention spéciale, laquelle peut être expresse ou tacite.
2° S'ilest en demeure. C'est ainsi que, dans l'obligation de donner, la chose est aux risques du débiteur dès qu'il est en demeure (art. 1138). Nous aurons à revenir sur ce point à propos de l'art. 1302 et de l'extinction de l'obligation par la perte de la chose due.
b. — Responsabililé à raison du «ol.
284. Simplicité de la règle. — Le débiteur coupable de dol est
Ë Le ARE AREA, toujours responsable du préjudice qu'il cause. Le dol est plus grave que
toutes les fautes, et il était impossible d'exonérer en aucun cas le débiteur qui s'en rend coupable, « Malitiis non est indulgendum », dit un ancien adage (Digeste, liv. VI, tit. 1, fr. 38).
©. — Responsubililé à raison des faules.
“235. Nécessité d’une appréciation de la faute. — Si le dol est nettement caractérisé par l'infenfion de son auteur, — intention qu'on suppose démontrée et certaine, — la détermination de la faute suppose au contraire une question d'appréciation fort délicate. Tel accident, qui à
1! Voyez cependant Cass.. 3 déc. 1890, D. 92. 1. 127, et les observations sur cet arrêt, dans la Revue crilique, 1893, p. 203.
rendu l'exécution de l'obligation impossible ou qui l’a retardée, aurait pu être évité par une conduite plus habile, par une prévoyance plus grande ; mais la faute commise à pu être très minime. Faut-il en faire peser les conséquences sur le débiteur ou l’en exempter ?
La détermination du degré de faute à partir duquel commence la responsabilité du débiteur, a soulevé pendant des siècles de grandes controverses. C'est ce qu'on appelle la fhéorte de la prestation des fautes ; mais l'intérêt de ces controverses est tout doctrinal; il disparait presque entièrement dans la pratique, pour une raison qui sera indiquée plus loin (n° 240).
“236. Ancienne théorie des fautes. — La plupart des anciens auteurs, qui ont écrit avant le Code civil, distinguaient trois degrés de fautes :
4° La faute lourde, qui consistait en une négligence grossière, telles que les hommes les moins soigneux n’en commettent pas pour leurs propres affaires;
20 La faute légère, qui s’appréciait d’après le soin que le commun des hommes apporte ordinairement à ses affaires ;
3° La faute très légère, qui existait par cela seul qu’elle aurait pu être évitée par une personne très vigliante et très attentive.
C'étaitla doctrine de tous les commentateurs du droit romain depuis Accurse et Alciat, et elle était encore enseignée par Pothier (Traité des obligations, n° 449). On s’imaginait l'avoir trouvée dans les textes du Digeste, qui emploient en effet en différents endroits les expressions : « culpa lata, culpa levis, culpa levissima ». Elle fut attaquée dès 1764 par Le Brun, avocat au Parlement de Paris, qui démontra que cette variété d’appellations ne correspondait pas à une classification réelle des fautes?. En dehors de la « culpa lata » qu'ils assimilaient au dol, les jurisconsultes romains ne connaissaient en matière de contrats qu’une seule espèce de faute, qu'ils appelaient habituellement « culpa levis? », et qu’ils appréciaient en général en se réglant sur la façon dont un propriétaire soigneux administre ses affaires, c’est-à-dire d’après un type abstrait, d’où le nom de culpa levis in abstracto, qui a été inventé par les interprètes et ne se trouve pas dans les textes. Mais, par faveur pour certains débiteurs, ils admettaient l’irresponsabilité des fautes, s’il était prouvé que le débiteur n’eût pas apporté une plus grande diligence pour ses propres affaires : la faute s’appréciait alors :n concreto, selon le langage des commentateurs, c’està-dire d’après le degré d'intelligence du débiteur considéré en lui-même.
Quoi qu'il en soit de l’erreur d'interprétation commise relativement aux textes romains, cette division tripartite des fautes devint la doctrine courante de l’ancien droit français, et voici de quelle manière on l’appliquait. Le débiteur répondait seulement de sa faute lourde, quand le contrat avait été fait dans l'intérêt du créancier uniquement; il répondait même de sa faute légère, s’il était lui-même intéressé dans l’affaire en même temps que le créancier ; enfin il répondait même de la faute très légère, si le contrat avait été fait uniquement dans son intérêt et non dans celui du créancier.
*287.Système du Code Napoléon. — Cette théorie ingénieuse et factice, déjà battue en brèche dans l’ancien droit, a été abandonnée par le
1 Les textes anciens définissaient la faute lourde (culpa lata où latior, magna negligentia) de la façon suivante : « Id est non intelligere quod omnes intelligunt » (Dig., lv. tit. 16, fr.213; 82; etfr. 223, prince).
2 L’opuscule de Le Brun sur la prestation des fautes a été réimprimé par M Bugnet dans son édition de Pothier (t. 11, p. 503). Pothier persista dans son opinion; voyez sa réponse à Le Brun (Jbid., D. 497). j
3 L’expression « culpa levissima » ne se rencontre qu'une seule fois dans les textes, ét c’est en dehors des contrats, à propos de ce genre de délits qu’on appelle la faute: aquilienne : « In lege Aquilia et culpa levissima venit» (Dig., liv. XLIV, tit. 9, fr. 2).
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Code. Cela résulte à la fois des travaux préparatoires (Exposé des motifs, de Bigot du Préameneu ; Rapport au Tribunat, de Favart de Langlade) et de la manière dont est rédigé l’art. 1137, al. 1°. D'après ce texte le débiteur est tenu d'apporter à l'exécution de son obligation « tous les soins d’un bon AR pe père de famille, soit que la convention n'ait pour objet que l'utilité de l’une des parties, soit qu’elle ait pour objet leur utilité commune ». En d'autres termes, la loi moderne reprend l'ancienne notion romaine de la culpa levis in abstracto, et condamne la subdivision en faute lourde, faute légère et faute très légère introduite par les commentateurs, ainsi que l'application qu'on en faisait aux différentes classes de contrats.
L'art. 1137 est relatif à une espèce particulière d'obligations, l’obligation de donner ; mais il énonce à celle occasion un principe général, dont la loi a fait ailleurs de nombreuses applications. Voyez l’art. 450 pour le tuteur, l’art. 601 pour l’usufruitier, l’art. 627 pour l'usager, l’art. 1798 pour le locataire, l'art. 4806 pour le preneur d’un cheptel (troupeau), l’art. 19692 pour le séquestre, l’art. 1880 pour l’emprunteur. Voyez aussi les art. 1624 et 2080 qui rappellent les principes généraux pour la vente el le gage.
*238. Restrictions diverses. — Cependant les auteurs du Code, tout en simplifiant la théorie des fautes, n’ont pas appliqué leur principe d’une manière rigide.
L'art, 4137 lui-même, après avoir formulé la règle, annonce d'une manière vague lexistence de dérogations particulières, faites pour certains contrats par les textes qui leur sont propres. En effet, il existe quelques articles qui alténuent la responsabilité des fautes pour les hypothèses qu'ils prévoient. Aïnsi l’art. 804 dit que l'héritier bénéficiaire ne répond que de ses fautes graves; l'art. 1374 permet aux juges de modérer la condamnalion qu'ils prononcent contre un gérant d’affaires à raison de ses fautes; les art. 1927 et 1928 pour le dépositaire, l'art. 1999 pour le mandataire non salarié contiennent des dispositions analogues. Le trait commun à toutes ces hypothèses est que le débiteur rend
P L ; (2 . . . JP . 4 Ë un service gratuit au créancier : il s'occupe des affaires d'autrui sans toucher de salaire. Là est la raison de la faveur dont il bénéficie. Ainsi la loi est revenue dans une moindre mesure, et sous des formes différentes, à une nouvelle subdivision des fautes. L'art. 1997 notamment rétablit pour le dépositaire l’ancienne appréciation de la faute «in concreto », en lui demandant de garder la chose déposée avec le même soin qu'il garde les siennes.
“239. Résumé. — Le changement produit par le Code civil consiste donc en deux choses. En premier lieu, on n'a plus à rechercher si les deux parties sont intéressées dans le contrat, ou si une seule l’est, et qui elle est: dans tout contrat, et même dans toute obligation, quelle qu'en soit la source, le débiteur est tenu d'apporter à l'exécution de la dette les soins d'un bon père de famille, selon la formule de l'art. 1137, à moins qu'il n'existe un texte particulier atténuant sa responsabilité. En second lieu, Je. | débiteur.ne répond jamais de sa faute très légère : ce n'est qu'en matière de délits qu'une faute quelconque peut faire naître une obligation (art. 1382). Cette différence sera expliquée plus loin.
1 On a voulu cependant trouver un exemple de faute très légère dans l’art. 1882, pour le prêt à usage. Mais justement l’art. 1880 n’oblige l’emprunteur à apporter à la garde de la chose que les soins d’un bon père de famille. La disposition de l’art. 1882 doit s'expliquer par cette raison que l’emprunteur est tenu de sauver la chose prètée même au prix d’un sacrifice de sa part,
“240. Jurisprudence. — Toutes les difficultés relatives à la prestation des fautes sout plutôt doctrinales que pratiques. Devant les tribunaux, c’est toujours une question de fait quise pose. La loi et les auteurs ne peuvent donner que des formules générales, en distinguant les fautes légères et les fautes graves; mais dans un procès la difficulté se présente autrement : la négligence qu’on reproche au débiteur, et dont la nature est essentiellement variable et souvent très complexe, constitue-t-elle une faute légère ou une faute grave ? C’est là une question d'appréciation et de sentiment, qui laisse à peu près entière la liberté des juges. Voilà pourquoi il n'existe pour ainsi dire pas de jurisprudence sur cette question que les auteurs ont discutée avec tant de passion.
"241. Dela question de preuve. — On dit ordinairement que Ja faute du débiteur se présume et que c'est à lui de prouver le cas fortuit s'il veut échapper à une condamnation. Il est très vrai que la preuve du cas fortuit est à la charge du débiteur et que le créancier obtient condamnation contre lui, sans avoir à prouver la faute, mais ce résultat n'est nullement l'effet d'une présomption de faute existant contre le débiteur. I n'y a ici que l'application des règles normales de la preuve : quand le créancier à prouvé l'existence de sa créance, c'est au débiteur, qui se prétend empêché par un cas forluit d'exécuter son obligation, à faire la preuve de cette circonstance, qui vaut pour lui libéralion; sinon il sera condamné. Nous reviendrons sur ce sujet à propos de l’art. 1302 et de l'extinction des obligations.
d. — Modifications conventionnelles des règles légales.
242. Nécessité d’une distinction. — Peut-on déroger par des conventions particulières aux règles qui déterminent la responsabilité du débiteur ? La question comporte des répouses diverses, selon qu’il s’agit des cas fortuits, des simples fautes ou du dol.
*243. Conventions relatives aux cas fortuits. — Pour les cas fortuits ou de force majeure, on a déjà vu (n° 933) que le débiteur peut les prendre à sa charge en vertu d’une convention particulière. Cette convention est licite. Le débiteur joue alors le rôle d’assureur au profit du créancier, qui se trouve ainsi déchargé des risques.
*244. Conventions relatives au dOl. — Pour le dol, il n’y a encore aucun doute, mais la solution est inverse. Une convention qui dispenserait le débiteur de supporter les conséquences du dol qu’il pourra commettre dans l’exécution de son obligation serait contraire à la bonne foi, et nulle comme telle.
*245. Conventions relatives aux fautes. — Pour ces dernières, une difficulté s’est produite. On admet en principe que le débiteur peut, par une clause formelle de la convention, s’exonérer des conséquences de ses fautes (Darzoz, Répert,, \° Obligation, n® 6806). Mais il a été jugé que cette clause d'exonération n’est pas valable pour la faule lourde (Gass., 15 mars 18176, D. 76. 1. 449, S. T6. 1. 337). En effet, celle-ci est traditionnellement assimilée au dol : « Culpa lata dolus est » (Dig., De verborum significa tione, hv. L, tit 16, fr. 226)!, et par suite on doit en être responsable d’une manière tout aussi absolue. C’est le principe qu’a soutenu M. Labbé dans sa note du Sirey, sous l’arrêt précité, en donnant une portée générale à la règle que la Cour de cassation avait formulée d’une manière incidente, à propos d’un contrat d’assurance. Toutefois, cette assimilation dela faute lourde et du dol a été quelquefois contestée (SaiNcrELETrE. Responsabilité et garantie, no 11).
! D’autres textes disent de même: « Lata culpa dolo comparabitur » (Dig., liv. XL, tt. 6, fr. 1,S$ 1); «Magnam negligentiam placuit in doli crimen cadere » (Dig., liv. XLIV, CLEO AT, 1, 815)
C. — Évaluation des dommages-intérèts
*246. Distinction. — La fixation du chiffre de l’indemnilé accordée à titre de
dommages-intérêts se fait de deux manières :
4° par le tribunal, après l’inexécution constatée ; 20 par les parties elles-mémes, d'avance, au moyen d’une clause pénale insérée
dans leur convention.
1° Évaluation de l'indemnité par la justice.
**2417. Double élément du dommage. — L'indemnité doit représenter aussi exactement que possible le dommage réel subi par le créancier. Ce dommage peut se composer de deux éléments distincts, qui sont ainsi rappelés dans l'art. 1149: d'une part, la perte faite, c'est-à-dire l'appauvrissement subi par le patrimoine du créancier ; d'autre part, le gain manqué, La distinction était déjà faite par les Romains ! et il est d'usage d'appeler le premier de ces deux éléments damnum emergens, et le second lucrum cessans. Par exemple, si un chanteur engagé pour un concert manque à sa parole de facon que le concert ne puisse avoir lieu, l'artiste devra indemniser l'entrepreneur de spectacles avec lequel il avait traité: 1° des déboursés déjà faits pour les préparatifs du concert (location d'une salle, affiches et insertions dans les journaux, etc.) ; 2° du bénéfice net qui serait resté à l’ « impresario » après le concert, tel que ce bénéfice pourra être estimé. Comp. Cass., 3 janv. 1893, D. 93. 1. 223.
On prétend que c’est à ce double élément que fait allusion l'expression double dommages et intérêts : le dommage serait le « damnum emergens » et l'intérêt le « lucrum cessans ». [l est certain que cette opinion est déjà ancienne chez nos jurisconsultes. On peut remarquer aussi que l’art, 1229 emploie cette expression pour désigner non pas l'indemnité payée par le débiteur, mais le préjudice subi par le créancier. Cependant, quand on remonte aux vieux exemples defl'ancienne langue, on voit que ces deux mots étaient d’abord synonymes et s’'employaient indifféremment l'un pour l’autre et isolément ; leur réunion est l'effet d’un pléonasme, chose fréquente dans le style des notaires. Voyez les exemples que donne Lirrré, v° Intérêt; voyez aussi ce mot dans le Dictionnaire de Goperroy.
L'indemnité ne doit rien comprendre de plus. Tout ce qui serait accordé au delà constituerait un bénéfice illégal pour le créancier. C'est à tort que certains arrêts font intervenir l'idée de peine pour l'auteur du dommage dans la fixation de l'indemnité ; celle-ci doit être uniquement une réparation ?.
“248. Limitation des dommages dont le débiteur est responsable. — L'inexécution d'une obligation a des effets variables. Le préjudice que subit le créancier est rarement simple et unique: le défaut de parole de son débiteur à ordinairement pour lui des conséquences multiples,
1 « Quantum mihi abest, quantumque lucrari potui » (Dig., liv. XLVI, tit. 8, fr. 13).
? Voyez notamment Nancy, 9 déc. 1876, D. 79. 2. 47. Sur les systèmes étrangers (anglais, suisse, allemand), qui attribuent à tort aux dommages-intérêts une fonction pénale à côté de leur fonction safisfacloire, voyez DorviLe, thèse, p. 347.
les unes prochaines, les autres éloignées, les unes minimes, les autres énormes. Faudra-t-1l tenir compte de tous ces dommages, conséquences plus ou moins certaines de l'inexécution de la dette? Le droit francais possède sur ce point, en matière d'obligations conventionnelles !, une tradition déjà longue, qui à pour origine une interprétation peu exacte des textes romains ? et qui se trouve consacrée dans les art. 1150 et 1154. D'après cette tradition, le débiteur bénéficie de diverses atténuations et n’a presque jamais à supporter la responsabilité de toute la série des dommages qui ont suivi l'inexécution de sa dette. On fait à cet égard deux distinctions, expliquées dans les numéros suivants.
“249. Distinction des dommages directs et indirects. — L'art,
na EE AR NS GAL s PSE ETATS RE RES
- Sant ET Mo pe Se 1151 porte que les dommages ne doivent jamais
comprendre que Ge qui….
est une suile immédiate et directe de l'inexécution de la convention ». Ilen
pos
est ainst même lorsque le débiteur a commis un dol (même art.). Cette disposition est empruntée à Pothier, d’après lequel le débiteur, même coupable de dol, nest pas tenu des dommages qui ne sont pas la suite nécessaire de ses actes et qui peuvent avoir d’autres causes (Obligations, n° 167). Il en donnait comme exemple le cas d'un marchand qui a vendu sciemment une vache malade ; la contagion a été communiquée aux bœufs de l'acheteur et l’a empêché de cultiver ses terres. Le vendeur devra certainement l'indemniser du prix des bestiaux morts par l'effet de la contagion: mais non des dommages résultant du défaut de culture, qui ne sont qu'une suite éloignée et indirecte de son dol; les terres n'étant pas cultivées, l'acheteur s'est trouvé privé de son revenu; il n'a pas pu payer ses créanciers ; ceuxci ont saisi ses biens, etc... On peut développer à volonté la série des conséquences. Tous ces événements ne sont pas la suite nécessaire de la vente d'une vache malade; ils auraient pu être évités: l'acheteur pouvait louer ses terres ou se procurer d’autres animaux pour faire ses labours.
La distinction ainsi faite est absolument juste au fond : le débiteur ne doit supporter Que ce qui est réellement la conséquence de l’inexécution de son obligation, et c’est là une question de fait, à résoudre d’après les circonstances. Mais peut-être la formule employée par la loi manque-t-elle un peu de précision et de clarté ?.
i On verra qu’en matière d’obligations délicluelles, l’art. 1382 ne fait pas les mêmes distinctions el qu’il y a toujours réparation intégrale du dommage causé (ci-dessous ne 896).
2 qe l’état du droit avant le Code civil, voir PorTier, Obligations, n°s 160 à 168 ; sur les véritables solutions romaines, voir Mayxz, &. II, $ 175.
3 La distinction des dommages directs et des dommages indirects, qui n’est pas spéciale au droit français, a bien montré lout ce qu’elle contenait d’obscurités dans l'affaire de l’Alabama, qui a failli amener une guerre entre les Elats-Unis et PAngleterre. Des corsaires avaient été construits dans les ports anglais et livrés aux Etats du Sud pendant la guerre de sécession ; ils avaient causé des pertes immenses au commerce des Etats Unis du Nord. Vainqueurs, ceux-ci réclamèrent à l’Angleterre une indemnité considérable et produisirent une liste interminable de dommages tant directs qu’'indirects. Sur les difficultés que les claims indirecls soulevèrent en 1871- 1842 devant le tribunal arbitral chargé de régler le différend, voir Maywnz, t. II, p. 29, en note.
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*250. Distinction des dommages prévus et imprévus. — En ne tenant compte que de ce qui a été la suite véritable de l'inexécution, on peut trouver encore deux sortes de dommages : les uns sont naturels et ordinaires, de sorte qu'ils ont pu être prévus par le débiteur ; les autres sont excepiionnels, de sorte que le débiteur n’a pas pu les prévoir. Il est juste que le débiteur supporie.en.toufe.hypothèse,.les dommages qu'il a « prévus ou pa prévoir lors du contrat » (art. 1150).
Quant aux dommages imprévus, fallait-il lui en faire supporter les con-
séquences ? La loi fait ici une distinction: si le débiteur est exemp{ de.dol,
il n'en répond pas ; mais s’il y a eu dol de sa part, ilLdoit..la, réparation. de Tous Tés dommages, méme imprévus, à quelque somme
monter (Iiéme art, arg. a contrario).
qu'ils puissent
La question de savoir si les dommages survenus ont été ou ont pu être prévus lors de la conclusion du contrat, est une difficulté de fait, pour laquelle on ne peut donner aucune règle générale. Les tribunaux la résolvent d’après les circonstances. Les transports par chemins de fer en fournissent des exemples remarquables ; une malle s’égare; elle contient des objets d’une valeur exceptionnelle, par exemple les manuscrits d’un opéra sur lequel l’auteur comptait beaucoup. En pareil cas les tribunaux modèrent l'indemnité, en se réglant sur la valeur habituelle des bagages que les voyageurs transportent avec eux.
251. Système du Code allemand. — Le nouveau Code civil allemand s’est écarté des principes traditionnels. Il abandonne toutes les distinctions françaises entre les dommages prévus et imprévus, directs et indirects, et consacre, d'une manière absolue, le principe de la réparation intégrale : « Celui qui est tenu à des dommages-intérèts doit rétablir l’état des choses qui aurait existé si la circonstance obligeant à indemnité n'était pas survenue » (art. 249). Comp. Hinpexsurc, La théorie des dommages-intéréts, dans la Revue critique, janvier 14904, t. XXX, p. 26.
252. Réparation du dommage moral. — L'inexéculion d'une obligation peut causer un préjudice non matériel, une lésion extrapatrimoniale, qui n’atteint pas les biens pécuniaires. — La réparation en est-elle due? La jurisprudence semble faire une distinction.
40 En matière de délits, elle accorde sans difficultés une réparation pécuniaire pour le préjudice moral, quand il paraît sérieux et réel. Voyez l'intéressante analyse des jurisprudences française et belge, faite par M. Dorvicre, dans sa thèse précitée.
20 En matière de contrats, la jurisprudence passe pour donner une solution contraire. Presque tous les auteurs proclament à l’envi que l’inexécution d'une obligation contractuelle ne donne pas lieu à des dommages-intérèts lorsqu'il n’en résulte qu'un préjudice moral (Launenr, t. XVI, no 981 ; Baupry-Lacanrixerte et Banner, Obligations, t. 1. p. 276). On cite surtout un arrêt (Paris, 27 mars 1873, S. T4. 1. 477) qui a en effet refusé une indemnité pour la non-restitution de portraits de famille sans valeur appréciable!, Cependant on obtient tous les jours de nos tribunaux la réparation pécuniaire de préjudices non matériels dans les matières les plus diverses. Voyez notamment Paris, 2 déc. 14897, D. 98. 2. 465; Alger, 23 mai 14899, S. 94. 2. 62; Alger, 22 juin 1900, S. 1902. 9. 198; Amiens, 4 août 4900, Recueil d'Amiens, 1904, ATS8 ; Lyon, 28 avril 1903, Gazette commerciale de Lyon, 30 juin 1903 ; Cass., 22 mars 190%, D. 190%. 4. 449 et la note. On pourrait donc hardiment renverser le principe et dire que
1 Un arrêt de Besançon, du 27 déc. 1901 (D. 1903. 2. 155), parait admettre implicitement que le préjudice moral ne donne pas lieu à une indemnité ; mais voyez la note du Dalloz sous l'arrêt. Voyez aussi Chambéry, # mai 1872, D. 73. 2. 129, S. 73. 2. 217; Rouen, 14 févr. 189%, S. 97. 2. 25 ; trib. de paix d’Oran, 4 févr. 1895, D. 96. 2. 339.
la jurisprudence française tient compte, et avec grande raison, de l'intérêt moral du créancier et du préjudice immatériel qu’il peut éprouver. Comp. Cnaussr et Dorvizce, cités au n° 223. Voyez aussi Borsrer, Philosophie du droit, t. 1, p. 462-463. La grande objection est qu’on ne peut pas réparer un dommage moral, comme la mort d’un enfant, avec de l'argent. Mais on le fait tous les jours en matière de délit; pourquoi agir autrementen matière de contrat ? Il n’y en a pas de raison, et, comme le dit très bien M. Boistel, de ce qu'on ne peut pas faire mieux, ce n’est pas une raison pour ne rien faire du tout.
2° Fixation de l'indemnité par clause pénale (art. 1152 et 1226 à 1231). “253. Définition. — Souvent les parties prévoient l'inexécution de l'obligation ou son exécution tardive, etelles fixent elles-mêmes, et d'avance, le montant de l'indemnité qui devra être payée le cas échéant!. Cette fixation se fait au moyen d'une convention appelée clause pénale; elle est ordinairement insérée dans l'acte principal, mais elle serait également valable si elle était faite après lui, par un acte séparé. La clause pénale est donc
une liquidation conventionnelle des dommages- intérêts, qui est faite à for- PLATE PARA dr ARENA NS TRE ET L fait, puisqu on ne sait pas d'avance quel sera le dommage réel.
Le nom de « clause pénale » nous vient du droit romain où l'emploi de la « stipulatio pœnæ » était fréquent ; le mot « pœna » désignait la somme à payer au cas d'inexécution d'une promesse principale.
"254. Utilité des clauses pénales. — Les clauses pénales ontun double ul. Le plus communément, elles servent à supprimer loute difficulté sur
l'évaluation des dommages subis par le créancier et sur le montant de l’indemité qui lui est due : elles évitent un procès, ou tout au moins une expertise. En outre, dans certains cas exceptionnels, la clause pénale peut servir à . une action à une AeronnE qui, sans elle, n'en en posséderail pas. Cela se voit dans les promesses el el slipulations pour autrui. Celui qui proet le fait d'autrui ne s s'engage à à rien “personnellement et par conséquent aucun lien obligatoire ne peut se former contre lui: ilen sera autrement si on ajoute à la convention une clause pénale ; il se trouvera obligé de payer la peine si le tiers désigné dans l'acte n'accomplit pas le fait qu'on attend de lui. A l'inverse, celui qui stipule pour autrui n’acquiert point d'action contre le promettant, à qui ilne peut rien réclamer, faute d'intérêt personnel ; l’adjonction d'une clause pénale, stipulée à son profit, fera naître cet intérêt et lui donnera une action, de sorte que, si le promettant n’accomplit pas au profit du tiers désigné le fait convenu, il sera obligé de payer la peine au stipulant.
Tels sont les services que rendent les clauses pénales dans le droit moderne. Ils sont sensiblement différents de ceux qu’en tiraient les jurisconsultes romains. De leur temps, ce procédé servait surtout à garantir le paiement d’une somme d'argent pour l’inexécution d'une promesse principale, dans les cas assez nombreux où celle-ci n’était pas obliga-
1 Quand la clause pénale est convenue en vue d’une exécution tardive, elle est ordinâirement fixée à raison de tant par jour de retard.
toire « jure civ 1 ». C’est sans doute un souvenir de cet état du droit qui a fait dire aux rédacteurs du Code, dans l’art. 1926, que la clause pénale sert à assurer l'exécution d'une convention. Cette idée a cessé d’être exacte dans le droit moderne, où toutes les conventions sont obligatoires par elles seules et où l'exécution des conventions liciles est éoujours assurée par la loi elle-même.
Le Code décide d’ailleurs que si l'obligation principale est nulle, la clause pénale est également atteinte de nullité, par voie de côhséquence (art. 1227). Cela allait de soi ; il eût été trop facile de tourner les prohibitions de la loi par une clause pénale, si Je sort de celleci eût été indépendant de la légalité de l'obligation principale.
255. Conditions d’exigibilité de la peine. — La somme qui fait l’objet de la clause pénale remplace les dommages-intérêts qui auraient été alloués par le juge ; elle devient donc exigible dans les mêmes cas, et se trouve par suite soumise aux mêmes conditions. Ainsi le débiteur n’est tenu de la payer qu’au cas où il pourrait être condamné à des dommages-intérêts judiciaires à raison d’une faute ou d’un dol de sa part, ou comme ayant les cas fortuits à sa charge.
Mais il n’y a pas lieu de rechercher si le créancier souffre ou non un dommage par suite de l’inexécution de l'obligation. La convention faite à forfait a justement pour but de supprimer tout examen de ce genre. La clause pénale est due (et c’est là un de ses grands avantages), dès que le débiteur est responsable de l’inexécution. Il n’est donc pas tout à fait exact de dire, comme le fait l’art. 1229, que la clause pénale est la « compensation des dommages que souffre le créancier », ce qui semble sabordonner son exigibilité à l'existence d’un dommage, car la somme est promise à forfait, c'est-à-dire d'une manière ferme, pour le cas d’inexécution.
*256. Rôle du juge. — Hors le cas d'exécution partielle, où la diminution de la somme promise est conforme à l'intention des parties, les tribunaux ne peuvent pas modifier le taux des dommages-intérêts fixés con venlionnellement. La clause pénale fait la loi des parties, grâce à son caractère forfaitaire. Il n'y a donc pas lieu de vérifier si cette somme représente exactement la perte subie ; les juges ne pourraient pas attribuer une somme moindre où plus forte (art. 1152 et 1231). Le droit moderne s'écarte ici de la tradition. Pothier autorisait le créancier à réclamer un supplément d'indemnité, si la somme convenue n'était pas suffisante pour couvrir ses dommages ; il est vrai qu'il conseillait aux juges de ne pas admettre trop facilement la réclamation du créancier (Obligations, n° 342).
Tel est le principe. On verra que la loi du 27 décembre 1890 y a apporté une dérogation remarquable pour la fixation conventionnelle des dommages-intérêts en matière de résiliation de louage de travail : comme il est défendu aux parties de renoncer au droit de demander une indemnité (art. 1780, al. 5), les juges ont nécessairement le pouvoir de vérifier si l'indemnité stipulée est sérieuse et n’équivaut pas à une renonciation. Sans
cela, la loi serait aisément tournée par la fixation d’une indemnité dérisoire, d’un franc,
par exemple. Mais quand la somme convenue paraît sérieuse, la règle commune reprend son empire et les juges n’ont point le droit de la modifier (Trib. com. Seine, 9 sept. 4892, D. 93. 2. 545 et la note).
D. — Du cumul de l'indemnité avec l'exécution effective.
1° Dommages-intérêts compensatoi res.
257. Absence de cumul. — Au cas d'inexécution définitive, l’indemmité en argent étant la compensation du dommage éprouvé par le créancier
par suite de l’inexécution de l'obligation, il est clair que cette indemnité ne peul jamais se cumuler avec l'exécution effective. Comp. art. 1229.
258. Conséquence. — Par suite, s’il y a eu une exécution partielle utile pour le créancier, la condamnation aux dommages intérêts ne peut ètre prononcée qu’en tenant compte de l'avantage qu'il a retiré de l'exécution incomplète, et cet avantage doit être déduit du montant de l'indemnité qui aurait été due en cas d’inexécution totale.
259. L'obligation ne devient pas alternative. — La possibilité d'obtenir une indemnité à la place de la chose due ne rend pas l'obligation alternative au choix du créancier, et celui-ci ne peut pas demander à son gré ou la prestation en nature ou de l'argent. Une seule chose est due : c’est le fait ou la prestation qui sert d'objet à l'obligation, et le débiteur peut toujours se libérer en l’exécutant. La substitution d’une indemnité à l'objet réel de la dette n’est donc qu'un pis aller, qui suppose le fait préalable d’une inexécution définitive et constatée.
260. Exception apparente au cas d’inexécution d’une obligation accessoire. — Il arrive parfois que l’inexécution porte sur une obligation accessoire, et qu'elle ne cause ainsi au créancier qu'un dommage partiel. Par exemple, le débiteur est tenu de livrer un corps certain, une chose qu'il a vendue, ou bien un objet qu’on lui a prêté ou qui a été déposé entre ses mains. Cette obligation principale entraîne pour lui une obligation secondaire, celle de veiller à la conservation de la chose (art. 11306). Qu'il manque à cette dernière obligation et que la chose qu'il garde subisse par sa faute une détérioration : il en sera responsable, et le créancier, en acceptant la livraison de la chose détériorée, pourra lui demander des dommages-intérêts dans la mesure du préjudice qui lui a été causé (art. 1189, al. 4, 1945, 1884, 1933, etc.).
On remarquera que, dans ce cas, les dommages intérêts compensatoires semblent se cumuler avec l'exécution de l'obligation, mais ce n’est qu'une apparence. Le débiteur avait deux obligations : livrer la chose et la conserver intacte ; il a exécuté la première mais non la seconde. L’indemnité a donc bien le caractère compensatoire et ne se cumule
pas avec l'obligation spéciale à laquelle elle correspond.
20 ° Dommages-intérêts moratoires.
“261. Existence du cumul. — Les dommages-intérêts moratoires ont pour caractere essentiel de se cumuler nécessairement avec l'exécution effective de l'obligation, puisqu'ils représentent le préjudice résultant du retard, préjudice qui n'est pas effacé par l'exécution ultérieure de l'obligation. Par là ces intérêts se distinguent des intérêts compensatoires.
262. Conséquence. — Si l'obligation reste finalement inexécutée, après avoir subi des retards prolongés et dommageables par eux-mêmes, les intérêts moratoires peuvent se cumuler avec les intérêts compensatoires, puisque ceux-ci représentent uniquement le bénéfice quele créancier aurait
retiré de l'exécution effective (Cass., 11 mai 1898, D. 99. 1. 310).
30 Clauses pénales.
*263. Application des mêmes règles. — Lorsque l'évaluation, au lieu d'être judiciaire, est faite par les parties au moyen d’une clause pénale, les mêmes règles s'appliquent. Ainsi quand il s’agit d’une inexécution définitive, la peine est nécessairement subordonnée à la condition « si l’obligation n’est pas exécutée ». Le créancier ne peut donc pas réclamer à la fois le ptincipal et la peine (art. 1229, al. 2).
Peine et exécution étant inconciliables, il en résulte que sil y a eu exécution partielle la peine n'est pas due tout entière, en supposant, bien entendu, que cette exécution partielle, est de quelque utilité pour le créancier. Il y a lieu alors de faire une ventilation pour savoir dans quelle mesure la portion exééutée dispense le débiteur de payer la peine, celle-ci devant sim plement compenser la portion non exécutée (art. 1231).
Il en est autrement si la peine a été stipulée pour le cas de simple retard. Elle se cumule alors, soit avec l'obligation effective, quand le créancier finit par l'obtenir, soit avec les dommages-intérèts, judiciaires ou conventionnels, qui sont dus à raison de l'inexécution définitive
S 2. — Règles spéciales aux obligations de sommes d'argent.
(art. 1153.)
*264. Énumération de leurs particularités. — On a déjà vu (n° 233) que les obligations qui ont pour objet de l’argent ne peuvent donner lieu à des dommages-intérèts compensatoires. Quant aux intérêts moratoires, ils sont au contraire possibles en matière de dettes d'argent, mais ils sont soumis à des règles exceptionnelles sur trois points, savoir : {0 pour l’existence du dommage ; 20 pour l'évaluation judiciaire de l’indemnité ; 30 pour la liberté des évaluations conventionnelles.
Il y avait naguère encore une quatrième particularité pour les formes de la nee en demeure, mais elle a été supprimée par la loi du 7 avril 4900 (ci-dessous nos 274-277).
Fr S concernant la réalisation d’un dommage.
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*265. us de preuve accordée au créancier. — Le créan- A RAT ES TS SO CAT AE TORRES
cier d’une somme d'argent qui réclame une indemnité à raison d'un retard dans le paiement n’a pas besoin de prouver que ce retard lui a causé un préjudice : il à droit d'obtenir des intérêts moratoires « sans qu'il soit tenu de justifier Nue perte », dit l'art. 1153, al. 2. Comp. Cass., 10 juill. 1895, D. 96. 1. 119, $S. 95. 1. 312. La raison en est que celui qui compte sur son argent pour un jour donné souffre toujours un préjudice quand il attend son paiement. L'argent élantune chose frugifère, d'un placement facile, le créancier est toujours frustré du revenu de son capital. De là l'adage : « Qui tardius solvit, minus solvit. »
2° Règle concernant l'évaluation judiciaire de l'indemnité.
**266. Caractère forfaitaire de l’indemnité. — D'après le droit commun, le taux des dommages-intérèts moratoires varie selon l'étendue des pertes que le retard de l'exécution a causées au créancier (ci-dessus, n° 247). Il y a exception à cette règle pour les dettes d'argent: l'indemnité est toujours /ivée à un chiffre invariable. Cette seconde dérogation au droit commun est la conséquence de la première. Puisque l'indemnité est indépendante de l'existence prouvée d’un dommage, son chiffre doit de même être indépendant de l'étendue de ce dommage. Cette disposition est ainsi formu-
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dée dans l’art. 1153, dont elle forme l’objet principal: « Les dommages-in- Arû De a Ÿ TS: n û Qu ASE SRE EEE _térèts résultant du retard dans l'exécution ne consistent famais que.dans. / <ôndémnatton aux intérêts fixés par la loi. » : . à ee de SALE HA am AS ss à . Son taux. — À l'époque où le Code a été fait, l'intérêt légal de l'argent était fixé par l'usage à 5 p. 100 en matière civile et à 6 p. 100 en matière commerciale. Ces chiffres ont été peu de temps après consacrés expressément par une loi du 3 septembre 1807, mais ils ont été abaissés d’une unité par la loi du 7 avril 1900, qui les a fixés à 4 p. 100 en matière civil et à 5 P. 100 en matière commerciale. — En Allemagne c'est également à
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4 p. 100 qu'est fixé l'intérêt moratoire (C. civ. allemand, art. 288).
*268. Avantages et motifs. — Cette taxation de l'indemnité moratoire à un chiffre fixe, en matière de dettes d'argent, offre un grand avantage. La nature et l’étendue des dommages qu'a pu éprouver le créancier, par suite du retard de son débiteur seraient fort difficiles à déterminer. Avec une évaluation fixe, toute incertitude disparaît. D'autre part, le chiffre adopté n’est pas absolument arbitraire : si le créancier avait réellement besoin d'avoir immédiatement cetle somme à sa disposition, il pouvait, au moins dans la plupart des cas, se la procurer en l’empruntant à un tiers au taux légal, et par conséquent le préjudice qui résulte pour lui du défaut de paiement est justement égal à ce taux.
*269. Exceptions. — L'art. 1153, après avoir décidé comme une règle générale pour les obligations de sommes d'argent, que le créancier ne pourrait jamais réclamer, à 4itre d'intérêts moratoires, une indemnité supérieure à l'intérêt légal de la somme due, annonce lui-même des exceptions. Il ÿ en a, en effet, quelques-unes.
40 EN MATIÈRE COMMERCIALE. — Îl ÿ avait déjà dans le Code de commerce de 1807 quelques exceptions, principalement en matière de change (art. 477 à 186). Aujourd'hui la liberté de l'intérêt est entière pour les affaires de commerce (ci-dessous n° 273). Par suite, une indemnité supérieure au taux légal peut être convenue dans tous les cas.
9o En marière civie. — Les exceptions sont peu nombreuses. L'art. 1133 en indique une dans la matière du cautionnement (art. 2098, al. 3); il y en a une autre dans la matière des sociétés (art. 1846). Toutes deux seront expliquées à leur place. Ù
*970. Cause rendant possible un supplément d’indemnité. — En dehors même des exceptions qui viennent d’être énoncées, il arrive quelquefois qu’un créancier de somme d’argent obtient une indemnité supérieure à l'intérêt légal. Cela était déjà admis par la jurisprudence sous l'empire des textes primitifs du Code ; cela est maintepant dit dans la loi d’une manière expresse, mais il faut bien se rendre compte que la dérogation à la règle n’est qu'apparente.
JurisPRUDENCE ANTÉRIEURE A 1900. — Si le créancier a subi par la faute de son débiteur un préjudice autre que celui qui résulte du. retard apporté au paiement, il a naturellement le droit d’en obtenir la réparation, en sus des intérêts moratoires courus à son profit par l'effet du retard. Il ÿ a alors deux espèces de préjudices, ayant deux causes distinctes : lun donne lieu à l'application de l’art. 1453, l’autre à celle de l’art. 4382. En ce sens, Cass., 4er févr. 1864, D. 64. 1. 135, S. 64. 1. 69 ; Cass., 29 juin 1896, D. 97.
4. 1224; Cass., 3 mai 4897, S. 9T. 4. 319. Cette jurisprudence était parfaitement compatible avec l’art. 1153, puisqu'elle ne tendait nullement à accorder, à raison du retard dans le paiement, une indemnité supérieure à l'intérêt légal.
Texre ACTUEL. — Quand on a voté la loi du 7 avril 1900, il n’y avait qu’une chose à faire : c'était de ne point s'occuper de cette jurisprudence, qui aurait été maintenue après comme avant, puisqu'elle repose sur un principe étranger à l’art. 1153. Néanmoins on a cru utile de la sanctionner par un texte exprès. On a donc ajouté à l’art. 4153 un alinéa ainsi conçu : « Le créancier, auquel son débiteur rd a causé par sa mauvaise foi un préjudice endépendan ard, peut obtenir des dommages- m
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toires distincts des intérêts, de la créance. » Et le rapport de M. Labiche au Sénat expliquequ’on a voulu par là maintenir le ne de la jurisprudence !. Cependant la formule: adoptée par le législateur est sensiblement différente de celle qu'avaient employée les. arrèts : elle n’admet l'indemnité supplémentaire qu'autant qu’il y a « mauvaise foi » du débiteur : or les arrêts appliquaient l’art. 1389, et admettaient la possibilité d’une indemnité supérieure au taux légal par cela seul qu’il y avait « faute » ; et c ’est seulement en fait qu’ils constataient que le débiteur était coupable, non pas d’une simple faute, mais d’agissements malicieux et d’actes de mauvaise foi. La Cour de cassation considérera-t-elle quel'expression restrictive, employée par la loi du 7 avril 4900, apporte une dérogation au principe général de l’art. 13822 Nous espérons que non; il serait grave d’exonérer un débiteur en faute des conséquences de ses actes, par cela seul qu'il n’a pas agi de mauvaise foi, et l'intention des auteurs de la loi de maintenir la jurisprudence antérieure à 4900 a été clairement affirmée dans le rapport de M. Labiche.
271. Comparaison avec les lois suisse et allemande. — Il importe de se rendre compte de l'écart qui existe entre le système consacré par la loi nouvelle et le sys-tème des lois suisse et allemande, La loi fédérale suisse de 1881, sur les obligations, décide que, lorsque le débiteur est en faute, il est tenu de réparer entièrement le dommage causé au créancier, même lorsque ce dommage est supérieur aux intérêts moratoires (art. 221). Il en est de même en Allemagne ; après avoir fixé pour les cas ordinaires l'intérêt moratoire à 4 pour 400 par an, le Code civil allemand ajoute : « La demande de. dommages intérêts plus étendus n’est pas exclue » (art. 288).
En Allemagne et en Suisse, le créancier est autorisé à réclamer une indemnité supplémentaire à raison du seul retard, tandis que, d’après la loi française, le supplément: d'indemnité n’est possible qu’à la condition qu’il existe une cause de préjudice t#dépendante du retard. Le texte actuel est formel sur ce point, et en cela il est conforme à la. jurisprudence antérieure.
3° Règle concernant la fixation conventionnelle d de e l'indemnité.
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272. Limitation établie en 1807. — repneee temps du Code civil, la fixation de l'intérêt conventionnel était libre; on pouvait donc convenir qu’en cas de retard le débiteur paierait à son créancier un intérêt supérieur au taux légal. Quand la loi dit: « l'indemnité ne consiste jamais que dans l'intérêt fixé par la loi », c'est une règle qu'elle établit pour le juge, mais qui laisse entière la liberté des parties dans leurs conventions.
La législation changea peu de temps après la promulgation du Code. La loi du 3 septembre 1807 vint interdire aux particuliers de stipuler, dans les. prèts d'argent, un intérêt supérieur à 5 p. 100 en matière civile, à 6 p. 100: en matière commerciale. Il en résulta indirectement que l'intérêt moratoire: ne pouvait plus désormais être fixé à un taux supérieur. Sans cela, la disposition restrictive de la loi serait vite devenue lettre morte : le prêteur eût remis l'argent pour un terme très court, huit jours, par exemple, avec unintérèt modéré, mais en stipulant que, faute de paiement au bout de ce délai, l'emprunteur lui devrait 8 ou 10 p. 100 à titre d'intérêts moratoires.
273. Situation actuelle. — Depuis 1807, la législation relative au taux. de l'intérêt a subi un double changement.
1 Officiel, Documents parlementaires, Sénat, 1899, p. 387, annexe ne 156. — Il est dit
dans ce rapport que cette addition a été faite sur la demande spéciale de plusieurs. cours, notamment celles de Rouen et de Douai.
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Lo MATIÈRES COMMERCIALES. — Vivement attaqué par les économistes dans l'intérêt mème des emprunteurs, le système restrictif de la liberté des conventions à été partiellement abandonné. La loi du 12 janvier 1886 a rendu libre le taux de L'intérêt dans le prêt « commercial. Il en résulte que les particulters peuvent stipuler un intérêt moratoire supérieur à 6 p. 100.
2° MATIÈRES CIVILES. — En ces matières, la loi du 7 avril 14900 a abaissé le taux de l'intérêt légal à 4 p. 100, mais elle n’a statué que pour les intérêts qui sont alloués par les juges ou par la loi en dehors de loute convention, et il a été expressément indiqué dans les rapports que l’on ne réduisait pas. le taux de l’intérèt conventionnel. En d’autres termes, on a modifié la tarification établie par l’art. 2 de la loi de 1807, et non celle de l’art. 1%. Il en résulte que les particuliers restent libres, même aujourd’hui, de convenir qu'en cas de retard l'intérêt OR CAS : 100,: ils usent simplement de la faculté que leur Taisse l'art. Le, non abrogé, de la loi de 1807.
4° Règle concernant la forme de la mise en demeure.
a. — Système du Code civil.
274. Exception au droit commun. — Le Code avait établi en cette matière une dérogation remarquable au droit commun. En général, une simple sommation suffit pour mettre le débiteur en demeure, c’est-à-dire pour le rendre responsable des pertes que son retard pourra désormais causer au créancier (ci-dessus n° 169). Pour les deites d'argent il existait une règle différente : les intérêts moratoires ne commençaient à courir que du jour de la demande en justice (art. 1153 ancien). C'était une innovation du Code Napoléon, car dans l’ancien droit on n’appliquait aux dettes d’argent aucune règle exceptionnelle, et cette innovation n’a jamais pu être justifiée par des raisons sérieuses.
275. Cas où les intérêts couraient sans demande en justice. — Le Code avait apporté des exceptions si nombreuses au principe formulé par lui qu'on se demandait, du moins en matière civile, dans quels cas l'art. 1153 pouvait bien recevoir son application. Les principales sources de créances pécuniaires étaient soustraites, par des textes spéciaux, à la nécessité d'une demande en justice. Ces exceptions étaient de deux sortes : 1° dans quelques cas, la loi se contentait d'une simple sommation pour faire courir l'intérêt moratoire (art. 474, al. 2; art, 1936: art. 1652, al. 4 ; art. 1996): 2° dans d’autres cas la dérogation était plus complète encore et l’intérèt courait de plein droit, sans qu'il füt même besoin de sommation. Sur ces
derniers cas, voyez ci-dessous, n° 276 in fine.
b. — Réforme du 7 avril 1900.
**976. Retour au droit commun. — La loi du 7 avril 1900, en même temps qu’elle a abaissé le taux légal de l'intérêt à 4 p. 100, a fait disparaitre l'anomalie injustifiée qu'avait introduite l’art. 1153. D’après le texte nouveau, modifié par elle, la demande en justice n’est plus nécessaire, la simple som-
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suffit : elle constitue le débiteur en demeure et fait courir les inté- ‘rêts moratoires pour les dettes de sommes d'argent, comme pour les autres. Et quoiqu'on n’ait pas touché aux textes spéciaux, qui pouvaient rappeler le principe, il est bien certain que cette loi a la valeur d'un changement général, qui modifie la forme dela.mise en demeure dans tous les cas où la demande en justice était exigée par application du texte primitif. Partout où il est question de « demande en justice » à propos des intérêts moratoires, il faut lire maintenant « sommation »! ; par exemple, dans l'art. 1155. Bien entendu, tous les textes anciens qui faisaient courir les intérêts de plein droit dans beaucoup de cas, subsistent et constituent des exceptions à la nouvelle règle comme à l’ancienne.
Voyez l’art. 474, al. 4er, pour le reliquat dû par le tuteur : l’art. 4652 pour le prix de vente d’une chose frugifère ; l’art. 2001 pour les avances faites par un mandataire, dont le remboursement lui est dû par le mandant; les art. 1440 et 1570 pour les intérêts de la dot; l’art. 1475 pour les sommes dues à la communauté par les époux ou réciproquement ; l’art. 1846 pour les dettes des associés envers la société ; l’art. 856 pour les rapports à succession ; l’art. 1378 pour le paiement de l'indu reçu de mauvaise foi; l’art. 2098 pour le recours de la caution. Voyez aussi les art. 456 et 1996 pour des sommes qui auraient dû être employées au profit d'une personne et ne l’ont pas été.
277. Importance minime de la réforme. -— Le changement a l'air considérable ; en réalité il est à peu près nul, tout au moins en matière civile. Tant d’exceptions avaient été admises par des textes spéciaux que l’on ne trouvait pour ainsi dire plus de
‘contrats, en matière civile tout au moins, qui restassent soumis à l’art. 1153 2. On n’en peut signaler qu'un seul, pour lequel aucun texte n'avait statué : c'était le prêt à intérêt; mais pour ce contrat l'intérêt court en vertu de la convention, sans qu'il y ait besoin de mettre le débiteur en demeure (Cass., 2 mars 1898, S. 1902. 4. 487). Ce n'était guère : qu’en droit commercial qu’on rencontrait des conventions non prévues ni définies par les lois, et qui, ne bénéficiant d'aucune dérogation expresse, se trouvaient soumises à la nécessité d’une demande en justice pour l'intérêt moratoire (Cass., 24 févr. 4894, D. 94. 5. 313, S: 94: 1° 190 ; Cass”, 28/avril 1894; D 911357, 5791-41 "916) a /réforme intéresse donc beaucoup plus les matières commerciales que les contrats civils.
De plus, le bénéfice qu'elle procure est assez mince : une sommation coùte presque aussi cher qu'un exploit d’ajournement, et, si la sommation n’est pas suivie de paiement, il faut plus tard lancer l'assignation, ce qui fait deux actes successifs au lieu d’un seul.
1 Toutefois il faut remarquer que la réforme a été faite en faveur des débiteurs auxquels on réclame le paiement d’une somme d'argent. Elle ne concerne pas les détenteurs de biens en nature, poursuivis par une action réelle, telle que la revendication et auxquels on réclame la restitution de /ruits perçus par eux. Ainsi le possesseur du bien d'autrui, actionné en revendication, ne doit les fruits que du jour de la demande, tout au moins quand il est de bonne foi (art. 549). De même, le donataire atteint par l’action en réduction ne doit les fruits de l'immeuble reçu par lui qu’à partir du jour de la demande, si celte demande est formée plus d’un an après l’ouverture de la succession (art. 928). Les textes de ce genre ne sont pas touchés par la loi nouvelle.
? Je parle ici des dettes de capitaux. Pour les obligations qui ont pour objet de simples revenus, comme des loyers ou des intérêts, la réforme de 1900 trouvera au contraire de nombreuses occasions de s'appliquer en matière civile (art. 1155)
CHAPITRE III CONSERVATION DU PATRIMOINE DU DÉBITEUR
*278. Exposé général. — Une créance n'est qu'un titre sans valeur quand le débiteur est ruiné. Tous les droits reconnus au créancier pour obtenir soit l'exécution forcée, soit une indemunité ne lui serviraient à rien, si on ne lui donnait en outre, quand l'occasion s'en présente, les moyens de conserver dans le patrimoine de son débiteur les valeurs qui forment son gage. Dans ce but, la loi lui permet d'employer différents procédés.
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ENS ANA ou après la faillite de son on débiteur le créancier a. le droit..de. fai
A doe ET RETES 4 HR TES scellés, et confectionner un inventaire, pour éviter des détournements de de
titres et d'objels mobiliers. Si so son débiteur est appelé à prendre part à un partage Te créancier a le droit d d'intervention : il s'opposera à ce que le par- {age ait lieu hors de sa présence, ‘de facon à pouvoir surveiller ses intérêts et empêcher une collusion frauduleuse entre les copartageants (art. 882). De même, quand le débiteur est engagé dans un procès, le créancier a le droit d'y intervenir, toujours pour empêcher une entente frauduleuse dirigée contre lui. Voyez l'art. 618, pour les créanciers de l’usufruitier, quand le nu propriétaire demande contre lui la déchéance de son droit; l’art. 1447 pour les créanciers du mari, quand la femme demande la séparation de biens. Ces textes ne font que réglementer dans deux cas particuliers l'application d'un principe général. — Nous laisserons de côté ces divers agissements du créancier, qui n'intéressent que la procédure, et non le droit civil.
Les autres protections accordées aux créanciers ont un caractère plus grave. Celui qui y a recours ne se borne pas à surveiller les actes de son débiteur ou à vérifier l’état de ses biens ; il agt{ par lui-même; il joue un rôle actif et cherche à obtenir un résultat qui ne se produirait pas sans son initiative. Les droits ou actions de ce genre qui lui sont ouverts sont au
nombre de trois :
1 Le créancier est encore autorisé à prendre d’autres mesures conservatoires que celle dont il est parlé au texte. EXEMPLES : le créancier fait inscrire son hypothèque ; sil interrompt la prescription : il demandeun «titre nouvel » dans l’hypothèse prévue par l’art. 2263, etc. — Ces diverses précautions ont bien en elles mêmes un caractère purement conservatoire, mais elles diffèrent profondément des autres par leur objet ; elles servent à conserver la créance elle-même, et par suite on peut les considérer comme un simple mode d'exercice du droit principal du créancier, tandis que la conservation du patrimoine du débiteur forme véritablement l’objet d’un droit dist:nct qui est l’auxiliaire de la créance et c’est de ce droit spécial que nous nous occupons.
1° Le droit d'exercer les actions de leur débiteur, quand celui-ci ne le fait pas lui-même (art. 1166).
29 L'action Paulienne ou révocatoire, par laquelle les créanciers font tomiber Tes actes fratduleux dirigés contre eux (art. 1167).
3° La séparation des palrimoinès. Après le décès du débiteur, la loi permet aux créanciers du défunt d'exelure un héritier insolvable, dont les créanciers particuliers viendraient se faire payer en concurrence avec eux sur la succession, qui est leur gage propre (art. 878 et suiv.).
279. Renvoi. — La séparation des patrimoines est une institution spéciale aux successions ; elle rentre tout naturellement dans cette matière, qui fait partie des programmes de troisième année. Nous ne nous en occuperons pas à cette place. Au contraire les deux articles 1166 et 1167 appartiennent à la théorie générale des obligations et doivent être expliqués ici.
$ 1. — Exercice des actions du débiteur par ses créanciers. (Art. 1166.) A. — Généralités.
*280. Fondement du droit des créanciers. — Le droit de gage général de l’art. 2092, qui est la conséquence nécessaire de l'existence d'une créance (ci-dessus n° 180), serait exposé à trop de causes de perte ou de diminution, si le débiteur pouvait impunément laisser dépérir son patrimoine. Par incurie, par négligence, il laisserait sa ruine s'accomplir, ou tout au moins il accepterait un appauvrissement croissant, qui en définitive retombera moins sur lui que sur ses créanciers, alors qu'il suffirait d'un peu d'activité pour empêcher ce dépérissement de son patrimoine. Les créanciers sont donc autorisés à exercer de son chef les actions qui lui appartiennent, afin d'éviter la perte qui les menace. Le droit d'agir, que la loi leur reconnait dans l’art. 1166, est ainsi la conséquence du droit de gage qu'elle leur donne dans l'art. 2092 : il en est la garantie et la sanction.
_ 281. Origine historique. — La façon dont cette faculté s'est introduite dans notre droit a été exposée par M. Lasné (Revue critique, 1856, t. IX, p. 208). Elle dérive des anciennes voies d'exécution romaines, par lesquelles les biens du débiteur étaient, après sa condamnation, liquidés par un magister où un curator dans l'intérêt des créanciers. M. Labbé a reproduit (loc. cit., n° 44) un passage de Doneau qui forme la transition entre le droit romain et le droit moderne ; mais nos anciens auteurs se sont peu occupés de cette question. Pothier en parle, en maint passage, comme d'une institution couramment admise (Obligations, n° 440 ; Vente, n° 371; Mandat, n° 83, eic.), mais sans jamais en donner de raisons. — On trouve dans Basnage une explication un peu
1 La jurisprudence semble croire parfois que l’art. 1166 autorise autre chose que l'exercice des actions el qu’il permet aux créanciers de faire, aux nom et lieu de leur débiteur, des actes juridiques. Ainsi ces créanciers voulaient hypothéquer les biens
d’une femme mariée qui était leur débitrice (Aix, 3 janv. 1883, D. 83. 2. 206). Leur prétention a été rejetée, mais pour un motif secondaire : on aurait dû leur objecter
qu’ils demandaient autre chose que ce que permet l’art. 1166. — Voyez aussi Douai, 13 nov. 1852, D. 56.2. 21, S. 55. 2. 203. s
-superficielle : sous l’art. 345 de la coutume de Normandie, cet auteur dit que les créanciers « agissent en vertu de cette subrogation naturelle que tous peuvent exercer sur les biens -de leur débiteur ».
“282. Objet du droit des créanciers. — Il importe d'être bien fixé dès l'abord sur l'objet du droit reconnu aux créanciers. La portée vraie de l’article est déterminée par la considération qui en a été l’idée-mèere. II ne leur est pas permis de se substituer à leur débiteur pour l'administration de ses biens, s'ils trouvent qu'il les exploite mal, qu'il donne à bail à un prix trop bas, qu'il cultive dans de mauvaises conditions, etc. Ce serait “entraver trop gravement la liberté naturelle de l'homme et placer le débiteur sous la tutelle d'autrui. Le droit réglé par l'art. 1166 est plus limité AE s'agit uniquement de la i.possibilité d'exercer les aclions du débiteur. Le texte dit «droits et actions » ; les deux mots sont ici pris comme synonymes, c'est un pléonasme qui se trouve déjà dans Pothier.
La seule chose permise aux créanciers est donc une poursuite dirigée par eux contre un liers en exerçant, sous la forme d’une action, un droit appartenant à leur débiteur. On suppose que le débiteur aurait une action à exercer (une créance à recouvrer, un bien à revendiquer, un rapport à succession ou une réduction à demander contre un donataire, une indemnité à obtenir pour un préjudice subi, etc...) ; on suppose, en outre, que cette action est en danger de se perdre, soit par l'effet de la prescription, soit par la déconfiture prochaine de celui qui en est tenu, et que le débiteur, muni de cette action, ne l’exerce pas et va la laisser périr; ses créanciers agiront à sa place et exerceront son droit de son chef.
283. Rareté des applications de l’art. 1166. — On est frappé de voir que
cette disposition, qui devrait être si importante au point de vue pratique, tient une place relativement faible dans les recueils d’arrêts. Ceci tient à ce que la plupart du temps les créances ont pour objet une somme d'argent, et qu'en matière de dettes d'argent, le créancier a un moyen plus simple et mieux connu pour se faire payer par le débiteur de son débiteur : c’est de pratiquer une saisie-arrét. Par suite, dans la plupart des cas, ce n’est pas à l’art. 4166 C. civ. qu’un créancier a recours, c’est aux art. 557 et suiv. du Code de procédure. Il y trouve l’avantage de conserver pour lui l’argent qu'il obtient. Il faut supposer soit des obligations autres que des créances d’argent, soit des actions “relatives à des choses en nature, pour que l’art. 4166 devienne réellement utile.
B. — Actions susceptibles d’être exercées par les créanciers.
*284. Énoncé d’une distinction par la loi. — Toutes les actions -du débiteur ne sont pas également susceptibles d'être exercées par les créanciers. L'art. 1166 fait une exception pour les actions exclusivement atlachées à la personne. Cette facon de s'exprimer ne nous apprend rien, car quand on -dit qu'une action est « attachée à la personne » [du débiteur}, c’est justement pour dire que ses créanciers ne sont pas autorisés à l'exercer à sa place. En parlant ainsi, la loi nous indique donc ce qui a lieu pour les actions comprises dans l'exception, elle ne fournit pas le moyen de les reconnaitre; le,
texte nous donne le résullal de la distinction à faire, et non son criterium. Le raisonnement et la tradition suppléentiei au silence de la loi. Les, achons dont on refuse l'exercice aux créanciers, et qui par suite sont « attachées à
RTE DR PRE Re a la Bérsonne », », sont de deux sortes, savoir: 1° toutes les actions extrapalri-
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moniales ; 29 c 2° certaines. actions. comprises dans le palrimoine.
*285. Actions extrapatrimoniales. — D'après les notions générales déjà exposées (ci-dessus n° 280), le droit des créanciers dérive pour eux de leur droit de gage sur le patrimoine du débiteur. Par suite, toutes les actions extrapatrimontiales, c'est-à-dire celles qui garantissent l'état des personnes, ne sont pas sujettes à la mainmise des créanciers. À vrai dire, il n'y à même pas besoin de faire pour elles une exception; par leur nature même elles sont en dehors de l'application d'une règle qui n'est faite que pour les. actions ayant un objet pécuniaire. Parmi elles citons l’action en désaveu d'un enfant adultérin, l’action en nullité de mariage, les demandes en divorce et en séparation de corps, les actions en réclamation ou en contestation de filiation.
mms" 286. Actions patrimoniales. — C'est pour elles que l'art. 1166 à
statué; elles peuvent en général être exercées par les créanciers. Toutefois on admet que certaines actions, bien que patrimoniales par leur objet pécuniaire, échappent à l'intervention des créanciers et restent atlachées à la personne. Ces actions exceptionnelles sont :
1° Celles qui garantissent les biens insaisissables (pensions, rentes, ete.).
ARRETE AA PADE REA CAE SAT DERNIER Si ces biens sont « dans le patrimoine », ils ne sont pas « dans le gage » des créanciers. Ceux-ci n'auraient donc aucun intérêt à les exercer. Voyez pour l'hypothèque légale Re les qe de la femme sous le régime dotal, Cass., 3 déc. 1883, D. 84. 1. 334, S. 84. 1. 232.
2° Celles dont l'exercice DR apprécialion d’un intérêt moral. Telles
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sont les demandes en séparation de biens, la révocation d’une donation pour. ingralitude, la demande en réparation d'injure, ete. Ces actions ont un objet pécuniaire, elles font entrer une valeur dans le patrimoine, du débiteur, mais celui qui les possède ne se détermine à agir qu'après avoir examiné et pesé des motifs d'un autre ordre. Ainsi la femme peut vouloir sacrifier ses biens par affection pour son mari et partager sa mauvaise fortune, plutôt que de demander la séparation de biens ; le donateur peut pardonner au donataire ingrat, ete. Les créanciers, que cet intérêt moral ne touche: pas directement, ne verraient jamais que leur propre intérêt, qui est d'être payés ; ils agiraient toujours sans tenir compte de l’autre côté de l'affaire. Voilà pourquoi la loi, qui veut ménager les intérêts moraux que ces actions. risquent de compromettre, en réserve l'exercice au débiteur seul. — Com parez pour la faculté de racheter une assurance sur la vie, Rouen, 18 janv. 1884, S. 86. 2. 225 et la note.
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On a quelquefois soutenu que l'action en nullité pour incapacité (art. 295 et 1195) ne pouvait pas être exercée par les créanciers, parce que certains textes semblent la considérer comme un droit personnel à l'incapable (art. 1208, 2012, 2036). Ces textes s’expliquent par d’autres raisons : l’action ne doit profiter qu’à la partie incapable et ne peut pas appartenir aux personnes capables qui ont traité avec elle ou en même temps qu’elle ; mais si l’action est ainsi refusée aux autres parties, il n’y a aucune raison pour en dénier l'exercice aux créanciers de la partie qui la possède, car elle a un but exclusivement pécuniaire.
MM. Ausry et Rau ($ 319, texte et notes 25 à 49) donnent une liste assez développée, mais non limitative, des actions que les créanciers sont admis ou non à exercer.
CG. — Conditions requises pour l exer rcice de l’action. Ki ae FAT ARS RES NET
ET EC LR à
*287. Énumération. — Ces conditions sont au nombre de trois : Il faut
1° que le créancier ait intérêt à agir ; 2° que sa créance soit échue ; 3° que er ER A DE Le ”
le débiteur n D'agis e pas lui même.
© INréRÊT pu cRéANCIER. — Le créancier ne peut agir que s'il y à intérêt ; sans cela sa demande doit être écartée comme inutile et vexatoire. Le défaut d'intérêt peut lui être opposé par le tiers qu'il poursuit. Ainsi on a re fusé à un créancier le droit de surenchérir à la place de son débiteur, pour cette raison que ce débiteur était notoirement solvable et que le paiement du créancier n'était nullement compromis par le défaut de surenchère (Gass., 13 janv..1873, D. 73. 47151, S. 73. 1. 145).
2° EXxIGIBILITÉ DE LA CRÉANCE. — Un créancier, dont le droit estencore suspendu par un terme ou par-une condition, n’est pas autorisé à agir au nom de son débiteur. Ceci tient à ce que l'exercice de l’action est plus qu'un acte conservatoire ordinaire. Si ce n’est pas encore une voie d'exécution véritable, c'est tout au moins une immixtion dans les affaires du débiteur qui prépare et facilite l'emploi des voies d'exécution et la réalisation du gage. L'opinion qui refuse le bénéfice de l’art. 1166 aux créanciers à terme ou conditionnels est aujourd'hui incontestée (Cass., 26 juill. 1854, D. 54. 1. 303 ; LaBBé, loc. cit., p. 218; Dazroz, Suppl., v° Obligations, n° 296).
3° INACTION DU DÉBITEUR. — Il est enfin nécessaire que le débiteur néglige d'agir lui-même. S'il fait déjà valoir son droit devant la justice, les créanciers peuvent intervenir dans l'instance; ils n’ont pas le droit d’en former une nouvelle (Orléans, 16 août 1882, D. 84. 2. 36. Voyez cependant Cass., 29 juill. 1867, D. 68. 1. 35, S. 67. 1. 403). Si le débiteur se décide à exercer le droit dont s'est prévalu son créancier, son action arrête l’action déjà intentée par le créancier (Amiens, 6 août 1901, D. 1903. 2. 21). La question de savoir si l’inaction du débiteur a besoin d’être constatée par une mise en demeure est controversée dans la doctrine ; dans la pratique cette question disparaît grâce à l'habitude qu’on a de faire mettre le débiteur en
cause (ci-dessous n° 290).
288. Condition inutile. — Il n’est pas nécessaire que le créancier soit pourvu d’un
titre exécutoire. C’est aujourd’hui l'opinion générale, et c’est en ce sens que se prononce la jurisprudence (Cass., 4er juin 1858, D. 58. 4. 236, S. 59. 4. 417; Dijon, 26 janv. 4870 D. 71. 2. 46; Cass., 8 juill. 4901, D. 1901. 1. 498, S. 1902. 1. 113, note de M. Lyox-Carx). En usant du droit que lui confère l’art. 1166, le créancier n'emploie pas,, à proprement parler, une voie d'exécution ; il demande seulement à faire constater judiciairement l’état exact du patrimoine de son débiteur, et des droits qui lui appartiennent. Ce n’est qu'ensuite qu’il appliquera à ce patrimoine les voies d'exécution proprement dites. — Cependant M. Labbé, s'appuyant sur l’histoire, avait soutenu par de bonnes raisons la nécessité d’un titre exécutoire : traditionnellement, on supposait que le débiteur avait été condamné envers son créancier.
D. — Forme de l’action exercée par le créancier.
*289. Inutilité d’une subrogation judiciaire. — Divers auteurs ont soutenu, soit d’une façon absolue, soit sous certaines distinctions, que le créancier était obligé de se faire subroger par la justice pour exercer l’action du débiteur (Ausry et RATES $ 319, p. 118 et suiv.). C'était la tradition ; les créanciers obtenaient une sorte de mandat judiciaire, à défaut duquel leur mainmise sur l’action de leur débiteur aurait été une voie de fait. On voit encore un souvenir de cet ancien usage dans l’art. 188, où il est dit que les créanciers « peuvent se faire autoriser en justice » à accepter une succession échue à leur débiteur. — Mais la majorité des auteurs pense aujourd’hui que l’on ne peut exiger cette formalité dans le silence de la loi, et c’est aussi ce que décide une jurisprudence constante (Cass., 26 juill. 4854, D. 54. 4. 303; Cass., 24 févr. 1869, D. 70. 4. 64; Bourges, 7 nov. 1900, D. 1902. 2. 4924). Les tribunaux sont partis de cette idée que leur mission n’est pas d’accorder des autorisations à qui leur en demande, et qu'ils ne peuvent en donner qu’en vertu d’un texte formel. Ajoutons que la forme nouvelle dans laquelle ces actions sont intentées dans la pratique supplée largement à l’ancienne formalité de la subrogation judiciaire (voyez le n° suivant). — Il ÿy a cependant quelque incertitude à propos de la saisie-arrét pour laquelle on a cru trouver, dans les textes du Code de procédure, une raison spéciale d'exiger la subrogation de justice. Voyez les auteurs cités dans SiRey, Code civil annoté, Suppl., art. 1166, n° 54 (Ont exigé une subrogation Trib. Evreux, 43 mars 1878, Journal des avoués, A8T8, p. 261 ; Poitiers [motifs], 24 janv. 4889, D. 90. 2. 97, S. 89. 9. 1489 : Paris, 7 févr. 1902, D. 1903. 2. 936; Paris, 22 nov. 1905, S. 1906. 2. 30 ; ont déclaré cette subrogation inutile: Dijon, 17 févr. 4897, D. 98. 2. 31, S. 98. 2. 157; Chambéry, 13 mai 1902, D. 4903. 2. 936).
“290. Mise en cause du débiteur. — A la rigueur, le créancier pourrait exercer l'action de son débiteur en agissant seul, etsans que celui-ei figuràt dans l'instance. C'était ainsi que les choses se passaient jadis; mais l'usage moderne est de faire mettre le débiteur en cause, de telle sorte qu'il
on AA RQ AT Le NT ES DS : Dnspies D 0 CENNEReS SS soit Îié à la procéd ire de l’action intentée.en son nom, Cette formalité, que la To n'impose pas, est en fait d'une extrême utilité: elle seule permet de donner à la décision qui interviendra force de chose jugée à l'égard du débiteur, litulaire réel du droit exercé par ses créanciers. Faute d’avoir pris cette précaution, on se heurterait aux difficultés les plus graves pour déterminer l'effet de l’action exercée par les créanciers. Si le créancier demandeur négligeait de mettre le débiteur en cause, le tiers défendeur, qui est encore plus
intéressé que lui à ce que le procès soit définitivement jugé, aurait le droit de l’exiger.
E. — Effet de l’action.
Exceptions opposables au créancier. — Le créancier
n'exerce pas son droit propre, mais bien celui de son débiteur. Il n'est, pour le tiers qu'il poursuit, qu'un adversaire apparent; c'est toujours son débiteur qui est le véritable maitre du droit exercé. Il en résulte que le créancier qui intente l’action est soumis à toutes les exceptions qui auraient pu être opposées au débiteur lui-même.
Cela va de soi pour les exceptions dont la cause est antérieure à l'exercice de l’action ; il y a eu quelques difficultés pour celles qui prennent naissance plus tard. Par exemple ‘si le débiteur, postérieurement à l’action intentée par ses créanciers, transige avec le tiers poursuivi par eux, celte transaction est-elle opposable aux créanciers? Certains auteurs pensent que le créancier poursuivant doit être assimilé à un créancier saisissant : quand il prend en main le droit de son débiteur, l’eflet d’une saisie se produit et ce droit ne peut plus être aliéné à son détriment (Lassé, Revue critique, t. IX, p. 22: Demoromse, 4 II, no 149). Mais la Cour de cassation s’est prononcée en sens contraire, et sa solution est approuvée par plusieurs auteurs (Laurenr, t. XVI, nos 409 et suiv.; LaromBière, art. 1166, n° 32). L'action du créancier n’est pas une saisie ; donc elle n’enlève pas au débiteur la libre disposition de ses droits, et ses actes sont opposables à ses créanciers sous la seule condition d’avoir été faits sans fraude. Donc, dans l'hypothèse indiquée, la transaction consentie par le débiteur doit arrêter les poursuites (Cass., 18 févr. 1869, D. 69. 1.
292. Montant de la condamnation. — Le créancier est-il obligé de limiter sa demande au montant de ce qui lui est dû à lui-même, quand la somme due par le tiers poursuivi est supérieure ? Sur ce point encore les avis sont partagés. La vérité paraît être dans le système proposé par Laurent (t. XVI, n° 406): le créancier n’exerce pas sa propre action; le chiffre de sa créance est indifférent ; c'est le droit de son débiteur qu'il exerce, droit qui est indivisible dans les rapports du tiers avec le débiteur. Le créancier a donc le droit de conclure à une condamnation totale, quel que soit le chiffre de sa propre créance. — Mais l'intérêt de la controverse est pratiquement nul, parce que le créancier ne peut pas refuser le paiement, de sa propre créance, quand le tiers le lui offre (art. 14936) ; en usant de ce moyen, le tiers poursuivi désintéresse le créancier et fait tomber la poursuite pour une somme moindre que le montant de sa propre dette.
293. Autorité de la chose jugée. — Le jugement obtenu par le créancier, qu’il soit favorable ou contraire, a-t-il autorité de la chose jugée à l’égard du débiteur, véritable titulaire du droit ? L’affirmative ne fait de doute pour personne quand le débiteur a été mis en cause, et là est la grande utilité de cette mesure, à tel point que quelques auteurs la jugent nécessaire pour la validité de la procédure (Demozomse, t. IT, n° 107). Mais, quand cette précaution n’a pas été prise, on ne sait quelle solution donner : les uns veulent qu'il n’y ait jamais chose jugée à l’égard du débiteur, parce que son créancier n’est pas son représentant (Ausry et Rau, 8 319, note 18); les autres admettent, au contraire, que le jugement est toujours opposable ou profitable au débiteur (Gozmer DE SANTERRE, t. V, no 81 bis) ; d’autres, enfin, distinguent selon que le jugement a été ou non favorable au créancier (Laurenr, t. XVI, no 408). C’est la première de ces trois opinions qui me paraît la plus sûre : il n'y a pas de jurisprudence sur la question.
**294. Bénéfice de l’action. — Quand le créancier gagne son procès contre le tiers poursuivi par lui, à qui profite la valeur qui fait l’objet de la condamnation? Nous touchons ici à l’un des points essentiels de toute cette théorie. On ne doit jamais perdre de vue que l'objet de la condamnation est un bien qui fait partie du patrimoine du débiteur et n'appartient nullement au créancier poursuivant: c'est un immeuble qui a été revendiqué, une samme due dont le recouvrement a été poursuivi, etc. ; cela rentre dans le patrimoine du débiteur.
Il se produit alors une conséquence remarquable: la valeur obtenue par un créancier diligent ne lui est pas attribuée à l'exclusion des autres ; elle Tombe dans le gage commun à lous. Le poursuivant est donc obligé d'en partager le profit avecles autres ; il subit leurs concours, et même il est primé par eux s'ils sont privilégiés, à moins qu'il n'ait lui-même une cause de préférence. Bien entendu, ce concours des autres créanciers n'a lieu qu'autant qu'ils montrent eux-mêmes une certaine diligence et qu'ils se présentent en temps utile; sinon le poursuivant, étant seul en cause, garde pour lui la valeur obtenue, tout au moins jusqu’à concurrence de ses droits. Le plus souvent les autres créanciers s'empresseront d'intervenir et réclameront la distribution par contribution.
*295. Utilité des actions directes. — Tel est l'effet inévitable de l'exercice d’une action par les créanciers de son titulaire. Le créancier poursuivant aurait done grand intérêt à posséder, de son propre chef, une action directe contre le débiteur de son débiteur, au lieu d'en être réduit à prendre la voie oblique que lui ouvre l’art. 1166'. Cette action directe lui conféreraitTé grand avantage de conserver pour lui le montant entier de la condamnation : le droit d'agir lui appartenant personnellement, la valeur obtenue tomberait dans son patrimoine sans que les autres créanciers y pussent rien prétendre; ce serait pour lui l'équivalent pratique d'un privilège puisque cela lui permettrait de se faire payer à l'exclusion des autres.
L'action directe existe dans quelques cas particuliers, qui seront étudiés chacun à sa place (art. 1753, pour le propriétaire contre le sous-locataire ; art. 1798, pour les ouvriers d’un entrepreneur contre le maître; art. 1994, pour le mandant contre la personne que le mandataire s’est substituée. — Comp. dans la procédure la « distraction des dépens » que l’avoué peut faire prononcer à son profit, art. 1433 C. proc. civ.).
$ 2. — Révocation des actes frauduleux.
(Action Paulienne. Art. 1167.) A. — Généralités.
296. Principe théorique et définition de l’action. — Il ya quelque chose de pis pour les créanciers que l'incurie du débiteur : c'est sa mauvaise foi. Un débiteur chargé de dettes, qui se sent menacé de poursuites imminentes, est naturellement tenté de soustraire son actif à ses créanciers. Il a pour cela tant de moyens! Il peut s'entendre avec un tiers, qui sera censé avoir acquis son bien par achat ou par donation, et qui reconnaitra par un acte secret, qu'il n'est pas le propriétaire véritable ; il peut
! Dans la pratique on désigne fréquemment sous le nom d'actions obliques, les actions exercées par les créanciers du chef de leur débiteur, par opposition aux actions directes dont il est parlé au texte. Ce langage se comprend, puisque les créanciers passent, en quelque sorte, par le patrimoine de leur débiteur pour atteindre le tiers, quand ils agissent en vertu de l’art. 4166.
DAC LE
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transformer ses propriétés apparentes, trop faciles à saisir, et les remplacer par de l'argent comptant ou des valeurs mobilières faciles à cacher; il peut même, par pure méchanceté et sans profit pour lui-même, consentir des actes qui enrichissent ses parents ou ses amis en l'appauvrissant. D'ailleurs les relations d'affaires qui existent entre les hommes, et qui sont infiniment variées, offrent mille occasions de frauder les créanciers, sous des formes qui ne peuvent être ni prévues, ni déterminées d'avance.
La loi, qui doit toujours chercher à faire régner la bonne foi, ne pouvait pas tolérer ces opérations frauduleuses. Toutes les fois qu'il est possible de les surprendre, elle ouvre aux créanciers une action spéciale qui leur permet d'éviter les conséquences de la fraude. Cette action, qui porte les noms d' « action Paulienne » ou d’ « action révocatoire »!, peut être définie : une action donnée aux créanciers pour oblenir la révocalion des actes
sites AGE Pa vs BA ER à REA MER RÉ accomplis par leur débiteur en fraude de leurs droits.
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“historique. — L'action donnée aux créanciers remonte au droit romain. Elle est une création du droit prétorien, et elle porte encore le nom du préteur Paulus qui l'a introduite, et qui est d’ailleurs complètement inconnu. Elle existait probablement déjà au temps de Cicéron. Cette action présentait dans la procédure romaine un caractère remarquable, qu'elle a perdu : c'était une poursuite collective, intentée au nom de la masse des créanciers par une sorte d'administrateur ou de syndic, le « curator bonorum vendendorum », et son résultat profitait nécessairement à la masse. L'action était exercée, après la vente générale des biens du débiteur, quand la somme ainsi obtenue éluit insuflisante pour désintéresser tous les créanciers. Cette forme collective de la poursuite a disparu, et l’action Paulienne est devenue une action individuelle, dont l’exercice appartient isolément à chaque créancier.
298. Brièveté des textes et persistance des traditions romaines. — L'action Paulienne s’est toujours conservée dans notre ancien droit, mais nos anciens auteurs ne s’arrêtaient pas à examiner cette action en détail ni à en construire la théorie? ; ils en parlaient toutes les fois qu’ils en rencontraient l’occasion, en se référant aux lois romaines. Voyez, par exemple, Porurer, Obligalions, n° 153 ; Vente, n° 320 ; Con:munauté, n° 394; etc.
Les rédacteurs du Code, ne trouvant pas dans leur guide ordinaire une théorie toute faite, se sont bornés à énoncer le principe dans l’art. 1167, sans donner de solution précise sur aucun point. Cet article, qui est un des plus importants et des plus pratiques du Code, équivaut à une sëmple mention de l’action: ia loi nous avertit que l’action Paulienne existe toujours ; elle ne nous en donne point la réglementation. Pour toutes les questions que celte action soulève, nous en sommes donc réduits à la tradition, c’est-àdire presque uniquement aux textes romains. L’action Paulierne nous offre ainsi un exemple remarquable de conservation dans les institutions juridiques, et de toutes celles qui fonctionnent de nos jours c’est peut-être elle qui s’est le mieux maintenue à travers les siècles.
299. Loi allemande. — En Allemagne, il existe une réglementation détaillée de l’action Paulienne, mais elle ne se trouve pas dans le Code civil. Elle a fait l'objet d’une
1 je mot « révocatoire » nous vient des jurisconsultes romains qui employaient
spécialement le verbe « revocare » à propos de l’action Paulienne, « per quam quæin
fraudem creditorum alienala sunt revocantur » (Digeste, liv. XXIL, tit. 1, fr. 38,$ 4).
? ]1n'y a guère d'exception à faire que pour Domar (Loix civiles, liv. If, tit. X), qui est le plus Synthétique de nos anciens jurisconsultes, et qui construisait d’ailleurs son uvre avec des matériaux romains.
loi spéciale (Loi d'Empire du 91 juillet 4879. Annuaire étranger, t. IX, p. 92). Cette loi se rattache aux « lois de justice » votées en 1877.
B. — Actes susceptibles d’être révoqués.
*800. Formule de la règle. — Les seuls actes qui puissent donner lieu, le cas échéant, à une révocation sur la demande des créanciers, sont ceux par lesquels Le débiteur s’est appauvrt; s'il a simplement négligé de s’enrichir, l'action Paulienne ne s'ouvre pas au profit des créanciers. “*801. Raison d’être et origine de la règle. — Cette règle essentielle dérive de la nature même de l’action Paulienne, qui est une action révocaloire. Elle a pour but de replacer les créanciers dans la situation ou ils se trouvaient avant l'acte frauduleux ; par conséquent, elle peut servir à reconstituer un patrimoine appauvri, mais non à l’augmenter. Les Romains. avaient très nettement dégagé ce principe et refusaient l'action quand ledébiteur avait frauduleusement négligé de s'enrichir, par exemple, en omettant de faire addition pour recueillir une hérédité : « Pertinet edictums ad deminuentes patrimonium suum, non ad eos qui id agunt ne locupletentur » (ULPtEN, au Digeste, liv. XLII, tit. 8, fr. 6, prine.).
802. Controverse sur sa persistance. — Cette règle n’a jamais été modifiée ni par voie d'ordonnance, ni par la jurisprudence. Donc on doit la considérer comme existant encore, et il n’y a d’ailleurs aucune raison de l’abandonner. Cependant son maintien dans notre droit a été quelquefois contesté. On a soutenu que le Code civil avait généralisé l’action Paulienne et l’avait étendue même aux simples acquisitions manquées, parce que l’art. 41167 accorde l’action contre tous les actes du débiteur sans rappeler la distinction romaine (Ausry et Rau, $ 313, note 45; Deuozomse, t. XXV, nos 464 à 166). — Il suffit, pour écarter cet argument, de remarquer que l’art. 4167 n'a formulé aucune des règles de l’action Paulienne et se borne à en consacrer l'existence. On doit donc l'interpréter comme un simple renvoi à la jurisprudence antérieure. — D'autre part les auteurs précités ne s’aperçoivent pas que les exemples qu’ils citent portent tous sur des droits déjà acquis, dont le débiteur se dépouille en y renonçant.
303. Application aux offres de donation. — Par application de la règle, sr un débiteur insolvable refuse d'accepter une donation entre vifs qui lui est offerte, même sans aucune charge ni condition, son refus ne peut pas être critiqué. Ses créanciers n’ont rien perdu, à proprement parler ; leur débiteur est resté aussi riche qu'il l'était auparavant.
*304. Modification apparente en matière de successions. L'exemple principal d’actes échappant pour cette raison à l’action Paulienne était fourni en droit romain par la matière des successions, mais cet exemple ne peut pas être donné en droit français : le refus d'une succession échue fait naître chez nous l’action Paulienne (art. 188). C'est l'effet d’une transformation dans la manière dont s’opèrent les {ransmissions par décès. Chez les Romains, la succession ouverte au profit d'un héritier (heres extraneus) ne lui appartenait pas encore; il fallait qu'il prit la peine de l’acquérir en faisant « adition »; donc, quand il omettait d'accomplir cet acte nécessaire pour l'acquisition de la succession, on ne le considérait point comme ayant aliéné : « Qui occasione adquirendi non utitur, non intelligitur alienare, veluti qui hereditatem omittit. » (Digeste, liv. L, Ut:40,%r..28);
En droit français la translation de propriété s'opère de plein droit par le seul effet de l'ouverture de la succession ; l'héritier qui renonce se dépouille donc d’un droit déjà acquis ; par suite, sa renonciation donne lieu à l’action révocatoire. — L'extension de l'action Paulienne à cette hypothèse, où le droit romain la refusait, ne doit donc pas
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s'expliquer par un changement survenu dans la théorie de cette action : ses principes sont restés les mêmes ; ce sont les règles des successions qui ont changé !,
Ge qui vient d’être dit pour la répudiation d’une succession s'applique également à la répudiation d'un legs, car le légataire, de mème que l'héritier, acquiert le bénéfice du
legs par le seul effet de la loi (Cass., 29 juill. 1902, D. 1903. 4. 383).
805. Généralité d'application de l’action. — Tout acte qui à pour résultat l'appauvrissement du débiteur peut donner lieu à l'action révocatoire. Le plus souvent, l’action est dirigée contre une aliénation (vente, donation, ete.), par laquelle le débiteur a cherché à faire disparaître son actif. Comme ce genre de fraude est fréquent en fait, qu'il est, en outre, commode à prendre comme exemple pour expliquer les règles de l’action, c'est en général sur lui qu'on raisonne ; mais il faut se garder de croire que l’action Paulienne ne sert que contre les aliénations frauduleuses. On doit, au contraire, généraliser : un acte juridique quelconque, s'il
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peut ètre attaqué. par..cette..yoie..quand. il. a appauvri.le débiteur (Cass., 29 juill. 1902, S. 1907. 1. 332), sauf l'exception unique qui, va être, indiquée. |
Exception aiements. — Un débiteur, se sachant
insolvable et à la veille d’être exproprié de ses biens, veut favoriser l’un de ses créanciers et le paie intégralement. Ce paiement est nuisible aux autres. créanciers ; si la somme versée est un peu forte, elle peut réduire considérablement le dividende des créanciers non payés ; néanmoins il est valable (Gass., 3 mars 1869, D. 69. 1. 200, S. 69. 1. 149). C'est une vieille solution, déjà admise en droit romain. Le créancier qui a été payé n’a rien à rendre parce qu'il n'a touché que ce qui lui était du : « Sibi vigilavit, suumrecepit», disaient les jurisconsultes anciens (Digeste, liv. XLII, tit. 7 [8], fr. 6, S 7); il a donc un titre suffisant pour garder l'argent. — Toutefois une dation en paiement pourrait être annulée si elle était l'effet d’un concert frauduleux (Cass., 16 avril 1889, D. 90. 1. 260; Cass., 24 janv. 1900, S. 1901. 1. 237).
*307. Solution différente en droit commercial. — Telle est la règle originaire, conservée en droit civil, mais le droit comimerètal suit une règle différente. On a imaginé ce qu'on appelle le report d'ouverture de la faillite qui permet d’atteindre les paiements antérieurs à la déclaration de faillite et de forcer les créanciers qui ont touché à restituer à la masse ce qu'ils ont reçu (art. 446 et 447 C. com.). Ces articles sont spéciaux à la faillite, qui elle-même est propre aux commerçants.
308. Sort des engagements nouveaux. — Le débiteur est libre de contracter de nouvelles dettes, et les engagements qu’il prend sont valables en principe bien que l’adjonction de nouveaux créanciers ait pour effet d’empirer la condition des anciens. Ulpien le disait déjà: « Licet alicui, adjiciendo sibi creditorem, creditoris sui facere deteriorem conditionem. » L'acte est valable, alors même que le créancier nouveau connaîtrait l’insolvabilité du débiteur. — Mais ceci suppose que la constitution de la nouvelle
1 Pothier semble avoir cru à un changement dans la théorie de l’action révocatoire,. qui aurait été « étendue » par le droit français (Surcessions, éd. Bugnet, p. 123-124). Mäis il se rectifie lui-même dans un autre passage (Communauté, n° 394).
créance ne s'accompagne pas d'une entente frauduleuse, destinée à soustraire une partie de l'actif aux créanciers. Si, par exemple, le débiteur se concerte avec son nouveau créancier pour parlager avec lui la somme que celui-ci pourra toucher, il y a là une sorte de simulation, qui permet au débiteur de conserver frauduleusement une partie de son actif saisissable. Cet acte-là est évidemment annulable, maïs c’est qu'il s'agit d'autre chose que de la constitution pure et simple d’une nouvelle dette.
C. — Conditions nécessaires pour la révocation de l'acte
*# 8309, Énumération. — Quandunacte est, par sa nature, susceptible de donner lieu à l’action Paulienne, il suffit, en droit commun, de deux circonstances pour que l’action prenne naissance :
1° L'acte doit avoir causé un préjudice aux créanciers ;
2° Ce préjudice doit avoir été connu par le débiteur. C'est cette dernière circonstance qui constitue la fraude.
— Tel est le droit commun. Dans deux cas particuliers, la loi exige une condition de plus: il faut que les créanciers aient pris soin de faire opposition à l'acte du débiteur, avant son accomplissement (ci-dessous, n° 314).
4° Du préjudice subi par les créanciers.
*810. En quoi consiste le préjudice. — Ce préjudice est la cause déterminante de l'action. Il consiste en ce que l'acte accompli par le débiteur a amené l'insolvabilité du débiteur ou augmenté une insolvabilité préexistante !. Par conséquent, pour que l’action Paulienne soit possible, il est nécessaire que l'acte ait porté sur une valeur saisissable par les créanciers et comprise dans leur gage.
À ce point de vue, il y a concordance, entre les deux art. 1166 et 1167: si le droit aliéné par le débiteur était exclusivement attaché à sa personne, son sacrifice n’a pas nui aux créanciers et il ne peut être question de le révoquer. Les deux articles assurent aux créanciers la conservation des mêmes valeurs, l'un contre la négligence, l'autre contre la fraude.
311. Preuve du préjudice. — Cette preuve apparaît comme une condition de l'exercice de l’action révocatoire. Elle serà facile à fournir si les créanciers ont déjà discuté, c'est-à-dire fait saisir et vendre les biens du débiteur ; si le prix n’a pas été suffisant pour les désintéresser tous, le préjudice est non seulement démontré, mais réalisé. Mais la discussion préalable du débiteur n’est pas toujours nécessaire : il se peut que son insolvabilité soit notoire, et que le caractère dommageable de l’acte soit déjà certain. Les Romains, qui ne connaissaient l’action Paulienne que comme une suite de la vente des biens, supposaient le préjudice déjà réalisé, eventus damni : « Ita demum revocatur, si eventum fraus habuit » (Dig, liv. XLIL, tit. 8, fr. 10, $ 4).
20 De la fraude.
“812. En quoi consiste la fraude.—Il ne faut pas confondre la fraude
contre les créanciers, réprimée par l’action Paulienne, avec le dol dans les
1 Sur une appiication curieuse de l’action Paulienne, dont on se sert pour garantir l'exécution d’une promesse de vente, voyez ci-dessous n° 1403.
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contrals, défini par Fart. 1116. Le dol se compose de manœuvres qui agissent sur l'esprit de la victime, en produisant une erreur: on la trompe pour déterminer son consentement, son adhésion à un acte nouveau. La fraude de l'art. 1167 se pratique en l'absence de la victime et indépendamment de ce qu'elle peut penser ou dire ; elle réside tout entière dans l'esprit de son
oo ARR REV ANT
auteur qui cherche à se soustraire aux conséquences d’un acle antérieur. DR EN MORTE ITR CRE ANA LE TE EN ONE
PTT TE NAME
TTLa Traude consiste dans la connaissance que le débiteur avait du tort qu'il allait causer à ses créanciers : il a su ce qu'il faisait, et il l'a voulu. Et même, d'après une tradition certaine, il n’est pas nécessaire que l'acte du débiteur ait été inspiré par l'intention de nuire : il suffit qu'il ait été fait sciemment. Le débiteur qui s'appauvrit volontairement, à un moment où il connaît l’état de ses affaires, manque à la bonne foi et commet une fraude par cela seul. Telle est, pour l’action Paulienne, la condition que l’on appelle traditionnellement le « consilium fraudis ».
*313. Controverse pour les simples renonciations. — La condition de fraude, telle qu'elle vient d’être définie, est exigée en termes absolus par l'art. 1167. Elle doit donc être toujours remplie, quelle que soit la nature de l’acte, même pour les aliénations gratuites, pour les donations : le débiteur, qui agit de bonne foi et se croit solvable, conserve la libre disposition de ses biens.
Il y a cependant une controverse pour les actes qui constituent de simples renonciations. Quelques auteurs soutiennent que la condition de fraude n’est pas nécessaire pour elles et que l'existence du préjudice suffit, le débiteur eût-1l agi de bonne foi. Ils s’appuient sur la rédaction de deux articles du Code, qui, visant des espèces particulières de renonciations, ne font pas mention de la fraude pour leur annulation. Ainsi l’art. T88 permet aux créanciers de faire annuler la renonciation à succession, quand l'héritier l’a faite « au préjudice de leurs droits ». Mème rédaction dans l'art. 622 pour la renonciation à un usufruit. Cette particularité a paru d'autant plus probante que le mot « fraude » figurait dans la rédaction primitive de ces deux articles (projet de l'an VIID. Cette modification n'est-elle pas l'indice d’une règle exceptionnelle, établie pour des actes essentiellement dangereux, par lesquels le débiteur se dépouille sans rien recevoir en échange ? Cependant l'opinion la plus générale est que le Code n’a apporté aucun changement aux règles tradilionnelles. Le mot « fraude » a été éliminé des art. 622 et 788 pour réserver la question, parce que ces textes ont été votés avant l’art. 1167. Mais arrivés au titre « des Obligations », les auteurs du Code ont évité d'établir une distinction à cet égard ; et leur intention sur ce point est certaine, car, rencontrant plus loin une autre espèce de renonciation, la renonciation faite par la femme à la communauté de biens, qui est toute semblable à la renonciation à succession. ils exigent positivement la fraude (art. 1464). Le système de la loi serait contradictoire si on appliquait à ces deux espèces de renonciations des règles inverses l’une de l’autre, car il n’y a aucun motif de les traiter différemment. En tout cas, si on voulait prendre au pied de la lettre le texte des art. 629 et 788, il faudrait les interpréter restrictivement parce qu’ils seraient des exceptions au principe ordinaire, On devrait donc éviter de les étendre à des renonciations ou autres actes unilatéraux différents de ceux qu'ils prévoient.
Il y a un autre texte qu'on a fait quelquefois intervenir dans ce débat parce qu'il se contente, lui aussi, du préjudice pour considérer une renonciation comme nulle : c’est l'art. 1033. Mais cet article, qui règle les effets d’une substitution, est étranger à la matière des obligations; il concerne des propriétaires, qui doivent recueillir les biens substitués, après le décès de leur propriétaire actuel, et non pas des créanciers. Dans À sc DE AMEN É ; se l'hypothèse spéciale qu’il prévoit, il n’y avait pas lieu d’exiger la fraude.
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30 Condition supplémentaire pour certains actes.
314. Partages de succession et de communauté. — L'art. 1167 annonce, en termes assez obscurs, qu’il existe des règles particulières pour l’action Paulienne dans la matière des successions et dans celle du contrat de mariage; le texte ne précise pas d’ailleurs sur quel point portent les dérogations.
L’exception qui concerne les successions est facile à découvrir; elle se trouve dans l'art. 882. Quand une succession vient à échoir au débiteur, si ses créanciers veulent se réserver le droit d'attaquer pour cause de fraude le partage que le débiteur va faire avec ses cohéritiers, ils sont tenus de faire opposition à ce que le partage ait lieu hors de leur présence. S'ils négligent cette précaution, il ne leur est pas permis d'attaquer le partage une fois consommé.
L’exceplion concernant le contrat de mariage est de même nature. Elle a été un peu plus difficile à reconnaître, mais on s'accorde aujourd’hui pour la trouver dans l’art. 1476, qui déclare applicables au partage de la communautéentre mari et femme les règles établies pour le partage des successions. On en a conclu que l’action Paulienne était subordonnée à la même condition d’une opposition préalable, faute de quoi le partage de la communauté sera inattaquable (Cass., 17 nov. 1890, D. 94. 4. 25, S. 94. 4. 399).
815. Partages de sociétés. — L’exception annoncée dans l’art, 1167, et qui consiste dans l’exigence d’une condition supplémentaire pour l'exercice de l’action, est spéciale aux partages de succession où de communauté. Les art. 882 et 1476 sont des textes d’exception qui doivent être interprétés restrictivement, et par suite on ne peut objecter aux créanciers le défaut d'opposition de leur part lorsque l’acte qu'ils attaquent est un partage de société. Voyez l'arrêt de 1890 précité.
D. — À qui appartient l’action Paulienne.
#” *816. Créanciers postérieurs à l’acte frauduleux. — Dans l'état normal des choses, le créancier qui attaque un acte de son débiteur doit
prouver que le titre de sa créance est antérieur à l’acle incriminé. En effet,
S'il n'a traité que plus tard avec le débiteur, quel grief peut-il bien avoir ? Il n'a pas dû compter sur une valeur précédemment sortie des mains du débiteur ; il a traité avec un homme déjà appauvri et l’a pris comme tel.
On a discuté la question de savoir si l’antériorité de la créance doit être établie par un acte ayant date certaine, conformément à l’art. 4398. La jurisprudence juge que cela n'est pas nécessaire parce que les motifs qui ont fait exiger la date certaine n'existent pas dans l'espèce (Bourges, 18 juill. 4899, D. 92. 2. 609, S. 93. 2. 210 et les renvois. — Voyez cependant Paris, 46 mars 1893, D. 93. 2. 980).
Les créanciers postérieurs à l'acte frauduleux ne sont done pas admis à l'attaquer. Mais ce droit leur appartiendrait par exception, si la fraude avait été spécialement dirigée contre eux. On en à vu des exemples dans la pratique : certains débiteurs commettent des fraudes contre leurs créanciers futurs, en s'arrangeant de façon à leur retirer d'avance le gage sur lequel ceux-ci compteront en traitant avec eux (Cass., 5 janv. 1891, D. 91.141.331, S. 91. 1. 147; Cass., 30 mai 1905, D. 1905. 1. 408).
317. Créanciers à terme ou sous condition. — Les créanciers dont le droit
est encore suspendu par un terme ou par une condition sont-ils autorisés à intenter l'action? La question est controversée. Beaucoup d’auteurs accordent l’action aux créan-
ciers à terme et la refusent aux créanciers sous condition. Peut-être est-il plus sûr de
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la refuser aux deux catégories : l’action Paulienne suppose que le créancier en arrive à “employer les voies d'exécution et qu'il a déjà discuté les biens de son débiteur, toutes choses qui sont également impossibles à des créanciers dont le droit n’est pas exigible. 318. Légataires. — L'action est ouverte aux créanciers. Parmi eux, on doit ranger les légataires du défunt qui deviennent créanciers de l'héritier par l'effet de l'acceptation. Les légataires sont donc autorisés à faire annuler la renonciation de l'héritier, en vertu. de l’art. 788, s’il est prouvé qu'elle a été faite en fraude de leurs droits (Dijon, 2% juill.
*319. En quelle qualité l’action est donnée aux créanciers. — L'action Paulienne est une action qui appartient en propre aux créanciers. Par là s'explique la différence de rédaction qu’on remarque entre l'art. 1166 et l’art. 1167. Ces deux articles accordent aux créanciers des droits qui sont l'un et l’autre des conséquences de leur droit de gage général sur le patrimoine du débiteur; il y a done une certaine relation entre eux, puisqu'ils ont chacun un rapport étroit avec l’art. 2092; mais une différence importante les sépare : d'après l’art, 1166, le créancier poursuivant intente une action quiappartient à son débiteur ; il agit du chef de celui-ci et se présente comme étant son
ayant cause; d'après l'art. 1167, le créancier agit «en son
nom personnel », A NS ARTE NES s
comme le dit la loi, il exerce une action qui lui appartient en son nom propre, en sa qualité de créancier lésé. Le principe des deux actions n'est done pas le même; l’une est directe et figure dans le patrimoine du créancier ; l’autre est oblique et figure dans le patrimoine du débiteur.
Ce qui vient d’être dit a besoin, pour être bien compris, d’être rapproché des principes ordinaires. On sait que, d’une manière générale, les créanciers sont traités comme étant, par rapport àleur débiteur, des ayants cause et non des tiers : les actes que le débiteur fait sur,son patrimoine, qui est leur gage. leur sont opposables. Ainsi, quand un bien est vendu, il sort du patrimoine du débiteur ; il sort en même temps du gage des créanciers et est perdu pour eux (à moins qu’ils n’aient une hypothèque leur donnant le droit de suite). Les créanciers sont obligés de subir les effets de tous ces actes : c’est la suite de leur qualité d’ayants cause, n'ayant point de droits distincts de ceux du débiteur. Comp. &. Ier, n° 305. On exprime habituellement ce résultat en disant que le débiteur repré: sente ses créanciers. Mais tout ceci n’est vrai que sous une condition : il faut que le débiteur agisse de bonne foi. S'il commet une fraude, s’il cherche à faire disparaître son actif pour éviter de payer ses dettes, sa conduite fait naître, au profit du créancier, une action nouvelle, distincte de la première, car la fraude est un délit civil et comme
telle elle a la force de produire une obligation, qui a pour objet la réparation du préjudice
causé. Le créancier, armé dès lors d’une action spéciale, cesse de subir l’effet de l'acte frauduleux. Aussi dit-on que le débiteur qui agit par fraude cesse de représenter ses
créanciers, langage un peu énigmatique, qui désigne simplement la possibilité pour les:
créanciers de se soustraire aux effets d’un acte déterminé,
1 On présente communément, sous une forme très différente, la naissance de l’aclion Paulienne. Les créanciers, dit-on, ont témoigné une confiance entière au débiteur : ils ont cru en lui et suivi sa foi. C’est l'expression romaine: «fidem secuti sunt. » Donc ils n’ont pas ratifié d’avance les actes de mauvaise foi et le débiteur ne pourra pas les leur opposer : « Représente-t-on celui que l’on trahit ? », dit un auteur. Cette explication est tout à fait insuflisante, parce qu’elle fait reposer l’action Paulienne sur une base trop étroite: elle ne convient en effet qu'aux créanciers qui ont acquis leur droit par un acte volontaire de leur part, tel qu’un contrat. C’est la majorité sans doute, mais non la totalité des créanciers. Pour ceux qui le sont devenus sans lavoir voudu, l'explication donnée est impossible ; donc elle est fausse, puisque l’action Pau-
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E. — Contre qui est donnée l’action Paulienne.
* 820. Disparition de l’action contre le débiteur. — Le droit romain donnait exceptionnellement l'action Paulienne contre le defraudator ou decoctor, c'est à-dire contre le débiteur lui-même. Mais cet emploi del’action, qui même en droit romain n'avait pas grand intérêt, n’en aurait plusaucun aujourd’hui, et il aentièrement disparu. L'action Paulienne est toujours donnée contre un tiers, c'est-à-dire contre la personne qui & bénéficié de l’acte frauduleux.
*#8391, Distinction à faire dans la situation des tiers. — Consi-
® dérons d’abord la première personne en ligne, celle qui a traité directement
avec le débiteur. Pour savoir si l’action Paulienne peut réussir contre elle, il faut distinguer selon qu'elle est un acquéreur à litre onéreux ou un acquéreur à titre gratuit. |
#322. Ayant cause à titre onéreux. — Lorsque le tiers poursuivi & traité à titre onéreux avec le débiteur (c'est par exemple un acheteur, un
échangiste, etc.), le créancier ne peuttriompher contre lui qu'à la condition d'établir qu'il a été complice de la fraude commise par le débiteur. Si ce
tiers n’a pas connu le caractère frauduleux de l'acte, il est à l'abri de toute
poursuite. Comp. Dijon, 19 déc. 1897, D. 1900. 2. 364. 8238. Ayant cause à titre gratuit. — Si le tiers à traité avec le débiteur à titré Gratuit (par exemple un donataire), la condition de compli-
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cité n'est,pas nécessaire : le créancier obtiendra la révocation de l'acte sans VA, ENT RTE PRES
avoir besoin de prouver que son adversaire à été « conscius fraudis »; même
de bonne foi, celui-ci succombera.
324. Origine et motifs de la différence. — Cette différence entre les deux espèces d’ayants cause est traditionnelle; elle a été déjà faite par les Romains (Digeste, iv. XLIT, tit. 8, fr. 6, & 8 et 11)! et elle a toujours été conservée par notre jurisprudence?. Elle se justifie par cette raison que la situation du tiers poursuivi est plus ou moins digne d’intérêt : s'il a acquis à titre onéreux la valeur qu'il détient, il en a fourni l'équivalent ; la lui enlever serait l’appauvrir, car il n'aurait de recours que contre un débiteur absolument dénué de ressources ; tandis que l'acquéreur à titre gratuit, tel qu’un donataire se retrouvera, après l'exercice de l’action Paulienne, aussi riche qu'il étaitavant l'acte frauduleux, qui a été pour lui un pur gain. Les Romains disaient de lui : « Gertat. de lucro captando », tandis que les acquéreurs à titre onéreux « certant de damno vitando ». Tel est à peu près le langage d'Ulpien dans la loi 6, K 41, précitée.
lienne appartient à tous les créanciers sans distinction. L'action ne se peut fonder que sur la combinaison des deux principes suivants : 1° le droit de gage que la loi accorde: à tout créancier, en vertu de son titre et quelle qu’en soit la source, sur le patrimoine du débiteur ; 2 la force obligatoire de tout acte délictueux, c’est-à-dire contraire au droit d'autrui. Il n’y a donc pas lieu de rechercher dans quelle mesure le créancier a pu croire que son débiteur était un honnête homme.
1! La différence entre les deux espèces d’acquéreurs n’est cependant pas une des règles primitives de Paction Paulienne. Le préteur avait d’abord établi une règle absolue: le tiers devait avoir été conscius fraudis. L’édit portait: « cum eo qui fraudem non ignoraverit... actionem dabo » (Dig., liv. XLII, tit. 8, fr. 1, princ.). C’est plus tard qu'on donna aussi l’action contre les acquéreurs à titre gratuit, même quand ils avaient ignoré la fraude, et contre eux elle prenait un autre caractère : c’étail une simple € actio in factum » limitée à leur enrichissement.
k HR se retrouve en outre consacrée par les art. 446 et 447 C. com. en matière deaillite.
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* 325. Situation des sous-acquéreurs. — Il arrive fréquemment que le bien indûüment aliéné par le débiteur a déjàcirculé et se trouve aux mains d’un sous-acquéreur quand les créanciers intentent leur action. Sous quelles conditions cette action peut-elle triompher contre les sous-acquéreurs ? Il faut faire une distinction. Si l'acquéreur primitif est à l’abri de toute poursuite, comme ayant acquis la chose à titre onéreux et de bonne oi, le bien est valablement sorti du patrimoine du débiteur et on n'a pas à rechercher ce qu'il est devenu. Les sous-acquéreurs se trouvent donc eux-mêmes à l'abri; ils sont couverts par l’acquéreur primitif. Supposons maintenant que l’action soit ouverte aux créanciers contre le premier acquéreur, mais que celui-ci ait transmis la chose à un autre : l’action est-elle recevable contre le sous-acquéreur et sous quelles conditions? Si nous avions affaire à une action en nullité ordinaire, le sous-acquéreur serait nécessairement évincé quand l’acquéreur primitif (qui est son auteur) est tenu de restituer, et les conditions dans lesquelles ce sous-acquéreur a reçu le bien ne seraient pas prises en considération; son droit tomberait par voie de conséquence, en vertu de la règle « Resoluto jure dantis resolvitur jus accipientis ». — Ce n’est pas ce qui a lieu. Dirigée contre un sousacquéreur, l’action Paulienne triomphe ou échoue selon les mêmes règles que s’ils’agissait ‘de l’acquéreur primitif, ayant cause immédiat du débiteur : on devra donc distinguer suivant que le détenteur actuel de la valeur réclamée par les créanciers l’a acquise à titre gratuit ou à titre onéreux, et dans ce dernier cas s’il a été complice de la fraude. C’est en ce sens que l’apinion générale s’est fixée en France, ainsi que la Jurisprudence (Orléans, 10 févr. 4876, D. 77. 2. 143, S. 76. 2. 391 ; Dijon, 31 juill. 1878, S. 79. 9. 21. Voy. aussi Pau, 2 avril 1879, D. 81. 2. 73, S. 89. 2. 145). Mais l'opinion contraire a été soutenue à l’étranger par Laurent (t. XVI, nos 465 et suiv.), et elle a triomphé devant la
‘Haute Cour de Hollande (28 mars 1884, S. 88. 4. 9).
F. — Effets de l’action Paulienne.
326. Plan à suivre. — La façon de comprendre les effets de l’action Paulienne varie selon l'idée qu’on se fait de la nature de l’action. Il faut donc se fixer d’abord sur -ce point capital avant d'étudier les effets particuliers qu’elle produit pour les diverses personnes qu’elle intéresse.
“827. Détermination du caractère de l’action. — L'action Paulienne à pour but de procurer aux créanciers la réparation du préjudice, que leur à causé la fraude commise contre eux _par. le débiteur. Tel est le but pratique de action ; voyons par Quel “procédé juridique on y arrive. Au début, l’action Paulienne a été une action pénale née « ex delicto », qui tendait à une condamnation pécuntiaire égale au préjudice causé, mais une restitution en nature élait fréquemment obtenue, grâce au caractère arbitraire de l’action. On permettait donc aux créanciers de rentrer en possession effective du bien frauduleusement aliéné. Ainsi se justifie le langage des textes : « revocando ea quæ..…. alienata sunt » (Dig, Liv. XLII, tit. 7, fr. 1, $ 1). Les formes de la procédure romaine se sont perdues, mais le résultat est resté : l’action Paulienne, de nos jours encore, tend à procurer une restitution en nature, et c'est ce qui lui a fait maintenir le nom d'action révocatoire; le créancier qui l'exerce n’est pas assimilé aux autres créanciers du tiers poursuivi par lui; on verra l'importance de cette idée en étudiant les effets de l'action. L'action Paulienne est ainsi entrée dans la
famille des actions
Tel était déjà le langage de Pothier qui parle, selon les cas, de faire « rescinder » une aliénation, de « déclarer nulle » une acceptation de succession, etc. Le Code civil dit que
les créanciers peuvent « attaquer » l’acte frauduleux, et ce mot est celui que le Code-
emploie le plus volontiers, quand il s’agit d’une annulation à demander (art. 4180 à 485 ;: art. 491 ; art. 4415: art. 1195 ; art. 2059 ; etc). D'ailleurs l’art. 243 (ancien 271) porte. expressément « sera déclarée nulle », à prôpos d’une application particulière de l’action Paulienne. La loi allemande porte de même que « les actes d'un débiteur peuvent être attaqués dans l'intérêt d'un créancier et déclarés nuls à son égard ». Cette façon decomprendre la nature et le but de l’action Paulienne est devenue universelle.
Mais la nullité qui résulte de l’action Paulienne n'est pas une nullité comme les autres ; l'açte.frauduleux, n’est annulé que dans l’intérét da
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toutes. autres personnes ; aussi vaut-il mieux se servir, pour la désigner, de l'expression « action révocatoire », qui indique sa nature spéciale".
Tout en acquérant ainsi un effet qui la rapproche des actions en nullité, l'action Paulienne à conservé le: caractère fondamental qu'elle à toujours eu d'après le principe de son institution : elle n'a pas cessé d'être une action en indemnité naissant d'un fait illicite ; elle tend toujours à réparer
ne LE créancier.fraudé et reste.dehout avec toutes ses conséquences à l'égard de
le préjudice subi par le créancier et appartient au groupe des actions délic-
tuelles. La nullité qui en est la conséquence n'est qu'un moyen d'assurer au
créancier la réparation à laquelle il a droit, sous sa forme la plus directe et.
la plus simple.
* 828. Caractère personnel de l’action. — On a beaucoup discuté jadis la question de savoir si l’action Paulienne était réelle ou personnelle en droit romain, à cause d’un passage des Institutes de Justinien (liv. IV, tit. 6, K 6), qui emploie à son sujet un terme propre aux actions réelles (eam rem petere). Il est reconnu aujourd'hui qu'il s’agit, dans ce passage, d’une « restilutio in integrum ob dolum » et non de l'action Paulienne ; on permet aux créanciers d'exercer la revendication qui est rendue à leur débiteur « rescissa alienatione ». — Le même doute pourrait naître en droit français,
parce qu’on voit l'action Paulienne dirigée, à la façon d’une revendication, conire des.
tiers qui détiennent des valeurs sorties du patrimoine du débiteur. Ce serait une erreur (Voyez cependant Amiens, 46 mars AR39, S. 40. 2. 10). Il n’y a d'actions réelles que celles qui garantissent les droits réels, tels que la propriété, les servitudes, les hypothèques. etici il n'y a rien de semblable; l'action Paulienne est donc une action personnelle,
Néanmoins la Cour de Cassation a jadis jugé que l’action Paulienne était une action mixte (Cass., 27 déc. 1843, S. 44. 1. 499).
329. Analyse des effets de l’action. — Tous ces effets sont dominés.
par deux considérations essentielles, tirées du but de l'action : 1° le créan-
1 Les effets bornés de l’action Paulienne la séparent si nettement des autres actions en nullité que ce nom lui a été parfois refusé. On a pu soutenir qu'elle était « une simple aclion personnelle en réparalion du préjudice causé » el non pas une action en
nullité (Huc, t. VII, nos 217 et 229), J'avais moi-même jadis développé cette idée d’une-
façon rigoureuse (Revue crilique, 1889, t. XI, p. 494), mais un nouvel examen de la théorie me l’a fait non abandonner, mais atténuer. En considérant Paction Paulienne comme une simple action en indemnité, il est impossible d'expliquer l’un de ses elfets les plus intéressants : la préférence qu’elle assure au créancier demandeur sur les autres créanciers du tiers (ci dessous n°330-2°). — Voyez aussi, sur le caractère spécial de la nullité qui résulte de l’action Paulienne, M. Esuei, Sirey, 85. 4. 9. Comp. ACHEP: (Revue trimestrielle, 1906), qui me prend à partie, je ne sais pourquoi, car il ne fait guère autre chose que développer l’idée que j'ai émise en 1882.
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cier obtient la révocation. de l'acte frauduleux ; 2° cette révocation r— _ lie le et prononcée seulement.dans son. intérêt. De là découlent pe CONSÉ= " quences suivantes, qui forment deux séries distinctes.
*830. Effets produits par la révocation. — 1° Le créancier, à le droit de saisir entre ies mains du tiers le bien _aliéné, par: son... débiteur,
se qu iersanEne
comme s'il était encore entre les mains de ce, demnier-.lansartie, .de..ce.bienu…….
IPN ss Pass
je oine qu qui ji lui servait de gage cesse.d'être pour, lui un obstacle. Les: créanciers person nels du liers sÉ UOTE ne > peuvent pas venir en
ns.
concours avec le créancier poursuivant sur les bi eurs restitués à
celui-ei, _puisqu ‘elles sont censées ètre restées da s le patrimoine de l’alié-
nateur. —— Toutetois, si le bien aliéné ne se retrouvait pas en nature en la ES RE PUTTS er dE ta: Fe ms l rt puEE) a l sn posSéssion du tie g ssion du tiers ; si c'était, par exemple, une somme d'argent q\ ai Jui.
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aurait été indüment versée, ou une dette dont ilaurait, obtenu Ja remise, le
créancier er poursuiv ant, “n'ayant à réclamer aucun corps certain, Sen trouve- RTE
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à penser | rait réduit au rôle d'un créancier de somme d' argent et obligé, comme tel, à AE a 7 re ER
: de subir le concours des autres créanciers. _»*331. Effets du caractère limité de la révocation. — 1° La valeur restituée ne rentre pas dans le patrimoine de l’aliénateur et ne redevient
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pas le gage commun de tous ses créanciers; elle ne peut être distribuée qu'au créancier poursuivant et à ceux qui se sont associés à ses poursuites ayant souffert comme lui de la fraude. Tel est du moins l'avis de la doctrine!,
mmorises mais la jurisprudence est hésitante ?.
On justifie ordinairement cette solution à l’aide de l'autorité relative de la chose jugée ; le jugement de révocation ne profite qu’à ceux qui l’ont obtenu. Maïs on n’a même pas besoin de ce principe, car le but restreint qu’on se propose n’autorise nécessairement qu’un effet limité. La véritable raison est que la révocation n’a de raison d’être qu’en faveur des créanciers lésés. Du reste l’autorité relative des jugements ne suffirait pas à expliquer pourquoi l’effet de la révocation est partiel, même à l'égard du créancier poursuivant, quand il est seul. L’effet toutrelatif de la révocation est une des différences les plus fortes qui séparent la pratique française de l’ancien droit romain, d’après lequel la valeur restituée par le tiers revenait dans le patrimoine du débiteur et profitait à tous ses créanciers indistinctement.
2° La révocation n'est prononcée que dans la mesure du préjudice subi par le créancier poursuivant. Par conséquent, si ce préjudice est moindre que la valeur du bien réclamé, le tiers est autorisé à le garder en désintéressant le créancier. Celui-ci ne peut refuser le paiement que lui offre le tiers, et une fois payé il n'a plus rien à prétendre contre lui.
1 Aupry et Rau, 5eédit., t. [V, $ 313, p. 235; DemocouBe, t. XXV, ro 266 ; LAURENT, t. XVI, n° 491; Huc, t. VII, n° 226; Baupry et BArDpe, Obligations, 2e édit., t. II, ne 215.
2 Voyez dans le sens de l'effet relatif, Poitiers, 16 janv. 1862, D. 65. 1. 19 : Bordeaux, 2 juill. 1890, D. 92. 2. 440, S. 91. 2. 9 ; et dans le sens d’un effet général plus ou moins &bsolu, Toulouse, 30 déc. 1882, S. 86. 2, 93 ; Bourges, 18 juill. 1892, S. 93. 2. 210. — La Cour de cassation n’a pas tranché la es directement : Cass., 1 mai 1894, D. 9%. 1. 505 ; Cass., 30 juin 1903, D. 1904. 1. 623, S. 1904. 1. 136.
3° L'acte frauduleux n'est pas réputé détruit dans les rapports du tiers avec le débileur; à leur égard, l’acte doit produire tous ses effets. Par conséquent, s’il reste un excédent de valeur libre après le désintéressement du créancier, cet excédent doit rester awtiers acquéreur ; par conséquent encore, un recours en garantie s'ouvre au profit de ce tiers contre le débiteur pour toute la valeur dont il a été privé par la poursuite du créancier, plus les frais et pertes accessoires. Il a en définitive payé la dette d'autrui et ne retire pas le profit de l’acte qu’il avait fait. — Malheureusement ce recours lui est absolument inutile dans la pratique, puisqu'il lui est donné contre un homme entièrement ruiné. Comp. Cass., 2 mai 1899, D. 1900. 1. 217.
On se demande quelle est la nature de ce recours : a-t-il pour base une éviction ou seulement le fait d’avoir payé la dette d'autrui? Les règles ne seraient pas les mêmes dans les deux cas. Je juge inutile d’entrer dans cette controverse, à raison de la stérilité constante de ce recours. La solution qui me paraît préférable est qu'il y a lieu à la fois aux deux espèces de recours, comme dans le cas où l'acquéreur d’un bien hypothéqué est obligé de payer la dette : il a un recours en garantie contre son auteur, et une action en remboursement contre le débiteur qu’il a libéré à ses dépens, et ces deux personnes peuvent n’en faire qu'une ou être distinctes ; cette dernière hypothèse arrivera pour la Paulienne, si le tiers poursuivi est un sous-acquéreur : il aura pour garant l'acquéreur primitif, et aura en outre son recours contre le débiteur. Sur tous ces pointsil n'y a pas de jurisprudence, si ce n’est l’arrêt du 2 mai 1899 précité. Voyez le relevé des opinions doctrinales dans Augry et Rau, $ 313, notes 38 et suiv.
G. — Durée de l’action.
* 832. Prescription trentenaire. — Le Code n'a pas déterminé, par une disposition particulière, la durée de l’action, et de son silence est née une controverse. Quelle prescription appliquer ? On ne peut admetire, comme le voulait Toullier, qu’à défaut de texte l’action Paulienne aurait une durée indéfinie. La plus longue durée possible qu'on puisse lui assigner est celle de trente ans (art. 2262), et c'est en effet l'opinion générale.
333. Inapplicabilité de l’art. 1304. — Il y a eu, cependant, quelque difficulté à cause de l’art. 130%, aux termes duquel les actions en nullité s’éteignent au bout de dix ans, à moins que leur durée ne soit réduite à un moindre temps par la loi. Dans l'opinion commune, qui veut que la Paulienne soit une action en nullité, on s'est trouvé un peu embarrassé pour écarter la prescriplion décennale, et on en avait cependant le désir, parce que traditionnellement l’action donnée pour réprimer la fraude durait trente ans. On ya réussi, en faisant remarquer que l’art. 4304 est un article exceptionnel et qu’il concerne uniquement les actions en nullité dirigées contre une convention par les personnes qui y ont été parties. Or l'acte attaqué par l’action Paulienne peut être autre chose qu’une convention et, en tout cas, le créancier qui agit n’y a pas été partie. L'action échappe ainsi à la prescription abrégée établie par cet article.
334. Inapplicabilité de la prescription de dix à vingt ans. Le tiers pourrait-il opposer à l’action Paulienne la prescription de dix à vingt ans, s’il était donataire de bonne foi? Il faut répondre négativement. La prescription de dix à vingt ans ne sert qu'à acquérir la propriété et elle n’éteint que les actions réelles. Or la Paulienne a le caractère d’une action personnelle.
H. — L'action Paulienne en dehors du droit civil.
335. Actes frauduleux d’un failli. — Les art. 446 et 447 C. com. établissent différents cas de nullité qui ne sont pas autre chose qué l'application du principe de l’action
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Paulienne aux opérations commerciales ; mais ici l’action revêt un caractère particulier de
. Sévérité. Les actes les plus suspects sont annulés d'office par la loi; les autres peuvent l'être par le juge, si le tiers qui a traité avec le failli avait connaissance de la cessation des paiements; et il est à remarquer que ces nullités atteignent même les paiements que le droit civil laisse en dehors de l’action Paulienne (ci-dessus n°s 306 et 308). — Ajoutons que le droit commercial a conservé la forme collective que la Paulienne avait en droit romain et que cette action exercée par le syndic au nom de tous les créanciers fait rentrer les valeurs dans la masse au profit de tous.
336. Jugements obtenus par fraude. — Il se peut que l'acte entaché de fraude, et d’où résulte un préjudice pour les créanciers, soit un jugement. Le débiteur peut se laisser condamner par connivence avec l’autre plaideur. Contre les jugements, aucune action en nullité n'est possible : on les attaque par d’autres moyens, qu'on appelle soses de recours ; les plus usuelles sont #äppel, l'opposition, le pourvoi en cassation. Si le jugenent a été obtenu par fraude, la loi ouvre aux créanciers une voie de recours spéciale, qu'on appelle la tierce-opposition (art. 474 et suiv. G. proc. civ.)!. L’action Paulienne
x à e 4 De , : *- _ 7 est donc pas supprimée ici purement,el simplement, elle cet remp 4e FAT AUTe voie équivalente, mais qui porte un autre nom et dont les règles sont différentes.
oit commun la tierce-opposition dure {rente ans ; elle est réduite à un an par l’art. 873 C. proc. civ. dans l'hypothèse prévue par l’art. 1447 C. civ.
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* 337. Notions générales. — Caracrère spéciriQuE. — Les obligations naturelles se distinguent des obligations civiles, en ce que le créancier naturel n’a aucun moyen de contrainte contre son débiteur; il ne peut espérer son paiement que de la libre volonté de celui-ci: toutes les voies d’exéculion, directes ou indirectes, lui sont absolu-
ment refusées. L'obligation naturelle peut donc être définie : une obligation reconnue...
par ta loi, mais seulement au cas où le débiteur consent à 1 exécuter. Son caractère sè PNA AE EAP ENTER TE Se RER propre est l'absériée dé contrainte.
Érar pes rexres. — Les lois françaises ne contiennent aucune disposition générale sur les obligations naturelles ; elles n’en ont pas non plus fixé le nombre, ni même indiqué les principaux cas. Deux textes seulement les concernent : 40 l’art. 1235, le seul où elles soient nommées, et qui détermine leur principal effet; 20 l’art. 2019, al. 2, qui se réfère implicitement, sous une formule assez obscure, à un cas d’obligation naturelle?.
RrcuerRcuE D'UN CRITERIUM. — L'opinion qui était courante à la fin du xvrrre siècle età l’époque où le Code a été rédigé, se trouve résumée dans Pothier : l’obligation naturelle est « celle qui, dans le for de l'honneur et de la conscience, oblige celui qui l’a contractée à l’accomplissement de ce qui y est contenu » (Obligations, n° 173). C’est de cette façon que les auteurs du Code les comprenaient vraisemblablement, et c’est encore l'idée qu’on s’en fait dans la jurisprudence. Voyez notamment Grenoble, 4 juin 1860,
1 La tierce-opposition a un autre emploi et peut servir contre des jugements qui w’ont aucun caractère frauduleux, mais alors elle n’a plus rien de commun avec la Paulienne.
2 L'art. 1906 semble bien admettre, lui aussi, l’existence d’une obligation naturelle en refusant à un emprunteur l’action en répétition pour des intérêts qui auraient été payés par lui sans avoir été stipulés par le prêteur.
S. 64. 2. 452, et Lyon, 12 mars 1875, sous Req. D. T6. 4. 417, qui disent explicitement qu’une « question de délicatesse et d'honneur » peut constituer une obligation naturelle, ou qui les définissent une « obligation morale ou de conscience ». Comp. LaromBiÈRe, sur l’art. 4935, no 6. On pourrait donc dire, pour exprimer le système de la jurisprudence moderne, restée fidèle aux idées du xvure siècle, que l'obligation naturelle comprend! tout ce qui nest ni une obligation civile munie d'action, ni une pure libéralité : toutes les fois que ce qui est promis ou donné en dehors de toute obligation civile, ne peut pas être considéré comme une donation inspirée par une pure idée de bienfaisance ou de gratification, la jurisprudence admet une obligation naturelle.
Cette idée n’est pas celle qui a cours dans la doctrine. Ses organes les plus autorisés distinguent entre le simple devoir moral et l'obligation naturelle. MM. Aubry et Rau, par exemple, ne reconnaissent comme obligations naturelles que les devoirs moraux qui seraient « rationnellement susceptibles d’une coercition extérieure », mais auxquels pour des motifs divers, le législateur a refusé ou retiré le droit d’action ($ 297). Cette opinion est développée dans une note anonyme du Sirey (61. 2. 4), où sont analysés tous les ouvrages parus antérieurement. — Une pareille définition conduirait à restreindre le nombre des obligations naturelles admises en jurisprudence, mais la divergence n’est guère que dans les mots, car lout aussitôt MM. Aubry et Rau admettent qu'il existe des devoirs moraux ne répondant pas à cette définition, c’est-à-dire pour lesquels l'application d’une coercition extérieure serait irrationnelle, et qui néanmoins peuvent, « dans certaines circonstances», servir de base à un engagement ou à un paiement valables (/b1d., note 3) ce qui est l’effet caractéristique de l'obligation naturelle ; ainsi on en arrive, en abandonnant au juge l'appréciation de ces circonstances, à laisser les tribunaux libres d’admettre l'idée d'obligation toutes les fois que ce qui est promis ou versé ne peut pasêtre considéré comme une libéralité.
Ainsi, la loin’ayant rien déterminé, les juges apprécient librement les cas qui se présentent. La Cour de cassation admet mème que les juges du fait ont un pouvoir souverain pour décider si une prestation ou une promesse est une cause suffisante pour faire d’elle une obligation naturelle, ou si son exécution constitue une libéralité (Cass., 22 août 1896, D. 97.4. 7; Cass., 1 janv. 1862, D. 692. 1: 188).
Texres ÉTRANGERS. — La substitution de l’idée de devoir moral à l'ancienne notion d'obligation naturelle a été consacrée par les législations les plus récentes (Code fédéral suisse, art. T2, al. 2; Code civil allemand ,art. 814). Les deux codes qui aient réglementé les obligations naturelles sont ceux du Chili (art. 1470-1472 et 1630) et de la République Argentine (art. 515-518).
337 bis. Bibliographie. — J. Barraur. Les obligations naturelles, thèse, Paris, 4908.
A. — Effets des obligations naturelles.
338. Paiement. — D'après leur essence, le paiement des obligations naturelles ne peut être que volontaire ; l'action en justice étant refusée au créancier, si le débiteur paie, c'est qu'il le veut bien. Néanmoins ceci montre que l'obligation naturelle a une valeur juridique, puisqu'elle peut servir de base à un paiement et que ce qui a été payé sciemment ne peut être répété (art, 1235). C’est par là que le devoir moral appelé « obligation naturelle » se distingue de tout ce qui est de pure libéralité : celui qui l’acquitte se libère d’une dette, il fait un patement; celui qui agit par charité ou par affection fait une donation.
339. Promesse de payer. — Assez souvent, le débiteur de l'obligation naturelle. s’en reconnait Lenu et promet par écrit à son créancier de s'acquitter. Ces écrits (ordinairement des lettres missives) donnent lieu à des difficultés pour leur interprétation : y a-t-il eu simple aveu de la dette, avec indication de l’intention de s'acquitter ? Ÿ a-t-il eu engagement civilement obligatoire dans l'esprit de son auteur? Au premier cas,
rien nest changé, le créancier est simplement muni d'une preuve écrite de sa créance
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naturelle ; au second cas, il y a eu novation, et la nature de l'obligation est changée, l’acte a fait naître l’action qui manquait au créancier. Dans beaucoup de cas la jurisprudence a refusé d’ÿ voir une novation (Colmar, 31 déc. 4850, D. 53. 9. 464: Cass., 13 déc. 1875, D. T6. 4. 417). Cependant un arrêt a non seulement admis la formation d’une obligation civile, mais même déclaré qu'il y avait en pareil cas présomption en faveur du caractère civil de l’obligation (Nancy, 21 juin 1909, S. 1903. 2. 34). Voyez aussi Amiens, 42 mai 1903, D. 1904. 9. 439.
340. Cautionnement. — Il est admis que l'obligation naturelle peut être cautionnée. On tire argument en ce sens de l’art. 2019, al. 9, qui ne peut s'expliquer que par l’existence d’une obligation naturelle de l’incapable servant de base au cautionnement. On peut généraliser ce texte et l’appliquer aux autres modes de garanties, gage ou hypothèque.
341. Compensation. — Les obligations naturelles ne peuvent pas être opposées en compensation. La compensation est un mode de règlement qui équivaut au paiement; or le débiteur naturel ne doit pas être obligé de payer s’il n’y consent pas, son créancier ne peut donc pas lui opposer sa dette en compeusation de la sienne propre.
B. — Principaux cas d'obligations naturelles {.
342. Obligations nulles d’après le droit civil. — Les obligations naturelles comprises dans ce premier groupe sont en petitnombre, car les nullités sont ordinairement fondées sur des raisons morales, si bien que la loi et la morale étant d'accord pour condamner l’engagement pris, il ne peut pas être question de devoir moral, ce qui serait nécessaire pour constituer une obligation naturelle. Ainsi l'engagement de payer des intérêts usuraires est nul d’une façon si radicale que ce qui a été payé à ce titre peut être répété, ou ce qui revient au même, imputé sur le capital (L. 49 déc. 14850, art. der). Ainsi encore, les contre-lettres dans les cessions d’offices, qui augmentent le prix porté dans l’acte ostensible, ne créent pas même d'obligation naturelle; s’il s’en produisait une, le but de la loi serait manqué, car le cédant exigerait le paiement d’avance du supplément de prix, et il le conserverait ; la répétition s'impose donc, ce qui exclut l’obligation naturelle. Il devrait en être de même du jeu et du pari, en dehors des cas où le jeu est permis, par la loi (art. 1966, et L. 28 mars 1885, sur les marchés à terme), et, en eflet, la loi n’accorde aucune action pour les dettes de jeu (art. 1965), ce n’est donc pas une obligation civile; mais la loi décide que ce qui a été payé ne peut être répété ; donc il y a eu paiement, donc il y avait obligation. — Il nous faut donc trouver des obligations que la loi annule sans qu'elles soient contraires aux idées morales.
Le cas le plus intéressant de ce groupe est celui des libéralités faites dans une forme irrégulière par une personne décédée. S'il s’agit d'une donation entre vifs faite par acte sous seings privés, tant que le donateur a vécu, la donation n’a produit aucun effet; nulle en la forme, elle avait besoin d’être refaite dans la forme légale (art. 14339) ; mais, dès que le donateur est mort, cette donation prend une valeur qu’elle n'avait pas : les héritiers peuvent se considérer comme liés par elle ; ils peuvent l’exécuter ou la ratifier (art. 1340). On admet donc qu’elle engendre à leur charge une obligation naturelle. — Il en est de même des estaments nuls en la forme, et mème des dispositions de dernière volonté quand le défunt s’est borné à les exprimer verbalement, et qu’elles sont avouées par les héritiers. Cette volonté du défunt lie ses héritiers au point de vue du droit naturel, quoi qu’elle soit sans valeur au point de vue du droit civil. Ceci a été jugé dès 4826. L'arrêt le plus important est un arrêt de rejet de la chambre civile,
1 On en trouve bien d’autres dans la jurisprudence, qui ne paraissent rentrer dans aucune des catégories énumérées au texte: ExempLes : Obligation naturelle, à la charge d’un époux, de s’assurer sur la vie au profit de son conjoint (Bordeaux, 2 févr. 1885, Journal des assurances, 1885, p. 577; trib. civ. Seine, 4 mars 1902, D. 1903. 2, 13) ; restitution faile à une congrégation non autorisée par un propriélaire apparent (Lyon, 46 déc. 1901, La Loi, 11 janv. 1902); remise de valeurs à un enfant naturel (Cass., 5 mars 1902, D. 1902. 1. 220); promesse à une maîtresse renvoyée après de longues années de concubinage (Rennes, 7 mars 1904, D. 1905. 2. 305, S. 1907. 2. 241).
du 19 déc. 4860, S. 64. 4. 370. Voyez aussi Cass., 20 nov. 1876, D. 78. 1.376 ; Amiens, 19 mai 4903, D. 1904. 9. 439 ; Cass., 10 janv. 1905, D. 1905. 4. 47.
343. Obligations civiles dégénérées. — En ce genre, on cite d’abord les obligations des incapables qui ont fait annuler leurs engagements; ils restent tenus d’une obligation naturelle, quand ils avaient contracté en pleine possession de leur intelligence. Il en est ainsi du mineur, déjà en âge de raison, qui s’est obligé sans le consentement de son père ou de son tuteur ; du prodigue ou de la femme mariée, qui ont contracté sans l'autorisation du conseil judiciaire ou du mari ; de l’énterdit qui a agi seul dans un intervalle lucide ou étant déjà guéri. — Mais il en est autrement des obligations annulées pour vice du consentement : leur annulation ne laisse subsister aucune obligation naturelle, puisqu'elle enlève à l'acte sa base même, la volonté de celui qui s’était obligé.
En dehors des obligations annulées, il en est d’autres qui sont paralysées par une exception péremploire, telle que la prescription, le serment décisotre, la chose jugée. Ces ‘exceptions sont fondées sur des présomptions, vraies en général, mais qui peuvent se trouver fausses en quelques cas. Ainsi la prescription ordinaire est fondée sur un double motif : 4° on doit croire que la dette a été payée et que la quittance est perdue ; le créancier ne serait pas resté si longtemps sans réclamer ce qu'on lui devait; 2° il importe de liquider l’arriéré et d'éviter des contestations sur des faits trop anciens. Mais il y a des cas où la présomption de paiement est fausse et où aucun paiement n’est intervenu ; d'autre part, pour empêcher des procès trop tardifs, il suffit de supprimer l’action : si le débiteur reconnait sa dette et la paie volontairement, il n’y a aucune raison pour l'en empècher. Aussi est-on généralement d'accord pour admettre en pareil cas la survie de la dette à l’état d'obligation naturelle.
On peut encore citer en ce genre les dettes d'un failli qui a obtenu son concordat : pour toute la partie dont il lui a été fait remise, la dette a cessé d’être due civilement, mais les créanciers n’ont renoncé qu’à leur droit d'action, et la dette subsiste comme dette naturelle ; elle peut encore être acquitiée par le failli revenu à meilleure fortune.
344. Devoirs moraux résultant de la parenté. — Les devoirs naturels que créent les relations de famille n’ont pas tous été transformés par la loi en obligations civiles. Ainsi l'obligation alimentaire n'est établie que d’une manière très étroite ; les frères et sœurs n’ent sont pas tenus. Les secours que l’un d'eux promet à l’autre, en cas de besoin, sont cependant dus en vertu d'une obligation naturelle. C’est ce qu’admettent les deux plus grandes autorités de notre droit civil, Aubry et Rau comme Demolombe. Il existe un arrêt en leur faveur (Cass., 5 mai 1868, D. 69.°4. 285). Leur opinion a cependant été combattue par Colmet de Santerre(t.V, K 174 bis, x) et par Laurent (t. XVII, nos 46 et suiv.). M. Colmet de Santerre dit qu'il serait dangereux d'admettre que ces hypothèses mettent en présence un créancier et un débiteur, parce qu’il faudrait admettre que des engagements pourraient être contractés pour celle cause sans observer les formalités des donations ; ce qui l’effraie est justement ce qui me décide : si les formalités des donations sont justifiées quand il s’agit de libéralités dont le motif peut être suspect, il n'en est pas de même quand il existe un devoir de conscience évident, Il serait contraire à la morale et indigne du droit moderne qu'un frère qui a promis par écrit des secours à son frère pût ensuite manquer à sa promesse, et il faut dire à l'honneur de la jurisprudence française, qu’elle ne l’a jamais permis. S'il y a peu d’arrêts dans des cas de ce genre, il yen a d'innombrables dans une hypothèse voisine, celle du père naturel qui a promis une somme d'argent ou une pension à son enfant non reconnu ou à la mère. Le vif désir des tribunaux de faire respecter la loi morale se heurtait à l’art. 340 qui prohibe les recherches de paternité naturelle ; ïls ont tourné la difficulté en décidant que l’homme qui se sent tenu d’un devoir de conscience, qui le reconnait et qui s'engage à l’acquitter s'oblige civilement. Cette jurisprudence, bien établie aujourd'hui (Cass., 15 janv. 1873, D. 73. 4. 180; Cass., 3 avril 4882, D. 82. 4. 950 ; Dijon, 20 juill. 4904, D. 1907. 2. 481), a des origines fort anciennes : on la voit déjà admise, en 1806 et 1807, par le tribunal de la Seine et la cour de Paris (31 janv. 1807), et le pourvoi dirigé contre cet arrêt fut rejeté par la chambre des requêtes, le 10 mars 1808 (S. chr.).
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Un autre cas a été admis en jurisprudence pour le paiement des frais de dernière maladie et d’enterrement, qui peuvent être réclamés aux enfants de la personne décédée, même quand ils ont renoncé à sa succession (Trib. Nancy, 30 janv. 4902 ; Trib. Boulogne sur- Mer, 28 nov, 1902, S. 1903. 2. 52); mais il semble qu'il faille voir là plutôt une obligation civile se rattachant à l'obligation alimentaire (Trib. Seine, 7 janv. 1909, ibid.) ce qui a l'avantage de donner une action pour le recouvrement de ces frais.
La même question s’est présentée dans une hypothèse rare, mais intéressante : la nullité d’un contrat de mariage. La constitution de dot, qui s’y trouve contenue, peut-elle ètre considérée comme l’exécution d’une obligation naturelle ? Un arrêt a répondu négativement et a considéré la donation comme nulle (Montpellier, 46 déc. 14904, D. 4907. 2. 241, note de M. Carrrant, S. 1905. 2. 185, note de M. Hémaxo). Mais voyez ce qui est dit au tome III, n° 853.
345. Devoirs de reconnaissance pour services rendus. — Toute peine mérite salaire. Il en résulte que celui qui a rendu à autrui, comme domestique, comme: mandataire, où à un autre titre, des services importants qui ne lui ont pas été payés, a moralement droit à une rémunération, et ce qui lui est offert est moins une donation qu'un paiement. Voyez, pour un legs fait à un médecin et qui a été considéré comme l’acquittement d’une obligation naturelle, Cass., 40 déc. 1851, D. 52. 4. 80. Nous tirerons de là cette conséquence, que les prétendues donations rémunératoires ne sont pas des donations ; s’il y a vraiment rémunération d’un service rendu, il y a acquittement d’une obligation naturelle ; pour qu'il y ait donation, il faut qu’il y ait absence de toute obligation préexistante. Ceci a été quelquefois contesté (Cozmer DE SANTERRE, t. V, SA74 bis, x), mais à tort : la notion de rémunération n’est pas un vain mot.
346. Différences entre le droit romain etle droit français. — La théorie des obligations naturelles est une survivance des traditions romaines, et notre droit est encore dominé en cette matière par les souvenirs de ses origines. Cependant les différences profondes qui séparent les deux législations se font sentir en plus d’un point.
4° D'abord les sources des obligations naturelles ne sont pas les mêmes. Le droit romain contenait diverses institutions qui ont disparu et qui produisaient fréquemment des obligations naturelles (l'esclavage, pour les contrats faits par l’esclave ; la constitution de la famille qui empêchait la formation d'obligations civiles entre membres d’une même maison : la « capitis deminutio», qui laissait subsister les dettes à l’état d'obligations naturelles). La différence est plus grande encore, si l’on pense, comme c’est l’opinion dominante en France, que le simple pacte faisait naître une obligation naturelle ; mais cette solution est contestée (Girarp, 3e édit., p. 636, note 5).
20 En second lieu, les effets de l'obligation naturelle ne sont pas réglés de la même manière. Le droit français parait bien admettre que ces effels sont {oujours identiques, tandis que le droit romain faisait produire des effets variables aux diverses catégories d'obligations naturelles. Les points extrêmes, qui servaient de limites communes à toutes leurs variétés, étaient, d’une part, le refus constant du droit d'agir en justice; d'autre part, la concession constante d’une exception permettant de conserver ce qui avait été payé.
3° Une autre différence, peut-être plus grave encore, se remarque dans les effets de l'obligation naturelle, entre le droit romain et le droit français. Dans notre loi, l’acquittement d'une obligation naturelle est toujours volontaire de la part du débiteur. Le droit romain trouvait le moyen de procurer au créancier le bénéfice d’une exécution forcée
dans deux cas :
1 Le Code parle deux fois des donations rémunératoires. Dans l’art. 909, qui déclare le médecin incapable de recevoir des libéralités de son malade, il est fait exception pour des donations rémunératoires, ce qui revient à dire qu’on les traite comme des paiements et non comme des libéralités. Dans l’art. 960, au contraire, les donations rémunératoires sont assimilées aux donations ordinaires et révoquées par la survenance d’enfant, ce qui est injuste car c’est reprendre une chose qui avait été payée, étarft due. Du reste, l’art. 960 tout entier est très critiqué.
a) Si le débiteur avait acquitté sa dette par erreur, se croyant tenu civiliter, on lu refusait la condictio indebiti : il y avait bien eu erreur, mais l'autre condition de l’action, l’indebitum, faisait défaut. Chez nous, le paiement n’est maintenu que quand il a eu lieu en connaissance de cause (art. 1235).
b) Le droit romain donnait parfois une exception au créancier naturel pour lui permettre d’apposer sa créance en compensation (Dig., liv. XVI, tit. 2, fr. 6). Cela équivalait, pour le créancier, à un moyen indirect d'exécution forcée, car le débiteur naturel, qui se voit opposer sa dette en compensation quand il agit comme créancier, se libère malgré lui. Pareille chose est impossible en droit français.
347. Transition. — Les effets décrits dans les chapitres précédents sont ceux des obligations pures el simples, c’est-à-dire qu'ils se produisent dans l’état normal, quand l'obligation n’est suspendue par aucune modalité (terme ou condition). La nature intrinsèque du terme et celle de la condition ont déjà été expliquées dans let. Ier ; il n’y a donc lieu d'étudier ici que les effets spéciaux que ces modalités produisent sur les obligations.
OBLIGATIONS A TERME
*#*848. Distinction du terme de droit et du terme de grâce. — En matière d'obligations, on distingue deux espèces de terme. Quand le terme est établi par la convention ou par la loi, on l'appelle « terme de droit »; quand il est concédé au débiteur par le tribunal, on l'appelle « terme [ou délai] de grâce ». — Ces deux espèces de terme diffèrent entre elles non seulement par leur source, mais aussi par leurs effets et par leurs
causes de déchéance.
$ 1. — Du terme de droit.
*849. Établissement du terme. — TERME CONVENTIONNEL. — Le terme de droit est en général établi par la convention. Ordinairement la convention d'où dérive le terme est expresse, et il y a pour cela une bonneraison: c’est qu'il est important d'en fixer la durée par un chiffre ou par une date. Cependant le terme conventionnel peut être tacite: cela arrive lorsque l'obligation est de telle nature qu’elle ne peut pas être exécutée immédiatement, soit à cause de la distance, soit parce qu’elle suppose l'accomplissement d'un travail; la durée du terme est alors déterminée par l'usage, ou par les juges d’après les circonstances.
Terme Lécaz. — Le terme de droit peut aussi être établi par la loi, mais les textes qui donnent ainsi des termes fixes, pour l'exécution de certaines
obligations, sont rares.
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On peut ciler comme exemples les délais de trois et de six mois accordés au tuteur pour placer les fonds libres de son pupille ou pour convertir les valeurs au porteur en titres nominatifs (C. civ., art. 455 ; L. 27 juillet 4880, art. 3 et 5); le délai d’un an accordé dans certains cas au mari pour la restitution de la dot (art. 4565). En 1870-1871, divers décrets accordèrent aux habitants du département de la Seine des délais pour le paiement de leurs loyers.
« * 850. En faveur de qui lé terme est établi. — En général, le terme est établi en faveur du débiteur; c'est un délai qu'on lui donne pour l'exécution de son obligation. Mais assez fréquemment le terme est convenu dans l'intérêt des deux parties à la fois, et même, dans quelques
cas, le terme est convenu dans l'intérêt exclusif du créancier, par exemple, dans le dépôt : en effet, la garde de la chose est un service rendu au déposant, et elle doit se prolonger aussi longtemps qu'il en a besoin.
*#* 851. Effet du terme. — Le terme suspensif ‘ n'influe pas sur l’extistence de l'obligation ; il en retarde seulement l'exécution. De là deux points à signaler : 1° l'effet que le terme produit, en retardant l'exécution ; 2° l'effet que l'obligation produit, en existant malgré le terme.
A. — Effets du terme sur l'obligation.
352. Énumération. — L'effet du terme se manifeste de trois manières:
1° par l’inexigibulité, 2° par l'imprescriphbilité, et 3° par l'impossibilité de e hbérer.
*858. Inexigibilité. — La créance à terme n'est pas exigible immédiatement (art. 1186). Ce retard dans l'exécution est l'effet caractéristique du terme, le plus fréquent et le plus connu, parce que le terme est ordinairement établi dans l'intérèt du débiteur. Le terme ainsi considéré se présente sous la forme d’une exceplion accordée au débiteur, et qui empêche le créancier de lui réclamer son paiement tant que le terme n'est pas échu. C'était en se plaçant à ce point de vue que Pothier définissait le terme «un délai accordé au débiteur pour s'acquitter de son obligation ».
“854. Imprescriptibilité. — Le défaut d'exigibilité de la dette entraine comme conséquence l'imprescriplibilité de la créance (art. 2257, al. 3). La prescription extinctive n'a lieu que contre un créancier négligent, qui pourrait agir et qui ne le fait pas. Or, le créancier à terme en est empêché par la loi elle-même: il est done nécessaire de suspendre la prescription jusqu'à l’arrivée du terme.
355. Obstacle à la libération volontaire. — Quand le terme est établi dans. l'intérêt du créancier, il produit un autre effet parfaitement distinct des deux précédents ; il empêche le débiteur de se libérer volontairement avant échéance, contre le gré du:
créancier. Ce n’est plus alors la poursuite du créancier, qui est empêchée par lui ; c’est l'offre du débiteur, c'est-à-dire le paiement ou exécution volontaire de la dette. |
, 1 C’est le seul dont il puisse être question ici, puisque le terme extinctif doit être étudié parmi les modes d'extinction des obligations.
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B. — Effets de l'obligation pendant la durée du terme !,
356. Validité de l’exécution volontaire. — L'obligation existe malgré le terme en cours; elle produit donc sans retard tous les effets | qu'elle entraîne, sauf la possibilité immédiate d'une exécution forcée. Il ne s’agit plus ici d'un effet du terme, mais bien des effets de l'obligation non -empéchés par le {erme. Le principal de ces effets est la validité de l'exécution volontaire, quand elle intervient. S'il s’agit d'une dette d'argent, par exemple, le paiement fait avant terme est valable, et ce qui a été payé ne peut être répété (art. 1186). D’après le droit commun, celui qui paie ce qu'il ne devait pas a, sous certaines conditions, le droit d'exercer une action en répétition, appelée traditionnellement de son nom latin « condietio indebiti ». Dans le cas d'une dette payée avant terme, cet{e répéli- {ion n’est jamais admise, parce que la première de ces conditions fait défaut: il n'y à pas « indebitum », le débiteur a payé ce qu'il devait. On n’a donc pas à s’enquérir si le paiement fait trop tôt a été fait sciemment ou par erreur ; eùt-il ignoré l'existence du terme, le débiteur ne se trouverait toujours pas dans le cas prévu par l’art. 1377, car il était réellement débiteur.
On voit par là combien est faux le dicton populaire : « Qui a terme ne doit rien. » Cette formule donne une idée trop énergique des effets du terme ; il faut se dire, au contraire,
que le débiteur à terme doit réellement, quoiqu'il puisse refuser de payer avant terme.
857. Question subsidiaire. — On s’est demandé si le débiteur qui a payé par erreur son créancier avant le terme, croyant sa dette échue, ne pouvait pas répéter tout au moins l’interusurium, représentant la jouissance de la chose payée depuis le jour du ‘paiement jusqu’au jour de l'échéance. En pure équité, cette répétition devrait être admise: il y a là une valeur appréciable en argent, qui a été payée sans étre due et par erreur : es conditions ordinaires de la «condictio indebiti» sont réalisées. Cependant le débiteur n’a aucune répétition à exercer ; le créancier garde le bénéfice du paiement anticipé qu'il a reçu. L'art. 1186 est interprété comme refusant l’action d’une manière absolue. On fait remarquer : 4° que cet article serait inutile s’il s’appliquait seulement à la répétition du capital, pour lequel la répétition n’était pas recevable d’après le droit commun, puisque le capital était dé ; 2 qu’il y avait une bonne raison pour empêcher la répétition de l’interusurium. En effet le montant de la somme à restituer aurait été fort difficile à fixer toutes les fois que l'obligation avait pour objet autre chose que de l’argent : si la jouissance d’un capital en numéraire peut être estimée d’après le taux de l'intérêt, comment aurait-on évalué l’avantage réservé au créancier par l’accomplissement d’un fait ou la livraison d’une chose en nature, marchandise ou objet de consommation ?
ns
C. — Comment l'obligation à terme devient exigible
*858, Divers modes d’exigibilité. — L'obligation devient exigible à l'expiration normale du terme ; on dit alors qu'elle est échue et les choses se passent désormais comme au cas d'obligation pure et simple.
L’exigibilité de Fobligation peut se produire plus tôt, soit par l'effet
1, Pour étudier les effets de l’obligation à terme, je suivrai l’usage universellement admis, qui est de supposer un terme établi dans l'intérêt du débiteur. 1 — 9
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d’une renonciation au bénéfice du terme, soit par l'effet d'une déchéance,
et ceci demande quelques explications.
4 De la renonciation au bénéfice du terme.
*859, Comment se fait la renonciation. — La personne qui bénéficie du terme peut y renoncer, et “offrir ou demander l'exécution immédiate. Si le terme est établi dans l'intérêt d’une seule des deux parties, la
_ renonciation est unilatérale et résulte de sa seule volonté. Si le terme
profite à tous deux, sa suppression nécessite l'accord de leurs volontés et se fait par une convention qui efface la clause relative au terme.
*860. Qui peut renoncer au terme. , il importe gran dement de savoir en faveur de qui le terme a été établi. Ordinairement les conventions sont muettes sur ce point. Pour trancher les difficultés qui se présentent, la loi institue une présomption : le terme est présumé stipulé en faveur du débiteur seul (art. 4187). C’est la doctrine traditionnelle du droit français ; elle a été acceptée dans la plupart des législations. Cependant le Code civil autrichien de 1810 déclare le bénéfice du terme commun aux deux parties (art. 1413).
361. Cas où le terme est établi en faveur du créancier. — L'art. 4187 prévoit que le terme peut avoir été stipulé par exception dans l'intérêt du créancier. Cela résultera, dit ce texte, « de la stipulation ou des circonstances ». Je suis convaincu que, par cette double expression, la loi a voulu prévoir les dérogations expresses où tacites résultant de la volonté des parties : la dérogation sera expresse, quand elle résultera de la «stipulation » c’est-à-dire d’une clause se dans le contrat; elle sera tacite. quand on pourra l’induire d’une circonstance, qui révèlera la pensée des contractants. Mais ce n’est pas ainsi qu’on entend le texte en général. On donne au mot «stipulation » deux sens en même temps, et on admet que la dérogation peut résulter soit des termes, soit de la nature du contrat (Augry et Rau, t. IV, p. 90). Cette façon d'interpréter l’art. 1187 revient à ajouter une exception de plus à celles qui sont signalées par la loi, et le résultat pratique est important : il permet d’écarter pour certains contrats la présomption établie par le Code et de décider pour eux l'inverse à raison de leur nature : quoique l'intention des parties ne soit révélée ni par une clause expresse du contrat ni par les circonstances, le bénéfice du terme sera considéré comme commun aux deux parties et le: débiteur ne pourra pas y renoncer à lui seul. La question se pose principalement à propos. du prêt à intérét, où elle a une importance énorme pour la conversion des emprunts faits. par les grandes sociétés et les villes (voir ci-dessous, n° 2088).
La jurisprudence française a résolu la question d'une manière spéciale pour le prèt à intérêt, et assez habilement pour ne pas trancher la difficulté de principe que soulève l'interprétation de l’art. 1187 (Nancy, 10 juill. 4889, D. 83. 9. 465, S. 83. 9. 937; Cass., 2 avril 1896, D. 96. 4. 484, S. 97. 1. 481). Ces arrêts ne décident pas du tout que leprèt à intérêt échappe par sa nature à la présomption de la loi, mais seulement que les juges du fait peuvent admettre, d'après les circonstances, que le bénéfice du terme a été rendu commun aux deux parties. — En Suisse, la Cour fédérale s’est montrée plus hardie ; elle a jugé qu'un texte rédigé comme notre article 4487 (il s'agissait de l’art. 4070: du Code civil Valaisan) permettait d'admettre des exceptions tirées de la nature même du contrat (1er mars 1890, S. 91. 4, 4, D. 99. 2. 169). Mais voyez la note du Dalloz sous cet arrêt. Pour la jurisprudence belge, qui ramène la difficulté à une question de fait, voyez Gand, 16 juin 4900 et Bruxelles, 26 déc. 1900, D. 1904. 2. 449, et les renvois. Comp. Lxon-Carx et Runauzr, Traité, 3e édit., t. II, no 579.
Pour le dépôt, il existe un texte, l’art. 1944, d'après lequel le terme est considéré comme
stipulé dans le seul intérêt du créancier [le déposant] : la loi lui permet de réclamer la chose déposée, même avant l'expiration du terme convenu,
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OBLIGATIONS A TERME
2 De la déchéance du terme.
La
“862. Définition. — Il y a déchéance du terme, quand le débiteur: s’en trouve privé contre sa volonté. Les déchéances n'ont lieu que pour le
terme qui profite au débiteur ; il n’en existe point contre le créancier. Les causes de déchéance sont au nombre de deux : 14° la faillite ou la déconfiture ; 2° la diminution des süretés.
a. — Faillile ou déconfiture.
*863. Effets de la faillite. — Le débiteur ne peut plus réclamer le bénéfice du terme lorsqu'il a fait faillite (art. 1188 C. civ. et 444 C. com.). La déclaration de faillite entraine de plein drout l'exigibilité j mmédiate des dettes à terme, et cet effet se produit, non pas au moment où le commer- RER EE mais à la date du Jugement du tribunal de com merce qui prononce sa faillite. Ce point, que a cdcton du Code civil pouvait laisser douteux, est nettement résolu par le Code de commerce.
Cet effet, attaché à la faillite, est fondé sur la nécessité de procéder au règlement du passif en une seule fois, et le plus vite possible.
364. Liquidation judiciaire. — La liquidation judiciaire produit le même effet (L. 4 mars 4889, art. 8, al. 1). La liquidation judiciaire est un moyen de régler le passif d’un commerçant comme s’il était failli, tout en évitant de déclarer sa faillite.
*865. Déconfiture des non-commerçants. — La déconfiture (cidessus, n° 213 à 217) est omise dans l’art. 1188, un des rares textes où.se présentait l’occasion de la citer à côté de la faillite. Il ÿ a en effet même raison de retirer au débiteur le bénéfice du terme, que ce soit un commercant qu'on déclare failli, ou un non-commerçant dont les biens sont vendus à la requête de ses créanciers. Tous les auteurs admettent la déchéance du terme, malgré le silence de la loi, et la jurisprudence l’applique (Cass., 30 mars 1892, D. 92. 1. 281, S. 92. 1. 481). Il y aurait eu une raison de douter : c’est que les déchéances sont de droit strict et ne s'étendent pas d'un cas à un autre, mais la loi elle-même a levé le doute en assimilant expressément la déconfiture à la faillite, pour leur faire produire également la déchéance du terme dans un cas particulier (art. 1913). ;
366. Question relative à la déconfiture. — La déconfiture entraîne-t-elle de plein droit la déchéance du terme ? Ou bien faut-il que cette déchéance soit prononcée en justice ? Jusqu’à ces dernières années, la question ne paraît pas avoir été agitée parmi les auteurs. Tous s'exprimaient comme si l’exigibilité immédiate des créances à terme était une suite naturelle de l’insolvabilité du débiteur et comme si elle se AR de plein droit. La tradition est en ce sens : Pothier ne fait aucune mention d’une demande spéciale à former dans ce but (Obligations, n°s 934 et 235). Cependant la Cour de cassation a jugé que cette déchéance ne se produit pas de plein droit et qu'elle doit étre demandée en justice (30 mars 1899, précité ; Cass., 6 févr. 1907, S. 1907. 4. 67) !.
1 Cette décision, tout à fait inattendue, a été inspirée par le désir d'éviter la comperfsalion, quand le créancier de la dette à terme est de son côté débiteur de son
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b. — Diminution des süretés.
x 867. De quelles sûretés il s’agit. — Le débiteur est encore déchu du bénéfice du terme « lorsqu'il a, par son fait, diminué les süretés données par le contrat à son créancier » (art. 1188).
Ce texte, assez peu explicite, suppose que le créancier possède, en vertu du contrat, des süretés particulières qui n'existent pas pour tout créancier. Tels seraient un gage ou une hypothèque. Par conséquent, la déchéance est inapplicable quand le créancier a pour süreté le patrimoine entier du débiteur, soit comme créancier chirographaire, soit même comme créancier privilégié sur l'ensemble des biens, en vertu de l’art. 2101. On ne peut songer en effet à restreindre, d'une manière universelle, le droit du débiteur de disposer de ses biens. Il doit done s'agir de garanties particulières accordées au créancier. C’est là ce qu'il eût été important d'écrire dans le texte, à la place des mots « données par le contrat », qui semblent en restreindre inutilement l’application. En effet, il n’est pas nécessaire que la sûreté dont il s'agit ait été, à proprement parler, constiluée par le contrat.
Ainsi le vendeur, créancier du prix, acquiert de plein droit un privilège sur la chose vendue. Personne ne doute qu'il puisse à l’occasion invoquer l’art. 1188, bien que cette sûreté soit légale et non pas conventionnelle.
868. En quoi consiste leur diminution. Le terme est perdu quand le débiteur diminue la sûreté de son créancier. Il sera considéré comme l'ayant diminuée, s'il a matériellement amoindri la valeur de la
chose qui sert de gage au créancier : il démolit des constructions grevées d'hypothèque; dans une futaie, il opère une coupe non conforme à l’aménames gement de la forêt.
La jurisprudence assimile au cas de diminution le refus de constituer les stüretés > promises. On peut dire qu’il y a une raison a fortiori pour admettre la déchéance du
LR terme, puisqu'il ÿ a suppression totale, et non pas seulement diminution des sûretés sur | (0 lesquelles le créancier avait le droit de compter, ll | S 2. — Du terme de grâce.
i _ “869. Définition. — Le terme ou délai de grâce est un moyen de tempérer les |
rigueurs d’un créancier impitoyable contre un débiteur gèné et de bonne volonté : quand la dette est échue, ou qu'il n’y a jamais eu de terme ni légal ni conventionnel, les juges
débiteur. La compensation n’est pas possible ant que le terme subsiste ; le jour où le débiteur à Lerme devient insolvable, la compensation s’opérera immédiatement, si on admet que le bénétice du terme lui est enlevé de plein droit. Or ce résultat dépasserait de beaucoup le but qu'on veut atteindre en attachant la déchéance du terme à l’état de déconfiture. Que se propose-t-on? Uniquement ceci : autoriser le créancier à terme à se présenter, comme si sa créance était échue, pour prendre part aux distributions des deniers. Si la déchéance a lieu de plein droit, le créancier se trouvera non seulement admis aux distributions, mais réglé immédiatement et intégralement
par l’eflet de la compensation. C’est là surtout ce qu’on paraît avoir cherché à empécher (voyez la note dans D, 92. 1. 281). À È À
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peuvent accorder un délai au débiteur en considéralion de sa position (art. 4244). Cette faculté, concédée aux tribunaux, est exorbitante du droit commun : elle viole la loi des contrats. Aussi l’art. 4244 recommande:t-il aux juges d’user de leur pouvoir «avec une grande réserve ».
370. A quel moment le tribunal peut accorder le délai de grâce. — Le délai de grâce ne peut être accordé au débiteur que par le jugement qui statue sur la contestation (art. 122 CG. proc. civ.). Une fois que le tribunal a rendu le jugement par lequel le débiteur est condamné à payer, il ne peut plus être accordé de délai de grâce, ni par ce tribunal, puisqu'il est dessaisi de l'affaire et ne peut plus modifier sa décision, ni par un autre tribunal, parce que celui-ci ne pourrait pas corriger la décision du premier, en dehors des voies de recours qui suivent la hiérarchie judiciaire.
371. Cas où le délai de grâce est impossible. — Quelques textes suppriment, pour des cas particuliers, le pouvoir concédé aux juges par l’art. 1244. Le paiement d'une lettre de change ou d'un billet à ordre ne peut pas être retardé par un délai de grâce (art. A5T et 458 C. com.). Les emprunteurs du Crédit foncier n’ont droit à aucun délai de grâce (Décr. 98 févr. 1852, art. 26). Mais il n’est pas permis aux particuliers de convenir que le débiteur n’aura pas le droit d'obtenir un délai de la justice. Cette convention annulerait vite l'effet de l’art. 1244, car elle deviendrait de style. D'ailleurs, la disposition de cet article est fondée sur un motif d'ordre public, et les conventions privées n'y peuvent déroger (art. 6).
L'existence d’un titre exécutoire entre les mains du créancier ne s’oppose nullement
à la concession d’un terme de grâce. Ainsi, si le créancier est porteur d’un acte notarié, son débiteur pourra néanmoins obtenir un délai du tribunal. Le texte le décide implicitement, en disant que le tribunal peut « surseoir à l’exécution des poursuites » : cela sup-
pose bien que le créancier a un titre lui permettant de recourir aux voies d'exécution. La !
doctrine est pourtant divisée sur la question, mais la jurisprudence est ferme en notre sens (Cass., 8 nov. 1899, D. 93. 1. 33).
372. Effets du délai de grâce. — Le terme accordé par les ; juges ne produit pas tout à fait les mèmes effets que le terme de droit. On verra qu’à la différence de ce
dernier, il ne met point obstacle à la compensation (art. 1292). Cette disposition sera expliquée à propos de la compensation.
873. Déchéance du terme de grâce. — Le terme de grâce diffère encore du
terme de droit par ses causes de déchéance qui sont plus nombreuses. À la faillite, à la
déconfiture et à la diminution des sûretés, l’art. 124 C. proc. civ. ajoute l’état de contu-
mace, l'emprisonnement (il s’agit ici de la contrainte par corps ou prison pour dettes,
et non de l’emprisonnement pénal) et enfin la circonstance que les biens du débiteur
sont saisis par d'autres créanciers.
CHAPITRE II
* 874, Rappel des principes. — Rappelons la définition de la condition suspensive : c’est un événement futur, d’une réalisation incertaine, qui suspend la naissance d'un droit (voyez t. I, n°°316 et 319). Cette modalité peut être appliquée aux obligations, et nous avons à étudier successivement les effets que la condition encore pendante produit sur l'obligation et ceux qu'éntraine la défaillance ou la réalisation de la condition.
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S 1. — Effets de la condition pendante.
*875. Aperçu général. — La condition est une modalité plus énergique que le terme, puisqu'elle suspend la formation même du droit. Tant. que la condition est encore pendante, on peut dire que l'obligation qu'elle suspend n'existe pas! ; on a seulement l'espoir de la voir naïtre un jour. C'était ce que disaient les anciens: « Nihil adhuc debetur, sed spes est debitum iri. » Par conséquent aucun des effets propres aux obligations ne doit se produire. Toutefois, le futur créancier possède déjà quelque chose dont il faut tenir compte: cet espoir qu'il a, de devenir un jour créancier, est protégé par la loi et comporte à divers égards une réglementation juridique.
A. — Suspension des effets de l'obligation.
876. Refus de l’action au créancier. — Le créancier ne peut pas
AS ET on
agir; le lien obligatoire n’existant pas encore, il ne peut rien exiger d’une personne qui ne lui doit rien ; il n’est pas même certain que cette personne devienne jamais son débiteur.
‘*877. Répétition en cas de paiement anticipé. — L'obligation conditionnellé; qüi-ne peut pas dorer lièu à une exécution forcée, ne comporte pas davantage une exécution volontaire. Et cela pour la même raison : tout paiement suppose une dette, et il n'y a pas encore de dette. Par conséquent, si le paiement a eu lieu en fait, le débiteur pourra en répéter le montant contre le créancier, conformément au droit commun, c’est-à-dire en supposant qu'il ait payé par erreur, ignorant l'existence de la condition ou la croyant réalisée : il a en effet payé l'indu.
378. Non-déplacement des risques. — On verra que la Vente fait passer les risques à la charge de l'acheteur, ce qui veut dire que l'acheteur reste débiteur du prix quand la chose vendue vient à périr avant de lui être livrée, bien qu'il ne retire alors aucun avantage du contrat (art. 1138). Mais cet effet de la vente suppose que le contrat est pur el simple. Si les obligations des parties sont suspendues par une condition, l’eflet
indiqué ne se produit pas : les risques restent à la charge du vendeur, qui perd tout droit au prix, si la chose vendue périt avant la réalisation de la condition (art. 4189, al. 4).
* 879. Retard de la prescription. — La prescription extinctive ne
court pas contre une créance suspendue par une condition (art. 2257, al. 4).
1 On dit souvent que le créancier conditionnel a déjà un droit avant la réalisation de la condition. C’est une aflirmation inexacte, qui a été provoquée par l’emploi anticipé des mots « créancier, débiteur, créance, delte », appliqués aux parties en vue de la réalisation de la condition. C’est ainsi que les art. 1179 et 1180 parlent du « droit » et même des « droits » du créancier; mais il s'agit là de ses droëts futurs, qui n’existent encore qu’à l’état de possibilités, et quand on parle du «eréancier sous condition » : on veut dire « celui qui deviendra créancier, si la condition se réalise ». C’est donc se
laisser tromper par les mots que d’aflirmer l’existence actuelle d’un droit avant la réadisation de la condition.
La prescription suppose en effet que le créancier peut agir et:n'agit pas; elle ne commencera donc à courir que le jour où la condition sera réalisée.
B. — Protection légale des créances conditionnelles.
* 880. Actes conservatoires. — Aux termes de l'art. 1180, le créan-
pe Gas he rend tarde a, Et
-cier peut, avant que la condition soit accomplie, « exercer tous les actes conservatoires de son droit ».
La formule employée dépasse un peu la pensée de la loi, car on a vu que le créancier :
-sous condition suspensive ne peut pas exercer les actions de son débiteur conformément à l'art. 1166 (ci-dessus nos 280 et suiv.). Il n’est donc pas exact de dire qu’il peut faire tous les actes conservatoires : on cherche même ceux qu'il peut faire. On cite l'inscription de l'hypothèque qui garantit sa créance, la demande en vérification d'écriture, la production de son titre dans une procédure d'ordre, de distribution ou de faillite, et la -demande d’une collocation éventuelle pour les distributions de deniers.
* 881. Transmissibilité. — La simple chance de voir la créance
ons" a x k
naître par la réalisation de la condition forme une sorle de droit, ou si
l’on veut est une espérance susceptible de se transformer un jour en un
véritable droit. Aussi la traite-t-on comme transmissible. Si le créancier
conditionnel décède avant l’accomplissement de la condition, celle-ci pourra se réaliser utilement au profit de ses héritiers (art. 1179).
Il faut toutefois faire exception pour les créances conditionnelles nées d’une disposition testamentaire (legs). Le bénéfice du legs est personnel au légataire, comme l’affection qui l’a inspiré. Il en résulte que si le légataire meurt avant la réalisation de la condition, le droit au legs ne s’ouvre pas en la personne de ses héritiers (art. 1040).
382. Observation. — Cette protection légale de la créance conditionnelle ne suppose nullement l'existence d’un « droit » au profit des créanciers. La loi protège ici un intérêt
à naître, par prudence et en prévision de l’avenir ; et la transmission s'explique, car l’idée de transmissibilité s'applique à bien d’autres choses qu’à des droits.
TR Ro $ 2. — Effets de la condihion réalisée.
* 888. Rétroactivité des conditions. — D'après le droit français, PE SMS La ERA EAN)
la condition réalisée est réfroactive (Voyez t. 1). Comment applique-t-on cette rétroactivité aux obligations et quels effets produit-elle ? L'idée générale est que l'obligation sera réputée avoir pris naissance au jour du contrat, et non pas seulement au jour de la réalisation de la condition.
384. Inapplicabilité des lois nouvelles. — Si une loi nouvelle est survenue
_ dans l'intervalle entre la convention et la réalisation de la condition, elle ne régira pas
l'obligation, qui restera soumise à l’ancienne loi, comme si elle avait été pure et simple dès le début. — On a quelquefois expliqué ce résultat d’une autre manière, en disant que ‘si la loi nouvelle est inapplicable, c’est que le créancier conditionnel a déjà un droit au moment où elle entre en vigueur, et que le principe de la non-rétroactivité des lois suffit à l’écarter. L’explication est mauvaise : le créancier conditionnel n’a pas encore de droit et si sa créance est plus tard régie par une loi abrogée, c’est l’effet de la fiction de rétroactivité des conditions et non pas de l’existence anticipée d’un droit à son profit.
385. Date de l’hypothèque. — Si la créance suspendue par une condition était garântie par une hypothèque, l’hypothèque prendra rang du jour jusqu’auquel rétroagit la
nf.
ESA ue LES OBLIGATIONS condition, et non pas seulement du jour où elle s’est réalisée ; bien entendu ce résultat ne se produit que si l’inscription a été prise par avance ou si le créancier était dispensé de s'inscrire. Mais quand le créancier est en règle avec le principe de publicité des hypothèques, il est tout naturel que la garantie hypothécaire prenne date au même jour que la créance dont elle est l’accessoire.
* 886. Validité du paiement. anticipé. — Une fois la condition réalisée, ce qui avait été payé par erreur et qui pouvait être répété, prend rétroactivement le caractère d’un paiement, et le créancier est désormais.
à l'abri de toute répétition.
3887. Autres effets. — Presque tous les auteurs étudient ici, comme une conséquence de la rétroactivité des obligations conditionnelles, une série d'effets qui appar-tiennent à la {héorie des droits réels. Ils supposent « une obligation de donner un corps certain », et s'occupent alors de régler le sort des actes d’aliénation et d'administration, ainsi que des perceptions de fruits, faites par l'une ou l’autre des parties durant la condition pendante. Ces questions sont fort importantes, mais elles ne concernent pas lathéorie des obligations : on doit s'en occuper en étudiant l'effet des conditions sur les droits réels : il s’agit en réalité de déterminer la situation d’un propriétaire sous condition suspensive ou sous condition résolutoire. Voyez ce qui en est dit dans le t. Ler.
$S 3. — Effets de la condition défaille.
** 888. Inexistence de l’obligation. — La défaillance de la condition à un effet très simple : elle empêche l'obligation de prendre naissance. Les parties sont dans la même situation que si elles n'avaient pas contracté. Par conséquent, si quelques prestations ont déjà été faites en prévision de la réalisation de la condition, elles donnent lieu à restitution.
Toutefois, la condition défaillie est réputée réalisée, lorsque c'est le débiteur qui, par son fait, en a empèché l’accomplissement (art. 1178). Le fait du débiteur, même exempt de fraude, cause au créancier un préjudice dont réparation est due, et la réparation la plus.
complète qu’on puisse offrir au créancier est l'exécution de l'obligation, comme si la condition s'était accomplie.
TRANSMISSIBILITÉ DES OBLIGATIONS
CHAPITRE UNIQUE
$ 1. — Transmissions par décès.
* 889. Ancienneté de ces transmissions. — Les obligations d’une personne ne s'éteignent pas à sa mort, sauf dans quelques cas exceptionnels.
Elles passent à ses héritiers qui sont tenus de ses dettes à sa place et de la même manière qu'elle, saufla division héréditaire du patrimoine et sauf
l'effet du bénéfice d'inventaire. Il en est de même des créances, qui passent aux héritiers du créancier. ; Cette transmission des obligations à la charge des héritiers remonte à une antiquité assez reculée. Néanmoins on peut soupçonner que le principe primitif a été l'intransmissibilité absolue des obligations, que l’on considérait alors comme un lien étroitement personnel. Le fait a été constaté pour l'ancien droit germanique (HeusLer, .Znslitulionen des deutschen Privatrechts, t. IT, p. 536 et 541), et pour l’ancien droit romain (ESMEIN, Les débileurs privés de sépulture, dans les Mélanges d'archéologie et d'histoire, publiés par l'École française de Rome, 1885, p. 221 et suiv.; et dans Mélanges d'histoire du droit, p.243 ; Esue, Courtes études, dans la Revue historique de droit, 1887, t. XI, p. 48; Cuo, Le leslament per æs etlibram, même Revue, 1886, t. X, p. 533 et suiv.).
$S 2. — Transmissions entre vifs.
* 8390. Intransmissibilité primitive des obligations. — Le droit français, continuateur des traditions romaines, n'a pas encore entièrement admis l’idée d'une transmission de l'obligation entre vifs.
La vieille conception romaine est celle-ci: l'obligation est un rapport juridique entre deux personnes, et on ne peut changer aucun des termes du rapport sans le détruire lui-même ; si la personne du débiteur ou celle dw
1 Voyez cependant Amiens, 10 juill. 1901 (S. 1902. 2. 8), qui décide que l’action appartenant à la victime d’un accident meurt avec elle et ne passe pas à ses hériliers. Comp. Trib. civ. Seine, 9 janv. 1879, S. 81. 2. 21.
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créancier est changée, l'obligation primitive est éteinte; il peut bien s'en former une nouvelle à sa place, avec le nouveau créancier où le nouveau débiteur, mais ce ne sera pasla même. La transmission de la dette ou de la créance par décès est fondée sur l'idée d'une continuation de la personne du défunt par l'héritier, ce qui fait que le rapport subsiste. Cette continuation de la personne est impossible dans les transmissions entre vifs.
À. — Transmission des créances.
er annee
*891. Origine romaine de la cession de créance. — Partis du principe de l'obligation purement personnelle, les anciens s’acheminèrent peu à peu vers l'idée d’une transmissibilité de la créance. S'ils n'ont jamais admis théoriquement la possibilité pour un créancier de céder son droit à un tiers, ils avaient tout au moins, dans la procuralio in rem suam, un moyen pratique de réaliser ce résultat. S'ils n'avaient pas le mot, ils avaient la chose, et cela est si vrai que notre cession de créance moderne n'est pas autre chose que l’ancienne « procuratio in rem suam », sous un autre nom ; elle en a gardé même les formes, car les formalités prescrites par
l’art. 1690 sont d'origine romaine .
B. — Transmission des dettes.
392. Bibliographie. — Sareirres, De la cession des dettes, dans les Annales de droit commercial, 1890 (tirage à part). — Sarrirres, Théorie de l'obligation d'après le projet du Code civil allemand, Paris, 1890, nos 84 et A05 et suiv. — Eug. Gaunemer, Étude sur le transport de dette à titre particulier, thèse, Dijon, 1898. — Covirco, Della successione ne’ debiti à titolo particolare, dans Archivio giuridico,t. LVI et LVII, 1896-1897. — Drersrüex, Die Uebernahme fremder Schulden nach gemeinem und preussichem Rechte, Berlin, 4853. — Pour les autres travaux publiés en Allemagne, qui sont assez nombreux, voir les renseignements bibliographiques donnés par M. Gaudemet dans sa thèse.
“893. Intransmissibilité traditionnelle des dettes. — Dans toutes les législations dérivées du droit romain, l'élément passif du rapport obligatoire ‘est encore de uos jours considéré comme in{ransmissible entre vifs. Nous n'avons pas, à proprement parler, de cession de delte où de succession à la delle d'autrui, S'opérant à titre particulier et permettant à une personne de prendre la place d'une autre en qualité de débiteur, sans détruire le rapport obligatoire primitivement existant. Tout ce qu'il est possible de
faire, c’est seulement une novalion par changement de débiteur: onéteint EE an
cienne dette, et on la remplace par une nouvelle, toute semblable, si ce n'est que la personne du débiteur a changé.
1 Iles même curieux qu’à la veille du Code civil, Pothier explique encore le transport de créance par le mécanisme romain : « C’est la même créance qui passe du cédant au cessionnaire, /equel méme n'est, à proprement parler, que le procurator in rem suam Au créancier qui la lui a cédée » (Obligations, no 605).
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394. Théorie allemande du transport de dette. — Le droit allemand ne
PS
5 en est pas tenu aux notions anciennes. De même que les législations latines sont arrivées
à concevoir la transmissibilité des créances, de même en Allemagne on a créé et l’on pratique la éransmissibilité de la dette ; c’est-à-dire qu'on admet la possibilité de remplacer par une autre la personne du débiteur primitif, sans détruire le rapport obligatoire qui reste le même; les personnes passent, se remplacent, font fonction l’une de l’autre ; l'obligation demeure inchangée.
Une pareille décision ne peut se comprendre que si on modifie la notion traditionnelle de l'obligation : pour les Romains l'obligation est un rapport juridique entre deux Personnes nominativement désignées : un tel rapport ne peut se maintenir quand l’un
-de ces deux termes change. Pour les modernes l'obligation peut être isolée des personnes
qui la subissent ou en profitent, et considérée objectivement dans son contenu : son essence, c'est son objet, c'est-à-dire la nature de la prestation due, la façon dont elle doit être accomplie, la somme d’elforts qu’elle demande!. Peu importe au créancier la personne qui lui donnera satisfaction ; peu importe au débiteur la personne de celui qui
-en profitera ; du moins on peut concevoir qu’à chacun d'eux la personne de l’autre soit
indiflérente, et en fait elle l’est souvent. Dès lors si la mutation des personnes est conforme à l'intention des parties, il n’y a aucune raison pour ne pas l’admettre, et cela aussi bien du côté passif que du côté actif. Le droit français s’est donc arrêté à mi-chemin quand il a admis la cessibilité des créances, sans admettre la cessibilité des dettes. HisTOtRE DE L'IDÉE NOUVELLE. — La possibilité d’une transmission passive de l’obligation n’est qu'une extension de l’idée de la cession de créance, et sur ce point encore, comme jadis à Rome pour la cession de créance, c'est la pratique qui a forcé la main à la théorie, et qui l’a poussée en avant. Les praticiens allemands rencontraient en plusieurs ‘hypothèses la nécessité d’un changement de débiteur sans extinction et renouvellement de la dette. Les principales de ces hypothèses sont : 4° l’aliénation d’un patrimoine entier, ‘qui peut se faire soit à titre de vente d’hérédité, soit comme aliénation générale des biens à fonds perdu et moyennant une rente viagère ; 2o l’aliénation d'un immeuble hypothéqué, faite avec charge pour l'acquéreur de désintéresser les créanciers hypothécaires au moyen du paiement du prix. Il fallait dans tous ces cas rendre une nouvelle personne débitrice des dettes d’une autre personne encore vivante. On employait à cet eflet tantôt un mandat de payer, tantôt l’établissement d’une dette corréale; mais aucun de ces procédés ne remplissait exactement le but, le premier comme ne donnant pas d’action directe au créancier contre le nouveau débiteur, le second comme ne libérant pas le débiteur primitif. Il fallait arriver à l’idée d’une succession à la dette, s'opérant entre vifs et à litre particulier, sans modification du rapport obligatoire existant. Ce fut alors que la doctrine intervint pour fournir à la pratique les éléments de la construction juridique nouvelle dont on avait besoin. Delbrück en développa le mécanisme dans son traité : Die Uebernahme fremder Schulden (4853). De longues controverses s’engagèrent alors
1 Dans cette conception moderne, on risque de fausser complètement la notion de Vobligation. D’après sa définition ancienne, l'obligation est un lien entre deux personnes : c’est le débiteur qui doit au créancier. On en arrive à écrire aujourd’hui que -« c’est le patrimoine qui doit au patrimoine », et que le « créancier et le débiteur ne sont plus que les représentants juridiques de leurs biens » (Gaupemer, thèse, p. 30-31).
J'ai la plus haute estime pour la thèse de M. Gaudemet que je considère comme un
travail excellent; mais ce passage me paraît contenir une exagération de langage d’autant plus regrettable qu’elle est inutile. Je puis concevoir la permutation des personnes dans un rapport juridique, sans aller jusqu’à dire que la personne représente ses biens, et que c’est son patrimoine qui est débiteur ; je n’ai pas besoin, pour cela, de cesser de voir dans l’obligation un rapport juridique entre deux personnes; il suffit d'admettre la substitution d'une personne à une autre, et de dire avec Salpius que la personnalité du débiteur est indifférente, ce qui rend la dette impersonnelle: « Der inhalt eines obligatorischen Rechts ist ebenso unpersonlich wie der des Eigenthums » (Sazprius, Novation und Delegalion, 188%, p. 348). Le droit de propriété lui-même ne peut, pas se concevoir autrement que comme un rapport uridique entre les personnes (voyez t. I, 3° édit., n° 2159). :
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en Allemagne; il est inutile de les résumer ici; on en trouvera l’exposé dans la thèse de M. Gaudemet, pages 19 et suivantes, et dans SaretLLes, Obligation, n° 81. Après quarante ans de polémiques, elles ont abouti au système actuellement consacré par le Code civil allemand,
Érar DES LÉGISLATIONS ALLEMANDES. -- Les premiers linéaments de l’idée moderne se trouvent dans le vieux droit prussien {Allgemeine Landrecht, I. 44, $ 399 et suiv.). Ces dispositions ont influencé dans une certaine mesure le Code autrichien (art. 1345 et 1400 et suiv.). Mais depuis lors et jusqu’au projet de Code civil allemand, la cession de dette avait étéen quelque sorte ignorée par les législateurs. Nile Code civil francais ni tous les codes quien sont dérivés, nile Code fédéral suisse desobligations n’ont songé àla succession à la dette d'autrui. Le Code allemand est le premier qui ait admis ouvertement la transmission de dette et qui l’ait réglementée. Il l’a fait dans ses articles 414 et suivants. — Pour plus de détails sur l’état particulier des diverses législations allemandes, voyez Sazeirres, Théorie de l'obligation, n° 83.
Errptrs DE LA SUGGESSION À LA DETTE D'APRÈS LA LOI ALLEMANDE. — Celui qui prend à sa charge la dette d’autrui (Uebernehmer), qu’on pourrait appeler en français le preneur de dettes oule subrogé à la dette, se trouve lié de la mème façon que l’ancien débiteur et en vertu de la même cause juridique : ce n’est pas une obligation nouvelle qu'il a contractée, c’est une obligation préexistante qui lui est transmise. Il en résulte qu'il peut opposer au créancier les mêmes exceptions que le débiteur primitif, bien que ces exceptions résultent de rapports juridiques auxquels lui-même était d’abord étranger (art. 417). Toutefois le Code allemand n’accorde pas au nouveau débiteur le droit d’opposer la compensation à raison d’une créance appartenant à l’ancien : ceci tient à ce que la compepsation ne s’opère pas en Allemagne de la même manière qu’en France.
L'idée d'une transmission de la dette d’une personne à une autre aurait dù conduire, ce semble, au maintien detous ses accessoires (cautionnements, gages, hypothèques, etc.), qui devraient survivre au changement de débiteur, comme ils survivent au changement de créancier dans la cession de créance. Ce n’est pourtant pas ce qu'a fait le Code allemand, qui décide que les cautions sont libérées, que le gage est éteint et que le créancier est censé renoncer à son hypothèque (art. 418). Cependant la loi permet le maintien de ces diverses garanties, si la caution ou le propriétaire du bien engagé acquiesce à l'opération (/bid.).
395. Analyse doctrinale de la cession de dette. — Dans sa thèse précitée, M. Gaudemet:.a formulé très clairement ce qu'il appelle « le problème législatif du transport de dette » (p. 26). À l'état parfait, la cession de dette doit : 1° libérer l’ancien débiteur ; 2° opérer la succession à titre particulier à la dette ; 3° se réaliser par la convention des deux débiteurs successifs, sous la réserve de l'adhésion du créancier. — La libération de l’ancien débiteur soulève une difficulté capitale : elle ne peut se faire sans la volonté du créancier ; toute la question est de savoir sous quelle forme le créancier interviendra dans l'opération. Selon la théorie commune, la seule qui soit conciliable avec les principes traditionnels du droit, la volonté du créancier joue le rôle principal; la cession de dette se réalise seulement par son intervention ; jusque-là elle n'existe qu'à l'état de projet, sous la forme d'une offre collective, à lui faite par les ‘deux débiteurs, de prendre l'un et de libérer l'autre. Le Code allemand (art. 415, al. 1°") s’est montré plus hardi : le rôle du créancier est réduit à son minimum, la convention existe par l'accord des deux débiteurs et l'adhésion du créancier a seulement pour effet de lui rendre l'opération opposable. M. Gaudemet reconnaît lui-
v un
TRANSMISSIBILITÉ AN même qu’ «on ne trouve pas facilement la justification théorique » d’une pareille solution (p. 12). — Quant à la succession à la dette S'opérant à ditre particulier, on entend par là la substitution d'une personne à une autre comme débiteur dans un rapport obligatoire préexistant, sans que ce changement du sujet passif affecte le rapport lui-même, et l'avantage qu'on y trouve est tout à la fois la permanence des accessoires (garanties du créaneier) et la persistance des exceptions (Gauneuer, p. 16-17). Comp. SALeiLses, Obligation, n°° 106 à 108.
396. Son utilité pratique. — Ainsi comprise, la cession de dette est l’antithèse parfaite de la cession de créance, à tel point qu'elle rend à peu
de chose près les mêmes services qu'elle. Supposons Primus créancier de.
Secundus pour 20000 francs, et Secundus créancier de Tertius pour pareille somine : la situation peut se trouver simplifiée par l'élimination de Secundus, au moyen d'un double procédé : 1° Primus peut accepter la cession de la créance de Secundus contre Tertius ; 2° il peut accepter la cession à Ler-
dius de la dette de Secundus envers lui. Dans un cas comme dans l’autre il:
ne reste plus qu’un seul créancier et un seul débiteur, et Secundus se trouve à la fois libéré comme débiteur et désintéressé comme créancier. Mais alors, dira-t-on, où est l'utilité de la cession de dette et ne fait-elle pas purement et simplement double emploi avec la cession de créance, toutes deux faisant le même office? Pas tout à fait, et voici la différence : s’il y a eu cession de créance, Primus sera réputé avoir acquis la créance de Secundus contre Tertius ; s’il y a eu cession de dette, il sera réputé avoir conservé la sienne propre, et il y aura eu simple changement de débiteur. Or ces deux créances peuvent provenir de sources différentes, prêt, vente, etc., et n'avoir ni les mêmes caractères, ni les mêmes garanties, ni la même durée. Il n’est donc pas indifférent de savoir si la créance unique qui survit à l'opération est celle de Primus ou celle de Secundus. Néanmoins cet intérêt n'est pas considérable, et on comprend que les législations anciennes et modernes se soient, pendant de longs siècles, passé de la cession de dette en se contentant de la cession de créance.
397. Cas de succession admis en droit français. lois un cas particulier de succession à la dette d’autrui qui ressemble à la « Schuldübernahme » du droit allemand, bien qu’il soit loin d’en avoir les caractères et les ellets. 11 s’agit de l'acquéreur d’un immeuble habité ou exploité par des locataires : la loi lui impose, en principe, l'obligation d'entretenir les baux faits par l’ancien propriétaire (art. 1743). Voilà donc une personne qui se trouve liée par des contrats qu'elle n’a pas passés ; on la considère comme subrogée aux obligations du vendeur, et cette subrogation s'opère de plein droit, par le seul fait de la vente : les parties ne pourraient même pas l’éviter. C’est évidemment un cas de succession à la dette d'autrui, s’opérant entre vifs et à titre articulier.
Il y a toutefois une grave différence; la « Schuldübernahme » allemande libère le débiteur primitif ; la subrogation à la dette d'autrui établie par l’art. 1743 oblige l’acquéreur de l'immeuble, sans dégager le vendeur de ses obligations envers les locataires.
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398. Possibilité en France d’une transmission conventionnelle des
dettes. — Nos lois ignorent la transmission passive des obligations s’opérant par acteentre vifs. Serait-il permis aux particuliers de faire une convention produisant exactement
les mêmes effets que la « Schuld‘äbernahme » allemande ? On peut l’affirmer, au nom de-
la liberté des conventions‘. Il faut cependant écarter toute raison d’en douter. La théorie allemande qui admet la transmission de la dette, est construite de telle sorte que ses résultats pratiques sont exactement Tes mémes que ceux de la théorie française, qui. ne connait pas, celte opération. Ceci sera expliqué en détail à propos de la novation.
1 « Aucun article du code ne s’y oppose. On ne peut citer l’art. 1278, qui se place dans un cas de novation ; nous serions ici en dehors de toute hypothèse de novation. On ne peut donc objecter qu’une chose : la conception théorique que les auteurs du Code civil se sont faite de l’obligation ; mais cette conception nous lie-t-elle ? Non, il est toujours permis à la science d'introduire un principe nouveau et à la pratique de Paccepter, lorsque ce principe ne doit modifier aucune des solutions de la loi écrite et doit aboutir seulement à en combler les lacunes » (SALEILLES, Obligation, p. 72 note 2 ; 2° édit., p. 714, note 3). C’est aussi l'opinion de M. Gaudemet, qui montre en même temps comment les procédés classiques que le droit français met à la disposition: des parties (délégation et stipulation pour autrui) ne réalisent pas exactement, selon
lui, ce qu’on se propose (Thèse précitée, p. 46, 354 et 357). Laurent considérait, au
contraire, le transport de dette comme illégal et impossible (T. XXV, no 211).
MODES D'EXTINCTION DES OBLIGATIONS
399. Énumération. — L'art. 1234 énumère les modes d'extinction:
des obligations, mais son énumération n’est pas complète. Au lieu de-
sept qu'indique la loi, on en compte treize, divisibles en trois groupes.
A. — En principe, l'obligation ne s'éteint que lorsque le créancier a recu satisfaction sous une forme ou sous une autre. Les modes d'extinction de cette catégorie sont au nombre de six : 1° le paiement ; 2° la daton en
paiement; 3° la novation; 4° la compensation; 5° la confusion ; 6° le terme
exætinctif.
B. — Par exception, il y a trois causes qui éteignent l'obligation sans.
que le créancier ait été désintéressé en aucune façon. Ce sont : 1° la remise de dette; 2° l'impossibilité d'exécuter ; 3° la prescription.
C. — Enfin pour les obligations dérivant d'un contrat, il y a d’autres.
modes d'extinction qui font tomber l'obligation en s’attaquant au contrat lui-même : le débiteur est libéré parce que le contrat d'où dérivait sa dette
est lui-même détruit ou effacé. Ces modes sont: 1° l'annulation du contrat ;.
2° sa résolulion ; 3° sa résiliation ; 4° sa révocation.
La logique la plus élémentaire exige que ces quatre derniers faits soient retirés de la théorie générale des obligations considérées indépendamment de leurs sources, pour être rattachés à la théorie des contrats. Ge n’est pas ce qu’a fait la loï, qui traite de la nullité. et de la résolution à propos des obligations en général.
CHAPITRE PREMIER
*400. Définition. — Le paiement est l'exécution effective de lobligation, la prestationde la chose ou du fait qui était dù. Payer, dans la langue du droit, ce n’est donc pas seulement faire un versement en espèces ; c’est exécuter son obligation, quel qu’en soit l'objet*.
1 On peut remarquer que, si le mot français qui désigne l’exécution des obligations a actuellement un sens trop étroit, il ne l’avait pas à l’origine. Payer vient de pacare,
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Le paiement est le mode normal d'extinction des obligations ; c'est pour
s'éteindre de cette manière qu’elles sont créées.
« Tout paiement suppose une dette », dit l'art. 14235. Cela peut avoir deux sens. Cela veut dire d’abord, comme la loi l'explique dans la suite du texte, que le paiement n’est valable qu’autant qu'il y avait une dette à éteindre et que, si cette dette n'existait pas, ce qui a été payé sans être dû est sujet à‘répétition. Mais cela peut signifier encore que le fait du paiement fait présumer l'existence de la dette, et que c’est au débiteur quand il veut répéter ce qu'il a payé, à prouver que rien n’était dû. Les deux interprétations sont également vraies. — La répétition de ce qui a été payé sans être dû fait l’objet d’une
action spéciale, qui n’est autre que l’ancienne condictio indebiti des Romains (ci-dessous
nos 836 et suiv.), et l'obligation de restituer qui pèse sur le créancier est quasi-contractuelle.
$ 1. — Du paiement pur et simple.
A. — Par qui le paiement peut être fait.
“401. Personnes admises à faire le paiement. — En principe
toute personne peut payer le créancier (art. 1236). Ainsi peuvent payer: PAR Ar SN VERRE PF CES RE NA
Le débiteur d’abord, à qui le soin de payer revient en première ligne ; Un coobligé qui s'est engagé avec lui ou pour lui, comme un codébiteur
solidaire, une caution ;
Un {iers intéressé à l'extinction de la dette, comme le détenteur d'un immeuble hypothéqué, qui peut être poursuivi par l'action réelle bien qu'il ne soit pas personnellement tenu ;
Enfin une personne quelconque, ni obligée, ni intéressée, et mème agissant sans mandat.
Quelle que soit la personne qui le paie, le créancier est obligé d'accepter le paiement, sauf pour certaines obligations de faire, dans lesquelles il a un intérêt appréciable à ce que l'obligation soit exécutée par le débiteur luimême (art. 1237). Ceci a lieu lorsque le talent ou l'aptitude spéciale du débiteur a été une considération déterminante, par exemple s'il s'agit de la confection d’une œuvre d'art, où même d'un travail industriel qui exige une habileté professionnelle particulière.
402. Conditions à remplir pour payer valablement. — S'il est vrai que toute personne est autorisée à faire le paiement, du moins faut-il que cette personne réunisse certaines conditions, sans lesquelles le paiement ne serait pas valable. Presque toutes ces conditions sont exigées d'une manière générale de toute personne qui veut payer. Une seule, dont l’existence est d’ailleurs fort douteuse, est spéciale au tiers qui vient offrir le paiement sans y être intéressé,
“408. Conditions générales.
sbtataes 7
D'après l'art. 1238, pour payer vala-
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apaiser, et signifiait jadis : donner satisfaction au créancier de façon à faire taire toute réclamation de sa part. Dans l'ancienne langue « payer » était souvent employé avec le sens général d’apaiser (Voyez les exemples que donnent Littré et Godefroy). — En latin les mots solvere, solulio avaient un sens encore plus large, puisqu'ils pou-
vaient s'appliquer à tout fait qui déliait le débiteur, que son créancier eût recu ou non satisfaction.
blement il faut être : 1° propriétaire de la chose qu'on donne en paiement ; 2° capable de l'aliéner. — Ce texte suppose done une obliqation de donner : il est sans utilité pour les obligations de faire. Même pour les obligations de donner, il est de peu d'utilité, à cause du principe français sur le
transfert de la propriété par simple convention.
1° Première condition.
404. Nullité du paiement. — Si le débiteur donne en paiement une chose dont il n'est pas propriétaire, le paiement est nul, car le débiteur devait transférer la propriété au créancier, et il ne l’a pas fait. La nullité du paiement peut être invoquée :
4° Par le créancier. Le paiement n'étant pas libératoire, la créance subsiste et l’action peut encore être exercée par le créancier, à la condition de restituer la chose recue.
20 Par le débiteur. Ceci veut dire que le débiteur a le droit de répéter la chose qu'il a donnée, à la condition d'offrir à la place un second paiement qui soit valable.
405. Action en répétition du débiteur. — L'existence de cette action en répétition au profit du débiteur n’est pas douteuse, puisque l’al. 2 de l’art. 1238 la supprime dans un cas particulier. Mais sa nature est difficile à préciser. Ce n’est pas une revendication, puisque la chose, par hypothèse, n’appartient pas au débiteur qui l’a livrée ; ce n'est pas non plus une répétition de l’indu. C’est donc une action d’un genre particulier, fondée sans doute sur cette idée que le créancier n’a qu’un intérêt minime à conserver la chose reçue, puisqu'on ne la lui enlève que pour lui en donner une autre répondant mieux à son droit, tandis que le débiteur a un intérêt considérable à reprendre la chose qu'il a donnée par erreur pour être en mesure de la restituer à qui de droit. On ne pouvait d’ailleurs laisser le débiteur exposé à l’action du créancier sans lui permettre de régler sa dette immédiatement d’une manière définitive.
L'action en répétition accordée au débiteur s’éfeint quand le paiement a eu pour objet une somme d'argent ou une autre chose qui se consomme par l'usage, et que le créancier l'a consommée de bonne foi (art. 1238, al. 2).
406. Action en revendication du propriétaire. — Il y a lieu de régler les rapports des parties avec le vrai propriétaire, question dont la loi ne s’est pas occupée. Le propriétaire conserve le droit de revendiquer sa chose, aussi bien contre le créancier qui la possède actuellement que contre le débiteur. Cependant il faut tenir compte de l’art. 2979 qui paralysera souvent la revendication du propriétaire, quand il s’agira de meubles corporels.
Lorsque le créancier est protégé contre la revendication du véritable propriétaire, soit par une prescription, soit par l’art. 2279, conserve-t-il encore le droit de poursuivre le débiteur en se prévalant de la nullité du paiement? On l’admet en général, parce qu’il peut répugner à la conscience du propriétaire d’invoquer contre autrui les principes de la prescription ou le fait de sa possession. Mais, sauf ce scrupule, il n’a pas d'intérêt pratique à former une nouvelle demande de paiement.
2° Deuxième condition.
407. Effet de l’incapacité. — Si le débiteur a donné une chose dont il était bien propriétaire, mais qu'il était incapable d’aliéner, le paiement est annulable, mais l’action en nullité ne pourra être exercée, conformément aux principes généraux, que par l'incapable seul (art. 1125). Encore faudra:t-il qu’il ait quelque intérêt à réclamer cette chose, qu’il sera obligé de remplacer immédiatement par une autre de même valeur. Cet intérêt, on ne le voit pas pratiquement, s’il a réellement payé ce qu’il devait, On a cité le cas où un.incapable tenu de donner une chose de moyenne valeur en aurait livré une de
1 Toutes les règles concernant l'hypothèse où le débiteur n’est pas propriétaire de la ehose qu’il donne en paiement n'ont qu’un intérêt théorique dans notre droit,
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qualité supérieure ; sans doute alors il aurait l’action en répétition, mais il aurait payé plus qu'il ne devait.
408. Extinction de.l’action de l’incapable. — Si le créancier a consommé de
bonne foi la chose que l’incapable lui a payée, l’action en répétition n’est plus possible. Il n’y a pour cela aucune bonne raison, mais l’al. 2 de l’art. 4238 est formel. — D'ailleurs
tout cela n’a pas d'intérêt pratique.
“ 30 Troisième condition.
409. Règle spéciale au tiers non intéressé. — L'art. 1236 formule à l'égard du tiers non intéressé qui veut payer la dette une exigence particulière : il faut « qu’il ne soit pas subrogé aux droits du créancier ». Cela peut s'expliquer de deux manières. On peut dire d’abord que l'opération ne serait pas considérée comme un paiement, si le tiers se faisait subroger, mais plutôt comme un achat de la créance. Cette explication parait bien traduire la pensée de la loi, et elle a été donnée par Bigot du Préameneu. Cependant la cession de créance et la subrogation sont des opérations également licites, et il doit être permis aux parties de choisir entre elles. On ne voit pas pourquoi la loi les forcerait à faire une cession de créance, si elles désirent faire une subrogation: — Aussi a-t-on proposé une autre explication : l’art. 1936 signifierait que le tiers peut bien forcer le créancier à recevoir le paiement, mais à la condition qu'il n’exige pas de lui la subrogation. Ceci est rigoureusement exact, mais pour comprendre ainsi le texte, il faut lui faire subir une légère retouche et le lire comme s’il y avait: « pourvu qu'il ne demande pas à être subrogé ». Cependant c’est ainsi que Jaubert, rapporteur du Tribunat, comprenait
l’art. 1936.
B. — À qui le paiement doit ètre fait.
*# 410. Éaumération. — Le paiement peut être fait : 1° au eréancuer :
2° au représentant du créancier ; 3° au créancier du créancier; 4° au pos- .sesseur de la créance. Comp. art. 1139.
1° Paiement fait au créancier.
*411. Qui est créancier. — Ce n'est pas toujours le créancier primitif; ce peut être un héritier, un légalaire où même, du vivant du créancier, un cessionnaire de la créance, saisi conformément à l’art. 1690.
* 412. Capacité pour recevoir le paiement. — Le créancier n'a pas toujours la capacité nécessaire pour recevoir le paiement et pour donner au débiteur une quittance valable et libératoire. Ainsi, un mineur émancipé peut recevoir seul et valablement ses revenus, mais non ses capitaux ; pour ceux-ci il lui faut l'assistance de son curateur (art. 481 et 482). Une femme mariée n'a pas, en général, capacité pour recevoir ce qui lui est dû; c'est son mari qui à qualité pour toucher et donner quittance.
Le paiement fait à un créancier incapable n'est pas valable et ne libère pas le débiteur, qui reste exposé à l'action de son créancier et obligé de le payer de nouveau: « Qui paie mal paie deux fois », ditun adage. Cependant le débiteur peut échapper, en tout ou en partie, à cette nécessité en prouvant que le paiement a tourné à l'avantage de l’incapable (art. 1241). Autrement celui-ci s'enrichirait injustement aux dépens de son débiteur.
PAIEMENT HOMO AT
2% Paiement fait au mandataire du créancier.
413. Diverses sortes de mandats. — Le mandat qui permet de recevoir le paiement au nom du créancier peut être de plusieurs sortes.
Manpar LÉGAL. — Tel est celui du tuteur, qui administre les biens d’un mineur ou d’un interdit (art. 450), ou celui de l'envoyé en possession des biens d’un absent, investi du droit de recouvrer les créances (arg. art. 194 et 135).
Manpar JupicraiRE. — Tel est celui du curateur nommé à un absent, par application de l’art. 112, ou celui de l’administrateur provisoire nommé pendant la procédure de l'interdiction (art. 497).
ManDaAT CONVENTIONNEL. — Le mandat conventionnel peut être exprès ou tacite. On admet qu'un mandat donné en termes généraux pour l’administralion des biens comprend le pouvoir de toucher les sommes qui viennent à échéance, bien qu'il ne permette pas de -disposer ou d’aliéner (art. 1988). — Pour donner mandat de toucher en son nom, le créancier doit naturellement être capable de toucher lui-même.
414. Exemples de mandats tacites. — Fuissrers. — L'huissier est considéré -comme ayant reçu pouvoir pour toucher au nom du créancier quand on lui remet, un titre exéculoire avec ordre de faire le commandement et la saisie qu’il autorise, ou quand il s’agit d'un effet à ordre non payé et pour lequel il faut dresser protèt. Si le débiteur s’est procuré les fonds, il peut payer entre les mains de l'huissier.
Noraires. — Très souvent il est dit, dans les actes notariés qui constatent une obligation de somme d’argent, que le paiement sera fait « en l’étude du notaire ». Cette clause indique le {eu du paiement, mais non la personne qui doit le recevoir ; elle ne vaut pas mandat pour le notaire (Cass., 10 déc. 1889, D. 91. 1. 136, S. 90. 1. 244). 11 en est de même de la clause d’élection de domicile en l’étude du notaire, qui est l’équivalent de la précédente (Cass., 25 janv. 4893, S. 94. 1. 186). Plus d’une fois il est arrivé que le client, qui avait cru se libérer régulièrement entre les mains du notaire, a été -obligé de faire un nouveau paiement après la déconfiture de ce dernier. Cependant les juges du fait pourraient reconnaître, d’après les circonstances ou l’ensemble de l’acte, que l'intention des parties a été d’attribuer au notaire un mandat tacite à l'effet de recevoir le paiement (Cass., 22 nov. 4876, D. 77. 1. 150, S. 77. 1. 65 ; Douai, 22 févr. 1901, 5S. 1903. 2. 138).
3° Paiement fait au créancier du créancier.
415. Hypothèse. — Un créancier du créancier peut pratiquer une saisie-arrét -contre le débiteur, et obtenir un jugement ordonnant à ce dernier de payer entre ses mains (jugement de main-vidange). Voir ci-dessous, n°s 456 et suivants.
4o Paiement au possesseur de la créance.
416. Définition. — Le possesseur de la créance est, non pas celui qui possède le titre écrit constatant la créance, maïs bien le créancier putatif, celui qui passe aux yeux de tous pour être créancier, et qui ne l’est pas. Cette situation se trouve réalisée dans l'hypothèse de l'héritier apparent. On appelle ainsi la personne qui, en fait, a recueilli une succession, parce qu'au moment de son ouverture on ignorait l'existence d’un successible plus proche en degré; celui-ci se présente ensuite et évince celui qui n’était héritier qu’en apparence, en exerçant contre lui la pétition d’hérédité. Le possesseur évincé de la succession a passé plus ou moins longtemps pour être le véritable héritier ; il a eu en fait le moyen de contraindre les débiteurs du défunt à payer entre ses mains. La loi décide que ces paiements sont libératoires, sous la seule condition d’avoir été faits de bonne foi (art. 4240). Ils font l’objet d’un article spécial dans les restitutions dont le possesseur de l’hérédité est tenu envers le réclamant, mais ce dernier n’a aucune action contre les débiteurs. — Voyez aussi pour un mari resté en possession des biens de la communauté après sa dissolution, Cass., 10 déc. 1900, S. 1903. 1. 33, et la note de M. FeRRoON.
Le droit commercial en fournit un autre exemple. Le tiers porteur d’un effet en vertu d'un endossement faux peut recevoir le paiement, et le débiteur est libéré, pourvu qu'il ait payé de bonne foi et à l'échéance (art. 145 C. com.).
LA
5o Paiement fait à un tiers sans qualité.
417. Circonstances qui rendent-le paiement valable. — Fait à tout autrepersonne, le paiement est nul, parce que celui qui le reçoit n’a pas qualité pour donner quittance. Par exception, le paiement fait à un liers sans qualité devient libératoire dans deux cas :
Ao Si le créancier le ratifie. — La ratification, quand elle intervient, produit un effet | rétroaclif équivalent à un mandat.
do Si le créancier en a tiré profit. — L'argent remis au tiers a pu parvenir ensuile ‘au ‘créancier, ou servir à éteindre une dette dont il était tenu.
Ces deux exceptions, qui se justifient d’elles-mêmes, sont prévues par l’art. 4939, al. 2.
MR
CG. — Quelle chose doit être payée.
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*418. Détermination de l’objet du paiement. — Le paiement doit 1710 avoir pour objet la chose même qui était l’objet de l'obligation. Le créan-
cier a le droit de l’exiger, et le débiteur ne peut pas le forcer à accepter une autre chose ou un autre fait à la place, même si ce qu'il offre a une valeur plus grande (art. 1243).
*419. Dettes d'argent. — Si l'obligation a pour objet de l'argent, le débiteur doit
l'acquitter en fournissant la somme due d’après la valeur nominale des monnaies au jour
du paiement, et non d’après la valeur qu’avaient les monnaies au jour où l'obligation à
été contractée. Avec un régime monétaire fixe, comme celui que nous avons depuis
l'adoption du système métrique, cette règle n'a pas grande application. Mais supposons
qu'il survienne une altération des monnaies et que le titre de la pièce d’or, qui contient actuellement 900 millièmes de métal fin, soit abaissé à 850 millièmes. Le débiteur qui | : avait promis 100 francs avant la modification se libérera valablement en remettant à son. |
créancier cinq nouvelles pièces d’or de 20 francs, bien qu'elles contiennent un vingtième de métal pur en moins que les anciennes. La loi a formulé cette règle à propos du prêt d'argent, dans l’art. 1895: « L'obligation... n’est toujours que la somme numérique énoncée au contrat, » | W Ceci ne tient pas, comme le disait Pothier (Prét de consomption, n°36), à ce que le dé- | +4 = biteur est moins riche au jour du paiement, parce que, quand la valeur des monnaies baisse, Nr le prix des marchandises hausse ; mais bien à ce que la valeur de la monnaie est fixée par Ke la loi et que sa puissance d'achat ou de libération ne dépend pas des conventions privées. |
“420. Monnaies reçues dans les paiements. — La France possède deux sortes | de monnaie, l’une d’or, qui comprend loutes les variétés de pièces d’or, de 5 à 400 francs, | we et l’autre d’argent, qui n’est plus représentée que par une seule espèce, la pièce de 5 francs he: en argent. Ces deux sortes de monnaie sont reçues indéfiniment dans les paiements et al ont une force libératoire égale. Ainsi celui qui a emprunté 4 000 francs versésen or, | Ù peut se libérer en rendant: 200 pièces d'argent de 5 francs. Il rendra en réalité beaucoup. | moins qu'il n'avait reçu, car la baisse de l'argent depuis vingt ou trente ans a fait perdre aux pièces de monnaie une grande partie de leur valeur. En février 1900, l'argent en barre valait 218 à 219 francs le kilogramme, ce qui faisait une perte de 530 à 540- | pour À 000, et la pièce de 5 francs ne valait plus sur le marché de ce métal que 9 fr. 35. En janvier 1903, le gramme d'argent fin ne valait plus que 8 centimes. Voyez P. Lxnoy-BrauLreu, La baisse du métal argent (L'Économiste français, 3 janvier 4903). Malgré cette dépréciation énorme, la monnaie d'argent a conservé en France le même pouvoir légal d'achat ou de libération que la monnaie d'or (Comp. Cauwès, Cours, n° 546).
421. Monnaies de billon. — On appelle billon toutes les monnaies dont la valeur égale est supérieure à la valeur vénale du métal qui les compose. Les seules monnaies de billon du système métrique étaient les monnaies de cuivre, frappées avec un métal sans grande valeur; on employait un flan d’un poids trop faible, afin de rendre la monnaie de cuivre plus légère et plus maniable. Depuis la formation de l'Union latine, on a billonné les monnaies d’argent inférieures à la pièce de 5 francs, celles qu’on appelle les monnaies divisionnaires ; à cette époque on exportait de France une grande quantité de monnaies, qu'on expédiait aux Indes où elles étaient transformées en roupies ; afin d'empêcher leur “exportation, la loi du 14 juillet 1866 a abaissé leur titre de 900 millièmes de métal fin à 835 millièmes?. Pour elles, le caractère de billon tient donc à la présence d’un métal -d’alliage plus abondant que dans les pièces de 3 francs.
Les monnaies de billon, ayant une valeur inférieure à la monnaie véritable, ne peuvent pas être employées indéfiniment comme elle dans les paiements ; elles servent seulement comme appoint. Il existe une limite au-dessus de laquelle le créancier a le droit de les refuser. Cette limite est fixée pour les monnaies de cuivre à 4 fr. 99 (appoint de la pièce -de 5 francs) par le décret du 18 août 1810, et pour les monnaies divisionnaires d'argent à 50 francs (L. 14 juillet 1866, art. 5; Convention monétaire du 6 novembre 4885, rt:6). Toutefois les caisses publiques sont obligées de les recevoir sans limitation de
uantilé (mêmes textes). ! |
*422. Paiement en effets. — Un créancier, à qui il est dû de l'argent, ne peut pas être obligé de se contenter d'effets de commerce, de billets ou d'obligations sous- -crites par d’autres personnes, encore que ce soit l’usage dans le commerce de remettre des effets de ce genre à titre de paiement, et sauf encaissement par le créancier qui les reçoit.
*423. Billets de banque. — La Banque de France est la seule banque qui soit autorisée à émettre des béllets de banque, sorte d'effets payables à vue et au porteur, et
circulant entre les particuliers à la place de la monnaie. Ces billets ont l'avantage de faci-
liter les paiements et les transports de sommes importantes : ils ont une très grande valeur avec un poids insignifiant. Les billets de la Banque de France peuvent être employés dans les paiements à la place de l'or et de l'argent, et cela quelle que soit la somme à ‘payer. Le créancier n’a pas le droit de les refuser, et toutes les conventions contraires sont nulles, la loi qui donne cours légal au billet de banque étant d’ordre public.
Il faut avoir soin de distinguer, à propos du billet de banque, le cours légal du cours forcé. On dit que les billets ont « cours légal » parce qu’ils font l'office de monnaie et doivent être reçus obligatoirement par les caisses publiques et les particuliers, à la place d’or et d'argent : on dit qu’ils ont « cours forcé » quand la Banque est dispensée de rembourser à tout porteur la valeur de ses billets en espèces métalliques. Le cours forcé n’est utile qu’en temps de crise; ila été établi temporairement en 1848 et en 4870, pour empêcher la faillite de la Banque : on craignait que le public ne se précipitât à ses guichets pour demander le remboursement des billets en espèces. Mais, en temps normal,
tout porteur d’un billet de banque peut obtenir de l’or ou de l’argent en échange et sur |
première présentation, à we. Quant au cours légal, établi par l'art. 4er de la loi du 19 août 4870, il subsiste encore; il n’a pas été touché par la loi budgétaire du 3 août 1875 (art. 28), laquelle a aboli le cours forcé établi par l’article 2 de la loi de 1870 (Cass., 28 déc. 1887, D. 88. 4. 217, S. 88. 1. 205).
Monnaies étrangères
pas cours légal en France. Toutes, sans exceplion, peuvent donc être refusées dans les paiements (Cass., 29 déc. 4882, D. 83. 1. 433; Trib. Seine, 6 juill. 1894, D. 95. 2.
#4). En fait, un grand nombre de monnaies étrangères circulent en France et sont reçues
. 1 Il ÿ avait eu antérieurement une loi du 25 mai 1864 relative aux pièces de 0,20 et 10,50 centimes. Voyez aussi l'article de M. Arnauné, dans le Dictionnaire d'économie politique de Léon Say (t. II, p. 1137). : ;
2 Convention monétaire du 23 décembre 1865 entre la Belgique, l’Italie, la Suisse et da france. La Grèce y a accédé ensuite.
Les monnaies émises par les États étrangers n’ont.
VE
sans difficultés par les particuliers parce qu’ils savent que les caisses publiques les accep—
tent. Ce sont d’abord les monnaies des États faisant partie de l'Union latine (Belgique, Suisse, Italie et Grèce), plus des pièces d’or de diverses provenances, russes, roumaines, autrichiennes, etc., frappées sur les bases du système métrique. Voyez toutefois le décret. du 22 juillet 4894 sur les monnaies italiennes.
Une convention spéciale peut imposer au débiteur l'obligation de se libérer en une monnaie étrangère déterminée, quelle qu’elle soit. La convention est valable, car la monnaie est une marchandise, qui peut toujours faire l’objet d’une promesse licite.
425. Dettes de corps certains. — Lorsque la chose due est un corps certain, le débiteur doit en opérer la remise dans l’état où cette chose se trouve lors du paiement ; en principe, 1l répond uniquement des pertes ou détérioralions arrivées par sa faute ; et il ne répond de celles qui seraient arrivées par cas fortuit qu'après sa mise en demeure art. 1245).
426. Dettes de genres. — Quand la chose due n’est pas déterminée individuellement, le débiteur se libérera en remettant des choses du genre convenu et de valeur moyenne : il n’est pas tenu de les donner de la meilleure qualité possible, et il ne peut. pas les offrir de la plus mauvaise (art. 1246).
D. — Quand, où, et aux frais de qui doit se faire le paiement.
*427. Époque du paiement. oir lieu immédiatement, sauf l'effet dilatoire du £erme suspensif, lequel peut être exprès ou tacite. Sur le terme, voyez ci-dessus, n°s 348 et suiv.
*428. Lieu du paiement. Aux termes de l’art. 4247, le paiement doit être fait en principe au lieu indiqué par la convention. À défaut de convention particulière, la loi fait une distinction : si la dette a pour objet un corps certain, la remise doit s’effectuer au lieu où était la chose lors du contrat ; si c’est un genre qui est dù ou un fait, le paiement doit être fait au domicile du débiteur.
Quand la dette est payable d’après la loi au domicile du débiteur, cela doit s'entendre.
de son domicile actuel, du lieu où il demeure au moment du paiement, et non de son ancien domicile, qu’il avait à l’époque du contrat (Cass., 9 juill. 1895, S. 95. 4. 336).
429. Conventions sur le lieu du paiement. — Un acte porle que le paiement sera fait « au domicile du créancier ». S'agit-il de son domicile présent, lors du contrat, ou du domicile futur, qu’il pourra avoir acquis depuis ce moment et avant le paiement ? C’est là une simple question d'interprétation de volonté. En principe cela doit s'entendre du domicile qu’il aura lors du paiement, car quel intérêt pourrait avoir un créancier à se rendre à son ancien domicile pour s’y faire payer ? Cependant il est possible que les parties aient voulu fixer le lieu du paiement d’une manière invariable.
430. Modifications postérieures au contrat. — Les compagnies d'assurances contre l'incendie ont soulevé, à cette occasion, de nombreuses difficultés. Elles stipulent habituellement dans leurs polices que les primes seront payées en leurs bureaux : on dit alors que la prime est portable. La police ajoute que, faute d'avoir payé sa prime à l’époque convenue, l'assuré sera déchu du bénéfice de l’assurance, de plein droit et sans mise en demeure. En fait, elles font encaisser leurs primes par des employés au domicile des assurés, et souvent en retard. Ceux-ci prétendaient, en cas de sinistre, que cette pratique des compagnies transformait la nature de la prime qui, de portable qu’elle était d’après le contrat, devenait quérable et devait être encaissée par les soins de l'assureur. Ils n'étaient donc pas déchus à raison du retard dans l’encaissement. La jurisprudence leur a donné gain de cause (Cass., 4 nov. 4891, S. 91. 1. 539; Paris, 2 mars 1893, D. 93. 9. 956).
431. Frais du paiement. — Les frais du paiement sont à la charge du débiteur
PDRAROSE ee (art. 1248). Ges frais comprennent principalement les frais de la ace. : Celle-ci peut
avoir besoin d’être faite devant notaire, et quelquefois c’est la faute du créancier si unequittance notariée est nécessaire: par exemple, il ne sait pas écrire. Cela importe peu:
c’est toujours le débiteur qui en fait les frais. U
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Par une suite de la même idée, la loi du 23 août 4871 (art. 23, al. 2) met à la charge du débiteur le coùt du timbre de 40 centimes que cette mème loi ordonne d’apposer sur la quittance, quand le paiement est supérieur à 10 francs.
Les actes accessoires que le paiement peut entraîner, comme une mainlevée d’hypothèque, sont aussi à la charge du débiteur.
E. — Indivisibilité du paiement.
“4382. Textes sur l’indivisibilité. — En principe, toute obligation
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doit s’exéculer en une seule fois ; le débiteur ne peut pas forcer le créancier
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à recevoir un paiement partiel (art. 1244). Le même principe est énoncé en
termes différents par l’art. 1220: « L'obligation qui est susceptible de division doit être exécutée entre le créancier et.le débiteur comme. sv. elle. était indivisible. » La divisibilité n'a done d'application que pour la transmis- EE unsill 1 fi
sion de la créance ou de la dette aux héritiers du créancier ou du débiteur 2e primitifs : il se produit alors entre les deux héritiers un fractionnement qui n'a pas lieu quand l'obligation est indivisible.
433. Motifs de l’indivisibilité. — Pothier en donnait cette raison « qu’on a intérêt à recevoir tout à la fois une grosse somme avec laquelle on fait ses affaires, plutôt que plusieurs petites sommes en différents temps dont l’emploi est difficile, et qui se dépensent imperceptiblement à mesure qu’on les reçoit ». D'ailleurs le contrat n’a pas donné au créancier un droit partiel et fragmenté, mais une créance unique, sur l’exécution totale de laquelle il doit pouvoir compter.
434. Applications. — S'il est dù un capital et des intérêts, le créancier peut Q refuser le paiement du capital quaud le débiteur ne lui offre pas en même temps les intérêts : ceux-ci sont l’accessoire de sa créance et doivent être traités comme le capital lui-, même (Pau, 3 mars 1890, D. 94. 2. 117).
Au contraire s’il s’agit d’une dette fractionnée en annuités, chacune de ces annuités fait l’objet d’une dette distincte et peut être acquittée séparément. Ceci tient à ce que la + loi n’établit pas de lien entre les différentes dettes d’un même débiteur, mais seulement l’indivisibilité de chaque dette. *
*485. Exceptions. Le principe de l'indivisibilité du paiement
D souffre des exceptions assez nombreuses, qui se produisent pour les cinq
causes suivantes : k Convention, — Une clause du contrat peut accorder au débiteur la faculté de se libérer par fractions.
Succession. — Lorsque plusieurs héritiers ont succédé au débiteur unique, la dette se partage entre eux, dans les proportions de leurs parts héréditaires (art. 1220), à moins que son objet ne soit indivisible ou que l'indivi-
sibilité n'ait été stipulée. 2 CoMPENSATION. — Quand le débiteur acquiert contre son créancier une NOTE ER TENUE me 3
créance moindre que sa dette, la compensation, qui s'opère de plein droit, éteint en partie la créance primitive; le créancier ne peut plus réclamer à son débiteur que l'excédent non compensé (art. 1289 et 1290): la compensation produit donc l'effet d'un paiement partiel. 4
“BÉNÉFICE DE DIVISION. — Quand le débiteur a fourni plusieurs cautions, le: CPE RS 7 2.
créancier a, en principe, le droit de demander le total à chacune d'elles : mais la caution poursuivie peut lui opposer le bénéfice de division (art. 2026), qui force le créancier à diviser son action entre toutes celles qui sont solvables et à recevoir, par suite, de chacune d'elles un paiement partiel. Jucemenr, — Lorsque le tribunal accorde au débiteur, à raison de sa situation malheureuse, un délai de grâce (ci-dessus n°° 369 à 373), ilne se borne pas toujours à retarder le paiement ; il peut encore, pour faciliter au
débiteur l’acquittement de sa dette, échelonner les versements et obliger .
créancier à recevoir son paiement par acomples successifs.
Ceci n’est pas dit expressément dans l’art. 124% ; aussi a-t-on jadis conteste cette faculté au juge (notamment Duranton). Mais personne’ n’en doute plus aujourd'hui. D'abord le rapprochement des deux alinéas de l’art. 4244 prouve que le second déroge au premier (argument du mot « Néanmoins » qui commence l'al. 2). Or quelle est la règle établie par l'art. Aer ? C’est que le débiteur ne peut forcer le créancier à recevoir un paiement partiel ; cela fixe le sens de l'exception établie par l'al. 2. De plus, l’al. 2 permet au Juge d'accorder « des délais modérés » : ce pluriel n’a de raison d’être que s’il s’agit de termes successifs impliquant la division du paiement (Cass., 20 déc. 1842, S. 43. 1. 293).
F. — De la preuve du paiement.
*436. Exclusion de. la preuve testimoniale. — D'une manière générale, la preuve du paiement est soumise aux règles établies par la loi pour la preuve des conventions. Si ces règles ont dans nos codes un caractère général, qui dépasse le domaine des conventions, c’est surtout parce qu’elles sont applicables en outre au paiement.
Par suite, le paiement ne pourra pas être prouvé par témoins quand la somme payée
dépassera 150 francs ; s’il ne veut pas être réduit au procédé fort incertain de l’aveu et du
serment, le débiteur devra donc se faire donner par le créancier une preuve écrite. L’écrit spécialement dressé pour constater un paiement s'appelle quittance où recu.
*437. Date certaine des quittances. — En général, les actes sous seings privés ne font pas foi de leur date par eux-mêmes; ils n’ont de date certaine contre les tiers qu'autant qu'ils ont été enregistrés ou relatés dans un acte authentique, ou après la mort d’un de leurs signataires (art. 1328). Ce principe s’applique-t-il aux quittances ? La qués= lion a été Hsfatoub discutée autrefois à propos de auittances qui étaient opposées à un cessionnaire de la créance, le débiteur se prétendant libéré par un paiement fait au créancier primilif. Après quelques hésitations, la jurisprudence a fini par reconnaître que le cessionnaire de la créance devait être considéré comme un tiers par rapport au paiement que constate la créance, et, par suile, que cette créance ne lui était pas opposable si elle n’avait pas acquis date certaine avant la cession faite à son profit (Cass., 23 août 1841, D. 41. 1. 339, S. 44. 4. 757 ; Bordeaux, 21 mars 1846, D. 49. 9. 108, S. 46. 9. 545). Cependant la plupart des auteurs, s'appuyant sur une circonstance relevée dans l'arrêt de 1841 précité, admettent un tempérament : la quittance opposée au cessionpaire sera rejetée, faute d'avoir date certaine, si elle a été opposée tardivement, après un certain temps seulement, parce que le retard du débiteur à s'en prévaloir fait présumer la fraude ; mais cette quittance lui serait opposable, bien que non enregistrée, si elle était invoquée tout de suite après la signification du transport faite au débiteur (DemoLomse, t. XXIX, n° 539; Ausry et Rau,t. VIII, $ 756, notes 113 et 114). Il en résulte que la quittance possède : ainsi, par elle- mème et en dehors des termes de l’art. 1328, une certitude de date | equir n n'appartient. qu'à à l'acte 6 authentique. “On fonde celte décision sûr une nécessité [ pratique et sur l’ habitude universelle de se contenter de quittances non enregistrées. Mais voyez les observations de Lauren, t. XIX, nos 332 et suiv. — Pour les références anciennes, voyez la note du Sirey sous l'arrêt de Cassation de 1841, et DarLoz, Suppl., vo Obligations, n° 4608.
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438. Preuve par les registres domestiques. — Une autre mode de preuve, qui s'emploie rarement, mais qui justement trouve une de ses applications en matière de paiement, ce sont les registres et papiers domestiques des parties. Il est de règle que ces écritures ne font pas preuve au profit de celui qui les tient, parce qu'on ne se crée pas des titres à soi-même ; par conséquent, si les livres et comptes du débiteur mentionnent les paiements faits par lui, ces énonciations, bien qu'elles puissent avoir aux yeux du juge
une très grande valeur morale, ne font pas preuve légale des paiements effectués. Mais
les registres d’une personne peuvent quelquefois servir de preuve contre elle, et c’est ce que la loi admet dans l’art. 14331 pour les paiements: ceux-ci peuvent être prouvés à l’aide des énonciations contenues dans les propres écritures du créancier.
439. Preuve par une mention inscrite sur le titre. — L'art. 1332 prévoit un dernier mode de preuve, analogue au précédent. Parfois le créancier, qui conserve le titre de sa créance, y mentionne pour mémoire Îles paiements partiels déjà faits par le débiteur. La loi décide que ces mentions font foi, quand elles sont inscrites par le créancier, soit sur le titre qu'il a en sa possession, soit sur le double du titre ou sur une précédente quittance qe possède le débiteur, et cela quoique ces mentions ne soient ni signées mi datées. Il est évident, en effet, qu’un créancier ne s'amuse pas à écrire de pareilles choses sur son titre, ou sur les papiers du débiteur, quand il n’a rien reçu.
Le Code fédéral suisse des obligations (art. 402) permet au débiteur qui fait un paiement partiel d'exiger, non seulement la quittance, mais en outre l'inscription de ce paie-
ment sur le titre que conserve le créancier. C’est une précaution utile, car la quittance
peut s’égarer.
*440. Libération par la remise du titre. — Très souvent aussi, le créancier veut procurer au débiteur une sécurité plus complète que celle qui résulte pour lui d’une simple quittance sur feuille volante, laquelle peut se perdre, brüler, etc. Pour cela, il détruit son titre en présence du débiteur, ou il le lui remet. Le créancier, démuni de sa preuve normale, n’est plus à redouter pour le débiteur. Mais ce procédé ne peut naturellement s’employer qu'après un paiement intégral, et encore en supposant que le créancier n'a pas un intérêt à conserver un litre ; il refusera de s’en dessaisir si cet acte constate, en même temps que la créance payée, d’autres droits à son profit.
L'art. 402 du Code fédéral suisse permet au débiteur d’exiger la remise du titre si le créancier n’en a plus besoin.
G. — De l’imputation des paiements.
Position de la question
de plusieurs dettes ayant pour objet des choses de méme nature, par exemple de l'argent, et s’il verse au créancier une somme insuffisante pour éteindre toutes ces dettes, on doit se demander sur laquelle le versement fait sera imputé, c’est-à-dire déterminer la dette qui devra être considérée comme éteinte de préférence aux autres.
L'imputation peut être faite 10 par le débiteur, 2 par le créancier, 3° par la loi.
442. Imputation par le débiteur. — C’est au débiteur que la loi accorde en première ligne le droit de faire l’imputation : il est libre, lorsqu'il paie, de déclarer quelle dette il entend acquitter (art. 1253). Toutefois sa liberté souffre une triple limite :
40 Il ne peut imputer son versement sur une dette non encore échue, contre le gré du créancier, si le terme a été stipulé en faveur de ce dernier.
90 Il ne peut imputer le paiement sur une dette dont le montant est supérieur à la somme versée, puisqu'il ne peut obliger le créancier à recevoir un paiement partiel.
3° Si la dette est productive d'intérêts, le paiement effectué doit ètre imputé d'abord sur les intérêts ; l'excédent seul peut servir à amortir le capital (art. 1254).
443. Imputation par le créancier. — Quand le débiteur ne propose aucune imputation spéciale, le créancier est libre de désigner la dette à l'extinction de laquelle le paiement est affecté (art. 1255). Ordinairement le créancier exprime son choix dans la quittance qu’il remet au débiteur. L'imputation ainsi faite est considérée commele résultat d'une entente entre créancier et débiteur : le débiteur l’accepte, puisqu'il n’en a pas proposé
Si un débiteur est tenu envers la même personne
d'autre. Il est donc lié par les termes de la quittance. Cependant la loi lui permet de réclamer « s’il y a eu dol ou surprise de la part du créancier ». Il n’est pas nécessaire que le débiteur prouve un dol caractérisé ; la simple surprise, c’est-à-dire une imputation qui lui est défavorable, et qu’on ne lui a pas annoncée, l’autorise à refuser la quittance dans les termes où elle lui est proposée. ;
444, Imputation légale. — Quand aucune imputation n’a été faite, ni par le débiteur ni par le créancier, il est encore possible de déterminer la dette qui s’est trouvée éteinte par le paiement. La loi formule à cet égard des règles particulières dans l’art. 4956.
S'il y a des dettes échues et d’autres qui ne le sont pas, l’imputation doit se faire d’abord sur les premières.
Parmi les dettes échues, on devra choisir d’abord celles qui sont les plus onéreuses pour le débiteur, par exemple celles qui sont productives d'intérêts, et, parmi ces dernières, celles qui sont accompagnées d’hypothèques grevant les biens du débiteur. Les juges du fait décident souverainement quelle est celle que le débiteur avaitle plus d’intérêt à acquitter (Cass., 23 juill. 1884, D. 84. 4. 459, S. 85. 4. 365).
Entre dettes également onéreuses, la loi veut qu’on éteigne d’abord la plus ancienne, ce qui doit s'entendre de la date à laquelle la dette est née, et non pas du jour où elle est devenue exigible.
… Enfin entre dettes également échues, également onéreuses et également anciennes, l’imputation se fait proportionnellement sur elles toutes.
445. Imputation spéciale au cas de cautionnement partiel d’une dette. — Supposons qu’un créancier ait obtenu un cautionnement limité à une somme déter-
minée et que le montant de la dette s’élève à un chiffre supérieur à celui que garantit la |
caution. Le débiteur fait un paiement insuffisant pour éteindre la totalité de sa dette. Quelques auteurs proposent de décider, d’après les principes formulés dans l’art. 1256, que le paiement devra être imputé de préférence sur la partie de la dette garantie par lacaution ; ils en donnent pour raison qu’en décidant ainsi on libère le débiteur envers deux personnes à la fois, son créancier et la caution qui aurait un recours à exercer contre lui, si elle était obligée de payer à sa place, tandis qu’en imputant la somme payée sur la partie non cautionnée de la dette, le débiteur reste éventuellement tenu envers la caution: il y a donc une partie de la dette qui est plus onéreuse que l’autre pour le débiteur. — Mais la jurisprudence est depuis longtemps fixée en sens contraire (Cass., 42 janv. 4857, D. 57. 4. 278), et je crois que c’est avec raison, L'art. 1256 supplée seulement au silence des parties. Si on peut trouver dans leurs conventions une cause de préférence différente, il est naturel de sous-entendre une imputation tacite qui empêche les règles légales de s'appliquer. Or le créancier, qui n’a obtenu qu'un cautionnement partiel, a nécessairement le désir de conserver cette garantie jusqu'à l'extinction complète de la dette. Du moins le jugement ou l'arrêt qui interprète ainsi l'intention des parties échappe à la censure de la Cour de
cassation (Cass., 2 juin 1890, D. 91. 4. 40%).
H. — Des offres réelles et de la consignation !.
446. But de cette procédure. — On voit parfois le créancier refuser de recevoir ce que le débiteur lui offre pour se libérer, et ce n’est pas toujours par caprice qu'il le fait : il peut y avoir désaccord entre eux, soit sur l’objet, soit sur le mode ou l’époque du paiement. Cependant il était impossible de laisser le débiteur à la merci d'un refus du créancier, qui soulève peut-être une contestation mal fondée. Quand l'échéance est arrivée et que le débiteur a les moyens de se libérer, il doit pouvoir se débarrasser de l'objet dû : on verra ensuite si la prestation qu'il a faite est libératoire.
La loi met donc à la disposition du débiteur une procédure spéciale, celle de l'offre et de la consignation, qui lui permet de triompher de la mauvaise volonté du créancier. Le
1 Ilest permis d’être bref sur cette matière, qui appartient beaucoup plus à la procédure qu’au droit civil.
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débiteur commence par offrir au créancier l’objet dû, et, après constatation de son refus, \ il le consigne dans un endroit déterminé. La loi décide que, par cette offre réelle, suivie
d’une consignation régulière, le débiteur est libéré comme si le créancier avait accepté le
paiement (art. 1257).
447. Conditions de validité. — La validité des offres suppose toujours que toutes a à les conditions nécessaires pour le paiement sont réunies (art. 1258). Cette règlé n’a pas ; besoin d’être justifiée. ji
448. Forme des offres pour les dettes d'argent. — Le débiteur doit faire | présenter la somme due à son créancier par un officier ministériel (huissier ou notaire). “ETRUE L'offre doit être faite au lieu indiqué pour le paiement ; s’il n’y a pas eu de convention 6
spéciale sur ce point, c’est au domicile du créancier. L'offre est donc ] OT: - ST : « s : CR BEC ñ PP ten =. 21 table,-tandis que le paiement d'une somme d'argeut.est.en-principe..quéréæhle.— SNS TE Re ren RE EAN EST Poire 449. Consignation. — Si le créancier accepte la somme offerte, l'huissier ou le - $
notaire lui remet les fonds et en retire quittance. S'il refuse, la somme est ensuite consignée par le débiteur. La Lors nancon en ten AÉROL qui se fait à vo établissement spécial, la Caisse des dépôts et consignations, créée par la loi du 98 avril 1816 (art. 110 et 111). Cette caisse est établie à Paris. Dans les départements, elle est représentée par les trésoriers-payeurs généraux qui résident au chef-lieu, et par les receveurs particuliers des A finances dans les chefs-lieux d'arrondissement. La consignation n’a pas besoin d’être auto-
risée par justice, mais elle doit être précédée d’une sommation adressée au créancier pour
le prévenir du jour, de l'heure et du lieu où elle se fera (art. 1259).
450. Effets de la consignation. — Ces effets sont très clairement énoncés dans ù l'al. 2 de l’art. 1257. La consignation, régulièrement faite, tient lieu de paiement. Elle os libère le débiteur, arrête le cours des intérêts (ceux qui ont couru jusqu’au jour de la % consignation doivent être déposés en même temps que le capital), et met la chose ou la somme consignée aux risques du créancier !. Ces effets se produisent à compter seulement 3 du jour de la consignation et nor du jour des offres. L'art. 1957, al. 9, dit que « les. offres réelles, suivies de consignation, libèrent le débiteur », ce qui a fait croire à quelques auteurs que l'effet libératoire était attaché rétroactivement à l'offre sous la condition que la consignation soit ensuite effectuée. La fin de l’al. 2 de l’art. 1257 (qui parle des : risques) et le 2° de l’art. 1259 (qui parle du cours des intérêts), montrent clairement que l'effet en vue duquel toute cette procédure est instituée se produit seulement au moment de la consignation, et non à dater des offres. La Caisse des dépôts et consignations sert un intérêt pour les sommes déposées, d’après un taux fixé par la loi, à compter du 61e jour ee depuis le versement.
451. Retrait de la consignation. — Le débiteur conserve le droit de reprendre
la somme consignée, tant que la consignation n’a pas été acceptée par le créancier ou qu'elle n’a pas été déclarée bonne et valable par un jugement passé en force de chose jugée. S'il use de ce droit, les codébiteurs ou les cautions ne sont pas libérés (art. 1254). Mais si le débiteur se fait autoriser par le créancier à retirer sa consignation après qu’elle a été acceptée ou déclarée valable, les coobligés du débiteur, qui s'étaient trouvés régulièrement libérés, conservent le bénéfice de cette libération, qui est pour eux un droit acquis (art. 1262). La loi ajoute que le créancier, qui autorise le débiteur à retirer sa cousignation déjà acceptée ou déclarée valable, ne peut plus exercer, au détriment des. tiers, le privilège ou l’hypothèque qui était primitivement attaché à sa créance et qui a été éteint par la consignation comme par un paiement (art. 1263).
1 Pourtant la consignation n’est qu’un dépôt, accompagné d’une offre de toucher, faite au créancier ; elle ne dépouille pas le consignateur de la propriété de la chose consignée, selon les idées admises depuis les origines romaines jusqu’à Pothier et au Code civil. De là la faculté de retrait écrite dans l'art. 1261. On en avait conclu que la Caisse des consignations, simple dépositaire, ne pouvait prescrire par aucun laps de 1 temps (art. 2236), mais c'était une erreur, car l’art. 2236 ne s’applique qu’aux possesseurs de corps certains, et la caisse est débitrice de sommes d'argent. En tout cas, la loi Re du 16 avril 1895, art. 43, a établi en sa faveur une prescription de 36 ans, tout en l’obligeant à avertir en temps utile les ayants-droit connus.
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Un avis du Conseil d'État, du 46 mai 1810, oblige le receveur de la caisse où la consignation a été faite à restituer au débiteur la somme consignée quand il la réclame, sur la seule présentation de son récépissé, à moins qu'il n'ait reçu l'acceptation du créancier ou l'opposition d’une autre personne, dûment notifiée.
452. Règle spéciale aux effets négociables. — Si la créance est constatée par un titre au porteur ou à ordre, le débiteur ignore qui en est porteur au jour de l'échéance.
Il ne saurait donc pas à qui faire son offre ; aussi l'en dispense-t-on. Si le porteur ne se
présente pas dans les trois jours de l’échéance, le débiteur peut consigner directement, sans offre préalable, et la consignation se fait aux mains du receveur de l'enregistrement {L. 6 thermidor an III, en note sous l’art. 6 C. com.). Pour un autre cas où le débiteur consigne sans offres préalables, voyez l’art. 717 GC. proc. civ.
453. Dettes de corps certains. Pour les obligations de ce genre, la loi ne maintient pas la nécessité de faire des offres réelles aux créanciers. Souvent même le débiteur ne pourrait pas les faire, quand il s’agit de choses qui ne peuvent pas être déplacées. L'offre est remplacée par une sommation adressée au créancier de venir prendre livraison (art. 4264). Si le créancier ne se présente pas et que le débiteur ait besoin du lieu dans lequel la chose est placée, celui-ci peut obtenir de la justice la permission de la mettre en dépôt dans quelque autre lieu (mème art.).
454. Autres obligations. Pour les obligations qui n’ont pour objet ni de l'argent ni un corps certain, il y a controverse, parce que la loi n’en à pas parlé. En général, on leur applique les mêmes règles qu’aux obligations de corps certains.
455. Frais. — Les frais de cette procédure sont à la charge du créancier (art. 4260). La loi y met cette condition toute naturelle : que les offres soient valables. On peut en ajouter une autre, qui résulte implicitement de l’art. 1257 : c’est que les offres réelles aient été précédées d'une offre amiable refusée par le créancier. Si le débiteur mettait en mouvement un huissier ou un notaire pour aller faire des offres à son créancier, sans avoir essuyé ce refus préalable, et que le créancier acceptât à première réquisition l'offre à Jui faite, les frais de cette formalité resteraient naturellement à la charge du débiteur.
I. — Des oppositions gu.naigment
| 1° Généralités.
“456. Définition. — Le débiteur n'est pas toujours libre de se libérer Æntre les mains de son créancier. Il peut en être empèché, surtout quand il
s'agit de dettes d'argent, par l'effet d'une opposition. On_appelle ainsi un acte d'huissier! signifié au débiteur au nom d'unliers, pour lui faire défens
de payer hors la présence ou sans le consenteme s. Le débiteur,
qui à reçu Fopposition, est obligé de s'abstenir de payer, et s'il passait outre, il s'exposerait à payer deux fois.
“457. Cas où s’emploient les oppositions. — L'opposition à paie ment trouve dans notre droit trois applications. Elle peut être faite : 1° par un autre créancier du même débileur ; 2° par un créancier du créancier; 3° par un créancier qui a égaré son litre.
Le premier cas se rencontre en matière de successions, quand l'héritier n’a accepté
1 Régulièrement toute opposition devrait se faire par acte d’huissier ; mais la jurisprudence moderne, désirant améliorer le régime des successions bénéficiaires, admet que l'opposition faite à un héritier qui a accepté sous bénéfice d'inventaire peut avoir lieu sous une forme quelconque; il suflit que l'héritier soit averti de Pintention du créancier (Cass., 4 juill. 1892, D. 92, 1. 481, S. 96. 4. 502). Voyez le t. IL.
fl
que sous bénéfice d'inventaire. Ce bénéfice limite le gage des créanciers héréditaires,
_ qui ne peuvent plus se faire payer que sur les biens laissés par le défunt ; les biens personnels de l'héritier sont à l’abri de leurs poursuites. Du moins la loi veut-elle que l'actif héréditaire soit tout entier affecté au paiement des créanciers du défunt et, pour éviter que les premiers arrivés n’absorbent tout cet actif sans rien laisser aux autres, la loi permet à chacun d’eux de faire opposition entre les mains de l'héritier, Dès que celui-ci a reçu une opposition, il perd le droit de payer librement les créanciers qui se présentent. Une procédure de distribution par contribution doit ètre organisée pour payer à chaque créancier le dividende qui lui revient dans la déconfiture du débiteur ! commun (art. 808-809).
Le second cas d'opposition est ce qu'on appelle la saiste-arrét. La créance que le débi-
. teur s’apprêtait à payer figure comme élément d’actif dans le patrimoine de son créancier, et, comme telle, elle sert de gage aux créanciers de celui-ci. Les créanciers du créancier peuvent donc saisir la créance, comme ils saisiraient tout autre élément de son patrimoine ; seulement, à raison de la nature toute spéciale du droit de créance, la saisie prend ici une forme particulière ; elle débute par une opposition adressée au débiteur pour lui défendre de payer sans le consentement des créanciers de son créancier. Cette opposition empêche le paiement, d'où le nom de saisie-arrét, qui désigne toute cette procédure de saisie (art. 557 et suiv. C. proc. civ.). :
Le troisième cas se rencontre à propos des titres au porteur perdus ou volés.
458. Renvoi. — Nous ne nous occuperons pas ici de l'opposition faite par un créancier direct du débiteur, qui rentre dans la matière du bénéfice d'inventaire ; le cas des titres. au porteur fait l’objet d’une section spéciale (ci-dessous nos 468 et suiv.) ; mais nous devons nous arrêter sur l'hypothèse d’une saisie-arrêt, qui est d’une application générale, et qui peut en toute circonstance mettre obstacle au paiement.
2° Saisie-arrêt.
-*A59. Analyse de l’hypothèse. — Une saisie-arrêt suppose en présence trois personnes : 1° le créancier qui fait opposition etqu'on appelle le
saisissant où l'opposant; 2° le débiteur! qui recoit Fopposition et qu'on appelle le {ters-saisi, parce qu'il est un tiers par rapport à l’opposant, dont il n'est pas le débiteur direct ; 3° le créancier intermédiaire, qui est tout à la fois débiteur du saisissant et créancier du tiers-saisi, et qu’on appelle le saisi, parce que c'est lui qui est propriétaire de la valeur saisie. — La créance du saisi contre le tiers-saïisi s'appelle créance saisie-arrélée. *460. Obstacle au paiement par l’effet de la saisie. — La procédure de la saisie-arrêt est réglée par le Code'de procédure civile (art. 557 et suiv.). Son effet est déterminé par lé Code civil (art. 1242). À partir du moment, où l'opposition est signifiée au tiers-saisi, celui-ci ne” peut plus a
Marne é f PR Sue LL uns.du,saisi au préjudice de l'opposant. Si le tiers-saisi CAUUR
passe outre et paie son créancier [le saisi] au mépris de l'opposition, ce paiement, valable entre les parties, est non avenu à l'égard de l'opposant. MRC
! II faut que le tiers-saisi soit réellement débiteur des sommes saisies-arrêtées, con- ‘fr dition qui ne se rencontre pas en la personne des banquiers ou sociétés qui louent des coffres-forts à leurs clients pour y déposer leurs titres ou valeurs, le client conservant
seul la clef et la disposition de la case qui est louée (Trib. civ. Seine, 7 nov. 1900,
D. 1901. 2. 441, P. 1903. 2. 60). Voyez aussi Montpellier, 19 mars 1901, et Paris, 4e juill.
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Par suite celui-ci peut : 1° forcer le tiers-saisi à payer une seconde fois entre ses mains, dans la mesure où le paiement irrégulier lui a porté préjudice ; 2% exercer contre les créanciers personnels. du tiers-saisi les privilèges, hypothèques et autre garanties qui appartenaient au saisi; ces garanties subsistent, malgré le paiement effectué, puisque la créance saisie-arrêtée est réputée non payée.
Naturellement le tiers-saisi, qui est ainsi obligé de payer deux fois, a un recours contre son créancier [le saisi] pour tout ce qu'il a payé en trop. En effet, quand il a payé le créancier saisissant, il a libéré le saisi dans une certaine mesure ; c'est donc ce dernier qui se trouve enrichi par le second
paiement qu'a fait son débiteur, et c’est contre lui que doit être exercée
l’action en répétition (art. 1242).
461. Des saisies-arrêts de complaisance. — Le liers-saisi, qui reçoit une opposition, en pro: ite indirectement : a saisie-arrêt entraîne des Jenteurs ; le paiement est remis à plus tard, et voilà un débiteur, peut-être embarrassé de faire son paiement, qui bénéficie d’un délai inattendu. Aussi voit-on parfois les personnes gènées se faire adresser, par un tiers complaisant, une saisie-arrêt pour une créance minime ou même pour une éréance imaginaire. Le vrai créancier (le saisi) se trouve ainsi empèché de recevoir son
. paiement et arrêté par un terme que son débiteur s’octroie à lui-même frauduleusement,.
Il ya ün moyen OIGRES aux auteurs de cette petite machination le profit EE ‘ils en M RGP Tue PR espèrent : c'est de D S- 1.à.consigner. Le saisi et ses créanciers sérieux y
ont intérêt, car RATE la procédure le tiers-saisi peut devenir tout à fait insolvable. Ils auront donc le droit d’obtenir la consignation immédiate de la somme ou de la chose saisie ; si le tiers-saisi ne la consigne pas, il s'expose à une saisie-exécution.
*462. Comment le tiers-saisi paie valablement. — Si le débiteur qui a recu l'opposition veut se libérer régulièrement, il doit attendre que la procédure de la saisie-arrêt suive son cours ; elle se terminera par un jugement qui lui ordonnera de payer entre les mains du saisissant ce qu'il devait au saisi (jugement de main-vidange) ; ;et, s'il y a plusieurs saisissants, la procédure de distribution par contribution fixera le dividende qui revient à chacun d'eux dans la créance saisie-arrètée.
*463. Indisponibilité de la créance saisie. — Quand une créance est frappée de saisie-arrèt, elle devient indisponible par rapport au saisissant. Ge second effet de l'opposition est la garantie et la sanction du premier : l’indisponibilité de la créance rend plus sûr son paiement au profit du saisissant. Cette indisponibilité produit les conséquences suivantes :
1° Le saisi ne peut plus disposer de la créance saisie soit par une cession,
soit par une novalion, soit par une remise consentie à son débiteur. —:
C'est un effet analogue à celui qui se produit dans toute voie d'exécution ; la valeur saisie est mise sous la main de la justice, et son propriétaire ne peut plus en disposer au préjudice des créanciers poursuivants. Voyez spécialement, pour la saisie immobilière, les art. 683, 684 et 686 C. proc. civ.
2° La créance saisie-arrêtée ne peut plus s’éfeindre par compensation.
ls le tiers-saisi acquiert, postérieurement à l'opposition, une créance contre | Je saisi, l'effet extinctif de la compensation ne se produit pas : il est rendu | impossible à cause de la saisie.
*464. Concours de plusieurs saisissants. — Quand un débiteur ne paie pas ses créanciers, il est rare qu'un acte de poursuite exercé par l’un _ d’eux reste isolé ; en général, les saisies s’abattent par séries sur les mau-
vais payeurs. Qu'advient-il quand plusieurs oppositions sont adressées l’une après l’autre au tiers-saisi? Dans l'ancien droit, en l'absence de toute cause particulière de préférence entre les créanciers, on admettait que l'ordre des saisies délerminait l’ordre des puiements à faire entre eux ; le premier arrètant était préféré au second, le second, au troisième, et ainsi des autres (Pornier, Procédure civile, n° 508 et suiv.). C'était ce qu'on appelait le privilège du premier saisissant (Coutume de Paris, art. 178).
Dans notre droit moderne, ce privilège a disparu; la priorité dans la saisie ne confère plus aucune cause de préférence, sauf ce qui est dit au n° 466 ci-dessous. La créance s saisie- arrêtée reste le gage. commun. de tous les créanciers .et son n montant doit être partagé au marc le franc entre tous ceux qui se présenteront en temps utile pour prendre part ‘aux distributions, sauf l'effet des privilèges que quelques-uns peuvent avoir à faire valoir contre les autres. Cette égalité de traitement pour tous les créanciers recoit une double application :
1° Si le débiteur commun est mis en farllile ou en liquidation judiciaire, eelui ou ceux des créanciers qui ont déjà pratiqué une saisie-arrêt sur une créance lui appartenant ne possèdent aucun avantage sur les autres; la valeur de cette créance tombe dans la masse active pour être distribuée entre tous les créanciers, comme si aucune saisie n’était intervenue. — Sur ce point, le droit moderne est d'accord avec l’ancien qui faisait cesser le privilège du premier saisissant au cas de déconfiture du débiteur (POTHIER, op. cit., n° 513).
2° Siune ou plusieurs nouvelles oppositions sont faites après la première, le premier saisissant subit le concours de tous les autres, à moins qu’il n'ait pour une autre cause un privilège à leur opposer; il peut même les voir passer entièrement avant lui, si les derniers venus sont privilégiés. Voyez toutefois ce qui est dit ci-dessous au n° 466 in fine.
*465. Dessaisissement du tiers par la signification du jugement de validité. — Malgré le désir de la loi de maintenir l'égalité entre les créanciers, en dehors des causes de préférence établies ou autorisées par elle, il faut bien que cette situation ait un terme et qu'un moment vienne où la somme qui a fait l’objet de la saisie soit définitivement attribuée au saisissant; on ne peut pas laisser indéfiniment la porte ouverte aux retardataires. Leur forclusion se produirait nécessairement le jour où le
PTE
ce jour-là tout serait consommé. Mais, d'après la jurisprudence, la forclusion des relardalaires se produit plus tôt. Au cours de la procédure de saisie-arrêt, il intervient un jugement constatant que la saisie pratiquée est bonne et valable : on l'appelle -jugement de validité!. Ce jugement a pour effet de dessaisir le créancier saisi de la créance arrêtée ; il en opère attrt bulion et transport au saisissant (Cass., 2 juill. 1890, D. 91. 4. 496, S. 90: 1. 433: Cass., 17 févr. 14892, D. 93: 4. 26, S. 92. 1. 207; Cass., 27 jun
1892, D. 93. 4. 25, S. 92. 1. 519). Toutefois, ce n'est pas le jugement lui-
même qui opère ce dessaisissement, mais seulement sa sigrificalion au tiers-saisi (mêmes arrêts). La distribution par contribution des sommes arrêtées ne peut plus avoir lieu qu'entre le saisissant et ceux qui ont pratiqué des saisies avant la signification du jugement, à l'exelusion des créanciers qui n’ont formé aucune saisie, ou qui n’ont agi qu'après le dessaisissement du débiteur commun.
Cette jurisprudence est fréquemment critiquée en doctrine, sous prétexte que les tribunaux n’ont pas le droit d'opérer des transports de créances d’une personne à une autre, en dehors d’un texte qui les y autorise. Mais n'est-ce pas justement le cas ? Et le tribunal n'est-il pas appelé à donner au saisissant un titre qui lui permette de se faire payer par le débiteur de son débiteur ? En tout cas, la jurisprudence, en exigeant la signification du jugement de validité au tiers-saisi, applique très correctement, par analogie, la disposition de l’art. 1690 sur le mode de transport des créances et la façon d'en saisir le cessionnaire à l’égard des tiers.
*466. Ét d ’indisponibilité. — Il arrive fréquemment que la créance saisie-arrêtée est supérieure à la créance du saisissant : il est dû à celui-ci 1000 francs seulement, et il a saisi-arrèêté une créance de 5 000 francs appartenant à son débiteur contre un tiers. Le tiers-saisi est-il obligé de conserver par devers lui la totalité des 5 000 francs qu'il doit à son créancier ? Ne pourrait-il pas lui remettre la différence entre la cause de la saisie, qui est une simple créance de 1 000 franes, et ce qu'il doit lui-même, soit dans l'espèce 4000 francs? On formule ainsi cette question: l’indisponibilité qui résulte de la saisie-arrèt est-elle fo{ale ou partielle pour la créance saisie-arrètée ? Il semblerait raisonnable de limiter cette indisponibilité au montant des causes de la saisie, en ménageant, bien entendu, un léger excédent pour couvrir les frais, et de permettre au débiteur de payer le surplus et au saisi de le toucher. Mais cette opération serait très dangereuse, à cause des nouvelles oppositions qui peuvent survenir de la part d’autres créanciers du saisi, lesquels ont le droit de concourir avec le premier saisissant (ci-dessus, n° 464). L’excédent qui paraît libre au début,
1 C’est le même que celui dont il est parlé plus haut (n° 415) sous le nom de j'ugement de maiïn-vidange ; on lui donne les deux noms, selon qu’on le considère comme validant la saisie ou comme ordonnant au débiteur de se libérer entre les mains du: saisissant.
“tiers-saisi aurait payé, par ordre de justice, entre les mains du saisissant;
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quand il n'y a encore qu'une seule opposition, peut rapidement devenir insuffisant, quelque considérable qu'il soit, car on ignore toujours ce qui peut être dù à d’autres créanciers.
La conclusion est qu'il faut considérer la créance saisie comme rendue
MD 0 LL RE
A es L D utmties Le RS J fre indisponible pour le fout, quelque grande que soit la différence entre la Somme due par le tiers et celle qui est due au saisissant.
Rérorme DE 1907. — Cette situation avait de gros inconvénients, en immobilisant inutilement des sommes considérables pour la garantie de faibles créances. Au tribunal de la Seine une pratique contraire s'était introduite ; on ordonnait au tiers saisi de conserver ou de déposer la somme nécessaire pour garantir le saisissant et de verser le surplus à son créancier (le saisi) ; en même temps on affectait spécialement la somme conservée à la garantie du saisissant au moyen d’une délégation expresse. Cette limitation judiciaire des effets de la saisie-arrèt, avec création d’un privilège au profit du saisissant, était très contestable ; mais une loi du {7 juillet 4907, ajoutant plusieurs alinéas à l’art. 567 C. proc. civ., est venue la sanctionner législativement ; seulement la décision du juge ne peut être prise que sur la demande du saisi. Voyez D. 1907. 4. 447, en note.
467. Caractère relatif de l’indisponibilité. — L'’indispomibilité totale de la créance saisie-arrêtée est en mème temps relative, ce qui signifie qu’elle ne peut être invoquée que par le premier créancier saisissant. Ceux qui surviennent après le paiement partiel fait par le tiers-saisi ne trouvent plus à saisir entre ses mains qu’une créance réduite d'autant; ils n’ont donc pu saisir à leur profit que la somme de 4 000 francs dans l’exemple que nous avons pris, et leurs droits seront réglés en conséquence. Le premier saisissant seul pourra soutenir qu'il avait rendu indisponible à son profit une somme de 5000 francs, qui aurait suîMi à le payer, même malgré la survenance des autres oppositions, si le débiteur avait eu la prudence de la conserver.
K. — Paiement des titres au porteur perdus ou volés.
468. Danger de la situation. — Un grave obstacle surgit quelquefois, qui empêche le créancier de demander et de recevoir son paiement : c’est lorsque la créance était constatée par un titre au porteur qui se trouve volé ou égarét. Le débiteur, qui est ordinairement une ville ou une société, peut légitimement refuser le paiement au créancier non muni de son titre parce qu’il a à craindre que le porteur du titre se présente et exige un second paiement. Jusqu'en 1872, la situation était à peu près sans remède pour le créancier dépossédé de son titre ; mais la loi du 45 juin 4872? a organisé en sa faveur un moyen d’oblonir son paiement, malgré la perte de son titre. Les règles varient selon les différents cas qui se présentent ; mais, dans tous les cas, la base du système établi en 1872 est une opposition adressée à l’établissement débiteur par le créancier dont le titre a été égaré ou volé.
469. Paiement des revenus. — Deux cas sont à distinguer ; le créancier a perdu son titre lui-même, ou seulement des coupons au porteur détachés du titre.
Au premier cas, le créancier obtient le paiement des intérêts ou dividendes un an après son opposition, pourvu que dans cet intervalle il y ait eu au moins deux termes mis en distribution (L. 45 juin 1872, art. 3). Ce paiement n’a lieu, du reste, qu’en vertu d’une autorisation donnée par le président du tribunal et moyennant l’engagement d’une caution ou le dépôt d’un nantissement suffisant (même loi, art. 3, 4 et 6). Au bout de deux ans, la caution est déchargée ou le nantissement est restilué. — Si le créancier ne peut ou ne veut fournir la garantie exigée de lui, il a le droit de demander que les sommes échues ou à échoir soient déposées à la Caisse des dépôts et consignations, d’où il pourra les
1 Sur les titres au porteur, voyez t. I, no 2789. 2 Sur cette loi et sur le Bullelin des oppositions, créé pour son fonctionnement, voyez t. I, n° 2492. Elle a été modifiée par une loi du 8 février 1902.
PLANIOL, De éd, u — 11
retirer deux ans plus tard (art. 4). — Si le président lui refuse l'autorisation dont il est parlé en l’art. 3, il y a lieu à appel devant le tribunal civil (art. 7). — Enfin, quand deux ans se sont écoulés depuis l'autorisation, saus que l’opposition ait été contredite, le créancier peut toucher librement les intérêts ou dividendes à échoir, au fur et à mesure de leur exigibilité (art. 4, in fine).
Au second cas, le créancier qui n’a perdu que des coupons détachés de son titre peut les toucher trois ans après l’échéance et l'opposition, sans être tenu de se pourvoir d’autorisation (art. 8).
470. Remboursement du capital. — Si le capital des titres frappés d'opposition est devenu exigible, l’opposant peut se faire autoriser par le président du tribunal à en toucher le montant, toujours à la charge de fournir une caution ou un nantissement (art. 5). S'il le préfère, il peut en demander le dépôt à la Caisse des consignations. Lorsqu'il s’est écoulé dix ans depuis l’époque de l’exigibilité, et cinq ans au moins depuis l’autorisation sans que l'opposition ait été contredite, la caution est déchargée, et, s’il y a eu dépôt, l’opposant peut retirer de la Caisse les sommes qui y ont été déposées (/bid.).
471. Libération de l’établissement débiteur. — Les paiements faits dans les conditions sus-indiquées libèrent l'établissement débiteur envers tout tiers porteur qui se présenterait ultérieurement. Le tiers porteur, au préjudice duquel lesdits paiements auraient été faits, conserve seulement une action personnelle contre l’opposant au cas où celui-ci aurait formé son opposition sans cause (même loi, art. 9).
472. Conflit entre le créancier et le tiers porteur. — Il se peut que le tiers porteur se présente avant que le créancier ait obtenu son paiement. Dans ce conflit, la loi prescrit à l’établissement débiteur de retenir provisoirement les titres frappés d'opposition et d’avertir l’opposant de leur présentation par le tiers. Tout reste alors suspendu jusqu’à ce que la justice ait prononcé entre l’opposant et le tiers porteur (même loi, art. 10). — Dans la pratique, la loi du 45 juin 4872 donne lieu à des abus, à cause de la facilité trop grande qu'elle laisse au premier venu de mettre opposition sur des titres qui ne lui ont jamais appartenu. C’est un moyen d'exploiter le propriétaire légitime des titres en se faisant payer par lui pour donner mainlevée. Sur ce sujet, voir Huserr-Varreroux, La loi sur les titres perdus, dans l'Économiste francais, du 9 octobre 1897.
S 2. — Du paiement avec subrogation.
“473. Paiement du créancier sans libération du débiteur. — Normalement, l'effet du paiement est d’éteindre l'obligation, mais ce résultat ne se produit pas toujours. Deux cas sont à considérer :
19 PAIEMENT FAIT PAR LE VÉRITABLE DÉBITEUR. — C'est lui qui doit définitivement supporter le poids de la dette. Si c’est lui qui paie, tout est fini: l'obligation est éteinte, et non seulement le créancier payé n'est plus créancier, mais le débiteur est libéré.
2° PAIEMENT FAIT PAR UNE AUTRE PERSONNE. — La personne qui paie à Ja place du débiteur véritable peut être soit un eoobligé du débiteur, soit un liers entièrement étranger à la dette. Par l'effet de ce paiement le créancier a bien cessé d'être créancier du débiteur: ilest payé, il ne peut plus rien réclamer; mais le débiteur n’est presque jamais libéré. Presque toujours, il n'a fait que changer de créancier et se trouve tenu envers celui qui a payé à sa place et qui a droit au remboursement de ses déboursés.
474. Cas où le tiers n’a pas de recours. — Celui qui a payé la dette d'autrui a, en principe, un recours contre le débiteur qu'il a libéré. Il n’y a d'exception à cette règle
que dans le cas très rare où le paiement a été fait « animo donandi », c’est-à-dire si le tiers qui paie veut faire une libéralité au débiteur en le délivrant de son obligation. Dans ce cas
» A . . . . à < Le et conformément à son intention, la loi ne lui donne aucun recours.
Double action servant à l’exercice du recours. — 1° Le
j $ PTT seul fait du paiement pour le compte d'autrui fait naître en la personne de
: où qu'il à agi spontanéme
celui qui l’a fait une action spéciale, qui est l’action de mandat ou l'action de gestion d’affaires, selon que le tiers a payé sur l'invitation du débiteur
nt, pour le débarrasser d'un créancier menacant.
On pourrait aussi supposer que, Sans payer directement le créancier, le tiers a remis les fonds au débiteur pour faire le paiement, auquel cas il a fait un prêt d'argent, et c'est l’action née de ce contrat qui lui appartient. — Cette action est personnelle au tiers payeur ; elle prend naissance directement dans son patrimoine, etelle est purement chirographaire. Le tiers se trouve done exposé pour son recours contre le débiteur à tous les risques d'insolvabilité possibles.
72 Outre son action personnelle, le tiers peut acquérir la propre action du créancier qu'il désiniéresse. Ce transfert à son profit des droits et actions que le créancier possédait se fait au moyen d'une opération spéciale, qui s'appelle la subrogation '. Subrogé dans les droits du créancier, le tiers sera ne: débiteur laction primitive qui existait contre celui-ei, et avec elle {outes les garanties accessoires dont elle était accompagnée, privilèges, hypothèques, etc.
* 476. Avantages de la subrogation. — D'après ce qui vient d'être dit, la subrogation est avantageuse au subrogé dont elle assure le rembour-
sement, beaucoup mieux que l’action chirographaire née en sa personne du fait du paiement. Elle est avantageuse au créancier, parce qu’elle peut décider un tiers à payer la dette à un moment où le débiteur serait hors d'état de l’aequitter ; elle est avantageuse au débiteur, qui n’a peut-être pas les fonds nécessaires pour se libérer et que le changement de créancier débarrasse de poursuites imminentes.
D'un autre côté, cette combinaison, si avantageuse à toutes les parties, ne nuit pas au tiers. Les tiers qu'elle touche sont : 1° les autres créanciers
1 Subroger signifie « mettre à la place de ». On remarquera qu’il s’agit ici de subroger une personne à une autre personne. À côté de cette subrogation de personnes, on trouve dans notre droit des subrogalions de choses, par l'effet desquelles un bien prend la place d’un autre bien et est soumis aux mêmes règles. On eu voit des exemples dans le régime matrimonial (art. 1434 et suiv.) pour le remploi des propres des époux et dans l’art. 747, à propos du droit de retour successoral pour les biens donnés par un ascendant. La nature véritable de cette subrogation réelle, ses conditions, ses caractères, sont restés longtemps incertains ou méconnus. La théorie en paraît enfin élueidée par des travaux récents ; on la trouvera résumée au t. III, n° 922, en note. Voyez PLanoz, note dans Dalloz, sous Cass., 29 avril 1901, D. 1901. 1. 33 ; voyez aussi Democue, Revue critique, 1901, t. XXX, p. 236, et SALeILLes, notes dans Sirey 04. 9, 195 et 1903. 1. 321. Pour l’état antérieur de la doctrine, voyez MERLIN, Répertoire v° Subrogation de chose, FLacx, De la subrogation réelle, Paris, 1870 (extrait de la Revue historique, 1868), et Augry et Rau, 4° édit., t. VI, p. 235, paru en 1873.
du débiteur ; 2° les détenteurs d'immeubles hypothéqués à sa dette; 3° ses cautions. Pour toutes ces personnes, la situation n'est en rien changée par la subrogation ; le montant de la dette reste le même, ses garanties (cautionnement et hypothèque) ne sont pas plus lourdes. Il n'y à de modifié que le nom du créancier. Aussi peut-on dire que la subrogation est vue par la loi avec une véritable faveur.
# *A77. Définition. — Nous pouvons maintenant définir l'opération entière. Le paiement avec subrogation est un paiement Ubératoire pour le débiteur, parce qu'il n'est pas fait par lui, et la subrogation qui l'accompagne est une institution juridique en vertu de laquelle la créance payée par le tiers subsiste à son profit el lui est {ransmise avec lous ses accessoires, bien qu'elle soit considérée comme éteinte par rapport au créancier.
A. — Cas où le paiement est accompagné de subrogation.
“478. Division de ces cas. — La subrogation n'a pas lieu toujours au profit du tiers qui paie : il faut, ou bien que la subrogation lui soit volontairement consentie par une convention : où bien qu'il se trouve dans un des cas déterminés dans les textes, ou la subrogation est accordée de plein droit par la loi. La subrogation est donc tantôt conventionnelle, et tantôt légale (art. 1249).
La cubrogation conventionnelle, à son tour, se subdivise : elle est consentie en principe par le créancier qui recoit son paiement; mais elle peut l'être aussi par le débiteur. Cela fait donc en tout trois causes de subrogation: 1° la volonté du créancier ; 2° la volonté du débiteur ; 3° Ia volonté de
la loi.
le Subrogation consentie par le créancier.
“479. Cas où elle est possible. — Elle est {oujours possible. Le créancier, en recevant son paiement d'une personne autré que le débiteur, peut toujours lui accorder la subrogation pour assurer son recours, comme aussi il est libre de la lui refuser. — Toute personne ayant qualité ou pouvoir pour toucher au nom du créancier a le même droit que lui. Ainsi l'huissier chargé du recouvrement d’une créance peut l'accorder comme mandataire du créancier.
“480. Conditions. — Les conditions à remplir pour la conférer valablement au tiers payeur sont au nombre de deux seulement ; elle doit être : 1° expresse ; 2 faite en même temps que le paiement (art. 1250-4°).
1° la subrogation doit d'abord être eæpresse. Malgré l'habitude du droit moderne de ne pas exiger de termes sacramentels pour exprimer une volonté, on fera bien d'employer les mots « subroger » où « subrogation », car il
1 Voyez cependant Douai, 20 juin 1904, D. 4906. 2. 417.
n'en existe pas d'autres dans la langue, qui puissent leur servir d’équivalents. À leur place on ne pourrait employer qu'une périphrase, telle que « céder » ou « transmettre ses actions », et, malheureusement, toutes Îles formules de ce genre laisseraient planer le doute sur l'intention des parties ; on pourrait se demander si elles ont entendu faire un paiement avec’subrogation, ou une cession de créance, conventions également possibles, mais dont les effets et les conditions d'efficacité ne sont pas semblables.
2° La subrogation doit être consentie, au plus tard, au moment même où le créancier reçoit son paiement. Une fois ce paiement effectué, il serait impossible au créancier de transmettre au tiers une action qu'il n’a plus, qui à été éteinte définitivement par le paiement reçu. Rien ne saurait plus la faire revivre. Mais il importe, à ce point de vue, de bien distinguer la convention de subrogalion de sa preuve : la première seule a besoin d’être contemporaine du paiement; la confection de la seconde peut étre postérieure, s'il est reconnu que la subrogation avait été la condition même du versement (Pau, 7 dée. 1891,"D. 93. 2. 91).
481. Preuve de la subrogation. — La subrogation est une convention entre le créancier et la personne qui le paie. Elle est soumise au droit commun pour sa preuve. La loi n’exige pas un acte notarié ; on peut donc la constater au moyen d’un écrit sous seings privés. Le plus-souvent, elle est mentionnée dans la quittance méme que le tiers retire du créancier en le payant. Au-dessous de 150 francs, la mention expresse dans la quittance ne serait même pas nécessaire. Mais, en l'absence d’un écrit, le subrogé pourra échouer devant les difficultés de la preuve (Liège, 24 févr. 1887, D. 88. 9. 84).
482. Étendue. — La subrogation, étant l'œuvre exclusive de la volonté du créancier, peut être, à son gré, lolale ou partielle. Tout en accordant la subrogation au tiers qui le paie pour les hypothèques grevant des biens restés aux mains du débiteur, le créancier pourrait la lui refuser contre les tiers détenteurs d'immeubles hypothéqués ou contre les eautions.
483. Utilité de l’enregistrement. — De droit commun, les quittances sous seings privés ont date certaine par elles-mêmes, mais la quittance subrogative n'est pas une quittance ordinaire. Outre le paiement, elle constate une convention, et cette convention a besoin d’être enregistrée pour être opposable aux tiers. Faute d’avoir pris cette précaution, le tiers subrogé pourrait se trouver dans l'impossibilité d’opposer la subrogation à un nouveau subrogé, à un cessionnaire de la créance, ou à un créancier saisissant. En ce sens, Augry et Rau, t. IV, $ 321, texte et note 8 ; Lauren, t. XVIIL, n° 39 ; en sens contraire, Demoromer, t. XXVII, nos 380 et 384. — En tous cas, le débiteur et ses ayants cause ne sont pas fondés à opposer au sübrogé le défaut de date certaine de la quittance subrogatoire (Cass., 8 août 4877, Darzoz, Suppl., &. XI, p. 949, note 1).
2 Subrogation consentie par le débiteur.
*484. Étrangeté de cette subrogation. — La loi permet au débiteur, quand il emprunte de l’argent pour payer sa dette, de consentir lui-même la subrogation au profit de son prêteur. Il y a là quelque chose d'’étrange : le débiteur dispose à son gré d’un bien [ia créance] qui ne lui appartient pas; il la prend en quelque sorte dans le patrimoine de son ancien créancier pour la transmettre au nouveau. C’est un acte tellement anormal qu'al est impossible d'en fournir aucune justification théorique ; il ne peut s'expliquer que par des raisons impérieuses d'utilité pratique.
*485. Origine historique. — Sous l’ancien droit, comme le prêt à intérêt était prohibé, les capitalistes plaçaient leur argent au moyen de rentes constituées. Au temps des guerres de religion, le taux des rentes avait été fixé au denier douze, c'est-à-dire que l'intérêt annuel était le douzième du capital, soit 8 1/3 pour 100 (édit de 1576). Pendant le règne d'Henri IV, la paix ramena la prospérité et le taux des rentes s’abaissa : un édit de 1601 le fixa au denier seize (6 1/4 pour 400). Les débiteurs, qui avaient contracté sous l'empire de l’édit de 1576, cherchaient donc à faire de nouveaux emprunts au denier seize pour rembourser leurs anciens créanciers, et diminuer leurs charges. La différence était sensible : un peu plus de 2 pour 400. Mais les capitalistes à qui ils demandaient des fonds voulaient des garanties, et la plupart des débiteurs, obérés et grevés d’hypothèques successives, ne pouvaient pas leur en donner de nouvelles qui fussent efficaces : il aurait fallu transmettre aux nouveaux créanciers les hypothèques des anciens qui, étant vieilles, avaient un rang excellent. Mais les premiers prèteurs, qui connaissaient cette situation et qui tenaient à conserver leurs rentes au denier douze, refusaient de consentir la subrogation, parce que, une fois remboursés, il ne leur aurait plus été possible de trouver un nouveau placement qu’au taux réduit par l’édit de 4601. Un grand nombre de débiteurs, et les plus intéressants, se trouvaient donc, par la mauvaise volonté de leurs créanciers, dans l'impossibilité de profiter de l'amélioration survenue dans les condilions économiques du pays. Le Gouvernement les tira d'embarras en leur permettant de consentir eux-mêmes la subçogation que leurs créanciers s’obstinaient à refuser. Ce fut l'objet d’un édit du mois de mai 4609. Le Parlement de Paris rendit plus tard sur la même matière un arrêt de règlement, du 6 juillet 1690. Telle est l’origine de celte subrogation contraire à tous les principes, qui cependant n’a jamais été mise en question depuis qu'elle a été inventée, mais qui ne fait plus guère que l'office d'un épouvantail, destiné à empècher le créancier de refuser la subrogation quand on la lui demande.
“486. Formes. — À raison de son caractère exceptionnel et des fraudes qu'elle rend possibles, la subrogation consentie par le débiteur a été soumise à des règles de forme rigoureuses, qui ne sont pas nécessaires quand la subrogation est consentie par le créan-
ier. D’après l’art. 4250-2 il faut :
40 Que le prét consenti au débiteur par le subrogé et le remboursement du créancier au moyen des fonds empruntés soient {ous deux constatés par acte authentique ;
20 Qu'une double déclaration soit faite, la première dans l’acte d'emprunt pour indiquer la destination des fonds empruntés, la seconde dans la quittance pour établir que le paiement est fait au moyen de ces mêmes fonds.
*487. Utilité de ces formalités. — Il était nécessaire d'établir la destination et l'origine des deniers d’une manière certaine, par des actes dont la date ne füt pas suspecte, pour prévenir la fraude que voici. Un débiteur dont les biens sont chargés d’hypothèques au delà de leur valeur paie le premier créancier en date, qui aurait peut-être absorbé le prix entier de ses immeubles sans rien laisser aux autres. Après ce paiement, les créanciers subséquents sont montés en rang et ont désormais la certitude d'être payés. Plus tard, le débiteur a besoin d'argent ; il veut en emprunter et ne peut en trouver, faute d’avoir à offrir à son prêleur une hypothèque venant en rang utile. Il a alors l’idée de ressusciter l'hypothèque de son premier créancier, désintéressé antérieurement, et de la transmettre à son nouveau prèteur au moyen d’un acte antidaté. Il en aurait le moyen, si on se con-
tentait d’un acte sous seings privés ; l’authenticité et la double déclaration exigée par la loi l’en empêchent.
488. Observations. — I. La loi suppose que les deux opérations (l'emprunt fait au tiers et le paiement fait au créancier) ont lieu séparément : rien n'empèche de les réunir, et alors un seul et méme acte notarié les constatera toutes deux. Cela suffira, pourvu que la double déclaration y soit faite sur l’origine et sur la destination des deniers.
I. On remarquera que l’art. 1250-2° n’exige pas que l'acte contienne une déclaration expresse de subrogation ; il se contente en effet, dans l'acte d'emprunt, d’une déclaration « que la somme a été empruntée pour faire le paiement », et dans la quittance, « que le paiement a été fait des deniers fournis à cet effet par le nouveau créancier » (art. 1250-
20). A la différence de la subrogation consentie par le créancier, celle qui est consentie par le débiteur peut donc être tacite : elle résulte suMisamment de l’ensemble des décla- ‘rations faites par les parties, qui n’ont d’auire raison d’être que de la réaliser.
489. Résistance du créancier. — La subrogation consentie par le débiteur s'opère sans la volonté du créancier, et même malgré lui. Les textes de 4609 et de 1690 le disaient expressément, et l’art, 4250-2c le répète après eux. Si le créancier refusait de signer la quittance faisant mention de l'origine des deniers, sa mauvaise volonté ne l’avancerait à rien : le débiteur lui ferait des offres réelles et consignerait la somme ; le reçu
- délivré par la Caisse des dépôts et consignations mentionnerait celte origine des fonds, et la subrogation serait acquise.
490. Rareté de cette subrogation. — Il est très rare que le débiteur soit obligé de recourir à ce moyen. Le créancier, sachant qu'un refus de sa part n'empècherait pas la subrogation de s’opérer, la consent lui-même. Du reste, les circonstances qui ont fait éta- ‘blir cette subrogation au xvrre siècle ne sont pas de nature à se présenter de nos jours.
3° Subr ogation, légale.
Re distti
491. Ses motifs. — Dans des cas assez nombreux, celui qui paie la dette d'autrui n'a pas besoin de se faire subroger conventionnellement, parce que la loi le subroge de plein droit dans l’action du créancier. Ces cas sont énumérés dans l’art. 1251. Tous reposent sur l'idée d’une convention sous-entendue. On peut les expliquer ainsi: dans certaines circonstances, la personne qui paie pour autrui y, est. légalement "cor l'contrainte, où bien il existe un intérêt considérable, soit pour elle, soit pour le débiteur, à ce qu'elle paie à la place de celui-ci. La loi désire donc que ce paiement pour autrui se fasse, et, pour le faciliter, elle sous-entend la subrogation ; il serait injuste que le créancier la refusàt ; on dispense donc le débiteur de la lui demander et on la lui octroie d'office.
*492. Origine. — Notre subrogation légale dérive du droit romain. Dans des circonstances très variées, les jurisconsultes anciens admettaient que la personne désintéressée par une autre était tenue de lui céder son action. Voyez l’'énumération de ces cessions nécessaires dans Maywz, t. Il, $ 188, note 1. Si le créancier tenu de céder son action s’y refusait, la personne à laquelle il réclamait son paiement pouvait lui opposer l’exceptio cedendarum actionum, moyen indirect, mais très énergique, pour obtenir la cession. Dans certains cas même, où il eût été impossible ou difficile de réaliser cette cession, on la supposait faite, et à l’aide de cette fiction on donnait à l'intéressé une action utile « quasi ex jure cesso ». Le plus ancien exemple connu se trouve dans un rescrit d’Antonin le Pieux, qui permit à l’acheteur d’une hérédité d’agir contre les débiteurs du défunt sans en avoir reçu le mandat du vendeur, celui-ci étant mort avant d’avoir investi l’acheteur de ses actions (Dig., liv. IL, tit. 14, fr. 46, princ.).
PREMIER CAS : Subrogalion accordée à celui qui paie un créancier préférable. *A493. Hypothèse prévue et motifs de la subrogation. — On_ suppose un créancier pressé d'obtenir son Paiement, et qui veut saisir dans
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un moment défavorable, où les biéns du débiteur se vendront mal, à cause d'une crise politique ou économique, ou pour toute autre raison. Ce créancier sera tenté d'agir quand même, s’il a un privilège ou une hypothèque -en bon rang, et que sa créance soit notablement inférieure à la valeur des biens qui lui servent de gage : la perte à subir ne sera pas pour lui; elle
retombera sur ceux qui le suivent. Voilà pourquoi la loi permet à ceux-cx de désintéresser de leurs deniers ce créancier intraitable et, pour qu'ils puissent le faire en toute sécurité, elle subroge dans ses droits ceux qui le paieront (art. 1251-1°). Cela fait, on attendra patiemment que la situation s'améliore, et on aura ainsi évité, sans inconvénient pour personne, un grand dommage pour quelques-uns. :
*494. Créanciers qui en profitent. — Le bénéfice de cette subrogation est accordé, sans distinction, aux simples créanciers chirographaires aussi bien qu'aux créanciers hypothécaires de rang inférieur ; la loi n'exige, en effet, que deux choses : 1° que celui qui paie soit lui-même créancier
À ea
Rain er épensté Pr A yep A PT Le nu À PT, C'DIESS vs du débiteur; 2° que le créancier quil payé lui soit préférable ! (Caen,
26-109. 1870, D:-78-2-r8r"s7"71 9 063). Aucune autre condition n’est requise (Cass., 22 nov. 1893, D. 94. 1. 153). Voyez cependant Douai, 1° mai 1905, D. 1906. 2. 219.
495. Hypothèse non prévue. — Un créancier préférable à un autre peut être amené à payer ce dernier avec son propre argent, pour se débarrasser peut être de contestations et de difficultés qu’il prévoit. La loi ne le subroge pas de plein droit ; elle suppose, en effet, que celui qui paie est primé par celui qui est payé, et nous ne pouvons pas suppléer à son silence. Beaucoup d'auteurs prétendent qu’il y a là une lacune regrettable dans
Ja loi: il faut cependant reconnaître qu’en pareil cas l’intérét est bien moindre pour celui qui paie. Quel danger court:il? Aucun?. On en est réduit à dire qu'en diminuant le nombre des créanciers on facilite le règlement de l’ordre (procédure employée pour distribuer les fonds entre les créanciers hypothécaires), et qu’on rend plus aisé à conclure un ordre amiable, qui dispensera des frais de l’ordre judiciaire.
SECOND Gas: Subrogalion accordée à l'acheteur d'un immeuble hypothèque.
*496. Hypothèse prévue. — Une personne achële un immeuble grevé de privilèges ou d'hypothèques. Elle pourrait payer son prix entre les. mains de son vendeur ; mais cela l'exposerait aux poursuites des créanciers hypothécaires, si ceux-ci n'étaient pas ensuite payés par leur débiteur. L'acheteur verse donc les fonds directement aux créanciers hypothécaires dans l’ordre de préférence établi entre eux. Ce paiement libère l'acheteur:
1 La loi dit: « préférable & cause de ses privilèges et hypothèques v. On a quelquefois conclu de là, que. si le créancier désintéressé élail un créancier antichrésiste, la subrogation ne Ss’opérerail pas au profit du eréancier qui le paierait, parce que l’antichrèse n’est ni un privilège ni une hypothèque. C'est interpréter le texte d’une façon bien étroite : l’anlichrèse est un ranlissement, el on peut la considérer comme l’engagement des revenus. C’est done une garantie nécessaire d’une créance, et de plus elle crée indirectement un droit de préférence à raison du droit de rétention qu’elle entraine : il n’y a donc aucune raison pour refuser en ce cas le bénéfice de la subrogation au tiers payeur. :
2 11 pourrait cependant arriver que le premier et le deuxième créanciers ne fussent pas d'accord sur l’opportunité d’une vente, car la valeur des immeubles n’est pas. “déterminée par une cote, comme celle des denrées ou des valeurs de Bourse, et on nesait jamais ce que donnera une adjudication. Si le premier créancier en rang craint de ne pas voir le montant de sa créance atteint par les enchères, tandis que le second pense qu’on trouvera un assez bon prix pour que lui-même ait chance d'obtenir: quelque chose, le droit de payer ce dernier avec subrogation lui serail utile. Mais ib est évident qu’il obtiendra facilement de l’autre une subrogalion conventionnelle.
envers le vendeur, ear il éteint des dettes dont celui-ei était tenu : c'est comme si l'argent avait passé par les mains du vendeur pour arriver ensuite aux créanciers. De plus, la loi décide que l'acheteur est subrogé dans tous les droits des créanciers hypothécaires ou privilégiés qu'il a payés (art. 1251-2°).
Le texte parle d'un héritage « hypothéqué ». Mais le mot « hypothèque » comprend ici le privilège, car le privilège immobilier n’est qu'une variété de l’hypothèque.
En revanche, la subrogation établie par cet alinéa n'intéresse que les acquéreurs d'immeubles. En matière mobilière, l’hypothèque n'existe pas, et le droit de suite très réduit qui appartient aux gagistes ne peut pas créer de conflits entre plusieurs créanciers privilégiés sur le même meuble, de facon qu'il soit utile de subroger l'acheteur dans Les droits de l’un d'eux.
497. Inutilité de ce texte. — La disposition de l’art. 1251-20 est d’ailleurs inutile ; le cas qu’elle vise est un cas particulier qui rentre dans la règle générale établie par le 3° du même article (ci-dessous, n° 499).
“498. Utilité de la subrogation pour l’acheteur. — À quoi peut servir la subrogation à cet acquéreur d'immeuble? Subrogé aux droits des créanciers hypothécaires, il a désormais hypothèque sur son propre bien; situation bizarre, et dont on n'apercoit pas la raison d'être à première vue. Mais l'utilité de cette hypothèque au profit du propriétaire de l'immeuble apparait si l’on suppose que le prix versé par lui n'a pas suffi à désintéresser tous les créanciers inscrits, et qu'il reste un reliquat dü aux derniers en rang. Ceux-ci, n'étant pas payés, peuvent encore saisir et faire vendre l'immeuble. Supposons que le bien soit, sur leurs poursuites, adjugé à un tiers. L'acheteur, dépouillé alors de sa propriété, aura droit au remboursement du prix qu'il avait payé, et, pour l'obtenir, il se présentera à la procédure d'ordre comme subrogé aux droits des créanciers désintéressés par lui, qui étaient les premiers en rang, et il rentrera ainsi dans ses déboursés ; on prélèvera ce qui lui est dû sur le prix d’adjudication, et l'excédent seulement, sil y en a, reviendra aux créanciers hypothécaires postérieurs. — Cette simple perspective suffit ordinairement à tenir en respect les créanciers hypothécaires non payés : ils n'auront d'intérêt à entamer des poursuites et à faire des frais que s'ils espèrent obtenir par l’adjudication un prix notablement supérieur à celui qu'a payé le propriétaire actuel".
Du reste, ce cas de subrogation, qui a été jadis d’une nécessité absolue (avant l'invention de la purge) n’est plus susceptible d'applications que subsidiairement. Les acquéreurs
1 La subrogation accordée à l’acheteur s’élend elle aux autres immeubles du vendeur, sur lesquels les créanciers payés par lui avaient également hypothèque ? Je crois qu’elle devrait être bornée à l'immeuble qu’il a acquis. En tout cas, si l'acheteur se fait colloquer sur d’autres immeubles et rentre ainsi dans ses déboursés, il continue à devoir son prix d’achat à son vendeur (Cass., 3 avril 1901, S. 1903. 1. 513, et la note de
M. WauL). ;
d'immeubles ont à leur disposition un moyen bien préférable pour se prémunir contre toute poursuite ultérieure de la part des créanciers hypothécaires : c’est de procéder à la purge, qui fera disparaître même les hypothèques des créanciers non payés.
TROISIÈME CAS : ÉNEE accordée à ceux qui sont lenus avec d' autres ou pour « d' d'autres
499, Importance ice de cette disposition. — Le 3° de l’art. 1251, qui accorde la subrogation à toute personne qui acquitte une dette dont elle était fenue avec d’autres où pour d’autres, est une disposition d'une portée pratique considérable, susceptible d'applications très nombreuses et qui rend des services constants. La loi, en effet, donne ici une formule générale, qui dépasse de beaucoup en étendue les trois autres dispositions du même article, lesquelles ne visent que des cas particuliers.
*# 500. Son origine. — Le Code civil n’a fait que simplifier une situation qui était acquise en fait avant lui, bien que le principe théorique fût contraire. Au temps de Pothier, les personnes que vise l’art. 1251-30 n'étaient pas subrogées de plein droit au créancier payé par elles : elles avaient seulement le droit de requérir la subrogation au moment du paiement ; elles opposaient à leur créancier l’ancienne exception « cedendarum actionum », et si le créancier ne consentait pas à les subroger, on tenait la subrogation pour faite. « Autrefois, dit Pothier, lorsqu'il la refusait, il fallait l’assigner pour he faire prononcer sur son refus; mais, selon la jurisprudence présente, il suffit que la subrogation ait été requise par ls quittance pour que la loi supplée de plein droit au refus injuste du créancier de l’accorder » (Coutume d'Orléans, introd. au titre. Des arrêts, n° 76). — Le Code s’est borné à supprimer la nécessité d’une demande formelle de subrogation, qui n’était qu’une formalité inutile et qu’il a sous-entendue.
501. Personnes bénéficiant de cette disposition. — Sont tenus avec d’autres :
{° Les codébiteurs solidaires ;
2° Les codébileurs d'une obligation indivisible ;
3° Les différentes cautions d’une même dette, dans leurs rapports entre
elles: chacune d'elles, en payant le tout, paie sa propre dette en même temps que celle des autres.
Sont tenus pour d’autres:
1° La caution, dans ses rapports avec le débiteur ;
2° La caution réelle (propriétaire qui a hypothéqué son immeuble à la dette d'autrui sans s'obliger lui-même) ;
3° Le {iers acquéreur d’un immeuble hypothéqué, qui paie les créanciers | inscrits sur le bien qu'il a acquis. On suppose que ce tiers n’est pas obligé personnellement à la dette, ni comme débiteur principal, ni comme caution, | et qu'il n'a pas lui-même constitué l'hypothèque. Peu importe son titre | d'acquisition, achat, donation, échange, legs, ete.
| "502. Différence entre les subrogés, — Il y a une distinction à faire entre ces personnes quant à l'étendue de la subrogation qui leur est! accordée. Ceux qui ont payé étant tenus pour d’autres sont nécessairement! subrogés pour le total de ce qu'ils ont déboursé, car rien ne doit rester à!
leur charge. Ceux qui étaient tenus avec d’autres font confusion sur eux-|
KO
_ mêmes pour la partie de la dette dont ils sont tenus en leur nom personnel,
et n'ont de recours à exercer contre leurs codébiteurs que pour le surplus ; la subrogation dont ils profitent est done partielle. Quant à déterminer d'une façon plus précise dans quelle mesure ils pourront agir contre chacun de leurs coobligés par l'effet de la subrogation, c'est un point qui ne fait pas partie de la théorie générale de la subrogation et dont il faut renvoyer l'étude aux diverses matières spéciales, solidarité, cautionnement, ete.
QUATRIÈME CAS : Subrogalion accordée à l'héritier bénéficiaire.
A a “503. Motifs et conditions. — L'héritier bénéficiaire est chargé de liquider la succession qu'il a recueillie et de payer les créanciers jusqu'à épuisement de l'actif. Comme son patrimoine personnel est à l'abri des poursuites des créanciers héréditaires par l'effet de son bénéfice, il ne peut être obligé de les payer qu'avec des deniers provenant de la succession, par exemple à l’aide du prix des biens déjà vendus, ou des sommes qu'on a trouvées en espèces chez le défunt. Mais les créanciers hypothécaires, sûrs d'être payés, pourront être pressés de toucher leur argent et se montreront menaçants: pour éviter des ventes à un moment inopportun, et peut-être aussi pour diminuer les frais de la liquidation, la loi encourage l'héritier bénéficiaire à payer de ses deniers les créanciers héréditaires quand ils ont de bonnes garanties ; à cet effet, elle le subroge dans leurs hypothèques (art. 1251-4°). L'héritier sera ainsi sûr de rentrer dans ses déboursés, et la liquidation de la succession pourra se faire dans de bonnes conditions et à
moins de frais.
La subrogation accordée par la loi à l'héritier bénéficiaire ne profite qu’à lui. Le curateur d’une succession vacante, qui paierait de ses deniers les créanciers de la succession, ne serait donc pas subrogé de plein droit dans leurs actions et hypothèques. — Même pour l'héritier bénéficiaire, la subrogation n’a pas toujours lieu. Il faut que le paiement fait par lui soit régulier. S'il avait payé au créancier au mépris d’une opposition
faite par un autre, il ne serait pas subrogé (Cass., 4 juill. 4899, D. 99. 4. 481).
CINQUIÈME ET SIXIÈME CAS
504. Leur introduction par des lois spéciales. — Aux différents cas indiqués dans l'article 1951, il faut en ajouter deux autres :
4° Celui qui paie par intervention une lettre de change ou un billet à ordre est subrogé aux droits du porteur (art. 459 et 487 GC. com.) ;
90 Les officiers publics qui font l'avance des droits d'enregistrement à la place de leurs clients pour les actes passés par eux ou devant eux sont subrogés aux droits de la régie
(L. 29 frimaire an VII, art. 29 et 80).
B. — Effets de la subrogation.
**505. Unité de la subrogation. — Qu'elle soit conventionnelle ou légale, la subrogation produit {oujours les mêmes effets. Il ne faut donc pas
dire qu'il y à deux espèces de subrogation, il n'y a de variées que les causes aui la produisent et non les effets qu’elle engendre.
* 506. Effet translatif de la subrogation. — Dans son ensemble
l'opération est une #ransmission de créance: le débiteur a maintenant un
créancier nouveau, le subrogé, à la place de l’ancien. La subrogation fait acquérir au subrogé {ous les droits du créancier payé,
LE
non pas seulement les droits accessoires (privilège, hypothèque, cautionne- |
ment, etc.), mais la créance elle-même, le droit principal auquel ces diverses garanties sont attachées.
507. Ancienne controverse. — La transmission de la créance a été contestée autrefois, parce qu’on avait méconnu le caractère double de l'opération, et que l’on ne voulait voir en elle. qu'un paiement : on prétendait que l'opération avait seulement pour
; , ; : : V0 but de transmettre au subrogé les garanties accessoires qui appartenaient à l’ancien. créancier, lesquelles se trouvaient désormais attachées au recours personnel du tiers
contre le débiteur, Cette opinion est aujourd'hui entièrement abandonnée. Elle est contraire : 40 à la tradition, car Pothier disait formellement que la créance acquittée est réputée subsister en faveur de celui qui a été subrogé (Obligations, n° 522) ,90 aux travaux préparatoires, au cours desquels l'opinion traditionnelle a été seule énoncée ; 3° aux textes du Uode, qui disent tous que le subrogé acquiert « tous les droits » du créancier (art. 874, 4249, 49250, 2099); s’il acquiert « tous les droits » de celui-ci, ik acquiert évidemment la créance, qui est le principal d’entre eux. On n’en doute plus dans la pratique (Riom, 47 janv. 4889, D. 91. 1. 313, S. 94. 1. 411; Orléans. 6 nov. 1891; D. 93. 2. 33; Cass., 22 nov. 14893, D. 94. 4. 453, D. 94. 4. 331 ; Cass., 95 juin 159040 405 128 0%529910E1010)
508. Intérêt de la controverse. — Si le subrogé acquiert la créance elle-même. et non pas seulement ses accessoires, il pourra profiter de certains avantages attachés à celte créance et distincts de ses garanties Ainsi, si la dette payée élait commerciale, il pourræ poursuivre le débiteur devant les tribunaux de commerce, ce qu'il ne pourrait pas faire
sans cela, car la créance néeen sa personne (recours contre le débiteur par l’action de mandat
on de gestion d’aflaire) est civile, Ainsi encore si le créancier possédait un /itre exécutoire, le subrogé pourra s’en servir contre le débiteur, tandis que son action personnelle en est dépourvue et qu'il lui faudrait un jugement pour employer les voies d'exécution.
509. Transmission possible d’une seconde action. — Ce n’est pas seulement la créance, avec ses garanties, c'est-à-dire l’aclion en paiement, qui passe au subrogé; celui-ci peut acquérir, en outre, une autre action du créancier, qui lui passe également par l’effet de la subrogation. Cela arrive lorsque la créance payée était née d'une vente ou d’un contrat analogue qui fait naître le droit de résolution, en cas de défaut de paiement, Le Liers subrogé dans les droits du vendeur obtiendra l'action en résolution, en même temps que l’action privilégiée en paiement du prix, et, s’il l’exerce pour faire résoudre la vente, il acquerra ainsi la propriété d’une chose qui, antérieurement, n’était pas à lui (Cass., 28 févr. et 22 oct. 1894, D. 96. 1. 585, S. 95. 1. 324).
*510. Personnes contre lesquelles la subrogation est accordée. — Dans les art. 1250 et 1252, la loi mentionne le ou les débiteurs et les caulions ; le subrogé aura donc action contre tous les débiteurs, s'il en existe plusieurs, ou contre les cautions. En outre, si la dette remboursée par le tiers se trouve garantie par une hypothèque sur un immeuble passé en mains tierces, il n'est pas douteux que le subrogé a action même contre le liers détenteur, grâce au droit de suite de l'hypothèque. Pothier le disait formellement (Cout. d'Orléans, Introd. au tit. XX, n° SO in fine); le Code
a oublié de le dire.
Cependant de graves questions s'élèvent pour savoir si la caution doit être subrogée } contre le tiers détenteur, ou le tiers détenteur contre la caution; elles ne peuvent être examinées qu'à propos du cautionnement. Voyez ci-dessous, n° 2367.
“511. Limitations apportées, à l'effet translatif de la subro Ée Re ÈÉ v: OT Ds tion. — À un double point de vue, le subrogé obtient un droit moins étendu que celui qui appartenait à l’ancien créancier. 1° Linie AU MONTANT DES SOMMES DÉBOURSÉES. — La subrogation n’est instituée que pour assurer le recours du subrogé et lui permettre de rentrer dans ses fonds. Par conséquent, s s'ila obtenu une remise parlelle du créan- <cier, et que celui-ci lui ait délivré une quittance totale avec subrogation, sans être entièrement payé, le débiteur se libérera envers lui par la remise d'une somme égale à celle qui a été réellement versée au créancier. Ce sera donc le débiteur, et non le subrogé, qui profitera de la remise. 2° DiviSION DU RECOURS CONTRE LES COOBLIGÉS. — Quand le subrogé était luimênié tenu de la dette et que la subrogation lui est accordée contre ses coobligés, ses effets se trouvent modifiés par les règles propres à la solidarité et à l'indivisibilité. Tandis que le créancier primitif aurait pu poursuivre chacun des obligés pour le tout, le subrogé devra diviser son recours contre eux, etne pourra demander à chacun d’eux que la part qu'il doit supporter en définitive dans la dette. Il aura done moins de droits que l’ancien créancier, étant privé du droit d'agir «in solidum ». Ceci sera expliqué à propos de la solidarité. *512. Utilité du recours personnel du subrogé. — Les avantages pratiques considérables attachés à la subrogation (exercice des hypothèques et privilèges, action contre les cautions) n’empêchent pas le recours que le tiers payeur possède de son propre chef (ci-dessus n° 475-1°) d’avoir son utilité. Si la dette acquittée par lui n'était pas productive d'intérêts, la subrogation ne lui permettra pas de réclamer au débiteur les intérêts de ses déboursés. tandis qu'il aura ce droit en exerçant 1 action de mandat ou de “dé pairs À SE NA RATER seStfou d'aftaires qu'il possède. de son propre chef (art. 2001). On verra, en outre, que son action personnelle lui permet de concourir, S'il y a lieu, avec le subrogeant, tandis que l’action qu'il obtient par la subrogation ne Jui confère jamais ce droit, à moins qu'il ne se le fasse accorder par une convention spéciale (ci-dessous n° 515).
513. Absence de garantie. — Le subrogeant cède sa créance au subrogé ; néanmoins il n’est pas tenu envers lui à garantie, au cas où il serait plus tard reconnu que la créance payée n'existait pas. On ne le traite donc pas comme un cédant ordinaire, qui garantit l'existence de la créance cédée (art. 1693). Le motif est que le créancier qui reçoit son paiementne cherche pas à RPÉCHIOR en vendant son droit; il demande simplement ce qui lui est dû ; le transfert de la créance au tiers payeur à titre de subrogation doit donc se faire sans créer à la charge du créancier une obligation, telle que à garantie, qui n’existerait pas si le paiement avait été fait par le véritable débiteur.
514. Répétition au cas d’inexistence de la créance. — Si la créance payée n'existait pas, le créancier ne serait pas autorisé à conserver les fonds qu’il a touchés du tiers ; il en devrait la restitution, mais l’action ouverte contre lui serait l’action en répéti-
tion de l’indu, et non l’action en garantie. Or il y a des différences notables entre ces. deux actions : celui qui a touché l’indu n’est tenu en principe que de rendre la somme qu'il a reçue, il ne doit les entéréts etles frais qu’autant qu'il était de mauvaise foi (art. 1378 et 1380); celui qui est tenu de l'obligation de garantie doit rendre en toute hypothèse la victime de l’éviction complètement indemne.
*515. Conflit du subrogé avecle subrogeant en cas de paiement partiel. — Lorsque le créancier n’a reçu du subrogé qu'un paiement partiel, la créance se. trouve divisée entre eux ; le créancier primitif reste créancier pour la portion non payée : le subrogé l’est devenu dans la mesure du paiement qu’il a fait. Rationnellement leurs droits sont égaux, puisqu'ils dérivent du même titre, et sont les deux fractions d’un même droit. Il en résulte que si le débiteur est insolvable ou si l'immeuble hypothéqué ne suffit pas à les désintéresser entièrement, ils devraient venir en concours. Or il n’en est jamais ainsi. D'après une jurisprudence qui remonte au moins à 4712 (arrèt du 6 mai, Journal des audiences, de Dufresne, t. VI, [, p. 245), le créancier primitif ou subrogeant est en ce cas toujours préféré au subrogé; il passe avant ce dernier et le subrogé n’a droit qu’à ce qui peut rester libre après qu’il a été désintéressé. Du temps de Pothier cet usage était « constant » (De l’hyÿpothèque, n° 153), et le Code civil a consacré expressément ce droit de préférence accordé au subrogeant contre le subrogé (art. 14259).
516. Motifs de la loi. — Quelle en est la raison ? Les auteurs modernes l’expliquent en disant que le paiement avec subrogation est une opération à double face, tantôt paiement et tantôt cession de la créance, et que ses effets sont mélangés, la créance étant considérée tantôt comme éteinte et tantôt comme déplacée. C’est encore là une de ces explications inventées après coup, dont sont coutumiers les praticiens qui ignorent l'histoire. Prise dans son ensemble, l'opération est une cession d'un genre-particulier, et si on lui attribue un caractère double, on ne réussit qu'à brouiller les idées. La préférence donnée au subrogeant s'explique le plus simplement du monde par une convention sousentendue. Pothier, placé tout près de l’origine de cette règle, le dit formellement: « Le créancier qui est payé des deniers d’un autre n’est obligé de le subroger qu'autant que la subrogation ne pourra lui préjudicier ; et par conséquent, en subrogeant aux hypothèques de sa créance... il est censé se réserver une préférence pour ce qui lui reste dù » (De l'hypothèque, n° 453). Il avait paru équitable de n'imposer la subrogation qu'avec ce tempérament. La nature contractuelle de cette réserve se révèle encore dans l'adage qui exprimait la règle : « Nemo contre se subrogasse censetur. » L'art. 4952 n'est donc pas autre chose qu’une interprétation de volonté.
517. Conventions contraires. — Du reste, dans la pratique on rencontre fréquemment la convention inverse, au moins quand le subrogé paie volontairement et n'est ni un débiteur personnel comme caution, ni un tiers détenteur d'immeuble que le créancier pourrait contraindre au paiement. Quand le paiement est offert spontanément au créancier, c’est le subrogé qui dicte la loi du contrat; il fait ses conditions et stipule ordinairement, non pas même qu'il concourra avec le subrogeant, mais bien qu'il passera avant lui, de sorte qu'une convention particulière renverse la présomption de volonté élablie par l’art. 4952. Même dans les autres cas, on déroge souvent à la règle légale et le créancier accorde au subrogé le droit de concourir avec lui.
518. Limite d'application de l’article 4252. — La priorité accordée au subrogeant par la loi ne concerne d'ailleurs que les effets de la subrogation, et spécialement l'usage des privilèges ou hypothèques attachés à la créance. Le subrogé ne pourra donc pas concourir avec le subrogeant dans la collocation qui lui est accordée sur l'immeuble hypothéqué : ce serait utiliser contre ce dernier la subrogation, et l’art. 1259 s’y oppose, Mais là s'arrête l'effet de cet article, et nul obstacle n'empêche le subrogé de concourir avec le subrogeant, ou même de le primer, dans deux hypothèses :
1° Le créancier a plusieurs hypothèques sur les biens du débiteur, garantissant des créances diverses. L'une d'elles lui est payée partiellement par un tiers qui se fait subroger dans ses droits. Supposons que cette créance soit justement celle qui est garantie par l’hypothèque la plus ancienne, première en ligne. Après que le créancier aura obtenu
collocation au premier rang pour le restant de sa créance, le subrogé prendra le sur plus en vertu de la subrogation qui lui a transféré en partie cette première hypothèque, et le créancier ne pourra pas prétendre passer avant lui pour les autres créances qu’il possède contre le même débiteur et dont les hypothèques ne viennent pas en rang utile (Cass., 12 mars 1889, D. 90. 1. 207, S. 89. 4. 176).
2 Si le bien hypothéqué est insuffisant pour le remboursement intégral de la créance, le subrogeant se présente pour se faire payer le surplus comme créancier chirographaire ; le subrogé pourra concourir avec lui, parce qu'il n’a plus besoin pour cela d’invoquer l'effet de la subrogation : il a de son chef une action personnelle en recours contre le débiteur, action chirographaire comme l’autre. Il y a alors deux créanciers égaux en droit, dont les créances sont indépendantes et doivent être traitées avec égalité. Le tiers payeur a donc le droit de concourir avec le créancier qu'il a payé parce qu'il se présente en faisant abstraction de sa qualité de subrogé. Il en est de même pour le total de la dette lorsque le subrogeant n'avait aucune hypothèque.
519. Conflit entre plusieurs subrogés. — Si le créancier a reçu des paiements partiels en différents temps de différentes personnes, tousles subrogés concourront entre eux et seront colloqués sans qu’on ait égard à la priorité des uns ou à la postériorité des autres (Lyon, 19 févr. 1890, D. 91. 2. 247). En effet, ils ne viennent pas de leur chef, mais tous sont subrogés aux droits du créancier qu'ils ont désintéressé et leur titre à tous est le même. Par suite, si le créancier primitif est demeuré quelque temps créancier pour un restant de la dette après une ou plusieurs subrogalions, en recevant le paiement de ce reliquat il ne cède pas au dernier subrogé le droit de préférence qui lui appartenait personnellement (Comp. Poraier, op. cit., n°s 159 et 15%).
C. — Comparaison de la subrogation avec la cession de créance.
* 520. Énumération des différences. — La subrogation ressemble au transportcession réglé par les art. 1689 et suiv. Il y a cependant, entre ces deux opérations, un certain, nombre de différences remarquables. Voici les principales :
1° La cession de créance est une opération volontaire qui suppose toujours le consentement du créancier; la subrogation a souvent lieu en fait, et elle est toujours possible en droit, sans ce consentement.
20 Le cessionnaire de la créance n’a pas d'action de son chef contre le débiteur ; il n’a qu'une seule action, celle qui lui a été transmise par la cession. — Le subrogé a toujours, indépendamment de la subrogation, une action personnelle de mandat ou de gestion d'affaire pour recourir contre le débiteur.
3° Les formes de l'opération ne sont pas les mêmes. La subrogation peut se faire par une simple mention dans la quittance, quand elle n’a pas lieu de plein droit ; elle n’a jamais besoin d'être notifiée au débiteur. Le cessionnaire d’une créance n’en est investi à l'égard des tiers que par une signification faite au débiteur ou par son acceptation dans un acte authentique (art. 1690). Faute d’avoir rempli l’une ou l’autre de ces formalités, la cession qu'il a obtenue n’est pas opposable aux tiers.
De là la conséquence suivante : si le créancier, au moment où il cède sa créance, avait déjà reçu antérieurement d’un tiers son paiement et lui avait délivré une quittance subrogative, cette subrogation, bien que secrète, serait néanmoins opposable au cessionnaire, puisqu'elle n’est pas assujettie à une formalité analogue à celles de l’art. 1690; tandis que, s’il avait devant lui un premier cessionnaire, l'acquéreur de la créance pourrait lui opposer le défaut de signification ou d'acceptation.
40 La cession de créance oblige le cédant à en garantir au moins l’existence (art. 1693). On a déjà vu que la subrogation ne fait naître aucune obligation de garantie.
90 Au cas de remise partielle consentie par le créancier, le subrogé ne peut réclamer au débiteur que le montant de ce qu’il aréellement versé au créancier (ci-dessus no 5141-40). La raison en est que celui qui paie la dette d’autrui rend un office d'ami, soit qu'il eût
été libre de ne pas faire ce paiement, soit qu’il se fût précédemment engagé à le faire. Il «
suffit donc de le couvrir contre toute chance de perte ; il n’est pas nécessaire qu’il réalise un gain. Au contraire, celui qui achète une créance est un spéculateur : s’il se fait consentir une cession moyennant un prix inférieur au montant réel de la créance, c’est qu'il entend profiter de son recouvrement intégral, au cas où il y réussirail. C’est donc lui, et non le débiteur, qui doit bénéficier de la différence!
521. Leur origine. — Toutes ces différences sont incontestées en droit moderne : elles sont la suite logique de l’idée de subrogation et tiennent un compte très exact des nuances qui séparent les deux situations: Elles n’en sont pas moins un phénomène nouveau, car notre subrogation n’est justement à son origine qu'une cession forcée, imposée au créancier. On trouve donc là un remarquable exemple du développement historique des institutions juridiques et de la force interne des idées et des situations ?.
CHAPITRE II DE LA DATION EN PAIEMENT
*#*59292. Définition. — Il y a dation en paiement lorsque le débiteur remet en paiement à son créancier une chose autre que celle qui était due en vertu de l'obligation. Par exemple, il devait de l'argent, il se libère en livrant des marchandises ou en transférant au créancier la propriété d'un immeuble. Ce mode de libération ne peut être employé que du consentement du créancier, qui a toujours le droit d'exiger ce qui lui est du.
523. Controverse sur sa nature. — Traditionnellement, on considère la dation en paiement comme un mode d’extinction spécial, ou plutôt comme une variété du paiement, par dérogation à la règle qui oblige le débiteur à fournir exactement ce qu'il a promis. C’est ainsi que la présente l’art. 1243, conformément à ce qu’en avait dit Pothier (Obligations, no 530). Mais cette manière de voir est de plus en plus abandonnée : les auteurs modernes admettent que la dation en paiement implique une novation par changement d'objet : le créancier a consenti à remplacer son ancienne créance par une nouvelle ayant un objet différent ; cette nouvelle créance n’a duré qu'un instant, le temps qui s’est écoulé entre la convention de dation en paiement et sa réalisation, mais la rapidité des opérations qui se succèdent n’en change pas la nature. En ce sens Ausryx et Raw, t. IL, $ 292, note 4 ; L. IV, $ 318, note 1 et $ 324, note 48. Cette idée est plus logique
1 Cela est vrai en général, mais il y a exception pour les créances litigieuses, dont la loi autorise le refrait à prix coùlant quand elles ont été achetées (art. 1699) afin de décourager la spéculation sur les créances difliciles à recouvrer.
? Je considère comme lout à fait fausse l'opinion moderne, d’après laquelle le paiement avec subrogation serait un véritable paiement, éteignant la créance, et la subrogation qui l’accompagne une simple fiction. Celte conception semble avoir pour point de départ quelques paroles de Pothier (Coul. d'Orléans, introd. au tit. XX, n° 67). Bugnet s’élevait déjà contre elle, dans ses notes sur ce passage (t. 1, p. 661). Le langage des Romains était beaucoup plus exact : « Yendere nomen debitoris videtur », disaient-ils en parlant du créancier qui cédait son action. Et là est la vérité ; le paiement avec subrogalion est une cession d’aclion, qui a ses formes et ses effets propres, parce qu’elle se produit dans des circonstances particulières ; il n’y a de fiction en elle que lorsqu’elle est légale, parce qu'on tient la cession pour faite et qu’on se passe du consentement du créancier. Toutes les différences qui existent entre la cession de l'art. 1689 et la subrogation de Part. 1249 s'expliquent par la différence des situations.
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et plus satisfaisante pour l'esprit que la conception traditionnelle ;”elle est, en outre, plus conforme à la tendance actuelle qui, dans une obligation, considère surtout son objet : ce qui donne à une dette sa physionomie et son individualité, c’est la nature et la quotité de la chose due; c’est là ce qui permet de la reconnaître ; quant aux personnes qui jouené le rôle de créancier ou de débiteur, elles peuvent disparaître et être remplacées par d’autres sans que l'obligation change ; considérées activement ou passivement, la créance et la dette sont également cessibles (ci-dessus n° 394). Mais l’objet dû ne peut pas changer sans que la dette soit renouvelée, novée. Toute dation en paiement implique donc, même sans que les parties s'en rendent compte, une novation sous-entendue.
524. Intérêt de la question. — Au point de vue pratique, le parli à prendre sur la question est à peu près indifférent. La dation en pa‘ement étant une noyation suivie d'exécution immédiate, lout se trouve terminé entre les parties; mais l'intérêt apparaît si on suppose que le créancier est ensuite évincé de la chose en nature qu'il a reçue en paiement. Dans cette hypothèse, évidemment très rare, et dont lesrecueils d’arrêts n'offrent pas d'exemple, les deux opinions se séparent : avec la théorie traditionnelle, on doit dire que le créancier évincé n'a pasété payé; par suite, son ancienne action subsiste, avec toutes les garanties qui y étaient attachées !; avec la théorie moderne, on décide que son action primitive a été éteinte par la novation et que le créancier a seulement lé droit d’agir en garantie à raison de l’éviction qu'il a subie.
Mais cet intérèt mème disparait en grande partie par l’effet d'une disposition exceptionnelle du Code relative aux caulions. L’art. 2038 décide que les cautions sont définitivement libérées par l’effet de la dation en paiement acceptée par le créancier ; leur obligation ne revit donc pas quand il est évincé. De la sorte, la différence entre les deux opinions ne subsiste plus que pour les hypothèques qui peuvent grever les biens du débiteur?.
525. Choix appartenantau créancier. — Dans la théorie française traditionnelle, le créancier qui consent à recevoir autre chose que ce qui lui est dù, a le choix entre deux procédés : il peut accepter une dation en paiement, ayant pour but d’éteindre directement la créance primitive par la prestation d’une chose qui n’a jamais fait l’objet de l'obligation ; il peut aussi faire une novation par changement d'objet, c'est-à-dire substituer à l’ancienne créance une seconde obligation ayant un objet différent. Les effets réalisés varieront selon qu'il aura pris l’une ou l’autre voie.
Le .Code allemand a supprimé ce choix. Il assimile la novation par changement d’objet etla dationen paiement (art. 365). Voyezles explications que donneà cetégard M. SazerLLes, Théorie de l'obligation, p. 37, 2e édit., p. 39.
*526. De la garantie en matière de dation de paiement. — Selon la plupart des auteurs, l'offre de donner à un créancier une chose en nature en paiement de ce qui
1 C'était ce que décidait DomaT: « Si le paiement, ow ce qui devoit en tenir lieu. n’avoit point d’effet, l’hypothèque revivroit avec la créance, comme si le créancier avoit pris en paiement... un fonds. dont il seroit évincé » (Loix civiles, liv. III, sect. I, tit. VIL, art. 6. — Comp. Poruier, Obligations, n° 406). — Voyez aussi, DE Sécocxe, De la dation en paiement, thèse, Paris, 1880.
2 L'art. 2038 a paru à MM. Aubry et Rau une preuve décisive de l’extinction définitive de l’ancienne obligation, et, par conséquent, de l’effet novatoire de la dation en paiement. Cependant on peut observer que cet article a été tiré d’un passage de Pothier, lequel n’a jamais pensé à expliquer la dation en paiement comme étant l’exécution d’une novation. Pothier faisait remarquer que, dans la rigueur des principes, les cautions devraient rester tenues envers le créancier, quand celui-ci est évincé de la chose reçue en paiement puisque la dette n’est pas éteinte, et un arrêt du Parlement de Grenoble l'avait jugé ainsi (rapporté par Basser, IV, 22, 5). Mais celte solution lui paraissait trop dure pour les caulions, qui ne devaient pas souffrir de préjudice par l'effet de la convention intervenue entre le créancier et le débiteur, car elles auraient été définitivement libérées, si le créancier avait exigé de l'argent, comme il le pouvait, pendant que son débiteur était solvable (Obligations, n° 406). Il s'appuie sur l'autorité de Baswace, Traité des hypothèques, partie Il, chap. vi. C’est donc une décision de faveur pour les cautions, qui ne prouve pas un changement de système dans la façon de comprendre la dation en paiement. Toutefois, il faut reconnaître que l’art. 2033 rapproche le Code de l'interprétation moderne, au lieu de l’en éloigner.
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lui est dû implique, de la part du débiteur, l'intention de garantir le créancier contre une éviction possible, au cas où il serait reconnu plus tard que le débiteur n’était pas propriétaire de la chose qu'il livre. L’éviction survenant, le créancier pourrait donc agir -contre le débiteur par une véritable action en garantie, comme celle qui appartiendrait à un acheteur évincé. Cette théorie n’est pas irrationnelle en elle-même, car l’obligation de garantie n’est pas spéciale à la vente et elle se retrouve en principe dans tout transfert de propriété accompli à titre onéreux, et même parfois dans les transferts à titre gratuit. Mais ici la théorie de la garantie ne fait“elle pas double emploi avec la règle d’après laquelle, quand la dation est non avenue, le créancier conserve son action primitive P Il semble qu’à cela devrait se borner l'effet de l’éviction : il ÿ a un créancier qui n'a pas élé payé, et rien de plus. — En tout cas, sion accorde au créancier les deux actions (son action primitive et l’action en garantie), il ne pourra pas lesexercer toutes les deux cumulativement et devrachoisir entre elles. C’étaitce que disait Pothier qui faisait remarquer, en outre, que l’action en garantie était plus avantageuse, parce qu’elle permettait au créancier d'obtenir des dommages-intérêts au delà de la valeur de la chose (Vente, n° 604). Comp. les observations de M. Bugnet, en note sous ce n°.
*527. Similitude pratique de la dation en paiement et de la vente. — La dation en paiement ressemble beaucoup à une vente. Les choses se passent comme si le débiteur vendait son bien à son créancier pour un prix égal au montant de sa dette : le créancier devient propriétaire du bien, et la dette s'éteint par compensation avec le prix, sans déplacement d'argent de part ni d'autre. Le résultat pratique est donc le même, soit qu'il y ait eu vente suivie de compensation, soit qu'il y ait eu dation en paiement, et l’on conçoit que les deux opérations aient été confondues depuis longtemps : « Dare in solutum est vendere » (Code, liv. VITE, tit. 44, 4. 4). Comp. Pornter, Vente, n° 600. — Dans le code civil mème, le législateur, après avoir prohibé dans l’art. 1595 la vente entre époux, présente comme permises, à titre d'exceptions à cette règle, des opérations qui sont, non pas des ventes, mais des dalions en paiement (voyez ci-dessous n° 1436 à 1445).
528. Différences possibles. — Cependant la dation en paiement et la vente parle débiteur avec compensation de la dette et du prix ne sont pas deux opérations de tous points semblables. Pothier signalait trois différences; une seule subsiste dans le droit actuel. Cette différence unique a lieu lorsque la dette, pour l'extinction de laquelle la convention a élé faite, n'existait pas. S'il y a eu vente, le transfert de propriété n'en subsiste pas moins, mais le prix devient exigible, n'ayant pas été réglé par compensation. S'il y a eu dation en paiement, cette dation se trouve sans cause, et c’est la chose même qui peut être répétée.
À côté de cette différence, Pothier en signalait deux autres :
4° La vente est un contrat consensuel, la dation en paiement un contrat réel qui ne s'opère que par la remise de la chose et même par le transfert de la propriété. — Actuellement, toutesdeux sont consensuelles ; la convention de donner est translative de propriété, à quelque titre que le transfert s'opère.
2° Quand le débiteur qui a livré la chose n’en est pas propriétaire, le créancier peut recourir contre lui aussitôt qu'il s’en aperçoit et avant même d’avoir été troublé, parce que la convention de dation en paiement oblige le débiteur à transférer la propriété. Au contraire, si la convention est une vente, aucun recours n’est ouvert au créancier tant
- qu'il n'a pas encore souffert un trouble de la part du véritable propriétaire, parce que la vente, dans la théorie romaine conservée jusqu’à la Révolution, n’oblige pas le vendeur à
transférer la propriété. — Cette différence encore a disparu puisque le Code déclare nulle
la vente de la chose d'autrui (art. 4599), ce qui permet à l'acheteur d'agir contre son vendeur même avant d’avoir été inquiété.
DE LA NOVATION
$ 1. — Généralités.
“529. Définition. — La novation est l'extinction d'une obligation par la création d'une obligation nouvelle, destinée à la remplacer. La seconde obligation doit différer de la première par un élément nouveau, suffisant pour les distinguer l’une de l’autre : « Novatio enim a novo nomen accepit.» Faute de cette différence, l'ancienne obligation continuerait à exister sans changement, et la prétendue novation n’en serait que la reconnaissance ou la confirmation. La novation est un procédé d’origine romaine, mais qui s'est bien transformé depuis l’antiquité.
530. Rôle moderne de la novation. — Le rôle de la novation qui a été considérable à l’époque romaine parait près de finir dans les temps modernes. Tout au moins elle tend à ne plus se présenter comme une institution juridique distincte; son rôle lui est pris par d’autres opérations qui la remplacent. Cette espèce de démembrement de la noyation est chose accomplie dans le code civil allemand. L’art. 364, al. ®, fait rentrer la novation par changement d'objet dans la dation en paiement, en considérant le débiteur comme libéré de son obligation primitive par la dation d’une nouvelle créance contre lui. La novation par changement de débiteur a été débaptisée et est devenue la reprise de dette ou succession à la dette, « Schuldübernahme » (art. 414-419). Quant au dernier cas de novation (par changement de créancier), le code allemand l’ignore entièrement et ne s'occupe que de la cession de créance (art. 398 à 414).
Cette conception nouvelle de la novation n’est vraie qu’en partie. Il est exact que la fonction translative de la novation est devenue inutile depuis que les législations mo- -dernes ont conçu et admis la fransmissibilité des obligations: si les personnes peuvent se substituer l’une à l’autre dans le rapport obligatoire sans que ce rapport soit détruit, la novation par changement de créancier ou par changement de débiteur n’a plus de raison -d’être ; elle tend à se confondre avec le transport de créance ou le transport de dette. Mais, comme on l’a déjà vu (ci-dessus, n° 523), la novation ne s’absorbe pas dans la dation en paiement ; c’est, au contraire, la dation en paiement qui doit être comprise comme une novation accompagnée de réalisation immédiate, Même en perdant sa fonction translative, la novation continuerait toujours, comme rôle propre, à être le seul procédé juridique possible capable de changer l’objet dü. On verra, d’ailleurs qu’elle a encore d’autres fonctions, car elle sert à changer la cause de la dette ou ses conditions (ci-
dessous, n° 540). :
531. Bibliographie. — Pauz Give, Étude sur la novation et le transport des créances en droit romain, Paris, 18179. — Kréo. Huserr, Æssai d’une théorie juridique de la délégation. Thèse, Poitiers, 4899.
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Conditions de la novation
*532. Énumération. — Toute novation suppose :
4° L'existence d'une dette à éteindre;
2° La création d’une dette nouvelle,;
3° Une différence entre les deux obligations successives ; 4° La volonté d’éteindre la première ;
5° La capacité de disposer de la créance.
À. — PREMIÈRE coNprriow : Existence d’une dette à éteindre.
*533. Dettes inexistantes ou nulles. — Si la première dette n'existe pas, l'opération manque de but, puisque la novation est l'équivalent d’un paiement ; toute novation, de même que tout paiement suppose une dette. S'il n’en existe aucune, la nouvelle obligation ne se forme pas, parce que la condition à laquelle était subordonné le consentement de l’obligé (l'extinction d’une dette) est irréalisable.
On doit décider de même si la dette à éteindre est frappée d’une nullité absolue, qui la prive radicalement de tout effet légal. Pareille obligation doit être considérée comme n'existant pas, et comme ne pouvant servir de base à une novation.
* 534. Obligations naturelles. — L'existence d’une simple obligation naturelle suffit pour la novalion : une dette de ce genre pouvant ètre acquittée volontairement peut de même être reconnue et novée. C’est l'opinion à peu près unanime ; Laurent seul est de l’avis contraire!.
*535. Obligations annulables. — Que décider si l'obligation qu'il s’agit d’éteindre était frappée d’une nullité relative ouvrant l’action à l’obligé seul et pouvant tomber sur sa demande ? En principe, il faut décider que l'obligation nouvelle, résultant de la novation, est elle-même annulable, parce que la cause de nullité (par exemple l'incapacité de l’obligé) subsiste encore, ou parce que la cause de nullité était ignorée des parties (un dol ou une erreur non encore découverts), et que le consentement donné à la nouvelle obligation est lui-même vicié par l'incapacité ou par une erreur. — Cependant, si la novation a lieu en temps de capacité et en pleine connaissance de cause, on devra interpréter cet engagement nouveau du débiteur comme une renonciation tacite à son action en nullité, et sa nouvelle obligation sera valable ; il aurait pu payer; il a pu tout aussi bien s’obliger à nouveau. L'obligation annulable devient alors la base solide d’une novation parce qu’elle se trouve implicitement confirmée.
* 536. Obligations conditionnelles. — Si l'obligation primitive était susceptible de disparaître par la défaillance d’une condition suspensive ou par la réalisation d’une condition résolutoire, la novation elle-même est conditionnelle. La nouvelle obligation se formera si la condition qui suspendait la première se réalise, ou si la condition résolutoire dont elle était affectée vient à défailir. Au cas contraire, la première dette sera réputée n'avoir jamais existé, et dès lors il ne peut être question de novation. Cependant tout ici encore dépend de l'intention des parties. Il est possible que le débiteur ait voulu remplacer sa dette conditionnelle, dont l’existence était incertaine et aléatoire, par une
1 On peut toutefois se demander s’il s’agit bien d’une novation. Qu’y a-t-il de nouveau ? Rien. Le débiteur pourrait payer tout de suite ; il se contente de promettre de lé faire ; mais, dans sa pensée comme dans sa réalité, ce paiement s’applique à l’ancicnne obligation, qui subsiste avec son objet primitif, et dans laquelle rien n’est changé. Si la promesse d’acquitter une obligation naturelle est une novation, pourquoi la confirmation d’une obligation annulable n’en est-elle pas une ? On peut nover une obligation naturelle en changeant son objet; si on ne le fait pas, on ne la nove pas, on la valide, on la renforce.
obligation ferme. S'il l’a voulu, il l’a pu. Cela revient à effacer la condition dont la première dette était affectée. Le débiteur empire alors sa situation, il consent un sacrifice, qui peut être pur et simple, ou compensé par une diminution de la dette.
B. — DeuxiÈME coxprriox : Création d’une obligation nouvelle.
* 537. Nécessité d’une nouvelle obligation. — Le créancier n’a point entendu renoncer à son droit gratuitement. L’exlinction de sa créance est subordonnée à la création d’une dette nouvelle. Donc, si celle-ci ne prend pas naissance, {a novation n’a pas lieu, et la créance qu’on voulait éteindre subsiste. Il en est ainsi si la nouvelle obligation est frappée d’une nullité radicale ou absolue. De même si la nouvelle obligation dépend d’une condition suspensive, la novation ne se produit que quand la condition se réalise.
“538. Cas où la nouvelle obligation est résoluble ou annulable. — Il se peut que la nouvelle créance naisse, mais soit menacée de disparaître, soit par l’effet d’une condition résolutoire, soit par l'exercice d’une action en nullité: L'obligation, pour être résoluble ou annulable, n’en existe pas moins et produit tous ses effets ; la novation s "opère donc. Seulement si l’action en nullité est exercée ou si la condition résolutoire se réalise, l'obligation nouvelle est anéantie rétroactivement. La novation sera donc tenue pour non avenue, et l’ancienne créance sera traitée comme n'ayant jamais été éteinie.
Cependant il peut résulter des circonstances, ou des termes mêmes de la convention, que l'intention du créancier a été de substituer à son obligation primitive, ferme et valable, cette obligation fragile et de s’en contenter. Alors sa volonté devrait être respectée, et sa renonciation à l’ancienne créance vaudrait d’une manière définitive, malgré l’annulation ou la résolution de l’obligation nouvelle.
C. — Troisième coxnimiox : Une différence entre les deux obligations.
589. Nécessité d’un changement. — Une différence entre les deux obligations est nécessaire pour constituer la novation : si la première obligation reproduit en tous points l’ancienne, il n’y a rien de changé, rien de nouveau ; or « novatio a novo nomen accepif ». L'acte nouveau ne pourrait valoir que comme reconnaissance de dette.
“540. Changements dans les éléments constitutifs de la dette. — 1° CHANGEMENT DE GRÉANCIER. — Pierre stipule de Jacques ce que Jacques devait à Paul. Jacques a changé de créancier : il doit désormais à Pierre et
non plus à Paul.
La novation par changement de créancier ressemble beaucoup à la cession de créance ; elle en diffère principalement en deux points : 4° elle suppose nécessairement le consentement du débiteur, puisque ce débiteur contracte un nouvel engagement, tandis que, pour céder sa créance, le créancier n’a que faire de ce consentement ; 2 elle s’opère sans qu'on ait à remplir l’une des formalités prescrites par l’art. 4690 (signification ou acceptation). Cass., 23 nov. 1898, D. 99. 1. 21, et les renvois.
2° CHANGEMENT DE DÉBITEUR. — Pierre promet à Paul ce que Jacques lui devait : Paul a changé de débiteur, il est créancier de Pierre et non plus de Jacques. Le créancier décharge donc son ancien débiteur en acceptant
le nouveau à sa place.
Cette substitution d’un débiteur à un autre peut se faire sans le consentement du débiteur ancien. La loi le dit formellement dans l’art. 14274, et cette règle n’est que la conséquence des principes admis en matière de paiement : un tiers peut payer à la place du débiteur, et même malgré lui (art. 1236, al. 2). S'il est permis de libérer le débiteur par
un paiement, on peut le faire de mème par une novation. Ce point était déjà admis en droit romain (Dig., liv. XLVI, tit. 9, fr. 8, $ 5). Pour marquer la différence entre les cas, selon que le nouveau débiteur s'engage avec ou sans le consentement de l’ancien, nous avons conservé les expressions romaines : on dit qu’il y a délégation, quand l'ancien débiteur à invité lui-même le nouveau à s’obliger à sa place, et expromission, quand celui-ci s'es obligé spontanément.
3° CHanGeMENT D'oBJer. — Pierre stipule de Jacques 1 000 francs à la place de marchandises que Jacques lui devait. En ce cas, le créancier et le débiteur restent les mêmes; il n’y a de changé que l’objet de la dette; celle-cï est cependant novée!. La substitution d’une rente viagère à un capital vaut de même novation (Riom, 12 déc. 1883, D. 85. 2. 101).
Lo CHANGEMENT DE CAUSE. — Jacques doit à Pierre 1000 francs comme fermier; ne pouvant payer, il se fait prêter cette somme par son propriétaire pour deux ans, avec intérêts. Il y a novation : sa dette comme locataire à disparu ; c’est maintenant en qualité d’emprunteur qu'il est tenu.
541.Changement dans les modalités. — La modification qui entraine la novation pourrait-elle aussi porter sur une simple modalité, terme ou condition ? Quand les parties, l’objet et la cause restent les mêmes, l’élément nouyeau, que la novation exige, peut-elle être soit l'addition, soit la suppression d’un terme ou d’une condition * J’estime qu’on doit répondre à cette question par une distinction : Ë
a) La concession d’un terme au débiteur par le créancier, ou la renonciation par le débiteur au terme qui lui avait été précédemment accordé, peuvent se faire l'une et l’autre sans entraîner novation, parce que le terme ne concerne que l’exécution de l'obligation, et non sa constitution ; ce n'est pas une nouvelle dette, un nouveau rapport de droit qui s'établit, c’est l’ancien qui reçoit son accomplissement un peu plus tôt ou un peu plus tard.
b) Au contraire, le changement qui consiste à supprimer ou à ajouter une condition affecte l'existence même de la créance : on ne peut pas dire que ce soit le même rapport qui subsiste, puisque la nouvelle obligation existera peut-être dans des circonstances où l'ancienne aurait disparu, et réciproquement.
542. Changements dans les sûretés accessoires. — Il n’y a pas novation quand le créancier se fait donner par le débiteur une sûreté nouvelle (hypothèque, gage, cautionnement), ou quand il renonce à une sûreté de ce genre qu'il s'était fait accorder d’abord. Il y a alors simple extinction d'un droit réel ou d’une action contre une autre personne ; mais l’action principale du créancier contre le débiteur reste intacte. Celui-ci n’est pas libéré, et sa dette n’est pas modifiée (Gass., 8 nov. 4875, D. 76. 4. 438,
D. — Quarmième coxpirioN : L’intention de nover.
*548. Nécessité de cette intention. — L'intention de nover est indispensable, parce qu'une dette nouvelle peut toujours être créée à côté d’une ancienne. Si donc le créancier n'a pas consenti à perdre sa première:
1 Cest ici la principale différence qui sépare la novation moderne de la novation antique. Pour les Romains, la novation était essentiellement une nouvelle slipulation d’une chose déjà due: « Prioris debili in aliam obligationem translatio atque transfusio » (Digeste, De novationibus, liv. XLIL, tit. 2, fr. 1). C’est le droit prétorien qui a admis la possibilité de changer l’objet dû, en éteignant l'ancienne obligation par l’exception. pacli conventi. Selon les idées modernes, le changement d’objet est la fonction principale de la novation.
action, les deux obligations subsisteront côte à côte : il y aura bien création d'une dette, mais sans l'extinction corrélative d'une autre dette !.
Ainsi la simple indication d'une personne qui doit toucher à la place du créancier n’entraîne pas novation (art. 1277, al. 2). La personne ainsi désignée n’est qu'un mandataire, qui reçoit le pouvoir de toucher pour le compte d'autrui (Cass., 11 janv. 14893, S. 94. {. 42). — Ainsi encore un nouveau débiteur peut s'engager à côté de l’ancien sans le remplacer ; au lieu d’une délégation ou d’une expromission, il peut y avoir cauttonnement où d’autres opérations encore (Gass., 21 juin 4876, D. 77. 1. 437; Cass., 28 mars 1877, D. T1. 1. 501).
*544. Preuve de l'intention de nover. — « La novation ne se présume point », dit l'art. 4273. Les juges ne doivent donc pas l’admettre facilement, et dans le doute ils devront plutôt laisser l'obligation ancienne coexister à côté de la nouvelle.
Cependant la volonté d'opérer la novation n’a pas besoin d’être manifestée sous une forme spéciale. Il suffit, dit encore l’art. 1273, que cette intention « résulte clairement de l'acte ». En général, on entend le mot « acte », qui figure dans ce texte, comme désignant l'opération faite, et non l'écrit qui la constate ; l'intention de nover n’a donc pas besoin d'être expressément déclarée par écrit ; elle peut être tacite et s'induire de la nature des conventions faites ou des circonstances extérieures (Cass., 19 nov. 1888, D. 89 5. 327, S. 89. 1.72; Limoges, 21 janv. 1889, D. 90. 2. 41. — Comp. Besançon, 41 janv. 180910632911. sous.Uass., 80.1. 119):
Quant aux modes de preuve recevables au cas où la novation ne serait pas établie par écrit, il faut s’en référer au droit commun, puisque nous ne trouvons aucune règle spéciale. La preuve testimoniale et les simples présomptions ne seront donc reçues qu’en matière n'excédant pas 450 francs, ou s’il existe un commencement de preuve par écrit ?.
La Cour de cassation reconnait que les juges du fait sont souverains pour décider si l'intention de nover existe et que leur interprétation de la volonté des parties sur ce point échappe à son contrôle (Cass., 25 févr. 1885, D. 85. 1. 281, S. 85. 1. 493 ; Cass., 90 févr. 41894, S. 94. 4. 485).
545. Cas du créancier réglé en billets. — La pratique fournit des exemples nombreux d’une opération particulière qu'on a cherché jadis à traiter comme une novation. Une personue est débitrice envers une autre d’une somme qu’elle ne peut payer immédiatement; elle règle en billets, c’est-à-dire qu’elle souscrit à son créancier des billets, souvent des billets à ordre, que celui-ci peut négocier, et qui sont payables à des échéances plus ou moins éloignées. YŸ a-t-il là une novation ? Non, ce serait contraire à l’intention des parties, qui ont entendu non pas nover l'obligation, mais employer un procédé particulier de règlement. Il en résulte notamment que le privilège du vendeur, attaché à la première créance, si c'était un prix de vente, est conservé *. La jurisprudence a décidé de mème que la souscription de ces billets n'arrétait pas le cours des intérêts, qui pouvaient courir de plein
droit au profit de la créance primitive (Cass., 5 août 1878, D. 79.4. 71, S. 79. 4. 301).
Æ, — CiNQUIÈME conprriox : Capacité des parties.
546. Capacité exigée. — Il ne suffit pas, pour faire une novation, que le créancier
1 La dation en paiement suppose l'intention de nover, puisque, d’après sa définition même, le créancier renonce à son action primitive en échange de ce qu’on lui donne.
2 J1 ne faudrait pas s’imaginer que la loi proscrit absolument les présomptions en disant que la novation «ne se présume pas ». Ce serait jouer sur le sens des mots. Cette phrase signifie que la novation n’est reconnue qu’à la condition d’être prouvée, mais cela ne modifie en rien les moyens de preuve du droit commun. Voyez l’art. 1116, al. 2.
2 C’est l’opinion générale. Cependant il me paraît impossible de maintenir le privilège du vendeur et lPaction en résolution dans l'hypothèse suivante : beaucoup de notaires de campagne, en rédigeant un acte de vente, font souscrire des billets à Pacheteur, et inserent dans l’acte une quittance du prix pure et simple. Le prix étant guittancé, le privilège ne sera pas inscrit et les tiers seront avertis de son extinction. par les registres de la transcription.
ait la capacité de recevoir son paiement, et le débiteur la capacité de payer. La loi exige la capacité de contracter (art. 1272), ce qui n’est pas très explicite. Maison peut facilement préciser davantage : le débiteur doit être capable de s’obliger, puisqu'il contracte ane nouvelle obligation, et le créancier doit être capable de disposer de sa créance, puisqu’il renonce à son droit primitif.
S 3. — Effels de la novahon.
*547. Dualité d’effets. — L'effet de la novation est double : elle éteint une créance, et elle en fait naître une autre. C'est un acte unique qui réalise ce double résultat. L'un de ces deux effets ne peut donc pas être obtenu sans l'autre; il y a entre eux une étroite solidarité, de sorte que rien n'est fait si l’un des deux est manqué pour une cause quelconque : on ne nove une dette que pour la remplacer par une autre, et on ne crée celle-ci que pour la substituer à l’autre.
*548. Extinction de la dette ancienne. — L'effet extinctif de la novation est comparable à celui du paiement. L'obligation novée disparait avec tous ses accessoires ; l'aypothèque ou le privilège qui la garantissait est perdu, les caulions sont libérées par la novation faite avec le débiteur principal ; les codébileurs solidaires le sont également, quand le créancier fait novation avec l'un d'eux seulement (art. 1278 et 1281).
549. Création de la dette nouvelle. — L'obligation nouvelle qui sort de la novation pour être substituée à l’ancienne est en principe une créance nue, purement chirographaire. Ainsi la novation fait perdre au vendeur et au bailleur le privilège qui leur appartient à ce titre (Cass., 9 déc. 1891, D. 92. 1. 68).
* 550. Conservation conventionnelle des garanties primitives. — Les parties ne pourraient-elles pas conserver les garanties diverses de l'obligation primitive, pour les rattacher à la créance nouvelle ? La loi le leur permet, mais sous certaines distinctions que le Code a empruntées à Pothier.
1° Caurions. — Les cautions, que la novation va libérer, avaient consenti à s'engager pour une dette déterminée ; comme on change cette dette, il faut obtenir à nouveau leur consentement, car c’est en définitive un nouveau cautionnement qu'on leur demande. Le eréancier ne conservera donc d'actions contre elles que si elles accèdent à la nouvelle obligation. Si le créancier a subordonné la novation à l'engagement des cautions et que cellesei s'y refusent, la novation ne s'accomplit pas (art. 4281 in Jine).
20 Souipariré. — Les codébiteurs solidaires jouent les uns par rapport aux autres un rôle analogue à celui des cautions, Aussi la loi leur applique-t-elle la mème règle qu'aux cautions au cas où le créancier, en faisant novation avec l’un d’eux, exigerait l’accession des autres : si ceux-ci refusent d'adhérer au nouvel arrangement, l’ancienne obligation subsiste (art. 1284).
30 Privirèces ET HYPoTHÈQUEs. — Ces sûretés réelles peuvent être conservées par le créancier, mais seulement avec le consentement du propriétaire des biens sur lesquels ils sont assis ? Telle était la formule de Pothier, et tel est encore, quoi qu'on en ait dit, le système du Code.
1Jl est bien vrai que l’art. 1278 semble accorder au créancier, en termes absolus, la faculté de se réserver, sans le consentement de personne, les privilèges et hypothè-
L'art. 1979 donne une décision qu'on eût aisément suppléée : quand la novation s'opère par changement de débiteur, les privilèges et hypothèques primitifs de la créance ne peuvent point passer sur les biens du nouvel obligé. Les sûretés réelles ne se déplacent pas d’un bien à un autre, même dans le patrimoine d’une même personne, à plus forte raison d'un patrimoine à un autre, Mais en pareil cas, le créancier peut faire deux choses : 4° avec le consentement de l’ancien débiteur, se réserver son ancienne hypothèque ; 2 avec le consentement du nouveau, s'en faire donner une autre sur ses biens. Chacune de ces deux hypothèques aura sa date et son rang.
$S 4. — De la délégation.
A. — Ses règles et ses effets.
“551, Définition. — La délégation est l'acte par lequel une première personne en prie une autre d'accepter comme débiteur une troisième personne qui consent à s'engager envers elle.
La première personne, celle qui prend l'initiative de l'opération, s'appelle le déléquant; la seconde, celle qui devient créancière, est le délégataire : Ja troisième, celle qui devient débitrice, est le délégué.
* 552. Utilité de la délégation. — Le plus souvent le déléguant est débiteur du délégataire et créancier du délégué, et la délégation est pour lui un moyen de se libérer de son obligation envers le délégataire. Il lui cède son débiteur, qui paiera à sa place. Par suite, quand l'opération est accomplie, deux obligations se sont éteintes : celle du déléguant envers le délégataire, celle du délégué envers le déléguant. A leur place une obligation unique est née, celle du délégué envers le délégataire. Nous supposons, pour plus de simplicité, que les deux créances primitives avaient pour objet des sommes égales. Si le délégué devait moins d’argent au déléguant que celui-ci n’en doit au délégataire, le même résultat se produirait encore, mais dans de moindres limites, et jusqu'à concurrence seulement de la dette primitive du délégué.
Mais la délégation n'intervient pas toujours dans les conditions qui viennent d’être indiquées. Il est possible que l’une des deux dettes primitives, ou même toutes les deux fassent défaut, et alors la délégation ne fait plus l’office de paiement; elle sert à réaliser soit des lbéralités, soit des préts d'argent. Exempce : Une personne veut faire une donation à une autre, mais n’ayant pas actuellement d’argent disponible, elle est obligée d'en emprunter à une troisième. Celui qui veut faire la libéralité pourra se contenter de prier le prêteur de s'engager directement avec le donataire. Les hypothèses de ce genre sont rares ; presque toujours la délégatioa atteint deux obligations préexistantes, qu’elle sert à régler par la création d'une troisième. On pourrait mème supposer une filière plus longue, et, au lieu de trois personnes, en mettre en présence quatre ou davantage : le délégataire, au lieu de recevoir lui-même l'engagement du délégué, pourrait lui indiquer
ques de son ancienne créance ; mais ce texte suppose le cas ordinaire, celui où le créancier n'a de pareilles garanties que sur des biens appartenant au débiteur, avec lequel il fait novation : alors la réserve imposée par le créancier est acceptée par le propriétaire des biens grevés. Le Code n’a pas pour cela abandonné l’idée de Pothier; il n'a pas autorisé le créancier à se passer du consentement du propriétaire des biens hypothéqués, quand ce propriétaire est un autre que le débiteur avec qui il traite. Nous en avons la preuve certaine dans l’art. 1280, aux termes duquel « lorsque la novalion s'opère entre le créancier et l’un des débileurs solidaires, les privilèges et hypothèques de l’ancienne créance ne peuvent être réservés que sur les biens de celui qui contracte la nouvelle dette ». Les autres débiteurs, propriétaires de biens grevés d’hypothèques, ont donc un droit acquis à profiter de la libération de leurs biens résultant de la novation qui s'opère, et si ces hypothèques sont maintenues, ce ne peut être que de leur consentement. Ce texte ne peut s'expliquer que par le maintien du système de Pothier, et montre la portée restreinte qu’il faut donner à l’art. 1278.
une autre personne envers laquelle il s’obligerait comme le suppose la définition romaine : « Delegare est vice sua alium reum dare creditori, vel cui jusserit » (Dig., liv. XLVI, Ut. IL, fr 11);
En toute hypothèse, l'utilité économique de la délégation consiste à simplifier les opérations à faire et à obtenir, au moyen d’une prestation unique, les mêmes résultats juridiques que s'il s’en faisait deux successivement, l’une du délégué au déléguant, l’autre du déléguant au délégataire. Mn
* 553. Confusion à éviter. — L'emploi ordinaire qui se fait de la délégation, entre personnes qui sont déjà créancières et débitrices les unes des autres, fait qu’on confond souvent La délégation avec la novation: C’est une erreur que Pothier n’a pas su éviter; il définit, en effet, la délégation : « Une espèce de novation, par laquelle l’ancien débiteur, pour s’acquitter envers son créancier, lui donne une tierce personne, etc. » (Obligations, n° 600). La délégation n’est pas la novation : c’est une convention spéciale analogue au mandat, qui intervient entre le déléguant et le délégataire, pour réaliser différents effets juridiques. Ce mandat a pour objet le fait de stipuler quelque chose de la personne déléguée. Quant à la novation, qui peut résulter de cette stipulalion, elle n'est qu’une conséquence possible, nullement nécessaire, de l'opération. Elle suppose d’abord que les parties étaient liées entre elles par des obligations antérieures, et secondement qu’elles ont eu l'intention de les éteindre pour ne laisser subsister que l'obligation nouvelle. Or l'une ou l’autre de ces deux conditions peut faire défaut : il y aura encore délégation, mais sans novation.
* 554. Délégation parfaite et délégation imparfaite. — Le créancier, qui accepte de son débiteur un nouveau débiteur au moyen d’une délégation, perd-il, par cela seul, son action contre son débiteur primitif, auteur de la délégation? Cela dépend de l'intention des parties : elles ont pu faire une novation éteignant l'ancienne dette, ou seulement une opération analogue au cautionnement ou à la solidarité, donnant au créancier un second débiteur à côté du premier. Au premier cas, on dit que la délégation est parfaite, parce qu’elle fait table rase du passé, elle supprime les délégations qui pouvaient exister antérieurement entre les parties, quel qu’en fût le nombre, et met à leur place une obligation unique. Il ÿ a, au contraire, délégation imparfaite quand les obligations antérieures subsistent à côté de la nouvelle. La délégation parfaite est donc celle qui se produit avec un effet novatoire, lequel manque à la délégation imparfaite.
Il est bon d'ajouter que la délégation parfaite ne se rencontre jamais dans la pratique, parce qu’elle est contraire aux intérêts du créancier délégataire : quand un créancier accepte que son débiteur lui délègue un tiers chargé de payer à sa place, il ne consent pas à libérer son débiteur primitif ; il reçoit l'engagement nouveau qu'on lui offre, tout en conservant son ancienne action. En dépit de son nom, la délégation imparfaite est donc meilleure et plus avantageuse que la prétendue délégation parfaite, qui est dédaignée dans la pratique ; on lui préfère l’autre, qui rend à peu près les mêmes services qu'une sérelé personnelle, analogue au cautionnement ou à la solidarité.
En réalité, il n’existe donc qu’une seule espèce de délégation, véritable adstipulation (voyez ci-dessous la note sous le n° 558), qui consiste dans l’adjonction d’un débiteur
1 Les Romains appelaient « jussum » Pacte du déléguant invilant le délégataire à stipuler du délégué, et ils considéraient ce Jussum comme adressé au délégué : « Si debitorem meum tibi promittere jusserim » (Dig., liv. XII, tit. I, fr. 32; liv. XXXIX, Lt. V, fr. 21, $ 1). Nous pouvons employer la traduction directe et nous servir du mot ordre, fréquemment employé en droit pour les invitations d’agir, adressées à une personne (billets dits à ordre; ordres d'achat ou de vente en bourse, etc.). — Les Romains rapprochaient le « jussum » du «€ mandatum », sans les confondre cependant : « Si duo jusserunt, quia similes sunt duobus mandantibus… » (Dig., liv. XV, tit. IV, fr. 5, $ 1): « Etiam si non mandante neque jubente domino... » (Code, liv. IV, tit. XXVI, loi 3). — Pour les différences qui séparaient ces deux choses en droit romain, voyez P. GIE, De la novalion, p. 458 à 476; mais ses observations ne pourraient pas être transposées du droit ancien dans le droit moderne. — Au fond, notre lettre de change contient une délégation (ordre à un débiteur de payer à une tierce personne) ; sur ce point, voyez la thèse de M. Fréd. Hubert, citée au ne 529 bos.
nouveau, chargé de payer pour le compte de l’ancien ; notre Code s’est trompé en prévoyant une délégation novatoire qui ne se fait pas.
555. Preuve de l'intention des parties. — Selon beaucoup d’auteurs!, la preuve de cette intention serait soustraite aux règles du droit commun par l’art. 4275. Cet article dispose que « la délégation [faite par un débiteur à son créancier] n’opère point de novation si le créancier n’a expressément déclaré qu'il entendait décharger son débiteur qui à fait la délégation. ». On prétend que dans cette hypothèse la loi a entendu exiger une déclaration faite en termes exprès, et que la volonté de nover ne pourrait pas se manifester tacitement et résulter des circonstances. L'art, 1975, spécial au cas d’une noyation sur délégation, dérogerait ainsi à l’art. 4273. qui se contente, en toute autre hypothèse, d’une « volonté résultant clairement de l'acte ». Je ne crois pas que tel soit le sens de la loi. Ces deux articles ont été empruntés à Pothier (Obligations, nos 394 et 600), d’après lequel la jurisprudence française ne s’attachait pas à la lettre à la loi de Justinien, qui exigeait une déclaration expresse pour admettre l’ « animus novandi » (Code, De novationibus, liv. VIIT, tit. 41, loi 28). « Il suffit, dit-il, que, de quelque manière que ce soit, la volonté de nover paraisse si évidente qu’elle ne puisse être révoquée en doute ». Après avoir dit cela, il ajoute que «il n’y aura pas délégation et Pierre ne sera pas déchargé envers moi, si je n’ai pas, par quelque acte, déclaré formellement que je déchargeais Pierre ». C’est de là que l’art. 4975 a été tiré : pourquoi veut-on donner à ces mots un sens contraire à celui qu'ils avaient pour Pothier, et quel avantage voit-on à empècher les juges d'admettre une novation qui ressortirait manifestement de l'acte, par cela seul qu’on aurait omis de l’énoncer en termes formels? — Du reste la jurisprudence ne s’atlache pas à cette interprétation doctrinale trop étroite, et admet volontiers une manifestation implicite de la volonté de nover (Cass., 12 déc. 14866, D. 67. 1.433 : Angers, 20 févr. 4879, D. 81. 2. 409). — Comp. Rapport de M. Cotelle sur l’arrèt du 4 janvier 4888, D. 88. 1. 37).
Risques de l’insolvabilité du délégué
le délégataire, qui souffrira de son insolvabilité ? Est-ce le déléguant ? Est-ce le délégataireP On ne peut répondre à cette question que par des distinctions.
4° Si le délégataire n’a pas déchargé son débiteur primitif (le déléguant), il est hors de doute qu’il a conservé son action contre lui et que, si le délégué ne paie pas, le déléguant sera obligé de s’acquitter lui-même de sa dette. C’est en cela que la délégation imparfaite ressemble à la solidarité et au cautionnement : le créancier qui la reçoit obtient deux débiteurs au lieu d'un. Dans cette hypothèse, le déléguant n’est libéré envers le délégataire que lors du paiement effectif de la dette par le délégué.
20 Si le délégataire a consenti à décharger son débiteur primitif, auteur de la délégation, une sous-distinction a lieu:
a) L’insolvabilité du délégué est-elle antérieure à la délégation et déjà établie par un état de faillite ou de déconfiture ? L'art. 4276 autorise alors le délégataire à recourir contre le déléguant et lui rend de plein droit son action contre lui. Il est, en effet, naturel de supposer qu’il y a eu erreur de sa part ou dol de la part du déléguant, et que la libération de l’ancien débiteur n’eût point été consentie, si l’état de faillite ou de déconfiture du nouveau avait été connu. Le débiteur a été présenté comme solvable, et le déléguant l’a accepté comme tel.
b) L’insolvabilité du délégué est-elle postérieure à la délégation ? Alors elle est à la charge du délégataire (art. 1276). C’est le risque normal que court tout créancier. — Cependant il est permis au délégataire de prévoir ce risque et de s’y soustraire, en se réservant, par une clause expresse, son recours contre son ancien débiteur, pour lecas où le nouveau ne pourrait pas le payer (même art.).
1 Deuozomse, t. V, ne 313; Augry et Rau, $ 324, note 42; LauRENT, t. XVIII, n° 317 DacLoz, Répertoire, v° Obligations, n° 2185. — En sens contraire, COLMET DE SANTERRE, - Lo Es no 223 bis, $ 5.
2 Les questions étudiées aux numéros 556 et 557 sont purement théoriques, puis— âu’elles se rapportent à la délégation parfaite, laquelle ne se voit pas.
557. Nature du recours du délégataire. — Quelle est l’action qui appartient alors au délégataire contre le déléguant. L’art. 1276 l'appelle un recours. Cette qualification a fait penser à quelques-uns qu’il s'agissait d’un recours analogue à l’action en garantie et fondé sur le dommage que lui cause la délégation d’un insolvable. Mais ce même texte permet au créancier de faire la réserve expresse de ce recours. Ce mot démontre que la loi entend laisser au créancier son action primitive, car on ne se « réserve » que ce qu’on possède déjà. La situation doit donc être comprise ainsi : le créancier décharge son débiteur, mais cette décharge est conditionnelle et subordonnée au paiement effectif
de la dette par le délégué.
Conventionnelle ou légale, la réserve faite au profit du délégataire a toujours le mème effet : elle lui permet d'agir contre son premier débiteur par son ancienne action à laquelle il avait renoncé. L'intérêt de cette remarque est que le créancier pourra se prévaloir des garanties réelles ou personnelles attachées à sa créance, tandis que le recours à titre de garantie ne lui donnerait qu’une action chirographaire.
B. — Rapprochement de la délégation imparfaite et de la stipulation pour autrui.
558. Pratique moderne. — Dans la doctrine, la théorie de la délégation est construite comme si le délégataire stipulait du délégué sur l'invitation du déléguant. C'était ainsi que les choses se passaient à l’époque romaine, une stipulation précédée d'un mandat (Dig., liv. XLVI, tit. 9, fr. 41). Mais dans la pratique française la forme de lopération est parfois modifiée : il arrive Lrès souvent que la stipulation est faite non plus par le délégataire, mais par le déléguant; c’est le déléguant lui-même qui fait promettre au délégué de payer à sa place entre les mains du délégataire, et ce dernier, trouvant la stipulation toute faite à son profit, n’a plus qu'à l’accepter. C'est, par exemple, le vendeur d’un immeuble hypothéqué qui délègue son prix à ses créanciers hypothéeaires, l’acheteur devant se libérer entre leurs mains. Mise sous cette forme, l'opération se fait par voie de stépulation pour autrui!.
1 Supposons Primus créancier de Secundus, et Secundus créancier de Tertius. Pour simplifier leur situation, les parties peuvent charger Tertius de payer directement Primus, ce qui aura comme résultat de dispenser Secundus de faire un paiement eb d’en recevoir un autre. Si les deux dettes étaient échues, on pourrait prier Tertius de payer immédiatement; si elles ne le sont pas, il se contentera de s’obliger. Il s'agit donc d'établir un rapport direct d'obligation entre Primus et Tertius. Pour y parvenir, les parkies ont le choix entre six procédés: 10 la novation par changement de créancier ; 2° la novalion par changement de débiteur; 3° la cession de créance ; 4° la cession de detle ; 5° la délégation imparfaile ; 6° la slipulation pour autrui. Ces six procédés se groupent deux par deux.
A. — Dans les deux premiers cas. on fait naître une créance nouvelle par voie de stipulation, mais en même lemps on en éleint une, de sorte qu'après comme avant il n’y en à toujours que deux. Si Primus stipule de Tertius ce que celui-ci doit à Secundus, il y à novation par changement de créancier: Secundus cesse d’être créancier de Tertius et il est remplacé par Primus, qui possède ainsi deux créances, sa créance primitive contre Secundus et la créance nouvelle qu'il vient d'acquérir contre Tertius. Si Primus stipule de Tertius ce que Secundus lui doit à lui-même, il y a novation par changement de débiteur: Secundus cesse d’être débiteur de Primus, il est remplacé dans ce rôle par Tertius, qui devient ainsi doublement débiteur, puisqu'il n'a pas cessé d’être débiteur de Secundus et qu'il a pris la place de celui-ci comme débiteur direct de Primus. Dans les deux cas, la stipulalion novatoire faite par Primus lui a donné Tertius comme débiteur direct et le but des parties est atteint. — Ces deux premiers procédés, que lanalyse sépare aisément, se présentent comme réunis dans la délégation parfaile qui n’en est que l'application cumulative : Secundus est éliminé à la fois comme créancier de Tertius et comme débiteur de Primus, el une obligation unique liant Tertius directement à Primus, remplace les deux obligations antérieures qui sont éteintes.
B. — Dans le troisième et le quatrième css, aucune obligation n’est éteinte, aucune obligation nouvelle n’est créée ; il n’y a pas remplacement par novation, il y a seulement déplacement par voie de cession, soit de la créance de Secundus contre Tertius, soit de sa dette envers Primus. Tertius devient encore débiteur direct de Primus, soit parce que Secundus a cédé sa créance contre lui, soit parce qu’il a pris la place de
559. Origine et avantages de ce procédé. — Cette pratique moderne est plus. avantageuse que le système romain. Le résultat qu’on cherche dans la délégation imparfaite est de faire acquérir au délégataire une action personnelle et directe contre le délégué sans libérer le déléguant. Or le but est atteint plus vite par la stipulation pour autrui que par le procédé romain d’une stipulation par le déléguant. En effet, la stipulation pour autrui fait acquérir un droit au tiers immédiatement (ci-dessous nos 1209 et suiv.), tandis que si le déléguant se borne à inviter le délégué à aller s’obliger personnellement envers le délégataire, l’action directe de ce dernier ne prendra naissance que lors de la stipulation faite par lui, qui est nécessairement postérieure à l'invitation formulée par le déléguant. La réalisation de la délégation est donc plus tardive. Aussi peut-on prévoir que l’ancienne forme de la délégation imparfaite (stipulation par le délégataire, sans libération du déléguant) est condamnée à disparaître devant l'emploi, chaque jour mieux compris, des stipulations pour autrui.
560. Rôle de l’acceptation par le délégataire. — Sous une forme ou sous une autre, il faut toujours que le délégataire donne son consentement. Seulement, s’il ya eu stipulation faite à son profit par le déléguant, il suffira qu’il accepte, selon les règles. de la stipulation pour autrui, et cette acceptation servira, non à lui faire acquérir l’action directe contre le délégué, mais à la consolider et à rendre érrévocable le bénéfice de la stipulation faite pour lui par un autre.
561. Hésitations de la jurisprudence. — Cependant la jurisprudence semble encore hésiter à entrer dans cette voie et à reconnaître franchement la réalisation des délégations au moyen de la stipulation pour autrui (Angers, 20 févr, 4879, D. 81. 2.109 ; Gass 19 juil 1881 D 8110459 58342095; Cass 9janv-1889,:D 89.466, S. 82. 1. 360). Elle a même, par une décision formelle, rejeté une conséquence directe de ce procédé dans un cas où l’emploi de la stipulation pour autrui ne paraissait pourtant pas douteux (Cass., 8 févr. 1888, D. 88. 4. 372, S. 90. 1. 85)!. En revanche, en d’autres
circonstances, la jurisprudence a vu plus clair?.
Secundus comme débiteur de Primus. Le but des parties est encore atteint, sans création d’obligation nouvelle, par une cession de créance ou une cession de dette.
C. — Enfin, dans le cinquième et le sixième cas, on s’y prend autrement: on crée une nouvelle obligation, et par là ces deux derniers procédés se séparent du troisième et du quatrième ; mais on n’en éteint aucune, et par là ils se séparent du premier et du second. On pourrait donc, pour les qualifier, dire qu’il y a adstipulalion, en détournant ce mot de sa signification romaine.Seulement, dans le cinquième cas (délégation impar faite), la stipulation nouvelle est faite par Primus lui-même, agissant sur linvitation de Secundus ; dans le sixième cas (s{ipulation pour autrui), cette stipulation nouvelle est faile par Secundus, agissant sans en avoir été prié par Primus. 1
1 [l s'agissait d’une vente d'immeuble, faite avec cette clause que le prix serait payé aux créanciers du vendeur. Celui-ci était mort avant que les créanciers n’eussent accepté la délégation faite à leur profit. Si l’on avait appliqué les règles de la stipulation pour autrui, la créance du prix aurait été considérée comme sortie du patrimoine du vendeur et transmise à ses créanciers, et l'administration r’aurait pu réclamer de ce chef à ses héritiers le droit de mutation. Mais la Cour de cassation a jugé que la Régie pouvait percevoir le droit sur le prix, comme si la créance appartenait encore à la succession du vendeur.
2 Ainsi la Cour de cassation applique depuis longtemps l’art. 1121, et non l’art. 1275, aux stipulations que font entre eux les héritiers, lors d’un partage de succession, pour mettre à la charge de l’un d’eux le total d’une dette qui s’est divisée entre eux tous par l'effet de la dévolution héréditaire (Cass., 12 févr. 1829, S. chr., 9. 1. 231). Par cet arrangement le créancier héréditaire acquiert une action pour le total contre Il héritier qui s’est chargé à lui seul de le payer, sans perdre pour cela son action fractionnée contre les autres. Il y à donc ici délégation imparfaite réalisée au moyen d’une stipulation pour autrui. On peut suivre ainsi dans nos recueils d’arrêts comme le dit. M. Lambert, le mouvement qui enlève la vie à l’art. 1275 pour la reporter sur l’art. 1121
(Thèse, Paris, 1893, n° 210).
CHAPITRE IV DE LA COMPENSATION
* 562, Définition. — Lorsque deux personnes se doivent mutuellement des objets semblables, il n'est pas nécessaire que chacune d'elles paie à l'autre ce qu'elle lui doit : il est plus simple de les considérer comme libérées toutes deux jusqu'à concurrence de la plus faible des deux dettes, de sorte que l'excédent de la plus forte reste seul pour faire l'objet d'une exéeution effective (art. 1289). On peut donc définir la compensation un mode d’extinclion spécial aux obligations réciproques, qui dispense mutuellement les deux débileurs de l'exécution effective. Ainsi chacun d'eux possède en même temps 1° une faculilé pour se libérer en renonçant à sa créance ; 2° une garantie pour sa créance, en refusant de payer.
563. Origine. — Malgré la grande utilité qu'elle présente, la compensation s’est introduite assez tard en droit romain. D'abord connue dans deux cas particuliers pour la deductio imposée à l’argentarius et au bonorum emptor, elle a été généralisée au moyen d’une exception de dol opposée au créancier ou sous-entendue dans la formule. Ce fut l’œuvre d’un rescrit de Marc-Aurèle (/nstitutes, liv. IV, tit. 6, S 30).
* 564. Importance pratique. — La compensation joue un rôle considérable dans le monde; elle dispense de maniements de fonds et d’envois d'argent qui, sans elle, causeraient des retards et des frais incalculables. Les principales applications s’en font dans le commerce de banque, où fonctionnent les Chambres de compensation, organisées sur le modèle de la Clearing House de Londres: là les banquiers, détenteurs de toutes sortes d’effets de commerce arrivés à échéance, les règlent entre eux par compensation, sans un centime de numéraire. On sait aussi qu'en économie politique on a remarqué depuis longtemps que les échanges internationaux se règlent en grande majorité par voie de compensation, et que les sorties d’or ou d'argent destinées à les payer sont relativement rares et faibles.
565. Distinction de trois sortes de compensation. — Le droit français en
reconnaît trois variétés : la compensation peut être légale, conventionnelle ou judiciaire.
$ 1 — De la compensation légale.
566. Définition. La compensation est légale quand elle s'opère en
vertu de la loi et dans les conditions fixées par elle. C'est la seule dont le Code se soit occupé.
À. — Conditions de la compensation légale.
“567. Énumération. — Cinq conditions, dont trois seulement ont été indiquées par la loi (art. 1291), sont nécessaires : 1° la réciprocité d'obligations ; 2° la fongibilité de leurs objets: 3 l'état liquide des deux dettes ; 4° l'exigibilité de la créance opposée en compensation ; 5° la saisissabilité du droit éteint par la compensation.
le Réciprocité d'obligations.
Silence de la loi
l'art. 1291, résulte implicitement de la définition de la compensation.
569. Cas où la réciprocité fait défaut. — La condition de réciprocité manque quand une personne, débitrice d’une société douée de personnalité, est créancière de l’un des associés : la personne qui lui doit quelque chose (l'associé considéré individuellement) n'est pas la même que celle à qui elle doit (la société, groupe personnifié)!. Elle manque encore lorsque l’une des deux dettes est née postérieurement à la cession de la première, pourvu que cette cession soit devenue définitive par l’accomplissement des formalités prescrites par l’art. 1690 : la créance cédée ne figurait plus dans le patrimoine du cédant, au moment où la seconde créance est née ; la compensation est donc impossible.
570. Compensation en cas de cautionnement et de solidarité. — Lorsqu'il y a plusieurs débiteurs (un débiteur principal et une caution, ou des codébiteurs solidaires), la question de savoir si l’un d’eux peut opposer en compensation au créancier ce que celui-ci doit à un autre, soulève plusieurs difficultés. La loi s’en occupe dans l’art. 4994. IL en sera traité à propos du cautionnement et de la solidarité, les difficultés tenant plus aux règles de ces deux matières qu’à celles de la compensation.
Cette première condition, non exprimée dans
20 Fongibilité des choses dues.
*571. Sa nature et son motif. — Il faut que chaque créancier puisse se contenter pour son paiement de ce qu'il devait lui-même à l’autre. Ainsi la fongibilité de chacun des deux objets pris séparément ne suffirait pas; on ne peut pas compenser une denrée avec une autre; il faut que les deux choses dues soient fongibles entre elles. Exempces : les deux dettes ont pour objet de l'argent, ce qui est le cas de compensation le plus pratique ; ou bien elles ont pour objet l’une et l’autre du vin de même provenance et de même qualité. L'art. 1291, al. 1, exige donc avec raison « des choses fongibles de la même espèce » ; un créancier ne peut pas être obligé à recevoir autre chose que ce qui lui est du.
30 État liquide des deux dettes.
*572. Pourquoi les dettes non liquides ne sont pas compensables. — Une dette est liquide quand son objet est déterminé, « quum certum est quantum debeatur ». Les dettes qui ne peuvent pas être exprimées par un chiffre, qui ont besoin d'une vérification, ne sont pas liquides. Ainsi le reliquat d’un compte de tutelle non encore apuré; les créances contre un failli qui sont réduites à un dividende dont le montant sera fixé après la réalisation de l'actif, ne peuvent pas être opposées en compensa-
1 Le droit administratif fournit un exemple analogue assez curieux. Bien que l’État forme une personne morale unique, ses divers services, caisses ou régies, sont indépendants Jes uns des autres et ont leur comptabilité propre. On les traite dans une certaine mesure comme des personnes distinctes. Par suite, pour qu’il puisse y avoir lieu à compensation entre un particulier et l’Etat, il faut que la dette opposée en compensation soit payable par la même régie (Gass., 12 janv. 1841, D. 41. 1.7; Cass., 27 nov. 1872, D. 73. 1. 203). — Les départements et les communes sont soumis aux règles du 4roit commun (Cons. d'Etat, 10 janv. 1890, D. 92. 3. 39).
tion. C'est Justinien qui a établi cette règle (Code, liv. IV, tit. 31, loi 14). La compensation est impossible pour les dettes non liquides parce que le paiement l’est lui-même ; on ne sait pas encore ce qui est dû.
Lo Exigibilité.
*578. Motif de cette condition. — Pour que le débiteur poursuivi puisse opposer une créance en compensation, il faut que, comme créancier,
il soit en droit d'en exiger actuellement le paiement.
Le mot «exigibilité » prend ici un sens un peu différent de celui qu'il a d'ordinaire : il ne suffit pas qu il y ait absence de terme ou de condition ; il faut que le créancier possède pleinement la faculté légale d’exiger son paiement. Ainsi le débiteur ne peut pas opposer en compensation à son net une obligation naturelle dont ce dernier serait tenu envers lui, parce qu’il ne pourrait pas le contraindre à acquitter cette obligation et que la compensation est en somme un paiement forcé. Ainsi encore la delte conditionnelle, dont la condition suspensive n’est pas encore réalisée, et la dette non échue, dont le terme suspensif n’est pas expiré, ne peuvent ni l’une ni l’autre servir à opérer une compensation : elles ne sont pas exigibles.
574. Règle spéciale pour le terme de grâce. — Cependant l'art. 4292 fait exception pour la dette suspendue par un simple terme de gräce ; le terme de grâce ne met pas obstacle à la compensation. Quelle en est la raison? C’est que le terme de grâce est accordé par la justice au débiteur qui est hors d'état d’acquitter immédiatement sa dette, parce qu'il n’a pas d’actif réalisable sur-le-champ. Or, quand il a lui-même une créance à faire valoir contre son créancier, il a un moyen très simple de se libérer de sa dette : c’est de subir la compensation pour ce qui lui est dû à lui-même. Le terme de grâce perd donc sa raison d’être.
575. Effet des oppositions à paiement. — La compensation peut se trouver empêchée par l'effet d’une saisie-arrêt ou opposition. Le débiteur qui a reçu une opposition du créancier de son créancier ne peut plus payer que sur l’ordre du juge et avec la procédure de distribution par contribution. Tout règlement volontaire étant interdit, la compensation est impossible. Par suite si le débiteur de la somme saisie-arrêtée devient, depuis qu’il a reçu l'opposition, créancier de son créancier, il ne pourra pas plus opposer la compensation au saisissant, qu'il ne pourrait lui opposer un paiement eflectif fait au mépris de l’opposition!, Cette conséquence résullerait suffisamment des principes et des définitions ; mais la loi l’a prévue et énoncée expressément dans l’art. 1298.
576. Effet de la faillite. — Un résultat analogue se produit en matière de faillite. La faillite rend exigibles les dettes à terme du failli, mais leur extinction par compensation n’en est pas moins empèchée, car aucun paiement n'est alors possible au profit d’un créancier et au détriment des autres. La loi veut maintenir la balance égale entre tous ceux pour lesquels il n’existe aucune cause de préférence. La compensation est un double paiement abrégé : c’est un moyen de simplification ; mais elle ne doit pas amener de modification dans la situation relative des créanciers, ce qui arriverait si l’un d'eux était réputé payé en entier.
577. Cas où l’une des deux dettes est le prix d’achat d’un immeuble hypothéqué. — Lorsqu'une personne, qui est créancière d’une autre à un titre quelconque pour.une somme déterminée, achète à son débiteur un immeuble grevé d'hypothèques, sa dette du prix d'achat ne s'éteint pas par compensation avec sa créance, malgré la réciprocité d'obligations qui existe désormais entre les deux parties. Quelle en est la raison? On dit parfois que l’art. 4298 s’y oppose, parce que les créanciers hypothécaires
1 Sur un cas où la seconde créance existait déjà avant l'opposition, mais où elle était suspendue par un Lerme, ce qui arr la compensation de s'être déjà produile, voyez Cass D 30 mars 1892, DOM TS IS O2
ont un droit acquis sur le prix. C'est une mauvaise explication. Si la compensation s'opérail, elle ne nuirait en rien aux créanciers hypothécaires ; l'acheteur se trouverait libéré envers son vendeur de sa dette personnelle, comme il le serait par un paiement ; mais 1l resterait fenu hypothécairement, et les créanciers, n'étant pas payés, conserveraient le droit de saisir l'immeuble entre ses mains. Ce n'est donc pas leur intérêt qui empêche la compensation. L'obstacle doit être cherché bien plutôt en la personne de l'acheteur. C’est lui qui, menacé d'éviclion par les créanciers, a le droit de retenir son prix pour désintéresser les créanciers hypothécaires (art, 1653) ; et c’est parce que le vendeur n'a pas le droit d'exiger le paiement immédiat du prix er laissant subsister les hypothèques que la compensation ne s'opère pas. On peut dire que jusqu’à concurrence du passif inscrit, le prix n’est pas exigible par le vendeur.
5e Saisissabilité.
578. Effet de l’insaisissabilité de l’une des créances. — Certaines créances, considérées comme valeurs actives d’un patrimoine, sont énsaisissables, c’est-à-dire que les créanciers de la personne qui les possède ne peuvent pas se faire payer en s’emparant de ces valeurs. Telles sont notamment la plupart des pensions alimentaires. Supposons donc que le débiteur de la pension devienne créancier du pensionné ; il ne pourra pas, quand on lui réclamera le paiement de la rente ou pension alimentaire, opposer en compensation la créance qui lui appartient à lui-même. S'il le faisait, il se paierait en réalité sur la pension de son débiteur ; il obtiendrait donc par la compensation un résultat que la loi veut éviter ; ce qui est insaisissable ne sert pas de gage aux créanciers, et une voie détournée comme la compensation ne leur permet pas d'obtenir ce que ne leur donnerait pas une poursuite directe.
La compensation, n'étant qu’un procédé abrégé de paiement, n’est donc pas possible contre les droits qui, considérés comme valeurs actives, sont insaisissables et ne peuvent pas servir à payer les créanciers. — La loi ne le dit pas en termes généraux; elle se borne, dans l’art. 4293-30, à excepter de la compensation les aliments déclarés insaisissables. Par le raisonnement on découvre la cause qui rend la compensation impossible, et cette cause est de telle nature qu’elle a la valeur d’un principe général.
6° Conditions inutiles à remplir.
579. Énumération. — Aucune autre condition n’est requise pour que la compensation légale s'opère. Ainsi il n’est pas besoin :
40 Que le créancier et le débiteur soient capables de faire ou de recevoir le paiement. La compensation est un mode de règlement qui dispense du paiement. C’est une simple question de compte à régler ; on n’a nul besoin pour cela de la capacité des intéressés. On verra que la compensation s’opère méme à leur insu (ci-dessous n° 586).
90 Que les deux obligations soient payables au même endroit. Toutefois, si la différence des lieux de paiément causait préjudice à l’un des créanciers, obligé de transporter à ses frais l'argent ou la chose due dans la localité où il aurait dû recevoir son paiement, on devra lui tenir compte des frais de ce transport, qui ne doivent pas rester à sa charge (art. 1296). Ceci s’applique aux différences résultant du cours du change.
B. — Créances exceptionnellement non compensables.
580. Observation. — Les plus anciennes de ces exceptions remontent au droit romain (Code, liv. IV, tit. 34, loi 44; liv. IV, tit. 34, loi 11) ou au droit canonique et se trouvent conservées par l’art. 12931. Elles ont toutes pour motif le désir d'assurer leur paiement à certains créanciers. La portée réelle de celles qu'a prévues le Code civil est peu
1 La prétendue exception aux principes signalée par le 3° de cet article n’est, en réalité, que l'application d’une règle générale et a déjà êté étudiée ci-dessus, n° 578. «
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de chose : presque-toujours, dans les cas dont parle la loi, la compensation est impossible. d’après les principes généraux, sans qu’on ait besoin de recourir à l'exception. — Deux autres exceptions, plus récentes, ont au contraire des motifs sérieux,
* 581. Action née d’une spoliation. — « L'action en restitution d’une chose dont le propriétaire a été injustement dépouillé », dit l’art. 1293-10. C’est l'application de la maxime établie par le droit canonique : « Spoliatus ante omnia restituatur » (P. Viorzer, Précis, 2e édit., p. 582). La plupart du temps, la compensation sera impossible à la suite d’une spoliation, d’après les seuls principes généraux et sans qu’il y ait besoin d’appliquer cette règle exceptionnelle. En effet, le spoliateur se sera fréquemment emparé d’un ou plusieurs corps certains, choses qui ne peuvent pointentrer en compensation, puisque la compensation n’est faite que pour les dettes de quantités. D'autre part, quand il aura consommé ou détruit la chose, fruit de la spoliation, il sera bien débiteur d’une somme d'argent; mais cette somme ne sera pas liquide, ce qui sera un autre obstacle à la compensation. Il faut donc supposer des circonstances exceptionnelles, telles que le vol d’une somme d'argent déterminée, pour que l’art. 1293-10 puisse avoir un effet utile.
582. Action en restitution d’un dépôt. — Cette exception, établie par l’art. 4993-90, fait naître une difficulté du même genre que la précédente. Le dépositaire estun débiteur de corps certain, et les principes généraux lui enlèvent le bénéfice de la compensation. Donc il n’était pas besoin d'établir ici une exception, qui semble sans objet.
On peut cependant lui trouver une application, au cas de dépôt irrégulier, comme les dépôts de fonds que reçoivent les banquiers : le banquier dispose à son gré de l’argent reçu; il est seulement débiteur d’une somme égale, c’est-à-dire d'une quantité. En ce cas donc la compensation serait possible si l’art. 1293-20 ne s’y opposait pas.
583. Action en restitution d’un prêt à usage. — Mème difliculté pour le commodat ou prêt à usage que pour le dépôt : le commodataire est, lui aussi, un débiteur de corps certain. Il y a toutefois cette différence qu'aucune des nombreuses explications qui ont été proposées pour le commodat n’a pu être démontrée. Les rédacteurs de la loi ont oublié que l’emprunteur à usage est, en toute hypothèse, un débiteur de corps certain, auquel la compensation serait nécessairement refusée. Leur disposition (art. 1293-30) est un souvenir du droit romain, où la compensation, qui était soumise à d’autres règles, aurait pu être opposée par un commodataire. Pothier n’avait pas commis cette erreur et ne parlait que du dépôt (Obligations, n° 695).
584. Contributions dues à l’État. — Rien ne peut être opposé à l'État en compensation des contributions qui lui sont dues; l'État doit être toujours considéré comme solvable ; si les contribuables ont des créances à faire valoir contre Jui, qu'ils en poursuivent le recouvrement par toutes les voies de droit, mais qu'ils payent leurs impôts d’abord. Voyez cependant la loi du 44 avril 4819 qui permet au propriétaire d’une inscription de rente d’en compenser les arrérages avec les contributions directes (art. 13).
585. Fournitures faites par les patrons aux ouvriers. — Cette dernière exception est de création récente (L. 42 janvier A895, art. 4). La loi défend d’opposer en compensation à l’ouvrier qui réclame le paiement de son salaire, lessommes qu'il peut devoir à son patron pour fournitures diverses, sauf quelques fournitures d'outils ou de matériaux dans les conditions indiquées par ce texte. Cette disposition a été prise pour supprimer l'abus que voici. Certains patrons établissaient, à côté de leur usine, un économat ou magasin de vente d’objets de consommation (aliments, vêtements, chauflage, etc.), où l’ouvrier était moralement tenu de se pourvoir. Le jour de la paie venu, on faisait compensation entre le salaire de l’ouvrier et ses achats de fournitures; souvent l’ouvrier ne touchait rien et se trouvait même débiteur d’un reliquat envers son patron. On a vu des patrons gagner plus d'argent avec leur économat qu'avec leur usine, pendant que leurs ouvriers, qui avaient besoin d'argent, en étaient réduits à prendre à l’économat des objets dont ils n’avaient que faire pour les revendre à vil prix et se procurer quelques sous. Cest ce procédé, appelé truck system (système du troc ou de l'échange) que la loi de 1895 a condamné, Le salaire doit être payé en argent, et cette règle doit faire partie de: toute une série de mesures prises pour protéger le salaire des ouvriers.
C. — Effet de la compensation légale
“586. Sa réalisation de plein droit. — L'effet attribué à la compensation dans le droit français est très clairement défini dans l'art. 1290 : « La compensation s'opère de plein droil, par la seule force de la loi. les. deux dettes s'éteignent réciproquement, à l'instant où elles se trouvent exister à la fois jusqu'à concurrence de leurs quotités respectives.» Ces derniers mots seuls pourraient être corrigés; il eût mieux valu dire: jusqu'à concurrence de la plus faible des deux dettes. La compensation s’opérant par la seule force de la loi n’a pas besoin d'être voulue ni même connue des parties : elle s'opère « même à leur insu », dit l’art. 1290.
*587. Nécessité de l’opposer en justice. — Cependant, quand un débiteur se trouve libéré par compensation, il a besoin d’invoquer en justice ce moyen de défense, sans quoi les juges le condamneraient à payer après avoir vérifié l'existence de la créance réclamée. La compensation s'opère donc de plein droit, mais les juges ne suppléent pas d'office, dans le silence de l'intéressé, le moyen de défense qu’elle procure.
“*588. Extinction des deux dettes. La compensation équivaut à un double paiement ; elle éteint les deux dettes, jusqu’à concurrence de la plus faible. Les deux dettes s’éteignent avec tous leurs accessoires, Aypothèques, cautionnements, etc. Les intérêts cessent de courir.
S'il existe plusieurs dettes de l’une des personnes envers l’autre, on suit les règles de l’imputation des paiements pour déterminer celle qui s'est
trouvée éteinte par compensation (art. 1297).
589. Système allemand. — D'après le Code civil allemand, les deux dettes compensables ne s’éteignent pas de plein droit et à l'insu des parties, parce que la compensation vaut paiement, et qu’il ne peut y avoir de paiement sans la volonté et à l’insu de celu qui paie. La compensation s’opère par une déclaration adressée par l’une des parties à l’autre (art. 388). Cette déclaration unilatérale peut se produire avant toute poursuite, et par conséquent ce n’est pas un retour pur et simple à l’ancienne « exceptio doli » de la procédure romaine. Sauf cette formalité, qui suppose l'intervention de la volonté de l’une des parties, la compensation allemande ressemble à la nôtre, car les deux dettes sont réputées éteintes depuis le moment où elles ont été compensables (art. 389). Il y a donc une rétroactivité attachée à la déclaration de la partie, qui en reporte fictivement les effets à l'époque où ils se produisent réellement d’après la loi française. — Sur le système allemand voyez Saeices, Théorie de l'obligation, n°$ 55-60.
* 590. Origine du système français. — Le système français sur la compensation de plein droit a pour origine une fausse interprétation d’un texte romain. On sait que la compensation fut introduite dans la procédure romaine au moyen de l'exception de dol. D'après le rescrit de Marc-Aurèle, elle fonctionnait exceptionis ope. Justinien décida qu'elle aurait lieu « ipso jure ». Qu’a-t-il entendu par cette formule qu’il a insérée dans différents textes des Institutes, du Digeste et du Code? Beaucoup d’auteurs anciens, entres autres Cujas, Domat et Pothier ont cru qu’il avait voulu rendre la compensation légale, et que l'extinction des deux dettes s’opérait par le seul effet de la loi, sans la volonté et à l'insu même des parties. Cette interprétation a été longtemps dominante et æest elle qui nous a donné la compensation de plein droit, établie par l’art. 1990. —
Cependant elle est aujourd’hui abandonnée. De nombreux textes prouvent que, même dans le droit de Justinien, la compensation ne s’opère pas de plein droit et qu’elle a besoin d'être opposée par le débiteur. Que signifient donc les mots « ipso jure » employés dans les compilations de Justinien pour en indiquer l'effet? Une quantité de systèmes ont été proposés (Voyez-en l'énumération dans APrLerow, /istoire de la compensation en droit romain, p. 428-482). Peu importe le bon : il est sûr que le système français repose sur une fausse interprétation ; le reste est une pure question de droit romain.
D. — De la renonciation à la compensation.
591. Renonciation à la compensation acquise. — Le débiteur, libéré par la compensation, peut y renoncer et payer sa dette. En ce cas, il recouvre la créance qu'il avait lui-même précédemment ; il a donc le droit d’exiger ce qui lui était dû, comme si cette créance n’avait pas été éteinte par la compensation. Mais la loi ne lui permet plus d’exercer au préjudice des tiers les privilèges et hypothèques qu'il avait précédemment (art. 4299). Ce serait revenir sur une situation acquise en lésant les intérêts d'autrui.
Cependant, s’il a eu une juste cause pour ignorer l'existence de sa créance, la loi le restitue en quelque sorte contre son erreur en lui rendant les garanties qui y étaient attachées (même art. in fine). Il en serait ainsi si cette créance provenait d’une succession ouverte à ‘son profit et à son insu, peu de temps avant le paiement qu'il a fait. La perle des privilèges et hypothèques, dont parle le commencement de cet article, suppose donc que le paiement a été fait en connaissance de cause.
592. Autre cas de renonciation tacite. Si le débiteur renonce tacitement au bénéfice de la compensation en payant sa dette, il peut de même y renoncer en s’engageant à La payer. C’est ce qui arrive dans le cas de cession de créance, quand il accepte purement et simplement la cession (art. 1295, al. 1). Il s'engage alors à payer entre les mains du cessionnaire, et renonce tacitement au bénéfice de la compensation qui pouvait lui être déjà acquise dans ses rapports avec le cédant, à moins qu'il ne fasse ses réserves à ce sujet. Nous reviendrons sur ce point à propos de la cession de créance.
593. Renonciation anticipée à la compensation. — Il est permis de renoncer d'avance au bénéfice de la compensation légale. Aucun texte ne prohibe ces renonciations comme le fait l’art. 2920 pour les renonciations anticipées à la prescription. La compensation est une institution de pur intérêt privé, et la convention qui l’écarterait ne tomberait pas sous le coup de l’art. 6. Mais quel avantage les parties pourraient-elles trouver à faire une pareille convention?
S 2. — De la compensation facultative.
594. Définition et utilité. — La compensation facultative est celle qui s'opère par La volonté des parties, quand l’une d'elles lève un obstacle résultant des dispositions de la loi. Une des conditions manque pour la compensation légale : par exemple, lune des deux dettes n’est pas liquide, où bien elle est suspendue par un terme, ou bien encore il s’agit d’une créance née d’un dépôt: si les parties sont d'accord pour accepter en compensation la dette non liquide, ou si celle qui y avait droit renonce au bénéfice du terme, ou enfin si le déposant consent à être réglé par compensation, leur volonté doit être respectée et la compensation s’opérera (Cass., 25 nov. 1891, D. 99. 4. 296).
595. Effets. — La compensation facultative, étant l’œuvre de la volonté des parties, ne peut naturellement exister .et produire ses effets qu’à dater du jour où elle a été consentie. Elle n’est douée d'aucune rétroactivité.
596. Cas particulier. — L'art. 1291, al. 2, porte que « les prestations en grains ou denrées, non contestées et dont le prix est réglé par les mercuriales!, peuvent
! Les mercuriales sont des registres tenus par les autorités municipales dans les localités où se tiennent les marchés, Elles ne règlent pas les prix, mais constatent seulement les prix établis par les libres conventions des acheteurs et des vendeurs.
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se compenser avec des sommes liquides et exigibles ». Cette disposition, contraire à ce qu'enseignait Pothier (Obligations, n° 626), ne figurait pas dans le projet de l’an VIIL et a été ajoutée sans qu'on sache pourquoi. Elle est loin d’être heureuse, car elle est manifestement contraire à la volonté des parties. Elle paraît d’ailleurs être restée sans portée pratique. Au fond, il s’agit ici uniquement d’un cas de compensation facultative. En effet, le texte ne dit pas que les dettes de grains ou dedenréesse compensent, mais bien qu’elles peuvent se compenser avec les dettes d'argent. Tout dépend donc de la volonté des parties, el la compensation ne s’opère pas à leur insu ni contre leur gré. Autrement il serait impossible d'acheter du grain, la dette du vendeur devant se compenser, aussitôt née ou exigible, avec celle de l’acheteur.
S 3. — De la compensation judiciaire.
597. Définition. — Ii y a compensation judiciaire lorsqu'un défendeur, poursuivi pour l'exécution d’une dette, forme de son côté une demande reconventionnelle contre le demandeur et que la créance ainsi opposée par lui à la demande primitive formée par son adversaire ne réunit pas toutes les conditions voulues pour la compensation légale. Il se peut, par exemple, que la créance qui fait l’objet de la demande reconventionnelle ne soit pas liquide ; elle résulte, si on veut, d’un dommage causé par le demandeur au défendeur, dommage qu’il faut évaluer pour fixer le chiffre de l’indemnité due. Mais le juge, saisi de la demande, peut faire cette évaluation, et par le même jugement il fixera le montant des dommages-intérêts et opérera la compensation. Le défendeur primitif sera donc condamné simplement à payer l’excédent de sa propre dette ; il se peut même que ce soit lui qui obtienne une condamnation pour la différence, si l'indemnité qui lui est due dépasse ce qu'il doit au demandeur.
CHAPITRE V DE LA CONFUSION
598. Définition. — La confusion est la réunion sur la même tête des deux qualités de créancier et de débiteur (art. 1300). Ces deux qualités sont incompatibles, car on ne peut pas être créancier de soi-même; la dette est réputée éteinte. L'art. 1300 se trompe en disant que la confusion éteint « les deux créances ». Cela est vrai dans la compensation; mais, au cas de confusion, il n’y a qu’une seule créance à éteindre.
599. Causes de confusion. — La confusion se produit, en général, par l'effet des successions : le créancier succède au débiteur ou réciproquement, soit en vertu de la loi, soit en vertu d’un testament. Mais le même résultat pourrait se produire à la suite d’une acquisition entre vifs de la créance.
600. Obstacle résultant du bénéfice d’inventaire. — Lorsque l’hérilier accepte la succession sous bénéfice d'inventaire, on le considère, par une fiction, comme ayant deux patrimoines distincts, chacun avec ses charges et ses droits. L’acceptation bénéficiaire crée donc une situation qui empêche la confusion de se produire.
601. Effet de la confusion. — La confusion n’éteint la créance que parce que
« son exécution est désormais impossible. Les Romains disaient qu’elle avait plutôt pour effet
de libérer le débiteur que d’éteindre l’obligation (Dig., liv. LXVI, tit. 1, fr) ns nuance est bien subtile, si tant est qu’elle soit réelle.
Les auteurs rattachent à ce caractère particulier les deux conséquences suivantes :
4° La créance éteinte par confusion compte dans la succession du défunt pour le calcul de la réserve. Par exemple si un fils unique, qui devait 50000 francs à son père, lui succède, on tiendra compte de cette somme pour estimer l’actif et pour savoir si les libéralités faites par le père ont dépassé la quotité disponible.
90 L’héritier doit comprendre dans sa déclaration de succession les créances que le défunt avait contre lui, bien qu’elles soient éteintes par confusion.
Ces deux résultats s’expliquent de la manière la plus simple : c’est que la confusion est nécessairement postérieure à la dévolution héréditaire, dont elle est un effet; par conséquent, au moment où la succession s’est ouverte, les créances qui allaient s’éteindre par confusion figuraient encore dans son actif, et leur extinction même a été un enrichissement procuré par la succession à l'héritier qui était débiteur. Point n’est besoin de se perdre là-dessus dans des subtibilités incompréhensibles sur l'effet de la confusion : comment concevoir que le débiteur soit libéré, sans que l'obligation soit éteinte?
602. Cessation de la confusion. — La confusion peut cesser, lorsque la cause
. qui l’a produite disparaît. En ce cas la dette éteinte par confusion reparaît-elle? Cela dépend des circonstances. Si la cause de confusion est anéantie rétroactivement, la con-
: fusion est réputée ne s’être jamais produite, et la dette qu'elle avait éteinte est réputée avoir toujours existé. Il en est ainsi lorsque l’acceptation de la succession est annulée pour vice de consentement ou pour incapacité. Au contraire, lorsque la cause faisant cesser la confusion est un fait nouveau, qui se produit sans effet rétroactif, par exemple, la vente de l’hérédité par l'héritier qui l’avait acceptée, la dette reste définitivement éteinte. Ainsi le débiteur qui, après avoir succédé à son créancier, vend ses droits héréditaires, reste libéré; à l’inverse, si c’est le créancier qui a succédé au débiteur, sa créance reste éteinte. Cependant la loi, interprétant la volonté des parties, décide que l'acheteur de l’hérédité doit « faire raison », c est-à-dire tenir compte au vendeur de tout ce dont celui-ci « était créancier » (art. 1698), sauf stipulation contraire.
CHAPITRE VI
DU TERME EXTINCTIF
603. Définition et application. — L'obligation peut être accompagnée d’un terme extinctif, qui y met fin au moment voulu. L'emploi d'un pareil mode d'extinction ne se comprend que pour les obligations qui ont pour objet une prestation prolongée ou une série de prestations successives. L'objet dû ayant alors une durée, l’arrivée du terme met fin à cette durée et libère le débiteur de l'obligation de continuer cette prestation à l’avenir. Comme exemples de ces obligations temporaires, on peut citer le louage de services ou louage de travail fait pour un temps déterminé, et la rente viagère.
Le terme extinctif diffère de la prescription ea ce qu’il ne suppose ni l’abstention du débiteur, ni l’inaction du créancier. Il est plutôt la mesure qui détermine le moment où l'obligation née du contrat evra êlre considérée comme entièrement accomplie.
DE LA REMISE DE DETTE
* 604. Définition. — La remise de dette est la renonciation du créancrier à ses droits. Par sa nature, cette renonciation est volontaire : elle suppose que le créancier a su ce qu'il faisait, et qu'il l’a voulu. Cependant, par l'effet des règles propres aux contrats collectifs, dans lesquels la volonté individuelle peut être suppléée par la volonté d'une majorité, une remise de dette se trouve quelquefois consentie contre la volonté du créancier. C'est ce qui arrive dans le concordat accordé à un failli (ei-dessous n° 945-1°).
* 605. Nature conventionnelle de la remise. — La remise de dette n’est pas un acte unilatéral. Tant que sa volonté est isolée, le créancier ne peut faire qu’une chose : s'abstenir de poursuivre son débiteur et attendre que le temps de la prescription soit écoulé. L’extinction anticipée de la dette suppose une entente entre le créancier et le débiteur: c’est un acte conventionnel, qui se fait par l'accord de leurs volontés. Il en résulte que la déclaration faite par le créancier, qu’il entend remettre la dette, n’est pas obligatoire pour lui et peut être retirée tant qu’elle n’a pas été acceptée. Le Code allemand (art. 397) exprime formellement ce caractère conventionnel de la remise de dette qui, dit-il, se fait « par contrat ».
606. Son caractère onéreux ou gratuit. — La remise de dette peut se faire à titre onéreux ou à titre gratuit; c’est à tort qu’on affirme qu'elle constitue toujours une libéralité. Le créancier est évidemment libre de ne consentir à libérer son débiteur que moyennant un équivalent, et nous en avons dans notre droit deux exemples : la novation! et la transaction. Dans la novation, l’équivalent obtenu par le créancier est la création d'une nouvelle obligation ; dans la transaction, ce peut être un avantage d’une nature quelconque, telque la renonciation à un droit prétendu par l’autre partie ?.
Cependant, en fait, quand on parle de la remise de dette, on entend en général parler de la remise pure et simple, par laquelle le créancier consent le sacrifice de sa créance sans en être dédommagé, c’est-à-dire de la remise gratuite.
S 1. — Forme de la remise de dette.
*607. Règles générales. — La remise de dette a cessé d’être un acte solennel; on n’a plus besoin d'employer le formalisme de l’ancienne
1 Les anciens faisaient de la novation un acte unique el indivisible, accompli par stipulation et produisant en même temps deux effets, à la fois destructeur et créateur d'obligations : nous lavons dédoublée, et l'extinction de lobligation primitive ne s’opère plus que par l’effet d’une véritable remise de dette, qu’on peut isoler et même supprimer : cela devient visible dans la délégation, puisque le créancier a la faculté soit de conserver son ancien débiteur, soit de le libérer : la remise de dette est donc ici un élément distinct dans l’opération totale, et, quand elle s’accomplit, ‘elie a lieu à titre onéreux.
2 Notre remise de dette n’est pas autre chose que l’ancienne acceptilatio romaine confondue avec le pactum de non petendo. Or le caractère gratuit ou onéreux de ces
-actes dépendait, non de leur nature, mais des circonstances et des faits qui les avaient
provoqués: ils pouvaient intervenir aussi bien après une satisfaction donnée au -créancier que gratuitement. Il n’y a pas de raison pour qu’il en soit autrement dans « notre droit français.
« acceptilatio » romaine: le « pactum de non petendo », libre dans ses formes, a seul survécu et a absorbé la remise verbale et solennelle.
La remise de dette peut être expresse ou tacite !. La remise expresse peut être verbale, mais le débiteur se heurte alors aux difficultés de la preuve. La remise lacile résulte de tout fait qui implique chez le créancier la volonté de renoncer à sa créance ; les faits d’où s’induit cette intention se prouvent, en principe, conformément au droit commun.
*608. Exemption des formes de la donation. — Bien que la remise de dette constitue souvent une libéralité, elle est dispensée, quand elle est faite entre vifs, des formes solennelles établies pour les donations, et dont Ja principale est la rédaction d'un acte notarié (art. 931). Il n'est donc pas nécessaire d'aller chez le notaire : une simple quittance sous seings
privés suffit.
Cette facilité donnée aux parties est l'effet d’une règle générale qui nous vient du droit romain : au temps où la donation n'était pas considérée comme un contrat distinct des autres, elle pouvait s’accomplir en empruntant les formes d’un autre acte juridique : on: faisait une donation en faisant à autrui une mancipation ou une tradition sans rien exiger en retour; ou bien on s’engageait envers lui par stipulation; ou encore, si on était son créancier, on le libérait par une acceptilation. La donation n’avait donc point de formes à elle propres ; elle se présentait et elle était valable sous des formes d'emprunt. De cet état du droit, il nous reste quelque chose : bien que la donation soit désormais un contrat et qu’elle puisse revêtir des formes qui ne sont qu’à elle (celles des art. 951 à 94), elle. continue à pouvoir se faire sous les formes d’autres actes juridiques, et notamment au moyen d’une remise de dette.
609. Remise par testament. — Si la remise est faite par testament, elle est nécessairement soumise aux formes testamentaires ; mais, ces formes une fois remplies. pour le testament qui la contient, elle n’est soumise en elle-même à aucune règleparticulière, Un legs particulier fait par le créancier à son débiteur n’entraine pas par luimême remise de la dette (Bordeaux, 10 janv. 1893, D. 93. 9. 439).
$S 2. — Preuve de la remise de dette.
610. Règle ordinaire. — La remise de la dette est un acte juridique soumis, en. principe, aux règles générales pour ses modes de preuve. Elle devra donc être prouvée par écrit au-dessus de 150 francs. Mais la loi, prévoyant l'emploi d’un procédé fréquent dans la pratique, établit souvent une présomption légale, qui dispense le débiteur de prouver la remise de dette dont il se prévaut. Voyez le numéro suivant. ; 6
*611. Présomption légale spéciale. Le cas particulier, où la loi établit uneprésomption de remise de dette, se présente lorsque le créancier a rendu volontairement au débiteur le titre qui constate sa créance (art. 4289 et 1983). Le Code a, sans utilité, érigé en présomptions légales de simples présomptions de fait que Pothier signalait comme usuelles (Obligations, n° GO08). La loi n’a fait que compliquer unemalière très simple et qui devrait être une question de fait, à résoudre par les juges.
“612. Faits auxquels est attachée la présomption de remise. — La loi
1 Généralement, quand elle est expresse, elle se fait sous la forme d’une quittance, que le créancier remet au débiteur sans avoir rien reçu de lui ; il y a alors une simulation: les parties supposent un paiement qui n’a pas eu lieu. Mais rien n’empêchede faire la remise ouvertement, en déclarant que le créancier renonce à exiger som paiement et libère son débiteur.
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n'en indique que deux : la remise du {itre sous seings privés (art. 1282) et la remise de la grosse quand la créance est constatée par acte authentique (art. 1283). Mais il faut. assimiler à la remise d’un acte sous seings privés celle du brevet de la créance, car l’acte notarié rédigé en brevet n’est constaté, comme l'acte privé, qu'en un original unique, remis au créancier. Le livrer au débiteur, c'est donc de la part de celui-ci se démunir de toute preuve aussi bien que s'il s'agissait d’un original sous signatures privées.
Ces faits sont les seuls d’où résulte la présomption de remise de dette. Ainsi la remise d'une expédition ordinaire n’a pas le même effet que celle de la grosse : cela résulte des termes limitatifs de l’art. 1283, et de la différence entre ces deux espèces de litres; le créancier, qui se défait volontairement de la grosse, n’en obliendra pas une seconde, tandis que son notaire lui délivrera autant d’expéditions qu’il en voudra De même la remise de la chose donnée en nantissement ne fait pas présumer la remise de la dette- (art. 1287) : la situation est simple ; le créancier, qui se défait de son gage, reste créancier; il a seulement cessé d'être gagiste.
613. Application de l’art. 1283 aux notaires. — Un notaire remet à son client la grosse d’un acte passé devant lui ; cette remise fait-elle présumer le paiement desfrais et honoraires dus au notaire à raison de cet acte ? La Cour de Cassation juge depuis longtemps l’affirmative, malgré la résistance de quelques Cours d’appel (Cass., 26 janv. 1858, D. 58. 4. 160,58. 58. 1. 597 ; Cass., 44 mai 1888, D. 88.14. 487, S. 89. 4 19; Cass., T janv. 1907, D. 1907. 4. 40, S. 1907. 4. 113). Cette solution constitue certainement une extension, et non une application directe de la présomption écrite dans l’art. 1283. La loi dit bien que la remise d’une grosse fait présumer la libération du débiteur, mais elle entend parler du titre constatant la dette qu'on se propose d’éleindre de cette façon ; il ne peut y avoir le moindre doute à cet égard (Voyez la note de M. Cohendy, D. 91. 2. 1). Or la grosse remise par le notaire n’a nullement pour objet de constater la créance du notaire, mais uniquement celle du client contre un tiers. — Sans doute les juges pourraient tirer une présomption simple de la remise de la grosse, mais cette présomption ne pourrait tenir lieu de preuve qu’en matière n’excédant pas 450 francs
“614. Effet de la présomption. — La remise volontaire du titre fait présumerla libération du débiteur, mais ne précise en rien la nature du mode d'extinction de sa dette. Souvent le créancier abandonne son titre après avoir été payé ou après avoir reçu une autre satisfaction équivalente à paiement. Il abandonne son titre, au lieu de rédiger une quittance expresse. On ne peut donc pas présumer d’une manière absolue qu’il y a ew remise gratuite de la dette. Aussi la loi ne l’a-t-elle pas fait : dans l’art. 1989, elle emploie le mot « libération », qui est une expression générique ; dans l’art. 1983, elle présume « la remise ou le paiement ». Le seul point acquis, grâce à la présomption de la loi, c’est l’extinction de la dette; il reste à déterminer le mode particulier qui l’a éteinte.
Sur ce point les articles 1282 et 1283 ne contiennent aucune indication ; aucun d’eux n'a dérogé aux principes généraux, qui par suite doivent seuls s'appliquer On doit partir de cette idée que la nature du mode d’extinction est inconnue. Quand une partie aura intérêt à attribuer l'extinction de la dette à un mode particulier, c’est donc elle qui devra en faire la preuve. ExemPzes : 1° Le débiteur auquel le créancier a remis le titre avait des codébiteurs solidaires, contre lesquels il veut recourir pour leur faire supporter leur part de dette ; il a donc intérêt à étabbr que le titre lui a été remis à la suite d’un paiement, car c’est le fait seul du paiement qui lui ouvre ce recours. La possession du titre sera insuffisante à cet effet : elle le protège contre l’action du créancier ; elle ne lui ouvre pas l’action récursoire contre ses codébiteurs. 90 Le créancier, qui a fait remise gratuite à son débiteur pour lui faire une donation, veut révoquer cette donation pour ingratitude ou pour survenance d'enfant : ce sera à lui d'établir que la remise du titre lui a servi à réaliser une donation. Dans ces deux cas, la preuve qu’on demandera à la partie ne sera pas facile, et cela montre que le procédé qui consiste à libérer un débiteur par simple remise du titre est mauvais en pratique, sauf pour le cas de paiement d'une dette due par une personne unique.
«615. Admissibilité de la preuve contraire. — La loi présume, quand le
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créancier s’est démuni de son titre, qu'il a fait remise de la dette; mais elle peut sa tromper. Le créancier est-il recevable à prouver qu’il a eu, en fait, une autre intention ? Les textes distinguent :
a) S'il s’agit d’un litre sous seings privés (ou d’un brevet), aucune preuve contraire n’est recevable (art. 4282). Laloin tiaet pas qu ’elle ait pu se tromper : le créancier, qui abandonne la seule preuve commode de son droit, n’a pas pu avoir d’autre intention que celle qu’on lui suppose ; s’il s’en défait, c'est qu'il n’en a plus besoin. Le refus de la preuve contraire résulte de l’art. 1282 : ce texte décide que la remise du titre fait Prente de la libération, et ne réserve pas la preuve contraire. Cette réserve aurait été nécessaire pour en maintenir le bénéfice au créancier, car, aux termes de l’art. 1359, nulle preuve n’est recevable contre une présomption sur le fondement de laquelle la loi dénie l’action en justice, comme c’est ici le cas, à moins qu’elle ne l’ait expressément autorisée.
b) Si c'est la grosse d'un acte authentique que le créancier a remise à son débiteur, la loi l’autorise à combattre la présomption de libération par la preuve contraire (art. 1283). C’est que la remise de la grosse peut recevoir plusieurs interprétations : le créancier s’en est peut-être dessaisi parce qu’il n’en avait plus besoin, étant payé ou ayant renoncé à sa créance ; mais il a pu le faire aussi avec une autre intention, par exemple pour tranquilliser son débiteur qui redoutait des poursuites de sa part. La grosse donnée, le créancier n’est pas démuni de toute preuve : la minute subsiste encore, et il pourra s’en faire délivrer une expédilion quand il en aura besoin.
* 616. Preuve de la remise du titre. — Quand le créancier a remis le titre à son débiteur, la loitire de ce fait une présomption de libération. Mais il faut d’abord établir Le fait de la remise volontaire du titre, sur lequel la loi échafaude sa présomption. Ce fait n’a pas besoin d’être prouvé par écrit; ce n’est pas un acte juridique, mais un fait pur et simple, dont la preuve est recevable par tous moyens, même par simples indices ou présomptions de l’homme. Or, par cela seul que le débiteur est en possession du titre, qui devrait se trouver entre les mains du créancier, il y a lieu de présumer que c’est celui-ci qui le lui a remis. Mais cette présomption, simplement admise par le juge sur un indice matériel, souffre toujours la preuve contraire, et le créancier a toujours le droit d'établir que le titre est arrivé en la possession de son débiteur par un autre moyen, par exemple à la suite d’une perte fortuite ou d’un vol, ou par toute autre cause, par exemple si le créancier a confié le titre au débiteur pour y faire certaines vérifications, ou s’il le lui a livré par erreur, mêlé à d’autres titres. Il y a donc lieu de distinguer ici deux présomptions successives ; l’une est tirée par le juge du fait de la possession du titre par le débiteur, et elle prouve la remise volontaire du titre par le créancier ; l’autre est tirée par la loi de ce dernier fait, tenu pour vrai, et elle sert à prouver la libération du débiteur. :
Les juges du fait apprécient souverainement si la remise du titre a été volontaire ou non (Cass., 11 févr. 14873, D. 73. 4. 477, S. 13. 1. 160 ; Cass., 20 oct. 1890, D. 94. 1. 263, S. 90. 1. 524).
S 3. — Effet de la remise de dette.
617. Extinction de la créance. — La remise de dette produit un effet libératoire complet: qu'elle soit accordée gratuitement ou en échange d'un avantage quelconque, elle éteint la dette avec tous ses accessoires.
Pour le cas où il y a soit plusieurs débiteurs solidaires, soit plusieurs cautions, il se présente quelques difficultés (art. 1284-1285 et 1287 4288) qui trouveront mieux leur place à propos de la solidarité et du cautionnement,
618. Modifications conventionnelles. — Rien n'empèche le créancier, quand il consent la remise, de la faire partielle ou d'en subordonner
IMPOSSIBILITÉ D'EXÉCUTER
l'effet à une condition. Mais ceci suppose une remise expresse, la remise tacite est nécessairement totale et pure et simple, au moins quand elle résulte de l'abandon du titre.
619. Effets de la remise gratuite, — Quand la remise se fait à titre gratuit, elle constitue une libéralité. Elle est alors soumise à loules les règles de fond des donations : elle sera réductible si elle entame la réserve des héritiers du créancier ; elle sera révocable dans les cas où une donation le serait (ingratitude du donataire, survenance d'enfant); elle sera rapportable si le débiteur, étant héritier présomptif du créancier, vient plus tard en concours avec d’autres parents pour recueillir sa succession.
DE L'IMPOSSIBILITÉ D'EXÉCUTER
*620. Motif de l’extinction de l’obligation. — Lorsque l'exécution d’une obligation est devenue impossible, le débiteur est libéré. C’est l'effet de la maxime bien connue : À l'impossible nul n’est tenu ; « Impossibilium nulla obligatio ». L'obligation n'aurait pas pu se former si l'impossibilité avait existé dès le début ; quand cette impossibilité survient plus tard, l'obligation s'éteint.
**621. Formes diverses. — L'obstacle qui rend impossible l’exécution d’une obligation varie suivant la nature de l’objet dû.
1° OBLIGATION DE CORPS CERTAIN. — Si la dette a pour objet la livraison d'une chose déterminée, l'impossibilité peut résulter d'une cause qui est propre à ce genre de dettes : la perte de la chose. La chose une fois détruite, il est clair que sa livraison ou sa restitution est devenue impossible.
Comme ce cas est le plus pratique de tous et qu’il est le seul que la loi ait prévu (art. 4302), on donne ordinairement à cette cause d’extinction des obligations le nom de « perte de la chose due », comme le fait la loi elle-même dans l'intitulé de la section VI. C’est une dénomination trop étroite, ainsi que le prouve l’analyse à laquelle nous nous livrons ici. La perte de la chose peut d’ailleurs se produire sous la forme d’une destruction matérielle, sous la forme d’une disparition complète (chose perdue de façon qu’on en ignore absolument l'existence, dit l’art. 1302), ou enfin sous la forme d’une mise hors du commerce, par expropriation par exemple.
2° OBLIGATION DE GENRE. — Si la dette avait pour objet un genre, la perte de la chose due est moins facile à concevoir. Qu'un exemplaire de ce genre périsse, ou cent, ou mille, il en restera toujours, et il sera encore possible de s’en procurer ou d'en faire refaire d’autres. Aussi dit-on que les genres ne périssent pas: Genera non pereunt.
Cependant on pourrait concevoir la mise complète de tout un genre de produits hors du commerce par l'établissement d'un monopole, comme ceux qui existent pour les allumettes, les tabacs, les poudres. Citons aussi le décret du 27 avril 1848, qui a aboli l’esclavage dans les colonies françaises et qui a fait disparaître d’un seul coup un genre de propriétés qui pouvait auparavant faire l’objet de ventes et de louages valables.
3° OBLiGarion DE FAIRE. — Pour les obligations de faire, l'impossibilité d'exécuter revêt d’autres formes qui varient selon la nature du fait promis. On n’en peut point donner de définition générale, mais il est aisé de comprendre qu'il se présentera souvent telle circonstance qui rendra l'exécution de l'obligation impossible. Ce sera une question de fait de savoir sil'obligation est réellement devenue inexécutable. Spécialement pour les grèves, voyez FERNAND Amor, De la répercussion des grèves ouvrières sur l’exécution des contrats (Annales de droit commercial, 1903).
* 622. Effet de la faute du débiteur. — Quand l'exécution de l'obhgation est devenue impossible, on doit toujours considérer l'obligation comme éleinte, puisque son exécution ne peut plus être poursuivie ; la demander serait chose vaine. Mais cela ne veut pas dire que le débiteur soit toujours libéré: sa libération n'a lieu qu'autantque l'obstacle qui l'empêche d'exécuter sa dette est survenu sans sa faute. Si c’est un événement fortuit, dont il n’est pas responsable, son créancier n'a plus rien à lui réclamer. Mais, si l'obstacle est dù à une faute de sa part ou si la chose due a péri par sa faute, son obligation n'a fait que changer d'objet : il était tenu auparavant d'accomplir son obligation, il est maintenant tenu d'indemniser le créancier de tout le préjudice que lui cause l'inexécution de l'obligation, inexécution dont il est responsable ; il était tenu précédemment en vertu d'une cause quelconque, contrat, legs, quasi-contrat, texte de loi, ete.; il est désormais tenu en vertu de sa faute, cause uniforme d'obligation dans tous les cas de ce genre qui se présentent.
623. Assimilation du fait à la faute. — Quelques textes relatifs à la libération du débiteur par la perte de la chose sont rédigés de façon à jeter un trouble sur la nature des actes dont le débiteur est responsable. Tandis que les art, 1302 et 4303 parlent uniquement de la « faute » du débiteur, deux autres articles du Code assimilent le « fait» à la faute. L'art, 4042, parlant d’une chose léguée, dit que le légataire perd le bénéfice du legs « si elle [la chose léguée] a péri sans le fait et la faute de l'hériticr ». L’art. 4945, prévoyant le cas où le corps certain qui fait l'objet de l'obligation a subi des drtériorations, dit que le débiteur n’en est point responsable « si elles ne proviennent pas de son fait ou de sa faute ». Comp. l’art. 1933 : « Détériorations survenues par son fait. » Comment le débiteur sera-t-il responsable d'une perte ou détérioration ayant pour cause un fait exempt de faute ? Le fait du débiteur qui détruit ou détériore la chose n’est-il pas toujours une faute puisque, étant tenu de la livrer ou de la restituer, il est implicitement obligé de veiller à sa conservation et d’en prendre soin (art. 1136)? Cependant il n’est pas impossible de concevoir un fait du débiteur qui ne constituerait pas une faute, et dont il serait néanmoins responsable. Pothier nous en donne un exemple : un héritier trouve dans la succession une chose qui a été léguée par le défunt dans un testament dont il ignore l'existence, et il la détruit ; il n’est pas libéré, car l'impossibilité d'exécuter ne dérive ni d'un cas fortuit, ni d’une force majeure, elle a une cause imputable au débiteur,
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bien que celui-ci ne soit pas en faute; le légataire aura donc le droit de recevoir en argent l'équivalent de la chose léguée (Poruier, Obligations, n° 661). Un texte ancien a suggéré cet exemple à Pothier (Dig., liv, XLV, tit. 4, fr. 94, S 9). Du reste, la double expression employée par la loi a aussi un autre sens : le mot «fait » . désigne un acte positif, un dommage causé directement par le débiteur, par maladresse ou volontairement ; le mot « faute » désigne plus spécialement les omissions ou faits négatifs de négligence ou d'imprévoyance, par lesquels il a pu indirectement causer le dommage ; la loi a voulu viser dans ces textes la « culpa in omittendo » aussi bien que la «culpa in committendo ». Les art. 1042 et 1245 sont empruntés à Pothier (Obligations, nos 544, 661 et 662) et là leur sens apparaît clairement : Pothier estime en effet que la perte de la chose arrive « non précisément par ie fait du débiteur, mais par sa faute » quand « il n’a pas eu le soin qu'il devait en avoir » (n° 662).
“624. Preuve du cas fortuit. — Le débiteur qui se prétend libéré par la perte fortuite de la chose ou par toute cause fortuite qui rend impossible l'exécution, est tenu d'en faire la preuve (art. 1302, al. 3). Cette décision n'est qu'une application très correcte des principes généraux sur les preuves. Le créancier, en prouvant que l'obligation s’est formée, à son profit, a fait toute la preuve que l’on pouvait lui demander. Maintenant le débiteur se prétend libéré: c’est à lui de prouver le fait qui lui a procuré sa libération (art. 1315, al. 2). Or, dans l'hypothèse dont nous nous occupons, cette libération ne peut venir que du caractère fortuit de la cause qui a rendu impossible toute exécution de l'obligation.
Si le créancier prétend à son tour que le cas fortuit a été précédé de quelque faute du débiteur, sans laquelle la perte ne serait pas arrivée, c’est à lui de prouver cette faute
(art. 1807 et 1808 et arg. de ces art.).
*625. Effet de la demeure du débiteur. — D'après ce qui vient d'être dit, les cas forluits ne sont pas à la charge du débiteur ; la perte est pour le créancier, puisque le débiteur est libéré comme s'il avait exécuté réellement sa dette ou comme si le créancier lui en avait fait remise. Mais cette règle ne s'applique que dans l'état normal, et son effet est contrarié par une règle contraire lorsque le débiteur est en demeure. Sur la définition de la demeure, voyez ci-dessus n° 167.
La demeure a d’abord pour effet d'obliger le débiteur à payer à son créancier des dommages-intérêts dits « moratoires » qui se cumulent avec l’exécution effective de l'obligation ; en outre, elle met les cas fortuits à la charge du débiteur, c'est-à-dire que si la chose due périt ou si l'exécution de l'obligation devient impossible, le débiteur est tenu d'indemniser le créancier, encore qu'il n’y ait aucune faute de sa part. C'est ce que suppose l'art. 1302, qui ne déclare l'obligation éteinte qu'autant que la chose périt sans la faute du débiteur « et avant qu'il soit en demeure ». :
La mise en demeure du débiteur laisse donc à sa charge les cas fortuits. Toutefois le débiteur pourra se décharger de cette responsabilité en prouvant que la chose eût également péri chez le créancier si elle lui avait été livrée à temps (art. 4302). Cela se com-
prend, car le retard du débiteur n'a causé aucun dommage au créancier ; il serait injuste . “ A pe G de faire retomber sur lui la perte. Et cependant, même alors, le créancier aura encore
une chance de se faire indemniser par le débiteur en demeure; il y aura droit s’il réussit à prouver qu’il aurait revendu la chose avant qu’elle n’eût péri, et que par là la perte serait retombée sur une troisième personne : l'acheteur. Il ÿ a donc avant tout une question de fait à examiner : la demeure du débiteur a-t-elle causé un préjudice au créancier ; est-ce elle qui a amené la perte de la chose, et, au cas où cette chose aurait péri même après sa livraison, la perte eüt-elle été encore pour le créancier ? Le débiteur ne peut être condamné à rien s’il est prouvé que l’exécution de l'obligation en temps voulu n'eût pas empêché le créancier de subir la perte.
626. Exception relative au voleur. — L'art. 1302 contient, dans son dernier alinéa, une décision très dure contre les voleurs : « De quelque manière que la chose volée ait péri ou ait été perdue, sa perte ne dispense pas celui qui l’a soustraite de la restitution du prix. » D'après le sens que lui donne Pothier, à qui elle a été empruntée (Obligations, n° 66%), cette règle signifie que « l’on n'entre point [à l’égard du voleur] dans la discussion de savoir si la chose serait également périe chez le créancier ». Le voleur répond donc de tous les cas fortuits sans distinction, même de ceux qui eussent également fait périr la chose entre les mains de son propriétaire Cette décision qui fait en quelque sorte du voleur un assureur malgré lui, a paru si contraire aux principes, que quelquesauteurs en ont douté. Son sens est cependant historiquement certain.
* 627. Mise conventionnelle des cas fortuits à la charge du débiteur. — Alors même que le débiteur n’est ni en faute ni en demeure, il peut se trouver obligé: d’indemniser le créancier du défaut d’exécution de l'obligation s’il s’est chargé des cas fortuits par une clause spéciale. Cette convention fait du débiteur un véritable assureur pour le créancier. Elle est licite, et l’art. 14309, al. 2, la prévoit.
628. Cession des actions nées de la perte de la chose. — L'art. 14303 veut que le débiteur qui ne répond pas des cas fortuits cède tout au moins à son créancier les. droits ou actions en indemnité qu’il peut avoir par rapport à la chose périe, quand il n’est pas en faute. Cette disposition n’est qu'un écho attardé du droit romain, un phénomène de survivance historique. D’après les principes anciens, l'obligation de donner unechose n’en transférait pas la propriété. Si la chose vendue venait à être volée ou détruite par un tiers entre les mains du vendeur avant la tradition, c'était en la personne du vendeur que naissait l’action en réparation du préjudice causé, la « condictio furtiva », par exemple. On comprend donc que le vendeur fût alors obligé de céder son action à l'acheteur ; ne pouvant lui livrer la chose, il lui donnait au moins le moyen de se faire indemniser. Mais, dans notre droit moderne, la propriété étant transférée de plein droit par le seul effet de la convention, c’est en la personne du créancier, devenu propriétaire de la chose, que ces mêmes actions prennent naïssance ; le débiteur n’a done rien: à lui céder. Les rédacteurs de la loi’avaient perdu de vue le système moderne du transfert de la propriété lorsqu'ils ont puisé dans le n° 670 du Traité des Obligations de Pothier la substance de l’art. 1303. — Les commentateurs ont cependant trouvé à cette disposition surannée une application possible. Il lui reste en effet un tout petit domaine, dans le cas où une obligation de donner un corps certain aurait été contractée avec uneconvention spéciale reculant à plus tard le transfert de la propriété; on aurait ainsi un débiteur d’une chose déterminée et qui en serait encore propriétaire. Mais pareille convention se voit-elle dans la pratique ?
629. Restitution des débris de la chose. — S'il reste quelques débris de la: chose périe, le débiteur est tenu deles livrer au créancier. C’est ce que Pothier établissait en détail, contre certains textes romains qui paraissaient contraires (Obligations,n° 669). Dans le droit nouveau, il ÿ en a une raison de plus : le créancier d’un corps certain en est propriélaire, et il peut dire : « Meum est quod ex re mea superest » (Dig., Liv. VI,. Ur. 49 800)
CHAPITRE IX DE LA PRESCRIPTION
“630. Son motif et son rôle. — Lorsque le créancier reste trop longtemps sans agir , la loi lui enlève son action. Le motif qui a fait introduire la prescription extinctive est le désir d'empêcher des procès difficiles à juger. Dans un intérêt d'ordre et de paix sociale il importe de liquider l'arriéré et d'éviter des contestations sur des contrats ou sur des faits dont les titres sont perdus et la mémoire effacée ‘. Les raisons d’être de La prescription, en matière de créances, sont done à peu près les mêmes qu'en matière de propriété ; seulement son rôle y est différent : tandis qu'en matière de droits réels, la prescription est tour à tour exfinclive et acquisitive, en matière de créances elle ne fonctionne jamais que comme cause d'extinction.
Il est sans doute possible que la prescription s’accomplisse sans que le créancier ait reçu satisfaction et sans qu’il ait eu l'intention de faire remise de la dette ; elle aboutit alors à une véritable spoliation. Mais ici, comme en matière de propriété, le système de la prescription se justifie par la nécessité de mettre un terme aux actions ; pour que l'équité soit respectée, il suffit que la loi donne au créancier un délai assez long pour agir, et le délai de trente ans, qui forme le droit commun et que peuvent encore allonger presque indéfiniment les causes de suspension et d'interruption, paraît bien donner toute satisfaction à l’équité. En fait, les rares hypothèses où la prescription amène des résultats choquants ne peuvent pas soutenir la comparaison avec les cas, en bien plus grand nombre, où elle consolide et abrite des situations régulières et parfaitement justes.
631. Mode de calcul. — Les règles à suivre pour le calcul du temps dela prescription sont les mêmes pour les deux sortes de prescription. Voyez les art. 2260 et 2261 2. Rappelons brièvement que la prescription se compte par jours et non par heures ; que le jour où se produit l'événement qui lui sert de point de départ (dies a quo) n’est pas compris dans le délai, et, enfin, que la prescription n’est réputée accomplie qu’autant que le der-
nier jour du délai est passé. Comp. t. I, nos 2659 et 2656.
S 1. — Durée de la prescription libératoire.
A. — Délais légaux.
632. Muitiplicité des textes. — La prescription libératoire ne suppose pas autre chose que l’inaction prolongée du créancier. Quelle en est la durée ? Le Code ne répond qu'imparfaitement à cette question, par les décisions qu’il donne au titre « De la prescription », car un grand nombre de prescriptions particulières ont été établies soit par le Code
lui-même dans d’autres parties, soit par des lois spéciales.
1 L'art. 2241 dit que l’on peut prescrire contre son titre, en ce sens que le débiteur se trouve libéré malgré l'existence d’un titre constatant sa dette. Disposition inutile servant seulement à établir une antithèse avec la règle contraire établie par l’art. 2240 pour la prescription des droits réels. 17 se ; :
2 Au temps de la confection du Code civil, la prescription se calculait d’après le calendrier républicain. Le Sénatus-consulte du 22 fructidor an XIIT rétablit le calendrier grégorien à partir du {+ janvier 1806. En conséquence, dans la seconde édition du Gode civil (4807), les art. 2260 et 2261 furent remaniés et mis dans leur état actuel.
4° Prescription trentenaire.
* 633. Droit commun. — La durée extrème de la prescription pour les actions personnelles, comme pour les actions réelles, est de trente ans (art. 2262). Toutefois il faut tenir compte des causes d'interruption et surtout des causes de suspension, qui, dans’la pratique, allongent considérablement ce délai. Mais, sauf cette circonstance, ce délai est le maximum. Aucun texte n'a établi une prescription plus longue pour aucune action.
634. Son origine. — Dans le droit romain primitif, les actions étaient perpétuelles, sauf un petit nombre qui étaient temporaires ; le débiteur ne pouvait donc pas se défendre en invoquant l’inaction de son créancier, quelque longue qu’elle eût été. Ce fut seulement sous Théodose II, en 424, qu’une constitution impériale établit un moyen de défense contre les actions perpétuelles. la præscriptio triginta annorum (Code théodosien, liv. IV, tit. 14, loi À ; Code de Justinien, liv. VIL, tit 39, loi 3).
*635. Actions imprescriptibles. — Certaines actions paraissent échapper à toute prescription et se perpétuer indéfiniment. On cite en ce genre l’action en partage; l'action en bornage ; l'action en réclamation d’un passage en cas d’enclave; l'action en acquisition de la miloyenneté d’un mur de séparation. Ces actions, en effet, ne s'éteignent par aucun laps de temps ; mais ce n’est pas l'effet d’une imprescriptibilité véritable, analogue à celle des anciennes actions romaines. Leur durée indéfinie tient à ce que leur cause se renouvelle tous les jours : elles ne sont jamais prescrites parce que, à quelque époque que l’on se place, on est toujours au lendemain du fait qui leur donne naissance. Quelle est la cause de l’action en partage? C’est l’état d'indivision. Cet élat se prolonge, et tant qu'il dure il crée, tous les jours, le principe de l’action. Quelle est la cause de l’action en bornage? C'est la contiguité des deux héritages et l'incertitude de leurs limites Tous les jours où cet état dure, l’action renait.
Ajoutons que toutes ces actions ont plutôt le caractère de facultés légales attachées à la propriété, que celui d'actions véritables.
Des exceptions plus certaines se rencontrent 1° pour l’action du créancier garanti par un gage (ci-dessous, n° 2462) où par une antichrèse (ei-dessous, n° 2504); 2° pour l’action en restitution d'un objet donné en gage ou confié en dépôt (Lt. 1, n° 2649). Sur une application fausse de cette dernière exception, qui avait été admise au profit des créanciers de la eaisse des dépôts et consignations, voyez ci-dessus n° 450 en note.
2 Prescription décennale.
** 636. Cas où elle a lieu. — Il existe pour quelques actions une prescription de dix ans, sur laquelle le titre « De la prescription » ne contient qu'une seule disposition, l’art. 2270: les autres textes doivent être cherchés ailleurs. Ces actions sont les suivantes :
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1° Les actions en nullité ou enrescision d'un contrat, intentées par l'une des parties contre l’autre (art. 1304) :
20 L'action du mineur contre son ex-luteur, relative aux faits de la tutelle (art. 475);
3° L'action en responsabilité contre un architecte ou un entrepreneur, à raison des vices de la construction (art. 1792 et 2270);
4° L'action civile, en réparation du dommage causé par un fait qualifié crime (art. 2et 637 C. Inst. erim.);
_ 5° L'action en réclamation de droits de succession, en cas de défaut de déclaration (L. 18 mai 1850, art. 11), ou d'omission de biens dans la déclaration faite (L. 30 janvier 1907, art. 4). Antérieurement cette action se prescrivait par cinq ans (L. 22 frimaire an VII, art. 61-3°).
3° Prescription de cinq ans.
*637. Son importance.
Un grand nombre d'actions sont soumises à cette prescription de cinq ans, dont l'importance pratique est considérable et l'application quotidienne (art. 2277). Aux termes d'une formule générale qui termine cet article, ces créances sont toutes celles qui sont « payables par années ou à des termes périodiques plus courts ». Toutefois on verra plus loin qu'il existe des prescriptions encore plus rapides pour certaines créances périodiques.
* 638. Son origine et ses progrès. — Elle paraît avoir été établie par l’ordondance de Louis XII, de juin 4510 (art. 71), qui contient d’assez nombreuses dispositions réglementaires sur la prescription, et qui a notamment établi la préscriplion décennale pour les actions en rescision. Au début, la prescription de cinq ans ne fut appliquée qu'aux arrérages des rentes constituées, et on en resta là pendant près de trois siècles. Le décret du 20 août 4792 l’appliqua aux rentes foncières ; le décret du 24 août 1793 l’étendit aux rentes viagères dues par l’État ; l’art. 2277 du Code civil lui donna une portée beaucoup plus large, en l’appliquant à tous les revenus payables par années ou à des intervalles périodiques plus courts. Enfin, différents autres textes lui ont encore trouvé des applications diverses. La disposition générale de l’art. 2277 s'applique donc à toutes les dettes périodiques, sauf celles qui sont soumises par des textes spéciaux à des prescriptions encore plus rapides, telles que les dettes de fournitureset de salaires prévues par les art. 2974 et 2272. Le Code civil a réalisé un progrès que Michel de Marilhac avait inutilement tenté dans son ordonnance de 1629, qui tomba sous l’opposition implacable des gens de justice.
Énumération. — Se prescrivent par cinq ans
1° Les loyers el fermages de biens immeubles (art. 2277), sauf les locations en garni, qui se prescrivent par six mois (art. 2271).
La prescription atteint non seulement la dette principale du loyer ou du fermage, mais aussi les obligations accessoires du locataire ou du fermier, pourvu qu’elles soient pério:
diques, comme le remboursement de l’impôt foncier ou les prestations en nature, volailles, grains, etc., qu’exigent certains propriétaires.
2 Les intérêts des capitaux (art. 2277). La loi ne parle que des intérêts «des sommes prêtées», mais cette expression est trop étroite; la formule « PLANIOL, 5e éd. 1 — 14
générale qui termine l’art. 2277 englobe nécessairement les intérèts d’un capital dû à un titre quelconque, par exemple ceux d'un prix de vente? où d'une soulte d'échange, d'une indemnité, etc. Il n'importe que ces intérêts soient conventionnels ou moratoires ?, qu'ils soient dus en vertu d’un jugement ou d’un texte de loi. Tous ces intérêts, quelle qu'en soit l'origine, sont
dus au plus lard annuellement.
Une des applications pratiques les plus importantes s’en fait aux coupons des obligations émises par les villes, les départements ou les grandes compagnies et sociétés, que beaucoup d’obligataires négligent d'aller toucher régulièrement. L'application stricte de l’art. 2977 constitue pour elles un bénéfice appréciable, peu en harmonie avec les motifs qui ont fait établir cette courte prescription.
Les intérêts ne se prescrivent par cinq ans qu'autant qu'ils sont réclamés par le créancier au débiteur. Si ces intérêts avaient été payés en l’acquit du débiteur par un liers, par un mandataire ou un gérant d’affaires, ils auraient pris un autre caractère entre les mains de ce nouveau créancier qui a droit de se les faire rembourser par le débiteur : c’est désormais un capital qui est dû, car c’est un capital qu'a déboursé le tiers payeur. La prescription de son recours contre le débiteur ne s’accomplira donc que par trente ans.
3° Les arrérages des rentes, perpétuelles ou viagères (art. 2277). C'est pour eux que l’on a commencé à établir la prescription quinquennale.
4° Les arrérages des pensions alimentaires (art. 2277). Nommés inutilement à part, car ces pensions sont des rentes viagères.
5° Les (railements des fonchionnaires. Non nommés dans l’art. 2277, mais compris dans la formule générale dont s’est servie la loi: «tout ce qui est payable par années ».
6° Les salaires des commis et employés payés au mois.
Ce genre de créances n’a nulle part été prévu par les textes relatifs à la prescription. La jurisprudence reconnaît que les prescriptions de six mois et d’un an établies par les art. 2271 et 2272, pour les ouvriers et domestiques, ne lui sont pas applicables (Grenoble, 29 nov. 4864, D. 62. 5. 202 ; Paris, 6 juill. 4887, D. 88. 2. 124). Par conséquent, les
salaires des commis rentrent dans la formule générale de l’art. 2277. 7° L'action en reslitulion des pièces confiées à un Juge où à un avoué (art. 2276). IIS en sont déchargés cinq ans après le jugement du procès.
S'il était prouvé que ces pièces fussent encore entre leurs mains, ils ne pourraient pas se dispenser de les rendre en invoquant la prescription, car ils sont détenteurs précaires et ne peuvent en prescrire la propriété par quelque laps de temps que ce soit. L'art, 2276 éteint donc simplement l’action en responsabilité au cas où les pièces auraient été égarées ou détruites,
8° L'action en garantie d'un partage dans le cas particulier prévu par l’art. 886 (Insolvabilité du débiteur d'une rente). En toute autre hypothèse l’action dure trente ans.
let? Il y a eu quelques incertitudes pour savoir si on appliquerait la pr ipti 3 ya ï 1 ur Si escript de cinq ans à certaines catégories d'intérêts, et ne LE due nénals du Sn ie vente d'une chose frugifère el aux intéréts moratoires. Pour ces deux catégories d’intérêts, PRIE LAURE d’abord à admettre une exception à la règle de l’art. 2277; puis elle se décida à leur appliquer la prescription quinquennale. Vo ‘arrè cités par Augry et Rau, $ 774, notes 21 et 24. & UP ne Er
9 Les créances nées d’un bail à mélairie où colonage partiaire (L. 18 juillet 1889, art. 12).
Avant 1889, il pouvait y avoir doute sur l’applicabilité de la prescription quinquennale, car ces créances ne sont pas à proprement parler des fermages, mais bien plutôt des règlements de comptes entre associés, La loi de A889 a établi la prescriplion de cinq ans, mais avec un système spécial ; ce n'est pas chaque règlement de compte annuel qui se prescrit de cette manière, c’est seulement le règlement final, et les cinq ans courent & dater de la sortie du colon. De plus, cette prescription ne porte pas seulement sur les fruits et sommes qui ont pour le propriétaire le caractère de revenus, mais sur toute créance née du bail et la disposition de la loi est réciproque.
40° Les actions contre les associés dans Les sociétés commerciales se prescrivent en général par cinq ans à partir de la dissolution de la société (art. 64 G. com.). Cette disposition soulève diverses difficultés qui ne peuvent être examinées ici.
41° Les actions relatives aux {ettres de change et billets à ordre souscrits par des commercants (art. 489 C. com.).
120 Les actions dérivant d’un contrat à la grosse ou d’une assurance maritime (art. 432 C. com.).
43° Les distributions de dividendes faites aux actionnaires dans les sociétés commerciales. Ces bénéfices ont le caractère de revenus annuels, et la jurisprudence. leur applique sans hésitation la prescription quinquennale.
44° L'action des notaires en paiement des sommes dues pour les actes de leur ministère (L. 5 août 1881, art. 4er).
15° L’action des avoués en paiement de leurs frais et salaires pour les affaires non terminées et dont ils continuent à s’occuper (art. 2273). Comp. ci-dessous, n° 6492-30.
46° Les dettes de l'État. La prescriplion de cinq ans a été établie comme règle générale pour les engagements de l'État par la loi du 29 janvier 1831, art. 3 (rapporté en note dans les Codes Tripier sous l’art. 2277). La prescription court à partir de l’ouverture de l’exercice auquel ces dettes appartiennent. On donne un an de plus aux créanciers domiciliés hors d'Europe.
47° Les demandes de pensions (L. 9 juin 1853, art. 9).
18°° L'action du Trésor en recouvrement de la taxe sur le revenu des valeurs mobilières (L. 96 juillet 1893, art. 21).
4° Prescription de trois ans.
640. Cas unique. — Action civile née d’un fait puni de peines correctionnelles, c'est-à-dire d’un délit au sens propre (art. 2 et 638 C. instr. crim.).
641. Cas disparu. — Un nouveau cas de prescription de trois ans avait été établi par la loi du 4 avril 4898 pour la réclamation des objets ou valeurs égarées dans le service des postes. Auparavant la prescription était de cinq ans (L. 15 juillet 1882). Mais ce délai a été ramené à un an (L. 30 janvier 4907, art. 31).
5° Prescription de deux ans.
Énumération. — Se prescrivent par deux ans
1° L'action en rescision pour lésion d’une vente d'immeubles (art. 1676) ;
2 L'action des médecins, chirurgiens, dentistes, sages-femmes, el pharmaciens, pour leurs visites, opérations et médicaments (art. 2272 in fine modifié par la loi du 30 novembre 1892). Auparavant ces personnes n'avaient qu'un an pour réclamer ce qui leur est du.
C’est une des nombreuses petites faveurs que la loi de 1899 sur l'exercice de la médecine a accordées aux médecins. Ils réclamaient même le droit d'agir pendant cinq ans. «
La loi de 4892 n’a pas tranché la question de savoir si la prescription de l'art. 2272, aujourd’hui portée à deux ans, s’applique à l’action des vétérinaires. La Cour de cassation se prononce pour l’affirmative (Cass., 41 juin 1884, D. 85. 1. 208, S. 85. 1. 313). La Cour juge, au contraire, que la prescription de deux ans ne s'applique pas aux fournitures de médicaments et d'appareils faites par les médecins (Gass., 19 juin 1882, D 831095519841. 91):
-8o L'action des avoués pour le paiement de leurs frais et salaires (art. 2273). Cette prescription n’a lieu qu'après le jugement du procès, ce qui doit s'entendre du jugement définitif, celui qui termine l'affaire devant la juridiction près de laquelle l’avoué exerce ses fonctions ; un jugement avant faire droit (jugements préparatoires, provisoires ou interlocutoires) ne ferait pas courir cette prescription. — La prescription de deux ans court aussi à compter de la conciliation des parties, qui met fin au litige, ou à partir de la révocation de l’avoué, qui met fin à son mandat (art. 2273). La jurisprudence assimile à la révocation toutes les autres causes qui peuvent empêcher l’avoué de terminer l'affaire, savoir : sa mort, sa destitution ou la suppression de son office. — On a déjà vu que pour les affaires non terminées on donne à l’avoué un délai plus long : cinq ans (ci-dessus, n° 639-150).
Les prescriptions de deux ou de cinq ans n'éteignent que l’action qui appartient à l’avoué en son nom personnel contre son propre client, et non celle qu'il exerce contre l'adversaire de son client quand il a obtenu la distraction des dépens. On le considère alors comme agissant au moyen d’une action qui appartient à son client et qui dure trente ans (Cass., 16 juill. 4890, D. 91. 1. 32, S. 90. 4. 436).
%° Les demandes en restilution de pièces dirigées contre des huissiers (art. 0 al. 2). On remarquera que ce même texte donne cinq ans au lieu de deux pour exercer
‘a même action contre un juge ou un avoué.
So Les demandes en restitution d'honoraires indûment perçus par un notaire (même art.).
6° L'action en indemnité des propriétaires ou autres ayants droit, pour occupation temporaire en matière de travaux publics (L. 29 décembre 1899, art. 17).
T° L'action de l'Administration pour le recouvrement des droits et amendes établis par la loi du 98 avril 4893, art. 31 à 33.
8° La prescription biennale s'applique dans un certain nombre d'hypothèses à la perception des droits d'enregistrement (L. 22 frimaire an VII, art. 61). Voyez Darroz, Suppl., v° Enregistrement, n°$ 3209 et suiv.
90 L'action en révocation de donations ou de legs faits aux communes pour l'entretien
d'écoles congréganistes (L.30 octobre 1886, art. 19) — Lyon, 98 juill. 1904, D.1908. 2.30.
6° Prescription d’un an.
Énumération. — Se preserivent par un an
4° L'action des huissiers en paiement de leur salaire (art. 2272). La Cour de cassation juge que l'expression « salaire » comprend ici les frais de timbre et d'enregistrement que l'huissier débourse pour l’accomplissement des actes de son ministère, mais non les avances que l'huissier peut faire pour le compte de son client, à titre de mandataire, par exemple, pour lever un jugement ou inscrire une hypothèque ; comme tout autre mandataire, l'huissier a trente ans pour réclamer les sommes qui lui sont dues à ce litre (Cass., 25 févr. 1884, D. 84. 1. 400, S. 84. 1. 188).
L'art, 2972 ne règle que les rapports de l'huissier avec son client. Dans la pratique, beaucoup d’actes sont faits par les huissiers, non pas sur une demande directe du client, mais par l'intermédiaire de l’avoué, qui se fait payer les honoraires de l'huissier en même. temps que les siens, sauf à régler ensuite avec lui. La jurisprudence décide avec raison que l’action de l'huissier contre l’avoué est, en pareil cas, une action de mandat ordinaire soumise à la prescription de trente ans.
2° L'action en paiement d'une fourniture de marchandises faite par un marchand à un particulier non marchand (art. 2272). La fourniture resterait donc soumise au
droit commun (prescription de trente ans) dans trois cas : 4) si elle était faite par une personne non commerçante ; b) si, étant faite par un commerçant, elle ne se rapportait pas à son commerce : cest, par exemple, un marchand de bois ou un mercier, qui à vendu le vin provenant d’une vigne dont il est propriétaire; ec) si elle a été faite à un commerçant, pour les besoins de son commerce, par exemple une fourniture de denrées livrées à un épicier pour être revendues par lui. — En résumé, la prescription d’un an pour les créances de fournitures suppose que l'opération a eu tout à la fois le caractère commercial pour le créancier, et le caractère civil pour le débiteur. Par suite, la pres- -cription sera d’un an pour les achats de vivres ou de vêtements qu’un commerçant a faits pour son usage personnel, car il ne les a pas faits en qualité de commerçant. Cette complication tient à ce que la prescription d'un an aété établie dans notre ancien droit contre les marchands par les juridictions civiles, et qu’elle n'avait pas été admise par les juridictions consulaires. Il y en avait un arrêt jadis célèbre du 19 juillet 4672, rapporté au Journal du Palais (Porter, Obligations, n° 719).
3° L'action des maîtres pour les prix de pension ou d'apprentissage de leurs élèves ou apprentis (art. 2272). Cette disposition ne concerne pas les maîtres de pension dont les pensionnaires ne sont pas en mème temps les élèves, et prennent simplement chez eux le logement et la nourriture. Pour ces derniers la prescription est de six mois (ci-dessous n° 644-920).
4° L’action des domestiques pour le paiement de leurs salaires (art. 2979). Les domestiques sont ceux qui sont attachés au service de la maison. Les employés d’un ordre plus relevé, tels que les intendants, secrétaires, bibliothécaires, clercs et précepteurs, on cinq ans pour réclamer leurs gages ou salaires. Comp. ord. de juin 4510, art 07.
90 L'action civile, en réparation du préjudice causé par une contravention de simple police (art. 2 et 640 C. inst. crim.).
Go Diverses créances énumérées par l’art. 433 GC. com., principalement l’action en paiement du fret, l’action en délivrance des marchandises, et les actions en indemnité pour avartes aux marchandises ou accidents aux passagers (L. 14 décembre 1897).
7° L'action en indemnité à la suite d’un accident du travail ( L.9 avril 1898, art. 18). ‘Sur l'interruption de cette prescription voyez Caen, 6 févr. 1901, D. 1901. 2. 489.
8° Voyez ci dessus n° 641, sur le service des postes.
T° Prescription de six mois.
644. Énumération. — Se prescrivent par six mois, d’après l’art. 2271 :
40 L'action des maîtres et instituteurs, pour les leçons qu’ils donnent au moës: Si les leçons étaient données à tant par trimestre ou par année, la seule prescription applicable serait la prescription de cinq ans, établie par l’art. 2277 pour tout ce qui est payable à l’année ou à des intervalles plus courts. La loi n’a pas prévu les leçons données au cachet : l'art. 2271 n'étant pas applicable, il ne peut y avoir d’autre prescription que celle de cinq ans, en vertu de l’art. 2277, ce qui établit une discordance sans raison.
90 L'action des hôteliers et traiteurs, à raison du logement et de la nourriture qu'ils fournissent. On peut douter s’il faut faire rentrer dans cette catégorie les chefs d’industrie ou d’entreprise qui logent et nourrissent tout ou partie de leurs employés : ils font l'office de traiteurs et d’hôteliers, sans en exercer la profession. En tout cas, il est certain que la prescription de six mois n’est pas applicable aux dépenses faites chez les marchands de vin, cabaretiers et cafetiers, même d’une manière habituelle, pour des consommations autres que les repas : ces dépenses ne rentrent pas dans les frais de nourriture et de logement prévus par l’art. 2971 ; ce sont des fournitures faites par des commerçants à des particuliers non marchands, qui ne se prescrivent que par un an (art. 2272).
30 L'action des ouvriers et gens de travail pour le paiement de leurs journées, fournitures et salaires !. Cette disposition ne concerne pas les entrepreneurs (Cass., 19
1 Excepté les cas prévus par l’art. 433 C. com. pour les salaires et fournitures en æmatière de cemmerce maritime.
juill. 4882, Dazioz, Suppl., v° Prescription civile, n° 570, note À ; Cass., 4 juin 1889, D. 89. 4. 344%, S. 89. 4. 445): Comme l'entrepreneur n’est pas davantage un « marchand », soumis à la prescription annale par l'art. 2279, il en résulte que pour lui læ prescription est de trente ans. Par suite l'intérêt pratique est très grand, au point de vue de la prescription, de savoir si on a affaire à un ouvrier ou artisan, où bien à un entrepreneur, puisque de trente ans on tombe à six mois. Malheureusement la jurisprudence n'est pas fixée sur la manière de faire la distinction. Certains arrêts s’attachent uniquement à la nature du contrat et n’admettent la prescription de trente ans qu'autant qu'il s’agit d’un travail fait « à l’entreprise », c’est-à-dire moyennant un prix fixé à forfait, conformément à l’art. 4799. Sont soumis par suite à la prescription de six mois les maîtres ou patrons, encore qu'ils prennent la qualité d'entrepreneur et qu'ils emploient des ouvriers, pour tous les travaux faits paï eux sans marché à forfait (Paris, 14 juin 1884 et 4 mars 41885 ; DazLoz, Suppl., v° Prescription civile, n° 571, en notes ; Amiens, 27 oct. 4886, D. 87, 2. 156). Mais la Cour de cassation donne une autre solution : elle décide que la qualité d’entrepreneur est une question de fait, que les juges du fond apprécient souverainement, et que l'entrepreneur de profession ne perd pas cette qualité pour avoir fait accidentellement soit des ouvrages sans importance, soit des travaux sans prix fixé d'avance (Cass., 19 juill. 1889, précité ; Cass., 13 juill. 14885, D. 86. 1.308, S. 85. 1. 431 ; Cass., 7 janv. 1887, D. 87. 1. 332, S. 87. 1. 268). Cette jurisprudence paraît seule exacte, car l’art. 9971 tout entier s'attache à la qualité des personnes, et non à la nature du contrat, pour établir la prescription de six mois.
40 L’action en réparation du dommage causé aux récoltes par le gibier (L. 49 avril 4901).
5° L’action en reprise ou en revendication des biens ayant appartenu aux anciens établissements ecclésiastiques supprimés à la suite de la séparation des Églises et de l'État
(L. 9 décembre 1905, art. 9; L. 13 avril 1908, art. 3). 8° Prescription de trois mois.
645. Cas d'application. — Cette prescription est fort rare. Elle a lieu seulement pour les actions civiles en réparation :
4° De délits forestiers (art. 185 C. for.) ;
20 De délits de chasse (L. 3 mai 1844, art. 99) ;
3° De délits de presse, de diffamation où d'injures (L.99 juillet 4884, art. 65).
9° Prescription d’un mois.
646. Cas d'application. — Cette courte prescription a lieu seulement pour les actions civiles en réparation de délits ruraux et de délits de pêche (L. 98 octobre 1791, tit. À, sect. 8, art. 8 ; L. 45 avril 1899, art. 69).
Observation critique.
647. Vices du système français. — Notre système français de prescriptions est trop compliqué; au cours des siècles, il s’est chargé de variétés et de ramifications trop nombreuses, qui ne peuvent être qu'une cause d'erreurs et de surprises. On le simplificrait utilement si on ramenait toutes les petites prescriptions (inférieures à dix ans) à deux types : la prescriplion de cinq ans pour les revenus et prestations périodiques, et une prescription uniforme de deux ans pour toutes les petites créances qu'il est d'usage d’acquitter rapidement. C'est à peu près ce qu'a fait le Code allemand (art. 196 et 197), sauf qu’il a adopté un délai de quatre ans au lieu de cinq.
B. — Fixation conventionnelle de la durée de la prescription.
648. Validité des clauses restrictivés. — On rencontre assez souvent dans la, pratique, et surtout dans les polices d'assurances, une convention particulière fixant la durée de la prescription à un temps plus court que celui qui est établi par la loi. Ration-
nellement, ces conventions ne devraient pas être admises : l’organisation de la prescriplion est chose d'intérêt général, sur laquelle les conventions privées ne devraient pas avoir de prise. Cependant une jurisprudence déjà ancienne reconnaît la validité de ces clauses (Gass., 4er févr. 1853, D. 33. 1. 77 ; Cass., 95 oct. 1893. S. 94. 4. 361 : Cass., 26 oct. 1896, D. 97. 4.5 ; Cass., 2 févr. 1898. D. 98. 4. S61), et la plupart des auteurs modernes. approuvent ses décisions !.
649. Nullité des clauses extensives. Pourrait-on à l'inverse prolonger la durée de la prescription et se réserver, comme créancier, le droit d'agir pendant plus d’années ou de mois que n’en donne la loi ? L'opinion générale est ici plus conforme aux vrais principes; on décide que ces prolongations conventionnelles de la prescription sont nulles, comme équivalant à une renonciation anticipée. Si on les autorisait, on verrait rapidement s’introduire des prescriptions de cinquante et de cent ans, de mille ans peutêtre. Les conventions privées supprimeraient en fait la prescription. Voyez cependant
Nancy, 146 nov. 1889, S. 94. 9. 164.
S 2. — Point de départ de la prescription extinctive. *650. Règle gêènérale. — La prescription extinctive commence à
courir aussitôt que l'action est ouverte, ou, comme le disait Pothier, « du jour que le créancier a pu intenter sa demande ». Elle ne peut pas commencer plus tôt, parce que le temps donné pour la prescription doit être un temps utile pour l'exercice de l’action, et qu'on ne peut pas reprocher au créancier de n'avoir pas agi à une époque où il n’en avait pas encore le droit. Autrement, il pourrait arriver que le droit füt perdu avant d’avoir pu être exercé, ce qui serait aussi injuste qu'absurde. *651. Actions suspendues par une condition.
dépend d'une condition suspensive, la prescription ne court point jusqu’à ce que la condition arrive (art. 2257, al. 1). Solution traditionnelle (Porarer n° 680). Mais la cause qui retarde la prescription n'existe pas pour les obligations soumises à une condition résolutoire, car l'exécution en peut être
Quand l'action
demandée immédiatement ; l’action serait donc prescrite si le temps de la prescription s’achevait avant l’accomplissement de la condition. L’action en garantie, dont parle l’art. 2257, al, 9, n’est qu’une action conditionnelle :
l’éviction est la condition qui donne ouverture au recours exercé contre le garant. Il était donc inutile d’en parler séparément : elle rentre dans la règle générale.
652. Droits éventuels. — On appelle « droits éventuels » des droits qui sont accordés aux héritiers présomptifs d’une personne sous la double condition qu'ils lui survivront et recueilleront sa succession. Ces droits de réalisation incertaine diffèrent des droits conditionnels sur deux points: 1° ils
4 Que deviendrait la prescription si tous les débiteurs se mettaient à exiger la même clause que les puissantes compagnies d’assurances ont su insérer à leur profit dans leurs polices : elles stipulent, en général, que l’action en indemnité devra être introduite dans le délai d’un an à compter du sinistre. En fait, l’égalité est rompue entre les particuliers: ceux qui sont assez forts pour faire la loi du contrat stipulent des prescriptions rapides pour leurs propres engagements et les imposent à l’autre partie, sans lui accorder le bénéfice de la réciprocité. Voyez d’ailleurs, sur les fraudes que ces conventions facilitent, Paris, 2 déc. 1898, D. 99. 2. 299.
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n'autorisent pas à prendre des mesures conservatoires avant leur ouverture ; 20 jusqu'à cette ouverture, ils ne sont pas transmissibles aux héritiers. Ces particularités tiennent à leur nature de droits successoraux. Telles sont les actions en réduction, en rapport, en nullité, en révocalion accordées aux héritiers d'une personne contre les legs, les donations, les partages d’ascendants, les inslilalions contractuelles faits par le défunt. Ces actions, étant subordonnées au décès d'une personne, ne commencent à se prescrire qu'à compter du jour où ce décès a lieu.
*653. Actions suspendues par un terme. — Il y a même raison pour suspendre la prescription jusqu'à l’arrivée du terme; c'est ce qu'a fait la loi (art. 2257, al. 3). Jusque-là le créancier ne peut pas agir pour réclamer son paiement: sa créance n'est point exigible.
L'effet suspensif que le terme exerce sur la prescription appartient aussi bien au ferme tacite qu’au terme exprès. Or la difficulté est grande de savoir en fait quand il y a terme tacite, et cette question est de nature à jeter dans beaucoup de cas un doute réel sur le point de départ de la prescription.
654. Créances divisées en plusieurs fractions. — Quand une somme est payable par fractions à différents termes, la prescription court séparément contre chaque partie de la dette à compter du jour où elle est venue à échéance. Cette règle s'applique : 1° aux capitaux, dont le remboursement a été échelonné par annuités ou par fractions, pour en faciliter le paiement au débiteur ; 2° aux revenus (intérêts, loyers, fermages, arrérages, etc.) payables par termes; 3° aux gages et salaires payables à la fin de l’année ou à diverses époques de l’année.
655. Ouvrages ou fournitures multiples — Les créances des marchands, à raison de leurs fournitures, et celles des artisans où entrepreneurs à raison de leurs travaux, se divisent en réalité en autant de petites créances qu’il y a eu de fournitures ou de travaux. Par suite elles sont prescriptibles séparément, du jour où chaque fourniture a été faite et chaque ouvrage achevé, et la continuation de nouvelles fournitures ou de nouveaux travaux n'empêchent pas la prescription de courir pour les précédents (art. 227%). Solution traditionnelle, déjà donnée par les ordonnances de 4510 et de 1673, et par la Coutume de Paris.
656. Difficultés pour les médecins. — Il ÿ a eu, de tout temps, des difficultés à l'égard des médecins chirurgiens et autres qui donnent leurs soins par séries de visites. La rémunération étant fixée à tant par visite et non à forfait pour l’ensemble du traitement, il semble que le médecin acquiert, comme le marchand pour ses fournitures, autant de créances qu'il a fait de visites. Or ceci n’a jamais été admis : il est reconnu, au moins depuis le xvrie siècle, que la prescription court contre le médecin seulement du jour où il a terminé sa série de visites ; elle aura donc pour point de départ, selon les cas, la guérison du malade, sa mort, le départ ou le renvoi du médecin (Poruier, Obligations, n° T5). Jurisprudence constante (Chambéry, 28 févr. 4873, D. 73. 2. 453).
Mais, ce point admis, il reste deux questions à résoudre :
19 Comment expliquer la règle appliquée aux médecins? Les uns disaient (et je crois que c’est la vérité) que la créance du médecin constitue réellement une créance unique, parce qu’on l’a appelé pour traiter un malade, ce qui ne peut pas se faire en un seul jour ; c'est une entreprise qui se prolonge, et la rétribution à tant par visite n’est qu'un mode de calcul pour la fixation des honoraires du médecin, comme le serait la rétribution d’un transport à tant par kilomètre parcouru. D’autres, se fondant sur ce que le médecin devient réellement créancier à la suite de chaque visite, préfèrent dire qu'il y a concession d’un terme tacile, fixé par l'usage jusqu’à la fin du traitement. Cette explication parait moins bonne que la précédente, car elle consiste à présumer un usage qui
n'a jamais été démontré, et l’autre système a pour lui la tradition historique et l’autorité de Pothier (n° 7145 précité).
20 Comment traiter les maladies chroniques qui se divisent en plusieurs périodes ? Dans l'opinion générale, chaque série de visites fait naître une créance distincte et la prescription commence à courir à chaque interruption des soins donnés au malade (Caen, 21 avril 4868, D. T4. 2. 180). Au cas où la maladie se prolongerait indéfiniment et sans interruption, quelques auteurs font courir la prescriplion à compter de chaque visite (Touzcrer, t. VII, p. 493; TroProwc, Prescription, n° 949). En sens contraire, Trib. de Besançon, 14 août 1866, D. 71. 3. 401.
657, Système exceptionnel pour le métayage. — On a déjà vu (n° 639-9o) que la loi du 18 juillet 4889 (art. 42) a établi un point de départ tout à fait insolite pour les obligations nées d’un métayage ou colonage partiaire. Ces obligations sont soumises à une prescription assez rapide qui ne dure que cinq ans, mais qui commence à courir sculement à La sortie du colon.
$ 3. — Interruption de la prescription extinctive.
658. Renvoi. — On a déjà vu, à propos de la prescription instinctive, ce que c’est qu’une interruption de la prescription et quel en est l'effet ordinaire (t. I, n°s 2679 et suiv.). Nous n'avons ici qu’à étudier les causes qui interrompent la prescription extinctive en ce qu'elles ont de particulier, et ensuite à indiquer une règle exceptionnelle concernant leurs effets.
A. — Causes d'interruption.
659. Observation préalable. — La prescription extinctive des créances, étant fondée uniquement sur l’inaction du créancier, ne comporte pas les causes d’interruption naturelle qui résultent pour la prescription acquisitive de la perte de la possession. Il n'existe, pour elle, que des causes d'interruption civile.
4e Citation en justice.
*660. Renvoi, — Aux termes de l'art. 2244, la citation en justice interrompt la prescription. On trouvera dans let. I, n° 2686 à 2691, les développements concernant cette première cause d'interruption; les règles sont les mêmes pour les deux espèces de prescriptions.
Si la demande est rejetée, l'interruption est considérée comme non avenue (art. 2247). Il est presque aussi difficile de trouver une applicalion à cette disposition pour la prescription extinctive que pour l’usucapion. En effet, si la demande est rejetée, il est jugé que le débiteur ne doit rien au prétendu créancier, et dès lors celui-ci ne pourra plus renouveler son action. À quoi bon dire que la prescription du droit n’a pas été interrompue, puisque le droit est perdu ? On peut cependant supposer qu’une action indivisible a été exercée par un seul des créanciers qui a échoué ; l'exception tirée de la chose jugée n’est pas opposable aux autres qui n’ont pas été représentés par lui- Il est donc utile de savoir que le temps déjà couru reste utile pour arrêter leur action.
20 Commandement.
*661. Définition. — Le commandement est un acte d’huissier qui ordonne au débiteur d'exécuter son obligation, en lui déclarant que, faute par lui de le faire, on emploiera contre lui les voies de droit. Le commandement ne peut se faire qu'en vertu d'un {itre exécutoire (grosse d'un jugement ou d'un acte notarié) et il est le préliminaire de la saisie mobilière ou immobilière. Comp. ci-dessus n° 192 et 203.
662. Effet interruptif. — Le commandement est une interpellation plus énergique que la simple sommalion, laquelle peut se faire sans titre exécutoire, et n’est pas, comme lui, le début d'une saisie. Aussi comprendon la différence que la loi fait entre ces deux actes: le commandement interrompt la prescription (art. 2244), la sommation n'a pas cet effet; elle peut seulement mettre le débiteur en demeure et faire courir contre lui les intérêts moratoires (ci-dessus n° 169).
Le commandement interrompt la prescription alors même que la saisie n'aurait pas lieu ; l’art. 2244 lui attribue cet effet d’une manière propre.
3° Saisie.
663. Généralité et utilité de la règle. —— Toutes les saisies interrompent la prescription, pourvu qu'elles soient régulièrement signifiées au débiteur. À quoi sert-il de décider que la saisie interrompt la prescription, puisque le commandement qui l’a précédée a déjà eu cet effet? A cela on peut répondre que certaines saisies (la saisie-foraine, la saisie-gagerie et la saisie-revendication) se font sans commandement préalable. Il était done utile de leur reconnaitre l'effet interruptif. Même pour les saisies qui sont précédées d’un commandement, il y a encore à cela une certaine utilité, à savoir que l'interruption aura été renouvelée à une époque nécessairement plus récente que la date du commandement, et par conséquent l’achèvement de la prescription, qui avait recommencé à courir après le commandement, se trouve retardé à nouveau.
Toute saisie interrompt la prescription, y compris la saisie-arrêt ou opposition (Cass., 25 mars 1874, D. T4. 1. 367, S. 75. 1. 86), et l'eflet interruptif de cette saisie se produit non seulement pour la créance du saisissant, mais même pour la créance saisie-arrêtée (Toulouse, 18 déc. 1874, S. T5. 2. 109 ; Besançon, 98 avril 1875, D. 78. 2. 74).
664. Durée de l'interruption. À la différence du commandement, qui est un acte isolé, la saisie est une procédure qui se prolonge. Aussi admet-on que l'effet inter ruptif se renouvelle à chaque acte de la procédure et que la prescription recommence seulement à courir soit du jour où la procédure est abandonnée, soit du jour où elle est terminée par la clôture de l’ordre ou de la distribution par contribution.
4e Reconnaissance de la dette.
*665. Notion générale.
teur interrompt la prescription (art. 2248). Cette reconnaissance n'est sou-
La reconnaissance de la dette par le débi-
mise à aucune condition de forme particulière. Elle peut avoir lieu par écrit où verbalement; elle peut même n'être que facile; tantôt elle a la forme d’une convention, tantôt elle résulte d’une déclaration unilatérale, émanée du débiteur.
666. Des actes récognitifs. — Quelquefois la reconnaissance de la dette donne lieu à la confection d'un écrit appelé acte récognitif (act. 1337) ou titre nouvel (art. 2263), par opposition au titre primordial, rédigé dès la naissance du droit.
667. Leur utilité. — La confection d’un acte récognitif a une double utilité : 40 ik
sert à remplacer le titre primitif quand celui-ci a péri ou quand on redoute sa perte; 2° c’est un moyen d'interrompre la prescription.
Le titre récognitif peut être dressé pour constater l'existence d’un droit réel: on en voit des exemples, spécialement en matière de servitudes (voyez Part, 695). Il sert aussi parfois à constituer un possesseur en état de précarité et à l’empècher de prescrire en lui faisant reconnaître qu’il possède pour un autre (art. 2298). Mais c’est surtout à propos des obligations qu’il en était question dans l'ancien droit et que le Code s’en est occupé.
668. Caractère de l’acte récognitif. Le caractère esentiel de l’acte récognitif est d’être la reproduction de l’acte primitif. Non pas qu’il soit nécessaire de le copier mot à mot; mais on doit tout au moins en conserver la substance, sans retranchements ni additions. C’est simplement un nouvel exemplaire de leur titre que les parties veulent se procurer. Par là le titre récognitif se distingue de l’acte qui constate une novation en changeant quelque chose à l'ancienne obligation. Le titre nouveau, qui relate une novation, est ce que Dumoulin appelait un « titulus dispositorius » ; le véritable titre récognitif (simplex titulus novus) est purement « declaratorius seu probatorius, nec aliquid de novo inducit circa substantiam obligationis » (Dumouuin).
669. Valeur probante. Sur la valeur probante des actes récognitifs et sur la distinction empruntée par le Code à nos anciens auteurs, voyez ci-dessus n° 417.
670. Effet interruptif de l’acte récognitif. — L’acle récognitif n’est pas seulement un moyen de preuve : il est aussi une manière d'interrompre la prescription. C’est à ce point de vue que l’envisage l’art. 2963.
671. Son emploi en matière de rentes. — Le créancier d’une rente perpétuelle ou viagère ne peut pas faire autre chose, pour exercer son droit, que se faire payer régulièrement les arrérages. S'il s’abstient de les toucher pendant trente ans, son droit est perdu. Il est donc pour lui de la plus haute importance de prouver qu’il a régulière ment perçu les termes de sa rente : c’est pour lui le seul moyen d’échapper à la prescription. Or ce fait est constaté par des quiltances, qui sont remises au débiteur ; le créancier ne les a pas, et le débiteur pourrait refuser de les montrer au bout d’un certain temps, et prétendre que la rente a cessé d’être payée depuis près de trente ans et qu’elle est prescrite. Pour éviter ce résultat, on permet au crédirentier d'exiger un titre nouvel au bout de vingt-huit ans et aux frais du débiteur (art. 2263). Le créancier jouit donc d’un délai de deux ans pour obtenir ce titre, qui le met à l’abri de la prescription pour une période de trente ans. Quand ce titre aura lui-même vingt-huit ans de date, le créancier pourra en exiger un autre, et ainsi de suite, de sorle que de renouvellement en renouvellement il évitera indéfiniment la prescription.
1 Cette précaution avait jadis un très grand intérêt à cause du grand nombre de rentes perpétuelles qui existaient dans notre ancien droit entre particuliers. Sous l’empire du Code, elle n’est plus susceptible que de bien rares applications, les rentes constituées ou foncières ayant presque entièrement disparu des conventions privées. Toutefois, comme le texte ne distingue pas entre les rentes perpétuelles et les rentes viagères, l’art. 2263 pourrait profiter au créancier d’une rente viagère qui vivrait plus de trente ans depuis la création de sa rente. Quant aux rentes émises par l’état français, les titres qui les constatent ne peuvent servir à la perception des coupons que pendant un nombre limité d'années et sont forcément renouvelés de temps à autre. — [l est à remarquer que l’art. 2263 est une invention du Code ; Pothier s’élait borné: à dire que les quittances restant aux mains du débiteur, le créancier n’avait pas à sa disposition de preuve pour établir que les arrérages lui avaient été régulièrement servis, à moins qu’il n’eût la précaution de retirer une contre-quittance ou de faire dresser une quittance notariée, dont i! reste minute (Obligations, ne 695). Le Code à donc établi cette disposition juste au moment où son utilité pratique allait presque se perdre. Rien n’empêche, d’ailleurs, le créancier d’une créance quelconque, fût-ce un capital exigible en une seule fois, d'obtenir de son débiteur une reconnaissance de dette pour éviter la prescription. Il a un moyen bien simple de l’y contraindre; c’est de le menacer d’exiger immédiatement son paiement, s’il ne reconnaît pas la dette. Ce droit d’exiger le capital manque justement au créancier d’une rente, et c’est là ce: qui rend utile pour lui la disposition de l’art. 2263.
B. — Effets de l'interruption.
1° Effet ordinaire.
*672. Renvoi. — En règle générale, l'effet des actes qui interrompent la prescription extinctive est conforme à la notion ordinaire de l'interruption ; le temps antérieurement couru ne compte pas ; il est perdu pour le calcul de la prescription, mais celle-ci recommence immédiatement à courir, et sa nature ni sa durée ne sont pas changées ; c'est la même prescription qui reprend avec un nouveau point de départ'. Comp.t. I, n°2679. Mais l'art. 2274 apporte à cetterègleune dérogation remarquable pour certaines preseriptions. Voyez les n° 673 et suiv.
2% Système exceptionnel pour les petites prescriptions.
*673.Ses motifs et son origine historique. — L'art. 2274 est une disposition traditionnelle, dont le sens ne peutse comprendre qu'à l'aide de l’histoire. Quand on a établi, sous Louis XIT, les courtes prescriptions de six mois et d’un an contre les ouvriers, domestiques et marchands (ord. de juin 1510, art. 67 et 68), on s’est réglé sur le cours ordinaire des choses : pour ces sortes de créances, le paiement est exigé, sinon toujours au comptant, du moins à bref délai, et de plus les débiteurs n'ont pas toujours (et surtout n'avaient pas à cette époque) l'habitude d'en exiger une quittance écrite. Ce sont des dettes courantes, qui sont promptement réglées, et dont il ne reste pas de trace. C’est là-dessus qu'on a fondé la présomption de paiement dans un délai aussi bref. Aussi, dès le début, l'ordonnance de 1510 déclara cette présomption inapplicable, S'il y avait eu, dans les six mois ou dans l’année, un acte écrit impliquant le défaut de paiement.
674. Actes empêchant les courtes prescriptions. — Les actes qui produisent cet effet sont énoncés en ces termes dans l’art. 68 de l'ordonnance : « Arresté de compte, cédule, obligation, interpellation ou sommation judiciaire. » Ces mêmes expressions, conservées dans la rédaction de la Coutume de Paris de 1580 (art. 126 et 127) et dans l'ordonnance de mars 1673 (lit. [°, art. 9), se sont transmises jusqu'au Code civil, qui les reproduit encore (art. 2274).
L'arrété de compte est une reconnaissance de la dette signée par le débiteur, soit au bas d’un mémoire détaillant les fournitures, soit sur le livre-journal du marchand (Porurer, Obligations, n° TA0). La cédule est un acte sous seings privés, l'obligation
un acte notarié, dressés l’un et l’autre pour constater la dette, L'interpellation ou sommalion judiciaire est ce que le Code appelle une « citation en justice non périmée ».
“675. Interversion de la prescription. — Quand le défaut de paie-
1 La prescription interrompue par une citation devant un juge incompétent reprend son cours dès le jour du jugement, et non pas seulement à compter de la signification du jugement (Paris, 23 nov. 1901, S. 1903. 2. 229).
ment est ainsi établi par un titre indiscutable, la courte prescription est mise de côté. Elle n'a pas lieu, disait Pothier, et dès lors on rentre dans le: droit commun: la créance peut être réclamée pendant trente ans (Porter, art. 710). Bien que l’art. 2274 ne s'explique pas formellement sur ce point, il ne peut pas avoir d'autre sens, n'étant que la reproduction du droit antérieur. On remarquera d'ailleurs que les textes anciens étaient rédigés de la même manière : ils établissaient la prescription de six mois ou d’un an, sauf pour le cas où la dette avait été soit reconnue volontairement, soit réclamée en justice auparavant: « sin'est qu'il y eust arresté de compte... », disait. l'ordonnance de 1510.
Le système traditionnel du droit français en cette matière peut se résumer ainsi : la créance est prescriptible par deux délais différents, l'un très court, si rien ne se passe pendant sa durée qui infirme la présomption légale de paiement ; l’autre très long, s’il ÿ a reconnaissance ou poursuite avant l’expiration du premier. On peut donc dire qu’en pareil cäs l'acte interruptif ne se borne pas à interrompre le cours de la prescription, il produit en même temps une véritable enterversion dans la nature de la prescription, puisque celle qui court après l’acte interruptif n’est pas celle qui courait auparavant.
676. Prescriptions soumises à ce régime. — Rappelons que les prescriptions soumises à ce régime exceptionnel sont uniquement celles qui sont prévues par les articles. 99141-99719 et 2973.
S 4. — Suspension de la prescription.
677. Définition et effets. — La définition et les effets de la suspension de prescription ont déjà été étudiés à propos de l’usucapion. Les règles. sont les mêmes. Voyez t. [°". |
*678. Causes. — Les causes de suspension sont également en grande majorité communes aux deux espèces de prescription ; iln’y a de spéciale à la prescription libératoire que celle qui est indiquée au n° 679 ci-dessous. Rappelons brièvement que la prescription est suspendue: 1° au profit des mineurs et interdits (art. 2252), sauf dans les cas exceptionnels indiqués eidessous au n° 682 !; 2° au profit des époux dans leurs rapports entre eux; 3° au profit des femmes mariées, mais seulement dans les cas déterminés par les art. 2255 et 2256, car elle court en principe contre elles d’après l’art. 2254. Rappelons aussi que la jurisprudence considère la maxime : « Contra non valentem agere non currit præscriptio » comme étant toujours en vigueur» ce qui lui permet de reconnaitre certaines causes de suspension non prévues par la loi (t. 1, n°* 2704-2705). Ces causes jurisprudentielles de suspension
1 Nous ferons observer ici à nouveau (1. [, n° 2702) que la suspension de prescription au profit des mineurs et interdits régulièrement pourvus de tuteurs parait constituer pour eux une protéction excessive. La prescription est fondée sur des considérations d’intérêt général, devant lesquelles doit s’effacer l'intérêt privé du mineur ou de l’interdit. 11 devrait suffire à celui-ci d’avoir son recours contre son tuteur. La suspension de prescription n’a de raison d’être qu’au profit des mineurs non pourvus : à ceux-ci on pourrait faire l’application de la règle « Contra non valentem agere non currit præscriptio ».
concernent principalement la prescription extinctive. Comp. Dazroz, Supplément, V° Prescription, n°° 455 et 456.
679. Cause de suspension propre à l’héritier bénéficiaire. — La loi établit une cause de suspension spéciale à la prescription libératoire dans l’art. 2958. Il s’agit du cas où la succession a été acceptée sous bénéfice d'inventaire. Ce bénéfice empêche l'héri- Lier de confondre ses biens avec ceux de la succession (art. 802-10) ; il se produit une séparation de patrimoines qui fait que l'héritier reste créancier de la succession, quand il l'était du défunt, bien que la masse active de l’hérédité soit désormais à lui. Or l'effet du bénéfice ne s’arrête pas là : la créance de l'héritier n’est pas seulement soustraite à l'effet de la confusion, elle devient émprescriptible. Pourquoi cela ? Pothier en donnait la raison, qui est des plus simples : c’est que l'héritier ne peut agir contre lui-même (Obligatrons, n° 680). On a fait remarquer que cette raison est fausse, puisque l'art. 996 C. proc. civ. organise pour l'héritier un moyen d’agir contre la succession, et par conséquent d'interrompre la prescription. Mais le Code de procédure n'existait pas encore quand le Code civil a été fait, et il est peu probable que les auteurs de l’art. 2958 aient eu dans l'esprit un autre motif que celui de Pothier.
La cause de suspension dont profite l’héritier ne lui est accordée que pour les créances qu'il a contre la succession. Il en résulte que s’il a des cohéritiers qui ont accepté la succession purement et simplement, la prescription n’est pas suspendue pour les parts de la dette dont ceux-ci sont personnellement tenus envers lui; la loi, en effet, n’a pas suspendu la prescription contre les autres héritiers, mais seulement « contre la succession », c’est-à-dire contre la part échue à l'héritier bénéficiaire lui-mème. La raison donnée par Pothier n'existe pas à l’égard des autres héritiers : rien n'empêche l'héritier bénéficiaire de les poursuivre pour leurs parts.
680. Critique d’une opinion doctrinale. — L'art. 2257 présente comme une suspension de la prescription l’effet des modalités de la créance, terme suspensif ou condition suspensive, qui retardent la prescription (comp. art. 2252 à 2254). La plupart des auteurs modernes considèrent comme inexacte la manière de voir du législateur. Pour eux, le cours de la prescription n’est pas seulement suspendu, ce qui supposerait qu'elle a commencé à courir ; c’est son point de départ qui est retardé. Théoriquement cela est exact. Mais quel intérêt pratique y a-t-il à faire cette distinction ? C’est ce qu’on ne nous dit pas. En fait, les causes de suspension sont justement fondées sur le mème principe que le retard initial apporté par l’art. 2957 au cours de la prescription : l'impossibilité d'agir. On peut affirmer que l'utilité pratique de la distinction doctrinale faite entre l’art. 2257, d’une part, et les art. 2252-2954, de l'autre, est nulle ex matière d'obligations ; elle n’a d'importance que pour la prescription des droits réels.
681. Cours de la prescription contre les successions bénéficiaires, vacantes et non encore acceptées. — La cause de suspension établie par l’art. 2958 au profit de l'héritier bénéficiaire est la seule qui existe en matière de successions, Par suite, la prescription continue à courir :
Ao Contre la succession bénéficiaire au profit de l'héritier qui ne l’a acceptée que sous bénéfice d'inventaire, Nous supposons que c’est le défunt qui était créancier de son héritier. C'est la situation inverse de celle qu'a prévue l’art. 2958. La prescription court, par cela seul que la loi ne l'a pas suspendue (arg. art. 2251). Mais le résultat pratique est absolument le mème que s'il y avait ici une cause de suspension au profit de la succession. En eflet, l'héritier bénéficiaire est administrateur de la succession (art. 803) et il est responsable de ses fautes envers les créanciers (art. 804). Par conséquent, il est chargé d'interrompre les prescriptions en cours, et s’il laisse se prescrire une dette dont il était personnellement tenu envers la succession, il cessera bien d'en être tenu comme débiteur, mais il devra indemniser les créanciers de la succession de la faute qu’il aura commise comme administrateur. [Il paiera donc la mème somme à un autre litre, À quoi sert-il alors de dire que la prescription a couru à son profit? Voici l'intérêt de cette remarque, et il est grand : l’ancienne obligation a disparu ; elle est éteinte avec ses garan-
ties ; les çautions, s'il y en a, sont libérées ; une nouvelle obligation existe, qui est née d’une faute, dont l'héritier seul est responsable, et pour elle une seconde prescription commence à compter du jour où la faute a été consommée, qui est le jour où la première dette s’est trouvée prescrile.
Cette observation doit être généralisée et appliquée à tous ceux qui seraient responsables, comme administrateurs, d’une prescription dont ils seraient appelés à profiter comme débiteurs. On en fait l'application notamment aux maires qui doivent de l'argent aux communes qu'ils administrent.
20 Contre la succession vacante, bien qu’elle ne soit pas pourvue de curateur (art. 9958, al. 2).
3° Contre la succession non encore acceptée, pendant les trois mois pour faire inventaire, et les quarante jours pour délibérer (art. 2959).
682. Cours des petites prescriptions contre les mineurs et interdits. — Aux termes de l'art. 2278 les petites prescriptions, de cinq ans et au-dessous, établies par les art. 2271 à 2277, courent même contre les mineurs et les interdits. Par conséquent, la suspension de prescription dont ces incapables bénéficient n'a lieu que pour les grandes prescriptions de dix et de trente ans, et encore pas toujours (voyez-ci-dessous n° 706).
La disposition de l’art. 2278 n'est pas de droit nouveau ; il en était déjà de même dans l’ancien droit (Pormier, Obligations, n° 717; Constitution de rente, n° 139).
683. Motifs. — Pourquoi la loi, qui protège d'ordinaire les mineurs et les interdits, fait-elle ici courir contre eux la prescription et surtout'une prescription aussi rapide ? Il y en a plusieurs motifs qui varient selon la nature des prescriptions :
1° Les petites prescriplions sont plutôt des présomptions de paiement que des prescriptions ; elles ne sont pas la peine d’une négligence commise par le créancier, négligence qui pourrait être pardonnée à un mineur, mais bien une présomplion légale tirée de ce fait qu’on n'attend pas d'ordinaire aussi longtemps pour se faire payer ces sortes de dettes. Or cette présomption milite aussi bien à l’égard des mineurs qu’à l'égard des majeurs. — C’est le raisonnement de Pothier ; je le donne pour ce qu’il vaut. La loi aurait pu prévoir que le tuteur serait plus négligent pour les affaires de son pupille que pour les siennes propres.
90 Les prescriptions établies par les art. 2271 et 2272 sont prononcées contre des gens qui exercent une certaine profession : domestiques, ouvriers, marchands, etc. Or c’est un principe que le mineur artisan ou commerçant est traité comme un majeur pour le fait de son commerce ou de sa profession. [l n’est pas restituable contre les contrats qu'il fait en cette qualité (art. 1308) ; il est donc logique de faire courir la prescription contre lui, comme contre un majeur, pour l’action qui naît de ces contrats. — Ce raisonnement, déjà donné par Pothier, a été reproduit par Bigot du Préameneu dans l” « Exposé des motifs »; mais il ne s’applique qu’à quelques-unes des petites prescriptions et non à toutes.
3° Pour la prescription quinquennale de l’art. 2277, établie pour les revenus de toutes sortes, il existe un autre motif que nous fait connaître Pothier. Cette prescription était d’abord spéciale aux arrérages des rentes constituées, genre de contrat qui était vu avec défaveur (l’Ordonnance de 1510 le traite d’odieux), et on avait voulu, par une considération d'humanité et d'ordre püblic, empêcher l’accumulation des arrérages. Or cette considération était également puissante, quelle que fût la qualité du créancier. Aussi reconnaissait-on que la prescription de cinq ans était opposable à tous, même aux incapables, aux corps et communautés, à l'Église, etc. (Porurer, Constitution de rente, n° 139). Pour les mineurs cela avait été jugé dès 1548, et on n’est Jamais revenu sur cette jurisprudence. Seul Pothier (/bid., n° 140) a essayé de soutenir que la prescription de cinq
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ans n’était pas opposable à un mineur, quand il était destitué de tout recours, soit par l'insolvabilité de son tuteur, soit par l’absence de toute tutelle organisée ; mais il reconnaissait lui-même que cette opinion « souffrait difficulté ». En tous cas, de nos jours, il est impossible de la proposer à nouveau, en présence de la tradition contraire et de la généralité du texte !.
S5. — Effets de la prescription.
*684. Notion générale. — La prescription accomplie fournit au débiteur contre le créancier une exceplion péremptorre, c'est-à-dire un moyen de défense au fond, qui lui permet d'écarter la demande et de ne point payer.
La prescription n’opère pas de plein droit. Elle doit être opposée par le débiteur, quin'est libéré qu'autant qu'il juge bon de se servir de ce moyen de défense. De plus, elle laisse parfois survivre au profil du créancier certains moyens d'obtenir son paiement.
On tire de là une conséquence remarquable : c’est que si le débiteur renonce au bénéfice de la prescription et paie volontairement sa dette, l'acte est un paiement, et non une donation.
A. — Usage de l'exception tirée de la prescription.
“685. Impossibilité pour le juge de l’opposer d’office. — La loi défend au juge de suppléer d'office au moyen tiré de la prescription (art. 2223). Alors même que le temps serait écoulé, le juge doit condamner le débiteur si celui-ci ne se prévaut pas de la prescription. II y a done là un moyen de défense qui ne ressemble pas aux autres.
*686. Cas exceptionnels. — Dans certains procès, cependant, la prescription est opposée, malgré le silence du débiteur. Ceci a lieu dans deux sortes de cas:
1o En matière pénale, la prescription étant établie principalement dans un intérêt public, le juge devrait suppléer d'office au moyen tiré de la prescription, si par extraordinaire le prévenu ou accusé ne l’opposait pas. Et il devrait le faire mème pour l’action civile, car elle est solidaire de la poursuite exercée au nom du publie, et les deux actions s'éteignent en même temps (art. 2 CO, instr. crim.). Toutefois, si cette solution est certaine quand l’action civile est intentée en même temps que l’action publique devant les tribunaux répressifs, elle ne l’est pas quand l’action civile est exercée séparément devant les tribunaux civils. Il y a sur cette question deux arrêts contradictoires de la Cour de cassation, l'un de la Chambre des requêtes pour l’affirmative (16 déc. 1889, D. 94. 5. 410, S. 91. 1. 108), l’autre, de la Chambre civile pour la négative (5 janv. 4899, D, 99. 125 91022188):
1 La prescription quinquennale de l’art. 2277 est donc assimilée à celles qu’on appelle traditionnellement les petites prescriptions (celles des art. 2271 à 2273), au point de vue des causes de suspension : comme elles, elle court contre les mineurs; mais c’est une assimilation fortuite, puisque les motifs sont tout à fait différents. On verra plus loin que, relalivement à ses e/fels, la prescription quinquennale diffère des petites prescriptions, et est assimilée aux grandes prescriptions de trente et de dix ans. Voyez ci-dessous, n° 698, — Sur la question de savoir si la prescription quinquennale des intérêts et arrérages est suspendue pendant une instance portant sur l’existence ou la quotité de la créance ou de la rente, voyez en sens divers, Cass., à juill. 1858, D. 58. 1. 413 ; Cass., 10 déc. 1861, D. 62. 1. 35; Trib. Seine, 27 janv. 1887, La Loi, 17 avril 1887 ; Nancy, 9 mai 1899, Gazetle du Palais, 99, 2. 615.
20 Dans toutes les causes où figure un absent ou un incapable, le ministère public doit prendre connaissance de l'affaire et donner ses conclusions, On dit que la cause est « sujette à communication » (art. 83 G. proc. civ ). Le ministère public doit alors opposer la prescription, s’il y'a lieu, car il doit défendre l’absent ou l'incapable, et ceux-ci auraient “une voie de recours spéciale, la requête civile, s'ils n’avaient pas été valablement défendus.
“687. Moment jusqu’auquel la prescription peut être opposée. — La prescription peut être opposée en {out élat de cause, même en instance d'appel, tant que la cause n’est pas « entendue », c'est-à-dire jusqu’à ce ‘que le président ait clos les débats. On peut done s'en servir, comme d’une dernière ressource, après qu'on a exposé d'autres arguments, pourvu toutefois qu'on y n'ait pas renoncé (art. 2224).
Cependant la prescription ne pourrait pas être opposée pour la première fois devant la
“Cour de cassation, parce qu’elle constitue un moyen nouveau, et qu'aucun moyen nouveau ne peut être présenté devant cette juridiction.
*688. Qui peut opposer la prescription.
le droit d'opposer la prescription non seulement au débiteur lui-même, mais
L'art. 2295 reconnait
à loute personne ayant intérêt. En première ligne parmi ces personnes, il faut placer les codébiteurs solidaires et les cautions : si le débiteur renonce à la prescription, il ne peut priver que.lui de ce moyen de défense, et, par suite, ses cautions pourront refuser de payerle créancier, et ses codébiteurs lui opposeront à lui-même la prescription, quand il voudra exercer son re-
-Cours contre eux.
Parmi les personnes ayant intérêt, il faut placer aussi les autres créanciers du débiteur, que la loi nomme spécialement dans l’art. 2225. Leur intérêt est facile à comprendre: il s’agit pour eux d’écarter un créancier qui les prime ou qui diminuera leur dividende en venant en concours avec eux. Par exemple, si dans une procédure d’ordre il se trouve qu'un des premiers créanciers hypothécaires ait laissé prescrire sa créance, les créanciers postérieurs lui opposeront la prescription si le débiteur néglige de le faire.
* 689. Controverses relatives au droit des créanciers. —— Le droit des créanciers d’opposer la prescription, du chef de leur débiteur, a donné lieu à une controverse qui a déjà été exposée à propos de la prescription acquisitive, puisque le texte est le même ‘pour les deux espèces de prescriptions. Il suffira d’en rappeler ici sommairement le sujet. On se demande si l’art. 2295 est l'application de l'art. 1166, qui permet aux créanciers d'exercer, du chef de leur débiteur, les droits qui lui appartiennent, quand celui-ci néglige de le faire ; ou bien, s’il n’est pas plutôt une application du principe de l’action Paulienne (art. 1167), qui suppose un acte fait par leur débiteur en fraude de leurs droits ? Dans cette dernière opinion, on se divise: les uns veulent que l’art. 2295 vise un cas ‘soumis en tout aux règles de l’action Paulienne, et exigent en conséquence que les créan-
_ciers fassent la preuve d’une intention frauduleuse chez leur débiteur ; les autres se contentent du sémple préjudice, par dérogation aux règles générales. C’est en faveur de cette opinion que la jurisprudence s’est prononcée dans les rares affaires où elle a eu 1 oc-
casion de statuer. Voyez t. Ier, n° 2746.
B. — Effet normal de l'exception de prescription.
*690. Libération du débiteur. — Le Code nous présente la prescription comme un moyen de se libérer (art. 2219). Il avait déjà dit plus haut (art. 1234) que, par l'effet de la prescription, les obligations s’éleignent. Le
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débiteur est donc libéré, et, ainsi qu'on le verra plus loin en étudiant les. cas exceptionnels où il en est autrement, le créancier n’a en général aucun
moyen d'échapper à la déchéance qui le frappe.
Mais ceci est le résultat pratique ; il ne suffit pas de le constater, il faut encore l'expliquer. Pourquoi le créancier perd-il son action? La plupart des auteurs modernes sebornent à admettre la prescription parmi les causes d'extinction, sans en chercher pluslong. On n’a jamais rien dit de plus juste à cet égard que ce qu'a écrit Pothier. Il place la prescription à côté de l'exception tirée de la chose jugée et de celle du serment décisoire du débiteur, dans la catégorie des fins de non-recevoir (Obligations, 3e partie, chap. vin). Les fins de non-recevoir sont, dit il, « certaines causes qui empèchent le créancier d’être écouté en justice pour exiger sa créance » (n° 676). Le juge n’a pas à rechercher les faits qui auraient pu donner naissance à la créance, ni ceux qui auraient pu: l’éteindre : le laps de temps, dans les conditions déterminées par la loi, suffit pour faire écarter la demande. Telle a été la conception première de la prescription extinctive quand Théodose II l’a introduite, et elle est encore vraie aujourd’hui, malgré les différences de forme et de procédure ; c’est l’action qui s'éteint comme le dit l’art. 2262 : Ja loi qui sanctionnait la créance par le droit d’agir en justice retire ce droit au créancier.
691. Discussions sur la nature de la prescription. — Quelques auteurs, entre autres Aubry et Rau et Mourlon, critiquent la définition légale. D’après eux, la. prescription ne serait pas une cause particulière d'extinction des obligations, mais la présomption légale de l'existence d’une autre cause. Cette opinion ne doit pas être admise. Si la prescription n’était que la présomption légale d’une cause de libération, lecréancier pourrait déférer le serment à son débiteur ou obtenir de lui un aveu, et il ferait tomber par là l'effet de la prescription, conformément à l’art. 1352 qui réserve l'effet du serment et de l’aveu même contre les présomptions sur le fondement desquelles la loi dénie l’action en justice, ce qui est justement le cas pour les créances prescrites. Or ce moyen de combattre la prescription est certainement impossible : le débiteur peut avouer impunément qu’il n’a pas payé et qu'aucune autre cause n'a éteint sa dette ; il aura néanmoins le droit d’opposer la prescription. C’est ce que prouvent les exceptions faites par l'art. 2275 pour certaines hypothèses particulières. La prescription est donc bien réellement une cause d'extinction des obligations distincte des autres et, en particulier, indé-pend-nte de tout paiement (Cass., 11 déc. 1883, D. 85. 1. 30, S. 84. 1. 335).
*692. Survie d’une obligation naturelle.— Quand elle a été opposée, la prescription a pour résultat de paralyser l’action du créancier. Éteint-elle complètement son droit ? Non, au moins dans l’opinion générale ; elle laisse subsister une obligation naturelle. On ne peut guère fournir la démonstration rigoureuse de la survivance, à ce degré inférieur, de l'obligation prescrite. Tout ce qu'on peut dire, c’est que les motifs sur lesquels repose la prescription reçoivent une satisfaction suffisante quand le droit d’action. est reliré au créancier!. Si le débiteur ne s’est pas réellement libéré, il reste tenu en conscience d’acquitter sa dette, etil n’y a aucune raison pour ne pas reconnaitre à ce rested'obligation les caractères d’une obligation naturelle. Si le débiteur se ravise, après un jugement qui l’a déclaré quitte comme ayant prescrit, et acquitte sa dette, on méconnaitrait inutilement l'intention des parties en faisant de cet acte une donation au lieu d’un paiement. S'il y a paiement, il y a une obligation naturelle, et cette obligation peut être non seulement acquittée, mais novée et cautionnée.
1 On pourrait encore reproduire ici le langage de Pothier: «Les fins de non-rece-voir [parmi lesquelles il range la prescription] n’éleignent pas la créance, mais elles la rendent inefficace en rendant le créancier non recevable à intenter l’action qui en naît »- (Obligations, n° 677). — M. Bugnet dit en note sous ce passage : « Cette idée est purement romaine, et il n’est pas bien sûr que la loi française ait envisagé la prescription sous ce point de vue. » Il est possible que les auteurs du Code, qui étaient des praticiens plutôt que des théoriciens comme Pothier, aient perdu de vue cette idée, mais cela ne l'empêche pas d’être historiquement et rationnellement vraie,
C. — Ressource accordée au créancier contre certaines prescriptions.
*693. Possibilité de déférer le serment au débiteur. — L'art. 2275 apporte une restriction remarquable aux effets ordinaires de la prescription : dans quelques cas, qui seront déterminés plus loin, il autorise le créancier à déférer le serment à son adversaire pour savoir si la dette est payée. Ainsi il ne suffit pas au débiteur d'opposer l'exception tirée de la prescription : il doit, en outre, si le créancier l'exige, prêter un serment, et, s’il s'y refuse, il sera condamné malgré la prescription accomplie.
694. Distinction à faire pour la formule du serment. — Le serment que le créancier peut exiger n’est pas toujours prêté dans les même termes. S'il s’adresse au débiteur lui-même, il peut lui demander de jurer « que la chose a été réellement payée » (art. 2275). Sile serment a été déféré à la veuve, ou aux héritiers du débiteur, ouaux tuteurs de ces derniers, quand ils sont mineurs, ie créancier peut seulement leur demander de jurer qu’ «ils ne savent pas que la chose soit due » (/bid.). C’est ce qu’on appelle le serment de crédulité. Cette diérence de forme tient à ce que le débiteur seul est interrogé sur un fait qui lui est personnel; les autres personnes peuvent réellement ignorer si le paiement a eu lieu. C’est une disposition traditionnelle (Ord. de 1673, tit. I, art. 40 : Coutume d'Orléans, art. 265 ; Pormier, Obligations, nos T18 à 720).
695. Assimilation de l’aveu au serment. — L'art. 2275 ne prévoit qu’un seul moyen pour le créancier d’échapper à l'effet de la prescription : la délation de serment. Il ÿ en a pourtant un second, que la jurisprudence assimile au serment: c’est l’aveu du débiteur, reconnaissant que sa dette existe encore. Si donc le créancier possède un aveu de ce genre, fait par écrit, où même oral et prouvé par témoins, si la dette ne dépasse pas 450 francs, il n’aura pas besoin de déférer le serment à son adversaire, et il obtiendra sa condamnation. La raison en est que la délation du serment a pour but d’amener le débiteur à reconnaître indirectement sa dette; on lui arrache un aveu tacite par la crainte du parjure. Si on possède d’avance cet aveu, la délation de serment est inutile.
La jurisprudence admet même qu'un aveu tacite suffit et que cet aveu tacite peut résulter de cette circonstance que le débiteur a commencé par employer un moyen de défense incompatible avec le paiement. Il a, par exemple, invoqué la compensation; s’il est ensuite reconnu que son créancier ne lui devait rien, il se trouve avoir avoué lui-
même sa dette (Cass., 31 oct. 1894, S. 95. 4. 29).
696. Exclusion de tout autre moyen de preuve. — Iors l’aveu et le serment, le créancier ne peut combattre la prescription par aucun moyen de preuve. C’est l'application inévitable de l’art. 1352, al. 2, qui. interdit toute preuve contraire contre les présomptions sur le fondement desquelles la loi dénie l’action en justice. En conséquence, les juges ne peuvent s'appuyer sur aucune circonstance, autre que l’aveu ou le refus de serment, pour en tirer la conclusion que la dette n’a pas été acquittée (Cass., # nov. 1891, D. 92. 1. 316, S. 91. 1. 519; Cass., 17 mai 1904, D. 1904. 1. 454).
On reconnaît même que le demandeur n’a pas le droit de provoquer l’aveu du débiteur en demandant sa comparulion personnelle ou un interrogatoire sur faits et articles. La seule ressource que la loi lui laisse est la délation du serment, et l'existence d’un aveu n’est admise que comme une circonstance qui rend inutile la délation du serment. Le demandeur ne pourra donc utiliser qu’un aveu préexistant (Voyez les arrêts précilés et d’autres plus anciens indiqués dans DarLoz, Suppl., vo Prescription civile, n° 59%).
697. Origine et motifs de Part. 2275. — La disposition exceptionnelle de
l’art. 2273 n'est pas une innovation du Code. Elle était dans la tradition du droit français. De tout temps les ordonnances et les coutumes qui établissaient les courtes prescriptions d’un an et de six mois ont été comprises ainsi (Ord. juin 1510, art. 68; ord. 1673, tit. L'art. Tet8: Cout. de Paris, art. 195 à 197; Cout. d'Orléans, art. 265). On y voyait plutôt une présomption de paiement qu'une véritable prescription (PoTRiER, Obligations, nos TI8, 723 et 197). Tel étant leur «unique fondement », on autorisait le créancier à déférer le serment à son débiteur ; par là, disait Pothier, elles diffèrent de toutes les autres prescriptions qui, bien que fondées sur une présomption de paiement, constituent en même temps une véritable peine pourles créanciers négligents (Pormter, Op: CU; n°s 679 et 688). Le Code n’a donc fait que maintenir le droit antérieur.
*698. Prescriptions régies par l’art. 2275. — L'art. 2275 ne s'applique qu'aux courtes prescriptions établies par les art. 2271, 2272 et 2273. La place qu'il occupe, à la suite de ces articles, et la facon dont il estrédigé : « Ceux auxquels ces prescriptions seront opposées peuvent déférer le serment... », ne laissent aucun doute sur ce point.
Il n’y a donc pas lieu de l’appliquer aux diverses prescriptions, de trois ans et au dessous, établies par des lois spéciales (ci-dessus, nos 640 et suiv.).
Il n’y a pas lieu non plus à délation de serment quand il s’agit de la prescription quinquennale établie par l'art. 2277 pour les intérêts, arrérages, loyers et autres revenus périodiques (Cass., 5 août 1878, D. 79. 1. 71, S. 79.1. 301 ; Cass., 41 déc. 1883, D. 85. 1. 30,S. 84. 1. 335). Cette prescription de cinq ans n’est pas seulement une présomption de paiement, comme celle des art. 2271-2273 ; c’est une vraie prescription libératoire, contre laquelle il n’existe aucun remède. La preuve en est : 4° dans la place qu’occupe l’art. 2277, après l’art. 2275, ce qui l'empêche d'être compris dans le renvoi que fait ce dernier article à ceux qui le précèdent ; 20 dans ce fait qu'avant la Révolution la prescription de cinq ans était traitée à cet égard comme les grandes prescriptions, et non comme les petites (Poruirr, Obligations, n° 727; Constitution de rente, n° 433). Son fondement non plus n’est pas le même que celui des petites prescriptions. L'ordonnance de 1510, qui l'avait établie contre les créanciers de rentes constituées, ne se fondait pas sur une présomplion de paiement de l’arriéré au delà de cinq ans, mais bien sur le désir d'empêcher la ruine du débiteur par l'accumulation des arrérages, et de punir la négligence du créancier qui lui paraissait odieuse et capable de réduire le débiteur à la mendicité. Sur ce principe, il fut jugé par arrêt du 93 juillet 4712 (Journal des Audiences, t. VI) que le créancier n'était pas admis à déférer le serment au débiteur pour le surplus d’arriéré au delà des cinq ans.
D. — Des renonciations à la prescription libératoire.
699. Renvoi. — La règle est la mème que pour la prescription acquisitive ; c’est un seul et même texte qui statue sur les deux sortes de prescriptions ; on peut renoncer à une prescription acquise ; on ne peut pas renoncer d'avance au bénéfice de la prescription (art. 2220). Voyez ce qui a été dit des renonciations à prescription dans le &. 1, à propos de l’usucapion ; il suflira ici de quelques brèves observations.
700. Renonciation au cours de la prescription. — On peut renoncer à une prescription en cours : la renonciation vaut alors pour le passé. C’est la reconnaissance de la dette, qui est une forme d'interruption de la prescription.
_ 701. Renonciation tacite. — [La renonciation à la prescription n’a pas besoin d’être expresse ; elle peut n'être que tacite : elle s’induit alors de tout fait qui implique l’intenlion de ne pas s’en servir. Mais celui qui a commencé par opposer d’autres moyens de défense n’est pas présumé, par cela seul, avoir renoncé à la prescription. C’est ainsi qu’on a vu opposer, la veille d’un arrêt, dans une affaire qui avait duré vingt-sept ans.
702. Capacité. — Pour renoncer à la prescription extinctive, il faut être capable de s’obliger, ou pouvoir obliger autrui. Par conséquent, les administrateurs du bien d’au-
trui qui n’ont pas d’autre charge que d’administrer, ne pouvant obliger celui dont ils font les affaires, ne peuvent renoncer à la prescription acquise. Le futeur peut, il est vrai, obliger le mineur avec l'autorisation du conseil de famille et l'homologation du tribunal ; mais sa responsabilité serait engagée s’il n’opposait pas la prescription, car il doit administrer au mieux des intérèls du pupille Cependant les administrateurs ayant pouvoir pour payer la dette, et en particulier le tuteur, peuvent empêcher la prescription de s'accomplir, soit en payant volontairement, soit en donnant au créancier une reconnaissance de la dette.
703. Action Paulienne. — Si la renonciation est faite en fraude des droits des” créanciers, elle peut être annulée par application del'art. 1167 On a déjà vu que la jurisprudence n'exige pas en pareil cas la preuve spéciale de la fraude (t. Icr, ne 2716).
APPENDICE DES DÉLAIS PRÉFIX
704. Leur caractère. — Il ne faut pas confondre avec les prescriptions, les simples délais préfix. La prescription éteint une obligation ; le délai pré6x est donné par la loi pour accomplir un acte déterminé, qui ne peut être fait que dans le délai fixé, de sorte qu’en cas de retard l'intéressé est forclos, et ne peut plus faire autrement l’acte d’où dépendait la conservation de son droit ou la protection de ses intérêts. Le délai préfix diffère donc de la prescription par son but.
Les délais préfix diflèrent encore de la prescription en ce qu'ils ne sont pas susceptibles
’être allongés nr par une cause de suspension ni par un acte interruptif. [s courent dons contre tout le monde et s’accomplissent fatalement à l’heure dite. La seule prorogation dont ils soient susceptibles est ce qu’on appelle le délai de’distance quand l'intéressé réside au loin (art. 73 et 445 GC. proc. civ.).
705. Exemples de délais préfix. — Les délais de ce genre sont très nombreux dans la procédure ; nous citerons seulement les délais donnés pour l'exercice des voies de recours, appel, opposition, pourvoi en cassalion.
Dans le droit civil on en trouve également un assez grand nombre. Citons comme tels à titre d'exemples :
49 Les délais donnés pour la célébration du mariage après les publications (art. 65).
20 Le délai de deux mois, donné pour la transcription d'un jugement de divorce (art. 252).
3° Les différents délais donnés pour les inscriptions hypothécaires, soit pour la conservation du rang (art. 2109 et 2111 ; L. 23 mars 1855, art. 8), soit pour la conservation du droit hypothécaire lui-même (art. 2194-2495 ; L. 23 mars 4855, art. 6).
4° Le délai conventionnel du reméré, lequel ne doit pas dépasser cinq ans (art. 4660).
3o Le délai d’un an accordé pour demander la {axe contre un notaire qui réclame des honoraires exagérés ou suspects d’exagérations (L. 5 août 4881, art. 2).
706. Actions en justice enfermées dans des délais préfix. naît, en outre, le même caractère à certains délais qui ressemblent de plus près à des prescriplions, parce qu'ils éteignent des actions en justice, analogues à celles qui sanctionnent les obligations; parfois même il s’agit de véritables rapports obligatoires existant entre particuliers. Le plus ancien délai préfix de ce genre est celui de l’art. 1674, étalai pour l’action en rescision d'une vente d'immeubles pour cause de lésion. Cette
On recon-
action a une durée de deux ans, et le délai court contre tout le monde, même contre les absents et les incapables.
Deux nouveaux exemples ont été introduits en 4895.
4° Jusqu’alors il était admis que la Caisse des dépôts et consignations ne pouvait opposer aux réclamants aucune déchéance pour les sommes déposées ou consignées chez elle, parce qu’on lui appliquait l’art. 2936, d’après lequel ceux qui possèdent pour autrui, et notamment les dépositaires, ne prescrivent jamais, par quelque laps de temps que ce soit (Dazoz, Répert., v° Trésor public, n° 521). Le raisonnement était faux, car cet article est fait pour ceux qui possèdent des choses corporelles, et la Caisse est débitrice de sommes d'argent. Comp. Cass., 22 févr. 4893, D. 93. 4. 235. La loi budgétaire du 46 avril 4895, art. 48, a établi un délai de 30 ans, à partir de la dernière opération relative au versement. Le compte abandonné est acquis à l'État. Il a été déclaré dans la discussion que ces trente ans formaient un délai préfix, opposable même aux mineurs et aux interdits, sans interruption ni suspension possibles. Mais dans les six derniers mois du délai, la Caisse doit avertir les intéressés connus de la déchéance qui les menace (Dazzoz, Suppl., vo Trésor public, n° 245 ; Code des lois politiques et administratives, vo Comptabilité publique, n°s 9272 et suiv.). Voyez aussi Paris, 45 mars 4905, D. 1907. 2. 53, S. 1905. 9. 493.
20 Une disposition analogue a été établie au profit des Caisses d'épargne (L. 20 juillet 1895, art. 20). Pour les Caisses d'épargne la question de prescription des dépôts s'était posée dès 1835 : à cette époque on avait voulu attribuer à l'État les dépôts remontant à plus de trente ans, mais ce fut rejeté. La loi du 7 mai 1853, art. 4, ordonna de placer en rentes sur l’État les dépôts anciens, et les titres étaient remis à la caisse des dépôts et consignations, qui les tenait indéfiniment à la disposition des titulaires. C’est ce régime auquel a mis fin la loi de 4895 en déclarant prescrits les dépôts qui n'avaient donné lieu à aucun mouvement depuis plus de trente ans. Pour les détails, voyez Béquer, Répertoire, vo Caisse d'épargne, n° 43.
Par analogie, on donne la même décision pour quelques autres actions enfermées également dans des délais assez brefs. Tels sont : les actions en nullité de mariage prévues par les art. 180-183 ; l’action en désaveu de paternité (art. 316): l’action contre le vendeur d'immeuble pour défaut de contenance (art. 1622); l’action en révocation d’une donation pour cause d’ingratitude (art. 957); les actions en garantie pour vice rédhibitoire dans les ventes d'animaux (art. 4648 ; L. 2 août 4884, art. 5 et G).
CHAPITRE PREMIER DE LA PLUXALITÉ D'OBJETS
707. Situation ordinaire. — Si la même personne doit à une autre plusieurs choses, de facon qu'elle ne puisse se libérer yr'en les fournissant toutes, il peut y avoir, selon les cas, plusieurs obligations distinctes ayant un objet différent, ou bien une obligation unique ayant pour objet une uriversalité. Ainsi un testateur lègue un objet d’art et une somme de 5 (00 francs à un ami: l'héritier est tenu, en réalité, de deux obligations différentes, et il peut se faire qu’il soit libéré de l’une, tout en restant tenu de l’autre. Si, au contraire, le les- porte sur une collection d’objets d'art que possédait le défunt, il y a une obligation unique ayant pour objet un groupe de choses. Dans les deux cas aucune dérogation aux règles ordinaires ne se produit : l’objet dû se ramène toujours à l'unité, la collection étant considérée comme une universalité, qui doit être livrée en une seule fois.
Mais des particularités se présentent pour deux espèces d'obligations, dites alternatives -et facultatives.
S 1. — Obligations allernatives.
*708. Définition. — L'obligation alternative est celle qui a pour objet deux ou plusieurs prestalions qui sont dues de telle sorte que le débiteur se libère entièrement en exécutant une seule d’entre elles.
L'art. 1189 suppose que ce sont des choses qui font l’objet de l'obligation alternative; mais ce peut tout aussi bien être deux faits, ou une chose et un fait. De plus, si le -chiffre de deux est habituel en ces sortes d’obligations, rien n’empêche d’en mettre trois -ou davantage (art. 1196).
*709. Du choix. — Le choix à faire appartient au débiteur, s’il n’a pas -été expressément accordé au créancier (art. 1190). Application de la règle de l’art. 1162, d'après laquelle le doute s'interprète en faveur du débiteur.
Le débiteur peut choisir l’une ou l’autre des choses dues, mais il ne peut forcer le créancier à recevoir une partie de l’une et une partie de l’autre (art. 1191).
Si l’une des deux choses comprises dans l'alternative n’est pas susceptible d’être l’objet! d’une obligation, l'alternative est supprimée et l'obligation n’a plus qu’un objet unique (art. 1199).
710. Des risques. — La loi a traité avec un certain luxe de détails la question des risques dans les obligations alternatives (art. 1193-1195). Voyez ces textes qui sont dépourvus d'utilité pratique ; on pourrait les supprimer sans inconvénients.
1 La loi dit à tort « sujet». Ce sont les personnes qui sont les sujels des obliga-- “ions ; les choses en sont les objets.
S 2. — Obligations facultatives.
*711. Définition. — L'obligation est facullative, lorsque le débiteur doit une prestation unique, mais avec faculté de se libérer en accomplssant une autre prestation déterminée à la place de celle qui est due.
Le Code civil ne s’est pas occupé des obligations facultatives ; elles offrent, cependant, un intérêt pratique qui manque totalement aux obligations alternatives, auxquelles il a consacré huit articles. — Les textes romains sont, au contraire, assez nombreux sur cesquestions.
712. Comparaison avec l'obligation alternative. — L'obligation facultative n’a, en réalité, qu'un seul objet. Ce qui peut être fourni à la place de l'objet dù n'est qu'un moyen de libération, et non l'exécution d'une obligation. Les Romains disaient que cette chose n'était pas «in obligatione », mais seulement « in facultate solutionis ». C’est de là que Delvin— court a tiré l'expression d' « obligation facultative », qui est commode pour désigner cette sorte d'obligations. Dans l'obligation alternative, au contraire, tous les objets compris dans l'obligation sont également dus; tous sont, comme disaient les anciens, « in obligatione » ; mais chacun d'eux n'y figure que sous la condition d’être choisi lors de l'exécution.
De cette différence spécifique résultent les différences suivantes :
4° Le caractère mobilier ou immobilier de la créance se détermine dans l'obligation alternative par la nature de la prestation qui sera fournie ; dans l'obligation facultative, par la nature de la prestation qui lui sert véritablement d'objet, sans qu'il y ait à se préoccuper de la chose qui est « in facultate solutionis ».
20 Si le créancier forme une demande en justice, au cas où l'obligation est alternative, il doit demander l’une ou l'autre des choses dues, afin de laisser le choix au débiteur, à moins qu'il ne possède lui-même le droit de choisir, auquel cas il doit demander celle qu’il préfère. Si l'obligation est facultative, il ne peut jamais demander que l'objet de la prestation due, et le tribunal ne peut condamner le défendeur qu’à fournir cet objet. C’est ensuite au débiteur à user, s’il le juge à propos, de la faculté qu’il a de se libérer par une autre prestation (Douai, 21 mars 4891, D. 99. 9. 549).
3° Si l’une des choses comprises dans l'obligation alternative est illicite ou impossible l'obligation subsiste pour les autres, avec cette seule différence que le choix est diminuéou supprimé. Le mème fait survenant pour l'obligation facultative éteint toute l’obligalion si c'est la chose due qui est illicite ou impossible ; la prestation facultative n’est pas. due pour elle-même.
49 Mème différence entre les deux espèces d'obligations au point de vue des risques ; la perte fortuite, ou l'impossibilité d'exécuter la chose due, libère entièrement le débiteur, si l'obligation était facultative ; elle restreint seulement son choix, si l'obligation était. alternative (art. 1193, al. 4). Pour que le cas fortuit le libère en ce cas entièrement, il faut qu'il tombe à la fois sur tous les objets dus (art. 1195).
713. Exemples pratiques. — Les testateurs aiment assez, en imposant des legsà leurs héritiers, leur donner un moyen de se libérer, s'ils le préfèrent, sous une autre forme. L'action en rescision d'un partage ou d'une vente d'immeubles offre également. un exemple d'obligation facultative : au cas où la demande est admise, le défendeur peut. échapper à l'obligation de restituer l'immeuble qu’il détient ou de subir un nouveau partage, s'il paie au demandeur une indemnité qui fasse disparaître la lésion (art. 894 et 1684). I a donc la faculté de substituer une indemnité à la restitution dont il est tenu.
CHAPITRE II DE LA PLURALITÉ DE CRÉANCIERS OU DE DÉBITEURS
“714. Fréquence du fait. — L'obligation peut exister, soit au profit de plusieurs créanciers, soit à la charge de plusieurs débiteurs, et cette pluralité de personnes, d'un côté ou de l'autre, ou même des deux côtés à la fois, est un fait fréquent. Aussi l’art. 1101 l’a-t-il prévu dans la définition même de l'obligation en disant qu’ « une ou plusieurs personnes s'obligent envers une ou plusieurs autres ». Mais la pluralité de débiteurs ou de créanciers ne se rencontre pas toujours dés le début; souvent c'est un fait poslérieur qui l'a amenée : à un créancier ou à un débiteur unique ont succédé plusieurs personnes qui ont pris son rôle, ordinairement à la suite de son
décès.
SECTION I. — Obligations conjointes.
715. Principe. — Lorsqu'il y a plusieurs créanciers ou plusieurs débiteurs, la règle est que la dette ou la créance se partage en autant de frac-
lions qu’il y a de débiteurs ou de créanciers.
Ce principe, formulé expressément par le Code allemand (art. 120), n’est écrit nulle part dans nos lois. Il résulte indirectement de l’art. 1202, d’après lequel la solidarité est un fait exceptionnel, et il en est fait une application dans l’art. 19290.
716. Terminologie. — L'expression « obligations conjointes », dont on se sert pour désigner cette situation, est assez mal choisie : le mot « conjoint » désigne naturellement des choses ou des personnes qui sont unies ou liées ensemble, et ici il sert, au contraire, à désigner un état de morcellement et de séparation ; il semble donc que le mot « obligations disjointes » eût mieux convenu. Ce langage singulier peut même avoir des inconvénients pratiques, pour les gens qui ne seraient pas informés du sens des mots. Un créancier, qui a stipulé de deux débiteurs qu’ils répondront « conjointement » de la dette, pourra se trouver surpris d'apprendre qu'ils sont en réalité ses débiteurs disjoints.
Le terme en usage peut s'expliquer de la façon suivante : l'obligation est contractée conjointement au profit de plusieurs créanciers où à la charge de plusieurs débiteurs ; mais si aucune cause particulière ne vient l’y soustraire, elle est soumise à la règle générale qui veut que les créances et les dettes se divisent de plein droit. La conjonction se rencontre, non dans l'obligation une fois formée, mais dans la cause qui la produit
717. Origine du principe. — La règle de la division des créances et des dettes était déjà le droit commun à l’époque romaine. Voyez, pour la division de l'obligation au moment de sa formation, Digeste, liv. XLV, tit. 9, fr. 11, $ 4-2, et pour sa division au décès du créancier ou du débiteur, Code, liv. XIII, tit. 34, loi À, 2. Pour le maintien traditionnel de ce principe, voir Domar, Loix civiles, liv. III, tit. 3, sect. I, S 2.
**718. Mode de division. — En principe, la division de l'obligation
-conjointe se fait par lêtes, c'est-à-dire par parts égacs. Ainsi quand deux personnes achètent une chose conjointement, chacune d'elles ne doit que la moitié du prix. Cependant la convention des parties peut adopter un autre mode de répartition, et l'inégalité des parts peut être aussi grande qu'on voudra. Cette convention peut être expresse ou tacite.
Au cas où il y avait d’abord un créancier ou un débiteur unique, auquel plusieurs héritiers ont succédé, la division de la créance ou de la dette s'opère entre eux sur une base particulière : elle se fait dans la proportion -de leurs parts héréditaires (art. 1220).
*719. Effets de la division des obligations. — Une fois fractionnée, ‘la créance ou la dette a perdu toute trace de son unité primitive, en admettant qu'elle ait commencé par être unique ; à plus forte raison, si elle naît divisée: il existe autant de petites créances ou de petites dettes qu'il y a -de personnes, et chacune d'elles a un sort indépendant de celui des autres. Chaque débiteur n'est tenu de payer que sa part ; chaque créancier ne peut exiger que sa part. Si l’un des débiteurs devient ënsolvable, la perte est pour le créancier; les autres débiteurs n'en sont point grevés. Si l'un d'eux est mis en demeure, lui seul subit les effets de la demeure, qui ne s'étend pas aux autres. Si la prescription est interrompue ou suspendue pour l'un des créanciers où contre l’un des débiteurs, celui-là seul en soufre ou en profite ; et la prescription continue à courir pour ou contre les autres.
720. Exceptions à la règle. — Sila règle commune est la division des obligations
-contractées conjointement ou transmises à plusieurs, cette division peut être empèchée par deux causes, la solidarité et l’indivisibilité, qui ne dérivent pas des mêmes causes et ne produisent pas les mêmes effets. Voyez les deux sections suivantes,
721. Critique de l’art. 4224. — L'art. 1221 énumère en outre cinq cas dans les- ‘quels il y aurait, pour des raisons diverses, exception à la règle de la division des obliga- Lions, en dehors des cas de solidarité et d'indivisibilité. Sur ce nombre, il y en a trois, prévus aux n°5 %, 4 et 5 du texte, qui sont de véritables cas d'indivisibilité et que nous retrouverons plus loin. Les deux autres (dette hypothécaire et obligation alternative) ne contiennent qu’en apparence des exceptions à lâ règle de la division des obligations, de sorte qu’il ne reste rien de l’énumération contenue dans cet article.
40 Derre nypornécarre. — Il est parfaitement vrai que, lorsqu'un créancier possède une hypothèque, son action lui est ouverte pour le tout contre tout héritier de son débiteur qui possède l'immeuble hypothéqué ou une fraction de cet immeuble. Mais il n'ya là aucune dérogation à la règle : ce qui est indivisible, c’est le droit réel d'hypothèque ; mais la dette, considérée comme obligation personnelle, se divise très régulièrement entre les héritiers : chacun d’eux est tenu personnellement pour sa part et hypothécairement pour le tout, comme le dit l’art. 873. Or on ne doit pas oublier que l’action hypothécaire -est une action réelle ; son indivisibilité n’est donc pas contraire à l’art. 1220, qui concerne les obligations.
20 OBLIGATION ALTERNATIVE. — Lorsque le débiteur doit deux choses différentes sous une alternative, ses héritiers doivent s'entendre pour offrir la même chose au créancier; lun ne peut pas se libérer en offrant sa part dans l’une des deux choses, tandis que l’autre choisirait sa part dans l’autre chose. Mais il n’y a là encore aucune dérogation à la règle de la division des obligations : ce qui est indivisible, c’est Le choix à faire entre les deux «hoses ; quant à l'obligation en elle-même, elle sera divisible ou indivisible, selon la nature
-de la chose qui sera choisie. Les auteurs du Code ont été ici induits en erreur par une classification défectueuse de Pothier (Obligations, n° 312), dont la responsabilité première remonte à Dumoulin (Extricatio labyrinthi dividui et individui, 1, 124).
SECTION II. — Obligations solidaires.
722. Définition. — La solidarité est une manière d'être spéciale des obligations qui s'oppose tantôt à la division de la créance et tantôt à la division de la dette; au premier cas, on l'appelle solidarité active parce qu'elle existe entre créanciers, et au second, solidarité passive, parce qu'elle existe entre débiteurs. Dans un cas comme dans l’autre, elle constitue toujours une faveur pour un créancier, puisqu'elle lui permet de toucher le total de la somme due, quoiqu'il ne soit pas seul créancier, ou d'obtenir ce total en une seule fois, bien que le débiteur poursuivi par lui ne soit pas seul débiteur. Cette faveur peut résulter soit d’une clause spéciale de la convention soit d’une disposition exceptionnelle de la loi. Son étude constitue une des parties les plus importantes de la théorie des obligations.
* 723. Origine historique. — Notre solidarité moderne dérive principalement d’une institulion romaine qui n'avait pas reçu de nom particulier dans l’antiquité et que les commentateurs ont pris l'habitude d’appeler la corréalité ; on la désignait jadis à l’aide de périphrases : « Fiunt duo rei stipulandi [seu promittendi] » (Digeste, iv. 45, tit. 2). Les règles de détail se sont considérablement modifiées, mais la physionomie générale est restée la même et la filiation historique de l’une à l’autre est certaine. Qu'on lise Domat et tous nos anciens auteurs : ils citent les textes relatifs aux « duo rei » et n’emploient pas d’autres matériaux pour bâtir leur théorie. Nous avons aussi emprunté aux anciens leur principe de la responsabilité « in solidum », qui est une variété de la solidarité. Maïs, sauf peut-être pour les pays du Midi où le droit romain s’est conservé sans interruption, la théorie de la solidarité paraît être une restauration des idées anciennes, introduite dans la pratique sous l’influence de l’enseignement du droit romain.
724. Étymologie. — Le mot « solidaire » a été forgé par les auteurs modernes: il ne paraît pas remonter au delà du xvre siècle. Il vient du latin so/idum, qui exprime l’idée de totalité, chose entière, non partagée. De la langue juridique, le mot «solidaire » a passé dans la langue littéraire, avec le sens de « lié, qui suit le même sort ». Les plus anciens exemples qu’en cite Littré sont empruntés à Voltaire et à Diderot. Quant au mot « solidarité », il est plus récent encore, et apparaît avec le Code civil. Domat et Pothier disaient « solidité ».
$S 1. — Solidarité entre créanciers.
725. Sa rareté. — La solidarité active est sans application aucune en matière civile ; il paraît cependant qu’on en voit des exemples en matière commerciale. En effet, le seul résultat utile qu’elle produise, la possibilité pour chacun des créanciers de demander -au débiteur le total de la dette, peut être obtenu à l’aide d'un mandat, avec une égale simplicité, et même d’une manière plus avantageuse, car la solidarité offre divers dangers qu’on évite avec le mandat. Aussi peut-on la considérer comme une institution morte, et il suffira d’indiquer sommairement les règles que le Code a formulées pour elle.
1 La solidarité active a revécu pendant quelques années grâce à une invention ingénieuse de la pratique. Afin d’esquiver le paiement des droits de succession, qui deviennent de plus en plus élevés, un père et un fils déposaient de l’argent dans une banque n qualité de créanciers solidaires. A la mort du père, le fils pouvait retirer le tout
726. Ses sources. — Elle peut être créée par une convention ou par un testament; la loi ne l’établit jamais de plein droit.
727. Son but. — Le but principal qu’on se propose en établissant la solidarité active est de donner à chaque créancier le droit d’exiger le total de la dette. Mais par le paiement du total fait à un seul créancier le débiteur est libéré envers tous, car il ne doit payer qu’une fois (art. 1197).
728. À qui doit être fait le paiement. — Tant que le débiteur n'est pas poursuivi. il peut choisir celui des créanciers à qui il veut offrir le paiement, Dès qu'il est touché par une demande émanée de l’un d’eux, il ne peut plus payer aux mains des autres (art. 1198, al. 4). Le Code allemand maintient au contraire au débiteur le droit de payer entre les mains d’un créancier autre que le poursuivant (art. 498).
729. Relations entre les créanciers. — Il ne faut pas considérer chaque créancier solidaire comme étant maître de la créance avec le droit d’en disposer pour le tout. En réalité, la créance ne lui appartient que pour sa part, et s’il lui est permis de toucher l'excédent, c’est uniquement parce qu’il en a reçu le pouvoir des autres. Chacun d’eux est chargé de conserver et de recouvrer la créance commune, mais il ne peut rien faire qui empire la situation des autres. De là une double série de conséquences.
A. — De ce que chaque créancier a reçu pouvoir des autres pour la conservation de la créance commune, il résulte :
4° Que chacun d’eux peut toucher le total et donner quittance au débiteur ;
90 Que si l’un d'eux met le débiteur en demeure, les effets de la demeure se produisent au profit de tous les créanciers ;
39 Que si l’un d’eux fait courir les éntéréls moratoires, ces intérêts courent pour tous;
4° Que s’il interrompt la prescription, il l'interrompt au’ profit de tous (art 1199).
Mais cette règle est spéciale à l’interruption de prescription, qui suppose l’intervention active du créancier. S'il s’agissait d’une suspension de prescription, pour cause de munorile par exemple, l'effet en serait restreint à celui des créanciers qui serait mineur.
B. — De ce que chaque créancier n’a reçu des autres qu’un pouvoir limité il résulte:
1° Qu’aucun d’eux ne peut faire novalion ou remise de la dette entière sans le consentement des autres ; malgré la novation ou la remise, la créance solidaire reste intacte pour la part des autres créanciers ; son effet ne porte que sur la part de celui qui l’a consentie Cart 4198412); :
2 Que si le créancier a déféré le serment au débiteur et si celui-ci a juré qu'il ne devait rien, ce serment n’est pas opposable aux autres (art. 1365, al. 2). Le débiteur n’est libéré que pour la part du créancier qui le lui a déféré.
Quant à l'effet du jugement obtenu sur les poursuites d’un seul des créanciers, il semble que, s’il est favorable à la demande, il devrait profiler à tous ; mais que, s’il est contraire, il ne peut pas nuire aux créanciers qui n’ont pas figuré dans l'instance. Toutefois ce point est controversé.
730. Partage entre créanciers. — Quand l’un des créanciers a touché le total, il ne peut pas tout garder pour lui ; il doit répartir la somme entre tous, en proportion de leurs parts dans la créance commune, et, si ces parts ne sont pas déterminées, la répartition se fait par parts égales.
731. Dangers de la solidarité active. — L'inconvénient capital de ce genre de solidarité est qu’elle met tous les créanciers à la merci de chacun d’eux, puisque chacun peut à l'échéance toucher le total et se l’approprier ou le dissiper. Il vaut bien mieux rester créanciers séparés el ne pas courir le risque de l’insolvabilité du premier qui touchera. Il est toujours temps de donner un mandat si on en a besoin.
comme étant sa propriété personnelle. Les lois de finance des 31 mars 1903 (art. 7) et 3l décembre 1903 (art. 3) ont déjoué cette combinaison en considérant ces comptes solidaires, au point de vue fiscal, comme appartenant conjointement aux déposants.
ir LaviroN, Mesures contre la fraude en matière d'impôts, thèse, Paris, 1904, p.138-
$S 2. — Solidarité entre débiteurs.
732. Son importance pratique. — Autant la solidarité entre créanciers est une chose inutile et ignorée de la pratique, autant la solidarité entre débiteurs est fréquente et féconde en applications et en intérêts.
A. — Sources de la solidarité passive.
“788. Énumération. — La solidarité entre débiteurs a deux sources :
4° la volonté de l’homme; 2° la Loi (art. 1202). lo Solidarité établie par les particuliers.
“734. Modes d’établissement. — Le titre qui rend les codébiteurs solidaires est ordinairement une convention, le contrat même par lequel ils se sont obligés. Mais la solidarité peut aussi être établie par un lestament entre les codébiteurs d’un legs.
735. Présomption contraire à la solidarité. — La solidarité est une exception au droit commun ; la règle est la division de la dette entre ceux qui s’obligent conjointement. Aussi l’art. 1209 dit:il que «la solidarité ne se présume pas ». Cela veut dire que, dans le doute, on ne décidera pas que les débiteurs sont solidaires ; ce n’est pas leur condition normale.
* 786. Stipulation de solidarité. — La solidarité ne se présumant pas, elle a besoin d’être stipulée. L'art. 1202 dit que cette stipulation doit être expresse. Cela est vrai en matière civile, car en matière commerciale l'usage sous-entend la stipulation de solidarité (Lyon-Caex et RenauLr, Précis, n°597; Trâäité, t. 11, n° 38. — Contra Boisrez, n° 435). La réserve contenue dans l'art. 1107, in fine, permet de valider cet usage. Comp. C. com. italien, art. 40.
Cependant, si la stipulation de solidarité doit ètre expresse, il n’est pas nécessaire d'employer, comme terme sacramentel, le mot « solidarité » ; l'intention de l’établir peut résulter des clauses de l’acte. Il suffit que la volonté des parties ne soit pas douteuse. — Dans certaines hypothèses la jurisprudence arrive à peu près à sous-entendre la stipulation de solidarité. Voyez, pour les fournitures faites à des personnes faisant ménage commun, Cass., 4 févr. 1901, D. 19092. 4. 499, S. 19092. 1. 229 ; Just. de Paix de Dunkerque, 10 janv. 4901, D. 1903. 2. 305 et la note.
737. Preuve de la solidarité. — La convention de solidarité reste soumise pour sa preuve aux règles du droit commun. Il faudra donc un écrit au-dessus de 150 francs; mais si l'écrit n’en fournit qu’une preuve incomplète, ce commencement de preuve donnera ouverture aux témoignages et aux présomptions. Cela n’est pas contraire à la disposition de l’art. 1209, qui dit que la solidarité ne se présume pas: ces mots signifient que la solidarité a besoin d’être prouvée par celui qui l’invoque, mais ils ne dérogent en rien aux règles générales des preuves.
| 20 Solidarité établie par la loi.
*788. Énumération. — La solidarité est dite légale lorsqu'elle existe de plein droit, en vertu d'une disposition de loi. Ces cas sont peu nombreux. Sont de plein droit débiteurs solidaires en matière civile! :
1 En matière commerciale l’usage signalé au n° 736 rend inutile l’'énumération des -cas de solidarité légale. Voyez cependant les art. 22, 140 et 187 C. com. et la loi du es août 1893, art. 2.
1° La femme remariée el son second mari ayant de fait ou de droit la cotutelle des enfants du premier lit (art. 395-396).
2° Les exéculeurs testamentaires (art. 1033).
3° L'époux survivant et le subrogé-tuteur des enfants mineurs, dans l'hypothèse prévue par l’art. 1442 (défaut d'inventaire après la dissolution de la communauté). de.
4° Les coemprunteurs d’une même chose (art. 1887), pour sa restitution.
5° Les comandants envers le mandataire (art. 2002).
6° L'architecte et l'en{repreneur responsables d'un bâtiment élevé à forfait (art. 1792).
7° Le mari et la femme obligés ensemble dans l'hypothèse de l’art. 1419 (Cass., 23 avril 1888, D. 89. 1. 233, S. 89. 1. 25; Cass., 16 juill. 1902, D. 1903. 1. 401, et la note de M. CapiranT, S. 1905. 1. 22).
8° Les coauleurs et complices d’un même crime ou d’un même délit (art. 54 C. pén.) pour le paiement des amendes, des restitutions, des dommages-intérèts et des frais.
Un certain nombre de lois spéciales établissent également la solidarité à propos des contraventions et délits qu’elles prévoient; il en est ainsi notamment en matière de chasse, de douanes, d'impôts indirects, de délits forestiers. Ce ne sont pas des cas nouveaux de solidarité, mais bien des applications particulières du principe général écrit dans. l’art. 55 GC. pén. La solidarité établie par l’art. 55 n'existe qu'après la condamnation, car le texte dit : « Les individus condamnés pour un même crime ou un même délit... » Toutefois cette remarque n’a qu'une importance relative, à cause de la jurisprudence spé- ciale sur la responsabilité solidaire des délits et des quasi-délits (ci-dessous, n°s 900 et suiv.). L'art. 55 est contraire au principe de la personnalité des peines, en tant qu'il
établit la solidarité en matières d’amendes, car l'amende est une peine, et l'on fait ainsi acquitter par l’un la peine de l’autre.
9° Les propriélaires de chèvres conduites en commun, pour les dommages qu'elles causent (L. 4 avril 1889, art. 3). — Cette dernière disposition n'est qu'une application particulière d'une jurisprudence plus générale qui sera expliquée plus loin (n°° 900 et suiv.).
10° Les cohériliers pour le paiement des droits de mutation (L. 22 frimaire an VII, art. 32).
739. Cas supprimé. — Ge cas, qui avait été établi par le Code civil (art. 1734}:
entre les locataires d'une maison incendiée, a été supprimé par la loi du 5 janvier 1883. 740. Situation spéciale des cautions. — Soit dans leurs rapports avec le débiteur, soit dans leurs rapports entre elles, les cautions sont dans une situation qui était. originairement la solidarité, mais qui a été atténuée dans un cas par le bénéfice de discussion, dans l’autre par le bénéfice de division, de sorte que la plupart des effets de la solidarité ont disparu. Néanmoins il en reste encore le résultat fondamental, la possibilité : au moins théorique de demander le total à chaque caution et de poursuivre les cautions. avant le débiteur principal : deux points qu’on ne saurait expliquer sans l’existence-
ancienne d’un lien de solidarité entre tous ces codébiteurs.
B. — Caractères propres de l'obligation solidaire.
“741. Unité d’objet et pluralité de liens.
Le trait caractéris--
tique de l'obligation solidaire est que {ous les codébiteurs s’obligent à la même chose : « eadem res, eadem pecunia », disaient les textes anciens. Cette identité d'objet n'empêche pas l'obligation solidaire de former, entre le créancier et les débiteurs, plusieurs liens obligatoires distincts. Le créancier à devant lui plusieurs débiteurs, qui tous lui doivent la même chose ; mais l'obligation de chacun d'eux est, dans une certaine mesure, indépendante de celle des autres.
“742. Indépendance relative des obligations des codébiteurs. — L'obligation de chaque débiteur forme une obligation distincte, comme le montrent les conséquences suivantes :
1° La question de savoir si l'engagement est valable doit être examinée pour chaque débiteur séparément. L'obligation de l’un peut être annulable pour cause de dol ou de minorité, sans que cela porte atteinte à la validité. de l'engagement des autres.
2° L'engagement de l'un des débiteurs peut être affecté d'un {erme ou d'une condition, alors que celui des autres est pur et simple (art. 1201). Les modalités qui affectent leurs engagements ne sont done pas nécessairement communes à tous.
3° L'un d'eux peut être a/franchui de l'obligation sans que les autres le soient. Chaque obligation peut donc s'éteindre séparément, au moins par certains modes (voir ci-dessous n°° 765-766).
*748. Divisibilité de l’obligation solidaire. La solidarité ne rend point l'obligation indivisible (art. 1219). Quoique solidaire, celle-ci comporte encore la division qui résulte de la fransmission des obligations par succession. En d’autres termes, la solidarité empèche la division de la dette au moment de sa formation ; elle ne met aucun obstacle à sa division par l'effet d'événements ultérieurs.
Les héritiers d’une personne décédée ne sont point solidaires entre eux. À eux tous ils représentent le défunt, mais chacun ne le représente que pour une part. Si le créancier veut obtenir contre eux les mêmes avantages qu'il aurait obtenus en agissant contre le défunt (paiement total, interruption de prescription, cours des intérêts, etc.), il devra agir contre eux tous à la fois. Si, par exemple, le défunt. a laissé deux enfants, le créancier ne pourra demander à chacun d'eux que la moitié de la dette; en le poursuivant, il n'aura interrompu la prescription que pour cette moitié, etc. Chacun d'eux n’est, en effet, tenu de l'obligation solidaire que pour sa part héréditaire, Mais la solidarité subsiste dans cette mesure entre les héritiers du débiteur décédé et les codébiteurs survivants. Done, en poursuivant l'un de ces derniers, le créancier interrompra la prescription et fera courir les intérêts
contre tous les héritiers du défunt.
Cette décision est traditionnelle (Porater, Obligations, no 287). Elle est implicite-
ment consacrée par l’art. 1220, d’après lequel l’obligation qui est « susceptible de division » se partage entre les héritiers du débiteur, et l’une de ses principales conséquences se trouve rappelée dans l’art. 2249. Elle est certainement contraire à l'intention des parties et au résultat que l’on se propose en établissant la solidarité. On verra, à propos de l’indivisibilité, comment on peut la corriger dans la pratique (ci-dessous, n° 803-3c).
744. Exception dans les domaines congéables. — Cette tenure, spéciale aux trois départements bas bretons (Morbihan, Côtes-du-Nord et Finistère), a été conservée par la loi des T7 juin-6 août 479#, qui est toujours en vigueur (SrreY, Lois annotées, t. Ier, p. 115). Aux termes de l’art. 3 dé cette loi, les héritiers du domanier (tenancier) peuvent partager entre eux les édifices et superfices qui leur appartiennent, mais ils restent toujours tenus solidairement de la redevance (Baupouix pe Maison BLaxcur, /nstitutes convenancières, n°0 953 ; Auranter, n° 199. — Rennes, 25 janv. 1866 et 5 mars 1868, Bull. de la Cour de Rennes, t. II, p. 46 et 346). Cette solidarité entre les héritiers est un cas unique dans notre droit, et un reste de l’ancienne solidarité qui existait toujours entre héritiers d’après la coutume de Bretagne.
C. — Effets de la solidarité dans les rapports du créancier avec les débiteurs.
* 745. Division. — La solidarité produit deux sortes. d'effets : l'un, qui est son résultat principal, est d'empêcher la division de la dette et d’obliger chaque débiteur au total, comme s'il était seul ; les autres sont des conséquences secondaires, qui se -sont développées au cours des siècles et qu’on explique aujourd'hui par l’idée d’une représentation réciproque des codébiteurs les uns par les autres.
4 Effet principal : obligation au total.
*746. Sa conséquence directe. — Chaque débiteur étant tenu pour le tout, ilen résulte que la poursuite du créancier est régulièrement intentée quand il demande à l’un d'eux la {otalité de la somme ou de la prestation quelconque qui fait l’objet de l'obligation (art. 1203).
Le débiteur poursuivi ne peut pas opposer au créancier le bénéfice de division, quia été inventé pour les cautions et qui oblige le créancier à diviser entre elles ses poursuites. Le Code s’en est expliqué formellement dans l’art. 1203, parce que sous notre ancien droit on avait essayé à plusieurs reprises d'étendre le bénéfice de division aux codébiteurs solidaires !. Ce serait enlever à la solidarité sa conséquence la plus directe.
*747. Possibilité de poursuivre tous les débiteurs successivement. — Après avoir poursuivi l'un, sans obtenir tout ce qui lui est dû, le créancier peut encore poursuivre les autres Jusqu'à parfait paiement. Le paiement seul les libère (art. 1204).
Il en était autrement dans l’ancien droit romain, où le créancier qui avait « duo reos promittendi » ne pouvait excercer son action qu’une seule fois; mais l’effet extinctif de la « litis contesto », déjà fortemént atténué dans la pratique, fut entièrement supprimé
1 Voyez notamment Domat : « Quoiqu'il ait été convenu que l’obligation serait solidaire, elle se divise et le créancier ne peut s’adresser à un seul pour tous ; mais, avant que de demander aux uns les portions des autres, il doit les discuter chacun pour la sienne, et il pourra recouvrer ensuite les portions de ceux qui n’auront pas pu payer sur ceux qui resteront » (Loix civiles, liv. IT, tit. LL, sect. I, $ 3). Domat considérait donc la nov. 99 comme ayant accordé le bénéfice de division aux correi, mais il reconnaissait en même Lemps que les codébiteurs solidaires avaient le droit de renoncer à ce bénéfice, et que cette clause de renonciation était extrêmement fréquente dans la pratique (loc. cil.). C'est sans doute cet usage qui a abrogé chez nous l'autorité de la Novelle. Du temps de Pothier, on refusait le bénéfice de division aux codébiteurs solidaires (Pormier, Obligations, n° 210).
sous Justinien. Depuis cette époque, la liberté du créancier de poursuivre successivement tous ses débiteurs, tant qu'il n’est pas payé, n'a jamais été remise en question.
748. Liberté du choix du créancier. — Le créancier a toujours le droit de poursuivre celui des débiteurs qu'il lui plait de choisir. Tous sont sur la même ligne en qualité de débiteurs principaux (art. 1203).
* 749. Règlement du créancier par un seul des débiteurs. — Chaque codébiteur peut offrir au créancier le paiement total de la dette, et libérer ainsi tous les autres, sauf l'effet du recours dont il sera parlé plus loin. Le paiement pouvant en principe ètre fait par toute personne, ceci n’a rien de particulier à la solidarité ; mais il est d’autres modes d'extinction qui demandent quelques explications.
4° Compexsarion. — Chaque débiteur doit le total ; cette circonstance permet à celui qui est poursuivi d'opposer au créancier la compensation pour le total, s'ilest lui-même créancier du créancier pour une somme suffisante. Quand il compense la dette avec ce qui lui est dù, c'est comme s’il payait effectivement ; tous les autres sont libérés. On verra cependant que l’art. 1294 ne permet pas au codébiteur poursuivi d’opposer en compensation ce que le créancier doit aux autres.
20 Novariox. — Chaque codébiteur solidaire peut libérer tous les autres en s’obligeant seul à leur place envers le créancier (art. 4281, al. 4). Le codébiteur qui fait novation ne peut pas à lui seul engager les autres dans une nouvelle dette sans leur consentement; si le créancier n’exige pas l’adhésion de tous à la nouvelle dette, il est réputé se contenter de l'engagement isolé qu'il a obtenu de l’un d'eux, et les autres sont libérés.
39 SERMENT. — Si le créancier défère le serment à l’un des codébiteurs solidaires et que celui-ci jure que rien n’est dû, ce serment profite aux autres (art. 1365, al. 4). Cette solution est traditionnelle, et Pothier l’explique en assimilant, comme le faisaient déjà les jurisconsultes romains, le serment au paiement (Obligations, n° 918). En prêtant le serment qu'on lui demande, le codébiteur éteint toute l’action du créancier.
4o Remise DE LA DETTE. — L'un des débiteurs solidaires peut également obtenir du créancier la remise totale de la dette, auquel cas tous ses codébiteurs solidaires sont libérés. La loi applique cette règle en cas de remise tacite, résultant de la remise soit du titre original sous signature privée, soit de la grosse du titre authentique (art. 1284).
IL est possible aussi que le créancier veuille faire une remise partielle, profitant seulement à l’un des codébiteurs solidaires. En ce cas, la dette n’est éteinte que pour la part du codébiteur qui a obtenu sa décharge, et le créancier peut encore répéter la dette contre les autres, déduction faite de la part de celui auquel il a fait la remise (art. 1285). Mais cette remise partielle doit être clairement exprimée; il faut que le créancier réserve formellement ses droits contre les autres débiteurs; sinon la décharge qu'il donne serait interprétée comme valant libération pour tous (même art.). — Comparez le système allemand, qui abandonne tout à:la volonté des parties (Sarerires, Théorie de l'obligation, n°s 424-195).
20 Effets secondaires de la solidarité.
a. — Leur principe.
**750. Représentation mutuelle des codébiteurs. — La solidarité produit, dans les rapports du créancier avec les débiteurs, quelques effets secondaires, qui ne peuvent s'expliquer par la simple obligation de chacun au tout. Il est nécessaire de faire intervenir une autre idée, celle d’une représentation réciproque entre codébiteurs, qui fait que l'acte accompli par où contre l’un est réputé fait par ou contre les autres, à l'égard desquels il produit effet comme s'il était fait par eux.
751. Origine de l’idée de représentation. — Dumoulin avait clairement vu
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que la seule idée d’une obligation contractée pour le tout par chaque débiteur ne permettait pas d'expliquer les effets propres de la solidarité, ceux par lesquels elle se distingue de la simple indivisibilité (Extricatio Labyrinthi dividutet individui, 8° part., n° 156). Mais tout ce qu’il avait trouvé, c’élait de dire que chaque « correus » n’élait pas seulement tenu ad totum, mais qu'il l'était totaliter. C’est la huitième des « decem claves » qu’il donne au n° 412 pour résoudre les difficultés de l’indivisibilité, et il essaie de l'expliquer en disant que chacun doit s’obliger à la prestation de la chose aussi complètement que s'il était seul. Toutes ces explications étaient loin d'être claires et elles sont restées sans influence sur le développement de la jurisprudence française. La plupart du temps on rattachait tous les effets de la solidarité à l'unité d'objet (Poraier, Obligations, nos 270 et suiv.); or les rédacteurs du Code ont tiré de Pothier tous leurs articles relatifs aux obligations solidaires, sauf un. Cependant quelques auteurs anciens avaient trouvé commode, pour justifier certains effets de la solidarité, de supposer qu'il existe entre les codébiteurs un mandat tacite particulier, grâce auquel ils se représentent les uns les autres (Renusson, Traité de la subrogation, chap. vir, n° 27; Cunasroz, sur l’art. 218 de la Coutume d’ Auvergne ; Auroux pes Pommiers, Coutume de Bourbonnais, 2e édit., 4780, tit. IIL, nos A0 et suiv.). Cette idée de représentation entre codébiteurs solidaires fut émise dans le Rapport de Favart (Fexer, t. XIII, p. 330), et reçut tous ses développements chez les auteurs modernes (Touzzter, t. VI, 631; Duranrow, t. XI, n° 217; Buexer, Œuvres de Pothier, t. 1, p.197, note 1 ; Ausry et Rau, t. IV, p. 98 et 30). A lire E. Prron, Essai d’une théorie générale de la représentation dans les obligations, thèse, Caen, 1897. Autre thèse : M. Ducnon, Paris, 4907.
*752. Progrès de l’idée de représentation. — Cette idée de mandat, érigée en principe par les auteurs, a pénétré peu à peu dans la jurisprudence, et tous les arrèts s’en inspirent actuellement. La Cour de cassation a même cassé un arrêt de la Cour de Paris parce qu'il lui a paru contraire à ce principe (Cass., 16 déc. 1891, D. 92. 1. 177, P. 92. 1. 241, S. 93. 1. 81). L'idée de représentation, introduite dans la théorie de la solidarité, a engendré certaines conséquences que le Code n'avait pas prévues et qui ont été admises par les arrêts modernes (ci-dessous n° 760). Toutefois comme elle est apparue tardivement, les divers articles du Code ne sont pas toujours en parfaite harmonie; certains points ont été réglés par des dispositions formelles de la loi positive avant que le prineipe eût trouvé sa formule définitive. Comp. la note de M. Tissier, Sirey, 93.1. 81-83, et l'analyse de M. GéNy, Méthode d'interprétation, p. 149.
753. Tentative de réaction. — Quelques auteurs modernes, ne trouvant le principe énoncé ni dans les grands ouvrages de l’ancien droit, ni dans les travaux préparatoires du Code ont pensé que c'était là une «imagination » des interprètes, dénuée de tout fondement et bonne à rejeter (Hue, t. VIT, n° 318). Il n'y a cependant aucune raison de le faire : l'explication théorique d'une institution juridique peut apparaître après coup et quand l’œuvre est construite. Si l’idée est conforme aux conséquences, si elle explique les solutions données par la loi positive, pourquoi ne pas l’accepter ?
Une objection plus spéciale est faite : il est, dit-on, contraire à la réalité de supposer que tous ceux qui sont tenus solidairement se sont donné réciproquement un mandat; il est possible qu'ils n’aient pas trailé ensemble avec le créancier et qu'ils ne se connaissent même pas (ceci était vrai surtout pour les colocataires d’une maison qui étaient jadis solidairement responsables de l'incendie). — L'observation est juste, mais elle porte seulement sur le mot : on n’a point besoin de sous-entendre un mandat, qui serait un contrat - spécial entre les codébiteurs ; on peut les considérer comme constitués d'office par la
doi représentants les uns des autres. La représentation juridique d'une personne par “une autre peut exister en dehors de tout contrat; le mandat n’est qu'un des moyens de ‘la créer, 1l n’est pas le seul. Par le seul fait que l'obligation est solidaire, chacun des débi-
teurs représente les autres dans l’intérêt du créancier.
*754. Étendue limitée du pouvoir de représentation. — La doctrine moderne n'a pas été embarrassée pour définir.le « mandat » qu'elle suppose entre les codébiteurs solidaires ; elle à emprunté purement et simplement une formule imaginée au xvi° siècle par Dumoulin pour con- <cilier deux lois romaines (voyez ci-dessous n° 757) et elle n'a même pas eu Ja peine d'aller la chercher jusque-là, car elle l’a trouvée reproduite dans Pothier (n° 273) : les codébiteurs sont censés se donner réciproquement mandat (nous dirons : sont constitués représentants les uns des autres) « ad conservandam vel perpetuandam obligationem, non aulem ad augendam »'. Ce mandat n’a done qu'une portée restreinte.
755. Comparaison avec le droit romain. — Le droit romain avait eu l’idée ‘d'une certaine communauté d'intérêts entre les codébiteurs solidaires. Les textes nous parlent tantôt de correi socii et tantôt de correi non socii : mais la société des codébiteurs romains ne ressemble pas au lien que le droit français reconnaît entre eux. Elle en diffère sur deux points essentiels : 4° la société des correi romains reposait sur la nature de leurs relations avant l'obligation contractée par eux, tandis que la représentation mutuelle de nos codébiteurs dérive de la solidarité elle-même; elle en est une conséquence, si bien qu’elle ne fait jamais défaut, tandis qu’on connaissait en droit romain des « correi non socii »; 20les jJurisconsultes anciens ne se servaient de l’idée de société ‘que pour déterminer la nature du recours ouvert au codébiteur qui a payé (action prosocio ou familiæ erciscundæ), tandis que notre représentation mutuelle des codébiteurs produit ses effets dans leurs rapports avec le créancier.
b. — Énumération.
**56. Effets antérieurs au Code civil. — Les auteurs modernes
rattachent à l’idée de mandat certains effets secondaires de la solidarité ‘qui ont été admis de tout temps et dont nos anciens auteurs n'avaient réussi à fournir aucune explication satisfaisante. Ces effets sont relatifs à l'interruption de prescription, à la mise en demeure et à la faute.
1° INTERRUPTION DE PRESCRIPTION. — L'interruption résultant contre l’un des codébiteurs solidaires d’une poursuite exercée par le créancier se produit en même temps contre les autres codébiteurs (art. 1206).
Cet effet de solidarité a été établi par Justinien (Code, livre VIII, tit. 39 [40], loi 5), qui l’a fondé sur une simple considération d’utilité pratique, et Pothier l'explique d’une manière pénible (n° 272). :
Ce que l’art. 4206 dit de l'interruption a été étendu par l’art. 2249 à la reconnaissance de la dette faite volontairement par l’un des débiteurs, ce qui accuse encore davantage le pouvoir de représentation mutuelle qui leur est reconnu.
20 Mise EN DEMEURE. — Si l’un des codébiteurs est mis en demeure par le créancier, la demeure produit son effet à l'égard de tous (art. 1205). Rap- 1 Ni Pothier ni Dumoulin n’ont jamais appliqué cette formule à un mandat, auquel
aucun d’eux n’a pensé; ils s’en servaient seulement pour déterminer les effets de la dermeure ou de la faute.
pelons que cet effet consiste à mettre les risques à la charge du débiteur. Par suite, si la chose due vient à périr par cas fortuit après la mise en demeure de l’un des débiteurs, tous sont solidairement responsables de la valeur de la chose, parce qu'ils sont tous réputés en demeure. Comment la sommation adressée à l'un deux produirait-elle effet pour les autres s'il n y avait au fond une idée de représentation ?
3° Faure. — Si l’un d'eux commet une faute qui entraine la perte de la chose, tous sont solidairement tenus d'en payer la valeur au créancier (art. 1205). La faute de l’un est considérée comme la faute de l’autre. _*757. Particularité relative à la faute et à la demeure. — D'après l’art. 1205, ceux des débiteurs qui ne sont ni en faute ni en demeure ne sont points tenus des dommages-intérêts que leur codébiteur en faute ou en demeure peut devoir au créancier outre la valeur de la chose due; ils sont. seulement obligés de payer au créancier le montant primitif de l'obligation. Ce qu’on exprime en disant que la faute de l’un nuit aux autres ad conservandam obligalionem, non eliam ad augendam .
758. Exception résultant d’une clause pénale. — La distinction entre l'æstimatio rei etle damnum pour déterminer la responsabilité des codébiteurs solidaires n’a pas toujours été respectée. On verra, au n° suivant, que le Code civil l’a abandonnée en. ce qui concerne les intérêts moratoires. Déjà, dans l’ancien droit, on ne l’appliquait pas au cas où les dommages-intérèêts avaient élé liquidés conventionnellement par une clause pénale ; l'indemnité fixée était due pour le tout par tous les codébiteurs, même par ceux qui n’élaient pas en faute. Cette solution est traditionnelle ; on l'’admet encore aujourd’hui, bien qu’elle ne s'appuie sur aucun texte. La clause pénale forme une convention accessoire, subordonnée à l’inexécution de la première et la somme fixée est due solidairement, de la mème façon que l’objet primitif de la dette, dès que la condition se réalise, c’est-à-dire quand l’obligation reste inexécutée.
*759. Effet introduit par le Code civil. — Le Code a attribué à la solidarité un effet nouveau qu'elle ne produisait pas dans l’ancien droit.
La demande d'intérêts formée contre l'un des codébiteurs les fait courir contre tous (art. 1207)?. Pothier décidait justement le contraire (n° 273),
4 L'art, 1205 reproduit, d’après Pothier (n° 273) une distinction aussi subtile que bizarre qui a été imaginée jadis par Dumoulin pour concilier deux lois romaines. Au titre « De duobus reis » se trouve un lexte disant, à propos des « correi promitlendi » : Alterius faclum alteri nocet (Digeste, hv. XLV, tit. 2, fr. 18). Au titre « De usuris », il: est dit au contraire : Allerius mora alteri non nocet (Digeste, liv. XXI, tit. 1, fr. 32,S 4). La vérité est que les deux choses, la faute et la demeure, n'étaient pas traitées de là même manière : les Romains faisaient ici une distinction, et la demeure produisait un. ellet purement personnel au débiteur qui s’y trouvait mis. Mais Dumoulin, partant de l’idée que la faute et la demeure devaient être traitées de la même manière, a cherchéune conciliation et il a inventé de dire que la faute ou la demeure de l’un nuirait aux autres, en ce sens que lous seraient obligès de payer la vaieur de la chose, et néanmoins ne leur nuirait pas à un autre point de vue, parce que celui. là seu] qui se trouverait en faute ou en demeure serait obligé, s’il y a lieu, de payer des dommages et: intérêts au créancier outre la valeur de la chose. « la ut insons non consequatur lucrum ex culpa vel mora consortis, sed etiam ne consequatur damnum », et il concluait ainsi : « Culpa nocet consorti.. conservando, non autem augendo obligationem »: CExtricalio labyrinthi divdui el individui, 3 part., n° 196). Tous les auteurs qui ont suivi ont adopté aveuglément son interprétation, qui finalement a passé dans le Code par l'intermédiaire de Pothier.
? Dans le système primitif du Code, il fallait une demande en justice pour faire courir:
ÿ Li
‘par application de l’idée de Dumoulin qu'iln'y a que celui quiesten demeure qui soit tenu des dommages dus à raison de son retard; son opinion était suivie par Bourjon et la plupart des autres. Les rédacteurs du Codeont donc ici abandonné l'opinion dominante pour suivre une opinion à peu près iso- Îée, émise par Henrys et approuvée par Bretonnier et par Ferrière (HEnrys, Œuvres, liv. IV, quest. eliv, t. Il, p. 852-855; Ferière, Dictionnaire de
-droit et de pratique, v° Obligation solidaire)".
“760. Effets nouveaux admis par la jurisprudence depuis 1804. — Lorsque l’idée d'une représentation réciproque des débiteurs se fut dégagée, elle a conduit à admettre des effets nouveaux pour la solidarité, et peut-être que son rôle n’est pas encore ‘fini. La jurisprudence a déjà donné les solutions suivantes :
1° Si le créancier poursuit l’un des coobligés, le jugement rendu à sa requête est opposable à tous, même à ceux qui n’ont pas figuré au procès. L'opinion contraire a longtemps prévalu dans la jurisprudence, et elle compte encore beaucoup de partisans dans la doctrine (Ausryx et Rau, t. IV, $ 298 ter, et t. VIIL, $ 769, note 59; Laurenr, t. XX, n° 120 ; Cozmer DE Sanxrerre, t. V, n° 398 bis, $ 24). Mais la jurisprudence actuelle décide que la chose jugée pour ou contre l’un des débiteurs solidaires est opposable aux autres sauf à ceux qui auraient une exception personnelle à opposer à la demande, et pourvu aussi que le jugement ne soit pas le résultat d’une collusion frauduleuse entre le créancier et le débiteur poursuivi et n’aggrave en rien l'obligation (Cass., 28 déc. 1881, D. 82. 19119-20898 140); Cass, 1,460 1885-D286.1/251, 580155).
20 Si tous les codébiteurs solidaires ont été mis en cause par ie créancier qui a obtenu contre eux tous un jugement de condamnation, l’appelinterjeté par l’un d'eux profile aux autres et couvre la déchéance qu'ils encourent par un appel formé après les délais (Cass., 30/ août 1859, D. 52. 1. 976 ; Cass., 10 nov. 1890, D. 99. 1. 8, S. 9: 4. 241).
3° La cassation obtenue sur le pourvoi formé par l’un des codébiteurs solidaires, profite aux autres (Cass., 4 juin 1883, D. 83. 1. 385, S. 84. 1. 113 ; 93 juill. 1889, 4) 911.3249).
Cependant le développement des conséquences possibles de l’idée de représentation mu- ‘“tuelle semble subir un recul dans la jurisprudence ?.
les intérêts moratoires de dettes d’argent. Depuis la loi du 7 avril 1900, une simple sommalion suffit. La forme a donc changé, mais l'effet attaché à la solidarité est resté le même: les intérêts courent contre tous les débiteurs du moment où ils courent -contre l’un d’eux.
1 Les auteurs modernes expliquent que cette solution est conforme à l’idée d’un mandat donné « ad conservandam, sed non ad augendam obligaiionem »: ils disent que le cours des intérêts n’augmente pas la charge des autres codébiteurs, car si celui d’entre eux qui a été poursuivi le premier avait payé aussitôt le créancier, les intérêts courraient à son profit; dès lors, qu'importe à ses codébiteurs de payer ces intérêts à lui ou au créancier ? Si cette charge leur semble trop onéreuse, ils ont un moyen d’y mettre un terme : qu’ils payent eux-mêmes le créancier, puisque la dette est échue. — Explication très ingénieuse, mais à laquelle les auteurs du Code n’ont certainement pas songé. Ils ont voulu tout simplement augmenter les avantages de la solidarité en permettant au créancier d’obtenir par une poursuile unique le même résullat que par des actions multiples. EuRi
2 Pour rester d'accord avec ses décisions précitées, la jurisprudence devrait décider que, lorsque les codébiteurs solidaires ont obtenu un jugement contre le créancier, la signification de ce jugement, faite par un seul d’entre eux, fait courir le délai d’appel à l'égard de tous. Le débiteur diligent, agissant dans l'intérêt commun relèverait les autres des effets de leur incurie. La Cour de cassation a cependant admis que le créancier avait encore pu interjeter valablement appel à l'égard des autres, après d'expiration du délai de deux mois, compté à partir de la signification qui lui avait été faite. Seulement l'arrêt obtenu par lui sur cet appel n’est opposable qu’à ceux qui savaient omis de lui signifier le jugement et laisse intacte la décision primitive à l’égard de celui qui avait fait courir le délai d’appel (Cass., 16 déc. 1891, D. 92. 1.177, note de
M. Cohendy, P. 92. 1. 211, S. 93. 1. 81, note de M. Tissier). Dans le même ordre d’idées
761. Règle relative aux transactions. — La transaction est un contrat parlequel deux parties mettent fin à un litige, en se faisant des concessions réciproques. Si l’un des codébiteurs transige seul avec le créancier, la transaction ne lie point les autres et ne peut être opposée par eux au créancier (art. 2051). Toute idée de représentation. se trouve ainsi écartée {.
762. Comparaison du système français et du système allemand — On a vu combien la solidarité est devenue riche d’effets dans le système français; leur liste s’est allongée au cours des âges. Le système allemand est tout différent ; le nouveau Code civil s’est montré d’une sobriété peut-être excessive. Son art. 42% exclut tous les effets. secondaires que nous admettons en France, concernant les suites de la faute et celles de la demeure, l'interruption et la suspension de la prescription, l'autorité de la chosejugée. Tous ces faits n’ont d’effet que pour ou contre le débiteur solidaire du chef duquel ils surviennent, à moins que le contraire ne résulte de la convention. Le Code allemand ne considère comme commun à tous les codébiteurs que les modes d'extinction qui consistent dans l’exécution de l’obligation ou dans une satisfaction équivalente procurée au créancier : paiement, dation en paiement, consignation, compensation (art. 499). Par contre, il fait produire à la solidarité un effet défavorable au créancier : quand il est en demeure de recevoir son paiement envers l’un des débiteurs solidaires, il est réputé y être aussi envers les autres (art. 423). Les deux Codes sont donc en cette matière à l'opposé l’un de l’autre, mais leur divergence n’est absolue que pour les cas de solidarité légale : car, en France comme en Allemagne, toutes les fois que les parties établissent. la solidarité par convention, elles sont libres d’en modifier les eflets. Les codébiteurs allemands pourraient donc se donner mutuellement un pouvoir de représentation réciproque qui produirait les effets du système français, et à l'inverse des débiteurs soumis à notre Code civil pourraient restreindre les effets de la solidarité dans la mesure qu'il leur plairait. Voyez Sareizzes, nos 417 à 1924.
D. — Exceptions opposables au créancier.
*763. Sens du mot « exceptions ». Il ne s’agit pas ici d’exceptions proprement dites, c’est-à-dire de simples exceptions dilatoires, mais bien d’exceptions péremptoires, qui sont de véritables moyens de défense au fond. Si on leur donne lenom d’exceptions, c’est pour se conformer au langage employé dans l’art. 4208 ?.
*764. Exceptions communes. — Les exceptions communes sont celles qui peuvent être opposées au créancier par tous les codébiteurs. Telles sont :
40 Les causes de nullité qui affectent à la fois l'engagement de tous. Ce peut être une nullité absolue, tirée par exemple du caractère illicite de l’objet, ou de l’absence des formes solennelles qui étaient requises. Ce peut être aussi une nullité relative, s’il y a eu un do: ou uné violence pratiquée contre eux tous ou une erreur commise par tous.
20 Les modalités communes à tous leurs engagements. Si tous se sont obligés à terme:
voyez Cass., 1% mai 1901, D. 1901. 1. 443, P. 1901. 1. 449, S. 1902. 1. 433. Ce dernier arrêt décide que, tous les codébiteurs ayant été compris dans la même poursuite et condamnés par défaut, l'opposition faite par l’un d’eux ne profite pas aux autres : l’un des codébiteurs peut donc accepter le jugement, landis que l’autre y fait opposition. Voyez la note critique de M. Paul Henrys dans les Pandecles françaises, 1901. 1. 449.
1 L'art. 2051 n’a pas été emprunté à Pothier, qui n’a point traité de la transaction. U est pour une partie (en tant qu'il défend aux autres codébiteurs de profiter d’une transaction avantageuse conclue par l’un d’eux) dans un désaccord complet avec les art. 1281, 1284, 1285 et 1365, relatifs à la novation, à la remise de delle et au serment, d’après lesquels l'acte de l’un profite aux autres, quand il peut leur être avantageux. — Il est d’ailleurs permis à celui des codébiteurs solidaires qui obtient cette transaction du créancier de stipuler qu’elle bénéficiera à tous. par application de l'art. 1121,
? Cet article est très confus et son explication présente de grosses difficultés ; beaucoupd'auteurs le tiennent même pour inutile, car il ne donne point de solutions précises et se borne à énoncer une classification des exceptions opposables au créancier, les unes: étant communes à tous les codébiteurs, les autres personnelles à l’un d’eux, avec des. subdivisions dans ces deux classes. Mais le Code ne nous apprend pas quelles exceptions sont communes ou personnelles, et c'était Jà ce qu’il eût été important de dire.
ou sous condition, et si le terme n’est pas encore échu ou si la condition est encore en suspens, il est clair que le créancier ne peut en poursuivre aucun.
3° Les causes d'extinction qui ont éteint à la fois la dette de tous, par exemple, un paiement fait par l’un d’eux ou une novation, une remise générale de la dette, la compensation opposée au créancier par l’un d’eux, la perte fortuite de la chose, la prescription, la . réalisation d’une condition résolutoire.
“765. Exceptions personnelles. — Les exceptions sont personnelles quand elles appartiennent à un seul des codébiteurs ou à quelques-uns, mais non à tous. Telles sont :
4° Les causes d’annulabilité (violence, dol, erreur, incapacité) spéciales à l’un d’eux ou à quelques uns ;
20 Les modalités (terme non échu, condition encore pendante) qui n'’affectent pas l'engagement de tous;
3° Les causes d'extinction, qui se sont produites pour un seul d’entre eux, par exemple, une remise à lui faite pour sa part.
*766. Effet variable des exceptions personnelles. — Le débiteur qui possède une exception personnelle peut l’opposer pour le tout au créancier : il est protégé par elle et il ne doit rien. Mais les autres ne peuvent-ils pas invoquer cette exception de son chef et s’en servir pour partie ? Exempee : Trois débiteurs doivent solidairement 30 000 francs ; l’un d’eux est exonéré par une exception qui lui est personnelle ; les autres peuvent-ils faire réduire à 20 000 francs le montant de leur obligation, diminuée désormais de toute la part du débiteur libéré? On ne peut pas répondre d’une manière absolue ; il y a des cas où la libération de l’un d’eux profite aux autres pour sa part, et des cas où elle ne leur sert en rien et où ils supportent à eux seuls tout le fardeau de la dette. C’est à cette différence que l’art. 1208, al. 2, fait allusion en parlant d'exceptions qui sont purement personnelles à l’un des codébiteurs.
ExcEbTIONS PERSONNELLES PROFITANT EN PARTIE AUX AUTRES DÉBITEURS. — Quand l’un des débiteurs est libéré personnellement sans que l’obligation ait été exécutée, la dette.se trouve parfois réduite du montant de sa part. C’est ce qui a lieu :
49 Au cas de remise de dette consentie spécialement à l’un d’eux. S'il en était autrement, cette remise ne profiterait même pas à celui qui l’a obtenue, car les autres, restant obligés de payer sa part, auraient recours contre lui pour se la faire rembourser. Pour que la remise produise tout son effet, il est donc nécessaire qu’elle puisse être invoquée par les autres dans la mesure où elle a été faite,
90 Au cas de confusion. Si le créancier succède à l’un des codébiteurs, la créance solidaire s'éteint pour partie; si le créancier pouvait encore poursuivre les autres pour le tout, celui qui le paierait aurait recours contre lui pour une part, puisqu'il représente l’un des débiteurs : il est donc bien plus simple que cette part soit déduite lors de l’exercice de l’action. Mais il n’y a aucune raison pour que ‘les autres n’acquittent pas la leur. C’est ce que décident les art. 1209 et 14301, al. 3.
ExceprioNs PUREMENT PERSONNELLES. — (Ce sont les plus nombreuses. Elles comprennent d'abord toutes les modalités et toutes les causes d’annulabilité propres à l’un des débiteurs, et, en outre, quelques causes d'extinction. Quand l’engagement de l’un des codébiteurs est spécialement affecté d’un terme ou d’une condition, l'effet en est opposable aux autres codébiteurs aussi bien qu’au créancier ; de même, si son engagement est vicié par son incapacité ou par un vice du consentement, il a le droit de se faire restituer aussi bien dans ses rapports avec les autres débiteurs que dans ses rapports avec le créancier. Dans un cas comme dans l’autre, il se trouve finalement qu’il y a un codébiteur de moins pour supporter le fardeau de la dette, mais le montant de celle-ci n’est pas diminué, chacun des autres s'étant obligé pour le total.
Quelques textes particuliers établissent la même règle pour certains modes d’extinction. Ainsi, d’après l’art. 4294, l'exception tirée de la compensation est purement personnelle à celui des débiteurs quise trouve être en même temps créancier du créancier ; elle ne peut pas être opposée par les autres, pas même pour la part de celui qui pourrait la fire valoir. Cette décision est contraire non seulement aux règles de la solidarité, mais
aussi et surtout aux règles de la compensation qui, d’après la loi française, produit son effet de plein droit. Son motif est le désir d'empêcher une sorte d’inquisition dans les affaires d'autrui : il eût fallu que le débiteur poursuivi par le créancier fit vérifier, dans les livres et papiers de son codébiteur, si la créance opposée en compensation existe réellement et quel en est le chiffre. — Ce motif n'existe plus si le créancier a commencé par poursuivre précisément celui dont il était lui-même débiteur, et si la compensation lui a été opposée ; c’est alors comme s’il avait été”payé, et l'exception tirée de la compensation, une fois opposée par celui qui la possède, devient commune à tous.
Une autre décision analogue résulte de l’art. 545 C. com. La remise résultant d'un concordat ne profile pas aux coobligés du failli. Le créancier conserve donc, après le concordat, le droit de poursuivre les autres débiteurs pour le tout.
E. — Rapports des codébiteurs solidaires entre eux.
*#*1767. Division de la dette. — Si chaque débiteur est tenu du total dans ses rapports avec le créancier, cela n'empêche pas la dette commune de se répartir entre tous. L'art. 1213 dit que « l'obligation contractée solidairement se divise de plein droit entre les débiteurs, qui n'en sont tenus entre eux que chacun pour sa part et portion ».
Sur quelle base se fait cette division ? Elle a lieu, en principe, par parts égales. C'est le mode de répartition qui doit être adopté toutes les fois qu'il n'y à aucune raison pour en choisir un autre. La loi présume que les parts de chacun dans l'affaire commune sont égales ; en parlant de « portions », l’art. 1213 entend désigner des portions viriles, égales entre elles.
Mais la présomption de la loi est mise de côté dans deux cas:
1° Si l'acte indique expressément une répartition sur une autre base ;
2° S'il est démontré que l'intérêt des parties dans l'affaire est inégal.
Au premier cas, on se conformera aux clauses de la convention; au second, on évaluera la proportion relative des parts d'intérêts.
*768. Cas où l’un des débiteurs est totalement exonéré. — L'inégalité des parts à supporter dans la dette commune peut être très grande. Il se peut mème, en poussant les choses à l’extrème et en prenant l'hypothèse la plus simple, que sur deux débiteurs l'un ne doive rien supporter dans la dette, qui sera entièrement acquittée par l'autre.
L'art. 1216 a prévu cette situation et dit qu'en pareil cas la dette doit être entièrement supportée par celui que l'affaire concernait, et que les autres sont traités par rapport à lui comme ses cautions : ils en ont fait l'office en s’engageant pour le total dans l'intérêt d'autrui, Cependant cette assimilation à la caution n’est vraie que dans les rapports des codébiteurs entre eux : « par rapport à lui», dit l'art. 1216, et non dans leurs rapports avec le créancier. C’est, en effet, une tout autre chose de s’obliger comme codébiteur so-
lidaire ou comme caution ; la caution jouit, à l'encontre du créancier, de divers bénéfices qui sont refusés au débiteur solidaire.
"769. Recours du codébiteur qui a payé. — Puisque la dette se divise entre les débiteurs et que chacun d'eux n'en doit supporter définitivement qu'une part, celui qui a payé au delà de sa part a un recours à exercer contre les autres pour tout l'excédent.
Ce recours s'exerce par une double action:
1° L'action de mandat ou de gestion d’affaires, simple action chirographaire, née en la personne du codébiteur qui a fait le paiement.
Il y a lieu à l’action de mandat lorsque les débiteurs se sont engagés solidairement par un acte volontaire de leur part et licite; on doit supposer qu'ils se sont réciproquement
donné le mandat d'acquitter la dette commune. II y a lieu à l’action de gestion d'affaires dans tous les autres cas. Que ce soit l'une ou l’autre, les règles sont les mêmes.
2° L'action du créancier, transmise au débiteur par l'effet de la subrogalion légale (art. 1251-3°). Le codébiteur qui à payé peut done utiliser pour son recours les diverses garanties, hypothèques ou autres, attachées à l'action du créancier (ci-dessus n° 506).
En général, il aura avantage à se présenter comme subrogé, à cause des garanties spéciales que le créancier possédait et dont il profitera, landis que son action de mandat est chirographaire. Toutefois, si la dette n’était pas productive d'intérêts, la subrogation ne lui permettra de réclamer l'intérêt de ses déboursés qu’à compter du jour de la sommation (art. 1153 modifié en 1900), tandis qu’en se servant de son action de mandat ou de gestion d’affaires il les obtiendra à dater du paiement qu'il a fait : les intérêts courent de plein droit au profit du mandataire (art. 2001).
“770. Division du recours. — Qu'il agisse de son chef ou comme subrogé, le débiteur qui a payé ne peut réclamer à chacun de ses codébiteurs que la part que chacun d'eux doit définitivement supporter, sa part contributoire (art. 1214, al. 1).
Cette division du recours se comprendrait sans peine si le subrogé agissait uniquement comme mandataire ou gérant d’affaires. En effet, il n’a fait l’affaire des autres débiteurs que dans la mesure où chacun d’eux se trouvait tenu de contribuer à la dette commune ; il ne peut donc demander à ce titre rien de plus. Mais, comme le codébiteur qui a payé possède en même temps l’action qui appartenait au créancier et que les autres sont tenus solidairement de cette action, il semble qu'il devrait pouvoir, en se présentant comme subrogé, forcer l’un d'entre eux, à son choix, de lui rembourser tout ce qui excède sa propre part dans l’obligation, sauf à celui-là à recourir à son tour contre un autre, et ainsi de suite jusqu’au dernier. On a voulu éviter, non pas tout à fait un « circuit d’actions», comine le dit Pothier (car un circuit suppose un retour au point de départ), mais tout au moins une série de recours successifs, qui pourraient être fort longs, si les débiteurs sont nombreux. Pour simplifier, on force le premier débiteur poursuivi par le créancier à diviser son recours, de façon à faire lui-même, et du premier coup, la répartition, qui ici ne fait pas acquérir au subrogé exactement tous les droits que possédait le créancier désintéressé par lui; le créancier aurait pu poursuivre solidairement les autres codébiteurs ; son subrogé ne le peut pas.
*771. Répartition des parts d’insolvables. — Lorsqu'il y à un ou plusieurs insolvables parmi les codébiteurs, la perte à subir par suite de ces insolvabihtés se répartit entre les autres « par contribution », dit l'art. 1214, al. 2, c'est-à-dire en proportion de la part que chacun d'eux peut supporter dans la dette. C'est l'effet de l'espèce de société que la solidarité établit entre les codébiteurs.
F. — De la cessation de la solidarité.
“772. Pacte de remise. — La solidarité peut cesser par l'effet d'un pacte spécial
‘consenti par le créancier. Ce pacte de remise de la solidarité ne doit pas être confondu avec la remise de la dette : en renonçant à la solidarité, le créancier ne diminue en rien le montant de sa créance, il consent seulement à sa division, et il perd les avantages spéciaux attachés au caractère solidaire de la dette.
Sur les cas où le créancier voudrait faire remise non pas seulement de la solidarité, mais de la dette elle-même, soit pour la totalité, soit seulement pour la part de l’un des codébiteurs, voyez les dispositions des art. 1984"et 1285.
773. Remise générale. — La remise de la solidarité peut être générale et s’adresser à tous les codébiteurs. Alors la dette se diviseentre tous, comme si la solidarité n'avait jamais été stipulée.
774. Remise individuelle. — Le créancier peut aussi n’accorder la remise de la solidarité qu’à l’un ou à quelques-uns de ses codébiteurs. Désormais, il ne peut plus poursuivre celui ou ceux à qui il a fait cette remise que pour leur part. Quant aux autres, il peut encore les poursuivre solidairement, mais déduction faite de la part de ceux qui ont obtenu remise de la solidarité (art. 1910). Cette solution, contraire à celle que donnait Pothier, est critiquée par quelques auteurs, qui préféreraient maintenir au créancier l’action au total contre ceux qui n’ont pas bénéficié de la remise.
775. Responsabilité des parts d’insolvables. — Après une remise individuelle de solidarité, si l’un des codébiteurs non bénéficiaires de la remise devient insolvable, la perte à subir se répartit contributoirement entre tous, y compris celui ou ceux qui ont été précédemment déchargés de la solidarité par le créancier (art. 1215). Cette décision se justifie par cette raison que le créancier ne peut pas aggraver la charge de certains débiteurs par une remise consentie à d’autres.
776. Remise tacite. La remise de solidarité est d'ordinaire l’objet d’un pacte exprès. Elle peut aussi être tacite, et la loi l'induit des circonstances suivantes :
4° Lorsque le créancier, en recevant le paiement de la part de l'un des codébiteurs, lui donne une quittance portant expressément « pour sa part » (art. 1941, al. 9). Le créancier pourrait cependant conserver le bénéfice de la solidarité, au moyen d’une réserve expresse insérée dans cette quittance (art. 1941, al 4).
20 Lorsque le créancier poursuit l'un des débiteurs « pour sa part », si celui-ci a acquiescé à la demande ou s’il est intervenu un jugement de condamnation (art. 4211, al. 3). Le seul fait de la poursuite divisée n'implique donc pas remise immédiate, et le créancier pourrait en corriger l’ellet, jusqu'à l’acquiescement où jusqu'au jugement.
3° Lorsque, pendant dix ans consécutifs, le créancier a touché divisément les intérêts pour la part de l’un des débiteurs, sans réserver ses droits pour l'avenir (art. 4219).
G. — De la solidarité imparfaite.
“777. Exposé de la question. — On a parfois soutenu qu'il existe deux espèces de solidarité, l’une parfaite, c'est-à-dire produisant tous les effets énumérés ci-dessus, et l'autre imparfaite, qui permettrait seulement au créancier de demander le total à chaque débiteur, mais n’entrainerait pas les effets secondaires de la vraie solidarité, Cette idée a été développée principalement par Mourlon et par Aubry et Rau (t. IV, S 298 ter, texte et notes 5 à 8). On a cherché à lui donner une base en rappelant que les effets secondaires de la solidarité supposent l'existence d'un mandat tacite entre les codébiteurs. Or, diton, il est souvent impossible d'admettre l'existence de ce mandat, soit parce que les codébiteurs ne se connaissaient pas et ne se sont pas concertés pour s'obliger, soit parce que l'objet de leur obligation a un caractère illicite qui rendrait nul tout mandat donné. Dans ces cas-là, on ne peut pas considérer les codébiteurs comme se représentant les uns les autres, et par suite les effets secondaires de la solidarité doivent disparaitre.
Le cas principal dans lequel on appliquait en droit civil cette doctrine de la solidarité imparfaite est aujourd'hui supprimé : c'était la solidarité des colocataires d’une maison responsables de l'incendie (art. 1734 ancien). On voyait également une solidarité imparfaite dans l'hypothèse de l'art. 55 C. pén.
*778. Échec de cette doctrine. — La doctrine des deux espèces de solidarité a succombé aussi bien dans la doctrine! que devant la jurisprudence ?. On lui a reproché d’abord de manquer d'appui dans les textes, partout où la loi parle de la solidarité, elle la suppose toujours homogène et n’en connaît qu'une. La distinction qu’on prétendait faire était donc purement arbitraire et aurait constitué une innovation par rapport à notre tradition juridique, — En second lieu, son point de départ était faux : ce n’est point d’un mandat à l’eflet de contracter la dette que résultent les effets secondaires, mais bien d’une sorte de communauté d'intérêts qu’établit entre eux la solidarité une fois créée : or celte espèce d'association de codébileurs solidaires peut exister quelle que soit la source de la dette. On peut encore remarquer que les partisans de la solidarité imparfaite n’ont jamais pu se mettre d’accord sur la liste des cas où le mandat tacite devrait être écarté.
Il n’en est pas moins vrai que la rigidité de la théorie de la solidarité, telle que l’ont faite les textes du Gode et les décisions de la jurisprudence, répond mal, dans certains cas, aux besoins de la pratique. Voyez À. Cnéron, De la nature et des effets de la solidarité entre porteurs successifs d'une action non libérée (Annales de droit commercial, 4902).
*779. Restriction légale des effets de la solidarité dans un cas. — Si la doctrine de la solidarité imparfaite est fausse comme idée générale, il y a cependant un cas particulier où une disposition de la loi positive vient restreindre les effets normaux de la solidarité. En matière commerciale, les cosignataires d’une lettre de change ou d’un billet à ordre doivent être tous assignés par le porteur en cas de non-paiement; celui-ci perdrait son recours contre ceux qu'il aurait négligé de citer (art. 165 et suiv. C. com., chn. art. 189 C. com.). On peut dire, si l’on veut, qu’il y a en ce cas une solidarité imparfaite, puisque l'effet collectif attribué par l’art. 1206 à l'interruption de prescription se trouve supprimé (Toulouse, 47 déc. 1899, D. 93. 2. 313). Mais cette solidarité imparfaite n’a rien de commun avec les idées de Dumoulin ou de Mourlon : elle résulte des usages spéciaux au commerce et du désir de libérer rapidement ceux qui ont signé un billet à ordre.
Les auteurs signalent un second cas, la responsabilité solidaire des délits et quasi-délits civils, mais je crois qu’il faut l'entendre autrement (voyez ci-dessous nos 900 à 905).
SECTION III. — Obligations indivisibles.
780. Difficulté de cette matière. — La théorie des obligations indivisibles s’est acquis depuis le xvre siècle une grande réputation d’obscurité. Dumoulin a écrit sur elle tout un traité, qu'il a intitulé £xericatio labÿrinthi dividur et individui, et pour conduire le lecteur à travers ce labyrinthe il a imaginé dix clefs et trois fils: « decem claves et tria veluti Thesei fila ». Il dit de sa matière: « Non fuit, nec adhuc est in universo juris oceano turbulentior, profundior ac periculosior pelagus hoc dividuorum etindividuorum tractatu » (£xtricatio, 1e partie, n. 4)%. Dans l'édition de ses OEuvres
1 Ainsi M. DEMOLONBE proclame qu’ « il n’y a qu’une seule espèce de solidarité, celle que la loi elle-même reconnaît et en dehors de laquelle il n’en existe aucune » (t. XXVI, n° 287). Comp. UOLMET DE SANTERRE, t. V, no 135 bis, S$ 2 et 3. À
2 L'arrêt le plus formel est Paris, 28 mai 1900, D. 1902. 2. 453; voyez aussi Cass., 3 juill. 1900, D. 102. 1. 19 et la note de M. Levillain, S. 1900. 1. 441 ; Paris, 6 mai 1891, Journal des Sociélés, 1892, p. 95 ; Cass., 17 mars 1902, D. 1902. 1. 541. ‘
8 [1 faut ajouter, pour être juste, que ces difficultés sont nées en grande partie par la faute des jurisconsultes antérieurs à Dumoulin (Voyez leurs opinions rapportées par lui, 111, 35 à 49), et aussi de ceux qui sont venus après lui et qui ont partois fort mal traduit les idées capitales de son livre. Je fais ici surtout ailusion à Pothier, sur la foi duquel on prête à notre grand jurisconsulte du xvi siècle un langage qui n’est pas le sien. Tous les auteurs modernes disent que Dumoulin reconnaissailtrois espèces d’indivisibilité, lune qui avait lieu contractu, la seconde obligalione et la troisième solutione tantum. Il est bien vrai que Dumoulin a employé ces expressions, mais, si l’on s’était donné la peine d’étudier son ouvrage, on aurait vu que celle division était pour lui secondaire et n’avait trait qu’aux effets de l’indivisibilité, « effectum et execytionem respiciens » (111.58); sa conception principale reposait sur une autre base, et l’ensemble forme une construction à la fois claire et solide.
complètes, de 1681, l'Extricatio se trouve au t. IT, p. 89. C’est à ce traité spécial que se réfèrent les citations contenues aux n°s 781 à 804 ci-dessous. — Sur l'abus qu'on a fait de l’idée d’indivisibilité dans les matières les plus diverses du droit, voyez GÉNYx, Méthode, n° 15, p. 151.
*781. Définition. — Il n'y a qu'une seule espèce d’indivisibilité, ainsi que Dumoulin l'a répété en maint passage, contre l'avis universel: « Contra communem et adhue usque omnium sententiam... individuitas stricte una est » (II, 210. — Comp. 207). La raison est donnée par Dumoulin luimême, c'est qu'il est impossible de trouver deux définitions de l'indivisibilité: « unicam habet definitionem » (/bid.)'. En effet, l'obligation est indivisible quand il est impossible au débiteur de l’exécuter pour partie, elle est divisible au cas contraire : « Toties ergo obligatio... dividua est, quoties debitum pro parte præstari potest » (II, 201). C'est donc de la nature de l’objet que dépend la divisibilité ou l'indivisibilité de l'obligation : le caractère indivisible n'appartient à l'obligation que par voie de conséquence, mais quand l’objet dû est indivisible, les conséquences qui en résultent sont toujours les mêmes dans tous les cas d’indivisibilité.
S 1%. — Des causes de l’indivisibilité.
‘*782. Classification. — La cause qui rend l'obligation iadivisible n'est pas toujours la même, On peut dire, en combinant les idées de Dumoulin (11, 201) avec celles d’Alciat?, que l'indivisibilité dérive tantôt de la nature de l’objet dû (ex natura), tantôt de l'intention des parties(ex voluntate). On obtient ainsi une éndivisibulité réelle ou naturelle, et à côté d'elle une indivisibilité conventionnelle ?.
À. — Indivisibilité naturelle.
783. Subdivision. — Depuis Dumoulin, on distingue deux variétés d'indivisibilité naturelle, selon que l’objet dû est indivisible d'une manière absolue: « semper et omni respectu individua » (IL, 57), « absolute omnique respectu », ou relative: «ut [res] debita est » (III, 75).
1 Dumoulin est cependant obligé de reconnaitre que si l’indivisibilité est unique, comme idée abstraite, on peut reconnaître des différences dans ses effets, qui sont susceptibles de plus où de moins: « Una est.…., tametsi quædam reperiatur infensior alia.. » (HIT, 218). Comp. II, 75: « Plus vel minus, et in hoc .. gradus sunt. »
.? «Alciatus breviorem aliam divisionem composuit, dicens quod stipulationes individuæ quædam sunt ex necessilate.. quædam ex voluntate... » (III, 40). Dumoulin rejette celte classification parce qu’il lui semble impossible de préciser ce que c’est que l'indivisibilité conventionnelle: « Cum voluntatum hominum nulla certa regula dari possit » (ibid.), mais cela est si bien possible que lui-même définit plus loin sous le nom de «individuitas accidentalie » l’indivisibilité qui ne découle pas de la nature des choses et résulte de la seule intention des parties (LI, 40).
3 C’est là, au fond, la pensée de Dumoulin ; il adopte une division « bimembris », ex maturali et accidentali facta » et il subdivise ensuite la première branche (I, 57). Si donc il emploie ailleurs une division tripartite, c’est pour simplifier, ainsi qu’il le dit lui-même: « Malui brevioris et commodioris methodi gratia tertiam quasi speciem distinctam facere » (ibid.).
IN DIVISIBILITÉ DK
* 784. Indivisibilité absolue. — Celle-ci se rencontre lorsque l'objet de l'obligation est indivisible sous quelque aspect qu'on l’envisage, de telle sorte qu'il ne peut jamais être dù sans que l'obligation soit indivisible : « ubi impossibile est dationem aut factum, vel momento temporis, scindi in partes » (II, 270). Aussi Dumoulin donne-t-il à cette première variété de lindivisibilité naturelle le nom très expressif d'«individuilas necessaria » QT, 57. — Comp. Il, 220). Les choses qui ne peuvent jamais être prestées pour partie sont rares ; Dumoulin raisonne perpétuellement sur un exemple unique : l'obligation de constituer une servitude prédiale'. On peut ajouter certaines obligations de faire ou de ne pas faire: s'abstenir de troubler je possesseur d'une chose, livrer un cheval?.
*785. Indivisibilité relative. Celle-ci à lieu lorsque la chose, considérée dans sa forme naturelle, est indivisible, encore qu'on puisse con-
cevoir qu'elle s'exécute successivement et par fractions: « Quando, licet non habeat necessario partes simul, sed successive, tamen'ante implementum non dicitur vera pars rei, quæ nondum est » (Domounn, II, 270).
Le meilleur exemple, celui sur lequel ont raisonné Dumoulin et Pothier, est l'obligation de construire une maison. On peut comprendre que le travail soit promis pour parties ; un maçon peut s'engager à faire les murs, un charpentier à faire les cloisons, les planchers et la toiture, etc., et même le travail s'exécute nécessairement par portions successives. Néanmoins ce qui a été promis, c’est une maison, un tout organique, et, comme le dit Pothier : « la forme et qualité de maison ne pouvant résulter que de la consommation de l'ouvrage, il s'ensuit que l'obligation ne peut s’accomplir que par la construction de la maison entière » (Obligations, n° 299).
786. Textes du Code. — L'indivisibilité absolue ou nécessaire est prévue par l’art. 1217 : « L'obligation est... indivisible [quand] elle a pour objet une chose qui dans sa livraison ou un fait qui dans l'exécution n’est pas susceptible de division soit matérielle, soit intellectuelle * ». Quant à l'indi-
i Il y a un autre droit réel indivisible, lhypothèque, maïs son indivisibilité n’est pas de même nature que celle de la servitude, et il en résulte que l’obligation de constituer une hypothèque n’est pas indivisible. Ainsi, quand le promettant meurt avant de lavoir constituée, son obligation se divise entre ses héritiers et chacun d’eux pourra hypothéquer séparément sa part indivise. sh *
2? Je parle ici du fait matériel de la remise ou délivrance du cheval, qui est due à l'acheteur, au prêteur, au-déposant, etc. S’il s’agissait de l’obligation de transférer la propriété du cheval, elle serait au contraire divisible (ci-dessous, n° 786, en note). Il est du reste assez curieux que l'obligation de restituer un corps certain n’ait pas été considérée comme ayant un objet indivisible ni par Pothier, ni par le Code civil. Pothier y voit une simple modification des effets des obligations (Obligations, nes 320 et 303, cbn. n° 300) ; le Code civil en a fait une exception à la division des obligations (art. 1221-2°). En quoi peut bien consister une exception à la division de plein droit des obligations, si ce n’est en ce que l’obligation est indivisible?
3 Ces dernières expressions, empruntées à Pothier (Obligations, n° 288), ne sont pas très claires. Pothier faisait remarquer qu’un cheval n’est pas susceptible de division matérielle ; on ae peut pas, sans le luer,le couper en parties réelles et divisées, mais il est susceptible d’une division intellectuelle parce qu’il peut appartenir à plusieurs personnes pour des parts indivises. D'où il résulte que celui qui doit un cheval pour partie peut s’acquitlter de son obligation en remettant au créancier sa part indivise de propriété. L'observation de Pothier repose sur une méprise : ce n’est pas le cheval qui fait l’objet de l'obligation, c'est la dation du cheval. Or l'obligation de donner est toujours divisible, parce que la propriété est toujours susceptible de division.
visibilité simplement relative, voici comment l’art. 1218 la définit: « L'obligation est indivisible, quoique la chose ou le fait qui en est l'objet soit divisible par sa nature, si le rapportsous lequel elleest considérée dans l'obligalion ne la rend pas susceptible d'exécution partielle !. »
B. — Indivisibilité conventionnelle.
*787. Définition. — L'indivisibilité est conventionnelle lorsque la chose qui fait l'objet de l'obligation est à {ous égards divisible, mais que les parlies ont voulu que l’obligalion fût exéculée comme si elle était indivisible. Comparez Dumoulin : « Quando obligatio de se suisque natura dividua, est, sed... est... contracta cum cerla circumstancia individua... »(IIT, 59). Cette phrase un peu obseure s'expliquera plus loin (voyez n° 790 ci-dessous).
L'indivisibilité conventionnelle est présentée dans le Code civil comme une simple exception aux effets de la division des obligations (art. 1221-40 et 5°). C'était ce qu'avait déjà fait Pothier (Obligations, nos 313 à 315).
J eo . . . . “
788. Dénominations diverses. — Alciat disait que cette indivisibilité provenait « ex voluntate ». Dumoulin l'appelle « accidentalis » (ALL, 59) ; il en parle ailleurs sous le nom d’ « individuitas éëmposititia » (UT, 38), ce qui se rapproche du langage d’Alciat.
Pothier, mêlant les classifications dont s'était servi Dumoulin, l’appelait endividualité
solutione tantum (Obligations, n° 294). Certains auteurs modernes disent « indivisibilité de paiement ».
*789. Conventions expresses. — La convention des parties qui rend l'obligation indivisible peut d'abord se faire par une clause expresse. Il y en a de très fréquents exemples dans la pratique. On stipule que les codébiteurs « s'obligent solidairement et indivisiblement », de facon à cumuler, au profit du créancier, les avantages des deux théories (n°° 803-804). La formule est devenue de style dans les actes notariés.
Le Code lui même a prévu celte convention expresse d'indivisibilité lorsqu'il dit, dans l'art. 4291-40, que l'obligation est indivisible « lorsque l’un des héritiers est chargé seul par le titre de l'exécution de l'obligation ». Le titre dont il est ici question n’est pas le testament, mais bien le contrat productif de l'obligation, Il n’y a pas alors, comme on l’a prétendu, de convention sur une succession future, mais une simple stipulation d’indivisibilité conventionnelle,
“Enfin, les actions et les obligations des compagnies de chemins de fer et autres sociétés commerciales sont des coupures indivisibles du capital social ou du capital emprunté. Ceux qui possèdent ces valeurs mobilières ne peuvent donc pas les fractionner, et chaque titre forme une unité qui ne peut être divisée dans un partage.
790. Conventions tacites. — L'indivisibilité peut résulter indirectement d’une circonstance particulière, non pas « ex natura vel forma ipsius rei... sed... adjectione alterius cireumstantiæ individuitatis » (Dumourix, III, 58). La principale de ces circonstances est le bu, la fin que se proposent les parties, lorsqu'une chose divisible est promise pour en exécuter une autre qui est indivisible, par exemple si on lègue 4 000 livres à quelqu'un pour construire une maison (Dumouzix, II, 2014).
Pothier s’est exprimé sur ce genre de conventions d’une manière assez embarrassée
! Ce langage est copié dans Pothier : « En bref... [est indivisible] l'obligation d’une chose qui, considérée sous le respect sous lequel elle fait l’objet de l'obligation, n’est pas susceptible de parties » (Obligations, n° 293). Dumoulin n’avait rien dit de semblable ; la conception a fléchi, et le langage s’est altéré.
(Obligations, n° 294). De là la rédaction défectueuse de l'art. 4224-50 : « Lorsqu'il résulte soit de la nature de l'engagement, soit de la chose qui en fait l’objet, soit de la fin qu'on s’est proposée dans le contrat, que l'intention des contractants a été que la dette ne pèt s'acquitter partiellement. » C’est l’indivisibilité accidentelle de Dumoulin qui est prévue ici sous une forme malheureuse, car des trois moyens que la loi indique pour la reconnaître le dernier seul est exact: le premier (nature du contrat) n’a aucune application possible ; le second (nature de la chose qui fait l’objet de l'obligation) est une pure inadvertance, car, si la chose due est indivisible par sa propre nature, on retombe dans l’indivisibilité naturelle, prévue par les art. 1217 et 1918.
S 2. — Effets de l’indivisibilité.
A. — Effets au cas de pluralité de débiteurs.
791. Nécessité de payer le total. — L'objet dû n'étant pas susceptible de prestation partielle, les codébiteurs doivent nécessairement exécuter l'obligation en une seule fois. Par suite, chacun d'eux peut être poursuivi pour le total. L'art. 1222 applique cette conséquence à ceux qui ont contracté originairement la dette indivisible, et l’art. 1223 à ceux qui ont succédé ensemble comme héritiers au débiteur unique primitif.
*792. Interruption de la prescription. — Si le créancier interrompt la prescription contre l'un des débiteurs, la prescription se trouve nécessairement interrompue contre tous (art. 2249, al. 2). Cette solution est traditionnelle (Pornter, Obligations, n° 697).
*793. Mise en cause des codébiteurs. — Le créancier a le droit de former son action simultanément contre tous Les débiteurs à la fois, mais souvent il se bornera à assigner un seul d’entre eux. Celui qu'il poursuit jouit d’une exceplion dilatoire pour faire mettre en cause ses codébiteurs qui lui servent de garants, chacun pour sa part (art. 175 C. proc. civ.).
L'art. 4295 (texte emprunté à Porurer, Obligations, n° 380) n’accordait de délai au débiteur poursuivi qu’autant que l'obligation était de nature à être exécutée par les autres aussi bien que par lui-mème; le Code de procédure le lui donne sans distinction. Du reste, le but du débiteur qui oppose l'exception dilatoire n’est pas le même dans les deux cas: le Code civil suppose que le débiteur poursuivi met en cause ses codébiteurs pour les faire condamner tous à exécuter conjointement l'obligation. Le Code de procédure lui donne l'exception dilatoire même quand il veut simplement faire statuer sur son recours contre eux, au cas où il serait condamné à exécuter seul l'obligation.
*794. Recours du codébiteur qui a payé.
biteurs a payé la dette entière à ses frais, il a recours contre les autres, de facon que chacun en supporte définitivement sa part".
795. Effet des clauses pénales. — Lorsque l'obligation indivisible est sanctionnée
Si un seul des codé-
1! Dumoulin distinguait à ce point de vue : 1° le vinculum, « seu vis ipsa vel essentia obligationis », et 2° le commodum vel incommodum, qui était pour lui « effectus qui præstationem sequitur, scilicet utilitas ex parte creditoris, onus vel diminutio patrimonii ex parte debitoris » (II, 197-199). Cela correspond à ce que nous appelons aujourd'hui: 1° l'obligation à la dette, qui règle les rapports de créancier à débiteurs, et 2% la contribution à la dette, qui règle les rapports entre codébiteurs, pour la répartition finale du fardeau de la dette.
par une clause pénale, son inexécution rend la peine exigible en totalité contre celui qui est en faute, pour partie contre les autres. Voyez les art. 1232 et 1933.
B. — Effets au cas de pluralité de créanciers.
*706. Distinction. — Seule l'indivisibililé réelle met obstacle à la division de la créance quand il y a plusieurs créanciers, soit dès le moment du contrat, soit plus tard, à la suite du décès du créancier originaire. — L'indivisibilité conventionnelle n'empêche que la division de la dette et non celle de la créance : elle produit ses effets passive, comme disait Dumoulin, sed non active.
La raison est tirée de la volonté des parties, qui n'ont aucun intérêt à empêcher la division de la créance ; l’indivisibilité des créances, au point de vue actif, n’a pas plus de raison d’être que la solidarité active : elle n’apporterait avec elle aucun avantage et serait
pleine de dangers. Un créancier aime toujours mieux être seul pourvu de l'action qui garantit son droit, toutes les fois que la nature de la chose ne s’y oppose pas.
797. Effets de l’indivisibilité entre créanciers. — Ils sont réglés par l’art. 1224. Pour comprendre cette disposition, il faut se reporter à ce que disait Dumoulin quand il distinguait dans l'obligation deux choses : le vinculum et le commodum. Le « vinculum » est indivisible ; donc chaque créancier a le droit d’intenter l’action pour le tout et d'exiger en totalité l'exécution de l’obligation ; le « commodum » au contraire se partage entre tous les créanciers, et par suite aucun d'eux ne peut faire remise de toute la dette ou accepter de l'argent à la place de la chose. Si l’un d'eux faisait cette remise où acceptait cette dation en paiement, le débiteur resterait tenu envers les autres, sous déduction de la part de celui qui aurait traité avec lui. C'est ce que décide l’art. 1224 (comp. Dumouui, IT, 211, ën fine).
Entre créanciers, l’indivisibilité produit encore une autre conséquence : elle rend commun à tous l'effet des causes d'interruption ou de suspension de prescription qui n'existent qu’au
profit d’un seul. Argument d’analogie tiré des art. 709 et 710, qui font l'application aux droits réels de l’ancienne règle : « In individuis minor relevat majorem. »
C. — Hiérarchie des causes d’indivisibilitét
* 798. Division tripartite. — Dumoulin disait que l’indivisibilité se produisait tantôt contractu, tantôt obligatione, tantôt solutione (HE, 75; I, 57-58). Que signifient ces expressions? Dans nos manuels modernes, elles ont un aspect sybillin, qui déroute les étudiants, L'idée de Dumoulin est cependant bien simple.
40 Il y a indivisibilité contractu, quand l’objet de l'obligation est indivisible d’une manière absolue, de sorte qu'il est impossible de le faire figurer dans un contrat quelconque: sans que l'obligation soit indisivible : « quæ non possunt pro parte in obligationem deduci. » L'indivisibilité « necessaria » produit seule cet eflet.
20 Il y a indivisibilité obligatione, quoiqu'on puisse concevoir que la chose soit divisée et fasse l’objet de contrats séparés (comme les différentes parties d’une maison à construire,
CE CEE
1 Depuis Pothier, la théorie de lindivisibilité est inutilement obscurcie, parce qu’on a transposé, pour l'appliquer à l'indivisibililé elle-même, une division que Dumoulin avait faite pour classer les effets de l’indivisibilité. Il avait bien pris soin de prévenirses lecteurs (III, 75). On s’y est cependant trompé.
maçonnerie, menuiserie, couverture, ete.), lorsque la chose a été stipulée en bloc pour former l’objet indivisible du contrat : « [ndividua obligatione [sunt] quæ in contractum quidem divisim seu pro parte deduci possunt, sed semel in obligationem deducta nequeunt proparte præstari. »
3° Il-y a indivisibilité solutione quand la chose n’est pas indivisible comme objet d'obligation, mais que son paiement seul a été rendu indivisible ; en ce cas l'obligation elle-même reste divisible. C’est une simple « individuitas solutionis.… quæ supponit obligationem esse dividuam ; si enim obligatio esset individua, solutionis individuitas veniret in consequentiam, et non per se » (II, 244).
799. Relation entre les trois sources de l’indivisibilité. — Ces trois degrés de l'indivisibilité se superposent ; on en trouve « plus vel minus, et in hoc tres quasi status vel gradus sunt », de sorte que l’existence du degré supérieur implique toujours le degré inférieur : « Et sic data individuitate primi gradus, id est contrahendi, non est ulterius de reliquis inquirendum : quia quæcumque sunt individua contractu, multo magis individua sunt obligatione et solutione » (LIT, 75; cf. IIT, 57). Tout ce qui est indivisible contractu l'est nécessairement obligatione et solutione ; tout ce qui estindivisible obligatione l’est nécessairement solutione.
800. Vice de la théorie de Dumoulin. — Cette construction si savante a un grave défaut: elle n’a aucun intérêt pratique. On pouvait distinguer ces diverses sortes d'indivisibilité au point de vue de leurs sources, mais, quand elles existent, leurs effets sont les mêmes. L'intention de Dumoulin a été simplement de rechercher dans quelle mesure l'indivisibilité s'impose aux parties ou dérive de leur volonté.
D. — Parallèle de l’'indivisibilité et de la solidarité.
* 801. Ressemblance dans les effets. — Toutes deux se ressemblent par leur effet capital, qui est de s’opposer à la division de l'obligation. Chaque débiteur est tenu du total, au lieu d’être tenu seulement d’une part; mais des différences asseznombreuses les séparent sur d’autres points.
* 802. Différence de cause. — La cause n’est pas la même. La solidarité est une sorte de garantie pour le créancier (alterna fidejussio), soit qu’il la stipule lui-même, soit que la loi la lui accorde d'office. L’indivisibilité est un simple obstacle naturel qui ‘empêche la division de la dette, mais qui surgit en fait et qui n’a pas de but. Il en résulte que la solidarité est toujours arbitraire et dérive de la volonté des parties ou de la loi, tandis que l’indivisibilité est fondée sur la nature des choses. L'indivisibilité dite « accidentelle » ou « conventionnelle » ne devrait pas exister ; elle est destinée à compléter les effets insuffisants de la solidarité; si celle-ci s’opposait à la division de la dette entre les héritiers du débiteur primitif, l’indivisibilité conventionnelle n'aurait pas de raison d'être,
* 803.Différence de force. — La force avec laquelle chacune d’elles s'oppose à la division de la créance ou de la dette n’est pas égale. Ceci se remarque à trois points de vue différents :
40 Ainsi l’indivisibilité cesse lorsque l’objet de l’obligation se transforme pour une raison quelconque en dommages-intérêts : c'était la nature de l'objet dû qui empêchait la division de s'opérer; quand l'objet dû devient de l'argent, comme rien n'est plus divisible, l'obligation se partage entre toutes les parties, activement et passivement (Cass., 44 juin 1887, D. 88.1. 19). Au contraire, la solidarité met pour le total à la charge de chacun des débiteurs l'obligation de payer soit la valeur de la chose périe (art. 1205, al. 4) soit les dommages-intérêts supplémentaires qui, peuvent être dus en vertu d’une clause pénale. On sait cependant qu'à défaut de clause pénale, les dommages et intérêts qui dépassent la valeur de la chose ne sont dus que par le débiteur qui était en faute ou en demeure (art. 4205, al. 2, et ci-dessus n°s 225 et 231-233). OR nr
20 La solidarité n'empêche pas la dette de se diviser entre les héritiers du créancier. Ora vu plus haut que les parties n'avaient aucun intérêt à établir la solidarité au point de
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vue actif. Au contraire, l’indivisibilité étant un obstacle de fait, aveugle et sans but, s’op— pose aussi bien au partage du côté actif que du côté passif ; un des créanciers ne pourrait pas demander au débiteur une exécution partielle, puisque celui-cine pourrait le satisfairequ’à l’aide d’une exécution totalei,
30 L'indivisibilité empêche la division de la dette au point de vue passif entre les héritiers du débiteur, tandis que la solidarité laisse alors la division se faire. Mais ainsi qu’on: l’a vu, cette dernière différence n’a pas de raison d’être; elle est contraire à l'intention desparties qui la corrigent en stipulant l’indivisibilité passive. Voyez ci-dessus n° 789.
* 804. Différence d’étendue. — Les effets secondaires de la solidarité ne se produisent pas au cas d’indivisibilité, à l'exception d’un seul : l'interruption ou la suspension de la prescription (art. 2249, al. 2). Tous les autres restent propres à la solidarité : ainsi le créancier d’une dette indivisible ne peut faire courir les intérêts contre tous les débiteurs, ou les mettre tous en demeure, que par des poursuites dirigées contre eux tous à la fois. Cette différence tient à ce que les eflets de l’indivisibilité, n’étant pas voulus, ne se produisent que dans la mesure où ils sont inévitables, tandis que ceux de la solidarité sont recherchés dans l’intérêt du créancier et ont été développés dans le sens de la: plus grande utilité possible.
1 On a vu toutefois (n° 796) qu'ilen est autrement de l’indivisibilité conventionnelle, laquelle ne s'oppose pas au partage de la créance. Ceci tient à ce que cette espèced’indivisibilité est arbitraire et n’a d’autre but que de compléter les effets insuffisants. de la solidarité.
CHAPITRE UNIQUE
“805. Définition. — On appelle « source » d'une obligation le fait qui l’a produite. Ainsi on dit que l'obligation a pour source un contrat, quand elle résulte d'une vente, d'un prèt, d'un louage, etc. ; on dit que sa source est un délit, quand elle provient d'un dommage causé volontairement à autrui (incendie, blessure, diffamation, etc.).
$ 1. — Classification.
* 806. Opinion traditionnelle. — Dansl'opinion unanime des auteurs, le droit français admet cinq sources distinctes d'obligations : {°les contrats; 2° les quasi-contrats; 3° les délits; 4° les quasi-délits; 5° la lor.
Les contrats sont des conventions productives d'obligations.
Les quasi-contrats sont des faits volontaires et licites, qui diffèrent des contrats, en ce qu'ils excluent l'accord de volontés qui forme la convention.
Les délits et les quasi-délits diffèrent des deux sources précédentes, en ce qu'ils constituent des faits illicites. La loi en fait naître des obligations lorsqu'ils causent à autrui un dommage ; elle oblige leur auteur à réparer le tort qu'il a causé. On peut donc les définir « des actes illicites et dommageables pour autrui ». D'autre part, les délits diffèrent des quasi-délits en ce qu'ils sont accomplis sciemment el avec intention de nuire, tandis que les quasi-délits excluent cette intention et supposent que le dommage a été causé par maladresse ou négligence et qu'il n'a pas été inlentionnel.
Quant à la loi, on la considère comme étant la source de toutes les obligations qui ne rentrent dans aucune des quatre catégories précédentes. Les Romains disaient de même que certaines obligations naissaient lege.
* 807. Système rationnel. — Cette classification ne doit pas faire illusion ; sans être entièrement fausse, elle est superficielle, sa nomenclature est vicieuse, et elle répond mal à la réalité. À vrai dire, toutes les obligations dérivent de deux sources seulement : le contrat et la loi!.
1 Tous les auteurs l’avouent sans s’en rendre compte. Voyez les citations de Pothier, Laurent et autres, dans les notes sous le n°811, et surtout DEMOLOMBE, t. XXXI, ne 5. LA
Dans le contrat, la volonté des parties forme l'obligation : c'est elle qui en est la force créatrice et qui en détermine à la fois l'objet et l'étendue ; le législateur n'intervient que pour sanclionner l'œuvre des parties en leur donnant une action, ou pour la surveiller en établissant des limites à leur liberté, au moyen de prohibitions et de nullités. |
En l'absence d'un contrat, la näissance d'une obligation ne peut avoir d'autre cause que la loi: le débiteur n'est pas obligé parce qu'il l’a voulu; iln'y pense même pas, et le voulüt-il, que sa volonté serait impuissante à le lier, puisque, par hypothèse, elle serait isolée et ne répondrait pas à celle de son créancier; si l'obligation existe, c'est donc uniquement parce que le législateur le veut. Donc, toutes les obligations non conventionnelles ont pour source la loi; ce sont des obligations légales.
Seulement cette volonté du législateur n'est jamais arbitraire et capricieuse : quand il crée une obligation, 11 ÿ a toujours, dans la personne du créancier ou dans son patrimoine, une circonstance qui rend cette création nécessaire, et cette circonstance n'est autre qu'une lésion injuste pour lui, qu'il s'agit d'éviter, si elle est encore à l’élat futur, où de réparer, si elle est déjà réalisée.
Ce point n’a pas besoin d’être démontré pour les délits ni pour les quasidélits ; par leur définition mème, les uns et les autres supposent la lésion injuste déjà causée à autrui. Il en est de mème pour les quasi-contrats : on verra qu'ils se ramènent tous à l’idée d'un enrichissement sans cause; or, s’il y a enrichissement pour l’un, il y à nécessairement lésion pour l’autre. A eux trois, ces trois groupes de faits forment au complet la catégorie des obligations qui naissent d'un préjudice réalisé.
Quant à celles qui ont pour cause la crainte d'un préjudice falur, elles comprennent: 1° toutes les obligations dites « légales » dans la classification courante ; 2° l'obligation imposée au gérant dans la gestion d’affaires de continuer son œuvre (art. 1373). Comp. Prantou, Classification des sources des obligations, Revue,crilique, 1904 p. 224 et suiv.
*808. Origine de la classification usuelle. — L'antithèse du con- (ral et du délit existait déjà en droit romain. Les jurisconsultes anciens traitaient de manière fort diverse les obligations, selon qu'elles provenaient de l’une ou de l’autre de ces sources. Cette division s’est traditionnellement perpétuée jusqu'à nous, mais elle à perdu, comme on le verra, une grande partie de son utilité.
Pourles variétés appelées quasi-contrat et quasi-délit, la notion est encore d’origine ancienne, bien que le mot ne soit pas latin. Le droit romain reconnaissait l'existence d'un certain nombre d'obligations dérivées de faits qui n'étaient ni des contrats, ni des délits, mais il ne donnait aucun nom particulier à ces sources exceptionnelles. Gaius, par exemple, se contente
de dire qu'il y a des obligations qui naissent « ex variis causarum figuris ». Ces causes d'obligations, autres que les contrats et les délits n'étaient done ni classées ni nommées. Quant aux obligations qui en dérivaient, on les traitait tantôt comme si elles élaient nées d’un contrat, tantôt comme si elles élaient nées d’un délit, selon que le fait qui leur avait donné naissance était licite ou illicite. On eut ainsi des obligations nées quasi ex contractu où quastex delicto. — Ce n'est que beaucoup plus tard, et à une époque
: très rapprochée de nous, que l'on prit l'habitude de tirer de là une expres-
sion consacrée en forme de substantif: quasi-contrat, quasi-délit !.
809.Son introduction récente. — La division des sources d'obligations en quatre classes symétriques deux à deux : contrats et délits, quasi contrats et quasi-délits, est dans notre droit de formation récente. On ne la trouve pas dans Dumoulin et dans B. d'Argeniré, ni même dans Laurière et dans Domat. Elle paraît s'être formée au xvine siècle ; la première trace que j’en connaisse est dans un traité d’'Hreineccius (Antiquitalum romanarum syntagma, Halle, 1718), et c’est par l'intermédiaire du Traité des Obligations de PormiEr, paru en 1761 (nos 443 et 116), qu’elle a passé dans la doctrine française. Comp. PouLLain pu Parc, Principes, édit. de 1768,t. IV, p. 295, n° 3. En 1710, Boujon l'employait, mais sans bien la comprendre, car il traite comme quasi-contractuelle une obligation qui dérive d’un véritable contrat, celle du voyageur envers l'hôtelier pour les dépenses qu'il a faites dans l’hôtel (Droit commun de la France, t. 11, p. 499).
$ 2. — Des contrats.
810. Renvoi. — A raison de leur importance et de la longueur des explications qu'ils exigent, les contrats feront l'objet d’une étude spéciale formant à elle seule toute une partie de ce volume (ci-dessous, n°° 943 à 1352).
$S3. — Des quasi-contrats.
*#811. Formation des quasi-contrats indépendamment de la volonté. — La notion du quasi-contrat n’a jamais été analysée d’une manière sérieuse, quoique son inanité ait été aperçue par quelques auteurs ?. Par cela seul qu'on attribue à certains faits le nom de quasi-contrats, on les rapproche inévitablement des contrats ; on donne à penser que les uns et les autres sont des actes de même ordre, qui ne différent entre eux que par un caractère secondaire. Or, il n'en est rien. L’essence du contrat est l'ac-
1 La doctrine s’est fourvoyée quand elle a érigé les quasi-contrats et les quasi-délits en sources distinctes d'obligations : Ducaurroy avait bien montré queles jurisconsutes anciens avaient simplement voulu déterminer le régime applicable à certaines obli gations plutôt que qualifier les faits d’où elles dérivent ({nstilutes, t. II, n° 1086).
2 Laurent reconnaît très.nettement que les prétendues obligations quasi-contractuelles sont en réalité des obligations /égales: « Un chercherait vainement une autre cause que la loi ; c’est la loi qui, pour des motifs d'équité et d'utilité, impose certaines obligations » (t. XX, ne 307). Mais Laurent ne s’est pas arrêté à cette idée, et dans la suite de ce passage, il s’égare tout à fait en disant que, dans les quasi-contrats, le consentement est présumé ou supposé (n° 308). On doit bien se garder de présumer un consentement dont on n’a que faire et qui est incompatible avec la notion du quasicontrat, — Comp. Democone, t. XXXI, n°5.
cord de volontés établi entre deux personnes dont l'une consent à devenir débitrice de l’autre ; c'est cet accord qui est la force créatrice de l'obligation, ainsi qu'il a été dit au n° 807 ci-dessus. Or, le quasi-contrat exclut, par définition, cet accord de volontés; il est donc séparé du contrat non pas par une différence secondaire, mais par une différence essentielle.
De plus, dans le contrat, c'est la volonté de celui qui s’oblige qui joue le rôle prépondérant ; l'obligation n’existe que dans la mesure où il l’a acceptée. Par suite, sa capacité devient un élément essentiel du contrat, car celui-ei ne peut être valable que dans la mesure où la loi reconnaît au débiteur la capacité de s’obliger. Au contraire, dans le quasi-contrat, la volonté de l’obligé n'est pas prise en considération; l'obligation prend naissance sans sa volonté, et même malgré sa volonté contraire ; d’où il résulte que la capacité de l’obligé est indifférente !.
De ces remarques, il convient de tirer une première conclusion: c'est que l’on a tort de définir les quasi-contrats des faits volontaires. Qu'importe qu'il y ait un acte volontaire, ayant procuré un enrichissement à autrui, puisque ce n’est pas la volonté de son auteur qui crée l'obligation ? Bien mieux, ce n’est pas l’auteur du fait volontaire qui se trouve obligé, c'est l'autre personne, enrichie par lui, laquelle n’a pas participé à ce fait ou n'y a joué qu'un rôle passif. La personne qui devient débitrice en vertu d'un quasicontrat n'est donc jamais obligée parce qu'elle l'a voulu ; dès lors, pourquoi dire que le quasi-contrat est un fait volontaire? Il ne reste qu'une seule explication possible: c’est de dire que cette obligation, qui n'est pas l’œuvre de la volonté de l’obligé, et quine peut pas lui être imposée par un tiers, est l'œuvre de la loi, qu'elle est légale?.
“812. Caractèreillicite des obligations quasi-contractuelles. — Il ne suffit pas d'éloigner, comme on vient de le voir, le quasi-contrat du contrat ; il faut le rapprocher plus complètement encore des délits et des quasi-délits, en le faisant rentrer comme eux dans la catégorie des actes illicites, car le quasi-contrat ne mérite pas plus d'être appelé « un fait licite » que d’être appelé « un fait volontaire ».
1 11 n’existe qu’une exception, pour l'obligation du gérant d'affaires, qui sera expliquée plus loin.
2 MM. Aubry et Rau le reconnaissent eux-mêmes en disant que les obligations qui naissent des quasi-contrats en résultent « de plein droit », et nos anciens auteurs étaient plus explicites encore. Dumoulin disait que, dans les quasi-contrats, c’est l'équité qui oblige, et non la volonté des gens : « bonum et æquum vincitet obligat», et il fondait ces obligations sur le « vinculum æquitatis » et sur la « ratio naturalis » (De verb. oblig., $ si quis ita, ne 123; OEuvres, t. III). Comparez Pothier: « Dans les contrats, c’est le consentement des parties qui produit l'obligation ; dans les quasicontrats, il n'intervient aucun consentement ; c’est La loi seule ou équité naturelle qui produit P’obligalion, en rendant obligatoire le fait d’où elle résulte » (Obligations, n° 114). Comp. ibid., ne 134. — Ainsi s’explique aussi la prétendue contradiction qu’on a cru relever entre certains passages de mon livre où les obligations nées du voisinage sont présentées tantôt comme quasi-contractuelles et tantôt comme légales (G. RiIPERT,
De l'exercice du droit de propriété dans ses rapports avec les propriélés voisines, thèse, Aix, 1902, p. 262 et Air
Quand on recherche le trait commun qui réunit tous les faits appelés “quasi-contrats, l'obligation quasi-contractuelle apparaît comme provenant ‘toujours d’un enrichissement oblenu sans cause aux dépens d'autrui, et dont il s’agit de restituer la valeur. Sans doute, l'acte initial qui a procuré cet enrichissement n'est pas illicite en lui-même: ce sera le fait d'avoir payé «ce qu'on ne devait pas, d'avoir construit sur un terrain dont on n'est pas propriétaire, ou tout autre analogue. Mais ce n'est pas cet acte qui fait naitre directement l'obligation, car ce n'es{ pas son auteur qui se trouve obligé, et il est nécessaire que le fait productif d'une obligation se réalise en la personne du débiteur, faute de quoi son obligation serait sans cause. Or, quand on considère la personne obligée, on n’aperçoit pas d’autre cause d'obligation que la possession d’un enrichissement oblenu aux dépens d’autruit. Un pareil enrichissement est, par sa définition même, un fait illicite, puisqu'il est sans cause; il ne serait pas permis à celui qui le possède de prétendre le conserver; son obligation a done pour cause un état de fait - CONTRAIRE AU DROIT. Voilà donc les quasi-contrats, que la classification usuelle rapproche malencontreusement des contrats, transférés en quelque sorte à l’autre pôle du droit et annexés à la classe des faits illicites : ce sont les faits illicites involontaires.
Il n'y a peut-être pas, dans le droit tout entier, une expression qui soit plus fausse et plus trompeuse que celle de « quasi-contrat », car la chose que ce mot a pour but d'indiquer, n'existe pas: il n'y a pas désource d’obligations qui ressemble au contrat: il n'y a pas une seule hypothèse où une personne devienne débitrice d'une autre parce qu'elle & presque fait avec
-elle un contrat. Comp. P«anior, Revue critique, avril 1904, p. 226 et suiv.
*812 bis. Existence apparente d’un quasi-contrat synallagmatique.— D'après ce qui vient d’être dit, le quasi-contrat est un fait constituant pour autrui une lésion ; ce fait se produit nécessairement pour une seule des parties ; il est, comme le dit l’art. 1370, « personnel à celui qui est obligé ». Il en résulte que chaque quasi-contrat:
*ne doit jamais engendrer qu’une seule obligation ; cependant l’art. 1371 prévoit que les quasi-contrats peuvent, comme les contrats, produire tantôt ur simple engagement unilatéral, et tantôt un engagement réciproque entre les parties?. Ce dernier
1 L'idée que l'obligation quasi-contractuelle est toujours fondée sur un enrichissement obtenu sans cause aux dépens d’autrui se trouve déjà dans Touzter (t. XI, nes 19 -et 20). Toullier a bien vu que l'expression de « quasi-contrat » est tout à la fois inutile et impropre ; il a bien vu aussi que les prétendus quasi-contrats ne sont pas autre chose qu’une sanction du droit de propriété: mais il n’a pas vu : 1° qu’il y avait alors substitution d’une action personnelle en restitution remplaçant la revendication devenue impossible ; 2° que cette obligation était fondée sur un fait illicite. Néanmoins ces deux pages de son livre, aussi fortement conçues que bien rédigées, auraient dû attirer l'attention des auteurs qui ont écrit après lui, et on ne s’explique pas comment Demoilombe, qui a tant utilisé le livre de Toullier en cette partie de son ouvrage, n’en a pas tiré parti: quand on ne lit les idées de Toullier qu’à travers les emprunts que lui à fait Demolombe, on ne soupçonne pas qu’il a émis cet aperçu fécond. — Signalons sur ces questions la thèse de M. Gouscer, La notion du quasi-contrat. Paris, 1904. 2 Lothier dit, à peu près de même, que le quasi-contrat oblige tantôt son auteur et :tæntôt une autre personne (Obligations, ne 113).
résultat se rencontre, en effet, dans l'hypothèse de la gestion d’affaires, mais la coexistence: d'obligations réciproques n'y est pas produite par un fait unique; elle vient de ce qu'il y a, dansla gestion d’affaires, deux faits distincts : 40 l’immixtion du gérant dans les affaires d’autrui ; 20 le bénéfice procuré à celui dont l'affaire a été gérée ; il se produit ainsi une rencontre de causes obligatoires, qui explique l’eflet synallagmatique de la gestion d’affaires, mais qui n'empêche pas chacune de ces deux causes d’engendrer une obligation unique ; c'est moins un quasi-contrat synallagmatique que la réunion de deux obligations dont chacune a sa source distincte.
*8183. Énumération. — Les quasi-contrats passent pour être très peu. nombreux. Le Code civil, sous cette rubrique, n'en a prévu et réglementé que deux : la gestion d’affaires (art. 1372-1375) et le paiement de lindu (art. 1376-1381). La plupart des auteurs n'en citent pas d'autres, ou bien. s'ils en ajoutent quelques-uns, ce sont des cas rentrant dans des catégories juridiques très différentes !. En réalité, il y en a bien davantage, et leur groupe est surtout renforcé par l’adjonction, qui parait s'imposer, de tous les cas d’enrichissement sans cause : ces enrichissements n'ont pas été classés et nommés par la loi comme quasi-contrats ; ils en sont cependant.
Renvor. — À causede ses affinités avec le mandat, la gestion d’affaires sera étudiée en même temps que ce contrat (ci-dessous, n°s 2273 et suiv.); il y a grand avantage à les rapprocher. Le paiement de l’indu sera étudié à part (ci-dessous, n°s 836 à 861), ainsz que les cas d’enrichissement sans cause qui n’ont pas reçu de qualifications particulièreset qu’on pourrait appeler les quasi-contrats innommés (ci-dessous, n°s 939 et suiv.).
S 4. —Des délits.
814. Silence dés textes. — Le Code civil n'a défini nulle part ce qu'il entendait: par « délits ». Il les a mentionnés trois fois : 1° dans l’art. 14310 ; 20 dans l’art. 1370 ; 3° dans l'intitulé du chapitre 11 du titre « Des engagements qui se forment sans convenüion ». Là, sous la rubrique: « délits et quasi-délits », il s’occupe de la responsabilité qui en résulte; mais de définition, nous n'en trouvons aucune.
A. — Règles du droit civil.
815. Notion actuelle. — La définition du délit a sensiblement changé dans la forme depuis les anciens ; mais, au fond, la notion est restée la même, car nos idées modernes ne sont que le développement et la généra- Bisation des leurs. Dans l'antiquité, le délit (je ne parle iei que des delicla privala) était un fait illicite, générateur d'obligations, qui avait pour caractère distinctif d'être prévu par une loi spéciale, en comprenant sous le nom
! Le plus souvent cité en ce genre comme un quasi-contrat est l'acceptation d’une succession. Pothier en a donné l'exemple, et je l’avais d’abord imité (2° édit., t. IT, n° 813).. Cependant on peut se convaincre, d'après l'analyse du quasi-contrat qui a été faite cidessus, que l'acceptation d’une hérédité n'est pas un acte de la même famille : il ne: s'agit nullement de réparer une lésion résultant d'un enrichissement injuste, et, de: plus, l'engagement est sciemment et volontairement pris par l'héritier, ce qui rapproche singulièrement cet acte des véritables contrats et ce qui exige chez son auteur la capaeilé de s’obliger ; c’est sa volonté qui l’oblige envers les créanciers et les légataires : la loi lui fait une offre, et il l'accepte. Cette hypothèse est donc bien éloignée du quasicontrat proprement dit, dans lequel l'obligation est créée par la loi indépendamment: de la volonté de l’obligé.
de loi les dispositions des édits des magistrats. Les délits répondant à cette définition étaient nombreux ; les principaux étaient le furlum, le damnum injuria datum, la mets, le dolus, la fraus credilorum, V'injuria. La plu: part de ces délits étaient des faits spéciaux, déterminés par la loi; mais il en était quelques-uns (comme le damnum injuria dalum) qui étaient doués d'une certaine généralité ; pour tous, d'ailleurs, toute définition précise disparut, le jour où l’on perdit de vue les dispositions législatives ou prétoriennes qui les établissaient. Tous ces délits, confondus et généralisés, finirent par former une classe vague, celle des faits illicites, sans noms Spéciaux et sans bornes bien arrêtées, paree qu'il n'existait plus de textes. impératifs où on en püt trouver la définition. Leur ensemble est devenu quelque chose de traditionnel; la conception fondamentale, qui est celle de faits défendus par la loi, n'a pas changé; seuls, certains détails placés en quelque sorte sur les confins de ce domaine, varient avec l'état des mœurs. et de l'opinion; la limite entre ce qui est permis et ce qui est interdit, oscille quelque peu, mais l'ensemble est resté stable.
En même temps que se produisait ce mouvement de généralisation, um autre mouvement avait lieu en sens inverse, qui tendait à réduire, mais en apparence seulement, le nombre des délits : nous exigeons une condition, l'intention de nuire, que les Romains n’avaient pas connue, ou dont ils ne s'étaient préoccupés que dans deux ou trois délits spéciaux, comme le dolus et la fraus creditorum ; les dommages causés sans intention de nuire forment aujourd'hui la classe des quasi-délits. Le droit moderne avait été invité à faire cette distinction par de nombreux textes anciens qui, en matière de contrats, opposent la « culpa » au « dolus ». Voyez MuyarT DE VOUGLANS, Institules au droit criminel, sur la distinction du dol et de la faute.
Ainsi, pour les jurisconsultes anciens, le délit est caractérisé uniquement par la législation qui le réprimaut; il a toujours conservé ce caractère, et n'a pas cessé d’être un fait sllicite!; mais en outre les jurisconsultes modernes lui attribuent un caractère de plus, tiré de sa propre nature, qui est d'être intentonnel.
Du double mouvement qui vient d’être indiqué, il résulte : 1° que nous considérons comme des délits des faits auxquels les Romains ne donnaient pas ce nom (ci-dessous n° 826), 2° que nous rejetons de la classe des délits les dommages causés par simple faute, que les anciens y faisaient figurer; mais il n’en résulte pas une diminution réelle du nombre des faits illicites,
1 Le délit n’est pas seulement illicite parce qu'il est dommageable : il est illicite en soi ; le seul fait qu’un acte est dommageable ne suffit pas à l’ériger en délit (SALEILLES, Théorie de l'obligation, n° 305, p. 361). Comparez la loi Aquilia sur le « damnum SINE. JurE datum », l’art. 50 C. fédéral suisse, et l’art. 823 G. civ. allemand. Pourle développensent de l’idée et les controverses modernes, voyez ci-dessous, n° 871 et 871 bis.
car les dommages non intentionnels sont réprimés à titre de quasi-délits, -ce qui revient au même. Voyez ci-dessous n° 827.
816. Terminologie. — Pothier appelait « dolou malignité » ce que nous appelons aujourd’hui «intention de nuire » (Obligations, n° 116). Le mot « malignité » n’a rien de technique et n’est plus usité, mais son sens était clair: la malignité est la volonté de faire le mal. — Quant au mot « dol-»,.on doit éviter de s’en servir à propos des délits, parce qu’il trouve ailleurs, dans la matière des contrats, une occasion de s’employer où il est indispensable ; le dol est le genre de fraude qui consiste à déterminer une personne à contracter en la trompant. Comp. ci-dessous, n° 1069.
*817. Répression du délit. — Sur ce point encore le droit a beaucoup changé depuis l'époque romaine. Anciennement le délit était frappé
d'une véritable peine civile, une sorte d'amende, qui était ordinairement du double et quelquefois du quadruple du dommage causé, et qui était touchée par la victime du délit, pour laquelle elle constituait ainsi un bénéfice, quand l’auteur du fait était en état de s'acquitter. Dans notre droit, les conséquences du délit n’ont plus rien de pénal : il en résulte seulement une action en indemnité, dont l'étendue se mesure exactement sur le préjudice subi ; la créance née ex delicto ne va pas au delà. Comp. Sauerres, Théorie de l'obligation, n° 302 et suiv.
Sur la réparation du dommage causé par un délit, voyez plus loin ce qui est dit de la
faute et de la responsabilité solidaire de ses auteurs (ci-dessous, n°s 878 et 900).
B. — Relations du droit civil et du droit pénal.
* 818. Deux conceptions différentes du délit. — Le droit civil n'envisage les délits que comme faits productifs d'obligations. Le droit pénal s'occupe aussi des délits, mais seulement pour en assurer la répression au moyen du système des peines. La différence de point de vue entre ces deux branches de la législation fait que leurs définitions du délit ne concordent pas ; un seul trait commun les réunit : c’est que, en droit civil comme en droit pénal, un délit est toujours éllicite. Mais les deux autres caractères auxquels le droit civil reconnait le délit (fait dommageable et intentionnel) ne sont pas constants en droit pénal. Voyez les n°° suivants.
“819. Absence de délit civil dans certains délits du droit pénal. — Un fait peut être un délit, au point de vue de la répression, sans être dommageable, où sans tre intentionnel. Exewrres : 1° La tentative d’assassinal, quand elle manque complètement son effet, n’est pas dommageable : un coup de feu tiré sans que la personne visée soit atteinte ne fait pas naître d'action en indemnité ; il est cependant punissable ; 20 Z’homicide pur imprudence n'est pas intentionnel, et il est punissable. Il en -est de même d'un grand nombre de contraventions de police, danslesquelles de simple faitest puni, abstraction faite de l'intention de l'agent. Voilà
donc deux catégories de faits qui sont des délits en droit criminel sans être des délits en droit civil.
Toutefois la"différence entre le droit civil et le droit criminel est moins grande qu’elle de parait. Elle n’est réelle que pour les actes non dommageables, comme les tentatives manquées ou les contraventions de police : la loi civile, qui ne tient compte que des dommages réalisés, n'intervient pas, tandis que la loi pénale, qui a la charge de l’ordre social, se préoccupe du simple dommage possible et prononce des peines. Mais, quand il ya dommage causé par un fait non intentionnel, les deux lois concordent : l’une punit le fait à titre de délit, l’autre exige la réparation du dommage à titre de faute ou de quasi-délit : la différence n’est alors que dans les mots et les qualifications.
“820. Délits civils non réprimés parle droit pénal. — En sens inverse, un fait peut fort bien constituer un délit civil sans être un délit criminel. Il suffit pour cela que, étant dommageable et illicite, il ne soit frappé d'aucune peine par les lois répressives. Tels sont le dol dans les contrats, l'ingratitude du donataire punie d’une sorte de peine civile par la révocation
de la donation (art. 955), le recel d'effets dépendant d'une succession (art. 792 et 801), le stellionat (art. 2059).
821. Coïncidence ordinaire des deux législations. — Malgré cela, la plupart des délits civils sont en même temps des délits criminels: tels sont tous les attentats contre les personnes (homicides volontaires de toute nature, coups et blessures volontaires, injures et diffamation), les vols, Æescroqueries et autres délits analogues, l'incendie volontaire, etc.
822. Influence du droit criminel sur le droit civil. — Il est très important “de savoir si un fait qualifié délit par la loi civile est en même temps puni par la loi pénale, «ar alors la question de répression prend le pas sur la question civile de l'indemnité pécuniaire due à la victime. Voici les conséquences principales de cette prépondérance du côté criminel de l’affaire.
4 L'action en indemnité, qui ne se prescrit que par trente ans quand le délit a un caractère purement civil (art. 2262), se prescrit par un temps beaucoup plus court quand il est frappé d’une peine : la prescription est de dix ans, si le fait est qualifié crime ; de trois ans, si c’est un délit correctionnel; d’un an, si c’est une contravention de police; et elle est mème parfois plus courte encore : trois mois en cas de diffamation (L. 29 juillet 4881, art. 65). La loi ayant établi, pour des raisons majeures, une prescription rapide contre l’action publique (qui tend à l'application de la peine et qui est exercée par le ministère public), on n’a pas voulu que le fait criminel puisse être encore discuté et prouvé pour une simple question pécuniaire, à une époque où le ministère public ne pourrait plus agir. Voilà pourquoi la loi a solidarisé l’action civile avec l’action publique au point de vue de la prescription, et déclare qu'elles se prescrivent ensemble (art. 2, al. 3, C. instr. crim.).
90 Quand l’action publique est exercée devant le tribunal répressif, le tribunal civil, saisi de l’action civile en dommages-intérêts, doit surseoir avant de statuer et attendre la décision qui sera rendue au criminel. Ce qu’on exprime en disant : le criminel tient le civil en état.
30 Quand l’action publique a déjà été exercée au moment où la demande d’indemnité
1 Des actes dolosifs peuvent constituer le délit spécial appelé escroquerie (CG. pén., art. 405), mais ce que la loi punit alors, ce n’est pas le contrat obtenu par fraude, c’est d'atteinte à la propriété d'autrui. L’escroquerie est, comme l’abus de confiance, un délit de la famille du vol, et tous trois se sont partagé le domaine de l’ancien furlum romain : le vol consiste à prendre (soustraction, dit l’art. 379 G. pén.) le bien d'autrui; l’escroquerie à se le faire remettre frauduleusement ; l'abus de confiance à le délourner ou à le dissiper, quand on en a reçu la possession par un acte licite, tel que le mandat ot le dépôt. Voyez PLanioz, Dol civil et dol criminel (Revue critique, t. XXII, 1893).
est portée devant lui, le tribunal civil doit tenir pour vrai ce qui a été Jugé au criminel : la chose jugée au criminel fait autorité au civil. |
Cependant l'acquittement du prévenu ou de l'accusé par le tribunal répressif ne fait pas obstacle à ce qu’il soit reconnu au civil comme auteur du fait dommageable, et comme tel condamné à payer une indemnité. En effet l’acquittement dont il a bénéficié peut s'expliquer de deux façons : ou bien parce que ce n’est pas lui qui est l’auteur du fait, ou bien parce que, l'acte lui étant imputable, il se trouve qu'aucune peine ne lui est applicable. Dans ce dernier cas le fait perd bien son caractère criminel, mais rien ne s'oppose à ce qu’on le traite comme un délit civil pur et simple. Voyez en un exemple célèbre dans l’affäire du meurtre de Victor Noir par le prince Pierre Bonaparte, en janvier 4810 (Haute Cour de Tours, 27 mars 1870, D. 71. 2. 79, S. 71. 2. 480).
4° Quand le juge répressif est saisi de l’action publique, la personne lésée par le délit peut porter son action en indemuité devant lui, c'est ce qu'on appelle se constituer partie civile. L'action civile peut être jugée par le tribunal de répression, parce qu'elle est considérée comme accessoire à l’action publique ; le juge étant compétent pour celte derpière, est compétent aussi pour l’autre. é
Il arrive même que l’action civile résultant d’un délit criminel ne puisse pas être exercée séparément de l’action publique et que la connaissance en soit réservée aux tribunaux de répression. Ceci a lieu pour certains cas de diffamation (L. 29 juillet 4881, art. 46).
$ 5. — Des quasi-délits.
* 828. Définition. — Dans la doctrine moderne, le quasi-délit est fout fait illicite, causant à autrui un dommage, mais sans intention de nuire (TReLaRD, Exposé des motifs, dans Fexer, t. XIII, p. 467; Ausry et Rav, t. IV, S 446). Ainsi entendu, le quasi-délit comprend fous les actes dommageables non inlentionnels, quelque faible que soit la faute commise, du moment où la responsabilité de son auteur est engagée : l’imprudence la plus légère est un quasi-délit, et c’est en effet ce qui résulte des dispositions de la loi (art. 1382 et 1383).
Il n’en était pas de même autrefois. Bien que les idées ne fussent pas très arrêtées sur ce point, il existait une tendance à réserver le nom de « quasidélit » aux fautes graves, à celles qui se rapprochent des actes criminels *.
824. Survivance des anciennes formules dans la jurisprudence. — Quand on songe à quel point la notion moderne du quasi-délit est certaine, on est tout étonné de voir survivre dans la jurisprudence et jusque dans les arrèts les plus récents, des formules d'une antiquité évidente, se ramenant toutes à cette affirmation que le quasi-délit n'existe que là où se trouve une intention dolosive. Ainsi entendw, le quasi délit est un acte intentionnel qui se rapproche du délit pénal, à cause de la mauvaise foi de son auteur. Voyez notamment Cass., 17 avril 4867, D. 67. 4. 267; Chambéry, 41 août 1868, D. 69. 2.143; Lyon, 49 mai 1886, S. 88. 2. 432; Agen, 20 déc. 1893, D. 94. 9. 99, S 94. 9. 950; Paris, 21 avril 1896, D. 98. 4. 306. Ce langage singulier se rencontre principalement dans des arrêts relatifs à la responsabilité de la femme dotale sur ses biens dotaux, et là il
! Voici, par exemple, ce que disait Poullain du Pare : « Le quasi-délit est une faute commise sans dol et qui approche beaucoup du délit, delicto similis et finitima. Ainsi c’est une faute grossière, lala culpa quæ dolo æquiparatur » (Principes du droit français, &. VIII, p.107). Pothier n’était pas éloigné de penser de même: pour lui le quasi-délit était « le fait par lequel une personne, sans malignité, mais par une imprudence qui n'est pas excusable, cause quelque tort à une autre » (Obligalions, n° 116). Domat seul s’exprimait en termes aussi larges que la loi moderne (Loir civiles, liv. II, tit. 8).
y a peut-être une raison spéciale d'établir une distinction entre la faute ordinaire, simple imprudence, et la faute grossière, assimilable à un dol (Gomp. t. III, no 1606), mais on rencontre le même emploi du mot dans d’autres matières (Lyon, 48 avril 1856, D. 56. 9. 499).
"825. Dénomination usuelle du quasi-délit. — Dans la langue du droit, on à pris l'habitude d'appeler faute ce que Pothier et le Code appellent « quasi-délits », c'est-à-dire l'acte dommageable non intentionnel, par oppo-
sition au délit, qui suppose l'intention de nuire.
826. Comparaison avec les formules romaines. — Quel que soit le sens du mot « quasi-délit », 1l ne répond plus du tout à l'emploi qu’en faisaient les jurisconsultes romains : pour eux, le delictum était un fait illicite spécialement défini et réprimé par la loi, comme le furtum et la rapina, ou par les prêleurs, comme le dolus etla fraus creditorum. Us disaient que l'obligation naissait quasi ex deliclo, seulement pour quatre cas particuliers. Voyez Girarv, Précis, vo Obligations quasi délictuelles. Il a été impossible aux commentateurs modernes de découvrir la raison qui a empêché Gaius et Justinien de ranger ces quatre cas parmi les delicta.
Un double rapprochement montrera à quel point la classification ancienne diffère de la nôtre. Les Romains traitaient comme un délit {a faute de la loi Aquilia, dont nous faisons le quasi-délit moderne, et à l'inverse ils considéraient comme tenu « quasi ex delicto » le Juge qui avait fait le procès sien, alors même qu'il avait rendu sciemment la sentence injuste ; nous dirions aujourd’hui que ce juge commet un délit.
*827. Inutilité de la distinction du délit et du quasi-délit. — Quand on y réfléchit, on ne voit pas quel intérêt il y a à maintenir ces deux catégories de sources d'obligations à l’état distinct : loutes deux sont des faits illicites, toutes deux obligent de la mème manière leur auteur à réparer le dommage qu'il a causé. Il semble donc que la distinction devrait disparaître, n'étant fondée sur aucune différence pratique. C’est déjà chose faite en Allemagne, où le nouveau Code civil confond sous le nom d’actes illicites tout . ce que nous appelons délits ou quasi délits (art. 823 et suiv.).
La seule application pratique de la distinction française est la jurisprudence signalée ci-dessus au n° 824. Sur la possibilité d'établir une différence, dans l'étendue de la responsabilité entre l’auteur d’un délit et l’auteur d’un quasi-délit, voyez J. De Harne, Flandre judiciaire, A0 avril 1901. Voyez aussi ci-dessous nos 8714 bis et 872 bis.
D'autre part le Code français confond le délit et le quasi- délit sous le nom générique de « faute », dans les art. 1889 et 1383, et il leur applique le même régime, sans aucune distinction entre eux! ; il résulte en eflet de la -rubrique sous laquelle ces articles sont placés que c’est bien des délits et des quasi-délits qu’il y est question. L’idée de faute englobe tout : c’est la lésion injuste qui entraine l'obligation d’indemniser ; peu importe de quelle manière cette lésion a été causée.
Rexvor. — Afin de ne pas retarder par des explications un peu longues, l'exposé général des sources des obligations, je renvoie plus loin le détail des règles relatives à la faute considérée comme comprenant les délits et les quasi-délits (ci-dessous, n°s 862 et suiv.).
Des obligations légales
UN
*#* 828. Obligations considérées comme naissant de la loi. D'après la tradition, on rattache à cette cause toutes les obligations qui ne rentrent dans aucune des autres catégories. Le Code civil (art. 1370, al. 3) nous eite uniquement comme exemples d'obligations purement légales :
1 On a quelquefois pensé que la distinction du délit et du quasi-délit se trouvait marquée dans le Code civil, Part. 1382 visant les délits et l’art. 1383 les quasi-délits
{BuaxerT sur Pothier, t. I, p. 57, note 2). À mon sens, l’art. 1382 est commun aux deux catégories et l’art. 1383 doit recevoir une autre explication. Voyez ci-dessous, n° 886. LS
4° Celles qui naissent entre propriétaires voisins (t. I, n°° 2366 et suiv.).
2 L'obligation des {uleurs et autres administrateurs qui ne peuvent. refuser la fonctioù qui leur est déférée.
Il en existe un grand nombre d'autres. Sans sortir du droit civil, nous. trouvons l'obligation d’éducalion qui pèse sur les parents envers leurs. enfants ; la delle alimentaire qui existe entre certaines personnes unies par un lien de parenté ou d'alliance (art. 205-207).
On peut encore citer l'obligalion du secret, connue sous le nom de secret professionnel, imposée à un grand nombre de personnes pour les choses. qu'elles ont connues dans l'exercice de leur fonction ou profession. Cette obligation du secret est particulièrement intéressante pour les médecins,. pour lesquels beaucoup de difficultés s'élèvent en pratique ; à leur égard, le secret tend à devenir de plus en plus absolu‘.
Il en est de même de toutes les aclions en nullité ou en rescision, qui supposent l'obligation imposée par la loi à certaines personnes de subir: l’anéantissement d'actes juridiques accomplis par elles.
Enfin, le droit pénal presque entier n’est pas autre chose qu'une obligation légale très générale qui nous défend de commettre certains actes dommageables pour autrui.
* 829. Objet et cause des obligations légales. — Le plus souvent, la loi n'’impose qu'une abstention, comme c’est le cas pour le secret professionnel ou pour les lois pénales. Parfois cependant la loi exige une obligation positive, une preslalion, comme dans les charges de famille établies en faveur des parents mineurs, fous ou indigents. L'obligation légale est done tantôt une obligation de ne pas faire, tantôt une obligation de faire, quelquefois une obligation de donner, comme l'obligation alimentaire qui a pour objet de d'argent.
Quant à la raison qui sert de cause juridique à toutes ces obligations, on peut la découvrir par un procédé très simple : qu'on supprime par la pensée: une obligation quelconque imposée par la loi à une personne ; immédiate-ment, on verra apparaître pour une autre personne un danger, le risque d’une lésion future plus ou moins rapprochée, alors que, pour le supprimer,
1 Pendant longtemps la jurisprudence avail considéré le silence comme facultatif pour les personnes dépositaires de secrets en vertu de leur état (Cass. crim., 18 août 1882, D. 83. 1. 46, S. 8. 1. 141, et les renvois). Mais un revirement s’est produit en 1885: sur le rapport de M. Tanon, la Chambre criminelle a décidé que la disposition de l’art. 318 C. pén. est générale et absolue, et qu’elle punit toute révélation de secret, même faite sans intention de nuire (Cass., 19 déc. 1885, D. 86. 1. 347, S. 86. 1. 86). De leur côté, les médecins tendent à rendre leur obligation plus étroite (BROUARDEL, Le secret médical, Paris, 1887). Sur le développement de la jurisprudence et la marche de l'opinion en cette matière, voyez les notes de Dalloz, avec les ouvrages, articles et. thèses cités (PLANIOL, sous Cass., 4er mai 1899, D. 99. 1. 585 ; LouBaT, sous Cass., 10 mai 1900 et 15 févr, 1901, D. 1903. 1. 553 ; E.-H. PEerreau, dans Sirey, 1905. 4. 233). Comp... Cass., 13 juill. 1897, D. 1900. 1. 43 ; Aix, 19 mars 1902, D. 1903. 2. 451.
il suffit d'imposer à quelqu'un un sacrifice moindre, et souvent nul, commedans le secret professionnel. Même dans les cas où l'obligation légale est la plus lourde (charges de famille), on assure l'éducation, la vie, la conservation des biens d'une personne qui ne peut se suffire à elle-même, au moyen d'un sacrifice relativement léger demandé aux parents qui peuvent le supporter. Toutes les obligations légales se résument donc en un seul principe dont elles ne sont que les applications : VNeminem lædere, éviter denuire sans droit à autrui. Comp. ci-dessous n° 865.
“830. Relations entre les diverses sortes d’obligations non contractuelles. — Dans la classification traditionnelle, le groupe des obligations légales apparaît comme une sorte de résidu, dans lequel on laisse
pêle-même toutes celles qui n’ont pas pu trouver place dans les autres catégories. Il convient de renverser cet ordre et de les replacer en tête de toutes les obligations non contractuelles, dont elles forment le groupe principal et dont toutes les autrés dépendent. Ce que, dans la nomenclature classique, on appelle « obligations délictuelles, quasi-délictuelles et quasi-contractuelles » n’est qu'un dérivé de l'obligation légale primordiale de ne pas nuire sans droit à autrui; c'est sa {ransformalion en argent par l'effet d'une contravention ou d'une eénexécution; c’est, en d’autres termes, l'application aux obligations légales du principe des dommages-intérêts : celui qui n’a pas rempli son obligation de ne pas léser autrui doit payer une indemnité. La classe traditionnelle des obligations légales proprement dites contient done celles qui ne sont pas ainsi transformées en dommages-intérêts et qui se présentent avec leur objet primitif, comme obligations de faire ou de ne pas faire quelque chose dans l'intérêt d'autrui, ainsi qu'il est expliqué aux n° 828 et 829 ci-dessus.
Voici maintenant ce qui justifie, dans une certaine mesure, la classification usuelle et ce qui en explique le maintien depuis Pothier, car si elle était absolument dépourvue de toute vérité, elle n'aurait pu se conserver aussi longtemps. Quand l'obligation légale générale de ne pas nuire à autrui est violée, on peut distinguer trois degrés dans la moralité de l’agent :
1° S'il a causé le dommage intentionnellement, il y a délit;
2° S'il l'a causé sans intention de nuire, par un fait de maladresse ou de négligence qui lui est imputable, il y a quasi-délit;
3° Si le fait dommageable n'est pas son œuvre, étant dù à celui-là même qui en souffre, on dit qu'il y a quasi-contral; j'aimerais mieux dire: enrichissement sans cause.
Il semble, dès lors, qu'il y ait là trois groupes d'obligations distinctes, mais cette gradation descendante dans la criminalité du fait lésif n’influe que sur des points tres secondaires, et l'obligation de réparer le dommage, qui est le point principal, prend toujours naissance avec la même force.
Lyé
$ 7. — De la volonté unilatérale comme source d'obligations.
831. Origine et but de la théorie. — Une théorie nouvelle‘, qui nous est venue d’Allemagne?, tend à créer une nouvelle source d'obligations: une déclaration unilatérale de volonté pourrait être considérée comme liant par elle-même celui qui l’a faite, indépendamment de toute acception par une autre personne. C’est ce qu’on appelle la volonté unilatérale (Rexé Worms, De la volonté unilatérale, thèse, Paris, 1891).
En France, cette idée a été présentée comme ayant l'avenir pour elle ; elle serait conforme à l'évolution entière du droit qui cherche à assurer de plus en plus l'efficacité juridique de la volonté, et le progrès qui lui est réservé consisterait à voir dans la volonté unilatérale la source unique de toutes les obligations créées par les particuliers. Tout contrat serait dissocié en deux actes distincts, et chaque partie s’obligerait par un acte unique de sa propre volonté.
832. Réfutation. — La théorie nouvelle se produit entourée de toutes sortes de réserves et d’atténuations. Voyez la conclusion de M.R. Worms, p. 197 et suiv. Cette timidité est incompatible avec la nature même de l’idée, qui, si elle était exacte, serait une vérilé suprème et irrésistible, ayant en elle une force suffisante pour supplanter immédiatement tout autre système. — C’est son point de départ même qu'il faut rejeter. On dit : « La volonté individuelle est souveraine sur celui qui l’émet; donc l’engagement pris par une personne, sous la forme d’une simple déclaration de volonté de sa part, doit posséder l'efficacité juridique de l'obligation. » Mais tout aussitôt on est obligé de reconnaître que tant que cette volonté unilatérale n’en a pas rencontré une seconde qui vient se joindre à elle, le lien obligatoire ne peut pas se former; on avoue que cette « exigence » ne pourra jamais être supprimée (Worms, p. 198), parce que la volonté individuelle, souveraine sur elle-même, est « sans eflet à l'égard des tiers » et que « nul ne peut devenir créancier sans sa volonté ». — Il ne reste donc, comme source possible d'obligations volontaires, que l’entente entre le créancier et le débiteur, c’est-à-dire le contrat.
833. Applications. — Les applications qu'on prétend faire de la volonté unilatérale comme source productive d'obligations dans l’état actuel de la législation française sont assez restreintes : elles concernent les stipulations pour autrui, les titres à ordre ou au porteur, les offres diverses (offres de récompense, offres de contracter).
834. Loi allemande. — En Allemagne, le Code civil n’a pas admis d’une façon absolue la possibilité de s'engager soi-même par un simple acte de volonté, mais il fait produire un effet obligatoire aux déclarations unilatérales dans certains cas déterminés, “notamment dans les offres de contracter adressées à un tiers (art. 130 et 445) et dans les offres de récompense (art. 657). Voyez SarriLzes. Théorie de l'obligation, nos 438 à
1 J'ai déjà fait une courte allusion à cette théorie (L. I, n° 270, en note). Il est utile d’y revenir ici, car c’est surtout pour la création des obligations qu’elle a été présentée. 2? SreGEL, Das Vesprechen «ls Verpflichtungsgrund, Vienne, 1874 ; Sro8ge, dans la
Zeitschrift für Rechisgeschichle, &. XIIL. — Comp. GC. civ. all., art. 130 et suiv., art. 145 et suiv.
OBLIGATIONS NON CONTRACTUELLES
CHAPITRE PREMIER DU PAIEMENT DE L'INDU
“835. Définition. — Tout paiement suppose une dette (ci-dessus n° 400). Par conséquent, ce qui a été payé sans être légalement dû peut être répété. L'action qui est donnée à cet effet s'appelle action en répétition de l’indu ; on lui donne souvent aussi son ancien nom romain de condictio indebiti.
836. Observation. — Le paiement de l’indu est considéré comme un quasi-contrat, et on le rapproche même souvent du contrat en fondant l’action en restitution sur une convention tacite en vertu de laquelle tout créancier qui reçoit une chose à titre de paiement s'engage par cela seul à la rendre, s’il est ensuite démontré que l'obligation payée n’existait pas : la dation faite à titre de paiement serait ainsi subordonnée à la condition que la. dette existe. — Si cette conception était vraie, il y aurait contrat tacite, l’action en répétition serait une véritable action contractuelle, et elle devrait être refusée dans les cas où le paiement est fait en connaissance de cause et avec intention de tenir une promesse nulle. Mieux vaut fonder l'action sur la volonté de la loi. Les principes exposés ci-dessus sur les obligations légales, et spécialement sur l’enrichissement sans cause (nos 844 à 813) conduisent à cette solution.
S 1. — Cas où il y a lieu à répétihion.
837. Division. — La répétition suppose toujours que ce qui a été payé n’était pas dù, mais pour déterminer d’une manière précise les conditions sous lesquelles la répétition pourra être exercée, il y a lieu de distinguer trois cas: 1° il n'existait aucune espèce d'obligation entre celui qui a payé et celui qui a reçu; 2° le paiement a été fait en vue d’une obligation actuelle qui a depuis cessé d’exister, ou en vue d’une obligation future qui ne s’est pas réalisée; 30 l'obligation payée avait une cause illicite ou immorale.
A. — Cas où il y a absence complète d'obligation.
* 838. Ses différentes formes. — Cette première hypothese peut se présenter sous diverses formes :
1° I n'ya jamais eu d'obligation : la personne qui a payé ne devait rien, et il n’était rien dû à celle qui a reçu. Par exemple, une femme, héritière de son mari, paie un billet qu'elle croit signé du mari alors que la signature est fausse (Cass., 19 janv. 1886, D. 86. 1. 88, S. 86. 1. 200).
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2° Le débiteur d’une dette réellement existante la paie à une personne . autre que son créancier. Cette hypothèse et la précédente sont toutes deux visées par l’art. 1376, qui suppose que celui qui à été payé n'était pas créancier.
3° Le créancier recoit son paiement d’un autre que de son débiteur. HYpothèse visée dans l'art. 1377. — Dans ce cas, comme dans le précédent, bien qu'il y ait réellement une dette, on peut dire qu'il n'existe aucune obligation
entre celui qui a recu et celui qui a payé.
*839. Cas où la dette payée était une obligation naturelle. d'obligation ne s'entend pas en droit français de la même manière qu’en droit romain. Au cas où l'obligation payée a le caractère d’une obligation naturelle, la répétition est admise quand l’autre condition, celle d’un paiement fait par erreur, se trouve remplie. L'existence d’une obligation naturelle ne fait pas obstacle à l’action en répétition, parce que la loi française veut que les obligations naturelles soient volontairement acquittées (art. 1233), et le paiement n’est pas volontaire quand le débiteur s'est exécuté, se croyant civilement tenu. Comp. ci-dessus nos 340 et 346-3°. — En droit romain un des principaux effets attribués aux obligations naturelles, ou du moins à beaucoup d’entre elles, était au contraire de servir de base à un paiement et de le rendre valable en faisant obstacle à la « condictio indebiti ». Ce qui était dû « naturaliter » n’était pas « indebitum » (Dig., liv. XIL, tit. 6, fr. 12 princ.).
#* 840. Condition de la répétition. — L'absence d'obligation ne suffit pas pour autoriser la répétition. 77 faut que le paiement ait été fait par erreur. Cette condition est traditionnelle ; elle est exprimée dans l’art. 1377 et sous-entendue dans les art. 1235 et 1376. Les textes du Code
sont donc incomplets, mais la jurisprudence est solidement fixée dans le
L'absence
sens du maintien de la tradition. Il y a erreur lorsque celui qui fait le paiement croit qu'il aurait pu y être contraint par celui qui le reçoit, soit qu'il se croie débiteur quand il ne l’est pas, soit qu'il croie sa dette civile quand elle est naturelle, soit qu'il croie la condition réalisée quand elle ne l'est pas encore. — Celui qui paie sciemment ce qu'il ne doit pas est donc privé de l’action en répétition, et le versement fait par lui se qualifie différemment selon les cas : il y a donalion si rien n'est dù au créancier ; patement si la chose lui était due naturellement, et peut-être paiement pour autrui si c'est un tiers qui est débiteur (Cass., 11 mars 1885, D. 85. 1. 147, S. 86. 1. 49).
Aucune autre condition n’est exigée. Peu importe, pour l'ouverture de l’action, que celui qui à touché ait su ou ait ignoré qu'ilrecevait l'indu (art. 1376). Cette distinction ne concerne que les effets de l’action.
841. Cas douteux.— Un cas particulier où l'existence de l'erreur donnait lieu à controverse se présentait assez souvent avant 1893. Une compagnie procède à l’amortissement de ses actions ou de ses obligations ; un des titres désignés par le sort n’est pas présenté au remboursement et la compagnie continue à servir au porteur ses intérêts ou ses dividendes. Plus tard l'erreur est reconnue, et la compagnie rembourse le capital de l’action ou de l'obligation. Peut-elle réclam sr, comme les ayant payés par erreur, les intérêls ou les dividendes perçus depuis le tirage ? Les tribunaux lui accordaient l’action en
‘répétition. Cette jurisprudence était très critiquée, car il était difficile d'admettre que la compagnie qui tient à jour le tableau des obligations ou actions sorties au tirage fût dans l'erreur et de bonne foi; elle avait tout au moins commis une faute, et il était dur de priver le porteur du revenu d’un capital dont la compagnie avait conservé en fait la jouissance. La loi du 4e' août 1893, en ajoutant un art. 70 à la loi du 24 juillet 4867, a voulu donner satisfaction aux nombreuses réclamations que cette jurisprudence avait suscitées en refusant aux compagnies la répétition de ces intérêts ou dividendes; mais, sur l’insuffisance de ce texte, voyez les observations de M. Lxon-Caen, Traité, t. IT, 3° édit., p. 905, n° 662.
B. — Cas où il y a disparition ou non réalisalion de la dette. * 842. Hypothèse prévue. — Cette hypothèse est celle dans laquelle les Ro-
mains donnaient la condictio sine causa ou la canductio causa data causa non secuta. Elle a lieu lorsque la dette, existante au moment où le paiement a été fait, est plus tard résolue ou annulée, ou bien lorsque la dette conditionnelle ou éventuelle en vue de laquelle le paiement a été fait ne prend pas naissance. Cette double hypothèse est prévue dans le Code civil, non par les art. 1376 et suiv., mais par les art. 1131 et 1138.
*843. Condition de l’action. — On exige la condition de l’ixdu : le demandeur -en répétition devra prouver que sa dette a été résolue ou annulée, on que la dette future ne s’est pas formée, mais on n'exige pas la condition d'erreur, eton ne pouvait pas l’exiger. Il y a un fait autre que le paiement, à savoir l’annulation, la résolution ou la défaillance d’une condition, qui rend nécessaire le rétablissement des choses dans l’état où elles se trouveraient si la convention n'avait pas été faite.
844. Paiement du prix d’une vente nulle ou résolue. — Un cas intéressant, dans lequel le doute portait sur le caractère indu du paiement, a attiré l’attention -dans la pratique. Un immeuble hypothéqué est saisi et vendu aux enchères ; l’acheteur paie son prix entre les mains des créanciers hypothécaires; après quoi,äil est évincé par un tiers qui se fait reconnaître comme vrai propriétaire de l’immeuble, L’adjudicataire peut-il réclamer comme indu ce qu’il a payé aux créanciers P On lui reconnaît aujourd’hui -cette action, mais on l’a longtemps discutée. On lui objectait deux choses : 4° D’après le droit romain, le créancier qui faisait vendre son gage n'était pas responsable de l’éviction, et l'acquéreur dépossédé n'avait pas même contre lui la :« condictio indebiti ». 20 Les choses doivent se passer comme si l’acquéreur avait payé le prix à,son vendeur et -que celui-ci s’en fût servi pour désintéresser les créanciers. Or, dans ce cas, l’acquéreur n’aurait certainement pas d’action en répétition contre ces derniers. —# Ces arguments étaient peu concluants. En effet notre droit coutumier avait abandonné la solution romaine et donnait la: répétition de l’indu à l’acquéreur évincé (Pornier, Procédure civile, n° 636). La tradition historique est donc en faveur de la solution qui a prévalu. On ajoute une autre raison, qui me paraît moins bonne, et:l’on prétend que toutes ‘les conditions de l’action sont ici réunies, alors qu’elles ne l’étaient pas en droit romain. Le droit romain, dit-on, considérait la vente de la chose d'autrui comme valable ; le droit français la déclare nulle (art. 1599). L’acquéreur évincé n’est {donc plus, d’après nos lois, débiteur du prix et quand il a versé son prix aux créanciers, il a payé ce qu'il ne devait pas. Get argument serait tout à fait probant, si l’art. 1599j annulait la vente de la chose d'autrui faite de bonne foi. Il y a de fortes raisons pour que l’annulation porte seulement sur la vente de la chose d'autrui faite de mauvaise; foi) par le vendeur.
Un autre point de vue encore est à examiner. Lorsque la vente annulée a élé poursuivie à la requête des créanciers du débiteur, qui avaient saisiet fait vendre son bien, on peut se demander si, outre l’action en répétition de l’indu, l’adjudicataire n’a pas contre eux une action en garantie. Mais on doit reconnaitre que les créanciers poursuivants ne sont pas eux-mêmes vendeurs : la saisie est une vente forcée, ils forcent leur débiteur à vendre son bien pour les payer; c’est donc le saisi qui est seul vendeur et seul ga rant, et contre les créanciers l'acquéreur est réduit à son action en répélilion (Cass.,.
34 janv. 1893, D. 94. 1. 393).
C. — Cas où l'obligation était illicite ou immorale
*#*845, Caractère de l’action en répétition. Quand l'obligation qui a été payée avait une cause illicite ou immorale, il y a lieu à l’action que les Romains appelaient condielio ob {urpem vel injuslam causam. Cette action présente la même particularité que la précédente : elle n'exige pas la condition d'erreur ; alors même que le débiteur aurait connu la nullité de sa dette au moment où il s’est acquitté, on l’autorise à agir en répétition.
*846. Variations de la jurisprudence, — Il semble que cette action devrait toujours être accordée, car si l’obligation illicite ou immorale est condamnée par le droit, il importe que le créancier ne soit jamais autorisé à conserver ce qu’il a reçu, quand ledébiteur s’est volontairement acquitté ; lui laisser l’argent en privant le débiteur de son action en répétition, ce serait donner effet à un acte illicite, contrairement à l’art. 11314 qui dit que ces obligations n’en doivent produire aucun.
Cependant, pendant très longtemps, la doctrine et la jurisprudence admirent la survivance d’une règle romaine, qui conduisait à refuser l’action en répétition dans tous les cas qui se sont présentés en fait : « /n pari causa turpitudinis, cessat repetitiot. » Cette solution régna d’abord sans conteste : Merlin, Delvincourt, Toullier, Larombière, Pont, Aubry et Rau l’adoptèrent tous (Augry et Rau, t. IV, $ 449 bis, note 8). Ce fut la jurisprudence qui y dérogea la première, à propos des majorations secrètes du prix de vente dans les cessions d’office. Le supplément de prix promis par contre-lettre étant généralement payé en fait, la maxime « In pari causa turpitudinis cessat repetitio » aboutissait à donner au créancier, après le paiement, la même sécurité que si l’acte avait été pleinement valable. Voulant enrayer une pratique qui lui paraissait dangereuse, la jurisprudence se vit amenée à accorder la répétition des sommes indüment payées. Elle y arriva en 1841 (voyez ci-dessous, n° 1192). Certains auteurs généralisèrent sa décision et pensèrent que l’action en répétition devait toujours être admise dans les obligations illicites ou immorales afin de donner une sanction sérieuse à la loi (Comet pr Sax- Terne, t. V, no 49 bis, iv; Demorouse, t. XXIV, n° 382). Depuis lors, la jurisprudence a fait un nouveau pas en avant: elle a autorisé la répétition au cas de cession de parts dans un office indivisible (Cass., 25 janv. 1887, D. 87. 1. 465, S. 87. 4. 9294). Malgré cela, elle maintient avec fermeté la tradition romaine, c’est-à-dire le refus de toute répétition, dans les baux et les ventes relatives aux maisons de tolérance (Cass., 4er avril 1895, D. 95. 1. 263, S. 96. 1. 289; Cass. belge, 4 juin 1903, Pasicrisie belge, 1903. 1. 276) et pour les dons faits à une concubine (Paris, Aer août 4903, D. 1904. 2. 345). On a essayé de tirer de là une distinction entre les obligations illicites, qui, étant interdites par la loi, auloriseraient la répétition, et les conventions. simplement immorales, dont les juges refuseraient de s'occuper (Jacques OLivier, Sanction des obligations illicites, thèse, Paris, 1904). Voyez aussi Meynrar, note dans Sirey, 90. 2. 97; Eux. Dusors, ibid., T4. 1. 241; Cuarmonr, Revue critique, 1899. En tout cas la distinction se fait dans la pratique et les solutions sont diverses selon les diverses causes de nullité.
! D’après les jurisconsultes romains, la répétition était accordée quand il n’y avait de turpitude que du côté du créancier ; elle était refusée, quand le pacte était immoral du côté du débiteur, qu’il y eût ou non turpitude de l’autre partie. Voyez les textes réunis dans Maywz, t. II, $ 276, notes 20 à 22. L’adage « In pari causa. », ne traduit donc qu'imparfaitement les solutions romaines.
$ 2. — Objet de la restitution.
A. — Paiement fait en argent.
847. Restitution du principal. — Si la chose payée était de l'argent ou une autre chose fongible, celui qui a reçu est obligé de rendre la même somme, ou une même quantité d'objets de même qualité. La réception de l’indu produit à cet égard le même effet qu'un versement à titre de prêt: comme le « mutuum » romain, elle rend propriétaire, à charge de restituer l’équivalent.
848. Intérêts. — Celui qui a reçu doit-il en outre les intéréts? La loi distingue : non, s’il a été de bonne foi, c’est-à-dire s’il se croyait créancier; oui, s’il était de mauvaise foi, et il les doit alors à compter du jour où il a reçu (art. 1378).
B. — Livraison de corps certains.
849. Restitution de la chose. -- Si ce qui a été payé était un corps certain, meuble ou immeuble, celui qui l’a reçu en doit la restitution en nature (art. 1379).
850. Remboursement des impenses. — S'il a fait des dépenses à l’occasion de la chose, pendant qu’elle était en sa possession, la loi lui donne droit à une indemnité, même s’il l’a reçue de mauvaise foi (art. 4381). Le texte ne précise pas dans quelle mesure l'indemnité est due; il porte seulement qu’il doit être « tenu compte » des dépenses ; le droit commun s’appliquera donc et la somme due sera, pour les impenses nécessaires, la totalité des déboursés ; pour les ëmpenses utiles, le montant de la plus-value ou la somme dépensée, au choix de l’autre partie, d’après l’art. 558. Quant aux impenses soluptuaires, la loi n’en parle pas : il n’y a pas d’indemnité et celui qui les a faites peut seulement reprendre ce qui peut être enlevé sans détérioration.
851. Restitution des fruits. — Si la chose est frugifère, les fruits perçus appartiennent à celui qui l’a reçue, s’il était de bonne foi. Il en doitla restitution dès le début, au cas de mauvaise foi, ou du jour où sa bonne foi a cessé (art. 14378).
852. Pertes et détériorations. — Celui qui a reçu la chose est toujours responsable lorsqu'elle a péri ou qu'elle a été détériorée par sa faute. La loi le déclare en outre « garant de sa perte par cas fortuit », lorsqu'il l’a reçue sachant qu’elle ne lui était pas due (art. 1379). Disposition remarquable, analogue à celle que donne pour le voleur l’art. 4302, al. 4 : si la réception de l’indu faite de mauvaise foi n’est pas une « soustraction » capable de constituer un vol au point de vue pénal, c’est du moins un acle qui y ressemble fort et qui mérite d’être traité de même au point de vue civil. — On a voulu introduire ici les distinctions que fait l'al. 2 de l’art. 1309 pour le débiteur en demeure,
-mais l’art. 1379 n’en comporte aucune.
853. Cas où la chose a été aliénée. — La loi a prévu l'hypothèse où celui qui a reçu la chose indue l’aurait aliénée avant d’être actionné en répétition. S'il a agi de bonne foi, la loi l’oblige seulement à restituer le prix qu’il en a retiré (art. 1380). Le texte ne dit pas ce qui se passera au cas de mauvaise foi, mais cela résulte indirectement de sa décision ; c’est que l’aliénateur devra rembourser au demandeur la valeur vraie de la chose, même si elle est supérieure au prix qu'il a reçu.
854. Revendication contre les tiers. Le Code civil, conformément à la tradition représentée par les textes romains et par Pothier, n’a réglé que les rapports des deux parties qui ont figuré dans le paiement. Il considère le paiement de l'indu comme faisant naître uniquement une action personnelle en restitution, action quiest nécessairement dirigée contre celui qui a touché. Il ne s’est pas préoccupé des relations entre l’auteur du paiement et les tiers acquéreurs de la chose. — Dans le droit traditionnel, ces relations n'existent pas, parce que la dation d’une chose à litre de paiement est un
“acte translatit de propriété, qui n’est pas nul pour être fait sans cause; il subsiste donc comme tel et il ne peut être question que d’une condictio ou répétition par voie d'action personnelle. Mais cette solution, vraie depuis tant de siècles, a cessé de l’ê re par l'effet
du changement des idées sur le mode de transfert de la propriété : depuis que la tradition a disparu et que la convention transfère par elle-même la propriété, tous les auteurs admettent que le paiement manque son effet quand il est indu : il est alors sans cause, et l’art. 41131, aux termes duquel la convention [le texte porte : l'obligation] sans cause ne produit aucun effet, lui est appliqué par analogie (Huc, t. VII, n° 400 et les auteurs cités par lui). Il y aurait fort à dire sur cette invasion de la théorie de la cause dans la matière des transferts de propriété, mais, prenons comme bonne l'opinion reçue. On admet donc que l’auteur du paiement a une action.en revendication contre les tiers auxquels sa chose a été transmise, sauf l’effet de la maxime « En fait de meubles, possession vaut titre », qui protège les acquéreurs de bonne foi d’un meuble corporel.
855. Action récursoire en garantie. — Cette revendicalion exercée contre le sous-acquéreur ouvrira parfois, mais non toujours, une action récursoire en garantie contre l’aliénateur, c’est-à-dire le créancier qui avait reçu la chose à titre de paiement; le recours en garantie cesse notamment, du moins en principe, quand l’aliénation est faite à titre gratuit. Dans les cas où cette action récursoire a lieu, il a fallu se préoccuper de la mettre d'accord avec les textes du Code civil, et voici ce qu’on a trouvé : le créancier de mauvaise foi, qui avait reçu la chose sachant qu’elle ne lui était pas due, seraobligé de subir ce recours complètement ; maisle créancier de bonne foi, qui, d’après l’art. 4380, n’est obligé que dans la mesure du prix qu'il a reçu, se retournera contre l’auteur du paiement : il l’obligera de lui rembourser tout ce qu’il aura payé au tiers évincé en plus du prix qu'il en avait reçu, en lui disant : « Dans mes rapports avec vous, je ne suis tenu que dans cette limite, à raison de ma bonne foi, et vous ne pouvez pas par votre fait m'imposer une charge plus lourde. » — Théorie ingénieuse, mais tout à fait en dehors du Code, lequel semble bien s’en être tenu purement et simplement au système de la « condictio », action personnelle, tel que l'exposait Pothier.
G. — Cas où le paiement a été fait à un incapable. *856-858. Nécessité d’une distinction. — Les règles générales
établies par la loi sont formulées dans l'hypothèse où celui qui a reçu le paiement indu était capable de s’obliger. Dans quelle mesure se trouventelles modifiées par son incapacité ? Cela dépend du principe sur lequel se trouvera fondée l’action en restitution.
A. — Lorsque le paiement a été reçu par un incapable, l'obligation de restituer qui pèse sur lui est tempérée par une règle traditionnelle : l’action en répétition n'est ouverte contre lui que dans la mesure où il se trouve enrichi au moment où elle est exercée. Ce tempérament n'est pas rappelé dans les art. 1376 et suiv., qui sont d’ailleurs très incomplets, mais il en est fait l'application dans l’art. 1312 au mineur qui fait annuler un contrat fait par lui : on ne l'oblige pas à restituer ce qui a été touché par lui en vertu de ce contrat à moins que cela n'ait tourné à son profit.
Les auteurs expliquent ce résultat en disant : « Un incapable ne peut pas plus s’obliger, par son propre fait, quasi-contractuellement, qu'il ne peut s’obliger conventionnellement » (Ausryx et Rau, t. IV, $ 442, note 8). C'est l’eflet du rapprochement inexact qu’on établit traditionnellement entre le quasi-contrat et le contrat. Si l'on rejette ce rapprochement, on doit fournir une autre explication de la faveur faite au mineur (et généralement aux incapables), et cette explication ne peut être que celle-ci : c’est que l’incapable étant -malhabile à gérer ses biens, l'enrichissement résultant de la réception de l’indu ne peut. être considéré comme définitivement acquis tant que l'argent reste à sa disposition et peut être perdu ou dépensé par lui.
Il est évidemment possible que la totalité de ce qui a été payé ait profité à l’incapable et que l’autre partie ne perde rien. Ainsi on a vu des juges, après avoir annulé un emprunt contracté pour le compte d’un mineur sans l'observation des formalités prescrites, condamner néanmoins ce même mineur à restituer la sommeentière parce qu’elle avait tourné à son profit (Cass., 23 févr. 14891, D. 92. 4. 29).
B. — Si le paiement a été recu de mauvaise foi, sa réception constitue un acte illicite, un véritable délit. Il y a véritablement dol à encaisser comme créancier une somme qu'on sait n'être pas due. Or l'incapacité juridique n'est pas faite pour conférer une sorte d'impunité aux actes illicites. L'art. 1310 le dit pour le mineur, mais la règle est générale et s'applique à tous les incapables. Ainsi le paiement recu de mauvaise foi par l’incapable pourra être répété contre lui sans qu'on ait à rechercher s’il en a profité.
859. Preuve à fournir. — Le demandeur en restitution doit prouver l’enrichissement de l'incapable quand celui-ci est de bonne foi. L'art. 4319 le dit formellement : « à moins quil ne soit prouvé, que ce qui a été payé a tourné à leur profit ». — Si l’incapable a touché sciemment l’indu, c’est de même le demandeur qui doit faire la preuve de sa mauvaise foi, puisque telle est la condition de l’action.
S 3. — Exceptions opposables à la répétition.
860. Application du droit commun. L'action en répétition de l’indu est soumise aux causes d'extinction du droit commun, notamment pour la prescription : elle dure trente ans (art. 2269).
861. Fin de non-recevoir spéciale. — L’art. 1377 établit en outre une fin de non-recevoir propre à celte action. Lorsque le créancier a reçu de bonne foi son paiement d’un autre que son débiteur, l’action en répétition n’est pas possible contre lui, s’il a supprimé son titre. Se croyant régulièrement payé, il n’avait pas d'intérêt à conserver un titre désormais inutile. Si l’on accordait contre lui la répétition, il pourrait se trouver ensuite dans l'impossibilité de faire la preuve de sa créance contre son véritable débiteur et de se faire payer par lui. La loi l’autorise donc à conserver ce qu'il a reçu et oblige le tiers payeur à recourir comme il le pourra contre le débiteur.
La loi n’a prévu que la suppression matérielle du titre; il est possible aussi que le créancier payé ait laissé s’accomplir la prescription au profit du véritable débiteur. Pour lui le résultat est le même, car il a perdu tout moyen de se faire payer par celui qui lui devait réellement, et il reste exposé plus ou moins longtemps à l’action en répétition de l’indu, laquelle ne se prescrit que par trente ans à compter du paiement et est nécessairement plus récente que sa propre action. Il y a donc même raison de décider et de le protéger par la fin de non-recevoir établie par l’art. 4377. Aussi est-ce l'opinion générale, bien qu'il y ait quelque doute à concevoir à cause du caractère exceptionnel de cet article. La jurisprudence paraît également incliner vers une interprétation extonsive de l’art. 4377 (Caen, 20 mars 1891, D. 99. 9. 177, S. 92. 9. 904). En tout cas il faut que le créancier qui a supprimé son tilre ou laissé prescrire son action ait été de bonne foi. La loi établit en sa faveur une disposition toute d’équilé : on ne veut pas qu’il ait à souffrir d’une érreur commise par un autre; mais sa mauvaise foi renverserait les rôles et ce serait lui alors qui devrait être sacrifié.
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Notes de jurisprudence : LaBBé, S. T1. 1. 9 et 89. 4. 4; Cnavecrin, S. 96. 9. 295; Pramoz, D. 96. 2. 457 et 1903. 9. 329 ; Esmeix, S. 97. 4. 17 et 98. 4. 65 ; SazeiuLes, D. 97. 4. 433; Duruica, D. 97. 4. 537; ArpertT, S. 4904. 9. 947; JosseranD, D. 4906. 2. 105; D. 4908. 9. 73; Riperr, D. 4907. 1. 385.
Thèses: Descuamrs, Le dol et la faute des incapables, Paris, 41889 ; FROMAGEOT, De la faute comme source de la responsabilité, Paris, 189 ; Graxpmouu, De l'unité de la responsabilité, Rennes, 1899 ; Trssrire, Essai d'une théorie générale sur le fondement de la responsabilité, Aix, 1901 ; J. Bosc, Æssai sur les éléments constitutifs du délit civil, Montpellier, 1901 ; Ern. Porcunfror, De l'abus du droit, Dijon, 4902 ; Corsesco, Devoirs moraux et obligations morales, Paris, 1903; Louis SALANSON, De l’abus du droit, Paris, 4903.
Voir aussi les ouvrages, notes et articles indiqués ci-dessous à propos de la responsabilité des accidents dans le Louage du travail, nos A851, 1856 et 1860. — Voyez aussi no°s 881, 895, en note, 930, et ci-dessus n° 293.
$ 1. — Nofon générale de la faute.
“863. Définition. — La faute est un manquement à une obligation préexistante, dont la loi ordonne la réparation quand il a causé un dommage à autrut. L'idée de faute prise en elle-même est done extrêmement simple, et elle est dans une relalion nécessaire avec l’idée d'obligation: une personne ne peut pas être en faute, si elle n'était tenue de rien avant l'acte qu'on lui reproche. Comp. Augry et Rav, €. IV, $ 444, note 1: DEmoLouBr, t. XXXI, n° 479; voyez aussi une note sous Cass., 24 janv. 1870, D. 70, 1. 177. La question de savoir si l'agent a commis la faute avec ou sans intenlion de nuire est indifférente. Voyez ci-dessus n° 827. Toute cette théorie est faite d’après les principes et d’après la jurisprudence ; les textes, tout à fait insuffisants, ne nous donnent à peu près aucun secours.
À la différence du Code allemand qui a développé la théorie des fautes dans des articles nombreux, notre Code ne contient sur ce sujet que des dispositions trop sommaires et trop vagues. Elles se réduisent aux deux art. 4382 et 1383. Le premier ne donne pas une
définition, même défectueuse de la faute, dont il prononce à peine le nom d’une manière
incidente : il se place surtout au point de vue du résultat matériel de la faute, le dommage causé : « Tout fait quelconque de l'homme qui cause à autrui un dommage oblige celui par la faute duquel i est arrivé à le réparer.» L’expression « tout fait quel- <onque » pour qualifier la faute est beaucoup trop vague; celle-ci n’est pas, à beaucoup près, un fait quelconque, mais bien un fait parfaitement déterminé par son caractère illégitime. Or cette idée capitale ne figure même pas dans le texte français Le Code allemand dit au contraire avec précision : « celui qui lèse légalement... une autre personne... » (art. 823). La loi Aquilia supposait également un «damnum énjuria datum», c'est-à dire le damnum quod non jure fit. Comp. Code fédéral suisse : « Quiconque lèse sans droit... » (art. 50). Quand ils ont parlé d’un «fait quelconque », les auteurs du Code étaient préoccupés du désir d'assurer la répression des fautes sous quelque forme qu'elles se présentent ; ils songeaient à la variété naturelle des faits qui constituent des fautes, et voulaient généraliser le système de la loi Aquilia qui ne réprimait que trois catégories de faits déterminés. C’est ce que prouvent les travaux préparatoires : «Cette disposition embrasse dans sa vaste latitude tous les genres de dommages... depuis l'homicide jusqu’à la légère blessure, depuis l'incendie d'un édifice jusqu’à la rupture d'un meuble chétif » (Fexer, t. XIII, p. 488). On supprimait par là beaucoup d'incertitudes qui s'étaient produites dans l’ancien droit pour savoir quels faits dommageables donnaient lieu à réparation.
863 bis. Analyse expérimentale de la notion de faute. — Pour savoir ce que c'est qu’une faute, on peut employer la méthode expérimentale. Cent ans déjà écoulés depuis la promulgation du Code nous fournissent une jurisprudence abondante, où la faute se laisse voir sous les formes les plus diverses. Or l'étude comparative des décisions de justice éveille toujours des idées que la réflexion abstraite n’aurait jamais suggérées. C’est ainsi qu'en analysant l’ensemble des décisions classées méthodiquement dans les grands Répertoires, on s'aperçoit que si la faute est nécessairement la violation d’une règle, cette règle est tantôt d'ordre juridique et tantôt d'ordre pratique. Voyez l'analyse mé: thodique des fautes que j'ai donnée d'après la jurisprudence, dans la Revue critique, de mai 4905, p. 283 et suiv.
N'allons-nous pas ainsi constater un nouveau dualisme dans les fautes, les unes étant des actes illicites, c’est-à-dire des fautes contre la légalité, les autres étant des actes maladroits, c'est-à-dire des fautes contre l’habileté } Je n’en crois rien. Les règles de pratique, dont l’inobservation constitue une maladresse, ne sont en elles-mêmes que des méthodes et non des lois ; à les méconnaître, on risque seulement d’échouer ; le résultat sera une réussite manquée ou un malheur provoqué. Dès lors d'où peut naître la responsabilité envers autrui, si cette faute a causé à quelqu'un un dommage, sinon d’une obligation proprement dite, venant pour ainsi dire doubler etsanctionner ces règles ? La responsabilité des fautes, dont parle l’art. 1382, suppose non seulement l'existence de règles pratiques, simples méthodes d'action, dont la violation amène des échecs et des malheurs, mais aussi l’existence d’une règle légale, d'une véritable obligation qui en ordonne l'observation et cominande aux hommes d’agir avec adresse, dans leur intérêt mutuel. C’est à cette condition seulement que l’acte d’impéritie peut donner lieu à une action en justice tendant à la réparation du préjudice causé. Et ceci n’est pas une vaine supposition : la loi nous défend réellement d’être maladroits, comme elle nous défend d’être malhonnêtes ; la loi Aquilia est historiquement la source de cette obligation générale, dont aucune législation ne peut répudier l'héritage.
863 ter. Nécessité de la notion de faute (TnéoriE DU RISQUE CRÉÉ). — Depuis quelques années, des travaux très intéressants ont été publiés, qui tendent à éliminer
i Je croirais volontiers que les art. 1382 et 1383 ont eu uniquement en vue les faules par impéritie : la loi a considéré toutes les obligations d'ordre juridique comme sufsamment assurées par leurs sanctions propres, et elle a voulu, dans ces deux articles, attacher une sanction, aux règles d’habrileté, dont l’objet et l'établissement ne sont pas du gessort de la législation.
du droit la notion de faute pour lui substituer celle de la création d'un risque. Quiconque fait naître pour autrui un risque nouveau devient responsable du dommage causé si ce dommage se réalise. J'estime que la question reste entière, car il faudra toujours savoir si la création de ce risque nouveau est en elle-même un fait fautif, capable d'engager la responsabilité de son créateur !. Voyez mon étude sur le fondement de la responsabilité, dans la Revue critique, mai 4905, p. 277, ainsi que ma note au Dalloz, 1905. 1. 1332. Cette nouvelle doctrine, loin d’être un progrès, constitue un recul, qui nous ra mène aux temps barbares, antérieurs à la loi Aquilia,où l’on s’en tenait à la matérialité des faits. Des règles formulées par cette loi l’idée de faute a été lentement dégagée par les jurisconsultes, à l’aide d’un long travail d’analyse qui serait à recommencer si l’idée simpliste du risque l’emportait.
A. — Obligations dont la violation constitue la faute.
864. Nature variable de l’obligation. — L'obligation violée par l'acte appelé « faute » peut être indifféremment une obligation légale ou une obligation conventionnelle. Les unes comme les autres donnent à la faute l’occasion de se produire *, mais leur différence d'origine reste sans influence sur la nature de la faute. C'est un point très important, et qui est presque universellement mal compris ; e’est à lui que se rattache la doctrine des deux fautes (faute contractuelle et faute délictuelle), qui fait l'objet du paragraphe suivant (n° 873 à 877).
*865. Indétermination de certaines obligations légales. — On se fait assez facilement une idée sommaire du nombre et de l’objet des obligations conventionnelles : les types des principaux contrats sont fixés depuis longtemps ; même pour les contrats de création nouvelle, comme l'assurance, il y a déjà des règles établies et connues. Il n’en est pas de mème des obligations légales. On dit à tout moment qu'une personne est tenue de ses fautes « en vertu de l’art. 1382 ». Cela est vrai dans un certain sens, car c'est cel article qui oblige l’auteur de la faute à en réparer les conséquences ;
1 Voyez, comme exemples, pour les glaces des devantures de magasins dans des rues étroites, Trib. com. de Nantes, 7 mars 1896, D. 1408. 2. 110, en sous-note; trib. Clermont-Ferrand, 12 nov. 1907, D. 1908. 2. 110, S. 1907. 2. 316 ; pour les accidents causés par les feux d’artifice, Douai, 18 déc. 1906, S. 1907. 2. 244; pour les accidents dus à lemploi des anesthésiques dans les opérations chirurgicales, Lyon, 17 nov. 1904, S. 1907. 2. 233; Amiens, 14 févr. 1906, D. 1907. 2. 44; et pour l’emploi des rayons X, Aix, 22 oct. 1906, D. 1907. 2. 41, et la note de M. Mérignhac.
2? Cette théorie a déjà conduit à des solutions qui paraissent inacceptables. Ainsi l'héritier vérilable, seul propriétaire légitime des biens laissés par le défunt, et auquel un faussaire a soustrail l’hérédité à l’aide d’un testament fabriqué par lui, nous est présenté comme ayant créé le risque (!) pour les tiers acquéreurs de bonne foi qui traiteront avec le possesseur de l’herédilé, et comme responsable envers eux du tort que pourrait leur causer l'annulation des acquisilions qui leur ont été consenties (Mori, A propos de la maxime « Error communis facit jus », dans les Annales d’Aix-Marseille, juin (906, p. 30 du tirage à part). Comment ne voit-on pas que c’est faire peser la responsabilité d’un crime sur celui-là même qui en a été la victime ?
3 C’est ce qui fait que dans les ouvrages de droit on rencontre l’idée de faute à deux places différentes : d’abord à propos des contrats, quand il s’agil de régler les dommages et intérêts dus au créancier quand le débiteur n’exécute pas son obligation (art. 1142 à 1151); ensuite à propos de l’art. 1382, où la faute apparaît, sous le nom de quasi-délit, comme une source productive d'obligations. Généralement, c’est à cette dernière occasion qu’on cherche à définir la faute, et on en donne alors une définition insufflsante parce qu’on est préoccupé d’une seule de ses variétés.
_ mais ce texte n’a que la valeur d’une sanction : il est, pour les obligations légales, ce qu'est l’art. 1142 pour les obligations conventionnelles : il en garantit l'exécution, en réprimant toute contravention par la nécessité d’indemniser celui qui en souffre ; par lui-même, il ne contient aucune obligation particulière. Il nous dit que celui qui a causé à autrui un dommage par sa faule est obligé de le réparer, mais il ne nous dit pas, et ne pouvait pas le dire, quand l'auteur du dommage sera en faute; c'est au juge à l'apprécier; or il n’y a de faute concevable que s’il y avait antérieurement obligation d'agir ou de s'abstenir. ?
L'important est donc de dresser le tableau des obligations légales dont l'art. 1382 est la garantie, mais ce travail est fort délicat ; il ne suffit pas de dire qu'il est interdit de « nuire à autrui », il faut encore indiquer les. formes sous lesquelles cette obligation se rencontre. On peut lui reconnaître: un quadruple objet:
1° S'abstenir de toute violence envers les choses ou les personnes ;
2° S'abstenir de toute fraude, c’est-à-dire de tout acte destiné à tromper autrui ;
3° S'abstenir de tout acte qui exige une certaine force ou une certaine habileté, que l'on ne possède pas au degré voulu ;
4° Exercer une surveillance suffisante sur les choses dangereuses qu’on possède ou sur les personnes dont on a la garde (enfants, fous, etc.).
Les deux premières obligations sont absolues ; la violence et la fraude sont réprouvées en elles-mêmes, et ceux qui les emploient sont nécessairement fautifs et responsables. C'est à elles que correspond la classe des délits proprement dits ou dommages inlentionnels, causés « dolo ». Dans. les deux dernières hypothèses, la personne responsable n’a pas agi « dolo », mais seulement « culpa »; sa conduite comporte une certaine appréciation, parce que la faute commise est susceptible de degrés.
Lorsqu'un fait n’est pas spécialement prohibé par un texte, il ne peut être illicite (ce qui est nécessaire pour constituer la faule) qu'à la condition de rentrer dans une de ces catégories !. Comp. ci-dessus n° 863 Pis.
L'existence de ces obligations légales explique le pouvoir qui appartient en cette matière: à la Cour de cassation : cette Cour reconnaît bien aux juges du fait un pouvoir souverain d'appréciation pour constater l'existence de l’acte qui constitue la faute (Cass., 21 déc. 1868, D. 69. 4. 173; Cass., 17 juill. 4879, D. 78. 1. 87, S. 72. 1. 337 ; Cass., 27 mars. 4889, D. 89. 1. 231; Cass., 20 janv. 1891, D. 91. 4. 153), mais elle se réserve un droit de contrôle pour apprécier l'existence d'une obligation antérieure capable de donner à l’acte le caractère illicite, parce que c’est là une question de droit (Cass., 5 janv. 1872, D. 79. 4.461 : Cass., 43 avril 1873, D. 73. 4. 269, S. 73. 1. 174 ; Cass., 28 janv. 1879, D'HOMMES):
1 Ainsi il a été jugé qu’une compagnie de navigation fluviale n’est pas exempte de faute, quoique tous les règlements aient été observés, lorsqu'une maladresse a été: commise par son préposé (Cass., 17 déc. 1906, D. 1908. 1. 160).
B. — Double forme des actes constitutifs de la faute.
*866. Faute par omission et faute par commission. — La faute peut être un acte posilif, comme le fait de blesser par imprudence une personne, ou un acte négatif, comme le fait de ne pas prévenir un propriétaire de l’usurpation qu'un tiers commet sur ses biens, ou encore l'omission d’une formalité légale qu'on était tenu d'accomplir dans un certain délai. Les anciens distinguaient déjà la culpa in omillendo et la culpa in committendo, et cette distinction se trouve rappelée dans l'art. 1383 : « Chacun est responsable du dommage qu'il a causé non seulement par son fait, mais encore par sa négligence ou par son imprudence. »
Cette distinction n’a aucune importance : en effet, il est toujours nécessaire que le fait ou l’abstention, qu’on reproche à une personne comme ume faute, soit contraire à une obligation antérieure de s'abstenir, si elle a accompli un fait positif, ou d'agir, si elle s’est abstenue. L’art. 1383 revient donc tout simplement à dire que la faute peut consister aussi bien dans une contravention à une obligation de faire que dans une contravention à une obligation de ne pas faire (Comp. Demoromse, t. XXXI, n° 479).
C. — Du dommage causé par la faute
* 867. De l’existence d’un dommage. — Le droit nest pas comme la morale, qui envisage la faute en elle-même et abstraction faite de ses résultats : un législateur n’a souci que de l’ordre social, et il ne doit intervenir que si l'ordre est troublé. Il en résulte que la faute n'existe Juridiquement que par ses résultats, c’est-à-dire parle dommage qu'elle a pu causer. Le droit n’a point à tenir compte d'une faute qui n'aurait produit aucun dommage (Cass., 14 janv. 1862, D. 62. 1. 91 ; Cass., 17 févr. 1874, D. 74. 1. 360; Cass., 6 févr. 1894, D. 94. 1. 192; Cass., 30 juin 1902, D. 1903. 1. 569). Néanmoins on ne doit pas faire entrer l'idée de dommage dans la définition de la faute, car le dommage n’en est qu'une conséquence possible, mais nullement nécessaire : st un acte conslilue une faute, ce n'est pas parce qu’il est dommageable, c'est parce qu'il est contraire au droit. Le dommage est seulement la condition pour que la faute soit réprimée par le droit.
“868. Diverses espèces de dommages. — En matière de faute, la nature du dommage importe peu ; il donne {cujours lieu à réparation, dès qu'il est réel et vérifié. On peut distinguer :
1° Le dommage matériel à des biens corporels. Les propriétés de toute nature se trouvent ainsi protégées ; non seulement pour les cas d'incendie, de vol, de destruction d'objets divers, mais pour les hypothèses Les plus diverses ; bris des glaces d’un magasin, avaries de marchandises en cours de route, collisions de voitures ou de navires, dommages aux récoltes, perte d'animaux domestiques ou de gibier, ete. ;
2° Le dommage pécuniaire ne résultant pas d'avaries ou de perte d'objets corporels (Faits de concurrence déloyale; retard dans la livraison d'une marchandise ou dans le paiement d’une somme d'argent ; destruction ou recel d’une preuve écrite; renvoi injustifié d'un ouvrier ou d’un employé ; fautes professionnelles d'un notaire qui rendent un acte nul ou entrainent une perte d'argent pour ses clients, etc.);
3° Atteinte à la santé ou à la vie des personnes, ce qui comprend non seulement les meurtres et les blessures volontaires, mais tous les accidents causés par une faute, accidents industriels, accidents de chemin de fer ou de voitures, ete., ainsi que la communication de la syphilis!. — Comp. art. 847, e. civ. allemand. En droit romain, on considérait au contraire la lésion corporelle comme n'étant pas susceptible d’une réparation en argent, « cum liberum corpus æstimationem non recipiat » (Maywz, t. II, p. 26, note 1).
4° Atteintes à l'honneur où aux affections de famille. Cette dernière catégorie comprend tous les cas de dommage purement moral. Le meilleur exemple en est fourni par l'allocation d'indemnites pécuniaires à la suite de diffamations. Comp. Cass., 7 juin 1893, $S. 95.1. 413. Voyez aussi, pour le cas de séduction d'une mineure, Rouen, 13 févr. 1904, D. 1905. 2. 229. Mais comp. Cass., 23 avril 1901, D. 1901. 1. 360.
La jurisprudence a fait de la même idée une application intéressante aux accidents de chemin de fer ou autres : les parents des victimes peuvent obtenir une indemnité à raison de leurs affections et de la douleur qu’a pu leur causer la mort d’un père ou d’un enfant
(Angers, 49 juill. 4872, D. 72. 5. 386; Bordeaux, 30 nov. 1881, Darroz, Suppl.,t. XV, p- 521, note 3, S. 82. 2. 183 ; Alger, 22 juin 1900, S. 1902. 2. 128).
* 869. Relation entre le dommage et la faute. — Une des plus grandes difficultés que présentent dans la pratique les questions de responsabilité à raison d’une faute est la démonstration du rapport de cause à effet entre la faute commise par une personne et le préjudice subi par une autre. Les circonstances de fait, qui sont presque toujours complexes, rendent parfois très difficile l'appréciation de ce lien ; et cependant il est bien impossible de condamner quelqu'un à des dommages-intérêts tant qu'il n'est pas prouvé que c’est lui qui a, par sa faute, causé le dommage.
Les décisions qui ne constatent pas suffisamment cette relation sont cassées ((ass., 14 mars 4899, D. 99. 4. 348, S. 99. 1. 593; Cass., 6 févr. 1894, D. 94. 4. 499, S. 94. 4.
309). La vérification à faire est une question de fait. Voyez-en des exemples énumérés
dans Dacroz, Suppl., v° Responsabilité, nos 191-192. Adde, Cass., 9 déc. 1902, S. 4903195. ,
1 Arrêts nombreux. Trib. de la Seine, 29 janv. 1903, D. 1903, 5. 655, n° 45 ; Paris, 12 janv. 1904, D. 1904. 2. 157 et la note de M. LeLoir, avec les renvois. Une indemnité de 12 000 francs a été accordée à une femme contaminée par son amant (Rouen, 25 nov. 1905, D. 1906. 2. 55, S. 1906. 2. 31). Ces procès naissent fréquemment à la suite d’une contagion résultant de l'allaitement, de la nourrice à l’enfant, ou inversement (Lyon, 15 juin 1901, S, 1902. 2. 40 ; Bourges, 14 avril 1902, S. 1902. 2. 208 ; Lyon, 2 févr. 1904, S. 190%. 2. 207). Comparez, pour un cas d’ophtalmie purulente, Cass., 31 oct. 1906, S.
D. — Irresponsabilité des actes licites.
*870. Ancien principe du libre usage des droits. — Puisque la faute est un acte contraire au droit (illicite), il en résulte une conséquence importante : si j'ai le droit de faire un acte déterminé, je ne suis pas en faute pour l'avoir aceompli 4 et si j'ai le droit de m'en abstenir, je ne suis pas en faute pour l'avoir omis. Par suite, je ne dois rien à personne, quelque préjudice que mon action ou mon abstention ait causé à autrui *.
C’est un point que les jurisconsultes romains avaient affirmé avec la plus grande netteté : Garus : « Nullus videtur dolo facere, qui suo jure utitur » (Digeste,liv. L, tit. AT, fr. 53). Pauz : « Nemo damnum facit, nisi qui id fecit quod facere jus non habet » (bid., fr. 151). On en concluait notamment que celui qui bouche les fenêtres de son voisin en construisant sur son terrain ne s'expose en principe à aucune réclamation : « Cum eo qui tollendo obscurat vicini ædes quibus non serviat, nulla est actio » (ULPrEx, Digeste, liv. VIII, tit. 2, fr. 9). Même solution à propos d’une source coupée par des travaux qu’un propriétaire fait faire dans son terrain (Digeste, liv. XXXIX, tit. 2, fr. 26). Ces exemples sont toujours vrais.
*871. Théorie moderne de l’usage abusif des droits. — Les jurisconsultes et les législateurs modernes ont au contraire une tendance à considérer l’usage d’an droit comme pouvant devenir un abus, et par suite constituer une faute. Ils parlent volontiers de l'usage abusif des drouts. Voyez notamment les thèses de MM. Bosc et Porcherot, l'article de M. Charmont, cités au n° 862 ci-dessus. Cette nouvelle doctrine repose tout entière sur un langage insuffisamment étudié ; sa formule « usage abusif des droits » est une logomachie, car si j'use de mon droit, mon acte est licule; et, quand il est rllicile, c'est que je dépasse mon droit et que j'agis sans droit, injuria, comme disait la loi Aquilia. Nier l'usage abusif des droits ce n’est pas tenter de faire passer pour permis les actes dommageables très variés que la jurisprudence a réprimés ; c'est seulement faire cette observation que tout acte abusif, par cela seul qu'il est illicite, n'est pas l'exercice d’un droit, et que l'abus de droit ne constitue pas une catégorie juridique distincte de l'acte illicite. Il ne faut done pas être dupe des mots: le droit cesse où l'abus commence, etil ne peut pas y avoir «usage abusif » d’un droit quelconque, par la raison irréfutable qu'un seul et même acte ne peut pas être tout à la fois conforme au droit et contraire au droit.
Ce qui est vrai, c'est que les droits ne sont presque jamais absolus; la plupart sont limilés dans leur étendue et soumis pour leur exercice à des condilions diverses. Quand on sort de ces limites ou qu'on n'observe pas ces conditions, on agit en réalité sans droit. Il peut done y avoir des abus dans la conduite des hommes, mais ce n’est pas quand ils exercent leurs droits,
! Sur l’irresponsabilité des actes liciles, même quand ils sont nuisibles à autrui, voyez Cass., 23 oct. 94, D. 94. 1. 520 ; trib. civ. de Lyon, 9 déc. 1904, D. 1908. 2. 102 ;
Cass., 30 déc. 1907, D. 1908. 1. 152. — Comp. les décisions annotées par M. JOSSERAND, qui soutient l’opinion contraire, D. 1908. 2. 73.
c'est quand ils les dépassent! ; l'homme abuse des choses, il n’abuse pas des droits. Au fond, tout le monde est d'accord; seulement là où les uns disent: « Il y a usage abusif d'un droit », les autres disent : « Il y a un acte accompli sans droit »?.
La seule vérité un peu neuve (et encore l’est-elle réellement ?) qui ressorte de ces discussions, c’est qu'il se produit des variations considérables et continuelles dans l’idée que les hommes se font de l'étendue de leurs droits. Tel droit qui était jadis considéré comme absolu a cessé de l'être; tel autre qui subissait des restrictions peu nombreuses a vu ces restrictions se multiplier.
ROLE ATTRIBUÉ A L'INTENTION DE NUIRE. — Les auteurs qui pensent qu'un acte licite (l'exercice d'un droit) peut néanmoins être illicite (un usage abusif), sont principalement amenés à cette conclusion, parce qu'il leur semble impossible de tolérer l'intention de nuire; dès lors, tout droit exercé sans intérèt réel, sans motif légitime, uniquement pour nuire à autrui, devient un délit qui engage la responsabilité de son auteur (JosseranD, note dans D. 1908. 2.73 et les renvois). C'est ce que disait déjà en 1891 M. Sauzet, dans son Étude sur le nouvel article 1780 du Code civil, n° 28 à 30 (Annales de droit commercial, 1891). Comp. PorcHEeroT, thèse précitée, p. 187. L'idée est généreuse, mais est-elle exacte? Les hommes passent leur vie à se nuire les uns aux autres ; la vie des sociétés est une lutte perpétuelle et universelle ; toute action, tout travail est un fait de concurrence économique ou sociale; tout homme, toute nation qui acquiert une supériorité dans une branche quelconque de son activité en supplante d’autres, évince ses concurrents, leur nuit, et c’est son droit de leur nuire. Telle est la loi
1 Il ya des droits qui ne sont pas leur propre but à eux-mêmes, et qui ne sont que des moyens pour atteindre un but déterminé : leur usage n’est licite qu’en vertu de leur fin. Voici, par exemple, le droit d'adresser des pétitions au Gouvernement et aux Chambres, le droit de formuler des protestations contre les opérations électorales ; si un citoyen s’en sert pour répandre, soit par simple légèreté, soit de mauvaise foi, des allégations fausses et calomnieuses contre quelqu'un, il s'expose à une action civile en indemnité, même quand les éléments du délit de diffamation ne seraient pas réunis (Metz, 19 févr. 1867, D. 67. 2. 45; Cass., 30 janv. 1882, D. 82, 1. 112). — 11 en est abso- Jument de même en droit administratif, où l’on réprime l’excès de pouvoir et le détourmement de pouvoir. Un maire a le droit de réglementer la circulation des voitures dans da cour d’une gare, dans un but de police et de sécurité publique, mais s’il s'arrange de façon à créer un monopole au profit d’un entrepreneur de transports, il commetun détournement de pouvoir et son arrêté peut être annulé ; il est #/légal. C’est que le pouvoir réglementaire du maire n’est pas inconditionné, il a un but précis, hors duquel Je maire n’a pas plus de pouvoirs qu’un simple citoyen. Détournement et excès de pouvoir ne sont donc qu'une des formes du défaut de pouvoir. — Comparez pour l'exercice des droits de famille Cass., 8 nov. 1905, S. 1907. 1. 145 ; Lyon, 23 janv. 1907, D. 5 ten DRPER L s Voye par exemple la thèse de M. JoceLyn FERRAND, sur la Résiliation du louage de services, Paris, 1897: les exemples qu’il donne pour montrer qu’une personne peut violer le droit d'autrui en usant de son propre droit supposent tous que le droit dont il a été fait usage n’était pas absolu et avait des limites (p. 222 et suiv.). Ce n’est pas exercer son droit que de faire autre chose que ce qui est permis. — L’exagération inutile des formules employées trop souvent dans les notes et thèses à tendances novatrices ont élé justement critiquées, non sans un peu d’ironie, par M. Ripert (Note D.
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de la nature êt l'humanité n'a pas d'intérêt à s'y soustraire, parce qu'elle est le seul stimulant de son énergie. JL est manifestement impossible d'obliger celui qui triomphe aux dépens d'autrui à indemniser ses concurrents malheureux. Comp. Pranior, l'ondement de la responsabilité (Revue critique, mai 1905, spécialement p. 290). |
Dans la plupart des cas, l'intention de nuire n'est pas prise en considération : ce n’est pas d’elle que dépend le caractère licite ou illicite de l'acte. Cette proposition, qui peut sembler surprenante après tout ce qui a été écrit ou jugé sur l'abus des droits, résulte de mainte observation, principalement des deux suivantes :
1° Les actes lésifs résultant de la concurrence sociale ou économique sont permis par la loi, sans qu'il y ait à rechercher si le dommage a été voulu, car ce dommage causé à autrui est inévitable ; il n'y a d'illicite que l'emploi de procédés violents, comme on en voit dans la plupart des grèves, ou frauduleux, comme les cas de concurrence déloyale entre commerçants.
2° Quand l'acte dommageable est réprimé au moyen de l'action en indemnité, l'intention de nuire est encore indifférente : s'il y a eu intention de nuire, on dit qu'il y a eu délit; si elle a fait défaut, on dit qu'il y a eu quasidélit ou simple faute; mais les deux cas sont traités de même, et, voulu ou non, le dommage donne toujours lieu à Ia même réparation ?.
1 Un exemple remarquable se tire du droit de grève et du Lockout, qui sont de véritables faits de querre el qui ne servent qu’à causer à l’adversaire le plus de tort possible pour l'obliger à capituler : les ouvriers choisissent pour se mettre en grève le moment où leur patron ne peut pas se passer d’eux, par exemple parce que les commandes abondent. C’est donc leur droit de lui nuire : leur tactique est réglée par la considération du plus grand dommage possible pour lui. — Autre exemple fort diftérent: le droit d’exhéréder sa famille en instituant un légataire universel ou en faisant une fondation. Le plus souvent le testateur est guidé par le désir de priver ses parents d’une succession qu’ils attendent ; il veut leur nuire; il le peut, quand ils ne sont pas réservataires, parce que leur droit de succéder n’est pas protégé par la loi contre le testament; ils n’ont qu’un in{érèt, une simple espérance ; les réservataires seuls ont un droil, auquel le défunt n’a pas pu porter atteinte. Ni pour les uns ni pour les autres, on ne se demande si le défunt a eu l’inteution de nuire.
2 Ces idées sont ardemment discutées. À signaler la thèse intéressante de M. TEs- SEIRE, sur le fondement de la responsabilité (ci-dessus, n° 862), qui me paraît reposer sur une idée erronée : « Un fait a causé un dommage... Que ce fait soit repréhensible ou non, peu importe. Sa relation avec le dommage est seule à considérer. Il n’y a pas, à proprement parler, de fait repréhensible en droit civil ; ce droit ne s'inquiète ni de morale ni de pénalité » (p. 171). Rien n'est plus faux: si la loi civile n’établit pas de pénalités, elle détermine néanmoins ce qui est licite et ce qui ne l’est pas. Si je suis responsable pour avoir causé un dommage à autrui, c’est que la loi me défendait, expressément ou implicitement, de lui causer ce dommage. Il n’y a pas à sortir de là : autrement il faudrait dire que la loi défend ce qu’elle permet, et aucun droit ne pourrait plus être exercé. — M. Tesseire dit encore : « La faute consiste à avoir prévu la possibilité d’un dommage et à avoir passé outre » (p. 17). A ce compte, les gens les plus intelligents seraient ceux qui commettraient le plus de fautes, et les maladroits, ne prévoyant jamais rien, n’en commettraient jamais. — Maintenons donc que la faute consiste à faire ce qu'on ne doit pas faire où à ne pas faire ce qu’on doit, qu'il y ait dommage ou non. L'existence d’un dommage n’est qu’une conséquence extrinsèque de la faute, d’où naît la créance d’indemnité, mais une faute non dommageable n’en est pas moins une faute; c’est quelque chose d’analogue au délit manqué. Sur la nécessité d’une faute pour engendrer la responsabilité, voyez la note de M. PERCEROU, à propos d’une vente d'animaux domestiques (Trib. civ. Dijon, 31 dée. 1901, D. 1902. 2.401. Voyez aussi la disposition de l’art. 823 C. civ, allemand, commentée au n° 863,
872. Exemples principaux d’actes abusifs. — 1° Rexvor p'ouvriers ou D’EmMPLoyÉés. — La législation antérieure à 1890 accordait à chacune des deux parties un droit absolu de résilier le contrat par sa seule volonté: la loi du 27 décembre 1890, complétant l’art. 4780 G. civ., est. venue déciler que des dommages et intérêts pourraient « néanmoins » être dus, sans dire dans quel cas ni pour quelle cause. A-t-elle restreint par là le droit de résiliation qui appartenait aux parties? N’est-il plus permis de se donner congé, entre patrons et salariés, que lorsqu'il existe un motif légitime ? C’est une question qui sera examinée à sa place, à propos du louage de travail. Nous la signalons ici seulement pour montrer comment elle a donné occasion de dire que le patron qui renvoie son employé ou ouvrier sans motifs fait un usage abusif de son droit de congé. En tout cas, il faut remarquer dès maintenant que s’il peut y avoir faute ou abus dans l’exercice de ce droit, c'est qu'il n’est plus absolu. — Sur le refus d’embaucher des ouvriers syndiqués, voyez ci-dessous n° 1833.
2» Grèves. — Les ouvriers ou employés des particuliers ont le droit de se mettre en grève. Mais ce droit n'est pas sans limites : d’une part, la loi du 25 mai 186%, qui a rendu la grève licite en elle-même, continue à réprimer les actes de violence, voies de fait, menaces et manœuvres frauduleuses, dont les grèves s’accompagnent trop souvent (art. A4 et 415 GC. pén.) ; d'autre pari, la grève n'est qu’un moyen qui peut servir à bien des choses et dont le caractère moral dépend du but que se proposent les grévistes. Veulentils obtenir un salaire plus élevé ou une réduction des heures de travail ? Leur grève est licite. Cherchent-ils à faire renvoyer un ouvrier non syndiqué? Leur grève est illicite, parce qu’elle porte atteinte à la liberté d'autrui. Une grève peut donc devenir illicite, soit par son mode d’action, soit par son but. Ici l'abus est possible, parce que le droit est limite et que les grévistes peuvent faire en fait une chose qui leur est défendue en droit. — Sur l'emploi abusif de la grève, voyez Cass., 22 juin 1899, aff. Joost et syndicat de Jallieu, D. 92. 4. 449, et sur renvoi Chambéry, 14 mars 4893, D. 93. 9. 491 ; Lyon, 2 mars 4894, aff. Oberlé et syndicat d’Oullins, D. 94 92. 305. Comp. Trib. civ. Seine, 4 juill. 4895, à propos d’une mise à l'index non suivie de grève, aff. Bonnissent, D. 95; 9. 3422, et Paris, 31 mars 1896, D. 96. 2. 184; Cass., 9 juin 1896, S. 97, 4. 95: Douai, 49 avril 4902, S. 1906. 2. 155%. Voyez aussi Huserr-VarzEroux, Société de legisiation comparée, 1904, p. 403 et 132.
30 ExERG1CE DES ACTIONS EN 3UusTIGE. — Une jurisprudence constante décide que celui qui fait un procès, soit comme demandeur, soil comme défendeur, peut être condamné à des dommages-intérêts envers l’autre partie, s'il a agi par pure malice ou de mauvaise foi, ou même par suite d'une erreur grossière (Cass., 3 juill. 4895, D. 95. 4. 51414, S. 95.
ci-dessus. — Enfin, dans une matière spéciale, voyez Cass., 15 févr. 1882, D. 82. 1. 153, S. 82. 1. 481, avec le rapport de M. Lacointa el les renvois. Me ide
1 Depuis 1791, les réunions et conciliabules entre gens de métier étaient interdits {L. 14-17 juin 1791; L. 22 germinal an Al), et le Code pénal de 1810 les punissail, sous le nom de coalitions, de peines correctionnelles (art. #1#-#16). Le délit de coalition a été supprimé en 1864 et remplacé par celui d’atleinte à la liberté du travail. I est donc permis de se mettre en grève, à la condition de respecter chez autrui le droit de travailler. Sur les grèves à l’époque actuelle, voyez la communicalion de M. HIUBERT- VacLeroux à la Société de législation comparée, Bulletin, janvier et février 1904.
2 [a question d’abus d’un droit s’est présentée également à propos de la grève de la verrerie Rességuier, dans laquelle était intervenu M. Jaurès. La Cour de cassation a jugé que Les tiers avaient le droit d’interrenir dans les grèves, mais sous les mêmes conditions que les intéressés eux-mêmes, c’est-à dire en s’abstenant des violences et fraudes réprimées par l’art. 414, C. pén. Or les juges du fait avaient souverainement constaté l’existence de menaces et de manœuvres frauduleuses dans les actes des tiers intervenant, ce qui fait qu'une condamnation a été prononcée contre eux au profit de M. Rességuiér (Cass., 29 juin 1897, D. 97. 1. 537, S. 98.1 17). 0
3 Plusieurs décisions ont admis, us une certaine GER pRPANESUT de s icat de mettre un patron à l'index sans aucune responsabilité, si agil pour la du d'intérêts A (Limoges, 10 juin 1902. S. 1903, 2. 252 Trib. Douai, 7 mai 1902, D. 1903. 2. 329, S. 1903. 2. 233 ; Cass., 29 janv. 1905, D. 1905. 1.153, $. 1906. 1. 209). D’autres ont maintenu la responsabilité des syndicals à raison des mises
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1. 344, Cass., 16 janv. 4899, D. 99.4. 135). C'est que le droit de saisir la justice n'est pas absolu : il n’est ouvert aux particuliers que pour la défense de leurs droits et de leurs. intérêts légitimes, et non dans un but de dilettantisme ou de malignité : il est donc subordonné à l'existence d’un intérêt sérieux. Comp. Cass., 22 déc. 1897, D. 99. 4. 85, et les renvois, Req., 6 nov. 1900, D. 4901. 1. 42 ; Cass., A9 mars 4907, D. 1907. 4. 270. Voyez aussi Trib. de Rethel, 8 juin 1904, D. 1907. 2. 199, condamnant un créancier à payer 500 francs d'indemnité pour avoir saisi tous les immeubles d’un aliéné à raison d’une créance de 33 francs. de
40 Exercice DU DROIT DE PROPRIÉTÉ. — Un propriétaire foncier n’a pas le droit de se livrer à une occupation quelconque sur sa propriété : il y a beaucoup de métiers ou d'industries qui sont gênants pour les voisins et qui lui sont interdits en principe. Ces établissements ont été classés par un décret du 25 octobre 1810 comme dangereux, insalubresou incommodes. Ils ne peuvent être ouverts qu'avec une aulorisation administrative. Il suffit de lire le décret de 1810 pour se convaincre que le gouvernement impérial avait voulu réglementer entièrement la création de ces établissements et transférer aux conseils de préfecture la connaissance des réclamations et oppositions des voisins, de telle sorte que, dansla pensée des auteurs du décret, un établissement ouvert après enquête et autorisé ne devait être exposé à aucune réclamation. Néanmoins, la Cour de cassation a cru possible de décider : 1° que les voisins pouvaient exercer un recours même contre un établissement attorisé ; 2° que ce recours était de la compétence des tribunaux ordinaires (19 juill. 1826, deux arrêts). Ses décisions sont aussi peu motivées que possible. On peut lire dans le recueil de Sirey la note par laquelle on a essayé de les justifier (S. chr. 8 396). On dit que l’autorisation administrative n’a pour but que de sauvegarder les intérêts généraux et que c'est aux tribunaux ordinaires à veiller sur les intérêts particuliers. Je demanderai quelle sorte d'intérêts protège ici l'administration, par son enquête et son intervention, si cen’est celui des voisins. Mieux vaut avouer que la Cour a trouvé trop peu de garanties dans le décret de 1810 pour la propriété privée et qu’elle a voulu lui en donner davantage Ne pouvant ordonner la fermeture de l'établissement, ce qui eût été empiéter sur les attributions de l'administration, elle alloue des dommages et intérêts Cette jurisprudence méconnail certainement la maxime : « Qui jure suo utitur neminem lædit. » Néanmoins elle a toujours été maintenue depuis 1826, et elle est aujourd'hui au-dessus de toute attaque.
La propriété foncière offre d’autres exemples analogues. Voyez pour des forages destinés à capter les sources de Saint-Galmier, Cass., 10 juin 1902, D. 4902. 4. 454; pour la source Badoit qu’on voulait épuiser avec une pompe, Lyon, 18 avril 4856, D. 56. 2 199; pour un Jour éclairant un escalier qu'on avait bouché à l’aide d’une fausse cheminée, Colmar, 2 mai 4855, D. 56. 2. 9: pour une maison de ville transformée en asile de tuberculeux au détriment des voisins, Limoges, 5 févr. 1902, D. 1902. 2. 95 ; pour une cloison goudronnée qui entourait sur trois faces une maison en lui enlevant l'air et la lumière, Trib. Sedan, 47 déc. 4904, S. 490%. 2. 2T et la note de M. ArPerr. Autres exemples : Paris, 9 déc. 1904, S. 1905. 2. 175 ; Bordeaux, 5 mars 4903, D. 4908. 2. 49 ; Cass., 18 févr. 4907, D. 14907. 4. 385, S. 1907. 4. 77; Cass., 2% Jjuill. 4907, D. 1908. 1. 62. Comp. Auc. Gaurier, Des restrictions apportées par voie d’interprétation judiciaire au droit de propriété, thèse, Paris, 1902, et sur l'appréciation variable des juges du fait, Aprerr, dans Sirey, 1905. 9. 41.
La vitesse excessive des automobiles en fournirait d’autres exemples. Les décisions judiciaires sont déjà nombreuses (D. 1905. 2. 479; D. 1905. 5. 40, S. 14906. 2. 270, S. 1907. 2. 69). Voyez Imsreca, L'automobile devant la justice ; À. Corn, L'automobile et la loi (Revue politique et parlementaire, janvier 1908); À. Wauz, La responsabilité civile relative aux accidents d'automobiles (Revue trimestrielle, 1908). — Pour les bicyclettes, voyez Amiens, 6 avril et 4er août 1905, S. 4906. 2. 969.
872 bis. Loi allemande. — Dans son art. 296, le Code civil allemand dit en
” à l'index (Riom, 7 fév. 1900, S. 1903. 2. 225). Voyez, sous ce dernier arrét la note de M. WauL et les réserves de la rédaction du Sérey. Voyez aussi PLANIoL, note dans D. 1905, 1. 193; G PerReAu, dans la Revue critique, mars 1904, p. 138.
termes généraux : « L'exercice d’un droit n’est pas permis lorsqu'il ne peut avoir d’autre but que de causer à autrui un dommage. » Cet arlicle est la généralisation d’une disposilion particulière, qui avait été introduite par le Bundesrath dans le troisième projet (art. 88T) et qui concernait uniquement l'exercice du droit de propriété, On a étendu la règle à tous les droits; l'intention de nuire étant nécessairement illicite par elle même, rend illicite l’usage d'un droit quelconque, quand elle en devient le but. Cette règle, satisfaisante à première vue par sa tendance morale, deviendra probablement d’une application difficile, si elle ne reste pas lettre morte. En effet, pour que l’usage du droit soit condamnable comme antisocial, il faut qu'il n'ait aucun autre but que la réalisation d'un dommage pour autrui ; dès que l’auteur de l’acte peut en percevoir lui-même un profit personnel, sa conduite devient licite, sans quoi tout usage d’un droit quelconque serait impossible : le commerce, la concurrence vitale, le progrès social, le développement de l'énergie humaine sont à ce prix. Mais alors le juge est obligé de scruter les consciences, de connaître et de peser les motifs ; le côté psychologique devient dominant, Il est à craindre que la législation civile n’entreprenne là une œuvre au-dessus de ses forces. Les craintes qu'on a déjà manifestées sur la valeur d’un pareil criterium pour déterminer l'abus du droit paraissent pleinement justifiées. Voyez la longue et intéressante note ajoutée par M. SarerLres, à la seconde édition de sa Théorie générale de l'obligation (octobre 1901), p. 370-373. Il constate que le Code allemand se met en contradiction avec lui-même, ou du moins qu'il est très difhcile de concilier cet art. 296 avec l’art, 893, analysé ci-dessus n° 863.
$ 2. — Distinction de la faute contractuelle et de la faute délictuelle.
*873. Opinion commune. — Üne idée qui a régné en souveraine sur toute la doctrine française depuis plus de cinquante ans est la distinction de la faute délictuelle et de la faute contractuelle, et les auteurs récents s'y attachent encore (Huc, t. VIT, n° 95). Qu'entend-on par ces mots ? La faute contractuelle est celle qui se commet à l'occäsion de l'exécution d'un contrat. Elle consiste à violer une obliqalion conventionnelle. Quant à la faute délictuelle, la plupart des auteurs disent pour en donner l'idée qu'elle est « un fait productif d'obligations qui se produit entre personnes juridiquement étrangères l’une à l’autre ». Ainsi une différence essentielle séparerait ces deux espèces de fautes: la faute contractuelle supposerait la préexistence d'une obligation dont elle serait l'inexéculion, tandis que la faute délictuelle supposerait l'absence d'obligation et aurait pour résultat de la créer.
*8'74. Intérêts de la distinction. — Dans l'opinion commune, les deux espèces de fautes se distingueraient à trois points de vue:
1° Elles ne seraient pas appréciées de la même manière : quand il s'agit de savoir si tel fait déterminé constitue ou non une faute, on serait plus sévère, pour la faute délictuelle que pour l'autre ;
20 Elles ne seraient pas prouvées de la même manière ; la faute contractuelle serait présumée ; la faute délictuelle ne le serait pas ;
3° Elles ne seraient pas réprémées où réparées de la même manière: l'indemnité serait plus complète pour la faute délictuelle que pour la faute contractuelle. î
On verra-ce qu'il faut penser de ces différences (n° 884, 888 et 897).
875. Applications. — ACCIDENTS DU TRAVAIL. — La doctrine de la dualité des fautes a principalement servi, de 1880 à 1898, pour essayer de résoudre les questions que soulèvent de nos jours les accidents du travail industriel. Sur l'emploi qui en a été fait à cette occasion, voyez ci-dessous n° 1856.
ACCIDENTS DE GHEMINS DE FER. — Une autre application, également très controversée, est faite aux accidents de personnes-quise produisent sur les voies ferrées. Si le dommage
est causé à des colis ou à des marchandises, il y a faute contractuelle, à cause de V'art. 4784, qui en rend le voiturier responsable, sauf à lui à prouver le cas fortuit ; mais si c’est un voyageur qui a été blessé, il doit prouver qu'il y a faute de la part de la Compagnie, conformément à l’art. 1382 ‘Cass , 40 nov. 1884, D. 85. 1. 433, S. 85. 1. 199 ; Cass., 14 déc. 1903, S. 1904. 1. 261). Toutefois, la question est encore mal résolue ; voyez deux arrêts en contradiction l’un avec l'autre (Paris, 23 et 27 juill. 4894, D. 93. 2. 63). Certaines cours admettent une présomption de faute contre les compagnies, parce que les accidents sont généralement dus à la négligence d’un agent (Rouen, 3 déc. 4898, D 99. 2. 316, S. 99. 2.197). Enfin, la théorie de la responsabilité est encore soutenue par la doctrine (Voyez les notes de MM. Lyox-Carx, S. 85. 1 129; CnavecGuix, S. 96. 2. 295; Esmeix, S. 1900. 2. 57).
**876. Réfutation. — La différence qu'on prétend établir entre les deux espèces de fautes manque entièrement de base; ce n'est qu'une sorte d’illusion résultant d’un examen superficiel : l’une et l’autre faute créent également une obligation, celle de réparer par une indemnité le dommage causé; l'une et l’autre supposent également l'existence d’une obligation antérieure ; l'une et l’autre consistent également en un fait qui est la violation de celte obligation. Seulement, dans ce qu'on est convenu d'appeler la faute délictuelle, l'obligation violée est une obligation légale, ayant ordinairement pour objet un fait négatif, une abstention.
*#*877. Unité de la faute. — L'idée d'un dualisme en matière de faute est si bien entrée dans les esprits qu'un auteur récent a écrit que la distincetion qe la faute délictuelle et dela faute contractuelle n’est « pas sérieusement contestable » (Huc, t. VIIT, n° 424). Il faut s'entendre: si l'on veut parler d'une distinction à faire dans la pratique entre les obligations contractuelles et les obligations légales, peut-être trouvera-t-on quelque disposition de la loi positive qui donne un intérêt à cette distinction ; mais si l’on prétend établir une différence spécifique entre les fautes au point de vue rationnel et doctrinal, la distinction communément admise n'est pas seulement contestable; elle n’a ni sens ni raison d'être. La nature de l’obligalion violée reste sans influence sur la faute. C'est ce que prouve d’abord impossibilité de donner de celle-ci une définition double; c'est ce que vérifie ensuite l'examen des règles de détail auxquelles la faute est soumise.
S 3. — Personnes responsables de leurs fautes. ” 878. Principe. — Dans la tradition française, qui se rattache aux doctrines de la philosophie spiritualiste, la possibilité de condamner une personne à raison d’une faute suppose que cette personne est moralement
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responsable de ses actes. Par conséquent celui qui est dépourvu de l'intelligence nécessaire pour comprendre ce qu'il fait, comme un fou ou un enfant en bas âge, ne peut se trouver obligé en vertu d'une faute, il est irresponsable de ses actes, aussi bien au point de vue civil, pour l'indemnité pécuniaire due à la victime, qu'au point de vue pénal ou moral, pour le châtiment et la réprobation qui frappent les coupabies. C'est sur l'usage de la raison qu'est fondée la responsabilité. C'est l'avis de Pothier (Obligations, n® 118 et suiv.), et telle est encore la jurisprudence moderne‘.
Le principe traditionnel est actuellement battu en brèche par nombre d'auteurs qui, à l'idée d'imputabilité morale, voudraient substituer le simpple rapport de causalilé comme base de la responsabilité?. Sans aller peutêtre aussi loin qu'eux sur tous les points, j'estime qu'on pourrait admettre, au moins dans une certaine mesure, la responsabilité pécuniaire de personnes moralement irresponsables. Seule, à mes yeux, la responsabilité pénale suppose la raison et la liberté ; l'homme qui mérite d'être châtié ou flétri est celui qui a su ce qu'il faisait, et on ne doit pas condamner à l'amende ou à la prison un fou ou un enfant dépourvu de discernement. Mais la responsabilité pécuniaire n’est ni un châtiment ni une flétrissure : le plus honnète homme du monde peut, par mégarde, commettre une faute engageant sa responsabilité sans que son honorabilité soit atteinte; la condamnation pécuniaire prononcée contre lui est simplement fondée sur la nécessité d'indemniser une personne qui a souffert un dommage injuste. Cette nécessité est la même malgré l'irresponsabilité morale de l'auteur du dommage : réparation est due à la victime par cela seul qu'elle a souffert un dommage par le fait d'autrui. Les incapables peuvent se trouver obligés sans leur volonté, quasi ex contractu, quandils se trouvent enrichis aux dépens d'autrui : pourquoi ne seraient-ils pas obligés, indépendamment de tout enrichissement, quand ils ont lésé autrui ? Comparez ce qui est dit ci-dessous au n° 938 brs, sur la nature de la revendication.
L'idée d'une responsabilité indépendante de la raison a été quelquefois admise en France”, et elle a été accueillie dans plusieurs pays.
1 Ainsi jugé pour une femme en élat de folie. qui avait jeté du vitriol à la figure de quelqu'un: ni elle ni son mari ne furent déclarés responsables (Cass., 21 oct. 1501. D. 1901. 1. 524, S. 1902. 1. 321. Même solution : Cass., 30 juill. 1906, D. 1907. 1. 318. II y à d’autres arrêts plus anciens. Voyez aussi ce qui est dit du mineur en note sous le no 879. — Mais la responsabilité reparait si la folie résulte de l'alcoolisme ou de Ja débauche (Rouen. 17 mars 1874, D. 74. 2. 190 : Caen, 9 nov. 1880, D. 82. 2. do),
2 SALEILLES, Théorie générule de l'obligation, %e édit., p. 376, note 1 ; CorBesco et TEs- SEIRE. thèses citées au n° 862 ci-dessus ; voyez aussi ne 931 ci-dessous. Comparez Alfred Naouer, L'Humanilé el la Patrie, p. 154.
3 MExLiN, Répertoire, vis Blessé, $ HIT, n° 4, et Mémence, $ II. nos 3 et 4; CARNOT, Code pénal, art. 6%, n°3; LEGRAvEREND, Législation criminelle, L. 1. p. 472. 11 y a même eu un arrêt en ce sens: Montpellier, 31 mai 1866. D. 67. 2. 3, S. 66. 2. 259. je
# Le Code allemand pose en principe l’irresponsabilité des personnes privées de raison (art. 827). Mais il admet des tempéraments divers, dont le plus remarquable est
879. Responsabilité des mineurs. — Aux termes de l'art. 1310, le mineur « n’est point resliluable contre les obligations résultant de ses délits où quasi-délits! ». Il est donc valablement tenu de réparer ses fautes, comme un majeur, dès qu'il a l’âge de raison.
Cette disposition remonte au droit romain qui refusait déjà la restitution en entier au mineur coupable d'un délit : «Placet in ‘delictis minoribus non subyeniri» (Jigeste, liv IV, tit. 4, fr. 9, 2). « Malitia supplet ætatem », dit un autre texte (Code, liv. I, tit. 43, L. 8). La pleine responsabilité des mineurs, à raison de leurs délits et quasi-délits, est conforme à l'équité et à la nature : la notion du bien et du mal précède chez l'homme la maturité d’esprit et l'expérience, qui sont nécessaires pour les affaires. Ce texte s'applique surtout quand il y a dol de la part du mineur (voyez par exemple Cass., 45 nov. 1898, D 99. 4. 439, S. 99. 4. 995); mais il est général.
Pour l'application de l’art. 1310, il y a lieu de faire une double observation :
10 En droit pénal, la pleine responsabilité des faits criminels ne commence qu’à partir de dix-huit ans accomplis. Au-dessous de cet âge, le mineur ne peut être condamné qu'autant qu’il est spécialement constaté qu’il a agi avec discernement (art. 66 et 6T C. pén., modifiés par la loi des 12-14 avril 1906). Il n’est pas possible de transporter ces règles dans le droit civil ; le juge doit rechercher en fait si le mineur a agi en comprenant ce qu’il faisait ; il n’existe point de limite d’âge légale.
20 Au cas où le mineur auteur du dommage n’en serait pas rendu personnellement responsable, la victime ne serait pas pour cela dépourvue de tout recours : il lui restera, au moins dans la plupart des cas, une action en responsabilité contre la personne qui avait la garde du mineur (art. 4384 et ci-dessous n° 927).
880. Loi allemande. — Le Code allemand a réglé par une disposilion spéciale (art. 828) la responsabilité civile des mineurs à raison de leurs fautes. Jusqu'à sept ans accomplis l’enfant n’est pas responsable du dommage qu’il cause. De sept à dix-huit ans,
celui de l’art. 829, qui autorise une condamnation pécuniaire quand l'équité réclame une indemnité pour la victime. Comparez Code fédéral suisse, art. 58, et Code civil, portugais, art. 2377 et 237 En Belgique, on parait hostile à l’idèe d’une indemnité en cas d’irresponsabililé de l’auteur du dommage (Commission belge, Projet, p. 620, n° 15).
1 Je me demande si cet article est actuellement compris de la façon dont l'entendaient ses rédacteurs. Si on donne leur sens moderne aux expressions délits el quasidélits qui s’y trouvent, elles comprendront toutes les fautes, même les plus légères, et Le mineur sera aussi pleinement responsable «de ses actes qu'un majeur, car la loi ne fait aucune distinction, ni d'apres ia condition da mineur, ni d’après la nature de la faute. C’est exactement la situalion du majeur. Mais si on rapproche cet article du pissazse de Pothier d’où il a été tirè, son sens apparaît Lout autre. Pour Pothier, le quasi délit était l'émprudence qui n'élail pris excusable; il ajoute que chez le mineur, limprudence s'excuse facilement, mais que, si le mineur a agi par maliquité, Son âge ne l’'excusera pas et il sera responsable (Obligations, n° (18). En effet. le mot « quasidélit » a eu sous l'ancien droit un autre sens que celui que nous lui attribuons aujourd'hui dans la doctrine et ce sens ancien se retrouve encore dans un grand nombre d’arrêls (ci-dessus, nos 823 et 824). Le quasi-délit ne serait pas une faute quelconque, mais seulement une faute grave, se distinguant spécialement parce qu’elle est intentionnelle et implique la mauvaise loi, ou tout au moins une faute lourde. Le mot € délit » ayant deux sens, l’un en droit pénal, l'autre en droit eivil, il n’est pas étonpant que le mot «quasi-délit » en ait également deux, el qu’on puisse dire à quelqu'un qui ne Lombe pas sous le coup de la loi pénale, mais qui a tenu une conduite impardonnable : « Vous avez presque commis un délit », en prenant ce mot dans le sens d'acte criminel. Je serais done porté à croire que, dans l’art. 1310, les mots « délit » et «quasi délit » sont pris avec un sens particulier et que la loi n’a pas eu l'intention de rendre le mineur responsable, comme un majeur, même de ses fautes non inlentionnelles les plus légères, mais seulement du dommage qu’il cause intentionnellement à autrui, par un acte criminel ou par un quasi-délit au sens qui vient d'être indiqué. Comp. Bordeaux, 23 janv. 1905, S. 1905. 2. 188. D’après cet arrêt le mineur n’est tenu
de réparer le dommage qu’il a causé qu’autant qu’il est assez intelligent pour comprendre sa faute,
il n’est reconnu responsable qu'autant qu’il a le discernement nécessaire pour comprendre les suites de ses actions. Comp. Saueizres, Obligation, n° 319.
881. Responsabilité des personnes fictives!. — La loi ne faisant aucune distinction, les personnes fictives, telles que l’État, les communes, les administrations publiques, les syndicats ?, sont responsables des dommages qu’elles causent aussi bien que les particuliers.
Toutefois cette responsabilité a donné lieu pour l'État à des difficultés et à des revirements de jurisprudence qui sortent du cadre de ce livre?. De même, les unions de syndicats, n'ayant pas le droit de plaider, ne peuvent pas être poursuivies par les per- -sonnes qui se prétendent lésées par elles; ce qui prouve que, pour une personne morale, il est quelquefois commode de ne pas exister (Paris, 5 févr. 1904, S. 1909. 2. 271).
La responsabilité collective de la personne morale n'exclut pas la responsabilité personnelle de ses directeurs, et même, selon moi, celle de tous ses membres : la fiction de per-
1 L'idée d’une responsabilité pour les personnes ficlives se concilie de la façon la plus simple avec la théorie qui a été exposée dans let. 1, et d’après laquelle ces prétendues personnes ne sont que des masses de biens possédées collectivement. Elle signifie que ‘les agents qui administrent ces patrimoines collectifs engagent la masse par leurs fautes aussi bien que par leurs actes juridiques, quand ils agissent en ladite qualité, Cependant une opinion très accréditée à l’heure actuelle veut que les groupements de personnes soient doués, par le seul fait de leur existence, d’une volonté distincte de celle de leurs membres, à tel point que les personnes morales seraient capables d’encourir une responsabilité pénale. Voyez sur ce sujet la thèse d’ailleurs très remarquable de M. Acuicce MesTRe (Les personnes morales et le problème de leur responsubilité pénale, Paris, 1899). Du moment où l’on ne croit pas à l’existence d’une « âme collective », tout ce que l’on dira n’est qu’une confusion entre la volition, phénomène nécessairement inlividuel, d'or-ire psychologique. et la décision d’une asse nblée, acte nécessairement collectif, d'ordre administratif ou social. — Sur la responsabilité pénale des personnes fictives, voyez ass, 4 nov. 1893 (condamnation d’une société à l’amende). S. 1901. #. 57 et la note de M. A. Roux.
| 2 Un syndicat peut être condamné à des dommages et intérêts envers un patron * mis à l'index à l’occasion d’une grève (Paris, 5 tévr. 1901, D. 1901. 2. 427) ou envers un ouvrier qu’il a fait chasser par le patron (Douai, 19 avril 1902, S. 1906. 2. 1,5). — Voyez aussi les arrêts rendus dans les alfaires Jost, Oberlé et Bonnissent, indiqués ci-dessus, n° 8172-20. Comp. ANDRÉ BRruNscnvicG, La responsubhililé civile des syndicats professionnels à raison des atfeintes à la liberté du travail, thèse, Paris, 1902.
3 Voyez DaLLoz, Suppl., vo Responsabilité, nos 341 et suiv. et nes 806 et suiv., et Ber- THÉLEMY, 4 édit., p. 80 et suiv. Anciennement les tribunaux judiciaires se reconnaissaient compétents pour statuer sur les actions en responsabilité dirigées contre l'Etat; mais la compétence e1 cette matière a été définitivement attribuée à l’autorité admismistrative (lrib. Conflits, 8 févr. 1873, Af. Blanco, D. 73. 3. 20, S. 73. 2. 153 ; Uass., 30 déc. 1873, D. 74. 1. 379; Cass., 4 avril et 13 juin 1876, D. 77. 1. 69). Or le Conseil d'Etat repousse lapplication des art. 1382 et suiv. du Code civil à la responsabilité de l'Etat, si ce n’est en ce qui concerne la gestion de son domaine privé, pour lequel _VPEtat est traité comme un propriétaire particulier (Gass.. 16 avril 1883, D. 8%. 1. 301,
S. S2. 1. 487). Hors de là, sa responsabilité ne peut pas être régie par les règles éta-
blies pour les rapports de particulier à particulier : elle a ses règles spéciales, parce
qu’il faut tenir compte des diverses fonctions que l’état remplit, et comme le remarque
M. Laferrière, cette responsabilité est d'autant plus restreinte que la fonction de l’Etat
est plus élevée; elles devient nulle quand cette fonction confine à la souveraineté
(Traité de la juridiction administrative, t. 1, n° 1731. Mais Les idées sont en train de
changer lentement, et l’irresponsabilité de l’Etat, débris de l’autocratie monarchique,
fera place sans doute dans un avenir encore lointain à ua principe plus juste et plus * humain : celui de la responsabilité des collectivités envers les individus injustement lésés par elle. Le système actuellement suivi en jurisprudence, qui consiste à fonler la responsabilité de lEtat, non sur les principes du droit civil, mais sur “équité (BerTHÉLeMY, loc. cif., p. 82), ne peut être que transitoire. Comp. P. Tirarp, La responsabilité de la puissanre publique, Paris, 1906 et la note dans D. 1906. 3. 81. M. Laferrière n’admettait pas la responsabilité de l'Etat pour les erreurs judiciaires : de principe en a cependant été établi (L. 8 juin 1895, sur les erreurs judiciaires, art. 436, C. instr. crim.). — Au contraire, la responsabilité des communes est régie par le droit commun, ce qui est illogique, mais la jurisprudence est bien fixée. Voyez :Sarrut, Note, D. 1904. 1. 265. Comp. Douai, 22 juin 1904, D. 1906. 2. 213.
296 LES OBLIGATIONS sonpalité ne peut être un manteau à l’abri duquel des actes illicites pourraient être impunément commis par les syndiqués. Une sanction personnelle et énergique est absolument nécessaire. Ainsi, quand un syndicat a engagé sa responsabilité par des actes illicites, il
ne suffit pas qu'il se dissolve pour y échapper : ses chefs restent personnellement tenus. Malheureusement l'expérience prouve qu'il est très difficile de mettre en œuvre celte responsabilité personnelle des membres du syndicat dissous. Voyez la fin lamentable de l'affaire Bonissent (Trib. civ. Seine, 5 déê. 1905, D. 1907. 2. 32, et ma note). Voyez aussi Nancy, 14 mai 4892, D. 92. 2. 434, S 93.2. 90 ; Cass., 6 juin 1904, S. 1905. 1- 475 ; Cass., 25 janv. 1905, D. 1905. 4. 153.
Sur la législation allemande, voir SALFILLES, Théorie de l'obligation, n° 320.
*882. Clauses d’irresponsabilité. — En matière contractuelle, la jurisprudence admet la validité des clauses d'irresponsabilité, sauf pour le dol et la faute lourde. Ces clauses sont, au contraire, {oujours nulles en matière de délits, parce que les devoirs légaux que sanctionne l'art. 1582
sont d'ordre public (Dazcoz, Suppl., v° Responsabilité, n° 273).
Il est vrai qu'un contrat d'assurance est valable pour couvrir la responsabilité des fautes délictuelles (assurances du propriétaire contre le recours des voisins en cas d'incendie, du patron contre l’action des ouvriers en cas d'accidents, etc.) D'où l’on a quelquefois tiré cette objection : puisque la personne responsable peut se couvrir par un contrat avec un tiers, pourquoi ne pourrait-elle pas s’exonérer du risque par une convention faite directement avec la victime possible de ses fautes ? Il n’y a aucune similitude entre les deux conventions : l’assurance, loin de détruire la responsabilité envers ia personne lésée, en suppose l'existence et en garantit le fonctionnement, tandis que la clause d’irresponsabilité supprimerait toute action et laisserait la victime du dommage sans aucun recours, tout en provoquant l’imprudence et la négligence d’une personne devenue irresponsable. Sur ces difficultés voyez l'ouvrage de M. Bouraur, ci-dessus n° 293, ainsi que les études de MM. Lagsé et Tnarier, dans les Annales de droit commercial, année 4886. Autres indications bibliographiques dans Bouraur, p. 232-935, en note.
S 4.— Du degré de gravité des fautes.
**883. Opinion commune. — Dans l'opinion commune on prétend trouver, à ce point de vue, une différence entre la faute contractuelle et la faute délictuelle. Les auteurs qui croient à la qualité des fautes disent qu'en matière contractuelle la faute n'est prise en considération qu'autant qu'elle présente un cerlain caractère de gravité, tandis qu'en matière délictuelle toute distinction disparait, et l'on doit tenir compte même de la faute la plus légère. ELils citent à ce propos un texte du Digeste : « In lege Aquilia et culpa levissima venit » (Liv. XLIV, tit. 9, fr. 2).
La jurisprudence se sert de l’idée courante pour motiver ses arrêts ; elle dit, par exemple, que la règle d'après laquelle toute faute quelconque oblige son auteur ne s'applique
qu’en matière de délits et de quasi-délits, et ne concerne pas les fautes qui peuvent être: commises dans l'exécution d’une convention (Cass., 21 janv. 4890, D. 94. {. 380).
884. Réfutation. — Cette différence n’est cependant qu'apparente. On confond l'étendue de l'obligation avec la gravité de la faute. L'art. 1137, qui détermine la responsabilité du débiteur en matière de contrats, règle une question d'obligation et non une question de faute : il détermine l’étendue des soins que le débiteur est tenu d'apporter à l'exécution de ses pro-
messes"; mais, dans la limite où l'obligation existe, on peut dire que toute contravention à cette obligation constituera une faute, quelque légère qu’elle soit, et sans distinguer si l'obligation est conventionnelle ou légale. Il s’agit donc de savoir, non pas dans quelle mesure le débiteur a manqué à son obligation, mais bien dans quelle mesure àl se trouvait lié et quelle somme de diligence il était tenu de fournir.
Cette façon de formuler la question avait déjà été entrevue en France par de rares auteurs qui n'en ont pas tiré tout le parti possible (LaromBière, sur l’art. 41137, n° A5): Elle a été enfin développée par MM. Sarrizzes (Obligation, n° 45) et Graxpmouzix (Thèse, p. 49-53). Comp. C. civ. allemand, art. 276.
“885. Explication de la différence entre les deux catégories d’obligations. — Si les obligations légales sont plus étroites que les obligations conventionnelles, cela vient de la nature différente de leur obyet. Quand la loi impose une obligation à tous les hommes d’une manière générale, il s’agit ordinairement d’une obhgation purement négative : elle nous commande, par exemple, de ne pas porter atteinte à la vie, au corps, à la liberté, à la propriété ou aux autres droits d’une personne quelconque ; l’objet de notre obligation est ainsi une abstention pure et simple ; or, si peu qu’on agisse contrairement à cette obligation, il y a contravention et faute. Toute obligation de s’abstenir est nécessairement absolue. — Au contraire, presque toutes les obligations convenlionnelles ont un objet positif: ce sont des obligations de faire, Or celles-ci sont nécessairement susceptibles de plus vu de mouns : l'étendue variable de l’obligation donne des occasions plus ou moins faciles de commettre des fautes.
“886. Conclusion. — La distinction des obligations contractuelles et légales est donc sans influence sur la facon dont doit être appréciée la gravité des fautes. Ce n'est pas la source de l'obligation qu'il faut considérer, mais seulement la nalure el l’élendue de son objet. On ne doit pas se demander si le débiteur est tenu de la faute très légère, mais bien plütot s'il était tenu d'accomplir une prestation positive, susceptible de degrés, ou de se renfermer dans une abstention absolue ?.
S5. — De la preuve des fautes.
*#*887.Opinion commune. — L'opinion courante établit, au point de vue de la preuve, une autre distinction entre la faute contractuelle et la faute délictuelle, et pour la plupart des auteurs cette différence forme le
point essentiel de toute la théorie.
En matière de contrats, la faute serait présumée ; le créancier n'aurait rien
1 Le texte est si clair qu'on peut s’étonner qu'il n'ait pas été compris de cette manière : « Gette obligation [de veiller à la conservation de la chose] estp/us ou moins élendue relativement à certains contrats... » C’est donc l'obligation qui varie en étendue et non la faute en gravité. rite)
? Ainsi doit s’expliquer la sévérité croissante qu’a montrée la jurisprudence. avant 1898. pour apprécier l'existence d’une faute du patron en malière d'accidents industriels. Elle en arrivait à rendre le patron responsable sans faute appréciable ; c’est qu’on le considérait comme tenu d’une obligation positive : prendre des précautions de nature à empêcher les accidents, et l’on se montrait de plus en plus exigeant à cet égard. Il importait peu que cette obligation du patron fût contractuelle ou légale : le même progrès de la jurisprudence était évidemment possible dans les deux cas. Sur ce mouvement de jurisprudence, voyez SALEILLES, D. 97. 1. 435 et 436.
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à prouver, sauf le contrat d’où est née sa créance : cette preuve une fois fournie, le débiteur serait réputé en faute, par cela seul que l'obligation n'a pas été exécutée ou l’a été d'une manière insuffisante, et par suite le débiteur sera condamné à des dommages-intérêts, sans que le créancier ait à prouver la faute d'une manière spéciale.
En matière de délits ou de quasi-délits, la faute ne se présume pas; la personne qui a souffert un dommage par la faute d'autrui n’en obtiendra la réparation qu'à la condition de foarnir la preuve de la faute (Huc, t. VIII, n° 424 et 428 ; Saeiices, n° 333).
*888. Réfutation. — L'opinion commune ne peut fournir aucune explicalion de la différence qu'elle signale entre la violation d'une obligation conventionnelle (faute contractuelle) et la violation d’une obligation légale (faute délictuelle). Il n’y a en effet aucune raison pour traiter d'une manière si différente deux débiteurs, qu'on peut supposer tenus d'obligations semblables par leur objet, l’un en vertu de la loi, l'autre en vertu d'une convention. Ce serait un caprice sans motifs, une absurdité législative.
889. Véritable distinction à faire. — Aussi la différence n'est pas là. Elle réside dans la nature de l’objet des obligations.
A. — Quand le débiteur est tenu d’une obligation positive de donner ou de faire, le créancicer a le droit d’en obtenir l'exécution dès qu'il prouve l'existence de sa créance. Cette preuve faite, le débiteur doit être condamné, à moins qu'il ne prouve l'existence d'un fait libératoire, et comme on suppose que l'obligation n'a pas été remplie, le débiteur ne peut être libéré que s'il y a une impossibilité forluite d'exécution. La preuve du eas fortuit, comme de tout autre fait libératoire, est à la charge du débiteur, par application de la maxime: « Reus excipiendo fit actor » (ci-dessus n° 51), C'est le Jeu normal des règles sur la preuve, et il n'y a là aucune présomption de faute. La présomption légale consiste dans une dispense de preuve accordée à celui qui élaittenu de prouver quelque chose: or un créancier n'est jamais tenu de prouver les causes qui ont pu libérer son débiteur! ; on n'avait donc pas à l'en dispenser.
B. — Lorsque le débiteur est tenu d'une obligation négative, le créancier n'a rien à lui réclamer, tant que le fait de la contravention à l'obligation n'est pas établi. Voilà pourquoi la charge de la preuve pèse ici sur le
! Les auteurs les plus récents cherchent à éviter l'expression « présomption de faute », comme s’ils comprenaient toute l’inexactitude d’un pareil langage. Ils disent que Pinexécution d’une obligation contractuelle constitue une faute déjà réalisée et toule prouvée (Sauzer, Revue critique, 1883, p. 613, note 2 ; 1885, p. 177 ; SALBILLES. Ohligation, p. 390, note 1, p. 394, 2 édil., p. 433, note 1, p. 437: Huc, t. VII, p. 562). Cette façon de parler n’est pas plus exacte que l’autre; car l’inexécution d’une obligation conventionnelle peut être due à d'autres causes qu’à une faute du débiteur, et tant que la nature de cette cause n’est pas connue on ne peut pas affirmer que le débiteur <st en faute, à moins qu’on ne présume la faute.
<réancier: c'est que la preuve du fait contraventionnelest la condition nécessaire de loule condamnation contre le débiteur ; en l'absence de ce fait, le créancier ne peut rien exiger de lui, tandis que le créancier d'une obligation de faire peut en demander l'exécution en vertu de son litre.
La différence qu'on signale entre ces deux catégories d'obligations dans le fardeau de la preuve existe donc bien réellement; mais on a tort de la faire d'après la nature contractuelle ou légale des obligations: elle tient à la nature posilive ou négalive de leur objet.
Cela est si vrai que la preuve d’une faute du débileur est exigée du créancier, même -en matière contractuelle, toutes les fois que l'obligation est de ne pas faire. L'art. 1145 porte, en effet : « Si l'obligation est de ne pas faire, celui qui y contrevient doit les dommages et intérêts par le seul fait de la contravention. » Cet article a pour but de dispenser le créancier de la mise en demeure préalable, que l’art. 41146 exige pour les obligations de faire : mais il en résulte également que « le fait de la contravention » doit être établi par
le créancier ; et du reste, quand même ce texte n’exislerait pas, le raisonnement suffirait à le démontrer.
S 6. — Effets de la faute.
* 890. Création d’une obligation nouvelle. — Quand la faute est dommageable, elle produit à la charge de son auteur une obligation d’indemniser la victime. Cette obligation de payer des dommages-intérêts est, en matière civile, la sanction nécessaire de toutes les obligations légales, aussi bien que de toutes les obligations conventionnelles.
La faute est donc un fail productif d’une obligation nouvelle!.
* 891. Distinction de l'obligation née de la faute et de l’obligation antérieure à la faute. — L'obligation née de la faute a pour objet la réparation du dommage causé. Cette obligation est entièrement distincte de l'obligation antérieure dont la faute a été la violation, elle n’a pas le méme objet. L'obligation primitive pouvait avoir un objet quelconque : une dation, un fait, une abstention ; l'obligation née de la faute a toujours pour objet la réparation (ordinairement pécuniaire) de la lésion causée à autrui par l’inexécution de l’objet dù.
“892. A qui appartient l’action en indemnité. — Toute personne Jésée par la faute à le droit d’être indemnisée. Il doit done y avoir en prineipe autant d'indemnités distinctes qu'il y a de personnes lésées; toutefois cela n’est pas toujours nécessaire.
Ainsi supposons l'incendie d’une maison par la faute de quelqu'un. Cet incendie nuit au propriétaire, aux locataires, peut-être à un usufruilier, souvent aussi à des créanciers privilégiés ou hypothécaires. Les locataires auront certainement droit à une indemnité distincte de celle qui est accordée au propriétaire. Pour l’usufruitier on peut, si l’on veut, Jui attribuer une indemnité spéciale, mais 1l est plus commode d’employer le procédé adopté en cas d’expropriation pour cause d'utilité publique : une seule indemnité est
1 Outre la création de l'obligation d’indemniser, l'acte illicite fait naître parfois d’autres actions. Ainsi la tentative d’homicide commise par une femme sur son mari ouvre en même temps à celui-ci une action en séparation de corps ou en divorce: les deux actions sont distinctes, si bien que l’acquittement de la femme au criminel n’empêche pas le mari de demander le divorce pour sévices (Paris, 20 oct. 1886, D. 88. 2. 104). ;
allouée. sur laquelle l’asufruitier et le propriétaire exercent leurs droits respectifs, au lieu
de les exercer sur la chose (L. 3 mai 1841, art. 39, al. 2). z
Pour les créanciers gagistes, privelégrés ou hypothécaires, qui souffrent un préjudice par la perte de leur gage, on peut suivre une loi analogue : en leur déléguant la somme fixée comme indemnité au propriétaire de la chose, on libère ce propriétaire, qui se trouve être leur débiteur. C’est la meilleure manière de donner satisfaction à tous. La loi du 49 février 4889, art. 3, al. 4er, à employé ce système pour les indemnités dues au propriétaire d'une maison incendiée, soit en vertu de l'art. 173% par ses propres locataires, soit en vertu de l’art. 4384 par le propriétaire de la maison voisine qui a commu niqué le feu à la sienne.
892 bis. Transmissibilité de l’action. — Une fois née en la personne de la victime, l’action est transmissible à ses héritiers. Voyez cependant, pour le cas où l’accident a causé la mort de la victime, Trib. Toulouse, 17 avril 4902, S. 14902. 2. 81 et la note de M. Lacoste. Ce jugement décide que l’action ne passe pas aux héritiers, même quand la mort n'a pas été instantanée.
*893. Prescription de l’action. — L'obligation née d'une faute n'existe que le jour où cette faute est commise. En résulte-t-il que la prescription ne commence à courir contre elle que le mème jour? Oui, si l'obligation violée était une obligation de ne pas faire, car les obligations de ce genre n'ouvrent pas d'action au créancier tant qu'elles ne sont pas violées ; jusque-là, le créancier ne pourrait réclamer aucune prestation positive. Au contraire, si l'obligation antérieure à la faute était une obligalion positive de donner ou de faire, l'indemnité ne peut ètre réclamée que subsidiairement et au eas où l'exécution de l'obligation primitive serait ellemême demandée en temps utile. Dès que l'obligation primitive est prescrite, il se trouve que la faute du débiteur n'a causé aucun dommage au créancier: en effel, le débiteur a bien, par sa faute, rendu impossible l'exécution de sa première obligation, mais cette impossibilité n'a pas nui au créancier, puisque celui-ci à perdu, par la prescription, le droit de réclamer ce qui lui était dû.
“894. Durée de la prescription. — Quand l'obligation violée était de ne pas faire, l'action en indemnité est l’action unique que possède le créancier, et elle dure trente ans (art. 2262), sauf l'effet des règles du droit pénal déjà signalées, qui en réduisent considérablement la durée quand le fait dommageable est punissable (ci-dessus n° 822-1°).
895. Mode de réparation de la faute. — Ordinairement la répara- Lion du préjudice causé se fait en argent'. Mais rien n'empêche le juge d'ordonner, selon les cas, une réparation d'un autre genre, qui sera plus
1 D’après la loi du 22 juillet 1867, art. # et b, la contrainte par corps peutencore être exercée pour le recouvrement des sommes dues à titre de réparation du dommage causé, lorsque le fait a le caractère d’un délit de droit pénal. sans distinguer si cette condamnation est prononcée par le tribunal répressif où par un tribunal civil. — Sur la question générale de réparation de la faute. voyez DemoGur, De la réparation civile «des délits, 1898 ; HuGuenev, L'idée de peine priwée en droit contemporain, thèse, Dijon, us nn Essai sur les sanctions civiles de caractère pénal en droit français, Uhèse,
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adéquate à la nature du dommage, pourvu que cette réparation ne consiste pas en un fait humiliant ou pénible, attentatoire à la liberté individuelle, comme les « amendes honorables » qu'imposaient les anciennes justices. Des réparations de fait sont fréquemment ordonnées en matière de diffamation (insertions dans les journaux) et en matière de vol ou de détournement (restitution des choses soustrailes),.
On peut noter aussi la disposition du Code allemand qui, pour le cas où le dommage consiste dans une diminution de la capacité de travailler ou dans une augmentation des besoins, ordonne aux juges d’accorder une rente en argent (art. 843). Ce procédé s’emploie quelquelois en France, sans être obligatoire.
896. Etendue de la réparation. — La loi n'a pas fixé de règles pour la réparation des dommages causés en l'absence d’un contrat. L'art. 1382 se borne à dire que celui qui à causé le dommage est tenu de « le réparer », sans préciser dans quelle mesure cette réparation est due‘. La doctrine et la jurisprudence française admettent que l’auteur d'un dommage injuste doit toujours réparer l'intégralité du dommage qu'il a causé.
On écarte donc pour la faute délictuelle le système de réparation graduée établi par l’art. 1450 pour la faute dans les contrats. Cet article distingue selon que l’auteur du dommage est coupable de dol ou de simple négligence; au dernier cas, on atténue sa responsabilité en la limitant aux dommages qui ont pu être prévus hors du contrat. Cette atténuation s'explique traditionnellement par ce que le débiteur, en contractant, a dû calculer les dommages qu'il risquait de causer par l’inexécution de son engagement, et qu’on ne peut pas raisonnablement lui demander davantage et exiger de luiuneindemnitéénorme qui n’est pas entrée dans ses prévisions (Pormier, Obligations, nos 460 et164 ; DazLoz,
Supp., v° Responsabilité, n° 266).
*897. Conséquence. — L'exclusion de l’art. 1150 en matière de délits et de quasi-délits introduit une différence, la seule qui soit réelle, entre les deux espèces de fautes : lélendue de la réparalion accordée à la victime du dommage n’est pas la même. Toutefois cette différence disparaît presque dans la pratique, à cause du pouvoir souverain qu'ont les juges du fait pour évaluer le montant des dommages.
La différence que fait la loi française entre les deux espèces de fautes n’est peut être pas bien fondée. S'il est juste d'accorder, en matière contractuelle, une atténuation de responsabilité aux personnes qui ont agi sans intention de nuire, il y a même raison de le faire pour les fautes commises en l'absence de tout contrat?.
1 Signalons un texte spécial, tout à fait exceptionnel, et qui fixe l'indemnité au double du dommage (L. sur les mines, 27 juillet 1880, art. 43). On rencontre dans le droit administratif d’autres indemnités fixées au double en matière de travaux publics, mais celles-là ne sont pas dues à la suite d’une faute.
2 En ce sens, Ihering a proposé d’adopter le « principe d'équilibre entre la culpabililé et la réparation » (De la faute, p. 61). Le degré de culpabilité plus ou moins grand ferait varier la réparation, qui serait plus ou moins complète. Ce système de gradation est emprunté au droit romain (Code, liv. VII, tit. 47, loi unique). Le principe était l’obligation de réparer l’intégralilé du dommage; la limitation aux dommages prévus, une atténuation du principe, qui avait paru trop dur pour les débiteurs exempts de dol. Si cette idée était admise, elle créerait une différence pratique entre le délit et le quasi-délit, ce qui manque absolument dans l’opinion commune, puisque ces deux sources d'obligations ont des résultats identiques, tandis que la distinction dy dol et de la faute établirait entre leurs effets une sorte de hiérarchie. M. J. DE
898. Système du Code allemand. — Le nouveau Code allemand s’écarte sur ce point des traditionsromaines, etétablit comme un principe absolu /a réparation de l’intégralité du dommage, sans faire de distinction entre le cas de dol etle cas de faute : « celui qui à dessein ou par négligence... lèse... une autre personne... » (art. 823). Voyez aussi art. 276, chn. 249-253. C’est un système rigoureux, qui fait disparaître l'atténuation dont bénéficient chez nousles débiteurs exempts de dol; mais il ne traile pas différemment la faute contractuelle et la faute délictuelle.
899. Cas où la victime du dommage est également en faute. — Il arrive
° fréquemment que celui qui souffre un dommage par la faute d'autrui n’est pas lui-même exempt de toute faute : il a concouru à l’accident ct en partage la responsabilité avec autrui. Il y a ce qu’on appelle en pratique faute commune. Cette communauté de faute atténue la responsabilité de l’auteur principal du dommage, qui ne doit alors qu’une réparation partielle. Des arrêts nombreux font l'application de cette règle aux accidents de voiture, aux abordages, etc. (Darcoz, Suppl., vo Responsabilité, nos 271 à 274).
$ 7. — Responsabilité solidaire des coauteurs du dommaye.
* 900. Origine du principe. — Une très ancienne jurisprudence admet que toules les personnes qui ont concouru à un même délit ou quasi-délit sont solidairement obligées de leréparer. Cette jurisprudence a son origine dans les principes romains relatifs au dol et à la violence (Digeste, liv. IV, tit. 2, fr. 45; tit 3, fr. 17). Si plusieurs commettaient le délit, tous étaient tenus de l’indemnité pour le total, parce que la responsabilité de l’un n’est pas diminuée par le tort des autres ; mais, si un seul indemnisait la personne lésce, tous les autres étaient libérés, parce qu'il n’y avait plus de dommage à réparer(GErARDI, Nouv. Revue historique, 1885, p. 444). Cette règle a toujours été conservée dans notre ancien droit (Beaumanoir, chap. xxx, n° 18; Très anc. coutume de Bretagne, édit. Planiol, p. 111 et 309 ; Pormier, Obligations, n° 268). On doit regarder l’art. 55 C. pén., qui établit la solidarité entre coauteurs d’un même crime ou délit (ci-dessus n° 7138-80), comme une application du principe traditionnel, et il est bien vraisemblable que l’omission de ce principe dans le Code civil est le résultat d'une inadvertance.
**901. Conservation du principe par la jurisprudence. — L'art. 55 C. pén., seul texte qui parle de solidarité à propos des délits, est trop étroit : il ne concerne que les faits prévus par la loi pénale, et il suppose leurs auteurs déjà condamnés. Il laisse done en dehors de ses prévisions: 1° tous les délits ou quasi-délits purement civils; 2° les faits punis par la loi répressive pour lesquels la condamnation pénale est devenue impossible ou n’est pas encore prononcée. Néanmoins, la jurisprudence n'a jamais hésité à maintenir la solidarité dans tous les cas (Metz, 22 juin 1815, et Cass., 3 juill. 1817, S. ch. 5. 1. 342 ; autres arrêts de 1825 à 1840, dans Sirey, Tables générales, v° Solidarité, n° 34; voyez aussi les arrêts plus récents cités ci-dessous).
Haëxe, juge à Courtrai, à émis l’idée que, dans le quasi-délit, les causes du dommage sont toujours plus ou moins mélangées de culpa et de casus, et que cet élément étranger doit amener une atlénuation de la responsabilité pour l'auteur du quasidélit, ce qui ferait disparaitre la dernière différence entre les deux espèces de fautes (Flandre judiciaire, 10 avril 1901). La jurisprudence française semble admettre un certain tempérament dans l’allocation des dommages-intérèts, qui aboutit, non pas à créer une différence entre les délits et les quasi-délits, mais à modérer la responsasu ue fautes extrêmement légères. Noÿez la note sous Cass., 22 nov. 1904, D. BEAUTE
A l’objection tirée de l’art. 1202, qui dit que la solidarité ne se présume point, la jurisprudence répond que cette règle n’est écrite que pour les conventions et ne concerne point la solidarité légale (Cass., 11 juill 4826, S. chr. 8.1 388). À ceux quiluiobjectent que la solidarité légale ne peut résulter que d’un texte de loi, elle répond qu’elle applique: par analogie l’art. 55 G. pén. (Cass., 45 janv 4878, D 78. 1.159, S. 78. 1. 993, Cass., 5 mars 4894, D. 95. 2. 329). Malgré le silence du Gode civil, on doit done considérer le maintien de la règle romaine comme un principe constant de notre droit coutumier actuel. Toutefois de remarquables variations se sont produites dans la jurisprudence sur: la nature de l'institution juridique qui permet au créancier de demander le lotal à chacun. des débiteurs ; après y avoir vu un cas d’éndivisibilité, elle y voit maintenant un cas de. solidarité.
902. Système de l’indivisibilité. — Anciennement les arrêts fondaient la condamnation au total sur cette considération que le fait dommageable est indivisible et qu'il est impossible d’en répartir la responsabilité entre ses auteurs ; on est donc obligé de condamner chacun d'eux pour le tout. On revenait ainsi au principe romain de la simple condamnation in solidum.
Cette qualification apparaît très nette dans des arrêts de 1852 (Cass., 10 avril 1859, D. 52 5. 483; Cass., 20 juill. 1852, D 52. 1. 248) et elle s’est longtemps maintenue (Cass., 11 juill. 18992, D. 94. 1. 513 et 561, S. 92. 1. 505 et 508). Si chaque participant au délit pouvait être condamné au total, c'est qu'il était considéré comme ayant à lui seul causé le dommage tout entier. De là, une double conséquence : 4° la condamnation au total ne résultait pas d’une application des art. 4200 et suiv. ou de l’art. 55 C. pén., mais bien de l’art. 1382, et c’est pour violation de cet article 1389, que devait être cassée toute décision qui fractionnait la condamnation (Cass., 29 déc. 4852, D. 53. 1. 49); 20 lorsqu'il était possible de distinguer le part de chaque auteur dans le dommage causé, une condamnation solidaire ne pouvait pas être prononcée si le. fait n’était pas réprimé par la loi pénale, et l'indemnité devait être accordée au demandeur contre chacun d’eux pour des parts distinctes (Nîmes, 30 avril 1895, D. 95. 2. 335. ‘ Comp. Cass., 31 janv. 1899, D. 99. 4. 300, S. 4900. 1. 492). Ce dernier résultat était écarté en matière criminelle par l'application de l’art. 55 GC. pén., qui ne distingue pas suivant que le dommage est ou non divisible,
903. Système de la solidarité. — La jurisprudence la plus récente est entrée dans une autre voie. Entrainée par le mot de « solidarité » et perdant de vue la distinction entre la vraie obligation solidaire et la simple obligation in solidum, elle a peu à peu admis en cette matière diverses conséquences de la solidarité. Un arrêt a décidé que l'appel formé par l’un des débiteurs contre le jugement qui les a condamnés solidairement profite aux autres (Caen, 5 mars 1894, D. 95. 2. 329); d'autres ont appliqué l’art. 4285, relatif à la remise de dette consentie à l’un d’eux (Cass., 3 juill. 4900, D. 1902. 4. 417; Paris, 28 mai 1900, D. 4909. 2. 453 ; Cass., 17 mars 1909, D. 4909. 4. 541). Voyez les notes qui accompagnent ces arrêts. Voyez aussi Cass., 11 janv. 4905, S. 4905.14 72
904. Recours entre les coauteurs du délit. — Un arrêt a décidé que les organisateurs d’une fraude n’ont pas de recours les uns contre les autres, et que si l’un d’eux vient à supporter une perte par l'échec de leur entreprise, cette perte reste en totalité à sa charge (Poitiers, 22 févr. 1897, D. sous Cass., 99. 4 138). Cette solution est inexacte : le recours est recevable entre coauteurs d’un fait délictueux, même en matière pénale. Voyez la note de M. Sarrut sous Cass., 144 nov. 1898, D. 99. 4. 65. En outre, si les fautes commises par chacun des auteurs du dommage ne sont pas égales en gravité, la répartition de l'indemnité peut se faire sur des bases inégales pour la contribution à établir entre eux (Cass., 26 nov. 4907, D. 1908. 1. 139).
905. Dispositions de la loi allemande. — Le Code allemand a établi par des articles exprès la solidarité entre les coauteurs d’un même acte illicite (art. 830 et 840). Quand l’action illicite a plusieurs auteurs qui ont agi en commun, chacun est responsable du dommage causé. Il en est de même, en dehors dé l’action commune, lorsqu'il est im-
possible de discerner lequel a causé le dommage par son fait. Les instigateurs et les complices sont assimilés aux auteurs el tous sont responsables solidairement de l'indemnité.
SDS présomptions de faute.
* 906. Énumération. — Dans certains cas déterminés, au lieu d’obliger la personne lésée à faire la preuve d’une faute commise par l’auteur du dommage, la loi établit une présomption de faute, qui la dispense de faire cette preuve. Ces présomptions ont lieu pour la responsabilité : 49 du fait d'autrui; 2 du dommage causé par les animaux ; 3° du dommage causé par un bätiment. — À propos de ces deux dernières, que nous réunirons en une section unique, nous aurons à examiner d’une façon générale la respunsabilité du fait des choses.
À. — Responsabilité du fait d'autrui.
#907. Nature purement civile de la responsabilité. — La personne responsable du fait d'autrui ne peut jamais être condamnée qu'à la responsabilité pécuniaire du dommage, et non à une peine proprement dite. C'est un point certain. Aussi dit-on qu’elle est civilement responsable pour autrui, afin d’exclure l’idée de toute responsabilité pénale.
Ce résultat se justifie aisément : la personne civilement responsable pour autrui est tenue à raison d’une faute personnelle qu’elle a commise, mais, comme elle n'est pas l’auteur du fait délictueux, il n’y a pas lieu de lui appliquer une peine.
*908. Double application de cette responsabilité. — Chacun ne doit répondre que du dommage qu'il a causé par sa propre faute ; la faute, comme le mérite, est personnelle; comment comprendre que, par dérogation au principe, une personne se trouve tenue d'un dommage arrivé par le fait d’autrui? On ne peut répondre qu’au moyen d’une distinction, parce que les dispositions de la loi ne forment pas un système homogène. La personne en faute, des actes de laquelle une autre personne doit répondre peut être, en effet, soit un mineur, soit un employé, et ni les règles applicables ui leurs motifs ne sont les mêmes dans les deux cast.
1° Responsabilité du fait des mineurs.
909. Principe. — Les mineurs sont personnellement responsables, dès qu'ils ont l’âge de discernement, tout au moins pour leurs fautes graves (délits et quasi-délits). Voyez ce qui est dit à propos de l'art. 1310 (ci-dessus n° 879). Mais cette responsabilité n'existe pas toujours, et quand elle existe, elle est bien souvent illusoire, parce que la plupart des mineurs n'ont
! La responsabilité du fait d'autrui peut se rencontrer en dehors de ces deux hypothèses et en vertu des principes même du droit commun. ExeupLes : Une domestique, placée dans une maison bourgeoise, y commet un vol; le bureau de placement peut en être déclaré responsable, s’il a agi de mauvaise foi et à la légère, parce qu’il ya faute de sa part (Paris. 28 avril 1904, D. 1905. 2. 168) ; un locataire, un dépositaire, un hôtelier peuvent être rendus responsables des dégâts ou des vols commis par d’autres personnes : on les considère alors comme personnellement en faute ou comme ayant pris ce risque à leur charge. Voyez la note dans D. 1905. 2. 185, et ci-dessous, nes 1692 in fine et 2221. Comp. ci-dessous, n° 1692 bis.
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pas de biens. De plus, les mineurs ne sont pas indépendants: ils sont sous la surveillance d'autrui ; il est done juste que quelqu'un soit responsable à côté d'eux et pour eux!. À vrai dire, ce répondant du mineur n’est pas responsable du fait d'autrui, mais bien de son propre fait; il est lui-même en fau'e, pour n'avoir pas surveillé assez étroitement le mineur confié à sa garde. Il répond donc de sa faute personnelle, et, tout au moins en ce qui concerne les mineurs, l'art. 1384 n'est pas une dérogation au principe, mais bien une application de la responsabilité personnelle des fautes,
909 bis. Caractère exceptionnel de l’art. 1884. — Il y a pourtant quelque chose d’exceptionnel dans l’art. 1384 : c'est la présomption de faute qu'il établit contre
les personnes qu'il énumère. Par suite, ce texte doit recevoir une interprétation stricte comme tous ceux qui contiennent des présomptions légales.
910. Personnes responsables. — Les personnes responsables du fait des mineurs en vertu d'une présomption légale de faute sont les suivantes :
1° Père er mère. — C'est le père d'abord qui est responsable: la mère l'est seulement à son défaut, quand le père est mort (seul cas prévu par la loi), et par assimilation quand il est fou ou en état d'absence. Les père et mère sont responsables du dommage causé par leurs enfants mineurs?. — On ne distingue pas si l'enfant mineur est émancipé ou non. Les parents ont eu
tort d'émanciper un enfant trop Jeune.
Cependant, si l'émancipation résulte du martage de l'enfant, on admet que la rcs_onsabilité du père ou de la mère cesse, parce que l'enfant est devenu à son tour chef ie famille ; ou, si c’est une fille, parce qu’elle est passée sous l’aulorilé de son mari
Mais il faut que l’enfant habile chez son père où chez sa mère : « habi-
tant avec eux », dit l'art. 1384.
Par conséquent, plus de responsabilité si l'enfant habite régulièrement au dehors soit comme interne, dans un établissement d'instruction, soit comme apprenti où comme domestique ; la responsabilité des parents est alors remplacée par celle des personnes qui ont la charge de surveiller l'enfant (Montpellier, 49 févr. 1887, D. 88. 2. 49, S. 88. 9. 167 ; Douai, 14 févr. 4894, D. 95. 2. 381, S. 94. 9. 161). Au contraire, la responsabilité des parents subsisterait, s'ils le laissaient résider seul hors de chez eux ou vagabonder.
Elle est supprimée, sans être remplacée par aucune autre, quand le mineur quitte ses parents pour faire son service militaire. E
2° Tureurs. — Le {uleur a été omis par l’art. 1384.
On devrait rendre le tuteur responsable des actes de son pupille, toutes les fois du moins qu’il a la garde de celui-ci ; car il remplace les père et mère. Jadis on l’assimilait à cet égard aux père et mère (Porater, Obligations, n° 491), et cette opinion a d’abord
1 Ceci explique pourquoi cette responsabilité n'existe pas pour les femmes mariées un mari n’est pas responsable du fait de sa femme, à moins qu’il n'ait commis luimême une imprudence ou une négligence (Cass., 21 oct. 1901, D. 1901. 1. 524. — Au contraire, on comprendrait une extension du principe de l'art. 1384 aux aliénés, qui ont besoin d’être surveillés comme des enfants. Voyez en ce sens l’art. 839 C. civ SUR Comp. Agen, 16 mars 1872, D. 72. 2. 153; Cass., 30 juill. 1906, D. 1907. 1. 2 Par conséquent, pas de responsabilité si l’enfant est déjà majeur, fût-il fou. Mais en ce cas les parents pourraient être responsables s’il élait prouvé qu’ils ont commis une faute en ne le faisant pas enfermer (Chambéry, 29 oct. 1889, D. 90. 2. 302, S. 91 2. 1Q). La différence est que la faute des parents n’est plus présumée. “CR
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prévalu pour l'interprétation du Code, mais elle a été plus tard combattue par Demolombe, Colmet de Santerre et Laurent. L’argument d’analogie a paru insuffisant pour étendre une présomption légale, et l’on peut actuellement prévoir le triomphe définitif d'une interprétation restrictive (Note sous Cass., 22 juill. 1891, D. 92. 1. 5). Cependant quelques lois spécialts ont consacré formellement la.responsabilité du tuteur en matière de délits ruraux, forestiers, de pêche et de chasse.
3° Insrrrureurs. — D'après le-Cade civil, les instituteurs répondent des dommages causés par leurs élèves, et cette-disposition était applicable aux membres de l'enseignement public, aussi bien qu'aux instituteurs libres. Mais une loi du 20 juillet 1899 est venue rompre l'égalité et établir au profit des premiers un traitement de faveur. Nous devons donc désormais distinguer entre ces deux catégories.
a) /nstituteurs publics. — Un alinéa nouveau, ajouté à l’art. 1384, porte : « La responsabilité civile de l’État est substituée à celle des membres de l’enseignement public. » Cette loi a été provoquée par l’excessive rigueur des décisions de la jurisprudence!, et par les transformations et le développement de l’enseignement public en France : l’instituteur public ne peut choisir ni son local, ni son personnel, ni ses élèves ; tant qu'il y a des places vacantes, il est obligé d’accueillir les enfants qu'on lui amène. Il était donc juste d’atténuer pour lui la rigueur de la loi.
D'ailleurs, il a été bien convenu, dans la discussion de la loi, qu’on déchargeait seulement les instituteurs publics de la présomption de faute établie contre eux par l’art. 138%, mais qu’on les laissait soumis à la responsabilité de leurs fautes, en vertu des art. 1382 et 1383, quand elles pourraient être prouvées (Déclaration de M. Thézard, rapporteur, à la séance du 21 mars 4889, D. 89. 4. 87, note 1). D'autre part, la victime n'est pas privée de son recours; il y a substitution, et non suppression de responsabilité. Enfin, pour éviter toute objection, on n'a même pas voulu changer la compétence : l'État se trouvant substitué à l'instituteur, l'affaire aurait dû aller devant la juridiction administrative, mais l’art. 2 décide qu’elle restera soumise aux tribupaux de l’ordre judiciaire (tribunaux d'arrondissement ou justices de paix, selon le cas)
b) /nstituteurs privés. — Ceux-ci sont restés sous l'empire de la règle ancienne : il * a toujours contre eux présomption de faute au cas où un de leurs élèves commet un acte dommageable. Cette responsabilité de l’instituteur s'étend même aux simples externes, pendant le temps qu'ils lui sont confiés. Le mot « instituteur » est, du resle, très général et comprend les personnes qui se chargent de l’éducation des enfants en les prenant chez eux : Exemples : Grenoble, 20 déc. 1901, S. 1906. 9. 1495: Cass, 9 juill. 4907, P. et S. 1908. 1. 76.
4° ArrTisans. — Les artisans répondent du dommage causé par leurs apprentis (art. 1384, al. 4). L'idée est la même que pour les instituteurs : la loi présume un défaut de surveillance.
910 bis. Preuve contraire. — Les personnes qui sont tenues, comme les parents et les instituteurs, à raison d’un défaut de surveillance, sont simplement présumées en faute. On leur permet de démontrer qu'en fait, il n’y à point de faute de leur part, et qu'il leur a été impossible d’empêcher ce qui s'est passé (art. 1384, al. final).
! Voyez entre autres la lamentable histoire de M. Leblanc, directeur de l’école de Fontenayÿ-sous-Bois, qui devint fou à la suite d’une condamnation imméritée prononcée contre lui: en 1891, un enfant avait été tué dans son école d’un coup de pied au ventre (D. 99. 4. 86, note, al. 4).
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2° Responsabilité du fait des employés.
911. Principe. — Notre droit est en train de subir sur ce point une
évolution insensible. Originairement Pothier ne s'occupait guère de cette res-
ponsabilité qu'à propos des domestiques, qui lui paraissaient dans un état de dépendance égal à celui des enfants, et s'il mentionnait les ouvriers à côté des domestiques, c'était sans s’y arrêter et par assimilation visible de la condition des uns et des autres (Obligations, n° 121). Dans son idée, si le maître répondait du fait du domestique ou de l’ouvrier c'est parce qu'il était lui-même en faute, soit pour avoir employé sans se renseigner un homme maladroit ou brutal, soit pour l'avoir mal surveillé; mauvais choix ou défaut de surveillance, tel était très certainement pour Pothier le fondement de la responsabilité du maitre.
Mais, à raison du caractère étroit de cette responsabilité, qui ne peut : être déclinée par le maitre, même quand il a été trompé sur le choix qu'il a fait ou quand il lui a été impossible d'empêcher l'acte dommageable, elle-a pris un autre aspect que celle du fait des mineurs : le maitre est responsable alors même qu'il est évident qu'il n'a commis aucune faute; il est donc bien réellement, dans ce cas, responsable pour autrui. Dans certaines de ses applications cette responsabilité est véritablement inique; c’est l’exagération d'une idée admise à la légère par Pothier et fondée sur un état social disparu; aujourd'hui les citoyens sont indépendants les uns des autres, ils ne devraient pas être responsables les uns pour les autres, et un domestique est une personne qui gagne sa vie par son travail, à ses risques et périls. Pourquoi son maitre serait-il responsable pour lui, plutôt que lui pour son maitre ? Il est vraiment injuste, quoique nos tribunaux le fassent tous les jours sans scrupules, de rendre ainsi une personne responsable du fait d'autrui, sans faute prouvée de sa part. Le Code allemand ne l’a pas voulu et il n'admet la responsabilité du maître qu’en cas de mauvais choix ou de défaut de surveillance (art. 710 et 712). Comp. Sazæizces, Théorie de l’obligation, n°° 17 et 304.
Au contraire, quand on l’applique à des industriels ou à des commerçants c'est-à-dire à des gens qui spéculent et emploient des commis et des ouvriers, la responsabilité des fautes du personnel peut se justifier par l'idée d’entreprise, de la même facon que le risque des accidents qui atteignent le personnel lui-même (ci-dessous n°° 1861 et suiv.): le patron, prenant le profit pour lui, doit supporter les risques de l’entreprise, et parmi ces risques on peut faire figurer les accidents dus à la maladresse d'un agent.
911 bis. Personnes responsables. — Les personnes responsables du fait de leurs employés portent, à ce point de vue, les noms de maîtres ou de
commeltants, auxquels s'opposent respectivement ceux de domestiques ou de _préposés (art. 1384, al. 3).
Cette disposition est très générale. Ainsi le concierge d’une maison est considéré comme un préposé du propriétaire, el celui-ci est responsable de son fait (Cass., 22 juill. 1891, D. 92. 4 335, S. 92. 1. 569). D'un autre côté l’État, les communes et les administrations publiques sont des commeltants et, comme tels, civilement responsables des actes de leurs agents!. Nombreuses applications (DazLoz, Suppl., vo Responsabilité, nos 809 à 883). Difficultés pour l'État sur la question de principe et sur la compétence, voyez ci-dessus n° 881.
Néanmoins, il y a des limites à l'application de ce texte. D'abord, il faut que l’auteur du dommage soit vraiment le préposé de la personne qu’on veut rendre civilement responsable. Ainsi l’ouvrier auquel un propriétaire demande d’exécuter un travail, comme de creuser un puits, de réparer une toilure, etc., n’est pas son subordonné; c’est ur travailleur indépendant qui agit sous sa propre responsabilité ; par suite, le propriétaire n'est pas responsable des blessures que cet ouvrier a pu causer par son imprulence (Gass., 27 mai 1868, D. 68 1. 403). Le principe est certain; mais on rencontre dans la pratique des espèces douteuses en fait, par exemple quand il s’agit d’un bücheron
. employé à nettoyer une forêt (Cass. crim., 10 nov. 14859, D. 60. 1. 49 ; Poitiers, 12 déc. 4904, S. 1905. 2. 454). Le moyen de distinguer se trouve dans l'indépendance plus ou moins grande du travailleur vis à-vis de celui qui l’emploie. Pour les médecins d'un hospice, voyez Dijon, 48 mars 1903, S. 1905. 2. 17, et la note de M. Perreau ; pour les cochers travaillant à la moyenne, Trib. civ. de la Seine 14 janv. 1891, D. 93. 2. 57.
En second lieu, il faut que l’acte dommageable soit commis par le préposé dans l'exercice de la fonrtion à laquelle on l'emploie. L'art. 4384, al. 3, est formel sur ce point. Ainsi, les maîtres ne sont pas responsables des fautes ou des délits commis par leurs domesliques en dehors de leur service (Cass., 3 mars 4884, D. 85. 4. 63, S. 85. 4. 215: Cass., 20 déc. 1904, D 1905. 4. 16, S. 1905. 4.173. — Voyez cependant Paris, 9 mars 4893, D. 93. 2. 296)?. Dans le même sens, il a été jugé que les notaires ne sont pas responsables des détournements de fonds commis par leurs cleres, parce que la réceptiom des dépôts d'argent ne rentre pas dans les fonctions des clercs (Bordeaux, 12 janv. 4881, Journal des notaires, n° 22645). Comp. pour un accident d'automobile, Cass., 12 déc.
*912. Caractère strict de la responsabilité. Cette responsabilité des maitres et des commettants est plus rigoureuse que celle des.
parents et des instituteurs, car aucune excuse n’est admise : le maitre ou le commettant n'est pas autorisé à prouver qu'il n’a commis aucune faüte et qu'il n'a pas dépendu de lui d'empêcher l'acte de s'accomplir.
Gela résulte du silence que garde, à l'égard des maîtres et commetlants, l'alinéa final de l'art. 4384, qui ne réserve la preuve contraire qu'aux père et mère, aux instituteurs, et aux artisans. Cette distinction est d’ailleurs conforme à la tradition. Pothier faisait remarquer que les maîtres sont responsables des délits commis par leurs domestiques et ouvriers, même en leur absence, « ce qui a été établi, dit-il, afin de rendre les maîtres. attentifs à ne se servir que de bons domestiques » (Obligations, n° 494).
913. Action récursoire. — La personne qui se trouve ainsi rendue responsable.
{IL a été jugé que la ville, propriétaire d’un collège, n’est pas responsable des délits el-quasi-délits des élèves, parce qu’elle n’a que la gérance économique et non la direction de l’établissement (Paris, 16 févr. 1880, D. 81. 2. 81). — Sur la responsabilité des <ommunes à raison des actes de leurs agents, voyez BERTHÉLEMY, à édit. p. 929, et les articles de M. Micuoun, dans la Revue de droit public, janvier-février 1897.
? Un patron a même été déclaré responsable d’un crème (!) commis par un ouvrier sur ses chantiers (Douai, 1e juill. 1896, D. 99, 2. 155). Mais voyez en sens contraire, Paris, 24 juill. 1903, D. 1905. 2. 477).
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pour une autre possède une action en recours contre le véritable auteur du dommage, qui pourra lui servir si celui-ci est solvable et responsable de ses actes (Cass., 24 févr. 1886, D. 87. 4. 31, S. 86 4. 460).
3° Cas étrangers au Code civil.
914. Responsabilité des communes. — Un système de responsabilité, tout à fait <omparable à celui de l’art. 4384, est appliqué aux communes à raison des dommages causés sur leur territoire par des attroupements séditieux. La cause de cette responsabilité est que l'obligation de maintenir l’ordre incombe à l'autorité municipale. La commune est déchargée de toute responsabilité : 40 si elle prouve qu’elle a pris toutes les mesures qui étaient en son pouvoir pour empêcher les désordres et pour en faire connaitre les auteurs; 2 si la municipalité n’a pas à sa disposition la police locale et la force armée, <ommè cela arrive à Paris et à Lyon; 3° s’il s'agit de faits de guerre. Le texte primiüf, qui était la loi du 10 vendémiaire an IV, a été remplacé par l’art. 106 de la loi municipale du 5 avril 4884.
915. Responsabilités établies comme sanctions d’obligations diverses. — Deux lois ont établi des cas de responsabilité pour autrui, dans lesquels la faute commise par la personne responsable n’a aucun rapport avec le fait dommageable qu’on l’oblige à réparer.
1° Les aubergistes où hôteliers sont responsables des délits de droit pénal commis par les voyageurs descendus chez eux pendant plus dé vingt-quatre heures et dont ils ont négligé d'inscrire les noms, profession et domicile sur leur registre (art. 13 CG. pén.). Voy. trib. de Bourges, 22 mars 1906, D. 1907. 2. G2.
20 Les gardes champétres sont responsables des dommages causés aux champs, lorsqu'ils négligent de faire un rapport sur le délit dans les vingt-quatre heures (L. 6 oct. HO DE Jtsect VID art. 1).
B. — Responsabilité du fait des choses.
1° Énoncé du principe.
*916. Simple mention dans l’art. 1384. — À la fin de l’al. 1° de l'art. 1384, il est dit qu'on est responsable du dommage causé « parle fait... des choses que l’on a sous sa garde ». Mais, après avoir ainsi énoncé le prin-
cipe, la loi n'en a rien dit de plus.
917. Origine et sens de cette disposition. — Il est facile de montrer pourquoi cette idée a été énoncée à cette place et sous cette forme. Dans le projet primitif, les dispositions des art. 1384, 1385 et 1386 figuraient déja à peu près telles qu'elles existent actuellement, mais les deux articles 1384 et 1385 n’en faisaient qu'un seul, qui débutait par uné phrase générale, annonçant les dispositions particulières qui en forment les autres alinéas. La formule de l'alinéa 1° n'a donc d'autre but que d'énonéer le principe dont les dispositions suivantes sont les applications. Or, dans le projet de l'an VITE, il est visible que le législateur a pensé à la fois aux personnes et aux choses dont quelqu'un a la surveillance et la direction et qui peuvent être pour les tiers une source de dangers. La responsabilité est donc fondée, à raison des choses comme à raison des personnes, sur une idée de garde, c'est-à-dire sur une /aule personnelle de celui qui s’est mal acquitté de sa tâche de surveillant. On ne peut faire sortir de cætexte l’idée d’une responsabilité indépendante de toute faute.
Cette fin de l'alinéa 4er de l'art. 14384 était restée ignorée pendant près d’un siècee ; mais vers 1895 on a tiré parti pour élargir la disposition particulière de l’art. 13806, qur paraissait trop étroite à certains tribunaux. Voyez ci-dessous nos 927 et suiv.
20 Applications.
a. — Animaux domestiques.
*918. Utilité de l’art. 14385. — Les animaux domestiques sont, en général, sous la garde de quelqu'un qui s’en sert ou qui les surveille. Par conséquent, ils rentrent dans la disposition générale par laquelle se termine l’al. 4er de l'art. 1384 : ce sont des choses dont une personne a /a garde, et cette personne est responsable du dommage causé par ces animaux, en sa qualité de gardienne; on présume qu'elle a mal rempli son obligation Si l'art. 4383 ne signifiait rien de plus, il serait inutile, car il serait la reproduction pure et simple du principe général de l’art. 1384, al. 4. Mais la loi nous dit autre chose : la responsabilité du possesseur ou gardien n’est pas limitée au temps où l'animal est sous sa garde ; elle dure encore même quand l'animal est égaré ou s'est échappé !. Là est la raison d’être de l’art. 1385 : il affirme, pour un cas où on aurait pu en douter, le maintien de la responsabilité établie par l’art. 1384, lorsqu'il s’agit d'animaux.
“919. Personnes tenues du dommage. — La responsabilité établie par l’art. 1385 ne pèse pas nécessairement sur le propriétaire de l'animal: ce n’est pas en sa qualité de propriétaire qu'il en est responsable. D’autres que lui en sont également tenus. La loi les désigne en ces termes, qui sont intentionnellement vagues : «le propriétaire de l'animal ou celui qui s'en sert...» Cela comprend l’usufruitier, le fermier, l’emprunteur, le locataire de l’animal ?, mais non le préposé du propriétaire, tel qu'un cocher ou un patre qui ne se sert pas de l’animal pour son compte. Cocher ou pâtre sont bien responsables envers leur maitre des fautes qu'ils peuvent commettre dans la garde de l'animal, mais le maître à son tour est civilement responsable envers les tiers en sa qualité de commettant, par application des autres alinéas du même art. 1384. La règle ne s'applique pas non plus aux aubergistes pour les chevaux qu'ils reçoivent dans leur écurie (Alger, 48 janv. 1899, D. 4901. 2. 144; Douai, 31 mars 1903, D. 1904. 2. 453. — Voyez cependant Poitiers, T déc. 1903, D. 1904. 2. 480 et la note).
919 les. Accident survenu au gardien de l’animal. — L'art. 1385 est-il applicable dans les rapports du propriétaire de l’animal avec la personne qui s’en sert ? La quesbion s'est présentée pour des cochers ou charretiers Lués ou blessés par le cheval qu'ils avaient mission de conduire. La jurisprudence paraissait d'abord ineliner à rejeter toute présomption de faute contre le propriétaire, et à ne déclarer celui-ci responsable envers son employé qu’en cas de faute prouvée de sa part, par exemple, s’il avait livré un cheval vicieux (Grenoble, 14 mai 1898, D. 99. 2. 235). Mais, en 1902 plusieurs arrêts de cassation sont venus décider que l’art. 1384 s'applique contre le propriétaire même quand: l'accident survient à son préposé (Cass.. 11 mars 1902, D. 14909. 4. 216, S. 4909. 14. 309 ; Cass., 29 mai 1902, S. 4902. 4. 310; Cass., 2 juill. 4909, D. 14902. 4. 431. S. 1902. 4. 448 ; Cass., 18 nov. 190%, S. 1906. 1. 488). Cette jurisprudence nouvelle me paraît une extension abusive d'une présomption de faute, qui est fondée sur le fait de la garde et de la surveillance de l'animal, et qui ne saurait exister qu’à la charge de la personne qui s’en sert. La jurisprudence a été influencée par les idées récemment émises sur la responsabilité de tout propriétaire en celte seule qualité. L'art. 4385, dont le sens
1 De nombreuses diflicultés s'élèvent en pratique pour les chiens errants qui chassent le gibier en pleins champs. Le propriélaire, le fermier ou le locataire de la chasse, qui les trouve sur son terrain, a le droit de les mettre en fourrière (L. 21 juin 1898, art. 16). Le propriétaire de l'animal est responsable quand il a causé un dommage. Comp. Cass., 11 nov. 1902, $. 1903. 1. 453 et la note.
? Sur differents cas qui se sont présentés en principe, voyez Paris, 13 janv. 4892, D. 92.2. 141. S. 92, 2, 200 : Dijon, 10 déc. 1896, D. 97. 2. 454.
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est précisé par la formule générale de l'alinéa 4er de l’art. 1384 est inapplicable à l’hypothèse spéciale sur laquelle ces arrêts ont statué.
920. Force de la présomption de faute. — La faute commise par le propriétaire ou le détenteur de l'animal n’a pas besoin d’être prouvée ; elle est présumée par la loi, qui le déclare de plein droit responsable du dommage.
Mais cette présomption admet la preuve contraire. La personne responsable du dommage échappe à toute condamnation en prouvant que l'accident a eu pour cause soit une faute de la victime, soit un cas fortuit ou de force majeure (Chambéry, 25 févr. 1903, D. 1905. 2. 299,S. 1903. 2. 262; Cass., 5 févr. 1906, D. 1906. 4. 96).
Cela n'est contesté par personne, mais de graves difficultés se sont élevées sur la façon dont doit être administrée la preuve tendant à exonérer le propriétaire ou le détenteur de sa responsabilité, Faut-il qu’il prouve directement le fait étranger (faute de la victime ou cas fortuit) qui a été la cause du dommage ? Ou bien lui suffit:il de prouver qu’il avait pris toutes les précautions usitées dans les circonstances où l’animal s’est trouvé placé, auquel cas on est indirectement forcé d'admettre le cas fortuit ou la faute d’un tiers, puisque la personne poursuivie est exempte de faute? Plusieurs auteurs rejettent ce dernier procédé, qui est évidemment le plus facile, et ils exigent rigoureusement la preuve précise d'une cause non imputable au propriétaire de l’animal (Avery et Rau, S 448, note 10; Demorouse, t XXXI. n° 654), et la jurisprudence tend de plus en plus à se ranger à cet avis (Chambéry, 95 févr. 1903, précité. Voyez aussi Cass., 29 mai 1909, D. 1903. 1. 614; Cass., 9 juill. 190%, D. 1902. 4. 431); elle se met ainsi en contradiction avec la solution qu’elle donne à propos des locataires responsables de l'incendie de la maison qu'ils habitent. Comp. les observations présentées dans Dazroz, Suppl., vo Responsabilité, no 927.
921. Animaux régis par l’art. 1885. — L'art. 4385 est fait en principe pour les animaux domestiques, tels que les chevaux, chiens, volailles, bestiaux, etc. Il s’applique, aussi, à tous autres animaux qui sont un objet de propriété, quelque usage qu’on en fasse, comme les animaux féroces d'une ménagerie, et même à ceux qui vivent dans leur état de liberté naturelle, comme les abeilles d'un rucher etles lapins d'une garenne. Les lapins d’une garenne appartiennent en effet au propriétaire du bois, même quand il n’est pas clos et l’art. 526 les déclare immeubles par destination. Le propriétaire de la garenne est responsable des dégàts commis par ses lapins sans qu’il soit besoin d’articuler contre lui aucune faute (Cass.. 29 oct. 1889, D. 90 4. 4392, S. 90. 4. 53).
922. Animaux sauvages. Le propriétaire d’un terrain sur lequel vivent des animaux sauvages n’est pas responsable des dégäts que ces animaux peuvent causer dans les cultures voisines, car il n’est pas propriétaire ‘du gibier qui vit sur ses terres. Cependant, si ce propriétaire, pour se procurer le plaisir de la chasse, a favorisé le développement d'animaux nuisibles, tels que des sangliers, ou même s’il a refusé à ceux qui en souffrent la permission de les détruire, il commet une faute qui engage sa responsabilité en vertu de l’art. 1382. Ici plus de présomption, mais la preuve de la faute sera ordinairement facile. Voyez Cass., 6 mars 1493, D. 93. 1. 416, S. 93. 1. 939 ; Cass , 99 juill. 4901, S. 4902. 1. 88. Sur la question des dégats causés par les lapins d'un bois aux cultures du voisinage, les arrêts sont nombreux et leurs solutions sont assez confuses. En général, le propriétaire du bois est condamné ; on le considère comme étant en faute par cela seul que les lapins se sont multipliés en nombre excessif et qu'il a pris des mesures insuffisantes pour les détruire (Cass., 21 oct. 1895, D. 96. 1. 123, S. 96. 4. 49; Cass., 11 mai 1896, D. 96. 4. 464; Cass., 12 mai 1897, D. 97. 4. 517, S. 97. 14. 390 ; Cass., 4 janv. 4899, D. 14900. 1. 24; Cass., 1er mai 1899, D. 1900. 1. 549 ; Cass., 26 févr. 1901, D. 1901. 1. 939 ; Cass., 22 oct. 1904, D. 1901. 4. 526, S. 4902. 4. 8 ; Cass., 14 mars 1905, S. 1906. 1 76). Très rares sont les cas dans lesquels la condamnation a été évitée (Cass., 45 juin 1895, D. 95. 4. 506, S. 95. 1. 352; Cass., 2 févr. 1898, S. 98. 4 184: Cass., 97 déc. 1898, D. 99. 4. 383; Cass., 11 mars 1909, S. 19092. 4. 399).
Une loi du 49 avril 1901 donne compétence aux juges de paix pour statuer sans appel jusqu’à 300 francs, et établit une prescription de six mois à compter du jour des dégâts.
923. Dispositions spéciales du Code rural'. — Pour le cas spécial où le dommage est causé par des volailles ou des pigeons, voyez les art. 4 et 7 de la loi du % avril 4889, qui accordent en outre aux voisins le droit de tuer ces animaux sous certaines conditions. L'art, À de la même loi règle le cas où les animaux qui ont fait le dommage n'ont pas de gardien connu.
b. — Bâtiments.
“924. Portée restreinte du texte. — L'art. 1386 est ainsi conçu: « Le propriétaire d’un bâtiment est responsable du dommage causé par sa ruine, lorsqu'elle est arrivée par une suite du défaut d'entretien ou par le vice de sa construction ?.» Cet article a une portée très restreinte. On remarquera d'abord qu'il parle uniquement des bdliments, et on sait par la tradition quel est le sens de ce mot : il s'agit des maisons et autres constructions (Domar, liv. Il, titre VIII, sect. 3)5. En second lieu il ne prévoit que la ruine du bàtiment, c’est-à-dire sa chute ; il est done inapplicable au recours des voisins au cas d'incendie provenant d'un vice de construction : les voisins qui veulent recourir contre le propriétaire de la maison dans laquelle le feu a commencé doivent prouver une faute de sa part ; ils n'ont d'action contre lui qu'en vertu de l'art. 1382 (Cass., 13 juill. 1903, D. 1903. 1. 507). Comp. Paris, 17 janv. 1905, S. 1905. 2. 301.
L'art. 1386 n'établit aucune présomplion de faute. En effet, la responsabilité du propriétaire n'est engagée qu'autant qu'il ÿ a eu défaut d’entrelien ou vice de construction, et naturellement c'est au demandeur en indemnilé qu'il appartient de prouver l'un ou l'autre de ces faits, qui forment /a condilion de sa demande. L'un de ces deux faits étant prouvé, le propriétaire du bâtiment est nécessairement condamné, sans pouvoir se disculper en alléguant qu'il ignorait le mauvais état de sa chose et qu'il n'a pas été en son pouvoir d'en empêcher la ruine. De son côlé, la victime de l'accident, qui prouve l'existence d'un vice de construction, n'est pas tenue d'établir que ce vice provient d'une faute du propriétaire (Cass., 19 avril 1887, D. 88. 1. 27, S. 87. 1. 217). Dans les cas où il s'applique, l'art. 1386 est donc très rigoureux pour les propriétaires ; il établit contre eux un risque redoutable
1 Les règles relatives aux dégâts causés par les animaux domestiques étaient fort nombreuses (ans nos anciennes coutumes et très curieuses. Voyez spécialement sur
ce point la Très ancienne coutume de Bretagne. Comp. Pormer, édit. Bugnet, t. E, p. 195 et sui v.
? Une application curieuse en a été faite à l'Etat, à l’occasion de l'incendie de l'Opéra- Comique en 1887: en sa qualité de propriétaire du théâtre n'ayant pas pris de précautions suflisantes pour assurer la sécurité des spectateurs, l'Etat à été condamné à payer 100 000 francs à des mineurs qui avaient perdu leur père dans Pincendie (Paris, 21 juin 1898, D. 99. 2. 289: Cass., 12 juin 1901, D. 1902. 1. 372, S. 1906. 1. 41). Autre application à un département, à la suite de l’écroulement d'un édifice départemental, dans lequel se donnait une fête publique (Pau, 6 janv. 1898, D. 1900. 2. 263).
3 Très légitimement, la jurisprudence assimile aux bâtiments proprement dits les machines installées à l'intérieur, quand elles en font partie ou qu’elles ont le caractère d'immeubles par destination (Cass., 19 avril 1887, D. 88. 1. 27. S. 87. 1. 217). En revanche, le propriétaire d’un terrain rocheux n'est pas responsable des éboulements qui alteignent les fonds inférieurs (Liège, 25 mai 1900, S. 1901. 4. 39). Pour plus de détails voyez Dalloz, Nouveau Cude civil annoté, art. 1386, no 36 et suiv.
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contre lequel ils ne peuvent se protéger que par l'assurance; et, ce qui est important à noter, cette responsabilité est fondée sur leur seule qualité de propriétaire et est étrangère à toute idée de faute.
925. Origine de cette disposition. — Notre art. A386 a son origine dans la rautio damni infecti qu’exigeait le Préteur, bien que sa décision soit sensiblement différente de la vieille institution romaine. D’après le droit romain primitif, aucune obligation particulière ne pouvait naître du droit de propriété. Le propriétaire d’un bâtiment qui causait un dommage en s’écroulant sur les voisins n’était tenu à rien de plus qu’à abandonner les décombres. Le Préteur intervint et força le propriétaire dont le bâtiment menaçait ruine à prendre par voie de stipulation l'engagement de réparer le dommage, s'il venait à se produire. Notre droit a supprimé, ici comme en bien d’autres matières, la nécessité d’un engagement spécial et considère le propriétaire comme tenu en cette seule qualité. — Du même coup. comme on tient le propriétaire pour obligé de plein droit, on a abandonné l’ancien système de « missio in possessionem », qui n'était qu’un moyen de contrainte employé par le Préteur pour lui arracher une promesse obligatoire. Domat en faisait déjà la remarque. Mais dans l’ancien droit on permettait encore aux voisins de forcer le propriétaire du bâtiment en ruine à le réparer, et sur son refus on les autorisait à procéder eux-mêmes, et à ses frais, à la reconstruction ou réparation. Le Code ne parle plus de cette ressource et il paraît bien résulter des travaux préparatoires que l’on a gardé le silence parce qu'on voulait retirer ce droit aux voisins.
“926. Extension jurisprudentielle de la responsabilité du propriétaire. — La théorie moderne signalée ci-dessous au n° 930, qui rend le propriétaire responsable de plein droit de tout dommage causé par sa chose, même quand il ne s’agit pas de bâtiments, a eu sa répercussion sur la responsabilité des propriétaires d'immeubles : pourquoi ceux-ci ne seraientils pas responsables, même en dehors des termes précis de l’art. 1386, comme le serait un propriétaire d'une chose quelconque ? Voyez en ce sens Cass., 30 juin 1902, D. 1907. 1. 436. De là il résulte que la victime n’a pas besoin de prouver le défaut d'entretien comme cause de l'accident (chute d'une pierre d'une maison) ; on ne lui applique pas l’art. 1386. Mais le propriétaire ‘possède un recours contre l'architecte et contre l'entrepreneur (même arrèt). — Cette décision montre par les recours qu'elle admet que la personne vraiment responsable n’est pas le propriétaire : pourquoi ne pas chercher la responsabilité là où elle est, c'est-à-dire dans la malfacon qui a été commise, puisqu'on suppose que l'accident n’est pas dù à un défaut d'entretien qui serait une faute du propriétaire ? L'existence de ces recours, déplaçant la responsabilité aussitôt qu’elle est établie, est la condamnation évidente du système.
©. — Choses diverses.
*927. Position de la question. — Le propriétaire d’une chose autre qu’un animalou un bâtiment est-il responsable, en sa qualité de propriétaire et abstraction faile de loule idée de faute, des dommages que sa chose peut causer à autrui? Si on répond par l'affirmative, la propriété imposera à son titulaire un risque permanent, l'obligation de réparer le
dommage qu'une chose peut causer. De plus, les dispositions spéciales, établies pour les animaux et les bâtiments par les art. 1385 et 1386, deviendront inutiles, car elles seront largement débordées par le principe nouveau ; il n'en restera plus que la présomption de faute établie par l’art. 1385 contre celui qui « se sert » d’un animal, sans en être propriétaire.
*928. Les précédents. — L'idée d'une responsabilité encourue de plein droit par le propriétaire d’une chose, sans qu'on puisse relever ni même présumer contre lui la moindre faute, paraît étrangère à l'ancien droit français. Tous nos anciens auteurs, Domat en tête, supposent toujours que le propriétaire a commis une faute en laissant son bâtiment en mauvais état, et ils ne soupconnent pas qu'une autre chose qu'un bâtiment puisse causer à quelqu'un un dommage. Notre ancien droit était, en cela, conforme à l'esprit du droit romain (ci-dessus, n°° 924 et 926).
* 929. Les textes du Code. — Le Code civil n'a établi nulle part cette responsabilité purement réelle; il maintient l’ancien principe de la nécessité d’une faute prouvée ou tout au moins présumée ?, mais on peut dire qu'il contient en germe l’idée nouvelle. Ainsi quand il déclare le propriétaire d’un bâtiment responsable de sa chute s'il y avait un vice de construction, il admet une responsabilité indépendante de l’idée de faute. Sans doute ce vice peut tenir à une faute du propriétaire, quia voulu faire bâtir trop économiquement ou sur un plan défectueux ; mais il peut aussi être imputable uniquement à l'architecte ou à l'entrepreneur employé à la construction, et la loi ne fait aucune distinction. Domat ne tenait pas le même langage et ne parlait que d'un bâtiment en mauvais état que son propriétaire négligeait de réparer.
*930. La doctrine moderne. — L'idée d’une responsabilité générale, imposée à tout propriétaire en cette seule qualité, pour les dégâts commis par sa chose, est le résultat d’une évolution qui s’est produite dans la pensée des auteurs modernes. Ils ont commencé par dire que l’art. 1386 n'était pas limitatif, et qu'en parlant des bâtiments la loi n'avait donné qu'un exemple. « Chacun est responsable des défauts inhérents à sa chose » (Demorouse, & XXXI, n°° 638 et 656). Comp. Sourpar, t. II, n° 14583. Mais
1 Je signalerai, comme un indice des plus vieilles traditions du droit français, l’art. 177 de la Très ancienne coutume de Bretagne, aux termes duquel les choses « qui n’ont vie », comme moulins et autres choses, lorsqu'elles causent un dommage, n'engagent la responsabilité du proprietaire qu’autlant qu’il y a eu faute de sa part, « par le deffaut de celui à qui les choses seraient ».
? Cest ainsi que sa doctrine était interprétée devant le Corps législatif par le tribun Tarrible : « Le dommage, pour qu’il soit sujet à réparation, doit être l'effet d’une faute ou d’une imprudence de la part de quelqu'un. S'il ne peut être attribué à cette cause, il n’est plus que l'ouvrage du sort, dont chacun doit supporter les chances » (FENET, L. XIII, p. 488). Et c’est aussi ce que prouve l’art. 1891, relatif au dépôt; le prêteur n’est pie responsable de plein droit des vices de sa chose; il faut qu’il ait été de mauvaise foi.
$ L'idée avait déjà été formulée dans un rapport fait au Tribunat par Bertrand de
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pour eux cette responsabilité du propriétaire reposait encore sur une présomption de faute. Le propriétaire doit veiller à ce que sa chose ne cause pas de dommage à un tiers, disait Demolombe. « Toutes les choses que nous possédons doivent être tenues en tel état qu'elles ne nuisent point à autrui; sans cela le dommage qui en résulte doit être considéré comme le résultat de notre négligence, d’une faute de notre part » (Sourpar, loc. cit.).
Ce n'était là qu’une opinion de transition qui se bornait à généraliser Ja présomption de faute qui sert de base aux dispositions de la loi, en imposant à tout propriétaire l'obligation légale d'entretenir sa chose. Cette obligation est en elle-même très raisonnable et très juste, mais elle laisse au propriétaire le droit de prouver qu'il n’a point commis de faute. Des auteurs sont venus qui sont allés bien au delà, qui ont rompu complètement avec l’idée de faute pour soutenir que la responsabilité du dommage causé par la chose est une suite nécessaire du droit de propriété (Sazæizes, Les aecidents du travail et la responsabilité civile, Paris, 1897, et note dans D. 97. 1.433; Josserann, De la responsabilité du fait des choses inanimées, Paris, 1897, et notes dans D. 1900. 2. 289; 1904. 2. 257 ; 1905. 2. 417; 1906. 2. 249). — Ce serait l'abandon du principe traditionnel. Ce peut être là une idée défendable en législation, bien qu'elle soit très hardie et tende en réalité à déplacer l'effet des cas fortuits ? ; mais on peut affirmer qu’elle est incompalible avec les textes acluels du Code. Voyez Pranior, Responsa bilité du fait des choses (Revue critique, 1906, p. 80).
“981. Jurisprudence. — Les arrêts ont adopté une solution moyenne. Ils ont écarté le principe nouveau qu'on prétendait leur imposer : le propriétaire n’est pas déclaré responsable, en cetle seule qualité, des dommages causés par sa chose; un arrêt très net de la Chambre des Requêtes, du 25 mars 1908, non encore publié dans les recueils, condamne absolument cette doctrine, et rétablit l'ordre et la clarté dans la jurisprudence qui, jusqu'ici, paraissait quelque peu contradictoire *.
Greuille, où il est dit que, « en thèse générale, rien de ce qui appartient à quelqu'un ne peut nuire impunément à un autre » (KEeneT, t. XIII, p. 477). Cette assertion était certainement contraire aux principes admis à cette époque ; on n’y peut voir qu’une généralisation faite à la légère.
1 En soutenant cette idée nouvelle, ces auteurs poursuivaient d’abord un but particulier : ils visaient, non pas tous les propriétaires en général. mais les patrons propriétaires de l’outillage industriel, qui cause des accidents dont les ouvriers sont victimes; ils cherchaient à faire pénétrer dans notre droit, sans réforme législative. l'équivalent du risque professionnel, qui a été établi peu après par la loi du 9 avril 1898. Voyez ce qui sera dit de ce risque à propos du louage de travail. Voyez aussi l'inléressante étude de M. J. IHiTier, sur Le socialisme juridique (Revue d'économie politique, 1906).
2 A ce point de vue, signalons les observations très justes de M. LaBBé, dans une note de Sirey (71.1. 9) où se trouve développée et maintenue la solution traditionnelle du droit français.
3 L'idée d’une responsabilité pesant sur le propriétaire, en cette seule qualité, avait été quelquefois accueillie par la jurisprudence, ou, plus exactement, elle avait paru létre. Voyez notamment Trib. civ. Lannion, 5 déc. 1905, D. 1906. 2. 249; Bourges, 45 janv. 1906, D. 1906. 2. 250. Toutefois on observera que le jugement de Lannion
Primitivement la jurisprudence admettait qu'en dehors des cas spéciaux prévus par la loi, le propriétaire d’une chose n’est responsable du dommage causé par elle qu’autant qu'il existe à sa charge une faule prouvée par son adversaire (Cass., 19 juill. 1870, D. 70. 1. 361, S. 74. 1. 9). Mais, en 1896, la chambre civile a renversé la charge de la preuve tendant à établir la responsabilité du propriétaire, en utilisant contre lui l’al. 1* de l'art. 1384 qui parle des choses qu’on a sous sa garde : normalement, le gardien de la chose est son propriétaire; il en résulte que, si un accident arrive, on utilise contre lui la présomption de faute établie par cet article (Cass., 11 ou 16 juin 1896, D. 97. 1.433, S. 97. 1. 17)‘. Cet arrêt fait partie des tentatives faites par la jurisprudence pour établir la responsabilité des patrons dans les accidents industriels avant l'introduction du principe du risque professionnel. Son principe aurait done dù être abandonné après la loi du 9 avril 1898 qui a fondé la responsabilité des patrons sur l'idée d'entreprise, et non sur celle de propriélé. Il a été néanmoins conservé et appliqué dans mainte décision ?. C'est lui que consacre définitivement l'arrêt du 25 mars 1908 cité plus haut.
Il importe de se rendre compte des conséquences auxquelles on doit arriver avecicettéidée:
1° La cause de la responsabilité du propriétaire est la gardequ'il a de sa chose, c'est-à-dire, au fond, une faute commise par lui, une négligence dans la direction ou la surveillance qui lui incombe. Il en résulte que sa responsabilité disparait, lorsque sa chose est sous la garde d'autrui*. C'est ce qu'admettent tous les arrèts.
2° La faute commise par le propriétaire est présumée, et n'a pas besoin d'être prouvée.
réintroduit l’idée de faute qu’il prétend écarter, car, après avoir fondé la responsabilité du propriétaire sur son droit de propriété, il ajoute aussitôl: Cou MIEUX sur la mattrise de la chose, c’est-à-dire sur la garde et la direction. » C’est réintroduire l’idée de
. faute après l’avoir chassée, car comment manquerait-on à cette obligation de surveillance et de direction, si ce n’est en commetlant une faute? Voyez ma note au Dalloz, D. 1907. 2. 17. On peut faire la même observation pour l'arrêt précité de la cour de Bourges qui, après avoir employé, lui aussi, cette formule malencontreuse, fait en réalité reposer la responsabilité du propriétaire sur la garde qu’il avait de sa chose, c’est-à-dire sur l’idée de faute, et c’est justement ce que l'arrêt de la Chambre des Requêtes, du 25 mars 1908, cité au texte, ale très grand mérite d'expliquer clairement.
1 11 s'agissait de l'explosion de la chaudière d’un remorqueur. La Cour de Paris, pour admettre la responsabilité du propriélaire du remorqueur, s'était fondée sur
l'art. 13X6, ce qui était une fausse application de la loi, puisque cet article est relatif aux immeubles.
? La plupart des affaires qui se présentent sont relatives aux accidents causés par les batieuses à vapeur. Ces mécaniques, exploitées par des industriels qui parcourent les campagnes, sont souvent en mauvais élat, el la jurisprudence admet presque toujours la responsabilité de l'exploitant (Trib. de La Châtre, 29 déc. 190%, D. 1903. 2. 543; Chambéry, 12 juill. 1905, S. 1906. 2. 47; trib. de Lannion, à déc. 1905, et Bourges, 15 janv. 1906, D. 1906. 2. 219 ; Rennes, 26 juill. 1906, D. 1907. 2. 17, S. 1906. 2. 16).
3 La responsabilité du propriélaire reparaitrait indirectement si le gardien de la chose était son préposé. Il y aurait alors application cumulée des dispositions de la loi relatives, d’une part, à la responsabilité du gardien de la chose et, d’autre part, à la responsabilité du commettant.
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3° La présomption de faute résultant de l’art. 1384 souffre la preuve contraire. Le propriétaire peut s'exonérer de toute responsabilité, en prouvant que l'accident à eu pour cause un cas fortuit, une force majeure ou toute autre cause qui lui est étrangère !.
4° On devra rechercher à quelle époque a été commise la faute d'où est résulté l'accident. En d’autres termes, la responsabilité doit se déterminer d’après le temps où la faute a été commise, et non d'après le temps où l’accident s’est produit, si l'on ne veut pas faire injure au bons sens en violant le principe de causalité ?.
En résumé, puisque la responsabilité du propriétaire repose toujours sur l'idée de faute, il y a eu seulement déplacement du fardeau de la preuve par l'emploi qu'on fait depuis 1896 de l'alinéa 1°" de l’art. 1384, et non pas changement du principe même de la responsabilité?.
931 bis. Solutions administratives. — En droit administratif, l’idée d’une responsabilité en dehors de toute faute est admise en matière de travaux publics. Les tribunaux judiciaires en font une application intéressante aux incendies allumés par les {ocomotives le long des voies ferrées (Arrêts nombreux : Bordeaux, 21 juin 4859, D. 59. 9. 487 ; Toulouse, 6 mai 1902, S. 1905. 2. 105, et la note de M. Appert). Il est à noter qu’en cette hypothèse on applique à l'exploitation des chemins de fer le principe établi, pour leur exécution ; mais ce n’est qu’une extension de l’idée.
1 Sur ce point la jurisprudence n’est pas très nette. I} a été jugé que le vice deconstruetion de la machine, engageait la responsabilité du propriétaire (Cass., 16 juin 1896, D. 97. 1. 433, S. 97. 1. 17). Cette responsabilité est justifiée lorsque le proprietaire de la machine connaissait ce vice et n'avait rien fait pour y remédier, comme dans une espèce jugée par la Cour de Dijon (26 déc. 1895, S. 96. 2. 48); mais si ce vice lui-est inconnu, il est imputable à faute au constructeur, et non au propriétaire, et la jurisprudence aboutit à rendre véritablement le propriétaire responsable de la faute d’autrui. D'autre part, il a été jugé que, lorsque la cause n’en peut pas être déterminée, l'accident rentre dans la calégorie des cas fortuits qui n’engagent aucune responsabilité (Aix, 19 juill. 1893, et Cass., 30 mars 1897, D. 97. 1. 411, S. 98. 1. 6»). Par là, la jurisprudence facilite beaucoup la preuve d'absence de faute exigée du propriétaire.
2 Ainsi, lorsqu'une locomobile ou une batteuse à vapeur est placée sous la garde exclusive d'un cultivateur qui l’a louée, si un accident survient qui soit dû à un défaut antérieur d'entretien, imputable au propriétaire de la machine, il faut de toute nécessité admettre que la personne responsable est non pas le gardien actuel de la machine, celui qui la dirigeait au moment de l’accident, mais le gardien antérieur, celui qui en a négligé l'entretien et qui l’a livrée en mauvais état. Du reste, dans ces espèces où la cause de l’accident est connue, l'utilité de l’art. 1384 disparait, puisque, les faits étant prouvés, on n’a plus besoin de rien présumer, et on se trouve uniquement en présence de l’art. 1392. de
3 La jurisprudence n’a rendu aucun arrêt qui ne soit justifiable avec l’idée de faute. Exemples divers: Paris, 11 mars 1904, S. 1907. 2. 12% (chute d’une armoire sur une femme de ménage); Paris, 17 janv. 1903, D. 1907. 2. 97 (chute d’une barre d’appui d’une fenêtre); trib. civ. Seine, 24 janv. 1906, D. 1907. 2. 17 (explosion d’un ballon): Cass., 8 mai 1906 (accident à une péniche par la rupture d’une amarre d’un train de
bateaux). À
DE L'ENRICHISSEMENT SANS CAUSE
Ogservarion. — Pour me conformer à l'usage général, j'appelle cettte source d’obligation l'enrichissement sans cause, mais il est bien entendu, une fois pour toutes, que c’est là une formule abrégée et que son expression complète serait : enrichissement sans cause aux dépens d'autrui. L’enrichissement obtenu sine alterius detrimento ne peut être le principe d'aucune aclion. :
932. Bibliographie. — Pranror, Note dans Dalloz, 1891. 4. 49. — GrorGes Raynaun, De l’action de de in rem verso en droit francais, thèse, Paris, 1899. — Sroïcesco, De l'enrichissement sans cause, thèse, Paris, 1904 — G. Rrrerr et Tes- SEIRE, £ssai d’une théorie de l'enrichissement sans cause en droit civil français (Revue trimestrielle, 1904).
**988, Établissement du principe. — La théorie de l'enrichissement sans cause est, comme celle de la faute, susceptible de recevoir son ipplication dans une foule de cas, qu'il est impossible de prévoir d'avance. Le Code français n’a pas formulé, sur cette matière, de principes généraux ; il s’est borné à régler quelques-unes de ses applications les plus pratiques, comme la construction sur le terrain d’autrui (art. 555), etles récompenses entre époux (art. 1433 et 1437)!.
Nos jurisconsultes ne paraissent pas, en général, avoir fait une bien large place à l'hypothèse d'un enrichissement sans cause. MM. Aubry et Rau sont les premiers qui l’aient traitée d'une manière générale et systématique (le édit., t. IV, S 576); ils en ont progressivement amélioré l'exposé (t. VI, $ 578-4°). Néanmoins il n'est pas douteux que le principe subsiste dans notre droit, comme une règle nécessaire d'équité: « Jure naturæ æquum est neminem cum alterius detrimento et injuria fieri locupletiorem » (Digeste, Hv. L, tt. 17, fr. 206). Il en est de la restitution d'un enrichissement sans ‘ause comme de la répression du dol: c'est une de ces rares règles de droit naturel, qui dominent toutes les lois, alors même que le législateur n'a pas pris spécialement le soin de les formuler ?,
1 Voyez aussi les articles 555, 570, 571, 861, 862, 1241, 1312, 1673, (864 et 1948, qui tous ordonnent des restitutions ou autorisent des rétentions fondées sur l'idée d’un enrichissement sans cause. D’autres fois, la loi exclut l’application du principe pour des raisons diverses. Voyez l’art. 58ù qui fait profiter l’usufruitier ou le nu-propriétaire d’une récolte préparée par l’autre partie, et l'art. 599 qui refuse toute indemnité à Pusufruitier pour les améliorations qu’il a faites sur le fonds. J
? Personne ne conteste l'existence du principe général, d'après lequel il n’est pas permis de s’enrichir sans cause aux dépens d'autrui; mais on a parfois cherché à rattacher l’action qui en découle aux règles de la gestion d’affaires; on a voulu y voir une action de gestion d’affaires anormale, donnée à titre auxiliaire et par extension de l’autre (LAROMBIÈRE, sous l’art. 1375, nos 14 et suiv. ; DemoLomge, t. XXXI, n° 49; LAURENT, t. XX, n° 33% et 331). J'estime que ce rattachement est tout à fait inutile, et que l’action qui est donnée contre le maître dont l’affaire a été gérée d’une manière profi-
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934. Disposition des lois étrangères. — Le Code allemand contient à cet égard un texte de principe : « Celui qui, par une prestation ou de toute autre façon, obtient quelque chose sans cause juridique aux dépens d’une autre personne, est obligé à restitution envers cette personne » (art. 812). Le texte ajoute qu’il en estde même si la cause de la prestation, qui existait à l’origine, disparaît ultérieurement, ou si la cause future et prévue ne se réalise pas. — Comparez Code fédéral suisse des obligations, art. T0.
* 985. Nom de l’action. — Ne trouvant pas d'appellation convenable dans le droit français, on a emprunté au droit romain le nom de l’action de in rem verso, et c'est ainsi qu'on appelle, dans la jurisprudence et dans la doctrine, l'action donnée pour répéter l'enrichissement sans cause.
Cette dénomination n’a pas d’inconvénients pratiques ; aucune confusion n’est à craindre puisqu’aucune action moderne ne porte spécialement ce nom. Mais l’emploi qui en est fait ne rappelle que très imparfaitement le droit romain, car l’ancienne action « de in rem verso » n'existait pas d’une manière distincte et n’était qu’un des chefs de condamnation de l'action « De peculio », qui, comme le disaient les /#stitutes, « una est aclio, tamen duas habet condemnationes » (IV, 7, 4 b) C'était donc quelque chose d’exceptionnel, localisé dans un cas tout spécial ; mais, abstraction faite de cette inexactitude dans l’emprunt fait au droit romain, l'expression « in rem versum » est commode pour désigner l'enrichissement sans cause. On eût peut-être mieux fait de lui donner le nom de condiciio sine causa, car elle n’est pas autre chose qu'une condictio subsidiaire à la revendication et remplaçant l’action réelle, lorsque celle-ci est devenue impossible parce que la chose réclamée a perdu son individualité, tout en figurant encore en valeur dans le patrimoine de son possesseur. On se serait ainsi servi d’une expression ayant une valeur générale
936. Conditions d’exercice. — Un premier point, purement négatif, est acquis: l'action « de in rem verso », dérivant d'un principe d'équité et n'étant pas réglementée par la loi, ne peut être soumise à aucune condition déterminée, empruntée à une autre matière, comme la gestion d’affaire ou le paiement de l'indu (Cass., 45 juin 1892, D. 92. 1. 596, S. 93.1. 281).
Cependant est-il vrai d'affirmer, comme le fait cet arrêt, qu’ « il suffit que le demandeur établisse qu'il a procuré à autrui un avantage par un sacrifice ou par un fait personnel! » ? Pas tout à fait. Il faut que la personne ait recu de l’autre une valeur qui soit entrée dans son patrimoine; qu'il y ait une fransmission de valeur d’un patrimoine à l’autre. On ne se contenterait done pas d’un avantage obtenu indirectement par une personne à la suite de travaux ou d'opérations juridiques faites par l’autre (Cass., 31 juill. 1895, D.95: 1: 394, S.9671. 397; Cass., 18 oct..1897, D. 99, 1..105 ; Douai, © avril 1900, D. 1901. 2. 1, et la note de M. Poncet)?.
[Il faut de plus que cet enrichissement ait été obtenu sans Juste cause
(Comp. LaBBé, dans Sirey, 93. 1. 281 et la note du Dalloz, 99. 1. 105).
table, n'est eile-même qu’une application particulière du principe relatif à l’enrichissement sans cause. Voyez ci-dessous, nos 2279 et suiv.
1 Comp. Trib. de Darmstadt, 20 avril 1895, D. 97. 2. 322. ;
2 La Cour de cassation a toujours maintenu cette nécessité d’une transmission directe de valeurs. Voyez-en un exemple, qui ne peut être expliqué ici, dans Cass., 11 juill. 1889, D. S0MM1P505 1S 200 10297
Mais il n'est pas nécessaire que la transmission soit opérée directement du patrimoine du demandeur dans celui du défendeur: il peut ÿ avoir eu un ou plusieurs intermédiaires !.
*987. Caractère illicite de l’enrichissement sans cause. — Traditionnellement on considère cet enrichissement comme faisant naitre une action quasi contractuelle, l'aètion « de in rem verso ». Ceci tient à ce que l'ancienne action romaine de ce nom se rattachait à la gestion du pécule et par conséquent dérivait d'actes contractuels. Mais si l'on réfléchit que ce qui oblige à restituer est le principe d’après lequel rl n’est pas permis de conserver un enrichissement obtenu sans cause aux dépens d'autrui, on se convaincra que cette action appartient à la famille des actions nées de faits illicites ?. Comp. ci-dessus n° 812.
“938. Obligation des incapables. — L'enrichissement sans cause étant un fait illicite, l'obligation de restitution prend naissance à la charge de la personne enrichie, quelle que soit sa condition juridique : on ne lui demande ni volonté, ni capacité. Comp. ci-dessus n° 812.
La plupart des auteurs font, cependant, exception pour la femme mariée el pensent que l'action « de in rem verso » ne pourrait pas être exercée sur ses biens dotaux inaliénables (Ausry et Rau, t. V, 8 538, note 31 ; GunLouarp, Contrat de mariage, t. IV, n° 113#). Comp. t. II, n° 4610.
938 bis. Rapprochement de l’enrichissement sans cause et de la revendication. — Les observations qui précèdent peuvent jeter quelque jour sur le rapport qui existe entre les actions personnelles et l’action réelle en revendication. Le droit réel de propriété, sanctionné par l’action en revendication, est un droit absolu (opposable à tous), mais l’action elle-même n’est ouverte que contre une personne déterminée : le détenteur actuel de la chose, et cette personne apparaît comme étant tenue d’une obligation particulière, véritable obligation de faire, qui a pour objet la restitution de la chose d'autrui. Sa situation est évidemment comparable à celle d’une personne qui se trouve enrichie sans cause aux dépens d'autrui. Toute la différence vient de ce que le détenteur tenu de la revendication n’a pas acquis la propriété de la chose d'autrui, et que son obligation a pour objet un simple fait (facere), la restitution d'un corps certain, tandis que dans les cas d’enrichissement sans cause donnant lieu à l’action française « de in rem verso », il y a eu perte de propriété pour le réclamant et que l'obligation du défendeur est une obligation de donner, qui a pour objet une somme d'argent. L'action en reven-
dication apparaît donc comme la sanction d’une obligation quasi-contractuelle grevant le détenteur de la chose.
1 Voyez comme exemple l'arrêt du 15 juin 1892 cité au texte : il s'agissait d'engrais fournis à un fermier dont le bail avait élé résilié et qui avaient été employés à préparer une récolte dont profilait le propriétaire : celui-ci fut condamné dans la mesure de son enrichissement, bien que les engrais eussént passé par le patrimoine de son fermier avant de tourner à son profit. — Anciennement la jurisprudence ne voyait pas là une cause d'obligation. Voyez une hypothèse analogue, Cass., 12 mars 1850, D. 50. 1. 86.
? Cette idée n’est pas étrangère aux jurisconsultes anciens. Voyez ce que dit M. Girard sur le rôle général de la condictio sine causa, qui était donnée toutes les fois qu’une valeur venant d'autrui était retenue sans cause par quelqu'un et que sa conservation paraissait illégitime (Manuel du droil romain, 3° édition, p. 609-610).
CHAPITRE IV DU STELLIONAT
939. Définition. — Le stellionat est un genre de dol qui consiste soit à vendre ou à hypothéquer un immeuble dont on sait n'être pas propriétaire, soit à présenter comme libre un bien hypothéqué, ou à déclarer des hypothèques moindres que celles dont ce bien est chargé (art. 2059). La chose et le mot sont empruntés au droit romain,
940. Intérêt et forme de sa répression. — Il était jadis d’une extrême importance de réprimer ce genre de fraudes, à une époque où les tiers n'avaient aucun moyen sûr de se renseigner sur l’origine des propriétés ni sur leur situation hypothécaire, et où ils étaient obligés de s’en rapporter à la bonne foi de celui qui était ou passait pour être le: propriétaire. L'organisation d’un régime de publicité, par la transcription des aliénations et l'inscription des hypothèques, a rendu le stellionat infiniment moins dangereux, puisque les tiers ont à leur disposition des moyens d’information. Néanmoins le Code avait maintenu le stellionat comme délit civil spécial, et l'intérêt qu’il y avait à le constater était que l'individu coupable de stellionat était contraignable par corps (art. 2059). Cette disposition avait survécu même à la loi de 4855 qui, en rétablissant la transcription, avait encore atténué les dangers du stellionat. L’abolition de la contrainte par corps par la loi du 29 juillet 14867 a enlevé son principal intérêt à l'existence du stellionat, comme délit civil. Aujourd’hui cette fraude peut encore se commettre ; mais elle n’est plus qu’un dol comme les autres, qui n’a plus sa sanction d’autrefois.
941. État actuel du droit. — Cependant il reste dans le Code de commerce une disposition exceptionnelle qui attache encore un certain intérêt à l’existence du stellionat. D'après l’art. 540 C. com., le failli qui est stellionataire ne peut être déclaré excusable, conformément à l'art. 538. — Quant à l’art. 905 GC. proc. civ., qu’on cite souvent comme créant un intérêt à constater le stellionat, j'estime qu'il n’en a plus aucun : cet article refuse aux stellionataires le bénéfice de la cession de biens ; mais justement la cession de biens servait à éviter la contrainte par corps, laquelle n’existe plus en matière civile.
942. Cas assimilé au stellionat. — L'art. 2136 répute stellionataires les maris et tuteurs, qui n'ayant pas fait inscrire l’hypothèque légale dont leurs biens sont grevés, laissent des tiers prendre des inscriptions sur ces immeubles sans les prévenir de l’existence de cette hypothèque. — Un pareil texte est d'interprétation stricte, et par suite le mari ou le tuteur n’est pas stellionataire, s’il a, non pas laissé prendre des inscriptions, mais vendu son immeuble. On a voulu trouver une raison à cette différence ; il n'yena pas d’autre que la rédaction incomplète de la loi. Mais le stellionat a aujourd’hui si peu d'importance que cela ne vaut pas la peine de s’y arrêter.
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PRÉLIMINAIRES
**048, Définition. — l/ne convention est l’accord de deux ou plusieurs personnes sur un objet d’intérêl juridique (Augry Er Rau), et le contrat est une espèce particulière de convention, dont le caractère propre est d'être productif d'obligations.
Il y a d’autres conventions qui éteignent ou modifient une obligation préexistante ; en général, on ne leur applique pas le nom de contrats. Ainsi une remise de dette est une convention, ce n’est pas un contrat. Tel était le langage de Pothier (Obligations, n° 3); il a été reproduit par le Code civil (art. 4101), et il est très exact 1.
On dit que le contrat peut aussi avoir pour objet la translation d’un droit (Ausry et Rau), mais ce n’est qu’une apparence : la translation du droit est /a conséquence de la création de l'obligation de donner, laquelle se trouve exécutée aussitôt que créée (t. 7, nos 2589 à 2595) et les contrats ne sont franslatifs que parce qu’ils sont obligatoires.
948 bis. Bibliographie. — Pranror, Classification synthétique des contrats (Revue critique, 1904, p. 410). — Grorces Dereux, Étude des diverses conceptions actuelles du contrat (Revue critique, novembre 1901, t. XXX, p. 513 et suiv.). — Sareiies, La déclaration de volonté, étude de l’acte juridique dans le Code civil allemand, Paris, 1901. — Dereux, De l'interprétation des actes juridiques privés, thèse, Paris, 1905. — J. Perrin, De la réductibilité des obligations excessives, thèse, Paris, 1905. — Dimrrresco, De la condition résolutoire dans les contrats synallag-
matiques, thèse, Paris, A906. — Democur, Des modifications aux contrats par
volonté unilatérale (Revue trimestrielle, 1907, p. 245). — Voyez aussi les ouvrages cités au n° 453 ci-dessus. Beaucoup d'ouvrages spéciaux sont en outre signalés dans différents chapitres. Voyez notamment nos 944, 949 en note, 972, 996, 4016, 1037 en note, 1063 en note, 4185 et 1209.
“944. Nécessité du consentement.
c'est-à-dire l'accord des volontés, est l'élément essentiel de tout contrat. Il
Le consentement des parties,
1 Il a été quelquefois critiqué, mais à tort, car il permet de s'exprimer avec plus
de précision. Il n’y a, d’ailleurs, aucune erreur ou confusion à appeler le contrat une
convention (art. 1108, 1127-1128, etc.). puisqu'il en est une, ni par suite à app ler obliaations conventionnelles (intitulé du livre [ID les obligations qui en dérivent. 4 «
doit toujours exister, alors mème qu'il ne suffirait pas à lui seul pour former le contrat et que cette formation exigerait le concours d'un autre
élément (ci-dessous, n° 963).
Cet accord doit être complet, c’est-à-dire porter ‘sur tout ce qui fait l'objet du contrat: si l’un des contractants élève des objections contre une clause particulière, le contrat ne se formera que lorsqu'il se sera décidé à, accepter cette clause. L'accord des volontés doit de plus être unanime, c’est-à-dire que tous les intéressés doivent consentir au contrat. Si quelques-uns s’y refusent, ceux-là demeurent en dehors du contrat, étrangers aux charges qu'il a créées, privés des droits qu'il a fait naître. Leur situation reste ce qu’elle était avant le contrat. Toutefois, cette dernière règle souffre quelques exceptions remarquables dans les contrats collectifs (voyez le no 945).
ConNTROVERSES ALLEMANDES. — Le rôle de la volonté dans la formation des obligations contractuelles a été en Allemagne l’objet de nombreuses recherches que des travaux récents ont fait connaître en France (SaLeicres, La déclaration de volonté, Paris, 4901 ; Grorces Dereux, £tude des diverses conceptions actuelles du contrat, Revue critique, 1904, t. XXX, p. 513, et 1902, t. XXXI, p. 405 ; Mexxrac, La déclaration de volonté, Revue trimestrielle, 1902). Dans quelle mesure peut-on attribuer à la volonté des parties les effets que produisent les contrats ? Ces effets sont souvent très compliqués et imprévus des parties ; en déclarant s'engager, il est rare que celles-ci aperçoivent toutes les conséquences possibles de leur engagement. Plus tard, quand une difficulté naîtra, le juge les considérera comme tenues en vertu de leur volonté. Est-ce bien exact? Si on leur avait posé la question au moment où elles ont contracté, il est possible que chacune des parties aurait eu une opinion différente : dès lors, où est le concours des volontés, où est le contrat? Certains auteurs allemands en arrivent ainsi à nier l'existence d'obligations véritablement conventionuelles. Cependant il n’est pas douteux que le contrat soit une source d'obligations : ces obligations n’existeraient pas si les parties n'avaient pas contracté ; le concours de volontés est donc bien la cause efficiente, la force créatrice dont l'obligation dépend. Si les deux parties étaient assez habiles pour tout prévoir, les effets du contrat se trouveraient déterminés par leur volonté en toute hypothèse et aucun ne pourrait se produire sous une forme qui n’aurait pas été voulue par elles. Quand elles ne se sentent pas la compétence nécessaire pour tout régler par ellesmêmes, elles peuvent s'adresser à un spécialiste qui dressera le contrat pour elles, ou s’en référer à la loi qui contient de véritables modèles d'actes dressés au mieux de leurs intérèts habituels. Il n'y a donc pas d’exagération à dire que les effets du contrat, mème les plus lointains et les plus imprévus, ont été voulus par les parties, car les idées s’enchaînent avec une force logique, et celui qui admet un principe en admet par cela même les constquences. Les ellets du contrat sont contenus dans l'engagement.
945. Contrats collectifs. — Dans certains cas, dont le nombre tend à augmenter et sur lesquels nous reviendrons plus loin (n°s 1838 et 2279 ter), le contrat qu'il s’agit de faire présente un intérêt collectif. I touche des personnes parfois très nombreuses, et il est fort utile, quelquefois mème nécessaire, qu'il se fasse. Si l'on devait respecter la règle commune et attendre le bon vouloir de tous les intéressés, rien ne se ferait: on rencon{rerait toujours quelques récalcitrants, qui feraient tout échouer par leur refus. De là pour ces contrats collectifs une règle spéciale : {a volonté de la majorité fait loi; les opposants sont liés par un contrat auquel ils n'ont pas adhéré. Le contrat se forme donc par une volonté collective qui remplace ici la somme de toutes les volontés individuelles. Seulement, comme c’est toujours une mesure grave que cette décision autoritaire qui oblige des gens malgré eux, la loi doit exiger une majorité sérieuse et ne pas se contenter d’une différence minime. On en trouve trois exemples :
10 CONCORDAT EN MATIÈRE DE FAILLITE OU DE LIQUIDATION JUDIGIAIRE (art. 507 C. com. ; L. 4 mars 4889, art. 45-10). — Le concordat, qui consiste ordinairement à faire une remise plus ou moins forte au failli sur son passif, se vole par une majorité de la moitié des créanciers plus un, représentant les deux tiers au moins du passif vérifié. Le
Code de commerce exigeait la moitié plus un en nombre et les {rois quarts en somme ; la quotité a été abaissée aux deux tiers en 4889, pour faciliter les concordats. — Les créanciers opposants subissent la réduction consentie par la majorité ainsi formée.
20 ASSOCIATIONS SYNDICALES (L. 24 juin 4865, art. 12; L. 29 déc. 1883, art. 5). — Ces associations sont fondées entre propriétaires fonciers intéressés à des travaux d’utilité commune. L'unanimité des propriétaires n’est pas nécessaire pour la formation de l'association : la loi se contente de la majorité des intéressés, c’est h-dire la moitié plus un, représentant les deux tiers au moins de la superficie des terrains ou des deux tiers des intéressés représentant plus de la moitié des terrains. Pour certains travaux, la majorité nécessaire est un peu plus élevée : on exige les trois quarts au lieu des deux tiers (L. 22 déc. 1888, art. 5, al. 2). — Un système analogue a été adopié pour la formation des syndicats destinés à combattre le phylloxera (L. 45 déc. 1888, art. D).
3° CONTRATS PASSÉS PAR LES POUVOIRS ÉLECTIFS. — C'estencore sur la prépondérance de la majorité qu'est fondé tout le système électif en matière politique : la majorité des votants confère à l'élu un pouvoir, en vertu duquel les actes de l’élu lieront même la minorité qui ne l’a pas choisi. On verra plus loin (n° 961) à propos des contrats d’utilité publique, l'importance de cette idée de mandat ou de délégation placée à la source de tout pouvoir sorti de l'élection: une volonté collective s'exprime à la majorité des voix, et la décision prise lie même ceux qui ne l’ont pas consentie.
946. Observation. — Il s’agit ici d'étudier le contrat d’une façon abstraite et générale, indépendamment de la variété des divers contrats et de leurs objets particuliers; les règles propres aux contrats spéciaux (vente, louage, etc.) viendront plus loin ; pour le moment nous avons à faire la théorie générale du contrat.
CHAPITRE PREMIER DISTINCTION DES DIVERSES SORTES DE CONTRATS
947. Énumération. — Il y a plusieurs manières de classer les contrats selon qu'on s’attache à tel ou tel de leurs caractères. Le Code civil français, dans les art. 1102 à 1107, énonce quelques-unes de ces classifications, mais non pas toutes. On peut distinguer : 1° les contrats synallagmaliques et les contrats unilaléraux ; 2° les contrats à litre onéreux et les contrats à litre gratuit; 3° les contrats commulalifs et les contrats aléatoires.
Quelques autres distinctions ont été proposées et sont plus ou moins employées ; il faut ou les éliminer ou les envisager autrement. Elles font l'objet d’un quatrième paragraphe, à la suite des trois précédentes.
S 1. — Contrats synallagmaltiques et contrats unilatéraux.
* 948. Définition. — Un contrat est « synallagmatique » lorsque Les deux contractants s’obligent réciproquement l’un envers l’autre (art. 1102) ; il est « unilatéral » lorsqu'une ou plusieurs personnes sont obligées envers
une ou plusieurs autres, sans que de la part de ces dernières il y ait engagement (art. 1103).
Le mot « unilatéral » s'emploie aussi dans un autre sens qu’il ne faut pas confondre avec celui-ci. Un acte juridique est dit « unilatéral » lorsqu'il est l’œuvre d’une volonté unique. Ainsi une offre de donation, la répudiation ou l'acceptation d’une succession ou d’un legs, la confection d’un testament sont des actes unilatéraux, parce qu'ils émanent d’une personne agissant seule. En ce sens l’acte unilatéral s'oppose au contrat, qui est un accord de volontés. Un contrat n’est donc jamais un acte unilatéral, quant au nombre de volontés nécessaire pour le produire ; si on parle de contrats unilatéraux, on emploie le mot dans un autre sens : on vise alors non sa formation, mais ses effets.
*949. Intérêt de cette distinction. — En droit romain, le caractère synallagmatique d'un contrat produisait une conséquence remarquable : les actions qui en naissaient étaient des « actiones bonæ fidei », tandis que les contrats unilatéraux (stipulation, mutuum, etc.), engendraient l'action de droit strict, la « condictio ». Cet intérêt a disparu avec la législation et la procédure romaines, mais il a été remplacé par d'autres.
1° La question des risques (art. 1138) ne s'élève qu'à propos des contrats synallagmatiques, car elle suppose deux personnes obligées l’une envers l'autre par le même acte. Voyez ci-dessous, n° 1334-1352.
2° L'exception non adimpleti contractus n’a lieu que dans les contrats synallagmatiques. Elle suppose que l’une des parties vient réclamer à l’autre l'exécution de son engagement, sans offrir elle-même ce qu'elle doit: cette partie se verra repousser par l'exception sus-mentionnée.
Nulle part dans nos lois il n’est fait allusion à l’exception « non adimpleti contractus » ! et la jurisprudence paraît l’ignorer (Cass., 4er déc. 1897, D. 98. 1. 289); elle existe cependant d’une manière très certaine, et on peut la tirer, par un argument à fortiori, de l'art. 1184, qui établit le droit de résolution : si j'ai le droit de répéter ce que j'ai déjà livré, au cas où l’autre partie n’exécute pas sa promesse, à plus forte raison ai-je le droit de refuser de remplir mon obligation. — En droit romain on arrivait à ce résultat au moyen d’une exception de dol ou d’une exception rédigée in factum, qui était sousentendue dans les contrats de bonne foi.
Malgré le silence de nos textes nous pouvons done formuler cette règle : Dans loul rapport synallagmatique, chacune des deux parties ne peut exiger la preslalion qui lui est due que si elle offre elle-même d'exécuter son obligation. C'est ce qu'on appelle en Allemagne l «exécution trait pour trait » (Erfüllung Zug um Zug). Voyez les art. 273, al. 1, et 320 à 322 CG. civ. all., et Sazeirres, Théorie de l'obligation, n° 168 et 171. Les contrats synallagmatiques doivent done, dans la rigueur du droit, être exécutés, selon notre expression populaire, « donnant, donnant ».
1 Ce nom est d’origine romaine, bien qu’il ne se trouve pas littéralement dans les textes ; ce sont les commentateurs qui l’ont forgé en s'inspirant de la formule dans laquelle était rédigée l'exception elle-même : « nisi ea, quæ placita sint, adimplere paralus sit » (Code, De Pactis, livre III, tit. 2, loi 21). — En Allemagne, on l’appelle « Die Einrede des nicht erfüllten Vertrages ». Voir SaLEeILLes, Du refus de paiement pour
inexécution du contrat, Annales de droit commercial, années 1892 et 1893, et Em. Ray-
out L'exceplion tirée de l’inexéculion dans les contrats synallagmatiques, thèse, Paris,
3° L'action en résolution, dont le principe est écrit dans l'art, 118%, est
encore une théorie propre aux contrats synallagmatiques et qui suppose
l'existence d'obligations réciproques. Sur cette action, voyez n° 1307 et suiv. Elle n'existe pas en principe dans les contrats unilatéraux.
Cependant lorsque le contrat unilatéral est fait à titre onéreux, comme un prèt à intérêt ou une rente constituée, on comprend que le débiteur perde le bénéfice du contrat et soit obligé de restituer immédiatement le capital emprunté, s’il n’en sert pas régulièrement les intérêts ou arrérages. L'art. 1912 le dit pour la rente constituée. Il peut ÿ avoir quelque doute pour le prêt, parce que la résolution du contrat se réduit pour l’emprunteur à une déchéance du terme, et que l’art. 1188 ne prévoit pas le défaut de paiement des intérêts comme une cause qui rende la dette immédiatement exigible ; en tout cas, il est loisible aux parties de stipuler expressément la résolution pour ce motif. Comp. Amiens, 28 janv. 4899, D. 93. 2. 1458.
4° Quand le contrat est constalé par acte sous seings privés, la rédaction de l'écrit destiné à servir de preuve est soumise à des règles différentes selon la nature du contrat : la formalité de l'original multiple (art. 1325) n’est nécessaire que pour les contrats synallagmatiques ; tandis que la mention du « bon pour... » ou « approuvé... » (art. 1326) ne concerne que les contrats unilatéraux. Cette différence a une importance moindre que les précédentes, car elle intéresse seulement la preuve du contrat, et la violation des art. 1325 et 1326 laisse intacte la validité de la convention.
“950. Caractère unilatéral des contrats synallagmatiques imparfaits. — Certains contrats paraissent four à (our unilaléraux ou synallagmaliques, selon le moment auquel on les envisage. Lors de leur formation, ils n’engendrent d'obligations qu’à la charge d’une seule des deux parties ; plus tard, une obligation naît à la charge de l’autre partie, de sorte que le contrat, unilatéral à l’origine, prend ensuite le caractère synallagmatique. Tels sont le dépôt, le commodat, le jage. Au moment où Le déposant confie sa chose au dépositaire, où Le débiteur livre le gage à son créancier, où le commodataire reçoit la chose qu'on lui prête, une seule obligation se forme, celle du dépositaire, de l’'emprunteur ou du gagiste qui doit conserser la chose reçue; mais que ces personnes fassent des dépenses pour l'exécution de leur obligation, l’autre partie sera obligée de les indemniser. Néanmoins le contrat reste unilatéral. Le vrai contrat synallagmatique est celui qui crée par lui-même et en vertu du consentement actuel des parties, des obligations réciproques. Or dans les contrats dits « synallagmatiques imparfaits », la seconde obligation ne naît pas du contrat ; elle dérive d’an fait accidentel, postérieur et indépendant de la convention: la dépense faite dans l'intérêt de la chose d’autrui ou le préjudice souffert par l'effet de cette chose, et ce fait aurait créé une action en remboursement ou en indemnité, même s’il s'était produit entre personnes non liées par un contrat. Il y a bien alors deux obligations réciproques, mais une seule d’entre elles a le contrat pour source.
Dans le droit romain on traitait ces contrats comme synallagmatiques, et les actions qu'ils produisaient (actiones mandati, depositi, pigneratitia) étaient de bonne foi. Toutefois;- pour distinguer des véritables contrats synallagmatiques ceux dans lesquels la seconde obligation n'existe pas immédiatement et peut même ne pas se former du tout, les anciens commentateurs avaient inventé la dénomination de contrats synallagmatiques imparfaits. On réservait le titre de « contrats synallagmatiques parfaits » à ceux qui engendrent des obligations réciproques dès le momeñt de leur formation.
$ 2. — Contrats à titre onéreux et contrats à titre gratuit ‘.
*#951. Définition. — Le contrat est à titre onéreux lorsque chacune des parties reçoit quelque chose de l’autre, soit sous la forme d'une dation immédiate, soit sous la forme d'une promesse pour l'avenir; il est à titre gratuit lorsqu'une seule des deux parties procure à l’autre un avantage sans rien recevoir en échange. Le contrat à titre gratuit s'appelle aussi « contrat de bienfaisance » (art. 1105).
Sont des contrats à titre onéreux: la vente, le louage, l'échange, le prêt à intérêt, etc.?. Sont des contrats à titre gratuit: la donation, qui en est le principal exemple, mais non le seul ; le commodat ou prêt à usage, le dépôt et le mandat. Toutefois, ces deux derniers peuvent devenir onéreux ; il ya des dépositaires et des mandataires salariés, auquel cas chacune des deux parties relire un avantage du contrat. La gratuité est donc la nature habituelle de ces contrats, mais elle n'est pas de leur essence.
952. Critique des définitions légales. — La définition que donne l’art. 41105 pour le contrat de bienfaisance est exacte ; mais celle du contrat onéreux, dans l’art. 41106, ne l’est pas; la loi le définit: « celui qui assujettit chacune des parties à donner ou à faire quelque chose ». C’est la définition du contrat synallagmatique que le législateur répète là sans s’en apercevoir ; mais cela ne donne point l’idée du contrat onéreux, car il n’y a pas concordance parfaite entre les deux classes de contrats. Sans doute, tout contrat synallagmatique est nécessairement à litre onéreux : quand il y a réciprocité dans les obligations produites, il y a aussi, et par cela seul, réciprocité dans les avantages procurés par le contrat ; mais le caractère onéreux peut également appartenir à un contrat unilatéral. A suffit, pour le comprendre, de considérer ce qui se passe dans le prét à intérêt : le contrat se forme par la remise de l’argent; il ne peut faire naître aucune obligation à la charge du prêteur, qui a déjà fait tout ce qu'on peut lui demander ; il n’y a d’obligé que l’emprunteur. C’estun contrat unilatéral, et cependant il est à titre onéreux «puine chaque partie donne et reçoit quelque chose ; aucune d'elles ne retire du contrat un 4Vantage gratuit.
953. Intérêts de la distinction. — Les contrats à titre onéreux et les contrats à titre gratuit sont traités différemment à plusieurs points de vue.
1 Je me conforme ici au langage usuel, qui n’est pas très correct. Une acquisition se fait à titre onéreux ou gratuil, selon que l’acquéreur fournit ou non la valeur de ce qu'il reçoil; mais on a tort de dire qu’un contrat est à fitre onéreux, car un contrat p’a pas de titre : c’est lui-même qui sert de titre à l’acquisition.
? Sur la question de savoir si l'offre de concours faite par un particulier à l’administation en vue de exécution d’un travail public est un contrat à titre onéreux ou à titre gratuit, voyez D. 85. 3. 54, note 2. Pour moi, le caractère onéreux de l’acte n’est pas douteux : c’est une sorte d'impôt volontaire, et les particuliers qui s’y soumettent agissent en vue des avantages qu’ils retireront de l’exécution du travail.
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4° Drorrs be MuTaTION. — Les droits fiscaux sont pee à un laux plus élevé sur les contrats à titre gratuit que sur les autres.
PA Rue DES FAUTES. — La loi se montre ordinairement plus indulgente
pour celui qui rend à un autre un service gratuit que s’il s'agissait d’une faute commise dans l'exécution d’un contrat procurant un avantage aux deux parties
3° ERREUR SUR LA PERSONNE. — La considération de la personne détermine une donation ; elle est, en général, indifférente pour les ventes et les échanges. Aussi la nullité est-elle plus facilement prononcée pour cette cause dans les contrats gratuits que dans les contrats onéreux.
4o Acrion Pawzrenne. — L'action Paulienne est plus facilement admise contre un acte à titre gratuit que contre un acte à titre onéreux.
90 Conpirions ILLICITES. — Les clauses ou conditions illicites entraînent la nullité des contrats onéreux : elles sont réputées non écrites dans les donations.
Go Caracrère commercrar. — Le commerce, étant essentiellement une spéculation, ne se fait jamais gratuitement. La gratuité d’un contrat l'empêche donc de posséder par lui-même la nature commerciale.
S 3. — Contrats commutatifs et contrats aléatoires.
“954. Définition. — Cette distinction n’est qu'une subdivision des contrats à titre onéreux. Un contrat onéreux est «commutatif», lorsque l’étendue des preslalions que se doivent les parties est immédiatement certaine et que chacune d'elles peut apprécier immédiatement le bénéfice ou la perte que lui cause le contrat ; il est « aléatoire » quand la prestalion due par l’une des parles dépend d'un événement incertain qui rend impossible cette évaluation jusqu'à sa réalisation.
Les définitions que donne l’art. 110% en termes différents sont loin d’être bonnes.
*955. Rareté des contrats aléatoires. — La plupart des contrats onéreux sont commutatifs ; les contrats aléatoires sont en petit nombre. On peut citer, comme exemples, la vente à rente viagère et le contrat d'assurance.
956. Leurs variétés. — Le caractère aléatoire d’un contrat peut être plus ou moins grand. Tantôt l'événement incertain joue le rôle d’une condilion suspensive, qui empêche toute prestation de la part de l’une des parties, de telle sorte que si la condition ne se réalise pas, cette partie n'aura rien fourni du touten vertu du contrat : c'est le cas de l'assureur, si le sinistre n’arrive pas. Tantôt ce même événement incertain joue le rôle d’un terme extinctif, qui mettra fin aux prestations dues par l’une des parties, de sorte qu’il fait varier l'étendue de l’obligation sans jamais la supprimer entièrement: c’est le cas de l’acheteur à rente viagère, qui paiera la chose plus ou moins cher selon que le vendeur vivra plus ou moins longtemps, mais qui ne l’aura jamais pour rien.
*957. Réciprocité des chances de gains ou de perte. — Dans l’art. 196%, le Code suppose que le caractère aléatoire d’une convention peut exister pour l’une ou quelques-unes seulement des parties, sans atteindre les gutres. C’est une erreur. Quand un contrat est aléatoire, il l’est nécessairement pour toutes les personnes qui y ont pris part. La chance de gain ou de perte, qui résulte de ce que l’une des parties fournira peut-être beaucoup, peut-être peu ou même rien, existe nécessairement pour ceux qui ont traité avec elle aussi bien que pour elle-même : si sa prestation est faible ou nulle (c’est-à-dire si le créancier de la rente meurt tôt ou si le sinistre ne se réalise pas), l’autre partie perdra : le vendeur aura aliéné sa maison pour quelques trimestres de sa rente : l’assuré aura payé inutilement les primes. Au cas contraire, le vendeur vivant vieux ou l'assuré subissant un sinistre toucheront de fortes sommes en vertu du contrat. Ce qui 6st gain pour l’un est perte pour l’autre ; il est donc impossible que le contrat soit
aléatoire pour l’une des parties sans l’être pour l’autre. Du reste, l’art. 1104 ne contient pas la même inadvertance que l’art. 1964.
958. Intérêts de la distinction. — Cette distinction ne présente guère d'intérêt que pour l’action en rescision pour lésion. Celle-ci est parfois permise contre un contrat commutatif; elle ne l’est jamais contre un contrat aléatoire, les chances de perte étant essentielles dans ce genre de contrats et compensées par les chances de gain (Cass., -31 déc. 1833, D. 56. 1. 19, S. 56. 1. 314). Mais pour que la rescision soit ainsi impossible, il faut que le contrat soit réellement aléatoire. Sur la possibilité d’agir en rescision -contre une vente à rente viagère, voyez Gass., 45 juin 14895, D. 1900. 4. 489.
S 4. — Distinctions à éliminer.
959. Contrats principaux et contrats accessoires. — Les contrats princi- _paux sont ceux qui existent à l’état isolé, et les contrats accessoires ceux qui ne peuvent exister qu’en se rattachant à un contrat principal. La plupart des contrats sont des contrats principaux ; le cautionnement et la constitution d’une hypothèque sont des contrats accessoires. — Cette distinction est mal à propos appliquée aux contrats : ce qui est accessoire dans le cautionnement ou la création d’hypothèque, ce n’est pas le contrat, c’est l'obligation de la caution ou le droit réel d’hypothèque qui est l'accessoire de la créance garantie.
960. Contrats consensuels, réels et solennels. — Cette division des contrats -a une grande importance, mais elle a trait à leur mode de formation et non à leur rature : ce n’est donc pas le lieu de s’en occuper ici. Voyez ci-dessous nos 962 et suiv.
961. Contrats d'utilité publique et contrats d'utilité privée. Une «classification nouvelle des contrats a été proposée en 1888 par M. Saincteleitte (Revue de droit international, t. XX, p. 495 et suiv.). La distinction n’est pas bien nette. L’auteur semble considérer comme contrats d'utilité publique :
4° Le mandat conféré par les électeurs à l'élu. — Sans doute cette institution politique ne peut pas être régie par les mêmes principes que le contrat de droit privé appelé « mandat », mais c’est que le nom seul leur est commun, et que, s’il entre dans le mandat politique une certaine idée de représenta'ion de plusieurs personnes par une autre, l’objet n’est pas du tout le même. La seule différence d'objet explique la différence des deux actes ainsi qualifiés, abstraction faite de leur caractère privé ou public.
20 Les contrats passés par les diverses administrations dans l'intérêt de leurs administrés. — Cornme exemple, M. Sainctelette cite les conventions faites par les autorités municipales lors de la concession d’un service public monopolisé (distribution d’eau, de gaz, d'électricité, etc.). Ces concessions contiennent ordinairement des stipulations particulières faites par l'administration dans l'intérèt privé des habitants, futurs abonnés de la compagnie concessionnaire : la ville fixe les conditions d'exploitation, et spécialement le {arif, — C'est surtout en vue de ces contrats que M. Sainctelette a imaginé sa distinction : elle n’a d'autre but que de les soustraire à certaines règles du droit civil dont on juge l'application gênante. Voilà pourquoi on tient tant à nous donner, à côté des conventions ordinaires qui règlent les affaires d'utilité privée, une classe de contrats privilégiés exempts de ces règlés, ou tout au moins de quelques-unes des règles du droit civil. Celle qu’on veut surtout écarter est la maxime écrite dans l’art. 4419 qui défend de slipuler pour autrui, Là est la vraie raison (on pourrait dire la seule) de cette distinction nouvelle des contrats. Empressons-nous d'ajouter que le danger qu’on redoute est chimérique et que l’art. 4119 ne gêne pas plus l'administration que les particuliers. Sur les sstipulations pour autrui, voyez ci-dessous n°5 {209 et suiv.
CHAPITRE II MODES DE FORMATION DES CONTRATS
962. État de la législation. La façon dont se forme le lien obligatoire au moyen du contrat est un des points fondamentaux du droit, el cependant le Code français ne contient aucune disposition de principe sur cet objet. (l’est une de ses parties les plus faibles au point de vue théorique ; heureusement l'insuffisance des textes ne jette aucune obscurité sur les règles essentielles et n’a fait naître que des controverses de détail. On comparera utilement à cette pauvreté doctrinale des textes français les importantes dispositions placées dans le Code allemand en tête du titre des contrats (art. 445-156), et celles du Code fédéral suisse des obligations, de 1881, art. 4 à 49 (Annuaire étranger, t. XI, p. 520 et suiv.).
963. Division. — En règle générale, le consentement des parties
suffit pour former le contrat, les obligations naissent dès que les parties se sont mises d'accord. Les contrats qui se forment ainsi s'appellent contrats consensuels. Par exception, certains contrats exigent, outre le consentement, un autre élément : tantôt une formalité, auquel cas le contrat est dit solennel; tantôt une prestation, auquel cas le contrat est dit réel.
© S 1. — Formation des contrats consensuels.
A. — Origine et développement du principe.
*964. État primitif du droit. — Nous sommes si habitués à voir les conventions se conclure sans formes extérieures et acquérir force obligatoire par elles-mêmes que nous avons quelque peine à nous représenter un état de législation différent. Cependant, le principe moderne de l'engagement du débiteur par le seul effet de sa volonté est une nouveauté dans l'histoire du droit, et pendant de longs siècles on a considéré la volonté humaine comme impuissante à engendrer par elle-même l'obligation.
* 965. Système romain. — En droit romain, le mode normal pour s’obliger était la stipulation, qui supposait d’abord l’emploi des formules consacrées, et qui exigea toujours, au moins théoriquement, une interrogation et une réponse faites par deux personnes en présence l’une de l’autre. Le droit romain connaissait bien déjà des contrats consensuels, dans lesquels la volonté productrice d’obligations n’avait pas besoin de s’envelopper de formes extérieures déterminées, mais c'était pour quelques contrats spéciaux et peu nombreux, comme la vente, la société, le mandat, que cette facilité avait été admise. Le principe restait toujours la nécessité d’une stipulation. Faute d'y avoir recours, les parties ne faisaient qu’un pacte et non un contrat, c’est-à-dire que leur convention n’engendrait pas d’action et restait presque entièrement dénuée de valeur juridique.
Ce n’est donc pas du droit romain qu’a pu nous venir le principe du contrat consensuel.
1 On fera bien de lire les remarquables études de M. ESMEIN, sur /es contra?s dans le très ancien droit français, Paris, 1883, ainsi que les observations de M. ViozLer, sur la façon dont les contrats sont devenus consensuels (Précis, 2 édit., p. 594-602).
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332 THÉORIE GÉNÉRALE DES CONTRATS Les transformations de la stipulation nous auraie téral. En effet, les anciens ne se bornsient pas à
avaient soin en outre de rédiger un écrit (cawtie), qui leur servait de preuve et à la Gin duquel on mentionnait que la stipulation avait été faile : « stipulatione interposita [ou subnixa] ». Ce n'était souvent qu'un mensonge écrit; les paroles de la stipulation n'avaient pas été réellement prononcées, mais cela suffisait pour en faire preuve. Les seribes du haut inoyen âge continuèrent d’ejouter celte Tormule à leurs actes, bien qu'ils n'en compnissent plus le sens et l'utilité. La pratique était ainsi arrivée à confondre le contrat avec Sa preuve et à attacher la force obligatoire à l'écriture.
966. Système germanique. — Est-ce done l'influence germanique qui nous à Pas davantage. Les coutumes des Germains étaient une dans son développement que le droit e. Le droit germanique i s'engageait tenait à la
nt amenés au système du contrat lit.
employer la stipulation pour s'obliger; ils
apporté le principe moderne ?
législation archaïque, beaucoup moins avancée romain, et dominée, surtout en celte matière. par le srmbolism possédait une manière de s’obliger qui lui était propre. Celui qu main une baguette (/estucæ) où un autre objet mobilier sans valeur (wadium ou wedia), qu'il remettait au stipulant comme gage de sa promesse ?, Ce procèdé symbolique porte des noms diflérents: on dit « fidem facere, adhramire, achramire ». Il s'est conservé fort tard dans le moyen âge, où l'on voit qu'un grand nombre de contrats se conclusient au moyen d’un symbole. Toutes ces formes de contracter s'accumulèrent dans notre pratique : on eut le contrat par l'écriture (per cartam), le contrat reel (fermé re), le contrat srmbelique et le contrat par le serment. Ce dernier, dont on trouve déjà la trace dans les temps les plus anciens, a surtout êté développé par le droit canonique, parce qu'il donnait compétence aux officialités : on donnait sa « foy » en « jurant sur sains », c'est-à-dire sur les livres saints, sur les Évangiles. Mais rien de tout cela n'était encore le contrat consensuel.
* 967. Origine coutumière du principe nouveau. — Au milieu du xrne sièele encore, quand les vieilles formes germaniques tendent à disparaitre, le procèdé usuel, pour donner force à une convention, est l'emploi du serment. Mais déjà en rencontre à côté de lui un procédé plussimple : les jurisconsulles de ce lemps, Pierre de Fontaines, Besumanoir, admettent que la simple « convenance », c'est-à-dire l'accord des volontés, est obligatoire. Ils fondent leur opinion sur quelques textes latins disant que les pactes doivent ètre respectés, mème quand ce sont des « nude pacta ». Mais, tandis que le droit prétorien n'avait accordé aux pacles qu'une protection bien incomplète, au moyen d'ane simple exception, nos jurisconsulies, élergissant le sens de ses dispositions, donnèrent aux « convensnces » une protection parfaite, avec le droit d'action, comme s'il y avait eu stipulation*. Selon la remarque de M. Esmein. le droit romain nous a ainsi donné ce qu'il ne possédait pas lui-même Peut être n’a-t-il servi qu'à régulariser une pratique déjà reçue.
* 968. Son triomphe rapide. — Quoi quil en soit, une fois entré dans notre droit, ce principe nouveau n'en devait plus sortir et il y à produit une transformation profonde : le pacte antique, le simple accord des volontés, nu, sans formes extérieures, y à
Ge Système de contrat littéral est èlabli par une foule de lextes anciens. Exemple : « Vinditio facta per seripturam plensm hab: at Grmitatem » (Lex Visigothorum antique. RE D Pepe Lt Mg de HS et e la stipulation stait dejà admise par les jurisconsultes classiques. Exemples dans X passages (Dig. iv. XLV, UE 1. tr, 134, $ 2; RE: | A 2) peane vhañ)rrdrs. Dh tr
* Comme le remarque M. ksmein (p. 70. note 1). la promesse faile au moyen du « wadium » ne peul pas être assimilée à un contrat réel ; d'abord le wadium. n'ayant point de valeur, n’a pas le caractère d’une prestation accomplie : c’est un pur symbole. De pius, il esi donnè par le futur débiteur, tandis que dans le contrat réel la preslaon est fournie par celui qui va devenir créancier,
Ainsi au commencement du titre « De Pactis » au Digeste, on lit: « Quid enim tam ee fidei humanæ quam ea quæ inter eos placuerunt servare ? » — P. de Fon- + es ETRRES :« Bien doit l'en garder ce où en covenance. car la loi eserite dit qu'il vest nule riens [chose] tant soit convenable à humaine foy fors de garder ce où en covenance » (C onseil & un ami, XV, 1). Dans ce texte, les mots « où en covenance » Signifient sur quoi on se met d'accord. :
DE
pris la place du contrat, mode déterminé et réglementé, seul admis jusque-là comme productif d'obligations. Le nouveau principe formulé par Beaumanoir : « Toutes conve nances sont à tenir » est si bien entré dans l’esprit de notre droit que les auteurs du Code n'ont même pas aperçu la nécessité de le rappeler et l'ont partout sous-entendut,
B. — Formes du consentement.
** 969. Ce que c’est que le consentement. — Le mot « consentement » a deux sens. Le premier, qui est le plus conforme à l'étymologie, exprime, comme le dit Littré, l'untformilé d'opinions entre plusieurs personnes. En droit, cette uniformité sera ce que l’on appelle l'accord des volontés, lequel constitue le contrat : on dira que le contrat est formé, quand toutes les parties se seront mises d'accord sur les clauses du contrat, en manifestant le désir de se lier les unes aux autres. En ce sensle mot « consentement » peut être pris comme synonyme de convention.
Mais le mot « consentement » désigne aussi l'adhésion individuelle donnée par chacun des contractants ; on dira qu'une personne a donné son consentement à l'acte projeté. Ainsi compris le consentement est une chose essentiellement personnelle. C’est dans ce sens que le mot est pris dans l'art. 1108 où la loi parle du consentement « de Ja partie qui s’oblige », parce que c'est le plus difficile à obtenir.
Cette distinction permet de concilier l'opinion de M. Charles Beupanr (Les contrats el les obligations, p.65 et s.) avec celle des auteurs qu'il critique.
*970. Absence de formes légales. — Le propre du contrat consensuel est d'être dénué de forme. Entendez par là : de formalités extérieures imposées par la loi. Le consentement des parties peut done se manifester d'une manière quelconque. Encore faut-il que la volonté de contracter revète une forme particulière, permettant d'en connaitre l'existence ?. Pour étudier les formes que cette volonté peut prendre, on doit décomposer la formation du contrat en deux actes successifs. Il y a nécessairement une des parties qui prend les devants et manifeste sa volonté la première ; une personne propose à une autre de traiter sur des bases déterminées : c’est l’offre ou pollicitation. Celle-ci agrée la proposition qui lui est faite, elle y consent : c'est l’acceplation, voilà le contrat conclu.
1 Les textes qui portent qu'une convention est parfaile par le seul consentement des parties (art. 938, 1138, 1583) ont trait, non pas à la formation du lien obligatoire par la seule volonté, mais bien à l’exéculion de la convention et signifient que le transfert de la propriété s'opère par simple consentement (voyez t. Ier). Ce qui le prouve bien, c’est que l’art. 938 applique cette formule à la donalion entre vifs, qui est un contrat solennel, pour la formation duquel le consentement des parties ne suffit pas.
2? Ce n’est pas la simple coexistence de deux volontés in{ernes qui constitue le contrat : il faut que ces volontés se manifestent au dehors, qu’elles soient échangées. Tant qu'elles restent à l’état de volitions, sans se connaître et sans se joindre, il n’y a rien de fait. Ce qui constitue le contrat, c'est le pacte, c’est-à-dire un échange de déclara-
tions faisant savoir à chacune des parties que le contrat est définitivement consenti. Le paysan le plus borné sait fort bien ce que signifient ces mots: « Marché conclu »,
-et les législations anciennes ont obéi à une nécessité quand elles ont établi des formes comme la s{ipulation ou la paumée.
OsservarTion. — Tout ce qui suit sur la forme et les effets des offres et de leur accep— tation constitue la théorie de droit commun applicable en droit civil ou commercial. Le- Conseil d'État a construit une théorie spéciale pour les offres de concours volontaire faites par les particuliers à l'administration en vue d'obtenir l'exécution d’un travail public. Ces offres ont ceci d’extraordinaire qu'elles n’ont pas besoin d’être acceptées explicitement par l Administration et qu’elles ne deviennent pas caduques par le décès de ceux qui les ont faites (C. d’État, 3 août 1900, S. 4903. 3. 13). Voyez sur cette matière- Dauzoz, Lois politiques et administratives, t. II, p. 673, n° 10419. Voyez aussi ci-dessus n° 951, en note.
971. Forme de l’offre. — L'offre ne se comprend guëre que sous uneforme expresse. On peut employer la parole ou l'écriture; mais il faut habituellement une expression de la pensée, en l'absence de laquelle rien ne permettrait de la saisir. Le mode choisi pour formuler l'offre peut être fort sommaire. Ainsi les étiquettes portant seulement le prix d’un objet exposé dans un magasin destiné à la vente constituent une o/fre de vendre la marchandise pour le prix marqué et le premier passant venu qui consent à payer ce prix peut exiger la livraison.
Dans quelques cas exceptionnels, un simple fait peut valoir offre de contracter. Celui qui fait stationner des voitures publiques dans les rues et places d’une ville est censé les offrir au public au prix du tarif. Par conséquent, l’acte du voyageur qui s'introduit dans la voiture en offrant de payer le prix est la conclusion d’un contrat et non une voie de fait (Justice de paix de Paris, 44e arr., 5 janv. 4882, D. 82. 3. 110). Mais les individus qui stationnent dans les endroits où l’on vient selon l'usage engager des domestiques ou des ouvriers, ne font d’offre précise à personne, et se réservent pleine liberté pour choisir la partie avec laquelle ils traiteront. S'il en est autrement pour le stationnement des voitures destinées au transport des voyageurs, c’est que toutes les conditions du contrat sont déterminées par les . règlements et que la considération des personnes est indifférente. Le fait du locataire qui reste en possession des lieux loués après l'expiration de son bail est considéré comme une offre tacite de renouveler le bail aux mêmes conditions, et, si le bailleur y consent, ilya tacite reconduction (art. 1738 et 1759).
Il résulte des exemples ci-dessus donnés qu’il n’est pas nécessaire que l'offre soit faite à une personne déterminée. Tous les jours, des offres sont faites au public par voie d'affiches, de prospectus distribués dans les rues, d’insertions dans les journaux, etc. Ces offres sont valables et peuvent ètre acceptées par n'importe qui.
*972. Formes de l’acceptation.— L'acceptation peut revêtir, comme l'offre, une forme verbale ou écrite; elle peut aussi, et plus fréquemment que l'offre, étre lacile et S'induire de certains faits qui impliquent chez leurauteur l'intention d'accepter la proposition qui lui a été faite. Les circonstances révélant l'acceptation non exprimée varient. Exemple : l'exécution du mandat par le mandataire prouve qu'il l'a accepté (art. 1985, al. 2).
FORMATION DES CONTRATS PAR SIMPLE ADHÉSION. — Ordinairement la conclusion d’un contrat suppose une libre discussion entre les deux parties. Parfois cependant l’une d'elles fait à elle seule la loi du contrat; elle dicte ses conditions à l’autre, qui se borne à les. accepter ou à les rejeter, par oui ou par non. C’est ce qu’on a appelé, sans grande utilité d’ailleurs, les contrats d'adhésion. Voyez Sazeizres, Déclaration de iénié: art: 199,
n° 89; Drreux, De l'interprétation des actes Juridiques, p. 152 à 910 ; Dorrar, Les contrats d'adhésion, thèse, Paris, 4905.
*973. Rôle de l’écriture. — Dans les contrats dont l'objet a une grande-
valeur, le consentement des parties est constaté par écrit. L'écriture n'est pas la manifestation du consentement, qui la plupart du temps s'est déjà produit auparavant sous la forme verbale. Si on rédige un écrit, c'est uniquement pour se réserver une preuve facile de la convention ; mais le moyen de preuve ne doit pas être confondu avec le mode de formation du contrat. Le contrat existe indépendamment de sa preuve écrite et avant elle; peutêtre même réussira-t-on à le prouver sans se servir de l’écrit.
Il en est ainsi même pour certains contrats pour lesquels la loi dit qu'ils ne se font ou ne s’établissent que « par écrit » (art. 2044 pour la transaction ; art. 2085 pour l’antichrèse). Elle entend simplement par là exclure la preuve testimoniale ; le contrat s’est formé el existe malgré l’absence d'écrit, car il ne faut jamais confondre l’inexistence d’un droit avec son défaut de preuve.
974. Subordination du contrat à la rédaction de l’écrit. — Lorsque les. parties conviennent de passer un écrit pour conslater leur convention, on doit recherchersi leur intention a été de subordonner la conclusion définitive du contrat à la rédaction de l'écrit. Si cette intention est constatée, elle sera respectée, et chacune des parties pourra sedédire, tant qu’elle n’aura pas donné sa signature. Mais la convention ne devient pas pour cela un contrat solennel ; la signature de l’acte vaut non comme solennité extrinsèque, mais comme manifestation de l'adhésion définitive du signataire. — Le Code allemand présume, en cas de doute, que le contrat n’est pas conclu tant que l’acte n’a pas été dressé (art. 154). Nous n'avons pas, en France, de présomption semblable.
C. — Moment où se forme le contrat
*975. Règle. — L'acceptation est nécessairement postérieure à l'offre, ne serait-ce que de quelques instants ; elle peut suivre l'offre immédiatement ou quelquefois se faire attendre longtemps. Dès que l'intervalle est appréciable, le moment de la formation du contrat est celui où lacceplation s'est produile, et non celui où l'offre a été faite.
On ne doit donc pas considérer l'offre comme une volonté de former le contrat, émise. sous la condition rétroactive de l’acceptation. L’acceptation est un fait qui ne peut pas rétroagir ; c’est seulement à compter du moment où elle a existé qu’a pu se produire la jonction des volontés nécessaire pour former le contrat.
976.Cas particuliers. — La règle est simple; il y a cependant des difficultés dans trois
cas : 4° lorsque l'offre a été acceptée après un intervalle ; 20 lorsque le contrat se forme par correspondance ; 3° lorsque le contrat se compose de décisions successives,
1° Cas où l’acceptation est séparée de l'offre par un intervalle.
*977. Durée de l’offre. — Il faut voir si l'offre a persisté jusqu'à l'acceptation pour vérifier si les deux volontés se sont rencontrées et si le contrat a pu se former.
En principe, l'offre dure indéfiniment, jusqu'à ce qu'elle soit retirée. Elle peut, en outre, devenir caduque avant d’avoir été retirée, par le prédécès de l’offrant ou par son incapacité.
*978. Du retrait de l’offre.
deux facons différentes : tantôt c'estun acte postérieur à l'offre qui vient la
Le retrait d’une offre peut se faire de
détruire ; tantôt l'offre est {emporaire, et son retrait est annoncé d'avance. Sur ce dernier cas, voyez le n° suivant.
Le retrait par acte postérieur doit se faire d’une manière expresse; celui qui a reçu l'offre doit être informé de son retrait. Sans cela l'offre est réputée (en France) durer indéfiniment.
Le Code allemand, plus conforme peut-être aux habitudes modernes que la jurisprudence française, impose aux particuliers, l'acceptation rapide des offres. Faite à une personne présente, l'offre doit être acceptée immédiatement (art. 147). La même règle s’applique aux offres faites par téléphone. Faite par d’autres moyens de correspondance, l'offre tombe dès que le temps suffisant pour faire parvenir une réponse dans des circonstances normales est passé (même art.). — Mais ce Code ajoute avec raison que l’acceptation tardive d’une offre vaut comme offre nouvelle (art 150).
979. Fixation d’un délai. — Souvent l'offre est faite à terme. Son auteur fixe lui-même pour l’acceptation un délai, au delà duquel il n’entend pas être obligé d'attendre une réponse. L'offre est alors répuiée non avenue si elle n’a pas été acceptée dans le délai fixé (Bordeaux, 29 janv. 1892 D. 99. 2 390). — Cette fixation d’un délai n’a pas besoin d’être expresse ; elle peut être tacite et résulter des circonstances. Ceci corrige en fait les inconvénients du principe de la persistance indéfinie des offres (Cass., 28 févr. 14870, D.
HAMEACA ST 01206)
*980. Caducité de l’offre. — Outre la faculté de retirer l'offre dans les conditions susindiquées, la jurisprudence admet que l'offre tombe de plein droit si elle n’a pas été acceptée avant le décès de son auteur (Cass., 21 avril 1891, S. 95. 1. 398). Elle tire un argument de l'art. 932, qui ne vise que les offres de donation. Ainsi l'offre est considérée comme personnelle à celui qui l’a faite; elle devient caduque par son décès et ses héritiers ne seraient pas liés par une acceptation ultérieure. — Les auteurs donnent la même solution pour le cas où l'offrant vient à être frappé d’une incapacité de fait ou de droit qui l’empêche d'avoir une volonté juridiquement efficace.
En Allemagne, le Code civil (art. 430, al. 2) considère la mort de l'offrant ou la perte de sa capacité comme indifférente ; l'acceptation peut encore intervenir utilement si le délai n’est pas écoulé. — Voyez aussi ce qui est dit n° 970 pour les offres de concours faites par les particuliers à l'Administration (en France). Enfin, même en droit civil, il existe des exceptions remarquables dans les stipulations pour autrui et dans les donations faites sous la forme de charges imposées à un donataire principal (Bordeaux, 18 févr. 1891, S. 92. 2. 89; Angers, 8 mars 1893, sous Cass., D. 95. 4. 329).
“981. Force obligatoire de l’offre accompagnée d’un délai, — Lorsqu’aucun délai n’a été fixé, ni expressément ni tacitement, l'offre non encore acceptée peut être relirée à tout moment : aucun lien obligatoire ne s’est encore formé ; la volonté de l’offrant reste libre. Mais l'offre accompagnée expressément ou lacitement d’un délai ne peut pas être relirée impunément ; on considère l’offrant comme tenu, pourvu que l’acceptation se produise dans le délai fixé. Sur ce point, il y a deux questions à examiner.
982. Obligation de l’offrant. — Supposons que l'acceptation se produise après la rétractation, mais avant l'expiration du délai. L’acceptant sera-t-il réduit à demander des dommages-intérèêts à raison du préjudice qu’a pu lui causer le marché manqué, par exemple s’il a déjà fait quelques dépenses en vue de son exécution, ou si c’est un marchand à qui on avait proposé d'acheter sa marchandise et qui a manqué une autre occasion de la vendre avantageusement ? La tradition française paraît bien borner à cela l'effet de l'obligation qui pèse sur l’offrant (Poruter, Vente, n° 32). Mais on propose aujourd’hui d'aller plus loin : l’offrant serait tenu de maintenir son offre pendant tout le délai, de sorte que sa rétractation survenue avant le terme fixé serait inopérante ; la volonté première serait
considérée comme subsistant encore, et l'acceptation faite dans le délai opérerait la conclusion du contrat !. Dans ce système, la partie qui avait reçu l'offre a le droit d'exiger l’exécution du contrat, notamment la livraison des marchandises (R. Worms, Volonté unilatérale, p. 177). Si elle ne l'obtient pas, on la traite comme au cas où je contrat, réellement formé, serait resté ensuite sans exécution.
983. Source de cette obligation. — D'où vient cette obligation parliculière de l'offrant qui est antérieure à la formation du contrat ? La plupart des auteurs français semblent s'en tenir à une idée vague, à celte « règle d'équité », comme disait Pothier, « que nul ne doit souffrir du fait d'un autre » (Vente, n° 32). Sous l'empire du Code civil, on fonde sur l’art. 1382 l'obligation de réparer le préjudice causé, mais cet article n'oblige à réparer que le dommage causé sans droit, de sorte qu'il reste à trouver la raison particulière pour laquelle l'offrant n'a pas le droit de se rétracter. On peut analyser ainsi la situation. L'offre contient deux choses : une proposition principale qui a pour objet le marché à conclure ; une proposition secondaire, qui accorde un délai pour réfléchir. La personne à laquelle l'offre est faite n’a aucune raison de ne pas accepter cette dernière proposition, qui n'a rien que d’avantageux pour elle, puisqu'en l’acceptant elle ne s'engage à rien et conserve le droit de rejeter la proposition principale. On doit donc présumer son acceplation en ce qui concerne l'offre du délai pour réfléchir, ou, ce qui revient au même, admettre pour cette offre une acceptation tacite et immédiate (DEmo- LOMsr, t. XXIV, nos 6% et 65). — On explique ainsi la naissance de l'obligation de l’offrant, sans modifier les principes traditionnels ?.
984. Notification de l’acceptation. — Il est nécessaire pour la formation du contrat que l'acceptation émise hors la présence de l’offrant lui soit signifiée. Qu'importe que l'acceptation ait été émise, si l’offrant n’en sait rien? L'offre est une question qui appelle une réponse ; or la réponse n'existe que quand elle est connue de celui qui la demande. Sans doute le pellicitant peut désigner un mandataire, par exemple un notaire, pour en recevoir communication à sa place (Gass., 2 févr. 1885, D. 83. 4. 293). C’est alors comme s'il l’avait reçue lui-même ; il n’y a pas suppression de la notification : il ya emploi d’un procédé spécial pour la recevoir. D'une façon ou d’une autre, il faut que l'acceptation arrive à la connaissance de l’offrant. On peut en ce sens tirer argument de l'art. 939, qui applique cette règle à l’acceptation d’une donation : quand l'acceptation est donnée après coup par acte séparé, le donateur n'est lié que du moment où cet acte lui a été notifié ; jusque-là il peut valablement disposer de la chose offerte.
Au contraire, le Code allemand, bien qu’il suppose, lui aussi, en principe, que l’acceptation de l’offre doit être déclarée à l’offrant, dispense l’acceptant de celte formalité quand elle n’est pas dans l’usage ou que l’offrant y à renoncé (art. 151). En pareil cas, le contrat se parfait dès le moment de l'émission de l'acceptation.
2 Cas où le contrat se forme par correspondance.
*985. Indication de l’hypothèse. — Les deux parties ne se trouvent pas toujours en présence réelle l’une de l’autre au moment de l’offre et au moment de l'acceptation ; elles peuvent être éloignées et traiter par correspondance, ce qui comprend l'envoi d'un messager, d'une lettre missive
‘ Sur un cas particulier qui se présente en droit administratif pour les marchés passés par adjudication, voyez BeRTHÉLEMY, note sous Cass., 4 mai 1904, D. 1907. 1.
2 Cette analyse est critiquée par quelques auteurs qui rejettent comme inutile l’hypothèse d’un contrat spécial et tacite pour la fixation du délai et qui font découler lobligation pour l’offrant (de maintenir Son œuvre jusqu’au terme fixé par lui) de son offre seule, considérée comme une déclaration de volonté unilatérale obligatoire par ellemême. Le principe nouveau d’une obligation créée par une volonté unique a été examiné et combattu ci-dessus (nes 831-834).
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-ou d'un télégrammet. Ce fait peut se produire soit seulement lors de l'offre, soit seulement lors de l'acceptation, soit aux deux moments à la fois.
Quand les deux parties ne sont pas en présence l’une de l’autre, il s'écoule nécessairement un temps plus ou moins long entre le moment où la volonté de contracter est émise par l’une d'elles et le moment où cette volonté est connue de l’autre ; cet intervalle est employé à la {ransmission de la volonté. La question s'élève alors de savoir à quel moment la volonté produit son effet : est-ce celui de son émission? Est-ce celui de sa réception ?
Cette question se pose aussi bien pour l'envoi d’une offre que pour l’envoi d’une acceptation : cependant les auteurs français ne l’étudient qu'à propos de cette dernière, qui est la plus intéressante parce qu’il s’agit de la conclusion finale du contrat.
*986. Système français. — RÈGLE. — La majorité des auteurs et des arrêts décide que la volonté transmise au loin produit son effet seulement lorsqu'elle parvient à la connaissance du destinataire. C'est du moins ce qui résulte implicitement des solutions positives qu'on donne sur les diffé-
rents points signalés ci-dessous,
Conséquences. — 1° Le pollicitant qui vient d'envoyer l'offre ou l’acceptant qui vient d'envoyer son acceptation reste libre de se rétracter tant que sa volonté n’est pas arrivée à la connaissance de l’autre.
Par exemple, ayant envoyé un messager, il peut faire courir après lui et l'arrêter en route ; ayant expédié une lettre par la poste, il peut télégraphier pour se dédire où même
expédier une seconde lettre devant arriver à destination en même temps que la première et l'annuler (Toulouse, 13 juin 1901, S. 19092. 2. 174).
2° Au cas où aucun délai n'avait été fixé, le pollicitant peut retirer son offre pendant le temps que l'acceptation émise sera en route pour venir à lui : le contrat n'étant pas encore formé, sa volonté reste libre.
3° Siun délai avait été fixé pour l'acceptation, celle-ci sera considérée comme tardive, lorsque la lettre qui la contient est remise au destinataire après l'expiration du délai, encore qu'elle ait été expédiée auparavant,
Cette solution doit être donnée alors même que l’arrivée tardive de la lettre serait due à une circonstance imprévue, accident de chemin de fer ou erreur de la poste, et que l'expédition aurait été faite en temps utile.
987. Système allemand. — En Allemagne on à adopté des solutions différentes et divisé le problème en deux : l'émission de volonté produit, en principe, ses effets du moment mème où elle est émise, et, par suile, si la personne qui l’émet meurt ensuite ou devient incapable, son décès ou son incapacité est sans influence sur l'efficacité de sa déclaration de volonté. Mais lorsque la déclaration doit être transmise à un destinataire éloigné, elle ne devient parfaite à son égard qu'au moment où elle lui parvient, et, par suite, elle reste révocable jusqu’à ce moment. On distingue ainsi deux époques pour régler séparément la question de capacité et la question de révocabilité (G. civ. allemand,
art. 430).
1 Il ne faut pas ajouter à ces moyens de communication l'emploi du téléphone. Avec le téléphone, les parties conversent entre elles malgré la distance comme elles le feraient si elles étaient réunies. La discussion du contrat est donc immédiate et ne subit pas les intervalles qu'amènent les autres moyens de communication.
3° Cas où le contrat se forme par décisions successives.
988. Nature de la difficulté. — Quand une convention est compliquée, les parties ‘peuvent tomber d'accord successivement sur les différents points qui la composent ; le concours de leurs volontés s'établit alors en plusieurs fois. Peut-être se considèrent-elles déjà comme ayant traité ensemble dès que les points essentiels sont fixés et quoiqu'il reste encore des détails à régler. À quel moment précis se forme le contrat ?
989. Lois étrangères. — Le Code allemand exige que les parties se soient mises d'accord sur tous Les points pour considérer le conirat, en cas de doute, comme conclu (art. 454) Les Codes saxon (art. 827) et autrichien (art. 885) traitent, au contraire, comme obligatoire l'accord (punktation) fixant les points essentiels, tandis que le règlement du reste a été renvoyé à une convention ultérieure. Comp. Code fédéral suisse, art. 2: « À défaut d’accord sur les points secondaires, le juge les règle en tenant compte de la nature de l'affaire. »
990. Silence de la loi. — Comme nous n'avons pas de dispositions sur cette difficulté, elle doit se résoudre d’après l'intention des parties. Ont-elles entendu se lier dès que certains points ont été réglés ? Telle est la question que doit se poser le juge. Mais il faut toujours qu’il ne reste à fixer aucun des éléments essentiels de la convention, et, s’il s’agit d’une clause secondaire, qu'il soit certain que les parties auraient traité quand même,
-quelle qu’en fût la solution.
S 2. — Formation des contrats non consensuels.
991. Division. Tous les contrals ne sont pas consensuels. Pour deux catégories de contrats, le consentement des parties ne suffit pas : il faut un autre élément pour leur formation. Ce sont les contrats solennels et les contrats réels.
A. — Contrats solennels.
**992. Définition. — Un contrat est dit « solennel » quand la volonté des parties, exprimée sans formes extérieures déterminées, ne suffit pas à le conclure, la loi exigeant une formalité particulière en l'absence de laquelle le consentement n’a point d'efficacité juridique.
**098. Énumération. — Ces contrats sont très peu nombreux. Mettons à part le mariage et l'adoption, qui sont des contrats constitutifs de la famille . Parmi les contrats pécuniaires, cinq sont solennels : 4° le contrat de mariage, qui règle les intérêts pécuniaires des époux (art. 1394); 2° la
donation (art. 931); 3° la constitution d'hypothèque (art. 2127); 4° Ja
subrogation dans l’hypothèque légale de la femme mariée (L. 23 mars 4855, art. 9); 5° la subrogalion dans les droits d’un créancier quand elle est -consentie par le débiteur (art. 1250-2°).
Je ne crois pas qu'il faille ajouter à cette liste le bail à domaine congéable, qui depüis 4794 ne s'établit que par écrit (L. 6 août 1794, art. 44). Je crois que cette disposition doit s'expliquer de la même manière que celles du Code civil relatives à la transaction (art. 2044) et à l’antichrèse (art. 2085) : elle règle, selon moi, une simple question de preuve
1 Pour le mariage, le caractère solennel est une production du droit moderne, et principalement de la loi civile. Dans la pure théorie de l'Eglise, le prêtre bénit l'union des époux; mais c’est leur consentement qui forme le mariage. Le mariage a donc été pendant de longs siècles un contrat non solennel.
et ne fait pas de la baillée à convenant un acte solennel, puisque l'écrit exigé par la loi peut être privé aussi bien qu’authentique !. Comp. ci-dessous n° 1116.
“994. En quoi consiste la solennité. — Dans tous les contrats solennels, la formalité exigée par la loi est la même : c’est la confection d'un acte notarié ?.
Ïl est utile de remarquer que les contrats solennels du droit moderne n'ont rien de commun avec ceux de l'antiquité romaine ou germanique : il ne s’agit plus d’un symbolisme destiné à révéler l’existence du consentement. L'intervention du notaire est une simple mesure de prudence servant à prémunir tantôt les contractants et tantôt les tiers, soit contre les dangers inhérents à l’acle, soit contre les fraudes possibles de la part des parties. C’est une garantie de régularité et de sincérité. La loi n'avait pas d'autre moyen d’en assurer le respect que d’annuler l’acte fait sous une autre forme.
B. — Contrats réels.
*# 095. Définition. — D'après la théorie classique, la nature des choses exige quelquefois pour la formation du contrat un élément autre que le consentement. Il en est ainsi dans le commodat ou prêt à usage, dans le prél de consommalion, et dans tous les contrats qui font naître l'ac{ion en restitution d’une valeur fournie. Cette obligation ne peut prendre naissance, et par conséquent le contrat ne peut se former, que par la fourniture de la valeur à restituer ; tant que cette prestation n’a pas eu lieu, le futur débiteur ne peut pas être obligé à rendre quoi que ce soit: que réclamerait-on à un dépositaire à qui on n'aurait rien confié? c'est donc la res præslila qui vaut formation du contrat, et on dit que le contrat se forme re. Telle était la terminologie romaine (Gars, III, 90-91).
996. Observations critiques. — Il n’y a de véritables obligations conventionnelles que celles qui n’existeraient pas, si les parties ne les avaient pas fait naître par un acte spécial de leur volonté. L'obligation de rendre qui pèse sur le dépositaire, l’'emprunteur et le gagiste n’est pas véritablement une obligation conventionnelle ; elle naît ex re, c’est-à-dire du fait de la possession de la chose d'autrui, et elle prendrait également naissance si cette chose était venue aux mains de son détenteur actuel sans le fait de son propriétaire. Elle préexiste logiquement au contrat, et les parties n’ont pas besoin de la
créer ; elle n’est pas autre chose que l'obligation légale de rendre la chose d'autrui que sanctionne la revendication”, — Les différences qu'on remarque entre la situation d’un
1 «Tout bail... sera désormais rédigé par écrit » (art. 14). Comp. PauL HENRY, Une vieille coutume bretonne, Rennes, 1894, p. 40-41; GuiLLouarp, Louage, n° 643. — Voyez aussi Rennes, 22 mai 1813, cilè par DaLcoz, Répert., vo Louage à domaine congéable, n° 9; mais il s'agissait probablement d'un convenant antérieur à la loi de 1791.
? Seul le bail à domaine congéable, si on le considère comme un contrat solennel, fait exception : l'écrit peut être fait sous seings privés.
3 L'existence des contrats réels a été contestée, pour d’autres raisons qui ne me semblent pas exactes, par M. Combescure (Revue critique, oct. 1903). Cet auteur attribue aux quatre contrats réels un caractère synallagmatique et consensuel, parce qu’il reconnaît (comme tout le monde) la valeur obligatoire de la simple promesse de prêter une chose, de la recevoir en dépôt ou de la donner en gage. Il ne prend pas garde que dans les vrais contrats synallagmatiques les obligations réciproques des parties sont, par leur formation, conlemporuines l'une de l'autre et doivent, en principe, s’exécuter simultanément, tandis que dans les cas de gage, de prêt, ou de dépôt, les deux obligations ne coexistent jamais ; dans la réalité, il se produit alors deux conventions successives, car une promesse de prêt n'est pas un prêl, ni un élément du prêt ; la seconde conveñtion (acceptalion de la chose) est l'exécution de la première, de telle sorte que le rapport qui unit les obligations successives des parties n’est pas du tout de même nature que la coexistence des obligations réciproques, nées d’un contrat synallagmatique. En outre, on doit remarquer que, dans le dépôt, ces deux obligations succes-
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dépositaire, d'un emprunteur ou d'un gagiste et celle d’un possesseur sans titre, sont des différences de détail !, qui laissent subsister la ressemblance fondamentale : et cette ressemblance est dans l’origine préconventionnelle de leur obligation principale qui a pour objet la restitution de la chose reçue.
Enfin remarquons que, dans le droit moderne, les obligations formées re ont toutes pour cbjet la chose même qui a été recue. Notre droit a abandonné le système romain qui, dans les contrats innommés do ut des et do ut facias, admettait la formation re d'une obligation ayant pour objet une chose autre que celle qui avait été livrée. Ces contrats sont aujourd'hui consensuels : la convention d'échange devient obligatoire de la même façon que la vente.
CHAPITRE HI DE L'OBJET DES CONTRATS
997. Observation. — À proprement parler, un contrat n'a pas d'objet, ou du moins on ne peut lui en attribuer un qu’à l’aide d’une ellipse : le contrat est un acte juridique qui a des effets, et ces effets consistent dans la production de diverses obligations; ce sont ces obligations qui ont un objet, et c’est par une sorte d’abréviation qu’on attribue directement cet objet au contrat lui-même ?. Ainsi, quand on parle de l’objet d’un contrat, on veut parler de la chose ou du fait sur lequel s'entendent les parties et qui fait, comme le dit l’art. 4108, «la matière de l'engagement ».
“998. Définition. — L'objet d'une obligation est ce que doit le débiteur. Pour employer le procédé scolastique d'Oudot, c'est la réponse à cette question : « Quid debetur » ? — Toute obligation a pour objet un fait qu'une personne peut exiger d'une autre; mais ce fait peut présenter des caractères différents, selon les cas.
**999. Classification. — Le fait qui est l'objet d'une obligation peut être posilif ou négalif. Au premier cas, il prend le nom de prestalion; au second cas, celui d'abstention.
Les faits, tant positifs que négatifs, considérés comme objet des obliga-
sives prennent naissance à la charge de la même partie, le déposant, de sorte qu’il n’y a rien qui ressemble, même de loin, à deux obligations réciproques. 1
1 Ainsi le déposant ou le prêteur n’est pas astreint à faire la preuve de son droit de propriété, comme on l'exige dans les cas ordinaires de revendication, mais ceci tient à ce qu’on sait par quel acte la chose est sortie de ses mains et qu’elle était, à ce moment, considérée comme sienne : c’est cet acte, remise volontaire d’une chose par son nropriétaire qui, se trouvant prouvé, entraine condamnation du possesseur, tandis que dans la revendication ordinaire, rien n'indique que la chose soit venue des mains du demandeur dans celle du défendeur ; d’où la nécessité pour le premier de prouver sa propriété. Ainsi encore, si la chose livrée a été perdue ou détériorée, le dépositaire ou l’emprunteur est tenu de sa négligence, parce que, outre lobligation légale de restituer la chose d’autrui, qui était de droit, il a contracté l'obligation spéciale que les anciens appelaient custodia (Maywz, t. I, $ 172, notes 18 à 20).
2 C’est pour cela que la loi parle tantôt de l’objet des contrats (art. 1126 à 1128) et tantôt de l’objet des obligations (art. 1129-1130). Un contrat n’a pas un objet distinct de l’objet des obligations qu'il fait naître et on peut sans inconvénient employer le langage elliptique de la loi.
tions, suivent en général des règles communes; cependant, on à depuis. I6ngtemps pris l'habitude de mettre à part, sous le nom de dations, un certain genre de faits, ceux qui consistent dans la translation d'un droit réel (propriété ou autre). En France, l'obligation qui a pour objet une dation sesépare de toutes les autres, parce qi’elle est devenue un mode d'acquérir : la translation de propriété se confond avec l'obligation de donner. On a vu, en effet, que le consentement sert à la fois à créer l'obligation et à transférer le droit réel (t. I, n° 2589). Nous opposerons donc désormais les obliqations de donner à toutes les obligations que l’on appelle obligations de faire ou de ne pas faire".
Poussant plus loin l'opposition entre les deux espèces d'obligations qui viennent d’être indiquées, on a coutume de dire que l'obligation de donner a pour objet une chose, tandis que toutes les autres ont pour objet un fait. Au fond, cela n’est pas vrai: l'obliga- “tion de donner a elle-même pour objet un fait à accomplir par le débiteur, à savoir la dation ou transfert de la propriété, qui est un acte juridique ; c'est cet acte qui est véritablement l’objet de l'obligation ; quant à la chose (meuble ou animal, maison ou terre), sur laquelle il s'exerce, elle n’en est en réalité que la matière. Si donc on donne la chose pour objet direct à l’obligation, c’est par une sorte d’ellipse, en sous-entendant la nature de l’acte juridique (transfert de propriété ou création d’un droit réel) à accomplir sur cette chose. — Sous cette réserve, nous ferons comme tout le monde, et nous parlerons désormais des « choses» qui sont l’objet des obligations de donner et des «faits» qui sont l’objet des autres obligations ?.
*1000. Caractères que doit réunir l’objet. — L'objet d’une obligation doit être 10 déterminé; 2 possible: 30 licite ; 4° personnel au débiteur.
Est:l en outre nécessaire que l’objet du contrat présente un intérêt pécuniaire pour le créancier ? Autrefois on refusait l’action au créancier, au moins en principe, quand il n'avait qu'un intérêt moral à l'exécution du contrat (Augryx et Rau, $ 344, texte et notes 26 et 27). Mais une tendance contraire se manifeste sous l'influence allemande (aerinc, OEuvres choisies, t. 1, 145). Le Code civil allemand (art. 241) n’exige pas. que l'obligation ait une valeur pécuniaire. Voyez Sazenres, Théorie de l'obligation, n° 8. Comp. ci-dessus n° 959.
A. — De la détermination de l'objet.
1001. Des objets entièrement indéterminès. — Le lien obligatoire ne se forme pas quand l’objet de l'obligation n’est pas déterminé.
Si l’indétermination porte sur la nature de l’objet, on ne sait quelle chose ou quel fait peut être réclamé au débiteur. Celui qui aurait promis «un animal» n'aurait en réalité rien promis du tout, puisqu'il pourrait se libérer en fournissant à son créancier un insecte insignifiant, — Si l’indétermination porte sur la quotité, la chose étant déterminée dans son espèce, le débiteur pourrait encore se libérer en offrant au créancier une prestation
1 La division tripartite, exposée au texte, n’est pas la même que celle qu’on rencontre fréquemment dans les textes anciens : dare, præstare, facere, qui ne comprend que les obligations positives, et dans laquelle la « præstatio », opposée à la « datio », désigne la mise d’une chose à la disposition d'autrui sans transfert de propriété. — Du reste, le langage des jurisconsulles romains n’a jamais été bien fixé. Voyez lesexemples rapportés par Maywz, $ 169, notes 3 à 9.
2 On remarquera que l’art. 1126 emploie le mot « chose » dans un sens plus large, qui comprend à la fois la res et le faclum : la loi nous parle, en effet, d’une « chose » que le débiteur s’engage à donner, ou à faire, ou à ne pas faire ; la distinclion, sup-primée dans le substantif, reparait dans les verbes qui le suivent.
dérisoire : s’il a promis du blé ou du vin, sans rien préciser, son obligation pourrait se réduire à une goutte de vin ou à un grain de blé, et la créance serait vaine.
1002. Des objets déterminés dans leur genre. — Il suffit, pour la validité de l'obligation, que la chose qui en fait l'objet soit déterminée dans son genre et dans sa quantité, sans l'être dans son individu.
La plupart des ventes de marchandises, surtout dans le commerce de gros, sont dans ce cas ; les bois de sapin, les charbons, les cafés, etc., se vendent de la sorte: la provenance qui indique la nature et la qualité; la quantité, fixée par un chiffre, sont seules indiquées. C’est seulement lors de l'expédition ou de la livraison que l’objet de la vente se trouve individuellement désigné. On dit qu’une pareille obligation a pour objet un genre (genus) Le droit emploie le mot « genre » dans le sens étroit que les sciences naturelles donnent au mot « espèce ».
* 4003. Des corps certains. — Souvent la chose qui fait l'objet de
.lobligation est individuellement désignée: c'est un objet particulier, le cheval oule chapeau que j'ai choisi, et non un autre. On dit alors que l’obligation à pour objet un corps cerlain. Les jurisconsultes anciens disaient que la chose était déterminée « in specie », par opposition au eas où elle l’est « in genere ».
*1004. Différence entre les dettes de corps certains et les dettes de genres. — Il ÿ a lieu de distinguer ces deux sortes d'obligations à plusieurs points de vue. La promesse d’un genre n’est pas iranslative de propriété, parce que, dit-on, « les. genres n’appartiennent à personne », c’est-à-dire que nul n’est propriétaire d’un genre entier et que ce n’est pas le genre en totalité qui a fait l’objet de l'obligation, mais seulement un ou plusieurs objets encore indéterminés. — Dèutre part, la dette d’un corps certain s'éteint par la perte de l’objet : une dette de genre ne s'éteint pas de la même façon; il faudrait supposer, ce qui est à peu près impossible, l'extinction entière de tous les objets de ce genre sans en excepter un seul. Aussi dit-on : « Genera non pereunt. »
1005. Des objets déterminables. — Quoique les parties aient omis d'indiquer d’une façon précise l’objet de leur convention, il arrive parfois que celle-ci soit valable, lorsque leur omission peut être réparée d’après les circonstances ou d’après d’autres clauses de l’acte ; si l’objet n’est pas encore déterminé, il est tout au moins déterminable. Par exemple, une fourniture de charbon pour la consommation d’une machine pourra être appréciée d’après la nature de cette machine et la façon dont on la fait mar-
cher. Certaines fournitures pourront se régler après coup d’après la consommation qui en sera faite : par exemple, le nombre de bouteilles qui seront consommées dans un lunch ou
dans un banquet.
B. — De la possibilité de l’objet.
*1006. Des faits impossibles. — « A l'impossible nul n’est tenu », dit un proverbe qui s'impose même au législateur. L'impossibilité qui annule les obligations conventionnelles doit être une impossibilité absolue et insurmontable, et non cette impossibilité relative qui dériverait d'une incapacité ou d’un défaut propre à l'obligé : si une personne s’engage à faire une chose faisable, mais dont elle n’est pas capable, son obligation n’en est pas moins valable, bien qu'il lui soit impossible de tenir son engagement, et elle sera
enue de payer des dommages-intérêts.
1007. De l’impossibilité dans les obligations de donner. — Si l'objet de l'obligation est une chose que le débiteur a promis de donner.
l'impossibilité d'exécuter la promesse ne peut tenir qu'à l'inexistence de la chose, car l'acte juridique promis est en lui-même possible.
L’inexistence de la chose ne crée d’impossibilité que dans deux cas: 49 Il s'agissait d’un corps certain qui a péri à unè époque antérieure à la convention.
Ainsi l’art. 1601 dit que la vente est nulle quand la chose était déjà périe, à l'insu des .
parties, au moment de la vente. Si la perte était postérieure à la formation de l'obligation, celle-ci se serait valablement formée, et il n’y aurait plus qu’à déterminer l'effet de cette perte sur l'obligation préexistante. — On suppose de plus que la perte est totale : si la chose subsiste encore en partie, l'obligation a un objet et peut se former; mais voyez l'option que l’al. 2 de l’art. 1601 offre alors à l’acheteur.
dv Il s’agit d’une chose déterminée seulement dans son genre. L'impossibilité de l'objet ne résulte pas de son inexistence actuelle, car on vend tous les jours des objets qui ne sont pas encore fabriqués, mais seulement de l'impossibilité d’en produire.
L'impossibilité relative, purement personnelle à l'obligé qui résulterait de ce qu'il n'est pas le propriétaire de la chose et n'en peut pas disposer, n’altérerait en rien la validité de son engagement. Cependant la loi considère la vente de la chose d'autrui comme nulle (art. 1599).
*#*1008. Des choses futures. —— Une chose future, à la seule condition d’être possible, peut faire l'objet d'une convention (art. 1130, al. 1°). L'effet de celle-ci est alors subordonné à la naissance ou à la production de cette chose : si la chose espérée n'arrive jamais à l'existence, l'obligation manquera d'objet et ne se formera pas.
Les ventes commerciales sont fréquemment des ventes de choses futures: il en est ainsi surtout des commandes adressées à des fabricants qui, au moment où ils les acceptent,
n’ont pas, en général, les produits qu'ils s'engagent à livrer dans un délai donné, et souvent même n’ont pas encore les matières premières nécessaires pour les fabriquer.
CG. — De la licéité de l'objet:
1° Généralités.
*#1009. Motif de la loi. — La loi ne peut tenir aueun compte d’une convention qui a pour objet un fait qu’elle défend : l'objet illicite ne peut pas donner lieu à une obligation valable. On doit considérer comme illicite
non seulement ce qui est contraire à un texte de loi, mais aussi ce qui est immoral (art. 6). Comp. t. I, n° 293.
Ce n'est pas qu’on doive considérer l'exécution d’une pareille obligation comme impossible, ainsi que le disait Papinien! ; mais, bien au contraire, parce que la loi doit tout prévoir afin d'empêcher ce dont elle ne veut pas.
APPLICATIONS. — Les principaux exemples de contrats annulés comme ayant un objet illicite ou immoral sont :
1° Le courtage matrimonial, dont il est parlé dans le t. Ier, no 790.
2° Les conventions relatives aux maisons de tolérance, pour lesquelles la jurisprudence a souvent montré une rigueur excessive, Voyez Trib. Seine, 5. févr. 1867, D. 67. 3. 64, S. 67. 2. 398 ; Caen, 29 juill. 4874, D. 73. 9. 497, S. 75. 2. 298 ; Paris, 1% déc. 1889, D. 90. 92. 489; Alger, 15 nov. 1893, D. 94. 2. 598. — En pareille
1 QQuæ facta lædunt pietatem, existimationem, verecundiam nostram... nec facere nos posse credendum est » (Digeste, liv. XXVIIL, tit. 7, fr. 15). C’est une parole de moruliste, mais combien éloignée de la réalité!
matière la jurisprudence parle indifféremment d'objet ou de cause illicite. Comparez les arrêts cités au n° 1085, à propos des donations entre concubins.
3° Les conventions relatives aux jeux de hasard. L'’annulation d’un bail d'immeuble serait possible s'il était destiné à l'exploitation exclusive du jeu des petits chevaux, Pau, 28 juin 1906, S. 4907. 2. 614.
Une autre application intéressante de la même idée se faisait au contrat de claque : la jurisprudence annulait la convention passée entre un directeur de théâtre et un entrepreneur de succès dramatiques (Lyon, 25 mars 4873, D. 73. 2. 68, S. 73. 2. 179). Mais celte Jurisprudence déjà vieille (Paris, 3 juin 1839) paraît abandonnée aujourd'hui; nous sormmes trop habitués aux procédés de la réclame moderne pour condamner aussi sévèrement un contrat inoffensif : la Cour de Paris en a admis la validité (Paris, 5 avril 4900, Gazette des Tribunaux, 14 avril 4900).
OgservarION. — Il ne s’agit ici que des contrats dont l'objet entier est illicite ou immoral. Un bien plus grand nombre de clauses, qui sont des conventions accessoires insérées dans un contrat plus important, sont annulées comme illicites ou immorales. Exemples : prohibition des clauses d’inaliénabilité perpétuelle (t. 1, n° 2343); des pactes comiissoires (ci-dessous, n° 2456), elc:; c’est principalement en matière de donations et de legs que ces conditions nulles deviennent intéressantes ; voyez t. II.
‘*1010. Des choses hors du commerce. — L'art. 1128 nous prévient qu’ «il n'y a que les choses qui sont dans le commerce qui puissent être l’objet des conventions ». L'expression « dans le commerce » ne fait pas allusion à ce qu'on appelle le « commerce » dans le langage juridique moderne : le commerce, qui fait l'objet du droit commercial, est la spéculation sur les meubles de toute nature, matières premières et produits fabriqués, que les commerçants achètent dans l'espérance de les revendre plus cher qu'ils ne les ont payés. Dans l’art. 1128 ce mot a un sens différent, plus large et voisin du latin « commercium » il désigne la possibilité pour une chose de servir d'objet à un acte juridique. De telle sorte que lorsque la loi nous dit que les choses qui sont dans le commerce sont les seules qui puissent faire l’objet des conventions, elle ne nous apprend rien puisque, si elles sont dans le commerce, c’est justement parce qu'elles peuvent servir de matiere aux contrats.
*4011. Énumération. — En principe, toutes les choses sont dans le commerce. Celles qui sont soustraites aux conventions des particuliers sont des exceptions. On peut citer comme telles :
1° L'état et la capacité des personnes, qui échappent, en général, à toute modification conventionnelle. Voyez cependant t. I, n° 292-1°;
90 La liberté du travail, c’est-à-dire la faculté pour toute personne de se livrer au genre de travail qui lui plaît ! ;
30 Les biens du domaine public, qui sont inaliénables ;
1 Cependant la liberté du travail se trouve restreinte fréquemment par des conventions spéciales. Le vendeur d’un fonds de commerce s’interdit d’exercer un commerce similaire dans un certain rayon (ci-dessous n° 1472) ; un palron fait promettre à son employé de ne pas monter une maison semblable pour lui faire concurrence dans son voisinage (Cass., 8 nov. 1904, D. 1906. 1. 489; Nancy, 14 nov. 1905, D. 1907. 2, 321, S. 1906. 2. 166 ; Cass., 7 nov. 1906, S. 1907. 1. 127), ou même de ne pas se placer dans une maison similaire, en France ou à l’étranger, pendant un délai plus ou moins long après sa sortie, et parfois sous des peines pécuniaires très élevées. Cette dernière clause me paraît abusive et nulle. Comp. Cass., 7 août 1871, D. 71. 4. 197, maise débat ne portait pas sur la validité de la clause.
Zo Certains biens des particuliers, dont la loi désire empêcher l’aliénation ; par exemple, les biens dotaux de la femme mariée sous le régime dotal ;
5° Certains produits ou objets dangereux, dont le trafic est interdit ou étroitement sur veillé : substances vénéneuses (L. 19 juillet 4845); animaux atteints de maladies contagieuses (L. 21 juillet 4884, art. 43. Comp. Cass., 20 juill. 1899, D. 93. 1. 20);
Go Les successions futures. Voyez les n°$ suivants. * “
20 Prohibition des pactes sur successions futures.
*1012. Textes. — La loi ne permet pas que les particuliers fassent des conventions sur des successions non encore ouvertes. Le principe général est formulé dans l’art. 4130 qui interdit toutes sortes de « stipulations », et appliqué spécialement à la vente par l’art. 1600 et à la renoncration par l'art. 191 ; en outre l’art. 1389 renouvelle ces prohibitions à propos du contrat de mariage.
*1013. Motifs. — La suspicion qui s'élève contre les pactes sur successions futures est très ancienne ; elle en avait déjà amené la prohibition en droit romain (Code, liv. IT, tit. 3, loi 30). On les considère comme immoraux parce que les parties spéculent sur la mort d’une personne vivante, qui est ordinairement un de leurs parents, et, en outre, comme dangereux, parce qu'ils peuvent faire naître dans l'esprit des parties la pensée d’un crime pour en hâter l’effet. Ces motifs sont extrèmement faibles.
*1014. Aggravation dela prohibition par le Code. — Notre ancien droit, tout en conservant la prohibition romaine, avait admis de nombreux tempéraments dans l'intérêt des familles et surtout sous l’empire de préoccupations nobiliaires ; ainsi on faisait renoncer les filles à la succession de leurs parents pour grossir la part de leurs frères et surtout celle de l’ainé.
Le Code a établi une prohibition plus sévère et cela de deux façons différentes :
40 I] n’admet plus que dans de rares hypothèses des conventions portant sur la succession d’une personne encore vivante. Voyez les art. 918, 1075 et suiv., 1082 et suiv. — La loi du 25 mars 1896 a fait disparaître une autre exception qui résultait de l’art. 764 ancien.
20 Il a aggravé la sévérité de la règle. Avant lui on pouvait faire valablement des pactes sur une succession future en obtenant le consentement de la personne de la succession de laquelle il s'agissait. C'était la décision donnée par Justinien dans la loi 30 au Code précitée. Le Code civile annule le pacte mème approuvé par cette personne (art. 1130). Toute ressource est donc enlevée aux parties !.
1015. Sanction. — La nature des motifs sur lesquels se fonde la prohibition des pactes sur successions futures est telle que la nullité qui la sanctionne est d'ordre public ; c'est une nullité absolue, qui peut être invoquée par tous les intéressés.
Limire DE LA PRouiBtTION, — La prohibition contenue dans l’art. 41130 n’atteint que les conventions ayant véritablement pour objet la succession future et les droits que les parties auront à faire valoir dans cette succession (Exemple : Cass., 27 janv. 4904, D. 190%. 1. 399). On ne doit pas considérer comme nulle une convention dont l'exécution est suspendue jusqu'à la mort d'une personne, si elle a pour objet autre chose que sa succession. Telle est la promesse d'une dot payable à la mort du promettant: il y a ici une créance
. 1 Cette sévérité de la loi moderne est critiquée avec raison: dans beaucoup de cas il serait avantageux de pouvoir prendre des arrangements en vue de l'ouverture plus ou moins prochaine d’une succession ; le danger qu’on redoute est souvent chimérique et on a fait remarquer que la loi autorise des conventions capables de faire naitre des projets tout aussi coupables: par exemple, l'achat d’une maison moyennant une reule: viagère reposant sur la lête du vendeur : l’acheteur a intérêt à ce que le vendeur meure le plus tôt possible. De plus, la convention sur succession future peut très bien ne créer pour les parties aucun intérêt à la mort prochaine du futur « de cujus ». Telle serait la convention par laquelle les héritiers présomptifs d'une personne s'engagent à considérer comme inexistant tout testament qui avantagerait l’un d’eux, Une telle convention tombe cependant sous la prohibition de la loi, qui ne distingue pas (Cass., 13 mai 1884, D. 84. 1. 468, S. 84. 1. 336). Sur une application rigoureuse de cette: prohibition, voyez t. III, no 1904 bis.
dont l’exigibilité seule est suspendue jusqu’à la mort du débiteur ; elle deviendra exigible contre sa succession, mais elle n'est pas pour cela un droit compris dans la succession et. qu'on puisse faire valoir à titre d’héritier.
1016. Bibliographie. -— Marcec Nasr, La prohibition des pactes sur succession future, thèse, Paris, 1903. — Même sujet : Roserr Fonrana, Paris, 4905; PascANO, Paris, 4907.
D. — Personnalité du fait promis.
lo Ineflicacité de la promesse du fait d’autrui.
“4017. Motif de la règle. — Le fait qui est l'objet de l'obligation doit être personnel au débiteur. Pourquoi cela ? C’est l'effet d’un état naturel, ‘que la loi se borne à reconnaitre: l'indépendance respective des particuliers les uns à l'égard des autres. Il s’agit de faire naître une obligation à la charge d’une personne par l'effet d'un consentement donné à une convention : ilest tout naturel que ce consentement soit, comme le dit l'art. 1108, celui « de la partie qui s’oblige ». Nul ne peut donc se trouver obligé par contrat sans l'avoir voulu, sauf les fous et les enfants dont le consentement est suppléé par celui de leur représentant légal. Voilà pourquoi la personne qui promet quelque chose ne peut promettre que son fait personnel; elle doit, comme disaient les Romains, « promittere de se ».
* 1018. Conséquences. — Si une personne a promis le fail d'autrui, son engagement ne vaut rien; il est frappé d'une enefficacité absolue : Le stipulant ne peut rien réclamer au promettant, puisque celui-ci ne s'est engagé personnellement à rien ; il ne peut rien réclamer au tiers, puisque celui-ci n'a rien promis et n'a pas donné mandat de promettre en son nom.
*1019. Formule de la règle dans le Code. — Le principe de la personnalité de l’objet des obligations se trouve formulé en termes un peu énigmatiques dans l’art. 1449 : « On ne peut s'engager en son propre nom que pour soit méme. » Il eût mieux valu dire « promettre » que « s'engager », car celui qui promet le fait d'autrui n’a pas l’inten-
tion de s'engager lui-même.
Les mots «en son propre nom » font allusion au cas où le promettant agirait «au
nom d'autrui », c’est-à-dire comme représentant d’une autre personne, à titre de man- _dataire, de tuteur, etc. Dans ce cas la règle de l’art. 1119 ne s’appliquerait pas : celui qui parle au nom d'autrui a reçu le pouvoir d’obliger celui qu'il représente, et la promesse faite par lui est aussi efficace que si elle avait été faite par le représenté en personne. La formule exacte à employer serait donc celle-ci: « Chacun ne peut prometire que son propre fait; on peut cependant promettre le fait d'autrui, quand on est muni à cet effet d’un pouvoir conventionnel ou légal. »
20 Promesse de porte-fort.
*#*1020. Définition. — Une personne se porte fort pour une autre quand elle promet que la personne dont elle parle consentira comme elle à la convention qu'elle passe. On dit en pratique que le porte-fort s’oblige à rapporter la signature d'un autre. Quel est au juste l'objet de l'engagement ? Le porte-fort s'oblige à faire tout ce qu'il faudra pour obtenir la signature promise; son obligation a done un objet qui lui est personnel:
sont les efforts, les démarches, les sacrifices d'argent qu'il devra faire pour déterminer la personne indiquée à donner son consentement. Il est donc tenu d'une obligation de faire; s'il réussit à obtenir le consentement d’autrui, il est libéré ; s'il n'y réussit pas, il manque à son obligation et doit payer les dommages-intérêts. En.tout cela, rien de contraire au principe.
1021. Rédaction défectueuse de la loi. — Dans l’art. 41120, la convention de porte-fort est indiquée comme une exception à la règle qui vient d’être exposée : « Véanmoins, on peut se porter fort pour un tiers en promettant le fait de celui-ci... » Cette façon de présenter les choses est inexacte: celui qui se porte fort pour un autre ne promet nullement le fait d’autrui ; il promet son propre fait et s'engage personnellement
sans engager autrui; il y a donc là une application pure et simple de la règle, et non
pas une exception.
* 4022. Utilité de la convention de porte-fort. — Cette convention se rencontre fréquemment, mais il est rare qu'elle fonctionne isolément, comme faisant à elle seule l’objet d'un contrat. Presque toujours elle est la clause accessoire d’une opération qui intéresse plusieurs personnes, telle qu'un partage de succession: si parmi les intéressés il se trouve un absent ou un incapable, le partage n’est faisable qu'avec l'intervention d'un tiers qui se porte fort envers les autres pour la personne hors d'état de donner son consentement. On peut encore supposer que ces cohéritiers, pendant l'indivision qui règne entre eux, veulent vendre un bien dépendant de la suecession; les parties majeures et présentes vendront à elles seules, en se portant fort pour l'incapable où pour l'absent, et l'acheteur aura comme garantie leur responsabilité (ordinairement solidaire) pour le cas où le cohéritier qui n’a pas figuré au contrat ne consentirait pas plus tard à le ratifier.
*4023-1025. Comparaison du porte-fort avec la caution. — La caution est, comme le porte-fort, une personne qui s'engage pour autrui; il ÿ a toutefois entre eux une différence caractéristique Le porte-fort promet seulement que le tiers, dont il se croit sûr, consentira à s'engager, à prendre pour lui le contrat qui a été fait, à « ratifier » ou à « tenir l’engagement », comme dit l’art. 4120. Le porte-fort est donc libéré dès que cet engagement a été pris par le tiers : il n’est pas garant de son exécution. La caution, au contraire, se présente pour quelqu'un qui consent immédiatement à s’obliger, ou même qui l'est déjà, et elle garantit au créancier l'exécution de la dette. Elle s’engage à payer la dette d'autrui, si le débiteur ne satisfait pas lui-même à son obligation. Son engagement commence donc quand finit celui du porte-fort. Une mème personne peut consentir à jouer successivement les deux rôles et s'engager pour autrui, d’abord comme porte fort, ensuile comme caution; mais, même en ce cas, les deux obligations restent distinctes en sa personne.
DE LA CAUSE DANS LES CONTRATS
S 1. — Les textes du Code.
*1026. Le principe.
ventionnelle doit avoir une « cause », et cette cause est indispensable à sa
D'après le Code civil, toute obligation con-
« validité ». La règle est formulée dans l'art. 41108-4°, qui exige « une cause licite dans l'obligation! ».
*1027. La sanction. — Un peu plus loin, en passant en revue les diverses conditions énumérées par l'art. 1108, les auteurs du Code déclarent nul tout contrat dont la cause est inexistante, fausse ou illicite (art. 1131). L'art. 1133 détermine ce qu'il faut entendre par cause illicite: à ce point de vue, ce qui est contraire aux bonnes mœurs ou à l'ordre public est assimilé à ce qui est contraire à la loi.
1028. Obscurité des travaux préparatoires. — Les discussions du Conseil d'État, les exposés de motifs et les discours ne fournissent aucun éclaircissement sérieux. Toutes les idées émises sur la cause sont obscures et confuses. Voyez surtout ce qu’en ont dit Bigot du Préameneu (Exposé de motifs, Locré, t. XII, p. 139, n° 99 ; Fexer, t. XIII, p. 228) et Portalis (séance du 20 nivôse an XII, Locré, t. XIV, p. 17-78, n° 1). Ils semblent s'être référés à une conception reçue par tout le monde de leur temps et qui n'avait pas encore soulevé de difficultés. Nous sommes donc réduits à rechercher dans le passé les origines et le développement de la théorie de la cause.
$S 2. — Origine de la théorie de la cause.
1029. Sa création par Domat. — Domat a été le créateur de la théorie de la cause?. Avant lui, Dumoulin et B. d’Argentré l’ignoraient, et les coutumiers plus anciens qui parlent quelquefois de la cause prennent ce mot dans un tout autre sens.
1 L'art. 1108 a été fait pour énumérer les conditions essenlielles pour la validité des conventions. Il en indique quatre : le consentement, la capacité des parties, l’objet et la cause. On a de tout temps fait remarquer que cette énumération est aussi incohérente qu'inutile. Le consentement n’est pas une coudlion de validité, c’est le contral luiméme. Ce qui est une condition de validité, c’est bien plutôt l'absence de vices dans le consentement et, quand il y a lieu, l'emploi d’une forme solennelle. L'objet est un élément intrinsèque compris dans la définition même du contrat. La cause est absolument inutile à considérer. Seule la capacité des parties est véritablement une « condition de validité » de l’acte qu’elles font. Pas % | |
2? Le passage de ses « Loix civiles » où Domat expose ses idées mérite d’être rapporté en entier : « Dans ces trois sortes de conventions [les contrats synallagmatiques, que Domat a rangés en trois catégories dans le n° précédent] il se fait un commerce où rien n’est gratuit, et l'engagement de Fun esl le fondement de celui de l’autre. Et dans les conventions même où un seul paroit obligé, comme dans le prêt d'argent, l’obligation de celui qui emprunte a été précédée, de la part de l’autre, de ce qu’il devoit donner pour former Ja convention. Ainsi l’obligation qui se forme dans ces sortes de conventions au profit de l’un des contractans, a loujours sa cause de la part de l'autre, et l’obligation seroit nulle si dans la vérité elle éloit sans cause. — Dans les donations. Pengagement de celui qui donne à son fondement sur quelque motif raisonnable el juste, comme un service rendu, ou quelque autre mérite du donataire, ou Je seul plaisir de faire du bien. Et ce motif tient lieu de cause, de la part de celui qui reçoit et
ne donne rien » (Liv. I, tit. 1, sect. 1, n° 5 et 6). | > 3 Beaumanoir dit: « Toutes convenences sont à tenir... exceptés les convenences
*1030. Analyse des idées de Domat. — Du premier coup, la théorie de la cause est fondée, avec les trois idées essentielles dont elle se compose:
40 Dans les contrats synallagmatiques, l'obligation de chacune des deux parties a pour cause l'engagement pris par l’autre. Les deux obligations se soutiennent mutuellement et se servent, comme le dit Domat, de « fondement » l’une à l’autre.
90 Dans les contrats réels, comme le prêt, où il n’y a qu’une seule obligation, cette obligation prend naissance par la remise de la chose. C'est La prestation faite qui « forme » l'obligation, qui en est le « fondement » ou la « cause ».
3° Dans les contrats gratuits, où il n’y a ni réciprocité d'obligations, ni prestation antérieure, la «cause » de l'obligation du donateur ne peut être cherchée que dans les motifs de l'intention libérale, c’est-à-dire dans la raison déterminante qui a poussé l’auteur de la donation à la consentir. C’est ce qu’a fait Domat, et il est impossible de trouver autre chose qui puisse servir de cause à la promesse de donner.
1031. Origine romaine des idées de Domat. — Domat a puisé dans le droit romain les éléments de sa théorie de la cause, et il indique lui-même en note les textes dont il s’est servi. Nous allons voir que, sauf un point, il leur a fait subir une véritable déformation. Commençons par le point le plus facile :
1° Pour les donations, les jurisconsultes anciens appelaient déjà « causa » le motif que le donateur avait eu de donner. Exemples : « Non sine causa obveniunt [donationes], sed ob meritum aliquod » (Uurren, Digeste, liv. XVII, tit. 9, fr. 9). « Causa donandi » (bid., Liv. XXXIX, tit. 5, fr. 3). Domat n’a fait que reproduire littéralement ce langage; son innovation consiste à attacher une importance décisive à la cause de la donation, alors que les anciens ne lui en accordaient aucune.
90 Pour les contrats réels, Domat ne suit plus le langage des textes anciens. Les Romains appelaient « res » ce que Domat appelle « cause »: « Re contrahitur obligatio », disait Gaius. Domat a été amené à donner le nom de cause au fait générateur de l'obligation, par une habitude des commentateurs qui appelaient « causa » la source d'où naît une obligation, et il faut reconnaître que cette façon de parler est autorisée par quelques textes anciens, mais qui sont très rares !.
30 Quant aux contrats synallagmatiques, la conception de Domat est beaucoup plus neuve : il emprunte son idée à la théorie des « condictiones sine causa ». L'existence d’une « causa » réelle et licite était exigée par les Romains, non pas pour la formation des obligations, mais pour la conservation d'un bien ou d’une valeur. En l'absence de cette « causa », on donnait une « condictio » pour répéter la valeur fournie, l'enrichissement. Domat a donc transporté dans la théorie des contrats une idée qui ne s'était appliquée jusque-là qu'aux faits de possession et à l'acquisition des choses. Jamais les anciens ne s'étaient demandé si une obligation avait besoin d’une « causa » pour naître ; ils admettaient la formation du lien obligatoire par cela seul qu'il s'était produit un fait générateur d'obligations, tel que les paroles de la stipulation, la « res præstita » des contrats réels ou le consentement dans les contrats consensuels ?.
qui sont fetes par malveses causes » (chap. 34, n° 2). Mais les exemples qu’il donne prouvent qu’il entend par « cause » l’objet de la convention ; celle-ci est nulle quand elle a un objet illicite, comme un larcin, un meurtre, un faux témoignage, c’est ce qu’il appelle ailleurs « une convenence qui est fete contre bones meurs » (/bid., ne 24). — Lo Tres ancienne coulume de Brelagne (chap. 320) fait de même: elle exige que l'obligation ait une cause « resonnable et honeste », et les exemples qu’elle donne d'obligations nulles sont le meurtre, la fornication, et autres « mallefaçons », c’est-àdire encore des objets illicites.
1! [lest question une fois de « causa civilis » (Digeste, liv. XV, tit. 1, fr. 49,$ 2). une autre fois de «causa naturalis » (Liv. I, Lit. 2, fr. 3, $ 7). Ces expressions ne désignent rien autre chose que le ft généraleur de l'obligation, ce que nous appelons sa source, et celte source se trouve ici qualifiée de naturelle ou de civile, selon la nature de l’obligalion qu’elle fait naître et qui est civile dans un cas et naturelle dans l’autre. Un autre exemple du même emploi se trouve dans Gaius, quand, après avoir énuméré. les contrats el les délits comme source d'obligations, il ajoute qu’il en est d'autres qui naissent «ex variis causarum figuris ».
? Ils admettaient bien qu’une obligation pouvait s'être formée sans cause, comme le
“1032. Conservation des idées de Domat par le Code. — Depuis Domat, la théorie de la cause n'a pas changé. Pornrer, notamment, n’a fait que reproduire les idées de son devancier : « Tout engagement doit avoir une cause honnête. Si la cause n'existe pas, si elle est fausse ou si elle blesse les bonnes mœurs, l'engagement est nul ainsi que le contrat qui le renferme » (Obligations, n°S 49 et 43). Quant à la définition de la cause, voici comment Pothier résume le passage des « Loix civiles » rapporté plus haut: « Dans les contrats intéressés, la cause de l'engagement de l’une des parties est ce que l’autre partie lui donne ou s'engage de lui donner... Dans les contrats de bienfaisance, la /ihéralité que l’une des parties veut exercer envers l’autre est une cause suffisante de l'engagement. » — Les articles du Code ont été inspirés par ces passages de Pothier et remontent ainsi par son intermédiaire jusqu'à Domat,.
S 3. — L'opinion actuelle.
1083. Les auteurs modernes. — Bien que tous les auteurs français, depuis Merlin et Toullier, aient beaucoup raisonné sur la cause, ils n'ont rien renouvelé, et les seules notions claires sont encore aujourd'hui celles qu'avait fournies Domat: 1° dans les contrats synallagmatiques, la cause de l'obligation de chacune des parties est l'obligalion de lautre; 2° dans les contrats réels, c’est la prestalion effectuée à titre de dépôt, de gage, de prét, ete. ; 3° dans les donations, on ne peut pas trouver d'autre cause à l'engagement que le motif de l’intention libérale. Voyez cependant
ce qui est dit ci-dessous au n° 1039-3° en note.
*1034. Distinction de la cause du contrat et de la cause de l’obligation. — Longtemps on ne s'était préoccupé que de la cause de l'obligation ; mais comme il règne une certaine confusion dans les textes entre le contrat et l’obligation, les auteurs les plus récents se sont mis à rechercher également la cause du contrat et à la distinguer de celle de l’obligation!. Un exemple fera saisir la distinction. Le dépositaire est tenu de restituer. Pourquoi cela ? Parce qu’il a reçu quelque chose en dépôt: c’est la cause de son obligation. Maintenant pourquoi a-t-il consenti à recevoir le dépôt ? Ceci est une autre affaire : il l'a fait pour rendre service ou pour toucher un salaire (comme dans les vestiaires et les magasins généraux) ; là est le motif du contrat.
Pour compléter cette antithèse, on fait remarquer que la cause d’une obligation née d'un contrat déterminé est toujours la même, quelles que soient les personnes: l'acheteur est obligé de payer le prix parce que le vendeur lui a promis ou transféré la propriété de la chose ; l’emprunteur est obligé de rendre, parce qu'il a reçu l’argent. Au contraire, le motif du contrat varie selon les circonstances : l’un achète pour placer ses capitaux et louer la maison, l’autre pour l’habiter lui-même, un troisième pour la démolir ; l’un emprunte pour payer un créancier, l'autre pour faire un voyage, le troisième pour bâtir, etc. On tient à cette distinction entre la cause de l'obligation et les motifs du contrat parce que, quand la cause est fausse, le contrat est nul (art. 1134), tandis que l'erreur sur le
motif est indifférente pour la validité du contrat (art. 4110).
prouvent les texles suivants d’ULPIEN: « Qui promisit sine causa, condicere quantitatem non potest, quam non dedit, sed ipsam obligationem », et de JuLIEN: « Qui sine -causa obligantur, incerti condictione consequi possunt ut liberentur » (Digeste, liv. XIT, tit. 7, fr. À et 3). Mais ces décisions ne sont que l'application de leur principe sur la répétition de l'enrichissement sans cause : l'obligation créée est considérée comme une valeur active sujette à restitution : elle existe don ;, bien qu’elle n’ait pas de cause.
1 Selon MM. Augry et RAu, la cause de l'obligation serait « la considération qui porte une partie à s'engager », tandis que le motif du contrat est « le mobile qui la détermine à contracter » ($S 345, note 2). Selon MM. Demante et Colmet de Santerre, la « cause déterminante de l’obligation » ne doit pas être confondue avec la « cause impul-
sive du contrat » (t. V, n° 46).
*{035. Vaine recherche d’une définition générale. — En indiquant ce qu'il entendait par « cause » pour trois catégories de contrats, Domat avait donné trois règles différentes pour trouver la cause, mais pas de formule unique. Les auteurs modernes out beaucoup travaillé pour trouver une définition générale de la cause qui comprit les trois formules de Domat. Leurs efforts ont été vains; on en verra plus loin la raison, qui est la multiplicité des notions comprises sous le nom de cause ; à ce qui est hétérogène, 1 est impossible de donner yne définition unique !,
1036. Le « Cur debetur » d’Oudot. — Au plus fort des obscurités qui enveloppaient celte théorie, un professeur de Paris, M. Oudot, crut avoir trouvé, pour les résoudre, un moyen qui a longtemps passé pour satisfaisant. « Demandez-vous, disail-il, pourquoi l'obligation a été contractée ; la réponse à cette question sera la cause »?. Ce procédé purement scolastique a fait son temps: il ne suffit pas de se poser la question « Cur debetur ? »; car, pour y répondre, il faudrait savoir ce que c’est que la cause et en quoi Ja cause diffère du motif.
S 4. — Critique de la théorie de la cause”.
*1037. Ses vices fondamentaux. — La théorie de la cause, telle que la doctrine française l’a construite, a un double défaut: 1° elle est fausse, au moins dans deux cas sur trois; 2° elle est inutile.
* 10388. Fausseté de la notion de cause. — Passons en revue ses trois applications.
1° CONTRATS SYNALLAGMATIQUES. — Deux personnes s'obligent l'une envers l’autre, par exemple un acheteur et un vendeur. Faut-il dire que l’obligz-
t Voici, du reste, les formules principales qui ont été proposées comme définilions de la cause : elle serait le « motif juridiquement suflisant » (Augry el Rau, $S 34, texte et note #), ou « le but immédiat et direct que le débiteur se propose d'atteindre en s’obligeant » (COLMET DE SANTERRE, t. V, $ 46 bis, 1). Je ne me charge pas d'expliquer en quoi ces formules expriment une idée différente de celle qu'avait donnée TOULLIER: « La cause est le motif déterminant du contrat », définition que tout le monde rejette comme fausse.
2 Cité par Mourlon. — C'était déjà le langage de Toullier : « Par la cause d’une obligation ou d’un contrat, le Gode entend... le pourquoi elle a été faite » (t. VI, no 166). Comp. LAROMBIÈRE, art. 1131, n° 2,
3 La première critique sérieuse dont elle a été l’objet se trouve dans un article publié en 1826 par Ernsr, professeur à l'Université de Liège (La cause est-elle une condition essentielle pour la validité des conventions ? dans la Bibliothèque du jurisconsulle et du publicisle, 1826, L. 1, p. 250-264. Réimprimé en appendice dans la thèse de M. Timbal, citée plus loin). A propos de la revision du Code civil, qu’on projetait alors dans son pays, Ernst demandait qu’on supprimât toute cette théorie de la cause, comme entièrement inutile et comme élant une source d'erreurs et de confusions. Vivement combattue en Belgique, son opinion reçut un meilleur accueil en Hollande (voyez les dissertations de Van de Poll et Van Wulfften-Palthe, de 1835, indiquées dans la Bibliographie qui accompagne la thèse de M. Timbal); puis, elle tomba dans l’oubli jusqu’au jour où LAURENT déclara que « la théorie du Code sur la cause n’est pas juridique... » et que « la loi a tort de distinguer la cause de l’objet et d’en faire une quatrième condition essentielle pour la validité des contrats » {t. XVI, n° 111). En France, où l’opinion de Ernst avait passé complètement inaperçue, l'apparition de louvrage de Laurent a été le signal des attaques. Pendant longtemps les critiques ne se sont fait jour que sous la forme de thèses de doctorat soutenues devant diverses Facultés (EMILE ARTUR. Paris, 1878 ; J.-B. Brissaup, Bordeaux, 1879 ; Timpar, Toulouse, 1882; SÉrÉRIADÈS, Paris, 1897), et dans lesquelles la théorie de la cause était plus ou moins hardiment combaltue. Voyez aussi GAuLY, Essai d'une définition de la cause, dans Revue critique, 1886, p. 4%; Bari, Théorie des conditions impossibles et illicites, Paris, 1887, et TARBOURIECH, De lu cause dans les libéralilés, Paris, 1894. Enfin l'opinion nouvelle a trouvé accueil en 189% dans le commentaire de M. Hue (L. VI et VII).
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tion de l’une est la « cause » de l'obligation de l’autre? Il y a à cela une impossibilité logique : les deux obligations, dérivant du même contrat, naissent en même temps; ce sont deux sœurs jumelles ; il est impossible que chacune d'elles soit la cause de l’autre, car un effet et sa cause ne peuvent pas être exactement contemporains. Dans l'opinion commune, on crée un cercle vicieux : si chacune des deux obligations est l'effet de l'existence de l’autre, aucune d'elles ne peut prendre naissance. Ce phénomène de production mutuelle est incompréhensible; donc l’idée est fausse.
2° ConTRaTs RÉELS. — On dit: l'obligation de l'emprunteur, du dépositaire, du gagiste, a pour cause la prestation qu'il a reçue. On ne s'aperçoit pas que ce qu'on appelle iei « cause de l'obligation » n’est autre chose que le fait générateur de l'obligation. Si on peut l'appeler « causa obligationis », c'est en prenant le mot « causa » dans le sens de source productive d’obligalion, qui est un sens tout à fait différent de celui que lui donnent les modernes dans la théorie de la cause. Dire que la prestation reçue est la cause de l'obligation, c'est Jouer sur le double sens du mot « cause »!.
3° LIBÉRALITÉS. — Sur ce point, les auteurs modernes tendent à s’écarter des idées de Domat, mais pour s’égarer plus encore. Domat voyait la cause d'une libéralité dans le motif qui l’a inspirée. Nos auteurs les plus récents, voulant distinguer la cause et le motif (ci-dessus n° 1034), n’ont plus trouvé en fait de cause d’une donation que la volonté de donner, considérée d’une manière abstraite et indépendamment des motifs qui l'ont fait naître (Séré- RIADÈS, thèse, p. 149-160). Cette conception m'a toujours paru vide de sens (Comp. Revue crilique, 1888, p. 708-709). Qu'est-ce qu'une volonté dépourvue de motif ? Comment en apprécier la valeur morale ?
Seul peut-être parmi les auteurs modernes, Laurent a reconnu que la cause d’une donation n'était autre que son motif (t. XI, n° 506)?.
1039. Inutilité de la notion de cause. — D'après le Code civil, l'intérêt qu'il y a à rechercher la cause des obligations conventionnelles est que le contrat est nul: 1° quand il est sans cause ou, ce qui revient au
même, quand sa cause est fausse; 2° quand la cause est ullicite. — On va voir qu’en toute hypothèse on peut se passer de la notion de cause. 1° ABSENCE DE CAUSE. — L'absence de cause ne peut pas se réaliser pour
les actes unilatéraux, comme les contrats réels ou les donations. En matière de dépôt ou de prêt, par exemple, il est clair qu'il n'y a ni dépositaire ni emprunteur tant que la chose ne leur à pas été remise ; l'absence de cause
1 Cette confusion est très visible dans les développements que donne M. Colmet de Santerre (t. V, S 46 bis, 1). ; . k !
2 On lui a reproché son opinion comme une « confusion » commise par lui entre deux choses que tout jurisconsulte sait distinguer: « Cela étonne chez un maitre tel que Laurent» dit M. Huc (t. VI, n° 39). — Pourtant l'opinion de Laurent est la seule qui soit historiquement vraie et logiquement exacte.
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se confond ici avec l'absence de contrat: rien n’a été fait qui puisse être déclaré nul pour défaut de cause. En matière de donations, l'absence de cause serait l'absence de motif : une donation sans cause serait donc l'acte d’un fou, d’une personne dénuée de raison.
Les auteurs « causalistes » ne peuvent appliquer leur idée de nullité pour absence de cause qu'aux contrats synallagmatiques : si la chose vendue n'existe pas, l'obligation du vendeur est nulle faute d'objet; celle de l’acheteur est nulle faute de cause parce que l'obligation du vendeur qui devait lui en tenir lieu n’a pas pris naissance. On peut arriver au même résultat sans faire intervenir l’idée de cause, par la simple nature synallagmatique: du contrat qui suppose des prestations réciproques: chacune des parties n'entend se lier qu’en considération de l'avantage que l’autre doit lui procurer, et cette connexité qui lie leurs deux engagements est un rapport de dépendance mutuelle tout à fait distinct d'un rapport de causalité. La
euve en est que l'obligation de l'acheteur de payer son prix tombe également et pour le même motif, si l'obligation du vendeur de lui livrer la chose, quoique légalement formée et parfaitement existante, ne reçoit aucune exécution: l'acheteur est délié, et cependant son obligation ne manquait pas de cause. Voyez ci-dessous la théorie de la résolution des contrats synallagmatiques pour inexécution par l'une des parties. Nous n'avons pas plus besoin de l’idée de cause pour délier l'acheteur dès le début, quand l'obligation du vendeur ne prend pas naissance.
2° CAUSE ILLICITE OU IMMORALE. — Constatons tout d’abord que la moralité ou la légalité d'un acte doit s'apprécier d’après cet acte lui-même, d'après les intentions ou les motifs de l'agent, et qu’elle ne saurait être le reflet et le contre-coup de l'immoralité ou de l'illégalité de l'acte d'autrui. Supposons que deux personnes s'entendent en vue d’un crime que l'une s'engage à commettre tandis que l’autre lui donne de l'argent pour l'y décider. L'opération est certainement nulle dans son ensemble. Mais pourquoi ? Les auteurs causalistes disent : « La promesse de tuer est nulle, à raison de son objet, qui est un crime, la promesse de payer l'assassin n'est pas nulle à raison de son objet, qui est de l'argent, elle est nulle parce qu'elle à pour eause l'obligation contractée par l’autre partie: c'est sa cause qui est illicite. » On n’a nul besoin de ce détour pour annuler cette seconde obligation, elle est nulle, comme la première, parce qu'elle a un objet illicite: donner de l'argent pour tuer quelqu'un est tout aussi criminel que de le tuer soi-même. En pareil cas la criminalité" ou l’immoralité du fait est égale des deux côtés. Comp. Cass., 5 févr. 1902, D. 1902. 4. 158, S. 1902. 1. 389 ; trib. de Sedan 23 mai 1900, D. 1901. 2. 203.
En matière de libéralités, la jurisprudence a cru trouver un emploi utile à la théorie de la cause : elle s’en sert pour annuler les donations ou les legs
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dont le moûf est illicite ou immoral!. Outre que cette jurisprudence confond la cause et le motif, alors que la plupart des auteurs rejettent cette distinction, l’idée de cause est tout aussi inutile ici qu'ailleurs : la moralité de: l'acte s'apprécie d'après l'intention de l'agent; une libéralité estnulle quand son motif est contraire aux lois ou aux bonnes mœurs.
Toute mention de Ja cause des obligations pourrait donc être effacée de: nos lois ? ; aucune de leurs dispositions ne serait compromise.
YA
Législations étrangères
1040. Codes conservant la théorie de la cause. — Les Codes déjà un peu anciens, comme le Code italien, qui date de 1865, ont reproduit les solutions du Code français sur la cause (art. 4119 à 4122 C. civ. ital.). Le Code espagnol, beaucoup plus récent (1889), a conservé également notre système (art. 1275 à 1277); on y a seulement inséré un art. {274 qui donne la définition légale de la cause. Cet article est ainsi conçu: « Dans les contrats à titre onéreux, on qualifie de cause pour chaque partie contractante la prestation ou la promesse d’une chose ou d’un service faite par l’autre partie; dans les contrats rémunératoires, le service ou le bienfait qu'on récompense ; et dans les contrats de pure bienfaisance, la simple libéralité du bienfaiteur. »
1041. Codes ne parlant plus de la cause. — Le Code fédéral suisse des obligations a complètement abandonné la nécessité d’une cause réelle et licite pour les obligations ; il se contente de dire (art. 17) que leur objet ne doit être ni impossible, ni illicite, ni contraire aux bonnes mœurs. De la cause, il n’est point fait mention. — Mais ce Code maintient la nécessité d’une juste cause pour tout enrichissement obtenu, ce qui est une idée toute différente. Faute de cause, l'enrichissement peut être répété (art. T0 et suiv.). C’est un retour pur et simple à la « condictio sine causa » primitive, qui était une conception vraie et solide.
Le Code civil allemand règle la question de la même manière. Il n’est point fait allusion à la nécessité d’une cause pour les obligations, mais l'enrichissement sans cause peut ètre répété (art. 817).
S 6. — De la promesse abstraite ou du billet non causé.
*1042. Hypothèse prévue. — On suppose qu'une personne réclame d’une autre l'exécution d’une obligation (ordinairement le paiement d'une somme d'argent), et présente un billet signé du débiteur et portant reconnaissance de sa dette, mais sans indication de cause. L’écrit porte par exemple: « Je reconnais devoir à M... 4 000 francs », ou bien : « Je promets de payer à M... 4 000 francs », sans dire pourquoi. Cette somme estelle un prix de vente, un prêt, une donation, ou autre chose encore ? On ne le sait pas. En pareil cas la preuve écrite est incomplète. Or celui qui se prétend créancier doit démontrer l'existence d'une obligation, et, pour faire celte preuve, il doit établir le fait particulier qui a engendré l'obligation. Par exemple, s'il se prétend créancier en vertu. d’un contrat, il faut qu'il dise quel contrat est intervenu et quand il a été fait.
i Les arrêts forment trois séries distinctes : sur les enfants illégilimes, sur les concubins, sur les conditions illicites. Elles sont étudiées dans le L. IL.
2? Les partisans les plus modernes de l’idée de cause en proclament eux-mêmes la complète inutilité en matière de dispositions à titre gratuit, c’est-à-dire dans le seul cas où elle soit pratiquement utile. Ceci tient à ce qu'ils ont abandonné Pidée première de Domat, qui voyail la cause d’une donation dans son motif. Pour eux, la cause de la libéralité réside uniquement dans un acte abstrait de la volonté, dans une intention de bienfaisance qui ne peut jamais être ni illicite ni immorale (LaBorDE, Revue générale de droit, 1881, p. 402, note 3 ; BARTIN, Conditions impossibles, p. 369-370).
* 4043. Solution de la loi. — Il existe dans le Code civil une disposition qui, en ce cas, dispense le créancier de faire cette preuve. C’est l’art. 1132 ainsi conçu : « La convention n’est pas moins valable, quoique la cause n’en soit pas exprimée. » Ce texte est mal rédigé ; il faut sous-entendre à la fin les mots : « dans l'écrit qui la constate », car la loi entend parler plutôt de la preuve de la convention que de sa validité. Malgré la défectuosité de sa formule, le sens de la loi est clair; elle signifie que celui qui s’est reconnu débiteur sera considéré comme régulièrement obligé, bien que le billet qu'il a signé ne mentionne pas la cause de son obligation.
1044. Explication. — Au fond il y a un raisonnement implicite dans cet article, raisonnement qui aboutit à la création d’une présomption légale : de ce qu’une personne, dont l'écriture n’est pas contestée, s’est reconnue débitrice, la loi conclut que son obligalion avait une cause réelle, et elle dispense le créancier de prouver l’existence de cette cause. Celui qui se présente porteur d'un pareil billet ne fait qu'une preuve incomplète, puisqu'il ne prouve pas la source d’où son droit dérive. Néanmoins la loi tient sa preuve pour faite, parce que l'écrit qu’il produit est un aveu du débiteur. Le sens de l’art. 1132, interprété au moyen d’une présomption légale sur l'existence d’une cause réelle et licite, bien que non exprimée, se trouve très nettement établi dans un arrêt de la Chambre des requêtes que l’on peut considérer comme mettant fin à la controverse que cet article 4132 avait autrefois soulevée (Cass., 28 oct. 4885, D. 86. 4. 69, S. 86.4. 200 ; adde Trib. de Chsrolles, 30 nov. 1893. D. 94. 9. 496). Sur les opinions précédemment émises voyez Dazcoz, Répert., v° Obligations, n°s 517 et suiv., Suppl., n° 450.
4045. Preuve contraire. — La présomption de la loi est fausse dans deux cas :
49 L'obligation peut avoir une cause fausse. Le débiteur s’imaginait devoir quelque chose alors qu’il ne devait rien ; en ce cas, sa reconnaissance est entachée d'erreur, et il pourra refuser d'exécuter sa promesse en prouvant que sa dette n’a jamais existé ou qu'elle était éteinte.
90 L'obligation peut avoir une cause illicite. Si la convention en suite de laquelle le billet a été signé était prohibée par la loi, le débiteur pourra encore refuser de s'exécuter en prouvant la cause de nullité. Cette preuve peut être faite par tous les moyens (Cass., 21 mars 1898, D. 1903. 1. 403, et la note de M. SerrurT). Le caractère illicite de la ‘cause n’a pas besoin de ressortir des termes mêmes de l'acte (Grenoble, 6 mai 1902, D. 1903. 2. 335). Divers arrêtés l'avaient jadis exigé, mais la Chambre des requêtes a abandonné cette solution dès 4897 (4 janv. 1897, D. 97. 4. 496).
1046. La promesse abstraite en Allemagne. — La jurisprudence allemande n’a pas admis sans controverses la validité du billet non causé. Il semblait à beaucoup d'auteurs que l’abandon de la stipulation, contrat formaliste, qui créait l'obligation par l'effet des paroles employées devait avoir pour conséquence la nécessité de justifier d’une cause réelle d'obligation : la disparition de toute formule solennelle oblige les parties à indiquer la nature du contrat qu'elles ont fait ; comme résultat, la promesse abstraite, c’est-à-dire le billet non causé, n’était pas une preuve suffisante de l'obligation. Cependant la validité d’une promesse dégagée de sa cause avait été reconnue (SazriLzes, Théorie de l'obligation, nos 259 à 266). Le Code civil allemand a consacré cette jurisprudence, tout en exigeant que la promesse soit conslatée par écrit : « Pour la validité d’un contrat, par lequel une prestation est promise de telle manière que la promesse devienne elleième la cause de l'obligation, la promesse doit être constatée par écrit, à moins qu'une autre forme ne soit prescrite » (art. 780).
Le Code civil allemand va plus loin que le nôtre : il attribue à l'écrit (ou plutôt à la promesse constatée par l'écrit) la force obligatoire qu'avait en droit romain la stipulation : aux termes de l’art. T80, c'est cette promesse qui est « la cause de l'obligation ». Aussi
! Il est nécessaire de supposer une erreur de sa part, car s’il a signé le billet sachant
qu'il ne devait rien, son acte ne peut s'interpréter que par l'intention de faire une luberulilé. La seule question qui s'élève alors est de savoir si la libéralité faite sous
celle forme est valable, mais ce n’est plus une question de preuve et nous n'avons pas à nous en occuper ICI,
l’art. T81 traite-t-il à part, sous lenom de reconnaissance de dette, de l'écrit par lequel on constate une obligation née d’une cause antérieure.
CHAPITRE V
#41047. Importance du consentement. — Dans tout contrat, même dans les contrats solennels ou réels, c'est le consentement des parties qui fait la substance de l'acte. Que le consentement soit seul, ou qu’il soit accompagné d'un autre élément, tel qu'une formalité, il doit toujours 1° exister, 2° réunir certaines qualilés d'intelligence et de liberté, en l'absence desquelles on le considère comme vicié. Si le consentement est absolument détruit par une cause quelconque, le contrat n'a aucune existence ; il n'ya rien de fait, ce qui existe n’est qu'une vaine apparence, un pur fait : l'acte juridique est ënexislant. — Si le consentement a été réellement donné, mais sous l'influence d’une cause qui lui enlève sa liberté, ilest vicié ; l'acte juridique existe, mais il est annulable.
4048. Renvoi. — Nous n'avons à revenir ici ni sur la distinction des nullités absolues et des nullités relatives, ni sur l’énumération des vices du consentement (erreur,
dol et violence). On devra se reporter aux explications générales données dans le t. [. Ilne reste à étudier que les règles spéciales au cas où l’acte juridique vicié est un contrat.
S 1. — De l'erreur dans les contrats.
*1049. Classification. — L'erreur commise par l’un des contractants peut présenter {rois degrés de gravité selon lesquels ses effets varient : tantôt elle empêche la formation du contrat, tantôt elle le rend simplement
A . Es | annulable, tantôt elle est sans influence sur dui.
A. — Erreurs rendant le contrat inexistant.
1050. Silence des textes. — Le Code ne s'est pas occupé des erreurs absolument destructives du consentement dans les contrats ; il traite seulement de cellesquiempèchent le consentement donné d’être valable. Malgré son silence, aucune difficulté ne s'élève : deux sortes d'erreurs seulement empêchent la formation même du contrat.
**1051. Erreur sur la nature de la convention. — Une partie propose à l’autre de prendre livraison d’une chose et lui en fait la remise, mais l’une croit qu'il s'agit d’une donation, quand l’autre à l'intention de faire un simple prêt ou un dépôt. {I n’y a pas de contrat, parce que les deux parties ont voulu des choses différentes. Leurs volontés ne se sont pas ren-
contrées et aucun accord ne s’est formé.
* 4052. Erreur sur l’identité de l’objet. — Il s’agit, par exemple, de la vente d'un cheval, mais, tandis que le vendeur voulait se défaire de tel cheval qu'il a actuellement dans son écurie, l'acheteur voulait en avoir un autre. Il n'y a pas de consentement, puisqu'il n'y a pas d'accord; c'estun malentendu, ce n’est pas un contrat.
B. — Erreurs rendant le contrat annulable.
*#*1053. Erreur sur la substance de l’objet. L'erreur « sur la substance » (art. 1110, al. 1°") est une erreur sur les qualités de la chose qui fait l’objet du contrat. On considère comme substantielle la qualité que la partie a eue principalement en vue lorsqu'elle a donné son consentement, celle sans laquelle elle n'aurait pas contracté. La question de savoir si une qualité est substantielle est une question de fait, qui ne peut se résoudre que par l'appréciation de circonstances qui varient à l'infini.
ExempLe ruéorique. — On cite toujours (d’après Pothier) le cas de la personne qui veut acheter des flambeaux d’argent et à qui on vend des flambeaux de cuivre argenté. Il y a évidemment ici erreur sur la qualité essentielle de la chose parce que c’est la nature du métal employé qui a décidé l'achat. Mais il ne faudrait pas croire que toute erreur sur la substance matérielle de la chose soit une erreur « sur la substance », dans le sens de l’art. 1110. Aïnsi la vente de flambeaux de cuivre, que l’acheteur croyait en argent, n’est pas annulable, si la considération de la matière a été secondaire : peut être l’acheteur n’attachait-il de prix à ces flambeaux qu’à raison de leur antiquité, ou parce qu'ils avaient appartenu à un personnage célèbre : si leur antiquité ou leur provenance est démontrée, la vente vaudra.
A l’inverse, il peut y avoir erreur sur la substance, dans le sens de l’art. 1110, sans qu’on se soit trompé sur la matière dont l’objet est fait. Si les flambeaux vendus sont bien en argent, mais de fabrication récente, la vente pourra être annulée si l'acheteur tenait surtout à ce qu'ils fussent anciens. Il y a alors erreur sur une qualité substantielle (Cass., 26 oct. 4886, D. 87. 1.105, S. 87. 1. 153). Comparez pour la vente d’un tableau attribué faussement à Corot, Cass., 95 juill. 4900, D. 1904. 1. 641, S. 1902. 4. 317; et pour l'édition de manuscrits attribués à Saint-Simon, Cass., 31 déc. 1901, S. 1909. 1. 399.
ExeupLes PRATIQUES. — La pratique offre de ce genre d’erreurs des exemples beaucoup moins simples, Ainsi sont nulles pour erreur sur la substance : la vente de titres amorts, si l'acheteur croyait faire un placement durable et ignorait que les titres qu’on lui vendait étaient déjà appelés au remboursement par le tirage au sort (Paris, 49 juill. 1890, D. 92. 2. 957, S. 91. 5. 81); l'engagement d'une caution, qui comptait pour se faire rembourser sur l’existence d’une hypothèque, s’il est démontré ensuite que cette hypothèque était nulle (Cass., 30 juill. 1894, D. 95. 4. 340): la vente d'une nue propriété, si l'usufruilier est mort avant la vente à l'insu du vendeur, qui aurait conservé son bien s’il avait été instruit du décès; la vente d’un terrain destiné à La construction d'une école, s'il est ensuite reconnu que ce terrain présenté comme suffisant par le vendeur n'a pas la contenance exigée par l'administration pour autoriser l'ouverture de l’école
(Orléans, 48 janv. 4895, D. 95. 2. 417).
41054. Erreur sur la personne. — En général l'erreur sur la personne est indifférente dans les contrats. Qu'importe à un marchand de vendre ses produits à Pierre plutôt qu'à Paul? Il considère le profit, le prix de la vente, et non la personne de l'acheteur. Il en est de même pour les opéra tions les plus importantes, pour la vente d'immeubles par exemple.
Le
Par exception, certains contrats sont faits ex considération de la personne (intuitu personæ). Ce sont : 1° les contrats inspirés par une bienveillance particulière qui n'existe que pour un individu déterminé. C’est le cas surtout pour la donation, qui est provoquée par un sentiment d'affection tout personnel. Si le donateur se trompe sur l'identité de la personne qu’il gratifie, son consentement est vicié et Le contrat est annuable ; 2 les contrats déterminés par le talent ou les aptitudes spéciales d'une personne : lacommande d’un tableau à un peintre, le mandat. Dans tous ces contrats, l’iden- ‘tité de la personne n’est pas indifférente : c’est telle personne qui inspire confiance, et non une autre.
“1055. Erreur sur la valeur de la chose. — Ce genre d'erreur produit ce qu’on appelle une lésion. Or, aux termes de l’art. 1118, la lésion n'est une cause de nullité que dans certains contrats (vente d'immeubles, art. 1674; partage, art. 887) ou pour cerlaines personnes (qui sont les mineurs). Hors de là, la lésion, quelque grande qu’elle soit, laisse le contrat intact. C'est le risque naturel des opérations que font les particuliers. Ce principe se trouve répété dans l’art. 1313 : « Les majeurs ne sont restitués pour cause de lésion que dans les cas et sous les conditions spécialement exprimés dans le présent Code. » L'erreur sur la valeur de la chose n'est donc qu'accidentellement une cause de nullité.
C. — Erreurs indifférentes pour la validité du contrat
*1056. Erreur sur les qualités non substantielles. — Une qualité est non substantielle lorsque son absence n'aurait pas empêché le contrat de se faire, si elle avait été connue des parties. L’appréciation est ici encore une question de fait. Voyez ci-dessus n° 1053.
*1057. Erreur sur la personne. — L'erreur sur la personne n’a aucune influence sur la validité du contrat, à moins qu’elle n’ait été la cause déterminante du consentement. On a déjà vu qu’elle n’acquérait cette importance que dans un petit nombre de contrats. Voyez ci-dessus n° 1054.
*1058. Erreur sur la valeur de la chose. — Ce genre d'erreur n’est pas admis en principe comme cause de nullité, sauf les cas où la loi autorise la rescision pour lésion (art. 1118). Voyez t. I, n° 284.
*1059. Erreur sur les motifs du contrat. — Le motif du contrat est la raison d'utilité ou d'agrément qui porte chaque partie à se défaire de sa chose ou à en acquérir une nouvelle. Tel est le cas d’un propriétaire qui vend sa maison ou sa voiture parce qu’il se croit obligé de quitter le pays : si le motif qui le décidait à partir se trouve faux, les ventes qu'il a pu faire n’en sont pas moins valables (Comp. Gass., 1° mars 1853, D. 53. 1. 134; Cass., 26 mai 1891, D. 91. 1. 352, S. 91. 4. 248).
$ 2. — Du dot.
*# 1060. Définition. — On appelle « dol » foule {romperie commise dans la conclusion des acles juridiques. Pour bien comprendre la théorie
du dol, il faut distinguer deux choses : 1° les moyens de tromperie employés par l’auteur du dol; 2° le résultat obtenu par lui.
Le dol n’entraine au plus qu'un simple vice du consentement; ïl ne le détruit jamais entièrement. Sur la distinction du dol principal et du dol incident, voyez t. I, n° 282 et ci-dessous n°° 1063 et 1067.
*#* 1061. Faits constitutifs du dol: — D'après l'art. 1116, le dol suppose l'emploi de « manœuvres », c'est-à-dire des artifices, des ruses habiles ou grossières, mais comprenant toujours des actes combinés en vue de la tromperie; du moins, le Code n'emploie pas d'autre mot pour qualifier le dol. Cependant tous les civilistes admettent qu'un simple mensonge, c'est-à-dire une tromperie purement verbale, sans aucune manœuvre qui l'accompagne, suffit à constituer le dol!. — On doit même décider que la simple réticence est un dol quand elle est faite frauduleusement pour tromper quelqu'un ; mais il n'y a « réticence » que dans les cas où la loi impose à une personne l'obligation de parler ? ; hors de là, le silence reste permis
et ne peut pas être qualifié de « réticence ».
1062. Comparaison du droit civil et du droit pénal. — On constate à cet égard, dans la définition des moyens de tromperie constitutifs du dol, une divergence remarquable entre le droit civil et le droit pénal. D’après notre droit pénal, le simple mensonge ne constitue pas, en général du moins, un moyen d'escroquerie (l'escroquerie consiste à s'emparer d’une chose qu’on se fait remettre par dol). Cette différence entre les deux jurisprudences est d’autant plus remarquable que la loi pénale se sert à propos de l’escroquerie du même mot « manœuvres » que la loi civile emploie à propos du dol?.
*1063. Conditions de la nullité pour cause de dol. Le dol n'entraine l'annulation du contrat qu'à une double condition.
1° Il faut que le dol ait été la cause déterminante du contrat. C'est ce que dit l'art. 1116, en exigeant qu'il soit évident que la partie victime du dol « n'aurait pas contracté » sans les manœuvres pratiquées contre elle. C’est là une pure question de fait, que les Tribunaux et les Cours d'appel apprécient souverainement (Cass., 13 janv. 1885, S. 85. 1. 302).
Quand le dol a ce caractère, on l'appelle do! principal ; les anciens auteurs disaient
1 M. DemoLouBe se contentait d’ « aflirmations mensongères » (t. XXIV, ne 172). MM. Aupry et Rau veulent tout au moins des « affirmations précises présentant un. caractère exceplionnel de tromperie », sans quoi le simple mensonge verbal ne leur paraît pas suflisant pour constituer le dol (L. IV, $ 343 bis, p. 302).
2? Cette obligation de parler est quelquelois imposée par la loi. Ainsi, d’après les art. 1641 à 1648 C. civ., le vendeur est obligé de déclarer les vices cachés dont il a connaissance. — Le contrat d'assurance est également entaché de réticence lorsque l'une des parties ne fait pas connaitre à l’autre les renseignements qu’elle possède et qui modifient ou suppriment le risque.
3 Sur la différence qui existe à ce point de vue entre le dol du droit civil et lescroquerie du droit pénal, voir MarceL PLANIOL, Dol civil et dot criminel, dans la Revue crilique, 1893, p. b4ù et 649; Roskrr DREYFUS, même sujet, thèse, Paris, 1907. — Le simple mensonge, non accompagné de manœuvres frauduleuses, ne suffit à constituer l’escroquerie que dans deux cas; quand l’eseroc prend un faux nom ou une fausce qualité pour tromper sa victime (art. 405 C pén.). En toute autre hypothèse, l'escroquerie suppose l’emploi de « manœuvres ». Tel est le droit pénal français. Dans certains pays, on est plus rigoureux ; ainsi le Code pénal néerlandais, qui est récent et bien fait, punit comme escroquerie toute « combinaison de mensonges » (art. 326).
_— CAN
dolus dans causam contractui. Ordinairement ce genre de dol se commet avant le contrat ; c'est lui qui fait naître dans l’esprit de sa victime l’idée de contracter. Mais il peut également être commis au cours des négociations ; par exemple, une des parties “rpacha l’autre de découvrir un fait qui la déciderait à abandonner le projet du contrat s’il était connu d'elle.
2° Le dol doit avoir été commis par l’une des parties contre l’autre (art. 1116). La validité du contrat est intacte quand le dol est l'œuvre d'un tiers. Cette distinction est traditionnelle et nous vient du droit romain.
Historiquement, elle s'explique de la façon suivante : la répression du dol par le préteur au moyen de l’ « aclio de dolo » et de L’« exceptio doli » était organisée unique- _ ment contre celui qui s’en rendait coupable et qui était désigné dans la formule : « Si nihil in ea re dolo malo Auli Agerii factum sit neque fiat. » Nôte nullité pour cause de dol, qui se produit, elle aussi, tantôt sous forme d’action et tantôt sous forme d’exception, est dérivée de là : l'annulation du contrat est le procédé employé pour donner à la victime du dol la meilleure des réparations possibles, celle qui correspond le mieux à la nature du préjudice causé. Ainsi dérivée des sources romaines, la nullité moderne fonctionne uniquement contre la personne coupable de dol. Si l’auteur du dol est un tiers, la partie trompée est réduite contre ce tiers à une action en dommages intérêts, et le contrat reste debout. — Théoriquement, on justifie le maintien de la solution antique de la façon suivante : l'annulation du contrat, quand le dol émane d’un tiers, serait injuste parce qu’elle en ferait porter la peine à un innocent, la partie exempte de dol. Ce raisonnement est peu concluant : de toute façon, il y a un innocent qui souffre du dul, et on peut l’en indemniser en lui ouvrant une action en indemnité contre le coupable.
On assimile à la partie coupable de dol celle qui, sans le commettre elle même, s’est rendue complice du dol pratiqué par un tiers. La complicité dans le dol commis entraine l'annulation du contrat. 11 est même admis que cette complicité ne suppose pas une participation active aux manœuvres dolosives : le simple silence suffit. Se rendra done coupable de dol la partie qui, connaissant les manœuvres d’un tiers contre l’autre contractant, négligerait de les dévoiler (Dazoz, Répert., vo Obligations, n° 245).
*1064. Cas où le dol d’un tiers entraîne nullité. — Le dol n’est pris en considération par la loi qu’à raison de l’erreur qu’il engendre dans l'esprit de sa victime. Donc celle-ci pourra presque toujours se prévaloir de l'erreur où elle est tombée pour attaquer le contrat sans avoir besoin de démontrer le dol. De là une conséquence remarquable : si l'erreur causée par le dol eût été de nature à entrainer la nullité du contrat, au cas où elle eût été fortuite, elle l’entraînera également, même si le dol a été commis par un tiers. On peut, en effet, faire abstraction de la cause de l'erreur, et dès lors l'erreur commise par la victime du dol équivaut à une erreur fortuite.
*1065. Rôle propre du dol. — Le dol, considéré comme vice du consentement, semble faire double emploi avec l'erreur, et même il reçoit une application moins large qu’elle puisqu'il suppose la culpabilité de l’une des parties, fait qui peut ne pas se produire. Cependant, on trouve à la circonstance du dol une double utilité.
4° Dans les cas où une erreur fortuile eût suffi à entrainer la nullité du contrat, la partie trompée par l’autre n’a souvent d'autre moyen de prouver son erreur que de démontrer les manœuvres pratiquées contre elle. C'est Ià une pure ulilité de fait, mais qui n'est pas à dédaigner; les faits dolosifs, ayant toujours une matérialité extérieure, sont autrement faciles à établir qu’une pensée, une croyance ou une intention souvent secrète; que rien n'a
“ z manifestée au dehors.
2 Il y a un genre d'erreurs qui n’entraîne pas la nullité quand l'erreur est fortuite, et qui l'entraine quand elle est le résultat d’un do: NEesI l'erreur sur le motif du contrat. Sile motif qui a déterminé la partie à contracter a été l'œuvre dolosive de l’autre contractant, la définition même du dol conduit à l'annulation; sans le dol, La partie n'aurait pas contracté. Ici la théorie du dol dépasse celle de l'erreur et constitue une protection plus large pour la victime.
Ajoutons que l'erreur fortuite de l’une des parties peut bien imposer à l’autre la résolution du contrat, mais ne l'expose à aucune demande en dommages-intérêts, tandis que, s'il y a eu dol, l’auteur du dol peut être condamné à payer, en outre, une indemnité à la partie trompée.
1066. Opinion à rejeter. — Beaucoup d'auteurs disent que le dol entrainerait encore l'annulation du contrat s’il avait consisté à tromper la partie sur une qualité non substantielle de la chose. Il est pourtant visible qu'ici l'annulation pour dol dépasserait le but, puisqu'il résulte de la définition des qualités non substantielles (ci-dessus n° 1056) que la partie aurait traité, même si elle avait connu la vérité. Dès lors, à quoi bon annuler
le contrat ? En pareille occasion, le dol ne peut produire qu'une modification partielle de la convention, égale à l'étendue du préjudice qu'il a causé.
*1067. Effet du dol incident. — Lorsque le dol n’a pas eu pour effet de déterminer la partie à contracter, on l'appelle « dol incident », « dolus incidens in contractu », et il n’y a pas de nullité. Ceci ne veut pas dire que l'existence d'un dol incident soit une chose insignifiante en droit. Sans entrainer la conclusion du contrat, il a pu déterminer la partie à accepter des condilions plus onéreuses. C’est, par exemple, un vendeur d'immeubles qui a produit des baux simulés pour faire monter plus haut le prix de sa maison ; ses manœuvres ont causé un préjudice à l'acheteur, et il y a lieu à une indemnité qui se traduira par un abaissement ou une restitution parelle du prix, selon qu'il sera encore dû ou déjà payé.
1068. De la preuve du dol. — L'art. 1116 porte que « le dol ne se présume point et doit être prouvé ». D'autre part, l’art. 1353 autorise tous les moyens de preuve pour établir le dol, même les simples présomptions. Ces deux dispositions ne sont nullement en contradiction. En disant que le dol « ne se présume pas » l'art. 4416 veut simplement en laisser la preuve à la charge du demandeur en nullité ; en disant que le dol peut être établi « par présomptions », l’art. 1353 autorise un genre de preuve parliculier, celle qui se tire d'indices matériels, tels que les démarches compromettantes faites par l’auteur du dol, ou les traces matérielles qui ont pu en rester.
1069. Distinction du dol et de la fraude. D'après ce qui a été dit sur la nature et l’objet du dol, il est évident que le dol ne peut se commettre qu’en vue d’un acte juridique qui n’est pas encore accompli ; il est donc antérieur, ne fût-ce que d’un instant, à l’acte qu'il vicie. Une fois cet acte achevé, il ne peut plus être question de dol proprement dit, mais seulement de fraude contre un droit acquis (ordinairement fraude contre un créancier). Ainsi les art. 1150 et 1451 C. civ., qui parlent du « dol » commis par le débiteur au cas d’inexécution de l'obligation, emploient un langage peu exact: il est trop tard alors pour commettre un dol, il ne peut plus être question que de fraude. Comp. PLanior, Revue critique, A893, p: 350. — L’annulation des contrats au moyen d’une aclion ou d’une exception fondée sur le dol, n’est qu’une application particulière de
la maxime : « Fraus omnia corrumpit », qui a une portée beaucoup plus large, car elle à ’ ee s'applique à tout acte juridique, contrat ou autre.
S 3. — De la violence.
“1070. Définition. — La violence est le fait d’inspirer à une personne da crainte d’un mal considérable pour elle ou pour l’un de ses proches (art. 1112 et 1113). La violence, ou plutôt la crainte qu'elle engendre (metus), est un vice du consentement qui ouvre l’action en nullité (art. 1409).
A. — Caractères de la violence.
1071. Nécessité des règles légales sur la violence. — On se trouve souvent amené à consentir, sous l'empire de raisons diverses, des actes qu'on aurait préféré ne pas faire. Combien d’actes sont accomplis à la suite de sollicitations pressantes ! Combien de débiteurs ou d’aliénateurs qui regrettent ensuite ce qu'ils ont fait et seraient tentés de se prétendre violentés, si la loi ne précisait pas ce qu'est la violence véritable !
1072. Énumération. — Les caractères que doit réunir un acte de violence pour vicier le consentement sont au nombre de trois :
fo La violence doit être de nature à faire impression sur une personne raisonnable (art. 1112). Le Code français tempère ici la formule romaine, qui ne voyait de violence que dans les actes capables d’ébranler les plus fermes courages: « Qui in hominem constantissimum cadat. » Et ce n'est pas tout: la loi veut qu'on ait « égard à l’âge, au sexe et à la condition des personnes » (même art., al. 2).
Ces tempéraments détruisent le principe, puisqu’au lieu d'apprécier la violence d’après l'impression qu’elle aurait faite, d'une manière abstraite, sur une personne raisonnable, on l’apprécie d'une manière concrète d’après son effet sur un enfant ou un vieillard, sur une femme, sur un humble ou un ignorant,
20 La violence doit faire naître la crainte d’un mal considérable.
C’est le cas de répéter avec les anciens : « De minimis non curat prætor. » Il est d’ailleurs indifférent que le malheur redouté doive atteindre la personne ou les biens : ainsi une menace d'incendie constitue une violence tout aussi bien qu'une menace de mort. — Par une exception singulière, les contrats imposés aux patrons à la suite de grèves qui sont pour eux une menace de ruine, ne sont pas considérés comme conclus sous l’empire de la violence !.
3° Il faut que la menace soit dirigée contre la personne même qui en est effrayée ou tout au moins contre l’un de ses proches.
s o , # La loi n’exige pas d’une façon absolue que la personne qui a donné son consentement sous l'empire de la violence soit celle qui a été menacée, et cela se justifie aisément : chacun peut craindre non seulement pour soi, mais pour ses proches. Aussi l'art. 1143 consi-
1 On peut voir, dans cet ordre d'idées, une décision intéressante de la Cour de Bastia (6 août 1892, D. 93. 2. 359); un patron, menacé de la faillite, avait obtenu de ses employés des subsides pécuniaires, par la crainte d’une révocalion; l'engagement des -employés à été annulé. D'ailleurs la liberté de discussion que suppose la formation du contrat n’existe presque jamais entière: une des parties fait la loi à l’autre qui se borne à accepter (Dereux, De l'interprétation des acles juridiques, P- 155 et suiv.). Comparez jugement du tribunal de commerce de Tours, d’août 1904, Gazette des tribunaux, 20 août 1904, et ci-dessus, n° 972.
dère la volonté comme viciée, même quand la menace était faite contre le conjoint, contre un ascendant ou contre un descendant de la personne qui en a été effrayée. La loi ne distingue pas si la parenté est légitime ou naturelle.
Si la menace a été dirigée contre une personne ne figurant pas dans cette énumération, le consentement peut-il être vicié par la violence ? Oui, mais il est nécessaire de prouver que cette menace a agi, en fait, sur l'esprit de la personne qui a contracté, tandis que, pour les personnes énumérées, cette prëuve est inutile ; il y a présomption légale de violence (Democouse, Ob'igations, t. I, no 469 ; Burnomm, Propriété et contrat, p. 607 ; PLanior, note sous Paris, 31 mars 1906, D. 1907. 2. 366).
1073. Condition inutile à remplir. — La loi ne se borne pas à dire que le mal dont la victime de la violence a été menacée doit être considérable ; elle ajoute qu'il doit aussi être « présent » (art. 1112). C’est une inexactitude de Pothier (Obligations, ne 95), maladroitement reproduite par les rédacteurs de la loi. Ulpien disait d’une manière très juste « metum præsentem » (PDigeste, liv. IV. tit. 9, fr. 9). Ce qui doit être présent, c’est la crainte inspirée ; mais le mal redouté est nécessairement futur. Par exemple, la phrase : « Je mettrai le feu à ta maison » est une menace bien caractérisée.
*1074. Formes licites de contrainte. — La contrainte exercée par une personne sur une autre pour la déterminer à faire un acte juridique ne constitue pas toujours une « violence » au sens légal du mot. Il est notamment deux sortes de contrainte permises, l'une d'après les textes, l’autre d’après les principes généraux et la tradition.
1° Crainte révérentielle des ascendants (art. 1114). La loi entend par là l'autorité morale que les parents et grands-parents exercent dans la famille ; souvent leurs volontés s'imposent à leurs descendants.
Ainsi, quand une personne se décide à consentir un acte juridique dans la crainte de déplaire à ses ascendants ou à l’un d'eux, elle ne pourra pas l’attaquer comme entaché de violence pour cette seule raison. Mais, aux termes mêmes de l’art. 1114, la contrainte résultant de la crainte révérentielle de l’ascendant n’est ainsi tolérée qu'autant qu’elle est « seule », et qu'il n’y a pas eu « violence exercée ». Si des faits d'autre nature viennent s’y Joindre, la nullité pourra donc être demandée. La loi n’autorise pas l’ascendant à commettre des actes de violence caractérisés ; elle refuse simplement d’assimiler à la violence proprement dite la pression morale qu'il exerce.
La loi montre ici une grande tolérance pour l’abus d'influence que peuvent commettre cerlains ascendants indélicats Elle compte sur l'affection naturelle des parents; mais, si l'expérience prouve que cette confiance est presque toujours justifiée, il y a malheureusement des exceptions !. Le remède est dans la liberté d'appréciation laissée aux tribunaux, qui peuvent se montrer sévères dès qu'il y a eu menaces de la part de l'ascendant.
2° Emploi des formes légales de contrainte. — Un créancier porteur d'un titre exécutoire peut vouloir procéder à la saisie de son débiteur, et sous cette menace le débiteur se décidera peut-être à lui donner une garantie, telle qu'une hypothèque, qui le désarmera pour un temps et arrêtera les poursuites. La garantie concédée dans de pareilles circonstances ne peut pas être relirée au créancier sous prétexte qu'elle a été obtenue par violence (Cass., 25 févr. 1879, D. 79. 1. 458, S. 79. 1.273). En poursuivant son débiteur, le créancier ne fait qu'user de son droit, et la loi ne doit réprimer que
1 On cite le cas d’une mère qui profita de ce que sa fille était enceinte pour lui arra-
cher son consentement à un contrat désavantageux, en la menaçant de l’abandonner pendant les douleurs de l’accouchement.
la violence illégale, celle qui est «adversus bonos mores », comme disait Pothier (Obligations, n° 26).
Toutefois il se pourrait, dans certaines circonstances exceptionnelles, que l'emploi d’une voie de droit. régulière en apparence, constiluât une manœuvre injuste, exercée sans
autre motif que le désir d'obtenir un avantage illégal; la nullité pourrait alors être prononcée. Exemple intéressant : Cass., 18 févr. 1879, D. 79. 4. 445, S$. 80. 4. 69.
B. — Cas où la violence n’est pas l'œuvre de la partie. “1075. Violence commise par un tiers. — Aux termes de l'art.
I1LL, « la violence... est une cause de nullité, encore qu'elle ait été exercée par un liers autre que celui au profit duquel la convention a été faite ».1] y à une différence caractéristique entre la violence et le dol : ce dernier n'est considéré comme un vice du consentement qu'autant qu'il a été pratiqué par l’une des parties contre l'autre (art. 1116).
Cette différence est traditionnelle ; elle était déjà admise en droit romaini. Ulpien la justifiait en disant qu’on ne pouvait pas exiger de la victime de la violence qu’elle en désignât l’auteur, parce que souvent elle ignorait son nom : « Metus habet in se ignorantiam. » Les jurisconsultes modernes ajoutent que les auteurs d'actes de violence sont presque toujours des gens sans ressources, et que le recours ouvert contre eux seuls (quand la violence est l'œuvre d’un tiers) serait illusoire, étant dirigé contre un insolvable. On se trouve ainsi obligé de résoudre le contrat, quel que soit le coupable.
On a beaucoup discuté sur la valeur théorique de cette distinction entre le dol et la violence. Voyez les opinions de Grotius, Puffendorfet autres examinées par Pothier (Obligations, n°S 29 à 24). Puisque le droit moderne considère le consentement lui-même comme ayant été vicié et ne s’en tient plus à l’idée d’une obligation d’indemniser, contractée par l'auteur du dol ou de la violence, ne pourrait-on pas dire que cette différence n'a plus de raison d’être, et que le consentement, étant atteint d’un vice intime, ne peut produire d'effets indestructibles envers personne, même au cas de simple dol?
1076. Violence résultant d’un péril fortuit. — Les anciens admettaient que celui qui se voyait tomber aux mains de l’ennemi ou des brigands pouvait valablement promettre à une autre personne une somme énorme, pour obtenir son assistance et conserver ou recouvrer sa liberté. Celui qui venait au secours de la personne en danger leur paraissait recevoir un salaire : « Ego enimoperæ meæ mercedem accepisse videor » (Pomponius, cité par Urrren, Digeste, livre IV, tit. IL, fr. 9, $ 4). Il avait donc un juste titre pour recevoir quelque chose. D'autre part, le chiffre de la somme ne pouvait être contesté, à cause de l’importance du service rendu : « quia contemplationem salutis certo modo æstimari non placuit » (Pauz, Sententiæ, Liv. V, tt. 41, & 6).
Mais le droit moderne tend à abandonner cette solution. Pothier décidait déjà que, s’il y avait eu excès, dans la somme promise, l'obligation pourrait être réduite au montant de la juste récompense du service rendu (Obligations, n° 24), et la Cour de cassation a admis ce tempérament dans une circonstance remarquable (Cass., 27 avril 4887, D. 88. 1.926319 81-1372).
Cette hypothèse ne se présente plus sous la forme antique d’un captif de guerre ou d'actes de brigandage. Les espèces modernes se rencontrent dans la navigation maritime sous la forme d’assistance prêtée à un navire en danger. Les capitaines de quelques nationalités exigent volontiers des sommes énormes pour prix de leur assistance, qui équivaut ainsi à
1 L'action était « in rem scripta ». — « In hac actione non quæritur utrum is quis convenitur an alius vim fecit. » — Cependant il est probable que l’action « quod metus
-causa » a élé créée d’abord contre l’auteur de la violence et que son extension aux
tiers qui en ont profité sans y avoir coopéré a été l’œuvre de la jurisprudence (Grrar,
Marguel, p. #17, note 1).
une véritable spoliation : c’est justement sur ce cas qu’a statué l'arrêt de 1887 cité ci dessus.
DE LA CAPACITÉ DE CONTRACTER
*#*1077. Sa nécessité. — La capacité est l'aptitude d’une personneà faire un acte juridique valable (voyez t. 1°"). Si cette aptitude fait défaut, l'acte juridique sera annulable, alors même qu'il réunirait toutes les autres. conditions nécessaires, de fond ou de forme. Il est donc très important de savoir quelles personnes sont capables de contracter.
*#*1078. Règle générale. — « Toute personne peut contracter si elle n’en est pas déclarée incapable par la.loi » (art. 1123). La capacité de contracter est donc la règle, la st{ualion normale des personnes; l'incapacitén’est qu'une exceplion, et cette exception ne peut être admise qu'en vertu d'un texte, pour les personnes « déclarées » incapables.
*1079. Deux espèces d’incapacitès. — L'incapacité de contracterest détendue variable. Certaines personnes sont frappées d'une incapacité générale, qui les empèche de faire valablement un contrat quelconque, sauf” les exceptions admises par la loi: d’autres ne sont atteintes que d'une incapacilé parlielle, qui les empèche de faire certains contrats.
$ 1. — Incapacités générales de contracter.
1080. Enumération. — Les personnes frappées de l'incapacité générale de contracter sont les mineurs non émancipés, les interdits et les. femmes mariées non séparées".
A. — Mineurs non émancipés.
1081. Renvoi. — Le motif el la durée de l'incapacité des mineurs ont déjà été expliqués (4. 1°", n°5 1615 et 1617).
1 Il ne faut pas assimiler les /aillis aux incapables. Le commerçant en état de faillite ne peut faire aucun contrat au préjudice de ses créanciers ; mais c’est l'effet du dessaisissement qui le frappe (art. #43 C. com.), et non d’une incapacilé personnelle, et voici la différence. Le contrat fail par le commerçant après sa faillite n’est pas annulable: il est seulement non opposable aux créanciers, c’est-à-dire que le créancier nouveau, qui tient ses droits du contrat fait pendant la faillite, ne pourra avoir aucune action surles biens actuels du failli ; il ne pourra pas concourir avec les autres créanciers, et son contrat ne recevra aucune exécution qui puisse nuire à ceux-ci. Mais, après la clôture de la faillite, l’effet du dessaisissement cesse, et si le commerçant acquiert de: nouveaux biens, le créancier dont nous parlons aura le droit de les saisir, puisque son titre n’est pas nul. Le dessaisissement qui résulte de la faillite est done une éndisponibilité des biens plutôt qu'une incapacité de la personne. Cependant, il n’est pas rare: d'entendre dire que les faillis sont des incapables et c’est une idée qui se retrouve dans. certains arrêts (Rennes, 15 avril 1893, D. 93. 2. 263).
CAPACITÉ DE CONTRACTER
*1082. Étendue de l'incapacité. — Considérée spécialement au point de vue des contrats, l'incapacité des mineurs est générale. Le mineur non émancipé ne peut faire valablement qu'une seule espèce de contrats, les dépôts et retraits de fonds dans les caisses d'épargne (LL. 9 avril 1881 et 20 juillet 1895). L'incapacité de contracter existe aussi pour les mineurs émancipés, mais elle n’est plus générale: l'émancipation fait acquérir au mineur une capacité étendue : elle le rend habile à faire seul tous les actes d'administration (art. 481), au nombre desquels se trouve un contrat important, le bail d'immeubles (voyez t. D.
Le mineur émancipé peut mème jouir d’une capacité plus grande encore : lorsqu'il a été autorisé à faire le commerce, il est réputé majeur pour lous les actes relatifs à son commerce (art. 1308 C. civ. ; art. 2 C. com.). Le mineur commerçant cesse donc d’être un incapable dans la sphère de ses affaires commerciales (sauf la restriction portée dans l'art. 6 C. com. pour les aliénations d'immeubles).
“1083. Nature de l'incapacité des mineurs. — Un mineur n'est pas, à proprement parler, incapable de contracter ; il est plutôt incapable de se léser par ses contrats. En effet, l’action en nullité qui lui est ouverte est, en principe, subordonnée à l'existence d’une lésion (voyez t. I, n° 1634). Ce n'est que par exception que le mineur peut obtenir l'annulation de ses contrats sans avoir à prouver qu'il a été lésé. II faut faire à cet égard une grande distinction parmi les actes du mineur : lesuns sontnuls pour défaut de forme, les autres sont seulement rescindables pour lésion. Noyez les n°s 1084 et 1085.
Cette distinction n’est nulle part énoncée par la loi, avec l'importance qui lui apparlient; on,la trouve seulement indiquée d’une manière incidente à la fin de l’art. 1311 : « Soit que cet engagement [souscrit en minorité] fût nul en sa forme, soit qu'il fût seulement sujet à restitution. » Aussi a-t-il fallu de longues controverses pour élaborer la théorie de l’incapacité personnelle du mineur.
“1084. Actes nuls en la forme. — Ce sont ceux que le tuteur luimême n'aurait pu faire valablement sans observer certaines formalités, dont la plus usuelle est l'aulorisalion du conseil de famille, et pour les actes les plus graves, une formalité supplémentaire : l'homologalion du tribunal (voyez t. I, n° 1964). Quand le tuteur remplit ces formalités, l'acte est valable comme s’il avait élé fait par un majeur. Les art. 466 et 1309 le disent pour des cas particuliers ; l’art. 1314 le répète d’une manière générale. Quand les formalités sont omises, l’acte n’est pas valable. On en conclut que si le mineur a fait seul un de ces actes, parexemple une aliénation d'immeubles, un emprunt, une constitution d'hypothèque, il en obtiendra l'annulation sur la simple constatation de ce fait : que l'acte a été accompli par lui, en {emps de minorité et sans les formes légales.
Mais on ne considère pas comme une « formalité », au sens des art. 1311 et 1314, la simple intervention du tuteur (pour le mineur non émancipé) ou du curaleur (pour le mineur émancipé). On a vu, en étudiant la tutelle et la
Ne
curatelle, qu'il y a un assez grand nombre d'actes qui peuvent être faits par le tuteur agissant seul ou par l'émancipé sur le simple avis conforme de son
curateur (t.1, n°1851 et1964, etn°s 2048 à 2026). Cette représentation ou cette
assistance de l'incapable par la personne spécialement chargée de la protéger n'est pas rangée au nombre des « formalités! ». Il en résulte que si le mineur a fait seul un acte de cette eatégorie (par exemple un bail fait par un mineur en tutelle), l'acte n’est pas nul pour défaut de forme, il est seulement rescindable pour lésion.
*1085. Actes rescindables pour lésion.— Ce sont ceux qui, n'étant pas astreints à l'observation des formalités spéciales, telles que l'autorisation du conseil de famille et l'homologation du tribunal, excèdent cependant la capacité personnelle du mineur. Pour le mineur non émancipé, cette catégorie comprend tous les actes que Le tuteur peut faire seul et qui se réduisent presque aujourd’hui aux actes d'administration ; pour le mineur émancipé, elle estreprésentée également par une catégorie très limitée (voyez t. I, n°°2018 à 2026).
* 14086. Effet du vice de forme. — Le vice de forme dont il est question ici ne doit pas être confondu avec le défaut de forme d’un acte solennel. Les formes requises en matière de tutelle ou de curatelle sont de simples formalités de protection pour ur incapable, et non des solennités intrinsèques de l’acte. Il en résulte que leur omission n'entraîne pas l’inexistence de l'acte, mais seulement son annulabilité. L'irrégularité fait naître au profit de l'incapable (seule partie que la loi cherche à garantir) une action en nullité, qui est refusée aux autres personnes parties dans l'acte, et qui est soumise à toutes les règles déjà exposées pour les nullités relatives. S'il s'agissait d’un acte solennel
irrégulier en la forme, ce vice pourrait être opposé par toute personne intéressée et ne serait pas susceptible de se couvrir par une confirmation ou par une prescription.
“1087. Règles spéciales au cas de lésion. — Quand il s’agit de majeurs, la lésion est écartée tout à fait dans la plupart des contrats, et quand elle est admise comme cause de rescision il faut qu'elle atteigne un chiffre considérable : plus des sept douzièmes de la valeur dans la vente d'immeuble, plus du quart dans le partage. — Pour les mineurs, la règle est différente sur ces deux points: 1° la lésion est prise en considération « contre toutes sortes de conventions »; 2° la loi n’a fixé aucun chiffre. Les magistrats apprécient si la perte subie par le mineur vaut la peine de prononcer la nullité. Naturellement ils s'en abstiendront, si elle estinsignifiante, selon l’ancienne règle : « De minimis non curat prætor. »
! Quand l'acte est fait par le mineur hors de la présence et sans le consentement de son tuteur, peut-on dire qu’il est dénué de forme? Non, mais il est fail par une personne autre que celle qui aurait dù le faire. La conséquence est qu’il sera annulable si cette personne est incapable de le faire ; il ne peut pas y avoir pour lui d'autre cause d'invalidité. Or la sanction de l’incapacité personnelle du mineur est déterminée par l’arL. 1805, qui se borne à établir la rescision pour lésion. Cette interprétation est conforme à l’adage traditionnel : « Minor restituitur non tanquam minor, sed tanquam læsus », et elle est confirmée par ce passage de l'Exposé des motifs de Bigot du Préameneu : « On peut contracter avec les mineurs, mais, s’ils sont lésés, on est censé avoir abusé de leur âge. Leur capacité cesse pour tout acte qui leur est préjudiciable...
Le résultat de leur incapacité est de ne pouvoir être lésés et non de ne pouvoir contracter. »
CAPACITÉ DE CONTRACTER
Une seule condition est exigée : il faut que la lésion soit l'effet du contrat : par exemple, le mineur a xendu un meuble trop bon marché; on lui a remis l'argent et il l’a dissipé. Si la lésion avait une cause accidentelle, indépendante de l'acte, et telle qu'elle eût pu atleindre mème un majeur (par exemple, un accident fortuit survenu à l’objet qu'il avait acheté), le mineur n'est pas restituable. C’est ce que nous dit l’art. 4306 en mettant à part les « événements casuels et imprévus ».
* 4088. Des déclarations de majorité faites par les mineurs. — La protection très énergique, que la loi accorde aux mineurs dès qu'ils, sont lésés par leurs contrats, fait que les tiers sont fort peu empressés à contracter avec eux sans exiger tout l’appareil des formalités légales, toujours onéreuses, longues et difficiles à remplir. Pours'en passer, beaucoup de mineurs, surtout à l'approche de leur majorité, se présentent comme étant majeurs. Ce moyen, qui s'employait déjà sous l’ancien droit, a été prévu et réglé par le Code. Deux cas sont à distinguer :
1° Le mineur s'est borné à affirmer sa majorité. La loi décide que cette simple déclaration de sa part ne fait pas obstacle à sa restitution (art. 4307). Sans doute la personne qui a contracté de bonne foi avec lui pourra se trouver surprise ; mais elle est en faute : en traitant avec une personne loute jeune, elle devait se méfier et exiger la production de son acte de naissance, car il est facile de se tromper quand on juge l’âge des gens sur leur mine. De plus, si on avait admis que cette simple affirmalion suffirait à priver le mineur du droit de se faire restituer, elle serait vite devenue de style dans les contrats, et tout l'appareil protecteur de la minorité se serait trouvé inutile.
20 Le mineura commis des manœuvres dolosives pour faire croire à sa majorité. Par exemple, il a produit des papiers falsifiés ou qui s’appliquaient à un autre que lui. Cette hypothèse n'est pas prévue par l'art. 1377, mais sa solution en résulte implicite-
ment, et la combinaison de ce texte avec l'art. 1310 nous l’impose : le dol est un délit
civil. Or le mineur est légalement tenu à raison du dol commis par lui (art. 4310) Le mineur serait obligé de réparer le préjudice que l'annulation du contrat causerait à l’autre partie ; il est bien plus simple qu'il s’abstienne de causer ce préjudice.
B. — [nterdits.
4089. Renvoi. — Sur l'aliénation mentale et sur l’inter.iction et l'internement qui en sont les conséquences, voyez le tome Ier.
* 1090. Aliénés interdits. — Une fois interdit, l'aliéné est frappé d'une incapacité de droit fort différente de l'incapacité de fait, qui existait auparavant par suite de son état d'esprit. N'ayant pas la possession de son intelligence, il était hors d'état d'émettre une volonté sérieuse dont la loi pût tenir compte; mais cette destruction de sa capacité naturelle n’avaitlieu que pendant ses moments de folie. $i l’aliéné a des intervalles lucides, il est parfaitement capable de donner, dans ces moments-là, un consentement sérieux et de faire des actes valables. De là un danger pratique : quand l'acte d'un aliéné ne porte pas en lui-même la marque de la folie, on éprouve la plus grande difficulté à savoir s’il a été fait dans un intervalle lucide, et par suite s’il est valable. C’est cette difficulté que l'interdiction fait disparaître en supprimant la capacité durant les intervalles de lucidité. L'acte fait depuis le prononcé de l'interdiction jusqu'à sa mainlevée est réputé l'œuyre d’un incapable et annulable comme tel sur la demande de l’interdit, de ses représentants ou de ses successeurs.
Bien entendu, il ne s’agit ici que d'une incapacité de protection, et
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par suite la nullité qui en dérive est purement relative (art. 502 à 504).
** 1091. Aliénés internès. — Les familles se dispensent souvent de demander l'interdiction de l’aliéné et lé font entrer, conformément à une loi du 30 juin 1838, dans un établissement public où privé d'aliénés (hospice ou maison de santé). Les aliénés ainsi enfermés ne sont pas interdits; néanmoins la loi organise pour leurs biens diverses mesures de protection (t. I, nes 2100 à 2106), et quant à leur capacité personnelle, elle les assimile à des interduts pendant tout le temps de leur internement (L. 30 juin 1838, art. 39). Voyez t. I, n°° 2086 et 2087.
Ici encore nous trouvons une cause de nullité relative, dérivant d'une incapacité et semblable à celle qui frappe les actes d'un interdit (sauf un détail relatif à l'action en nullité et qui sera indiqué plus loin).
1092. Condamnés en état d'interdiction légale. — L’interdition légale est une peine accessoire, qui frappe les individus condamnés pour crime à une peine privative de liberté (travaux forcés, réclusion, détention). La loi les considère comme incapables d’accomplir valablement des actes juridiques; on les met en tutelle, comme des mineurs ou des fous (art. 29 C. pén.) et cet état d'incapacité dure lout le temps qu'ils subissent leur peine (art. 30 C. pén.). — Le condamné légalement interdit ressemble donc à un aliéné interdit. Mais il y a une grosse différence; le motif de l'incapacité n’est pas le même : l'interdiction du condamné est une mesure de protection sociale ; ce n’est pas lui qu’on veut protéger, et la conséquence est que les actes de cet incapable ne sont pas seulement annulables sur sa demande ; ils sont frappés d'une nullité absolue qui peut être demandée par tout intéressé.
C. — Femmes mariées
* 1093. Variations dans leur incapacité. — La capacité de la femme mariée varie selon la situation dans laquelle elle se trouve. Son incapacité, en eflet, n’est pas naturelle et inhérente à son sexe (voyez ce qui en a étédit t. I, nos 4620 à 1625) ; elle est une conséquence du mariage et des pouvoirs que le mari acquiert sous le nom de puissance maritale.
Il en résulte d'abord que la femme non mariée (fille, veuve ou divorcée) est pleinement capable. De plus, comme les droits que le mari possède dans le mariage varient selon le contrat qu'il a fait et le régime sous lequel vivent les époux, le degré d’incapacité de la femme mariée varie, lui aussi, d’un ménage à l’autre. Mais ces droits divers tiennent intimement à l’organisation des régimes matrimoniaux et ne peuvent être expliqués ici (voyez t. IT). Nous dirons sommairement qu’en principe l'incapacité de contracter est générale pour la femme qui ne peut faire seule aucun contrat valable; mais que la femme qui se trouve séparée de biens, soit par son contrat de mariage, soit en vertu d’un jugement, jouit d'une demi-capacité, analogue à celle du mineur émancipé, qui lui permet de faire seule les actes d'administration (art. 1449). En outre, une loi du 6 février 4893, modifiant l’art, 341 C. civ., a donné aux femmes séparées de corps une capacité pleine et entière, égale à celle des femmes non mariées. Voyez aussi la loi du 43 juillet 4907, sur le libre salaire de la femme mariée.
1094. Mode d'habitation et sanction. — Le moyen qui permet aux femmes mariées de faire des contrats valables est l'autorisation du mari ou, à défaut, l'autorisation de justice. Pour plus de détails, voyez le t. III. La sanction de l’incapacité de la femme est une simple annulabilité des actes faits sans autorisation.
D. — Ancienne incapacité des époux.
1095. La formule. — Notre droit ancien interdisait en principe tout contrat entre
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-époux. Dumoulin est très catégorique : «Nullum contractum, etiam reciprocum, facere possunt » (sur l’art. 456, Cout. de Paris, n° B). Pothier parle même d’une interdiction générale, comprenant «les différentes espèces de contrats qui interviendraient entre eux pendant leur mariage » (Donations entre mari et femme, n° T8). La Coutume de Normandie disait: « Gens mariés ne se peuvent céder, donner ou transporter l’un à l’autre quelque chose que ce soit, nc faire contrats» (chap. xv, art. 410). Et la Coutume du Nivernais : «Gens mariés, constant leur mariage, ne peuvent contracter au profit l’un de l’autre » (chap. xxurr, art. 97).
4096. Son motif. — Cette prohibition de tout contrat entre époux était elle-même la conséquence d’une autre prohibition : le droit coutumier français avait interdit les donations entre époux autres que le don mutuel ; il était donc nécessaire d'interdire également tous les contrats qui auraient pu permettre à l’un d’eux d’avantager l’autre. Cette règle était admise même dans les coutumes qui ne s’en étaient pas expliquées.
1097.Ses limites. — Le motif de l'incapacité de contracter établie contre les époux en détermine l'étendue. D'abord la nullité n’atteint, comme le dit très clairement Pothier, que les contrats «par lesquels ils transportaient l'un à l’autre quelque chose de leurs biens » (n° T8 précité). La Coutume de Normandie disait de même qu’il était défendu aux époux de faire contrats « par lesquels les biens de lun viennent à l’autre ». Il était, en effet, inutile d'interdire les contrats qui, en raison même de leur nature, ne pouvaient pas servir à réaliser une donation.
Mème pour les contrats qui opéraient un transfert de propriété de l’un à l’autre et qui par suite auraient pu leur permettre de s’avantager, il avait fallu admettre des exceptions. Il y a des cas où le contrat est nécessaire et où la cause de l'acquisition est connue: tout soupçon de donation étant alors écarté, le contrat était permis. C’est à cela que Dumoulin fait allusion en disant : « Nullum contractum facere possunt, nisi ex necessitate » (Loc. cit.).
1098. État actuel du droit. — Le droit nouveau a entièrement changé le principe en matière de donation entre époux : au lieu de les prohiber, il les permet (art. 1096). Par suite, la raison de l’ancienne prohibition de contracter a disparu. Cependant il est possible de trouver encore des motifs qui rendent dangereux entre les époux les contrats à titre onéreux susceptibles de conférer à l’un d’eux un avantage. 10 La donation entre époux est essentiellement révocable. Si on autorise tous les contrats entre époux, il leur sera facile de se faire des donations déguisées, et, la preuve du déguisement étant plus tard très difficile à fournir, la faculté de révocation, que la loi tient beaucoup à réserver à l’époux donateur, se trouvera indirectement supprimée. 2 Les donations entre époux ne sont permises que jusqu’à concurrence d’une certaine quotité, dite quotité disponible, lorsque le disposant a des héritiers à réserve. Les contrats à titre onéreux permettront aux époux de se faire des libéralités dépassant la quotité disponible, et dont il sera impossible d'obtenir la réduction parce qu'on ne pourra pas prouver le fait du déguisement.
Néanmoins le Code ne s’est nulle part expliqué d’une manière générale sur la capacité ou l'incapacité des époux de contracter entre eux. Il a seulement maintenu l’ancienne prohibition en ce qui concerne la vente (art. 1595). Ce silence a fait naître une controverse sur la question de principe, et l’on s’est demandé quels contrats onéreux sont
ermis entre époux.
*1099. Solution admise. — En général, on résout cette question dans le sens de la liberté et l'on décide que les contrats à titre onéreux sont permis entre époux à l’ex- -æeption de ceux qu'une disposition spéciale leur interdit. Voici comme l’on raisonne :
40 Toute personne peut contracter, à moins que la loi ne l’en ait déclarée incapable (art. 4123). Or il n’existe aucun texte établissant l’incapacité générale des époux.
90 L'art. 1099 implique la validité des contrats onéreux entre époux, puisqu'il les annule quand ils contiennent une donation déguisée. Si le contrat onéreux était nul par luimême, il serait bien inutile de le déclarer nul dans ce cas particulier.
30 Divers textes supposent des arrangements, des traités, en un mot des contrats
divers intervenant valablement entre mari et femme. Tels sont : l’art, 1435 qui parle du LA
remploit offert par le mari et accepté par la femme; l’art. 1451, qui autorise les époux à rétablir la communauté après une séparation de corps ou de biens ; l’art. 1577, qui parle d’un mandat donné par la femme au mari ; l’art. 1431, qui permet à la femme de servir de caution à son mari, etc. :
4100. Observation. — Nous sommes beaucoup moins éloignés de l’ancien droit qu'on le pourrait croire. En effet, l'incapacité des époux de contracter entre eux n'a jamais été absolue ; un grand nombre de contrats leur étaient jadis permis. Tous les textes du Code que l’on cite comme autorisant diverses conventions entre époux reproduisent des solutions anciennes. — D'autre part, même sous l'empire du Code, il y a plusieurs contrats qui leur sont interdits : telle est en premier lieu la vente (art. 1999); tel est aussi, par voie de conséquence, l’échange. Or la vente et l'échange sont les deux contrats principaux que les anciens auteurs interdisaient aux époux. La jurisprudence moderne ÿ ajoute, pour des raisons spéciales, le contrat de société. De telle sorte qu’on ne peut peut-être pas citer un seul contrat important qui ait été jadis interdit aux époux et qui leur soit aujourd’hui permis.
14101. Renvoi. — Nous ne pouvons examiner ici que la question générale. Pour plusieurs contrats en particulier, il y a des règles spéciales ou des difficultés de détail. Voyez notamment ce qui est dit pour les cas où le contrat fait entre époux est une sente (nes 1436-1445), une dation en paiement (n° 597), un échange (n° 1659), un mandat (n° 2240 bis), une société (n° 1937), un cautionnement (n° 2396 bis).
$ 2. — Incapaciés partielles.
14102. Renvoi. — Les incapacités partielles les plus remarquables sont celles qui atteignent la femme séparée de biens, le mineur émancipé, et les personnes pourvues d'un conseil judiciaire. Elles ne peuvent être expliquées ici. Pour la femme séparée, voyez le t. III. Pour le mineur émancipé et les personnes pourvues d’un conseil judiciaire, voyez le t. I. On peut encore considérer comme une incapacité partielle ce qui subsiste de l'incapacité de contracter établie entre époux par l’ancien droit (ci-dessus, nes 4108 à 4410). De même, il y a au fond incapacité partielle dans les cas où la loi interdit à certaines personnes de vendre et d’acheter certains biens (art. 1596 et 4597).
CHAPITRE VII DE LA PREUVE DES CONTRATS
“1103. Division. — Les contrats sont assujettis pour leurs modes de preuve à des règles qui leur sont propres. D'abord La loi exclut en principe la preuve testimoniale et les présomptions : elle veut que les contrats soient autant que possible constatés par écrit. En second lieu, quand un écrit existe, elle lui accorde une confiance toute particulière et ne permet pas facilement d’en ébranler l'autorité. Enfin, elle prend différentes mesures pour éviter des fraudes dans la confection des écrits destinés à servir de preuves pour les contrats.
1 Le remploi est une opération qui consiste à acheter un immeuble ou des valeurs mobilières pour placer un capital en argent provenant ordinairement de la vente d’un bien propre à la femme, dont le prix lui a été payé.
$ 1%. — Exclusion de la preuve testimoniale.
1104. Avis. — Pour éviter des redites, je parlerai seulement de l'exclusion de la preuve par témoins, bien que la prohibition de la loi porte sur la preuve par présomp= tions tout aussi bien que sur la preuve testimoniale. L'art. 1353 décide, en effet, que la preuve au moyen de simples présomptions est possible, «seulement dans les cas où la loi permet la preuve par témoins ». Et à l'inverse, dans tous les cas où la loi admet la preuve testimoniale en matière de contrats, soit seule, soit pour corroborer une preuve écrite incomplète, elle autorise également la preuve par présomptions (art. 1353).
A. — Le principe.
“1105. Origine du principe moderne. — Bien qu'on eùt de très bonne heure reconnu les inconvénients de la preuve orale et le danger du faux témoignage!, on n'avait jamais, avant le xvi® siècle, exclu d'une manière générale la preuve par ténoins en matière de contrats. On s'était contenté d'exiger la pluralité des témoignages, deux au moins pour faire preuve, afin de rendre la fraude moins facile?. Pendant tout le cours du moyen àge, l'expérience prouva que cette précaution était insuffisante; la facilité avec laquelle on se procurait des témoins en les payant était notoire. Pour qu'il fût possible de remédier utilement au mal, il fallut que la découverte de l'imprimerie répandit la connaissance de l'écriture et de la lecture, et que la fabrication croissante du papier fournit la matière première à meilleur marché que la parchemin. Au xvi* siècle, la réforme était müre, et en février 1566 l'ordonnance de Moulins (art. 54) ordonna qu'il serait passé acte, devant notaires ou sousseings privés entre les parties, pour « toutes choses excedans la somme ou valeur de cent livres pour une fois payer ». Le « Code civil » de Colbert (ordonnance sur la procédure de 1667) conserva la règle (tit. XX, art. 2) et la fit entrer définitivement dans notre droit. L'art. 1341 n’est que la reproduction presque littérale de ce dernier texte. IL a seulement porté à 150 francs la valeur maxima des choses pour lesquelles on pourrait se passer décrit.
*1106. Motifs de la règle. — D'après la doctrine, l’art. 14341 aurait pour motif principal le désir de supprimer des procès, en désarmant les créanciers qui ne seraient pas munis, dès l’origine, d’une preuve écrite. — Il est douteux que telle soit la véritable pensée de la loi, bien que l’ordonnance de 1566 fasse mention de la « mulliplication de faits... mis en jugement » et de l’ « involution de procès » : c’est là le langage prolixe familier aux vieux textes.
D'après la jurisprudence actuelle, le seul motif de la règle serait le danger de la subornation des témoins. Or ce danger menace uniquement le défendeur contre lequel on voudrait invoquer les déclarations de gens suspects. La discussion a son importance, car si on rattache la règle, comme le fait la doctrine, à un motif d'intérêt général, il en
1 « Testium facilitatem, per quos multa veritati contraria perpetrantur... » (Code, liv. IV, tit. 20, loi 18). l , AN re 7 ; ‘
2,La règle exigeant la pluralité des témoins était déjà établie en droit romain (Digeste, liv. XAIL, tit. 5, fr. 12).
résulte que les particuliers n’y peuvent pas déroger par leurs conventions ; elle est d'ordre
public. Si, au contraire, on n’y voitque l'intérêt privé du plaideur que la loi veut protéger contre le danger des témoignages achetés à prix d’argent, la preuve par témoins peut être admise si la partie intéressée y donne son consentement, et le juge n’est plus obligé de la rejeter d’office, pour un motif d'ordre supérieur. C’est en ce sens que parait se fixer la jurisprudence française (Cass., 4er juin 1893, D. 93. 1. 445, S. 93. 1. 285). En sens contraire, Trib. de Luxembourg, 23 mars 4899, S. 93. 4. 93.
1107. Cas où la preuve écrite est exigée. — Pour que la règle de l’art. 1341 soit applicable, il faut trois conditions : l’une concerne la nature de l'acte ; la seconde, la valeur de la chose qui en fait l’objet ; la troisième, le caractère civil de l'affaire.
4° Nature de l'acte.
1108. Silence voulu de la loi. — Le texte ne determine nullement les actes soumis à la preuve écrite : « Il sera passé acte de foutes choses...», et cette tournure vague, qui vient de l'ordonnance de 1566, a été conservée exprès. Le projet présenté au Conseil d'État portait : « Il sera passé acte de toutes conventions sur choses... » (Feer, t. XIII, p. #1). On a modifié cette rédaction pour laisser à la disposition un sens plus général.
*1109. Détermination des actes rêgis par l’art. 14341. — La règle a été établie pour les conventions. Cela est prouvé surabondamment par les motifs qui l'ont fait introduire et par le contexte de l’art. 54 de l’ordonnance de Moulins, d’où est dérivé l’art. 1341 actuel. Sa portée dépasse le cercle des contrats proprement dits, productifs d'obligations ; elle régit aussi tous les actes ou conventions qui se réfèrent à des obligations pré-
“existantes, et dont les principaux sont le patement, qui est constaté par une quittance, le don manuel (t. II, n° 2503), et la confirmation d’un acte annulable, qui est constatée par un acte confirmalif (art. 1338).
Toutefois, pour ces derniers, la règle est moins absolue. Ainsi la remise de dette ne suppose pas nécessairement la rédaction d’un écrit; elle peut être tacite et résulter d'un certain nombre de faits que la loi détermine (art. 4282-1986). La confirmation ellemême peut quelquefois se prouver sans écrit; la loi admet un cas de confirmation tacite qui résulte de l'exécution volontaire de l'acte annulable.
De plus, cette disposition est applicable aux seuls actes juridiques, tels qu'une vente, une transaction, un paiement; elle est étrangère aux faits purs el simples, tels qu'un accident, une blessure, un incendie, etc., alors méme que.ces faits seraient prodactifs où extinclifs d’une obligation. Les
faits purs et simples peuvent toujours être prouvés par témoins ou par-
indices (Cass., 2 mai 1892, D. 93. 1. 316, S. 92. 1. 304). On ne pouvait obliger ceux qui en souffrent ou en profitent à s'en ménager une preuve écrite, En somme, on peut dire que la règle est faite pour les actes juridiques passés entre vifs et présentant un intérêt pécuniaire. Le testament suit, pour sa preuve, des regles qui lui sont propres ; il en est de même des con trats ou actes relatifs à la famille (mariage, divorce, adoption, émancipation, reconnaissance d'enfant naturel). Voyez cependant une solution étrange
\ Na de:
d'après laquelle la promesse de mariage invoquée par une Fa séduite devrait être prouvée par écrit (Grenoble, 2 févr. 1897, D. 98. 2. 57; Cass., 2 déc. 1907, D. 08. 1. 201, et la note P. B.) Cette hrs est difficile à admettre : la promesse de mariage, étant nulle, est assimilable à un simple fait.
20 Valeur de la chose.
“1110. Dispense d’écrit pour les petites affaires. — Quand un acte est par sa nalure astreint à une constatation écrite, il faut encore que les choses qui en font l’objet aient une certaine valeur pour que la loi oblige les parties àfprendre cette précaution.
Au-dessous d’un certain chiffre, la rédaction d’un écrit serait une gêne sensible, une cause de frais pour les illettrés, et d'autre part, quand la valeur est minime, la subornation des témoins n'est pas à redouter.
1111. Variations du taux minimum. — Le taux minimum audessous duquel on est dispensé de l'écrit avait été fixé à 100 livres au xvi® siècle, ce qui était à cette époque une somme assez considérable. Le Code civil l'a élevé’ à 150 francs, ce qui est loin, avec l’abaissement de la valeur de la monnaie, d'équivaloir au taux primitif.
Le droit moderne est donc plus exigeant que l’ancien droit : iloblige les particuliers à dresser un écrit dans un grand nombre d'opérations qui autrefois en auraient été dispensées. C’est l’eflet des phénomènes économiques, qui ont beaucoup marché pendant que le chiffre inscrit dans la loi restait à peu près invariable. Cependant cette exigence involontaire du Code n’a pas d’inconvénients parce que, grâce aux progrès de l'instruction, il est infiniment plus facile qu’autrefois de se procurer un écrit ; la plupart du temps, les parties le dressent elles-mêmes, et sans frais ou avec une dépense insignifiante de papier timbré, tandis qu’autrefois on était obligé de s'adresser aux notaires.
4112. Renvoi. — La manière de calculer la valeur du litige donne lieu à nembre de difficultés qui retarderaient ici la marche de nos explications ; elles font l’objet d’un paragraphe spécial (ci-dessous nos 4196 et suiv.).
30 Caractère civil de l’affaire.
*1113. Règle spéciale du droit commercial. — L'art. 1341, al. 2, fait lui-même une réserve en annonçant que ses dispositions ne s'appliquent pas au commerce, pour lequel il existe des règles différentes.
Le commerce bénéficie, sur ce point, d’une dispense traditionnelle : il n’est pas soumis à la règle établie par l'ordonnance de Moulins, et les opérations commerciales peuvent se prouver d'une manière quelconque. Cette règle importante n’est pas exprimée d’une manière générale dans notre Code de commerce qui est, ainsi qu’on le sait, une œuvre législative fort inférieure. Elle se trouve seulement énoncée incidemment dans l’art. 409 GC. com., à propos des achats et ventes qui sont, il est vrai, l'opération commerciale par excellence et de beaucoup la plus fréquente. Il est dit, dans le texte, que la preuve testimoniale est recevable « dans les cas où le juge croira devoir l’admettre». La réception n’est donc pas de droit; mais dans la pratique on en use en fait de la façon la plus large et sans limitation de sommes, pour les affaires les plus importantes. C’est une eronséquence de la rapidité avec laquelle se traitent les opérations commerciales, :
1114. Exceptions. — Le droit commercial a lui-même apporté des exceptions à sa “propre règle. Certains contrats commerciaux ne se prouvent que par écrit. Ce sont:
Ja vente d’un navire (art. 493 C. com.), l'engagement des gens de l'équipage (art. 250 C. com.), l’affrètement (art. 273 C. com.), le prêt à la grosse aventure (art. 311 C. com.), et l'assurance maritime (art. 332 C. com.). Presque toujours ces opérations portent sur des sommes considérables ;: mais l'écrit est exigé, quelque faible que soit la valeur en jeu. Les articles précités du Code de commerce n’élablissent aucune limite inférieure, comme le fait l’art, 4341. Un écrit est également nécessaire pour les sociétés commer-
ciales (L. 24 juillet 4867). _— | B. — Les exceptions.
1115. Distinction. — La règle contenue dans l’art. 14341 comporte deux sortes d'exceptions ; tantôt l’écrit est exigé, même au-dessous de 450 francs; tantôt la preuve
par témoins est recevable, même au-dessus de cette somme. 1° Actes dont la preuve par écrit est exigée pour toutes valeurs.
*1116. Énumération. — Ces actes sont peu nombreux. On cite comme tels : le bail (art. 1715-1716), la transaction (art. 2044), l'antichrèse (art. 2085), le bail à domaine congéable (L. 6 août 1791, art. 14). Il faut y ajouter les actes solennels comme la donation, le contrat de mariage, la constitution d'hypothèque, pour lesquels la solennité exigée consiste justement dans la rédaction d'un écrit (acte notarié). Ces derniers actes sont donc toujours accompagnés de leur preuve écrite.
Il y a, cependant, une différence entre les deux espèces d’actes : pour les actes solennels l'écrit est nécessaire à l’existence même de l'acte; sans lui l'acte est non avenu; pour les autres, l'écrit est un moyen d'exclure la preuve lestimontale, mais l'acte existe sans lui et peut encore se prouver par d'autres moyens de preuve, savoir l’aveu et le serment.
2° Cas où la preuve par témoins est recevable pour toutes valeurs.
*1117. Énumération. — La preuve testimoniale est recevable audessus de 150 francs, et sans limitation de sommes ou de valeurs, dans trois cas qui sont indiqués dans les art. 1347 et 1348 :
1° S'il a été impossible de se procurer une preuve écrite de l'acte qu'on demande à établir ; 2° si la preuve écrite qu'on s'était ménagée a péri per cas forluil ; 3° s’il existe un commencement de preuve par écrit. Dans Ics deux premiers cas, la preuve testimoniale remplace entièrement la preuve écrite ; dans le troisième, elle sert seulement à la compléter.
a. — Imposstbililé de préparer une preuve écrite. “1118. Motif de l’exception. — En ordonnant aux parties de se
procurer une preuve écrite de leurs actes, la loi suppose manifestement qu'elles en ont le moyen. De là une exception nécessaire au cas où cette précaution ne peut pas être prise ; la loi ne doit pas demander l'impossible.
1119. Espèces où cette impossibilité se rencontre. — II faut que l'acte soit
accompli dans des circonstances telles que les parties n'aient pas le loisir d’en dresser un écrit. Les exemples pratiques sont les suivants :
1° Le dépôt nécessaire (art. 1348, n° 2). On appelle ainsi le dépôt de choses qu’on
bei ts)
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veut sauver d’un péril {inondation, incendie, pillage, elc.), dans un moment de trouble et de tumulte.
20 Les obligations contractées en cas d'accidents unprévus (art. 1348, n° 3). Il faut que l'accident imprévu ait causé un trouble sérieux et que l'obligation contractée ait un grand caractère d’urgence, pour que la preuve en soit recevable sans écrit; la loi n’a rien précisé, les juges apprécient. Les auteurs citent comme exemple un prêt d'argent fait à un ami pendant la déroute d'une armée.
3° Le dépôt de bagages fait par les voyageurs dans l'hôtellerie où ils logent (art. 1348-20). Ici la dérogation à la règle parait moins nécessaire. En fait, le dépôt d’ objets divers (bagages, cannes, manteaux, elc.) est constaté par un écrit ou un numéro dans les monuments publics, dans les gares, dans les théâtres, etc. Même dans les hôtels beaucoup d'objets de valeur sont spécialement confiés au chef de l'établissement qui en donne un reçu. Mais ce n’est pas l'usage pour les bagages ordinaires qui bénéficient d’une exception immémoriale et dont la remise est assimilée au dépôt nécessaire.
40 Les visites des médecins (Cass., 27 mars 1907, S. 4907. 1. 209). Comp. E. H. PERREau, Éléments de jurisprudence médicale, p. 298.
1120. Nécessité de l'écrit dans le dépôt volontaire. — On appelle ainsi le dépôt eflectué hors des deux cas prévus dans le n° précédent. La loi à pris la peine de mentionner expressément le dépôt volontaire dans l’art. 1341 pour le soumettre à la règle, alors qu'il eût suffi de ne pas le comprendre dans les exceptions établies par l’art. 1348. La mention spéciale dont ce contrat a été l’objet s'explique historiquement. Cujas avait proposé de dispenser le déposant de l’obligation de se procurer une preuve écrite, parce qu’il y aurait pour lui une impossibilité morale de l’obtenir. Le dépositaire Jui rend un service d'ami; il serait blessant de lui montrer qu’on se défie de lui en demandant une reconnaissance écrite du dépôt. — L’ordonnance de 1667 avait expressément soumis le dépôt volontaire à la règle ; le Code civil l’a dit également sans ue utilité, personne n'ayant plus Île RE qu'avait eu Cujas.
*1121. Exceptions apparentes pour les quasi-contrats, les délits et les quasi-délits. — Les auteurs du Code civil ont jugé utile d'indiquer expressément, dans l'art. 1348, comme n'étant pas soumis à la nécessité d’une preuve écrite, les quasi-contrats, les délits et les quasi-délits. Ces exceptions sont purement apparentes : les actes ainsi qualifiés sont des fails purs et simples, pour lesquels la règle n'a pas été établie, puisqu'elle concerne seulement les opérations ayant un caractère juridique.
b. — Perte de la preuve écrite.
“1122. Motif. — On suppose, comme le dit expressément la loi, que la perte du titre résulte d’un cas fortuit où d'une force majeure. Ce cas est visé dans le 4° de l’art. 1348. IL était de toute nécessité d'admettre ici la preuve testimoniale, parce que la partie subit une impossibilité qui, bien que postérieure à l'acte, a pour elle le même effet que l'impossibilité contemporaine de l'acte qui l'empêche de se procurer un écrit. Elle s’en était munie et s’en trouve privée sans sa faute.
1123. Preuve à fournir. — La personne qui veut bénéficier de cette exception doit préalablement prouver trois choses : 1° qu'elle s'était pourvue d'un écrit, conformément à la loi; 2° que cette preuve a péri; 3° que la perte a une cause fortuite. Après quoi, elle sera admise à prouver par témoins le contrat ou l’acte d'où dérive sa créance.
c.— Écrit valant commencement de preuve.
*#K4124. Définition du commencement de preuve par écrit. —
L'art. 1347 appelle ainsi « tout acte par écrit qui est émané de celui contr lequel la demande est formée, ou de celui qu'il représente, et quirend vrai semblable le fait allégué ». Cette définition indique tous les éléments qu doit réunir une pièce écrite pour valoir commencement de preuve.
4° Il faut un acte écrit, Ea-loi n'exige pas que cet acte ait été dress spécialement afin de servir de preuve.'Ainsi une lettre missive peut servi de commencement de preuve. C’est une solution traditionnelle.
2° Cet écrit doit émaner de la parlie à laquelle on l'oppose, ou de ceu qu'elle représente, par exemple ses auteurs (ceux dont elle est l'ayan cause), ou encore de ceux par qui elle a été représentée, par exemple so mandataire, son luteur, etc.
Un écrit doit être considéré comme émanant d’une personne, non seulement lorsqu'il été écrit par elle, mais lorsqu'il l’a été pour elle et en sa présence, ou de son consentemen Ainsi le procès-verbal d’un interrogatoire sur faits et articles, bien qu’écrit par le greffe: contient par écrit les déclarations de la partie. Ainsi encore un acte authentique que] partie n’as pas signé parce qu’elle ne savait ou ne pouvait pas le faire. Ces actes lui seror opposables comme s'ils émanaient d'elle-même (Cass., 3 nov. 1891, D. 92. 4. 463 Besançon, 29 juin 1899, D. 93. 9. 555).
3° I] faut que l'écrit, sans faire preuve complète du droit allégué, auque cas aucun supplément de preuve ne serait nécessaire, en rende l'existence vraisemblable.
Cette condition est une question de fait, qui est appréciée souverainement par les juge du fond (Cass., 43 juin 4895, D. 95. 1. 379).
*1125. Motif de l’admission de la preuve testimoniale. — Quand il exist un commencement de preuve par écrit, ce qu'on demande au témoignage n’est qu'u supplément de preuve; les témoins ne sont plusseuls à attester la vérité. En pareil cas le danger de la preuve testimoniale est en grande partie supprimé, puisque la convictio du juge est déjà à moitié faite, et qu’elle s'appuie sur un document qui ne peut pa mentir ; les deux modes de preuve employés se prêtent alors un mutuel appui : le témoi gnage complète l’écriture, et celle-ci, de son côté, donne force à la parole du témoin.
C. — Mode d'évaluation de Pobjet du litige
1° Moment auquel il faut se placer.
*1126. Évaluation au jour où l’acte est passé. — Pour savoir si la chose excèd 450 francs, il faut se placer au moment où la convention est faite, et non au momen où la preuve en est demandée, Ceci ressort de la façon dont le législateur s'est exprim pour formuler la règle : la loi ne dit pas au juge d’écarter la preuve testimoniale pou tout litige dont la valeur dépasse 450 francs ; elle enjoint aux parties de dresser act pour toute affaire excédant cette somme. Sans doute cette règle a été établie dans la craint d’une subornation de témoins, et c’est seulement au moment du procès qu'on pourr savoir si le litige vaut la peine d'acheter des consciences ; mais il faut répondre à cela qu s’agit d'organiser un système de preuves préconstituées, et naturellement pour en ap précier l'opportunité, on ne pouvait se placer qu'au moment où l'opération est conclue sans attendre les litiges qu’elle pourra faire naître. |
1127. Conséquences. — 1° Si au moment de l'acte la chose avait une valeu inférieure à A50 francs, la preuve testimoniale serait recevable, alors même qu’au mo ment du litige elle aurait acquis une valeur supérieure. Pour pousser les choses à l’extrême on peul supposer le dépôt d’une obligation de 400 francs qui dans un tirage au sort gagn!
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un gros lot, de 100, 200 ou 500 mille francs. Le dépôt ayant pu se faire sans écrit, la restitu— tion pourra encore en être demandée après le tirage sur une simple preuve par témoins.
20 Si, au moment de l'acte, la chose avait une valeur supérieure à 150 francs, la preuve par {émoins ne devrait pas être admise, alors même que le litige porterait surune somme inférieure. Ainsi, un prêt de 300 francs a été fait sans écrit ; l’emprunteur, après en avoir remboursé 200, s’avise de nier sa dette. Son prêteur, n'ayant point retiré de lui une reconnaissance écrite, ne sera pas reçu à faire sa preuve par témoins, bien qu’on plaide pour 400 francs seulement. C’est ce que l’art. 4344 appelle une somme qui est « déclarée être le restant d'une créance plus forte ». On peut faire une autre hypothèse: une somme de 300 francs avait été prêtée sans écrit; le prêteur meurt, laissant trois enfants, entre lesquels sa créance se partage de plein droit (art. 4220). Chacun de ses héritiers n’est donc créancier que de 100 francs, et cependant aucun d’eux ne sera admis à prouver le fait du prêt par témoins, parce qu'au moment où il a été consenti il s'agissait d’une chose excédant le taux de 150 francs. C'est ce que l’art. 1344 appelle une créance « faisant partie » d’une créance plus forte.
20 Éléments dont il faut tenir compte.
1128. Accessoires à ajouter au principal. — Pour estimer Ja valeur de la chose, on doit tenir compte des prestations accessoires qui sont dues en vertu du contrat, et notamment des intéréts, qui viennent s’ajouter au capital, de façon à faire grossir le chiffre de la demande au-dessus de 150 francs. Soit un prêt de 440 francs avec intérètsà 5 pour 400, ce qui fait 7 francs par an. Si le créancier atiend deux ans avant de poursuivre, son emprunteur Jui devra 450 francs, et la preuve testimoniale ne sera pas rece- Yable (art. 1349)1.
1129. Abaissement du chiffre de la demande. — « Celui qui a formé une demande excédant 1450 francs ne peut plus être admis à la preuve testimoniale, même en restreignant sa demande primitive » (art. 1343). Cette décision est de toute évidence, si la réduction du chiffre de la demande est purement arbitraire : on ne peut y voir qu'une tactique pour éluder la disposition de la loi, et il était nécessaire de la déjouer. Mais la preuve testimoniale devrait, au contraire, être admise, s’il élait démontré que c’est par erreur que le chiffre primitif de la demande a été porté au-dessus de 150 francs.
30 Cas où il y a pluralité de créances.
4130. Sévérité de la loi française. — Le droit français, dans la suspicion qui l'anime contre la preuve testimoniale, est allé plus loin que la stricte applicalion de la règle formulée par lui. Il veut, en principe, qu'on additionne toutes les créances que le.
créancier peut avoir contre son débiteur, et il a établi à cet effet deux règles supplémentaires contenues dans les art. 1345 et 1346, qui reproduisent deux dispositions de l’ordon-
- nance de 4667.
1 Cette décision de la loi est injustifiable. Elle est en contradiction avec le principe tacitement établi par l’art. 1341, qui veut qu’on se place au moment où l'affaire se traite pour apprécier si son objet vaut ou non pius de 190 francs. Elle conduit d’ailleurs, à une conséquence injuste. Supposons une obligation de faire, dont l’objet vaille tout près de 150 francs. Si le créancier a pris soin de stipuler, au moyen d'une clause pénale, des dommages-intérêts pour le cas de retard, on lui refusera la faculté de faire la preuve par témoins dès que le chiffre fatal sera dépassé, tandis qu’on le lui permettrait s’il n’avait pas pris cette précaution et s’il réclamait des dommages-intérêts à raison du retard. On essaie vainement de justifier celte différence en disant que le retard du débiteur constitue un fait pur et simple dont le créancier n’a pas pu se ménager la preuve écrite. Mais est-ce que la clause pénale modifie la nature du retard?
Elle ne change pas la source du droit du créancier en ce qui concerne les dommages-
intérêts. Ceux-ci dérivent toujours de la faute du débiteur qui n’a pas exécuté à temps son obligation ; la stipulation d’une clause pénale change seulement le mode d’évaduation de l'indemnité, et non sa cause. La solution devrait donc être favorable au. créancier dans les deux cas.
1131. Cumul des demandes dans une instance unique. — Si dans une même instance une partie fait plusieurs demandes, qui jointes ensemble excèdent la somme de 150 francs et qu’il n’y en ait point de titre écrit, la preuve n’en sera pas reçue par témoins. encore que la partie allègue que ces créances proviennent de différentes causes et qu'elle: se soient formées en différents temps (art. 1343). Aïnsi celui qui, déjà créancier d’une personne pour 400 francs à raison-de la vente d’un objet, consent à celte même personnc un prêt de 60 francs, doit demander une reconnaissauce écrite du prêt; sans cela, il ne serait admis à prouver par témoins ni la vente ni le prèt, bien qu'aucune de ses deu créances, prise séparément, n’atteigne 150 francs. La sanction est rigoureuse, mais iles facile d’y échapper en se munissant d’un écrit, dès qu’une opération nouvelle faite avec le même personne, fait monter le total des créances à plus de 150 francs. D'ailleurs, le moti de cette règle ne peut plus être uniquement la crainte de la subornation des témoins puisqu'il s’agit toujours de petites affaires ; il s’y mêle une autre idée : le désir d'éviter le multiplicité des petits procès, qui a été en grande partie le but de la réformation de K procédure opérée en 1667.
Pour donner une satisfaction nécessaire à l'équité, l’art. 1345 fait exception pour le ca où les petites créances dont il parle procèdent, par succession ou autrement, de diverse. personnes. Il faut donc supposer que c’est la mème personne qui est devenue plusieur fois créancière du même débiteur par des opérations successives.
1132. Formation des demandes par instances séparées. — Après avoi établi la règle qui vient d’être expliquée, le législateur a dû prévoir qu'on chercherait la tourner en séparant les demandes et en les présentant l'üne après l’autre devant 1 justice. Pour éviter une fraude aussi facile à commettre, il a organisé une sanclion rigou:
reuse : toutes les demandes qui ne sont pas entièrement justifiées par écrit doivent êtr formées par le même exploit ; sinon, celles dont il n'y aurait point de preuve écrite e qui seraient formées plus tard, ne seront pas recues (art. 1340)". Loi la loi est encor plus sévère que dans l’article précédent, car elle ne se borne pas à priver le créancier di la facilité de faire sa preuve par témoins, c’est sa créance même, son droit d’action qu’ell lui enlève. En disant que l’action ne sera pas reçue, la loi entend qu’elle doit être rejeté. d’office, sans examiner si elle est ou non fondée; c’est une déchéance absolue qu’ell édicte. On en conclut avec raison que le créancier ne pourrait pas offrir de faire sa preuv. par l’aveu ou par le serment.
1133. Conséquences de l’art. 14346. — Ces conséquences sont très graves :
19 La réunion des diverses demandes dans le mème exploit est obligatoire, alors mêm que leur montant total resterait inférieur à A50 francs. Comme on l’a vu, ce n’es plus le danger des faux lémoignages qui inspire ici la loi, c'est le désir de diminuer 1 nombre des procès. Cela était surtout utile à faire pour ces petites contestations.
2 Il en est de même au cas où les créances proviennent de diverses personnes, ets trouvent réunies dans les mêmes mains par suite de succession, de legs, de donation o autrement, S'il eût été inique d’obliger alors le créancier à faire sa preuve par écrit, o: peut tout au moins l’obliger à former en même temps toutes ses demandes.
3° Il en est de même, enfin, au cas où, chaque créance étant supérieure à 150 francs la preuve par témoins en est néanmoins recevable par application des art. 1347 et 4348 Le motif est toujours le même : diminuer le nombre des procès jugés sur enquête.
1 La disposition de l’art. 1316 dépasse de beaucoup la théorie des preuves e] matière de contrats. Il ne s’agit pas seulement de savoir de quelle manière un créan cier sera admis à prouver son droit ; il s'agit de la direction entière de la procédure On veut forcer le demandeur à réunir toutes ses demandes en une seule, afin d'évite la mulliplicilé des procès; ceci ne concerne plus seulement la matière des preuves Les procès-verbaux de l'ordonnance de 1667 ne laissent aucun doute sur la pensée d ses rédacteurs : ils ont voulu diminuer le nombre des affaires jugées sur enquête Aussi peut-on s'étonner de trouver dans le Code civil une pareille disposition qui es de pure procédure.
? Il y a eu une légère difficulté pour les créances dont il existe un commencemet de preuve par écrit, à cause de la phrase par laquelle débute l'art. 1347. Ce text
1134. Exceptions. — Par exception à la règle de l’art. 4346, sont dispensées de la demande commune : {1° les créances nées depuis le jour où la demande a été formée ; 2° celles qui n'étaient pas encore exigibles à cette époque, car on ne saurait reprocher à un créancier de n'avoir pas agi quand il n’en avait pas encore le droit.
$ 2. — Crédit accordé à la preuve écrite.
#11385. Prohibition de la preuve offerte outre ou contre un écrit. — Supposons un écrit dressé pour constater une convention, et dont la véracité n'est pas mise en question par une plainte en faux; la foi qui lui est due ne peut pas être ébranlée par des témoignages oraux, contraires à ses énoncialions. Son contenu ne peut donc être complété ou corrigé que parle témoignage d'un autre écrit, régulier comme lui et opposable aux mêmes personnes.
Les précédents
1136. Origine et développement de la règle. — Il ne suffisait pas d’avoir interdit la preuve par témoins des conventions dont l’objet a une valeur élevée. On a prévu dès le début (dans l’ordonnance de Moulins) que les parties présentant un écrit dressé à l’occasion de leur convention soutiendraient que cette pièce est mal rédigée et ne dit pas tout, et offriraient d'établir par témoins une clause supplémentaire, omise par le rédacteur de l’acte, et qui viendrait en compléter ou en modifier le contenu. Voici ce qu'avait dit sur ce point l'ordonnance de 1566 : « ... de toutes choses... seront passez contrats, par lesquels contrats seulement sera faite et receue toute preuve esdictes matières, sans recevoir aucune preuve par témoins oultre le contenu au contrat, ne sur ce qui seroit allegué avoir esté dict ou convenu avant iceluy, lors et depuis. » Conçue dans ces termes, la disposition de l'ordonnance était simplement la suite et la conséquence de la prohibition de la preuve testimoniale en matière de contrats : on n’était pas admis à prouver l'existence du contrat par témoins à défaut d’écrit; on ne l’était pas davantage à en prouver par ce moyen une partie, en présence d’un écrit incomplet. L'ordonnance appliquait donc à la partie la même règle qu’au tout. C'était logique et c’était simple. . ,
Depuis 1667, la portée de cette règle a changé. Elle a été appliquée méme au cas où il s’agit d’une somme ou valeur moindre de 100 livres, aujourd’hui 150 francs (Ord. avril 4667, tit. XX, art. 2; art. 1341, al. 4er, ligne dernière). Ce n’est donc plus une simple sanction de la règle qui exige l'écrit au-dessus d’un certain taux ; c’est un principe différent : une préférence absolue donnée à la preuve écrite sur le témoignage, quand
- ces deux moÿens de preuve se trouvent en conflit,
4137. État antérieur du droit. — En donnant ainsi la préférence à l’écrit sur le
témoignage, le droit français moderne suit une maxime opposée à celle qu’il avait adoptée
déclare déroger « aux règles ci-dessus », ce qui semble comprendre l’art. 1346 comme les autres. Mais on a constaté que l’art. 1346 n’existait pas dans le projet du Uode ; il y a été inséré au cours de la discussion ; la phrase initiale de l’art. 1347, qui était parfaitement exacte quand elle se référait seulement aux art. 1341 à 1345, a cessé de l’être par l'effet de l’intercalation d’un nouvel article; on ne s’en est pas aperçu et on ne l’a pas corrigée. Du reste, l'argument tiré de la combinaison des textes dans leur état définitif ne peut pas prévaloir contre la décision formelle et absolue de l’art. 1346, aux termes duquel les demandes doivent être formulées dans le même exploit, toutes les fois que la preuve n’en est pas établie entièrement par … écrit. Donc on doit réunir aux autres celles pour lesquelles il existe un commencement de preuve écrite. : —._ 1 ]| est resté une trace matérielle de l'origine de cette seconde règle : elle se trouve confondue avec l’autre dans l’art. 1341, el présentée à sa suite et dans la même phrase, comme dans l’art. 54 de l’ordonnance de Moulins, au temps où elle n’en était
que la sanction.
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jadis. À une époque où l’art de l'écriture était rare et où les faux étaient faciles, en l'absence de toutes signatures ayant un caractère personnel, les écrits présentés en justice étaient, pour le moins, aussi suspects que les témoignages. C'était d’ailleurs une vieille opinion, consignée dans plus d’un texte de l’époque romaine, que les faits attestés par le témoignage des vivants étaient plus dignes de foi que le témoignage mort de l’écriture t. Aussi disait-on volontiers : Témoins passent lettres ?. — Mais cette préférence donnée à la preuve orale ne résista pas aux progrès de l’insiruction et de l'écriture, et dès le xvie siècle on renversait la maxime pour dire: Lettres passent témoins. Voyez sur le
changement de maxime, Loysez, Institutes coutumières, n° T14 et les renvois.
2 Analyse de la règle.
1138. Preuve des faits antérieurs ou contemporains de l'acte. Le texte primitif (ord. de Moulins) défendait seulement de prouver quelque chose par témoins outre l'écrit; l'ordonnance de 1667, suivie en cela par le Code civil, défend en plus de prouver contre l'écrit.
Prouver outre l'acte, c’est ajouter quelque chose à ses énonciations. Par exemple, un prêt a été fait et l'écrit qui le constate ne fait pas mention des intérêts : le prêteur ne pourra pas prouver par témoins qu'il lui en a été promis. Autre exemple : un baïl porte que le fermier a promis un fermage en argent, sans parler de prestations accessoires ; le
propriétaire ne pourra pas prouver par témoins que son fermier lui doit, en outre, six
-chapons par an.
Prouver contre l'acte, ce serait établir par témoins qu’une de ses clauses est inexacte. Par exemple, l’acte porte que la somme prètée est de 400 francs ; on ne pourrait pas prétendre que le prêt était de 120 francs et en offrir la preuve par témoins; de même, si on soutenait, à propos d’une vente, que le prix de la chose dont l’acte porte quittance n’a pas été réellement payé, et que la prétendue vente est au fond une donation déguisée.
Celui qui veut prouver outre l’acte prétend que l'acte est incomplet ; celui qui veut prouver contre l’acte prétend qu'il est simulé. — Sur la simulation, voyez ci-dessous, nos 4185-1208.
1139. Preuve des faits postérieurs à l’acte.— L'art. 1341, conforme au texte des deux ordonnances qui l’ont précédé, contient un membre de phrase qui semble ajouter
quelque chose aux décisions précédentes. Après avoir dit qu'on ne peut rien prouver par
témoins n1 outre ni contre le contenu aux actes, le texte continue ainsi: « ni sur ce qui serait allégué avoir été dit avant, lors ou depuis ». Faut-il voir dans ces derniers mots une simple redondance ou bien peut-on leur trouver quelque application ? Tout le monde recon:naît qu’en ce qui concerne les points discutés par les parties au moment du contrat ou antérieurement, cette phrase ne peut avoir aucune utilité propre: on retombe nécessairement dans la preuve offerte contre un acte incomplet où simulé.
Quant aux faits qui seraient intervenus depuis la rédaction de l'acte, on distingue : les faits qui constituent simplement des modes d'extinction de l'obligation (paiement, remise de dette, compensation) pourront être prouvés par témoins si l'intérêt en litige ne dépasse pas 150 francs. L’allégation d’un paiement ou d’un autre mode d’extinction ne contredit en rien les énonciations de l'écrit ; c’est un fait nouveau et distinct, qui doit être régi à part par les principes généraux de la théorie des preuves. Mais s’il s’agit d’une convention postérieure qui serait venue modifier sur un point’ de détail l’arrangement constaté par l’écrit (convention additionnelle), ou le remplacer entièrement par un autre
! « Ea quæ viva dicuntur voce et cum jurejurando, hæc digniora fide quam scrip turam ipsam... » (JUSTINIEN, novelle 73, chap. 3). — Cependant il existe des textes romains, en bien plus grand nombre, qui donnent la préférence à la preuve écrite sur le témoignage (Pau, V, 15, 4; comp. Grcéron, De republica, I, 38). D’après les BASILIQUES (XXI, 1, 25) et HarmenopouLos (1, 6, 7), la loi dre au Code, De testibus (LV, 20 aurait même défendu de produire un témoignage contre une preuve écrite. |
pou les textes cités par M. Esmei, Les contrats dans le très ancien droit français p. 212.
sl
“… (novation), la plupart des auteurs pensent que l’art. 1841 oblige les parties à constater également par écrit cette seconde convention faite depuis l’acte, alors même qu’il s'agirait d'une valeur inférieure à 450 francs.
Au xvrrie siècle, on refusait la preuve testimoniale de tout fait, même d’un paiement, relatif à une dette dont il y avait acte par écrit ; on supposait que le débiteur, ayant donné une preuve écrile de son obligation, aurait soin, lors du paiement, de se faire …. remettre ce titre ou demander une quittance (Pornier, Obligations, no 793). Ilest vrai . que Pothier trouvait que c'était « une mauvaise interprétation » donnée à l’ordonnance, et qu'il proposait d'admettre la preuve testimoniale du paiement. Son avis a entraîné l'opi-
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nion moderne.
1140. Exception relative au commerce. — La seconde disposition de l’article 4341, qui interdit la preuve par témoins outre ou contre le contenu d’un acte, est, comme la première (ci-dessus n° 4113), spéciale au droit civil; la réserve écrite à la fin de cet article en faveur du commerce est commune aux deux règles. Par suite, quand il s’agit d’affaires commerciales, on peut compléter ou corriger les énonciations d’un écrit à l’aide de la preuve testimoniale. Cette seconde faveur esl beaucoup plus difficile à justifier que la première ; cependant, elle résulte nécessairement de la généralité des termes employés par la loi, tant dans l'art. 1341, al. 2, que dans l’art. 109 C. com. C’est une facilité de plus accordée aux commerçants qui ont l'habitude de rédiger leurs écrits d’une manière brève, en se référant aux usages ou à des conventions précédentes.
S 3. — Mesures contre la fraude.
1141. Existence de règles spéciales à la preuve des contrats. — Les actes sous seings privés sont, en principe, dressés par les particuliers comme bon leur semble. Il n'existe pour leur rédaction aucune règle particulière de forme, si ce n’est la nécessité de la signature qui est l'essence même de l’acte, la marque à laquelle se reconnaît l'adhésion définitive des parties. Il n’y a pas non plus de formalités extrinsèques à remplir, si ce n'est leur enregistrement quand on veut leur donner date certaine contre les tiers. Ces deux points (signature et enregistrement) sont d’ailleurs des règles générales, communes à tous les actes sous seings privés constatant un acte juridique quelconque et, comme tels, ils ont été exposés dans le tome Ier. Mais il existe, en outre, des règles spéciales aux actes privés constatant des conventions, et qui par suite doivent être étudiées ici. Ces règles concernent, d’une part, les conventions synallagmatiques ; de l’autre, les conventions unilatérales.
A. — Formalité du double pour les actes synallagmatiques.
*1142. Formule de la règle. — D’après l’art. 13925, les actes sous seings privés qui * constatent des conventions synallagmatiques doivent être faits en autant d’originaux qu'il y a de parties ayant un intérêt distinct. Comme les parties sont ordinairement au nombre de deux, l’acte est dressé en double; de là le nom qu’on donne habituellement à cette formalité : on l'appelle le « double écrit » ou le «double original »; mais il arrive souvent qu’on est obligé de dresser l'acte en trois ou quatre exemplaires ou même plus. Chaque exemplaire doit être signé par toutes les parlies. C’est donc un « original », comme le texte le dit, et non une copie.
1143. Origine de cette formalité. — La nécessité de dresser des exemplaires multiples pour les contrats qui créent des intérêts opposés n’est pas d'institution ancienne. C'est le Parlement de Paris qui a introduit cette formalité par une série d’arrêts, dont le plus ancien remonte seulement au mois d'août 1736 !.
1 La pratique avait depuis longtemps inventé ce procédé. Déjà au moyen âge on écrivait fréquemment en double ou en triple sur une même feuille de parchemin ; chaque copie était séparée de l’autre par une marge blanche, sur laquelle on écrivait en gros caractères le mot chirographum, ou bien une devise, une invocation, ou tout
* 4144. Motif de la règle. — La pluralité d'exemplaires est nécessaire pour donner la sécurité aux parties et pour maintenir l'égalité entre elles au point de vue de la preuve. Si l'une d'elles n’avait pas en main l’arme dont elle a besoin, elle serait à la discrétion de l’autre : celle-ci pourrait, en détruisant la preuve du contrat, ou simplement en s’abstenant de la produire, échapper à son engagement, si elle le jugeait trop onéreux pour elle ; toutes les chances seraient de son côté et elle userait ou non, selon les circonstances, de la preuve qu’elle serait seule à posséder. L’unique manière de déjouer ces fraudes est de forcer toutes les parties à se munir de la preuve dont elles ont besoin. La nature de ce motifmontre que la règle est d’ordre public et que les parties n'y pourraient pas déroger en convenant qu'un seul exemplaire sufhra pour tout le monde.
Le danger qui vient d’être signalé n’existe pas quand la convention est constatée par un acle authentique. Le notaire, qui est dépositaire de l’exemplaire unique, en est responsable envers tous les intéressés. Voilà pourquoi la mesure ordonnée par l’art. 41395 est une précaution spéciale aux actes sous seings privés. Pour la même raison elle ne s'applique pas non plus aux contrats judiciaires, qui sont valablement reçus par le juge sous sa seule signature (ci-dessous n° 4163).
* 1145. Nombre des originaux. — La loi n'exige pas que l'on dresse autant d'exemplaires qu’il y a de personnes figurant dans le contrat, mais seulement de parties ayant un intérêt distinct. Ileùt été mieux de dire un intérêt opposé. Tous ceux qui ont dans l’affaire un intérêt commun peuvent se contenter d’un exemplaire unique. La loi le dit expressément (art. 14395, al. 9).
Un exemple montrera la distinction à faire. Trois personnes sont propriétaires par indivis d’une terre: si elles se la partagent en prenant chacun un lot, il faudra dresser l’acte de partage en triple exemplaire, mais si elles la vendent à un tiers avant tout partage, deux exemplaires suffiront : un pour l’acheteur, et l’autre pour les trois vendeurs parce qu'ils ont tous trois un intérêt identique dans l'opération.
1146. Cas où la pluralité d’originaux est exigée. — L'art. 1325 vise les actes sous seings privés contenant des conventions synallagmatiques. Ceci a besoin d’être bien compris. On ne doit pas s’attacher à {a nature du contrat, considéré d’une manière abstraite et théorique, mais bien à la coexistence d'obligations actuelles et réciproques, créées par la convention. Les deux choses ne sont pas synonynes, comme on va le voir, par un double exemple. La vente est un contrat synallagmatique; mais si, au moment où l'écrit est rédigé, l'acheteur a déjà payé son prix en entier, et que le vendeur n’a plus rien à luiréclamer, il n’y a plus, en fait qu'une seule des deux parties d'obligée, le vendeur, tenu de livrer la chose et d’en garantir la possession à l'acheteur. Un seul exemplaire suffira donc (Bordeaux, 4er avril 4889, D. 90.2. 45). En sens inverse, le prêt d'argent est un contrat unilatéral, qui n'oblige que l'emprunteur; mais si celui-ci remet au prêteur un objet en gage, il fait avec lui un second contrat unilatéral, le nantissement, qui n’oblige que le gagiste, détenteur de la chose d'autrui. Or les deux obligations qui dérivent de ce double contrat existent en sens inverse l’une de l’autre : celui qui devient créancier en vertu du prêt devient débiteur en vertu du nantissement. On devra donc dresser en double l’acte qui constate l'opération (Cass., 8 mars 887, D. 87. 4. 264, S. 90. 4.257). Il peut donc y avoir réciprocité d'obligations à la suite de contrats unilatéraux ou obligation unique à la suite d'un contrat synallagmatique de sa nature.
Quant aux contrats dits « synallagmatiques imparfaits », nous leur avons refusé le caractère synallagmatique : nous devons donc sans hésitation les dispenser de la formalité du double. Mais les auteurs mêmes qui les considèrent comme synallagmatiques les en dispensent de même, parce que la seconde obligation est simplement éventuelle et qu’à l’époque où l’écrit est passé la convention n'a encore créé qu’une seule obligation.
simplement les premières lettres de l’alphabel. On séparait ensuite la charte par une coupure faite au travers de cette inscription et chaque partie en prenait une moitié: c'était la churle-parlie (divisée). Souvent la coupure se faisait en dents de scie ou ondulée : d’où le nom d’endenture, d’acte dentelé. L'innovation du xvure siècle n’a donc consisté qu’à rendre cette pratique obligatoire.
1147. Ancienne sanction de la formalité du double. — Dans l’ancien droit, la sanction établie par la jurisprudence des Parlements était sévère : c'était la nullité complète de la convertion. Cette simple irrégularité dansla forme del’écrit privait l’acte au fond de toute espèce d'effets, alors mème que son existence aurait pu être prouvée autrement et qu’elle aurait été avouée par les parties. C'était évidemment dépasser la mesure. Puisqu'il s’agit d’une simple règle relative à la confection des preuves préconstituées, il suffisait d'annuler l'écrit en tant que preuve et de priver les parties de l'usage de cet écrit, vicié par une irrégularité de pure forme.
* 4148. Sanction actuelle. — Pour atténuer la sévérité de la loi, la jurisprudence moderne a profité de ce fait que, dans l’art. 1325, l'acte sous seings privés est seul visé, et non la convention qu'il constate!. C’est lui seul qui est déclaré n'être pas valable quand il n’est pas conforme aux prescriptions de la loi (Cass., 21 juin 1870, D. 71, 4. 994; Amiens, 93 juill. 1874, D. 76, 2, 201, S. 75. 2. 333). Les parties ne pourront donc pas s’en servir pour établir l'existence de leur contrat; mais celui-ci subsiste, quoique privé de sa preuve écrite, et il pourra être établi par d’autres moyens, savoir par l’aveu de la partie adverse, par le serment, par témoins et par présomptions, s’il s’agit d’une valeur ne dépassant pas 450 francs, ou même au-dessus de cette somme s’il existe un commencement de preuve par écrit.
1149. Rôle de l’écrit irrégulier comme’commencement de preuve. — Quand l'écrit n’a pas été fait en double, il serait logique de refuser toute valeur probante à un acte non conforme aux prescriplions de la loi. Si on permet de s’en servir comme commencement de preuve, on lui restitue partiellement cette valeur; on introduit une distinction inconnue de la loi et contraire à son motif, qui est de maintenir l'égalité entre les parties : l’une d’elles sera mieux armée que l'autre. Néanmoins la doctrine et la pratique admettent que si l’écrit condamné par l’art. 1325 ne fait pas preuve complète, il n’est pas néanmoins dénué de tout effet. On lui applique une règle analogue à celle de l'art. 1318, au terme duquel l’acte authentique, nul en la forme, peut valoir comme acte sous seings privés, s’il est signé des parties. On l'utilise donc comme commencement de preuve par écrit, et il est dès lors facile de le compléter par des témoignages ou des présomptions (Liège, 5 mars 1879, Pasicrisie, 19. 2. 267; Paris, 8 déc. 1899, D. 93. 9. 74, S. 93. 2. T1; Besançon, 1er févr. 1893, D. 93. 2. 590).
1150. Moyen de rédiger valablement l’acte privé en un seul exemplaire. — La pratique offre aux parties un moyen de se dispenser de la confection des originaux multiples, qui devraient parfois être dressés en grand nombre : elles n’ont qu’à déposer l'original unique signé par elles entre les mains d’un tiers, qui sera chargé de le conserver dans l'intérêt d’elles toutes. On obtient par ce procédé l'égalité de situation que la loi a voulu assurer aux parties : la forme est différente, mais le résultat est le même ?. Si la personne choisie pour conserver l’acte est un notaire, il suffit que l’original lui ait été officieusement remis; il n’est pas nécessaire qu’il ait dressé acte du dépôt (Cass., 10 déc. 1884, D. 85. 1. 66, S, 85. 1. 166 ; Paris, 3 déc. 1899, S. 93.2. 71). Sur ces dépôts d’actes chez les notaires, voyez ci-dessous, n° 9763.
* 1151. Emploi comme acte sous seings privés d’un acte authentique nul. — Lorsqu'un acte authentique est nul, soit par l’ëncompétence ou l'incapacité de l'officier, soit par vice de forme, il vaut néanmoins « comme écriture privée » pourvu qu’il soit signé des parties. Cela s'applique surtout à l’acte notarié. Naturellement l'acte
1 Il est peu probable que les auteurs du Code aient prévu ce changement. L'opinion ancienne, qui annulait le contrat pour la simple irrégularilé de sa preuve, se trouve exposée dans le Rapport au Tribunat et dans l’exposé des motifs (Fener, t. XIII, p. 293 et 382), et M. Demolombe l’a défendue avec conviction (t. XXIX, n°° 426-433); mais son opinion n’a pas prévau. s LEUR
2 L’emploi de ce procédé n’est pas nouveau. Beaumanoir le recommandait déjà : « Quant lettres sont faites d’iretages.. ou d’aucuns marciés qui loucent à pluriex personnes, ele doit estre mise en suave main, en tele maniere que celui qui en ara mestier le puisse avoir à son besoing » (Couf. de Beauvoisis, édit. Beugnot, XXXV, 16; édit.
Salmon, n° 1090).
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notarié, qui est toujours un original unique, ne satisfera pas à la règle de l’art. 1395. Au: xvie siècle, quand s’est introduite la jurisprudence qui permet d’utiliser comme écriture privée l’acte authentique frappé de nullité, elle ne rencontra aucun obstacle parce que les actes privés, même quand ils contenaient des conventions synallagmatiques, étaient valablement rédigés en un exemplaire unique. Plus tard, lorsqu'on établit l'obligation d’originaux multiples, on n’eut pas besoin de revenir sur la solution acquise, parce que l'acte authen-— tique nul, restant déposé parmi les minytes du notaire, ne présente pas le danger qu'on a voulu prévenir en multipliant les originaux. ,
* 141452. De la mention du double. — La loi ne se borne pas à exiger que les. parties dressent des originaux multiples, quand elles ont des intérêts distincts. Elle veut, en outre, que chaque original porte « la mention du nombre des originaux qui ont été faits » (art. 13925, al 3). De là la mention usuelle : « Fait double [ou fait triple] à Paris, le... » La mention que l’acte a été fait en autant d'originaux qu'il y avait de parties. intéressées satisfait au vœu de la loi (Trib. de Langres, 15 mars 1900, D. 1900. 2. 429). Voyez cependant les auteurs cités dans DarLoz, Supp., vo Obligations, n° 1664.
Cette mention est fort utile. Elle fournit le moyen le plus simple, et qui est souvent leseul, d'établir que la loi a été observée et que les originaux multiples ont réellement été dressés. Si l’acte gardait le silence sur ce point, l’une des parties n'aurait qu'à supprimer son propre original, pour mettre l’autre dans l'embarras en frappant d'invalidité l'écrit que celle-ci possède.
Dans l'opinion la plus générale, la formalité de la mention est requise à peine de nullité, . tout aussi bien que la confection même des originaux multiples. Ceci est contesté par quelques auteurs, sous prétexte que la loi ne vrononce pas expressément la nullité quand cette mention a été omise ; mais comme elle n’établit aucune autre sanction, il faudrait. dire que son exigence est vaine sur ce point et qu'on ne risque rien à négliger ladite formalité. — D'ailleurs, la loi sous-entend si bien que l'acte muet sur le nombre des originaux est nul comme preuve qu’elle indique elle-même un cas particulier dans lequel ce vice se trouvera couvert (voyez le n° suivant, 40).
1153. Comment se couvre la nullité résultant du défaut de mention. — Quand les originaux ont été réellement faits doubles, triples, etc., le vice résultant du défaut de mention est moins grave que si l’acte avait été dressé en simple. Aussi peut-il se couvrir dans deux cas :
40 Lorsque l’une des parties a exécuté la convention en ce qui la concerne (art. 4395, al. 4). Le fait de l'exécution volontaire est la meilleure des preuves de la conclusion du contrat.
20 Lorsque les originaux doubles, triples, etce., sont représentés. Ceci n'est pas dit dans la loi, mais quelle certitude plus grande pourrait-on avoir de leur rédaction ? Le fait étant patent, on est dispensé de le prouver (Cass., 43 juin 4883, D. 83. 4. 38).
B. — Formalité du « Bon pour » dans les promesses unilatérales.
* 4154. Nature de la formalité. — L'acte sous seings privés, qui constate une promesse unilatérale, est naturellement valable avec un seul exemplaire ; néanmoins il existe encore pour lui une règle particulière pour le cas où il ne serait pas écrit en entier de la main du débiteur. — Lorsque le corps de l'acte est d’une autre main, le débiteur doit, avant de signer, exprimer d'une facon précise l’objet de son obligation. Gette mention doit s'inscrire immédiatement au-dessus de la signature; elle doit être en entier de la main du signataire, et le montant de la somme ou de la quantité due doit être indiqué en toutes lettres et non en chiffres (art. 1326). Ordinairement cette mention de la somme débute par les mots : « Bon pour... » ou « Approuvé pour... ». De là vient le nom donné en général à cette formalité qu'on appelle : La formalité du Bon pour où de l'Approuvé.
* 1155. Son motif. — Cette formalité a pour raison d’être le désir d'éviter des abus de blanc seing. Uu créancier peu scrupuleux peut se faire remettre par un débiteur trop.
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confiant un acte signé en blanc, qu'il remplit ensuite à sa guise en exagérant le chiffre. de la dette. D'autres moyens encore le conduiraient au même résultat, soit qu'au moyen d’un grattage ou d’un lavage il modifie les chiffres qui expriment le montant de la dette dans le corps de l’acte, soit qu’il rédige l'acte lui-même en y écrivant un chiffre faux et exprime le chiffre réel dans la lecture qu’il en fait au débiteur pour le faire signer: si celui-ci n’a pas la précaution de vérifier de ses yeux ce qu’il y a d’écrit dans l'acte, sa bonne foi se trouvera surprise. — On évite toutes ces fraudes en obligeant le débiteur à écrire lui-même le chiffre de sa dette et à l'écrire en toutes lettres.
1156. Son origine. — La formalité du « bon pour » n’a pas été inventée par les auteurs du Code. Les fraudes contre lesquelles elle est dirigée se commettaient déjà dans l’ancien droit, et une déclaration royale du 30 juillet 4730 institua le remède en obligeant le débiteur à approuver de sa main la partie essentielle de l'écrit rédigé par un autre, Une seconde déclaration du 22 septembre 1733, vint en tempérer l'application.
1157. Obligations soumises à la formalité du « bon pour ». — La règle n'est faite que pour les obligations unilatérales. Donc les actes constatant des conventions synallagmatiques en sont dispensés (Cass., 3 mai 1886, D. 87. 4. 16, S. 86. 1. 351 ; Cass., 8 mars 1887, D. 87. 1. 264, S. 90. 1. 257). A la vérité, les mêmes fraudes peuvent s’y commettre au détriment d’une des parties ; mais le danger pratique est bien moindre, parce que chacune d'elles ayant en main un exemplaire du contrat pourrait s’apercevoir du faux, tandis que dans les promesses unilatérales le créancier emporte le billet pour le produire seulement à l'échéance, qui est parfois éloignée ; le débiteur ne le revoit plus, circonstance qui facilite le succès de la fraude.
Ac OBricaATioNs DE QuANTITÉS. — Toutes les conventions unilatérales ne sont même pas soumises à l’art, 1326. Il faut que la dette ait pour objet une somme d'argent ou une chose appréciable. Cette dernière expression, peu claire par elle-même, désigne non pas toute chose appréciable en argent, mais seulement des quantités de choses qui s’estiment au poids, au nombre où à la mesure. On dit quelquefois que le Code avait ici élargi la disposition des anciennes déclarations royales, qui n'auraient exigé le « bon pour » que pour les « billets sous seings privés causés pour valeur en argent ». C’est une erreur: la déclaration de 1730 mentionne formellement les promesses de « marchandises, denrées ou autres effets ». Et, en effet, la fraude peut s’y donner tout aussi facilement carrière, les obligations de quantités s'exprimant par un chiffre comme les dettes d'argent et, par suite, pouvant donner lieu aux mêmes surprises.
90 OBLIGATIONS DE CORPS CERTAINS. — Malgré l'extension donnée dès le début à la formalité du « bon pour », il reste encore un certain nombre d'obligations unilatérales qui n’y sont pas soumises : ce sont toutes celles qui ont pour objet un corps certain.
3° OBLIGATIONS INDÉTERMINÉES. — L’art. 1396 s’applique-t-il aux obligations de quan tité dont le chiffre est encore indéterminé au moment où l’écrit est passé? La doctrine décide, en général, négativement parce que, d’après le texte, le chiffre qui exprime la quantité due doit être écrit dans la mention d'approbation et qu’il est impossible d’en fixer aucun tant que subsiste cet état d’indétermination. Mais cette considération, qui parait cependant décisive, n’a pas touché la jurisprudence. Aïnsi, il a été jugé que la caution qui garantit le paiement des pertes d’une société, dont le total est encore inconnu, doit
néanmoins en indiquer le chiffre dans le « bon pour » de son engagement (Cass., 16 févr. 1899, D. 99. 1. 248, S. 93. 1. 409).
1158. Cas où il y a plusieurs débiteurs. — Du moment où l'acte a le carac- F tère unilatéral et ne produit d'obligations que d’un seul côté, peu importe la pluralité … des débiteurs : avec un seul écrit, les mêmes fraudes sont possibles, qu'il y ait un seul
débiteur ou qu'il y en ait cent !. Quand plusieurs personnes signent l'original unique du
1 A ce point de vue, l’art. 1326 est rédigé d’une manière insuflisante : il vise, en effet, le cas où « une seule partie s'engage envers l’autre... » Il faut entendre ces mots aussi bien de plusieurs personnes que d’une seule, et appliquer l’article au billet signé de plusieurs débiteurs qui se sont engagés solidairement ou non. Il y a donc une
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billet qui constate leur engagement commun, chacune d'elles doit faire précéder sa signature du « bon pour », comme si elles s’engageaient par des écrits séparés.
1159. Personnes dispensées !. — Ne sont pas soumises à la formalité du « bon pour » les personnes dont l’énumération suit :
4o Marcnanps. — Nous dirions aujourd’hui les commercants. Le motif de l'exception qui les concerne paraît bien être tout simplement la rapidité et la facilité des opérations commerciales. C’est le seul que donne la déclaration de 1733 : la formalité nouvelle était difficile à observer pour eux. :
La facon dont le Code s’y est pris pour énoncer l’exception relative au commerce a fait naître une controverse. « Lorsque l’acte émane de marchands... », dit le texte. Beaucoup d’auteurs modernes en ont conclu que la loi accorde aux commerçants, à raison de leur profession, une dispense absolue, même pour leurs opérations non commerciales, et, comme il faut toujours trouver un motif aux solutions qu’on croit être celles de la loi, ils en ont inventé un nouveau, inconnu des rédacteurs de la déclaration de 1733 : ils disent que l'habitude des affaires donne aux comumnerçants une expérience qui les rend plus circonspects et moins faciles à tromper que les autres personnes. — En lui même, ce motif est sans valeur ; il serait bien plus vrai de dire que le commerce vit avant tout de bonne foi et de confiance, et que les commerçants font tous les jours des actes qui seraient des imprudences dans leurs affaires civiles. De plus, il est fort douteux qu'en abrégeant la formule de la déclaration de 1733 les auteurs du Code aient entendu modifier sur ce point le système suivi avant eux ; ils ont effacé par inadvertance une différence de rédaction qui était certainement voulue ?. Enfin, s’il y a quelque doute, l'alinéa final de l’art. 1396, qui déroge à la règle, doit s’interpréter dans le sens le plus étroit.
90 ARTISANS, LABOUREURS, VIGNERONS, GENS DE JOURNÉE ET DE SERVICE. — Cette secondeexception ne peut pas se justifier de la même manière que la précédente. Le motif qui l'a fait admettre en 1733 est certainement l'impossibilité d'obtenir cette mention de la part de gens qui étaient à cette époque entièrement i/lettrés et capables, tout au plus, de tracer les lettres de leur nom. La seconde déclaration royale constate, en eflet, qu'il était « impossible » d’observer la première à la lettre. Le motif est beaucoup moins impérieux aujourd’hui : avec les progrès de l'instruction primaire, le nombre des personnes qui savent signer, sans savoir écrire, a beaucoup diminué, et tend toujours à décroitre.
1160. Sanction de la règle. — Les anciennes déclarations portaient expressément que les billes et promesses non conformes à leurs prescriptions seraient « nuls » ou « de nul effet et valeur ». Le Code ne s'explique pas sur la nature de la sanction ; il dit seulement : l'acte « doit » être écrit de la main du signataire, ou « il faut » un bon ou approuvé, sans dire ce qui arrivera si on ne s'est pas conformé à son texte. Certains auteurs en concluent que la sanction n'est plus la nullité : elle ne peut cependant pas être autre chose. Les parties ont voulu se ménager une preuve écrite ; mais leur écrit, étant
certaine correspondance entre l'art. 1325 et l’art. 1326 ; dès qu’un seul original suflit aux termes du premier, la formalité du « bon pour » devient nécessaire en vertu du second.
1 Quand on établit, en 1730, la formalité nouvelle, on en fit d’abord une règle absolue: la première déclaration royale ne faisait d'exception pour personne. Il est probable que cette règle nouvelle, qui se heurtait à l'incurie générale, parut impossible à observer en pratique dans toute sa rigueur, car, trois ans après, une seconde déclaration (22 février 1733) vint y apporter des exceptions considérables pour en faciliter l'application et sauver au moins le principe. On dispensait de l’observation de la règle « les acles nécessaires au commerce ou faits par des gens occupés aux arts et méliers ou à la cullure des lerres. » Ges exceptions ont été conservées par le Code (art. 1326, al. 2), mais la rédaction de 1804 est moins bonne et moins précise que celle de 1733. Le texte ancien faisait deux espèces d’exceptions: l’une était tirée de la nalure de l'acte (actes nécessaires au commerce) ; l'autre, de la qualité des personnes (artisans et paysans). Le Code a modifié la formule, et d’une façon qui l’a rendue moins claire.
? Ce qui prouve bien l’équivalence entre le Code civil et la déclaration de 1733, c’est que la formule actuélle à èté empruntée à Pothier (Obligations, n° 144) qui la donnait Justement pour expliquer le texte de 1733.
imparfait, est nul comme tel. À ce point de vue, il faut traiter l'écrit qui constate une convention unilatérale et qui n’est pas conforme à l’art. 14326, de la même manière que l'écrit constatant une convention synallagmatique et non conforme à l’art. Â325 La nullité tombe donc uniquement sur la preuve irrégulière, et non sur la promesse que l'acte devait servir à prouver. L'obligation pourra, par suite, être prouvée par touslesautres moyens, aveu, serment, témoignages où présomplions, d’après les règles du droit commun, et même on pourra employer, comme commencement de preuve par écrit, le billet irrégulier, et le compléter à l’aide de témoignages ou de simples présomplions ou par la délation du serment supplétoire. C’est un point qui ne fait plus aucun doute (Cass., 30 nov. 1891, D 94-1285 5.199 41078):
1161. Désaccord entre le corps de l’acte et le « bon pour ». — Lorsque la somme indiquée dans le « bon pour » n'est pas la même que celle du corps de l'acte, l'obligation est présumée être de la moindre des deux sommes (art. 1327). Cette disposition a été empruntée au Traité des Obligations de Pothier (nos 745 et 746). Elle n’est que l’application à un cas particulier d’une règle générale écrite dans l’art. 1169 : le doute s'interprète toujours en faveur du débiteur.
S 4. — Modes exceptionnels de constatation des contrats.
1162. Des tailles. — L'écriture est la forme usuelle des preuves préconstiluées, de sorte que preuve lttérale et preuve préconstituée peuvent être considérées comme synonymes, Cependant la loi admet un mode de preuve préconstituée autre que l’écriture : c’est l'emploi des tailles (art. 1333). Les tailles sont employées dans certaines régions par les fournisseurs d’objets usuels, loujours identiques, tels que le pain nécessaire à la consommation quotidienne d’un ménage. Les tailles se composent de deux fragments de bois, provenant d’un morceau unique, fendu en long. L'un d’eux, qui garde le nom de taille, reste aux mains du fournisseur ; l’autre, appelé échantillon, est conservé par le client. A chaque fourniture on rapproche la taille de l’échantillon, et on fait sur les deux une entaille transversale appelée coche. Le nombre des coches prouve le nombre des fournitures quand les coches de la taille se rapportent à celles de l’échantillon. Ce procédé, un peu primitif, se restreint de plus en plus devant les progrès de l'instruction primaire. Sauf ce cas unique, la preuve préconstituée est une preuve littérale.
1163. Des contrats judiciaires. — Cette matière tient une grande place dans la pratique ; les arrêts sont nombreux (voyez Darroz, Suppl., H. Vo) ; mais elle est restée pendant longtemps à peu près inaperçue des auteurs de droit civil. Au fond il s’agit, non pas d’une variété particulière de contrats, mais d’un simple mode de preuve d'une convention qui se conclut devant la justice au cours d’un procès. Peu importe l’objet de cette convention ; peu importe aussi la forme dans laquelle le consentement est donné. L’adhésion d’une partie à la proposition faite par l’autre peut être tacite (Exemples divers : Caen, 3 août 1848, D. 50. 2. 457 ; Cass., 30 nov. 1863, D. 64, 1. 246, S. 64. 1. 498 ; Cass., 23 août 1881, D. 82. 4. 309, S. 89. 4. 344). Mais il est nécessaire que le juge donne acte de ce consentement (Cass., 5 juill. 1869, D. 71. 4. 316, S. 69. 1. 459; Cass., 21 mars 1889, D. 83. 1. 214 ; Cass., 8 août 1900, S. 1903. 4. 46). La nécessité . de ce donné acte solennel est le trait constitutif du contrat judiciaire. Voyez ci-dessus no 4144. ;
JucemenTs convenus. — Dans la variété des contrats judiciaires, le plus remarquable est le jugement convenu ou d’expédient, dans lequel les juges n’ont à statuer sur aucun litige ; les deux plaideurs sont d’accord et le jugement qui intervient ne fait que reproduire leur commune volonté, soit qu’elles aient déposé des conclusions conformes, soit qu’elles aient soumis elles-mêmes au juge un dispositif concerté entre elles. Ce procédé qui est fort ancien dans notre pratique judiciaire (voyez les Xépertoires de Denizart et de Guyot) donne lieu à de nombreuses difficultés qui tiennent à l'ambiguïté de sa nature : a-t-on affaire à un contrat ou à un jugement ? Ce jugement appartient:il à la juridiction gracieuse ou a-t-il un caractère contentieux P L'opinion n’est pas encore fixée
et la jurisprudence est peu cohérente. En général, on refuse contre ces jugements l'emploi des voies de recours ordinaires, et notamment de l’appel ; c'est par la voie de l'action en nullité que le jugement convenu doit être attaqué (Bordeaux, 2 mai 1895, D. 95. D 394; Cass., 10 juill. 1895, D. 96. 4. 197, S. 97. 1. 132). Toutefois, on ne reconnaît le caractère contractuel qu'aux décisions qui énoncent formellement qu’elles ont été convenues entre les parties (Cass., 5 janv. 4852, D. 54. 5. 458). Comparez pour les tribunaux de commerce devant lesquels la procédure est orale, Paris, 30 juin 1895, D. 959,453. — On se demande mème si ce procédé est valable. Quelques auteurs concluent à son illégalité.
Bibliographie. — Merrix, Répertoire, v° jugement. — Poxcer, Trailé des Jugements, 18922. — Brocur, Dictionnaire de procédure, v° Expédient. — GLassox, note dans Dalloz, 86. 2. T3. — Paur Cerrs, Des jugements convenus, thèse, Paris, 1901. — Camicze Rouyer, Des contrats judiciaires, thèse, Paris, 1909.
CHAPITRE VII
1164. Observation préliminaire. — Dans le Code civil, l'effet des contrats est présenté en méme temps que l'effet des obligations (art. 113% et suiv.). Les deux choses sont cependant bien distinctes ! : le contrat fait naître une ou plusieurs obligations ; c’est son seul effet, et ces obligations, à leur tour, produisent des effets qui ont déjà été étudiés plus haut (nos 162 à 277).
Nous n’avons à étudier ici que l'effet propre du contrat, considéré comme fait productif d'obligations. Tout ce qu’il y a à dire à ce point de vue lient dans deux idées principales : sa force obligatoire, sa relativité. Nous y joindrons quelques explications sur l'interprétation des contrats.
S 1. — Force obligatoire du contrat.
“1165. Degré de cette force. — Le Code civil exprime très énergiquement la force du contrat en disant que « les conventions {tennent lieu de loi à ceux qui les ont faites » (art. 1134)?.
Cela veut dire que l'observation du contrat s'impose aux parties comme celle des lois, et que l’une d'elles ne peut pas s’y soustraire sans la volonté de l’autre (Comp. Uzpren : « Hoc servabitur quod initio convenit ; legem enim contractus dedit.» Digeste, liv. L, uit. 17, fr. 23, et Domar, Loix civiles, liv. I, t. I, section 2, n° 7). Mais cela ne signifie
1 Pothier les distinguait très bien (Obligations, n° 85 et suiv. et nes 141 et suiv.).
? Les systèmes allemands indiqués ci-dessus n° 9%4 tendent à mettre en doute la force propre du contrat comme créateur d'obligations. Il est certain que c’est de la loi ‘que les contrats tiennent leur force obligatoire, et qu’elle pourrait la leur refuser ; mais les contractants s’obligent parce qu'ils le veulent, et si. une fois conclu, le contrat oblige chacun d'eux malgré lui, c'est que l'autorité publique sanctionne le contrat. Ce rôle sanctionnateur de la loi ne détruit pas le rôle antérieur de la volonté des parles : il ne faut pas confondre l'œuvre des volontés privées, qui déterminent l’objet
et l'étendue des promesses faites, avec la coercition extérieure appliquée à ce pacte par autorité publique.
pas que le contrat soit une {oi à proprement parler et que sa mauvaise interprétation par
les juges puisse donner ouverture à cassation (Voyez ci-dessous nos 1483 et 1184).
Du reste, il y a une condition pour que les contrats aient cette force obligatoire : il faut qu’ils soient « légalement formés » (art. 1134). La loi ne peut prèter son appui à une convention qu’elle défend et qui est illicite. Sur le degré de liberté laissé aux particuliers pour leurs contrats et pour les actes juridiques en général, voyez t. I, nos 964 et suiv.
“1166. Révocation par les parties. — Tout en déterminant la
force de la convention, la loi permet cependant aux parties de la modifier
ou mème de la révoquer entièrement, mais seulement « de leur consentement mutuel » (art. 1134). Le consentement détruit le contrat, de même
qu'il avait suffi à le former. C'est l'application de l’ancienne règle : « Quæ certo jure contrahuntur, contrario jure pereunt. »
Les effets de cette révocation doivent être bien compris. Elle suffit à libérer le débiteur de ses obligations encore existantes, c'est-à-dire non exécutées : mais elle est sans force pour revenir sur le passé et pour effacer des faits déjà accomplis, et ceei amène diverses conséquences :
1° Sile contrat a produit le transfert d'un droit, tel que la propriété, l’ac- -quéreur de ce droit a pu, dans l'intervalle entre le contrat et sa révocation, conférer des droits à des tiers, par exemple des hypothèques ou des seruitudes sur l'immeuble qui lui avait été vendu, échangé ou donné; ces droits acquis subsistent au profil des tiers, parce que le nouveau contrat qui
.-détruitle premier est pour eux « res inter alios acta ».
Cast
2° En droit fiscal, les deux contrats sont considérés comme des opérations indépendantes, dont chacune donne lieu à la perception des droits qui s'y appliquent. Nonseulement les droits perçus lors du premier contrat ne sont pas reslitués lors de sa révocation, mais cette révocation ellemême donne lieu à un nouveau droit. Ceci a de l'importance s'il s’agit d’un transfert de propriété : il faudra payer un double droit de mutation.
3° S'il ya eu fransfert de propriété immobilière, la convention révocatoire, qui la fait revenir à l’aliénateur, est elle-même soumise à la publicité par voie de transcriplion, comme l’a été la première : il s’agit d’un second transfert de propriété s’accomplissant en sens inverse.
En somme, on voit que la révocalion conventionnelle d'un contrat n’a pas l'effet rélroactif qui se produit quand il est annulé ou résolu.
1167. Application du contrat par le juge. — Non seulement la partie ne peut pas révoquer le contrat par sa seule volonté, mais elle ne peut pas en obtenir la révocation ni même la simple modification par le juge, s’il n’y a pas quelque cause d’annulation ou de résolution prévue par la loi (art. 1134). Voyez-en une curieuse application pour une redevance d’arrosage, qui avait été fixée à 3 sols au xvre siècle, chiffre devenu beaucoup trop faible pour l'entretien du canal d'irrigation et que les juges avaient illégalement relevé à 60 centimes (Cass., 6 mars 4876, D. 76. 1. 103).
Néanmoins, il n’est pas rare de voir les tribunaux profiter des circonstances de fait pour modifier les clauses d’un contrat sous prétexte de les interpréter (ci-dessous n° 4184).
4168. Cas exceptionnels. — Par dérogation à ces règles, il y a quelques contrats
que la volonté d’un seul peut rompre soit à tout moment, soit à des intervalles fixes : tels sont : la société, quand elle a été contractée pour une durée indéfinie; le mandat ; le louage, quand il a été contracté par périodes ou sans limitation de durée.
En sens inverse les contrats relatifs à la famille (mariage, contrat de mariage et adoplion) ne peuvent pas être modifiés même par le consentement mutuel des parties.
Enfin les tribunaux se reconnaissent parfois le droit de modifier un contrat conclu
(ci-dessous n° 2236).
S 2. — Relativité des contrats.
4169. Division. — Pothier ! avait énoncé en fort bons termes la double règle qui limite l’effet d’un contrat à la fois quant aux choses et quant aux personnes : « Une convention n’a d'effet qu’à l’égard des choses qui ont fait l'objet de la convention, et seulement entre les parties contractantes » (Obligations, n° 85). Le Code a séparé les deux points (art. 4135 et 1165), et il n’a traité le premier que d’une manière incomplète.
A. — Relativilé quant aux choses.
1170. Absence de difficultés pratiques. — Comme le disait encore Pothier, une convention ne peut avoir d'effet que sur ce que les parties ont voulu. Cela est d'évidence, et l'application de cette règle ne soulève guère de difficultés pour les contrats. Il en est autrement pour les jugements, qui sont soumis à une règle analogue (voyez t. [).
1171. Détermination de l’étendue du contrat. — Dans la pratique, les difficultés viennent, non pas de ce qu'on étend les contrats au delà de leur objet véritable, mais bien plutôt de ce que les parties n’ont pas été assez explicites dans l'énoncé de leurs conventions et qu'il y a dans l'acte des choses sous-entendues. À cet égard la loi pose une règle spéciale : « Les conventions obligent non seulement à ce qui y est exprimé, mais encore à toutes les suites que l'équité, l'usage ou la loi donnent à l'obligation d'après sa na£ure » (art. 1135). Comp. art. 1150 et ci-dessous no 1181-30. Le droit romain donnait déjà une solution semblable pour les actions de bonne foi: « Ea quæ sunt moris et consuetudinis in bonæ fidei judiciis debent venire » (Digeste, liv. XXI, tit. 1, fr. 20).
B. — Relativité quant aux personnes.
#1172. Limitation aux parties des effets du contrat. — « Les
conventions n'ont d'effet qu'à l'égard des parties contractantes », dit l'art. 1165. Rappelons que l’on doit considérer comme parties dans un contrat non seulement les personnes qui ont été présentes à sa conclusion et qui lui ont donné leur adhésion, mais aussi celles qui y ont été représentées, par une personne agissant en leur nom (mandataire, tuteur, etc.)?.
1 Il suivait en cela une règle formulée par Paul à propos des pactes (Digeste, liv. II ut. 44, fr. 97, $4). 4 Les e a
2? L'effet relatif des actes juridiques a déjà été indiqué dans le t. I, nos 296-305, ainsi que les notions de fiers, d’ayant cause et de représentalion. C’est là qu’il faut aller en chercher les définitions.
Le principe est donc la limitation aux parties des effets du contrat: ces effets se produisent pour ou contre les parties, et non pour ou contre les lters, en prenant ce mot dans son sens le plus large. Les tiers ne peuvent
* ni souffrir ni profiter d'un contrat qui n'a pas été fait par eux ni pour eux. C'est ce qu'exprime un vieil adage : « Res inter alios acta, aliis neque nocere neque prodesse potest. »
“1173. Extension aux ayants cause des parties. —* Cependant, à côté des parties, il faut placer un certain nombre de personnes qui subissent l'effet du contrat ou qui en profitent, comme les parties elles-mêmes, parce qu'elles sont leurs ayants cause.
Il y a lieu d'envisager séparément la situation ainsi faite aux créanciers chirographaires, aux successeurs universels et aux successeurs particuliers.
1° Créanciers chirographaires.
1174. Leur situation normale. — En leur qualité d'ayants cause universels de leur débiteur, ainsi qu'il a déjà été dit (t. I, n° 303), les créanciers chirographaires ressentent tous les effets des conventions faites par lui. Le débiteur acquiert-il un droit nouveau ? améliore-t-il son actif ? Les créanciers en profitent, leur gage s’accroit. A-t-il consenti une aliénation ? Ses créanciers en souffrent par l’amoindrissement de leur gage. A-t-il contracté de nouvelles dettes ? Ils en souffrent encore par l'amoindrissement du dividende qu'ils obtiendront. La convention produit donc ses effets pour les créanciers tout autant que pour les parties contractantes ; toutes les fluctuations bonnes ou mauvaises que subit le patrimoine du débiteur agissent sur le gage des créanciers, puisque les deux choses n’en font qu'une. — C'est par une application directe de cette idée que la loi permet aux créanciers d'exercer les droits et actions du débiteur de son chef et à sa place (art. 1166 et ci-dessus n° 280 et suiv.).
“1175. Règle exceptionnelle au cas de fraude. — Lorsque l'acte du débiteur est accompli en fraude des droits de ses créanciers, ceuxei cessent d'en subir l'effet ; ils acquièrent un droit propre, qui est action révocaloire où action Paulienne (voyez ci-dessus, n°° 296 à 336).
2° Successeurs universels.
*#*1176. Leur situation normale. — Les successeurs universels, recueillant lé patrimoine entier de leur auteur, se trouvent, en principe, dans la même situation que lui : ils succèdent à la fois à ses obligations et à ses créances. L'effet d'un contrat passé par une personne décédée est done le même pour ses héritiers et autres successeurs universels que pour
1 On exprime quelquefois ces notions sous une autre forme, en disant que le débiteur « représente » en principe ses créanciers, mais qu’il cesse de les « représenter »
quand il agit de mauvaise foi.
le défunt. Cette transmission héréditaire des créances et des dettes, qui était un des principes fondamentaux des successions romaines, ne s'est jamais perdue depuis (art. 724, 873, 1009, 1012). Au cas où le défunt laisse plusieurs successeurs, le bénéfice ou la charge se partage entre eux, en proportion de leurs parts héréditaires (art. 1220). L'art. 1122, placé au titre « Des Obligations », ne fait que rappeler la règle, qu'il énonce d'ailleurs en termes insuffisants « en disant qu'on est censé sfipuler pour soi et ses héritiers ». Il eût fallu ajouter « ou promettre », car le verbe « stipuler » ne peut s'entendre correctement que du rôle du créancier dans le contrat: Jui seul s{rpule; le débiteur promet.
1177. Cas exceptionnels. — Par dérogation à la règle, il est possible que l’effet -du contrat ne se prolonge pas au delà de la vie de la partie et que les héritiers ne succèdent pas à la créance ou à l'obligation qu'avait le défunt ; on dit alors que celle-ci était viagère. Comme exemples de créances qui ne passent pas aux héritiers, on peut citer les pensions de retraite et les rentes viagères, qui meurent avec leur titulaire.
Les exemples analogues se tirent, pour les dettes ou obligations passives, des contrats faits en considération de la personne qui s'engage : ainsi le /ouage d'ouvrage et le contrat d'entreprise (art. 1795), la société (art. 1865-3°), le mandat (art. 2003, al. 3) sont dissous par la mort de l’ouvrier ou du domestique, de l'entrepreneur, de l’un des associés, ou du mandalaire. Le contrat avait été fait eu égard aux qualités personnelles du débiteur ; lui mort, il serait contraire à l’intention des parties de le maintenir.
3° Successeurs particuliers.
1178. Non-transmission des créances et des dettes. — Les successeurs particuliers ne sont pas héritiers de leur auteur, ni assimilables à des héritiers. Par conséquent, les contrats qu'a pu faire leur auteur, comme créancier ou comme débiteur, leur sont en principe indifférents ; la créance ou la dette reste attachée à la personne qui l'a contractée ou stipulée, et ne passe pas à son ayant cause particulier, à moins qu'il y ait eu à cet égard une convention spéciale entre les parties. Ainsi un donateur peut obliger son donataire à payer tout ou partie de ses dettes (art. 945).
Cetle convention est sous-entendue par la loi dans un cas remarquable : l’acquéreur
d’un ifimeuble loué ou affermé est obligé d'entretenir le bail consenti par l’aliénateur (art. 1743) ; il est subrogé d'office aux droits et aux obligations nés du bail.
“1179. Effet des conventions relatives au droit transmis. — Cependant le successeur particulier est bien, dans une certaine mesure, l'ayant cause de son auteur: il a acquis de lui un droit, la propriété d'un immeuble, une créance qui lui a été cédée. Or ce droit lui a été transmis dans l’étal où il se trouvait lors de l’aliénation: l'aliénateur n’a pu, en cédant son bien, porter atteinte aux droits qu'il avait précédemment conférés à des tiers sur la chose aliénée. De là cette règle: Toute convention par laquelle l'aliénateur a amoindri ou modifié son droit sur la chose, antérieurement à l’aliénation, est opposable à l'acquéreur de cette chose, sous Ja réserve des conditions de publicité par voie d'inscription, de transcription
où autrement, quand la loi l'exige. Mais on voit que cet effet des conven-
tions qui atteint l'ayant cause particulier n'est pas en réalité relatif aux obligations : l'acheteur d'un bien n'est pas subrogé comme débiteur à son auteur ; il reeueillie seulement comme propriétaire un droit déjà amoindri ou modifié. La règle concerne donc bien plus la théorie des droits réels que celle des contrats, et la preuve en est que l'acquéreur subirait de même l'effet des actes de son auteur qui auraient fait naître des droits réels d’une autre source que d'un contrat, par exemple l'hypothèque légale d'un mineur où d'un interdit dont il a été le tuteur.
Une comparaison fera bien voir cette différence. Un propriétaire fait un marché avec un journalier pour bêcher ou labourer ses vignes ou ses terres; par un autre acte, il cède un droit de passage à un voisin ; puis il vend son bien. Sauf convention spéciale, l’acheteur ne sera pas forcé d'entretenir le marché relatif à la culture des terres, mais il sera forcé de respecter le droit de passage (en supposant la transcription faite). Pourquoi cette différence ? C’est que pour le journalier il ya simple créance, landis que pour le voisin il y a droit réel, servitude.
1180. Applications diverses. — Dans quelques cas particuliers, la distinction apparaît moins nette; elle existe cependant toujours. Un créancier qui avait demandé à son débiteur une caution cède sa créance sans parler du cautionnement. Le cessionnaire pourra néanmoins poursuivre la caution comme l’aurait fait le cédant : il semble qu'il se prévaut alors d’un simple contrat fait par son auteur et qui n’a fait naître qu’un droit de créance. Mais on doit considérer que la créance cédée a été l’objet d’une aliénation, à litre de valeur comprise dans le patrimoine, comme s’il s’était agi de la propriété d’un bien corporel. On peut dire que le cédant a vendu son droit de propriété sur la créance. Or la créance, en tant que chose vendue, a dû être transmise au cessionnaire avec tous ses accessoires, sauf convention contraire : l’action née du cautionnement est donc comprise dans la cession au même titre que la créance principale. C’est l'application de la règle : « Accessorium sequitur principale. »
Autre exemple. Une personne qui possède un domeine composé de diverses pièces de terre fait une transaction par laquelle elle reconnaît à ses voisins la propriété de quelques pièces contestées ou quelque droit de servitude douteux, en même temps qu'elle obtient la reconnaissance de son droit discuté sur d’autres points. Après quoi elle vend ce domaine. La transaction est un contrat; et néanmoins l'acheteur du domaine pourra se la voir opposer par les voisins pour les droits qui leur ont été reconnus, en même temps qu’il pourra la faire valoir sur les points où elle lui est profitable. Mais pourquoi ? C’est que la transaction est déclarative de propriété; c’est elle qui détermine l'étendue des droits que le propriétaire possède sur sa chose. Il en est d’elle comme du partage, qui lui aussi est déclaratif : elle sert de titre au propriétaire.
S 3. — Interprétation des contrats.
1181. Analyse des textes. — Les auteurs du Code ont jugé utile de formuler en articles de loi un certain nombre de principes qu’on aurait pu sans inconvénients laisser subsister à l’état de règles doctrinales. Voyez les art. 1156 à 1164 !. Toutes ces décisions ont été copiées dans Pormier (Obligations, n°s 91 et suiv.), et c’est là qu'on en
1 Pour résumer ces dispositions, on dit souvent qu’en France (ous les contrals sont de bonne foi. Comp. DErEux, Interprétalion des actes juridiques, p. 204-205. — Ce n’est pas tout à fait le sens qu'avait la maxime n° 690 de Loysel : « Toutes actions sont de bonne foi ». Voyez cependant ce qui est dit du caractère léonin des assurances (cidessous n° 2165).
trouvera encore le meilleur commentaire. Elles ne soulèvent aucune difficulté et sont de peu d’usage dans la pratique : il suffira d'analyser les principaux de ces textes.
Termes 1merorres. — On doit rechercher la commune intention des parties plutôt que de s’arrêter au sens littéral des termes.
On rattache à cette règle le pouvoir que se reconnaissent les tribunaux de rectifier le nom donné à un contrat, lorsque les clauses qui le composent indiquent une erreur dans la qualification qu’on lui a donnée (Cass., 22 févr. 4887, D. 87. 1. 500, S. 88. 4. 87; Cass., 45 févr. 1893, S. 94. 4. 149). — Une application intéressante de ces rectifications est faite aux testameuts dans lesquels le legs est assez souvent qualifié « don » (Douai, 10 mai 4834, S. 34. 9. 438 ; Rennes, 929 juin 1881, D. 81. 2. 938, S. 84. 9. 18).
Causes poureuses. — La loi formule à leur égard plusieurs règles :
4o On doit d’abord les interpréter par ce qui est d’usage dans le lieu où le contrat est passé (art. 1159).
20 Ce qui est susceptible de deux sens doit ètre pris dans celui qui convient le plus à la matière du contrat (art 1158).
3° S'il y en a deux qui conviennent également, on doit choisir celui avec lequel le contrat est susceptible de produire quelque effet, plutôt que celui avec lequel il n’en produirait pas (art. 1157). Ulpien donnait déjà une règle analogue pour l'interprétation des stipulations (Digeste, lv. XLV, tit. 1, fr. 80). On a tiré de là Padage: Actus interpretandus est potius ut valeat quam ut pereat.
4° Enfin, dans le doute la convention s’interprèle contre celui qui a stipulé et en faveur de celui qui a contracté l’obligalion.
Énonciarions INcoMPLÈTEs. — On doit suppléer dans le contrat les clauses qui y sont d'usage, quoiqu’elles n’y soient pas exprimées (art. 4160). La loi avait déjà dit quelque chose de semblable dans l’art. 1135 ; un contrat oblige à toutes les suites qu’il comporte d’après l'équité ou l'usage. — À ce point de vue, l’usage du lieu où le contrat s’est formé est seul à consulter et non celui de localités plus ou moins éloignées (Cass., 9 août 1887, S. 87. 1. 416).
1182. Liberté d'investigation des juges. — Aucun texte n’oblige les juges à se renfermer dans l'examen de l'acte écrit pour en apprécier le sens; ils peuvent done rechercher l'intention des parties soit dans d’autres écrits, soit dans les circonstances de la cause ! (Cass., 16 juin 1884, D. 85. 4. 161, S. 86. 4. 407; Cass., 3 juill. 4889, D. 90. 4. 249).
1183. Pouvoir des juges du fait. — D'après la jurisprudence actuelle de la Cour de Cassation, les juges du fait interprètent souverainement les conventions qui leur sont soumises ?. Les arrêts en ce sens sont nombreux ; un grand nombre de pourvois sont rejetés parce que la Cour de cassalion estime que les juges de fond ont seuls ce droit d'interprétation (Cass., 30 avril 4890, D. 94. 4. 367 ; Cass., 45 févr. 4898, D. 98. 1. 429, S. 98. 4. 272). Voÿez toutefois le n° suivant.
1184. Contrôle de la Cour de cassation. — Bien qu'elle n’ait jamais aban-
. 1 Quel est, au juste, le rôle du juge quand il interprète un contrat ? Le plus souvent il recherche ce qu’il croit avoir êlé la commune intention des parties ; mais, souvent ‘aussi, celte Commune intention n’a pas existé sur le point litigieux, qui n'a pas été discuté par les parties et sur lequel elles auraient peut-être eu des opinions divergentes. Le juge part donc du consentement émis sur les points essentiels pour en tirer des conséquences que les contractants n’ont ni aperçues ni voulues. Viole-t-il le contrat ? Non pas. Les idées s’enchainent, et admettre un principe €’est en admettre les conséquences. Comp. DEREUX, Revue critique, 1901, p. 322. — Il est notable que le Code allemand fixe au juge des règles différentes pour interpréter les déclarations unilalérales de volonté (art. 13) et les conventions (art. 157).
? Sa jurisprudence a varié. Elle admettait d’abord qu’un arrêt peut être cassé pour mauvaise interprétation d’un contrat aussi bien que d’une loi (voyez la décision citée dans DaLLoz, Répert., vo Cassation, n° 1569, et notamment 1+ ventôse an X). Merlin la fit changer d'opinion (Cass., 2 févr. 1808, D. 6. 1. 198, S. 8. 1.183, S. chr. 5. 1. 91), pour une raison purement extérieure et qui a disparu depuis (CHÉN tà Paris, 1882, p PER. q P puis (CHÉNON, De la cassation,
donné depuis 1808 le principe a’après lequel l'erreur des juges sur l'interprétation d'un contrat n’est qu'un simple mal jugé qui ne donne pas ouverture à cassation, la Cour suprème a établi une jurisprudence qui est presque un retour à son point de départ Elle admet qu'une décision judiciaire peut être cassée quand elle dénature le sens d’une clause clatre et précise, de façon à en modifier les effets ou à lui refuser ses eflets légaux (Cass., 20 déc. 1887, D. 89. 1 76; Cass., 29 nov. 1899, D. 93. 4. 85, S. 93. 4. TO: Cass., 18 déc. 1893, D. 94. 1. 263, S. 96. 1. 134245
Pour échapper au contrôle de la Cour de cassation, les tribunaux prétendent souvent trouver dans les circonstances extérieures des raisons pour modifier l'effet naturel des clauses les plus claires (voyez, par exemple, Cass., 14 mars 4890, D. 90. 4.337, S. 94. 1. 41). Du moins, faut-il qu'ils allèguent un fait précis ; il ne suffit pas d'affirmer que le sens apparent de la clause doit être modifié « eu égard aux circonstances dans lesquelles elle est intervenue » (Paris, 3 mai 1884, arrêt cassé, D. 89. 1. 445). Comme le dit très bien M. Huc (t. VIT, no 88), « ce sont là des formules banales, qui en réalité ne correspondent à rien »; elles permettraient aux tribunaux de modifier à leur gré les conventions des parties. En définitive, puisque la Cour de cassation se déclare juge du point de savoir si la convention est claire ou si elle ne l’est pas, si elle a été ou non dénaturée par le juge du fait, il est certain qu'elle se réserve le dernier. mot. « Mais peut-il en être autrement ? Est-ce que l’expérience n’a pas prouvé depuis longtemps que la distinction du fait et du droit n’est qu’une abstraction et qu’en réalité on ne les sépare jamais? » (CHar Mont, Revue critique, 1894, p. T8).
CHAPITRE IX
4185. Bibliographie. — Varauson, Actes simulés ou frauduleux, Revue pra-
tique, t. TITI. — Er. Bari, Des contre-lettres, thèse, Paris, 1885. — Pranioc, Revue critique, 1886, p. 622. — Fourcapr, De la simulation, thèse, Nancy, 1887. — Paur Gzasson, De la simulation, thèse, Paris, 1897. — Voyez aussi ci-dessous
S 1%. — Notion de la simulation.
*1186. Définition. — Il y a simulation lorsque l’on fait une convention apparente, dont les effets sont modifiés ou supprimés par une autre convention, contemporaine de la première el destinée à rester secrète. Cette définition suppose donc qu'il y a identité de parties et d'objet entre l'acte ostensible et l’acte secret. L'acte secret s'appelle contre-lettre.
Disons tout de suite qu’il n’y a pas simulation : 1° Lorsque le second acte exprime une convention nouvelle, postérieure à la pre- . ANA mière. Si, par exemple, un louage de choses ou un louage de services a d’abord été con-
1 En matière d’enregistrement, le contrôle de la Cour de cassation est plus sévère encore ; elle apprécie l'intention des parties, et modifie souvent l'interprétation que lui ont donnée les premiers juges. II y a une tradition en ce sens (MERLIN, Répertoire, vo Enregistrement, ne 44). Comp. Cass., 29 juill. 1890, D. 91. 1. 54, S. 91. 1. 183.
tracté pour un prix accepté par les deux parties comme sérieux et définitif, et qu’elles.
reconnaissent ensuite qu’il est trop bas ou trop élevé, elles pourront faire une seconde convention pour modifier le loyer ou le salaire, en plus ou en moins, sans que ce changement constitue une simulation.
do Lorsque l'acte modificatif est annoncé par le premier. I en est ainsi de ce qu'on appelle la déclaration de command : un acquéreur se réserve parfois la facullé d’indiquer plus tard, dans un délai déterminé, le nom de la personne pour laquelle il fait cette acquisition (L. 22 frimaire an VII, art. 68, $ 1, n° 24). En pareil cas, comme le second acte n’est pas destiné à rester secret, il n’y a pas de simulation.
*4487. Distinction de la simulation et du dol. — Le dol ressemble à la simulation, en ce qu’il cache, lui aussi, une pensée secrète sous une apparence trompeuse : « Aliud simulatur, aliud agitur », disait Servius dans sa définition du dol (Digeste, liv. IV; tit. 3, fr. 4, S 2). Cependant la différence est aisée à faire : le dol est dirigé contre l’une des parties seulement, soit par l’autre partie, soit par un tiers ; la simulation est une entente entre les parties contre les tiers. Le dol a pour but d'obtenir le consentement de l’une des parties en la trompant; dans la simulation toutes les parties donnent leur consentement en pleine connaissance de cause ; aucune n’est lrompée.
“1188. Les trois degrés de simulation. — La simulation peut se produire à trois degrés différents.
1° L'acte secret peut détruire totalement l'effet de l'acte ostensible, de sorte que la simulation a créé une vaine apparence qui ne recouvre aueun acte réel. C'est ce qui arrive dans les aliénations simulées, quand un débi-
teur veut soustraire son actif aux poursuites de ses créanciers: il simule:
une vente, mais une contre-lettre constate qu'il n'a jamais eu l'intention d’aliéner et le prétendu acheteur reconnaît qu'il possède en réalité pour autrui. Ce simulacre de vente sert à empêcher la saisie du bien vendu par les créanciers du vendeur. On dit alors que l'acte est /ichf.
2° L'acte secret peut modifier en totalité l’acte ostensible, non plus pour en détruire l'effet, mais pour en changer la nature. En ce cas, les parties accomplissent un acte réel, mais elles en cachent la nature véritable sous une forme empruntée. Par exemple l’une d'elles fait à l'autre une donation, mais on présente cetle donation comme étant une vente, et le prétendu acheteur recoit quittance du prix et, n'ayant rien payé, se trouve être en réalité un donataire. On dit alors que l'acte est déguisé.
Quand on parle d'actes déguisés, on ne pense en général qu'aux donations faites sous la forme d’une vente ; mais il y a une autre hypothèse encore plus pratique ; c’est celle du billet (ou promesse de payer) émis avec l'indication d’une fausse cause. Par exemple, un usurier se fait remettre par ses emprunteurs des billets dans lesquels l'obligation est indiquée comme provenant d'un achat: « valeur reçue en marchandises »: ou bien c’est un donateur qui veut cacher la libéralité qu'il fait et signe un billet en le motivant sur un prét qu'il n’a jamais reçu du donataire.
3° Quelquefois enfin le déguisement est moindre: au lieu de cacher la nature même de leur opération, les parties cachent seulement une partie
de ses condilions. C'est ce qui arrive dans les cessions d'offices et autres.
actes signalés au n° 1192. Il y à alors déguisement partiel.
1189. Simulation par emploi d’un tiers. — Dans les hypothèses ci-dessus:
indiquées, la simulation porte uniquement sur l'acte fait par les parties soit sur son existence même, soit sur sa nature, soit sur ses conditions. Souvent aussi une personne veut faire pour son propre compte une opération sans que les tiers le sachent, ou même en. cachant à l’autre partie sa propre intervention. Elle emploie alors un mandataire qui n'avoue pas sa qualité et qui se présente comme auteur et bénéficiaire de l’acte, à titre d’acheteur, de donataire, etc., alors que l'acte ne le concerne pas. Il y a en ce cas enterposition de personnes ou emploi d’un préte-nom, C’est une autre espèce de simulation qui porte non sur la nature ou les conditions de l’acte, mais sur les personnes qui y prennent part. Il en est traité ci-dessous nos 2266 et suiv.
“4190. Caractère ordinairement frauduleux de la simulation. — On peut concevoir une simulation ayant un motif avouable : une personne peut avoir des raisons honnêtes de cacher aux tiers la véritable nature de ses opérations et l’état de ses affaires, mais cela est rare. Ordinairement l’un des auteurs au moins de l’acte simulé se propose _ de tromper quelqu'un, et la simulation est un moyen de fraude.
S 2. — Effets de la simulation.
“1191. La simulation n’est pas une cause de nullité. — Ce principe est définitivement reconnu par la doctrine (DEMOLOMBE, t. XXIV, n° 370; Augry et Rau, t. I, $ 35 ; LaromBière, sur l’art. 1132, n° 8; CoLmEer DE SANTERRE, t. V, n° 47 bis) et par la jurisprudence (Cass., 13 août 1806, 5.0.2..901, Gass.,.9 nov. 1891, D. 92: 1. 151, S. 94. 1. 78). Il résulte implicitement d'un texte du Code civil, l’art. 1321, qui admet qu'une convention occulte, modifiant une convention apparente, produit ses effets.
entre les parties.
Il en est ainsi, même dans les cas nombreux où la simulation sert à commettre une: fraude, en empêchant les tiers de découvrir la cause de nullité: on a, par exemple, employé une personne interposée paree que l’acte aurait été visiblement nul si le nom de son véritable bénéficiaire avait été révélé. Dans tous les casde ce genre, bien que la simulation. soit frauduleuse, ce n’est pas elle qui est la cause de la nullité. Si l’acte se trouve nul, ce n’est pas parce qu’il estsimulé, c’est parce qu’il existe une raison particulière de l’annuler. Ainsi, dans les exemples donnés au n° 4190, en note, la donation faite au fils adultérin, l’achat fait par le notaire, sont nuls à raison de l'incapacité du donataire ou de l’acheteur, et non à raison de la simulation.
4192. Cas où la simulation annule l’opération.
Ces cas sont en petit.
1 Souvent c’est contre le fisc que la simulation est dirigée: on veut le frustrer des droits qu'il aurait perçus si la vraie nature de l’acte lui avait été connue : ainsi on fera une donation sous la forme d’une vente, parce que cela permet de se passer du notaire et que les droits de mutation sont moins élevés pour les acquisitions à titre onéreux que pour les acquisitions à titre gratuit; ou bien on porte dans l’acte un prix inférieur au prix réel, et on se fait payer la différence en signant l’acte ou même d'avance. D’autres fois, c’est un fiers qu’on lèse en lui cachant la vérité : un créancier. qui va se trouver arrêté dans ses poursuites par une aliénation fictive consentie au profit d’un prête-nom ; un hérilier réservataire, qui ne pourrait pas faire réduire une donation parce qu’on l'aura travestie en vente, etc. Souvent aussi c’est une simple fraude à la loi: on veut éviler une nullité, qui serait encourue si l’acte était fait sous sa forme vraie : on essaie d’y échapper en le cachant. Tantôt on cache le nom du vrai bénéficiaire de l’acte parce qu'il est incapable d’y figurer ostensiblement : c’est, par exemple, un nofaire qui, contrairement à la défense de la loï, reçoit un acte dans lequel il est personnellement intéressé et y fait figurer un prête-nom à sa place ; c’est un père qui fait une donation à son enfant adullérin par l'intermédiaire d’une personne interposée, etc. Tantôt on cache la vraie nature de l'acte, parce qu’il est prohibé: ceci se rencontre surtout pour le préf usuraire, qui se cache sous des formes mul-
tiples qui seront étudiées à leur place.
nombre, et encore n’y ena-t-il que deux qui soient certains ; les autres sont fort discutables ou complètement abandonnés.
CONTRE-LETTRES DANS LES CESSIONS D'OFFICES. — Les titulaires d’offices auxquels l'art. 9 de la loi du 28 avril 4846 a accordé le droit de présentation sont souvent tentés, quand ils vendent leurs charges, d'exiger une contre-leltre de leur successeur : à côté du traité ostensible, qui doit être soumis à l’approbation de l’administration pour la nomination du nouveau titulaire, on signe un traité secret qui en modifie les conditions, ordinairement pour élever le prix de cession. Jusqu'en 1841, on avait admis que les conventions tenues secrètes restaient valables entre les parties (Grenoble, 16 déc. 1837; Toulouse, 99 févr. 1840). Mais un arrêt de la Chambre des requêtes, du 7 juillet 1841, décida que ces conventions étaient absolument nulles Il fut suivi d’une série d’arrêts dans le même sens, de 4841 à 4849, et personne aujourd’hui ne contesle plus cette solution. Toute clause qui n’est pas portée dans le traité ostensible est frappée d’une nullité d'ordre public, comme n'ayant pas été approuvée par le gouvernement: la convention préparée par les parties n'existe et n’a de valeur que par cette approbation. Il suit de là que, si la contrelettre contient une élévation du prix, tout ce qui a été payé en sus du prix ostensible peut être répété (Cass., 43 juill. 1885, D. 86. 1. 263 ; Cass., 22 mai 1889, D. 89. 4. 471,S. 89. 4. 459 ; Cass., 18 mars 1895, D. 95. 1. 346, S. 96. 4. 11). Comp. CHavecriw, note dans Sirey, sous Paris, 29 nov. 4899, S. 1901. 2. 142 ; Macnavoxe, Des contre-lettres
‘en matière de cessions d'oflices, thèse, Paris, 1902; Aix, 19 oct. 4905, D. 4907. 2. 33.
CoNTRE-LETTRES DANS LES CONTRATS DE MARIAGE. — Cet emploi de contre-lettres ne peut plus se présenter que dans un seul cas : Quelquefois les futurs époux, après avoir fait approuver leur contrat de mariage par leurs parents, en modifient les clauses par une convention additionnelle, signée d’eux seuls. Cette contre-leltre est destinée à surprendre le consentement des parents, qui l’eussent refusé s'ils avaient connu le traité secret; elle est annulée par l’art. 1396, al. 2.
Autrefois les oficiers des armées de terre et de mer, qui voulaient s -marier, étaient astreints à justifier que leur future leur apportait un revenu de 1200 fran au moins et non viager (Décr. 17 déc. 1843, cire. du 3 avril 14875). Souvent des fraudes étaient commises contre l’administration : un tiers complaisant prêtait à la future des valeurs qui lui permettaient de simuler un apport suflisant, et une contre-lettre assurait à ce tiers la restitution des valeurs après la célébration du mariage. Sur la possibilité de faire annuler ces contre-lettres, voyez Limoges, 43 juill. 4878, D. 79. 2. 481. Mais les textes anciens ont été abrogés en 1899 et 1900. Voyez le t. III.
FAUSSES DÉGLARATIONS FAITES A L’ENREGISTREMENT. — Beaucoup de fraudes se commettent contre le Trésor dans un grand nombre de contrats et principalement dans les ventes, où les particuliers déclarent un prix inférieur au prix réel pour diminuer le montant des droits qu'ils auront à payer; l'indication du prix réel est contenue dans une contre-lettre. — La loi sur l'enregistrement du 29 frimaire an VII s'était préoccupée de ces fraudes et avait déclaré nulle et de nul effet « toute contre-lettre… qui aurait pour objet une augmentation du prix stipulé dans un acte précédemment enregistré » (art. 40). L'acheteur pouvait donc refuser de payer le supplément du prix porté dans l’acte occulte. Aussi beaucoup de personnes prirent-elles l'habitude (qui subsiste encore) de se faire payer d’avance ce supplément sans en donner quittance, ce qui simplifie tout.
Quand parut le Code civil, cet art. 40 de la loi de frimaire fut considéré comme abrogé par l’art. 1321, qui donne effet aux contre-lettres « entre les parties contractantes » (Touzzier, t. VIII, n° 266). En 18714, l'administration de l'enregistrement proposait de revenir au système de la loi de frimaire en déclarant nulle toute contre-lettre faite en fraude du fisc; mais, malgré l’avantage financier que cette sévérité aurait procuré au Trésor en augmentant le nombre des déclarations exactes, l'Assemblée considéra comme immoral de délier les particuliers, dans un intérêt fiscal, des engagements librement consentis par eux, et elle se contenta d'écrire dans la loi du 23 août 1871, art. 19, une simple amende en cas de dissimulation d’un prix de vente ou d’une soulte d'échange ou de partage (Darroz, Suppl., vo Obligations, n° 1441, et les autorités citées).
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S3. — Effets de l'acte ostensible et de l'acte secret.
“4193. Division. — Toule simulation suppose le concours de deux conventions contradictoires auxquelles il est impossible de faire produire effet cumulativement à l’égard de la mème personne. Il faut donc choisir entre elles et s’en tenir soit à l’acte ostensible, soit à l’acte secret, en écarlant l'un des déux. Pour faire ce choix, il importe de distinguer les rapports de chacune des parlies avec l’autre et ceux des parties avec les Liers. A
A. — Rapports des parties entre elles.
“1194. Stérilité de l’acte ostensible et efficacité de l'acte secret.
Dans la pensée des parties, l'acte ostensible n’a aucune valeur; ce n'est pas lui qui doit régler leurs relations; il doit donc rester sans effets. Par conséquent, aucune d'elles n'en peut tirer avantage contre l'autre. C'est la convention secrète qui est seule efficace, à la condition toutefois que la preuve en pourra être fournie selon les règles indiquées plus loin.
B. — Rapports des parties avec les tiers.
“4195. Définition des tiers. — Quelles personnes doivent être considérées ici comme des tiers? Naturellement ce ne sont point les tiers. entièrement étrangers aux parties; ce ne sont pas même ceux qui ont acquis d'elles des droits réels antérieurement à la double convention constitutive de la simulation : ceux-là sont suffisamment protégés par le droit commun ; occulte ou avouée, toute convention nouvelle des parties est sans effet à leur égard (art. 1165). Nous devons encore éliminer de la catégorie des tiers les successeurs à titre universel des parties, qui sont tenus des mêmes obligations que leurs auteurs et placés exactement dans la même situation que les parties. Les tiers dont nous avons à uous occuper ne peuvent donc être que de deux sortes:
1° Les acquéreurs de droits réels ayant traité avec les parties postérieurement à l'acte simulé ;
2 Les créanciers chirographaires des parties.
Ordinairement cette sorte de créanciers reste dans la catégorie desayants cause et est traitée comme le débiteur lui-même, et non comme les tiers (ci-dessus n° 4174). Il en est ainsi notamment en matière de transcription (L. 23 mars 4855, art. 3), et pour la date des actes sous seings privés (art. 1328) : un acte non enregistré fait foi de sa date par lui-même contre les créanciers chirographaires de son signataire, et si ces créanciers prétendent que la date est fausse, ils sont obligés d’en fournir la preuve [ce qu'ils peuvent faire d'ailleurs par tous les moyens possibles]; ils ne peuvent pas s’attribuer la qualité de tiers pour invoquer l'art. 1398 et rejeter cet acte purement et simplement, Au contraire, en matière de contre-lettres, les créanciers chirographaires sont rangés parmi les tiers. La loi ne le dit pas ; mais la jurisprudence l'admet (Cass., 8 mars 4893, D, 93. 4. 243, S. 91. 4. 493), et cela n’est contesté par personne : il était nécessaire de protéger contre la simulation tous ceux qui peuvent avoir à en souffrir. — On voit combien le sens du mot « tiers » est différent dans les deux art. 1321 et 1398, pourtant assez voisins
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l'un de l’autre; puisque dans le premier il comprend les créanciers chirographaires et non dans le second.
“1196. Double situation des tiers au cas de simulation. — Les tiers placés en face d’un acte entaché de simulation peuvent avoir des intérêts opposés. Les uns connaissent l'existence de l'acte secret et auraient intérêt à en faire la preuve, paree«que la si{ualion apparente créée par l'acte ostensible leur est préjudiciable. Les autres ont traité avec les parties en se fondant sur les apparences de l'acte ostensible, et ils ont ainsi intérêt à rejeter la contre-lettre pour maintenir cette situation apparente qui leur est profitable. Ces derniers sont les seuls dont la loi ait prévu et réglé la situation ; nous allons d'abord nous occuper d'eux.
1197. Tiers auxquels la convention secrète n’est pas opposable. — L'acte ostensible, étant seul connu des tiers, crée une situation apparente, sur laquelle doivent pouvoir compter toutes les personnes qui traitent de bonne foi avec les parties; l'acte tenu secret ne doit done pas leur être opposé. L'art. 1321 le dit formellement: « Les contre-lettres ne peuvent avoir leur effet qu'entre les parties contractantes ; elles n'ont point d'effet contre les tiers. » Ainsi, toutes les fois que la production de la convention secrète produirait un résultat défavorable aux tiers, on n'en tiendra pas compte; l'acte ostensible sera seul exécuté. Cette règle s'appliquera à ceux qui ont traité de bonne foi avec un prète-nom, par exemple à un prêteur qui se sera fait accorder une hypothèque par l'acquéreur sur l'immeuble qui a fait l'objet d’une aliénation simulée.
La protection que l’art. 1321 accorde aux tiers, en refusant tout effet contre eux à la convention secrète, se trouve souvent inutile parce qu'elle fait double emploi avec deux autres institutions protectrices des intérêts des tiers. Ces deux institutions sont: 4° la transcription ; 20 la maxime : « En fait de meubles possession vaut titre ». Aïnsi supposons que la simulation ait porté sur une aliénation d'immeuble, qui a été transcrite, mais qui se trouve purement fictive en vertu d’une contre-lettre secrète; les tiers qui acquerront du propriétaire apparent, inscrit sur les registres, soit la propriété, soit un autre droit réel, et qui se mettront en règle avec la loi sur la transcription, seront couverts par la loi du 23 mars 4855, sans avoir besoin d’invoquer l'art. 1321 : la contre lettre non transcrite ne leur «est pas opposable, — Il en serait de même par l’effet de la simple possession, si la simulation avait pour objet un meuble corporel lransmis à un tiers de bonne foi par l’une des parties : l'art. 2279 couvrirait l'acquéreur ou le gagiste, rendant ainsi inutile l’art. 1394.
1198. Tiers auxquels la convention ostensible n’est pas opposable. — La loi dit que la convention secrète ne produit pas d'effets « contre » les tiers: elle ne peut donc pas leur nuire ; mais il y a une situation que la loi n'a pas prévue. Le tiers qui se présente peut être celui-là même contre lequel la machination a été ourdie : l'acte ostensible, si on : s'arrête à lui, lui est nuisible; il aurait intérêt à écarter ce simulacre d'acte, - que Îles parties ont placé devant lui pour lui masquer la vérité, et à faire - apparaitre la convention secrète pour lui appliquer les règles auxquelles
les parties ont voulu la soustraire en la lui cachant. Toutes les fois qu'il en -sera ainsi on devra suivre une règle inverse de celle que la loi a établie -dans Part. 1321: ce sera l'acte apparent qui ne produira pas d'effets contre le tiers ; cet acte sera mis de côté, et on envisagera uniquement l'acte secret en Jui faisant produire ses effets propres, s'il est capable d’en avoir.
On appliquera cette règle ‘aux créanciers d’un débiteur qui a consenti une aliénation fictive au profit d'un prète-nom, ou qui a porté dans l'acte ostensible un prix inférieur au prix réel; aux héritiers réservataires dont on veut empêcher l’action en cachant la donation excessive sous la forme d'une vente : les créanciers saisiront le bien qui appartient encore à leur débiteur, ou réclameront le supplément de prix ; le réservataire desmandera la réduction de la donation, le tout en s'appuyant sur la convention occulte. ‘Comp. Limoges, 20 janv. 1905, D. 1905. 2. 427.
1199. Conflit entre les deux catégories de tiers. — Il est possible qu’à la suite d’un même acte entaché de simulation les deux catégories de tiers dont nous venons de parler se trouvent en conflit, C'est, par exemple, une aliénation fictive faite au profit d’un prète-nom : les créanciers de l’aliénateur veulent le saisir, bien qu’ils prétendent appartenir encore à leur débiteur ; les créanciers de l'acquéreur veulent conserver les hypothèques qu'ils possèdent du chef de leur débiteur sur un bien qui lui appartient en apparence. Auxquels donner la préférence ? À ceux qui sont les ayants cause du propriétaire apparent. Ce n’est pas parce qu'ils ont pour eux le texte de l’art, 1324, car les auires, ceux qui sont les ayants cause de l’aliénateur, ont pour eux un principe tout aussi certain qu’un texte; la raison est la nécessité d'assurer la sécurité des relations sociales ; ils ont traité en se fondant sur un état apparent qu'ils devaient prendre pour vrai; protection leur est due. On peut ajouter qu’ils ont sur les autres l'avantage de la possession : «În pari causa melior causa possidentis » (Voyez en sens divers Laurenr, t. XVI, no 499 ; Huo, t. VII, n° 239 ; Orléans, 10 févr. 14876, D. 77. 9. 113, S. 76. 2. 321. Comp. Caen, 17 mai 1873, S. T4. 2. 46).
1200. Effets de l’acte secret. — En résumé, sauf dans l'hypothèse où l'acte ostensible est maintenu dans l'intérêt des tiers, par application de l'art. 1321, ce n'est jamais lui qui produit d'effets ; il ne peut y avoir d'effets produits que ceux qui dérivent de l'acte secret; ils dépendront donc: 4° de la validité ; 2° de la nature de cet acte. Deux cas peuvent se présenter :
{4° L'ACTE SECRET EST NUL. — Si l'acte secret eùût éte frappé de nullité, au cas où il aurait été fait au grand jour, la simulation ne le sauvera pas. La simulation est impuissante à rendre valable-ce qui est nul, sans quoi toutes les nullités seraient inutilement prononcées par la loi; elle ne peut faire qu'une chose : cacher la vérité ; mais, dès qu'elle est déjouée, il faut appliquer à l'acte tenu secret (le seul que les parties aient réellement voulu) les mêmes règles que s’il avait été accompli ouvertement.
90 L'ACTE SECRET EST VALABLE. — La simulation étant reconnue, si aucune cause de nullité n'’atteint l'acte secret, celui-ci va produire ses effets ; mais alors tous ceux qui se produiront seront conformes à sa nalure vraie.
Par exemple, dans le système de la jurisprudence sur les donations déguisées, la prétendue vente étant reconnue pour être une libéralité, on verra se dérouler tous les eflets d’une donation : le soi-disant acheteur sera traité comme donataire, sera soumis au rapport sil succède au donateur, à la réduction en cas d’atteinte à la réserve, à la révoca tion pour ingratitude ou pour survenance d'enfants, etc.
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S 4. — De l'action en déclaration de simulation.
*41201. Définition. — Les fiers auxquels les parties opposent l'acte apparent ont le droit de démontrer que cet acte n’est qu'un vain simulacre, et de mettre à nu la convention vraie que les parties ont tenue secrète. C'est ce qu'on appelle l'action en déclaration de simulation‘. Sans elle on arriverait à faire produire des effets sérieux à une convention qui n'a pas été réellement consentie, c'est-à-dire à tirer quelque chose du néant.
1202. Personnes munies de l’action. — L'action en déclaration de simulation est ouverte aux tiers désignés ci-dessus au n° 1195 et qui sont les ayants cause à litre particulier des parties, et leurs créanciers: c'est leur qualité d’ayants cause qui leur crée un intérêt à démasquer la simulation et qui justifie leur action; sans cette qualité, ils n'auraiént nt motif ni droit d'agir.
“1203. Comparaison avec l’action Paulienne. — Lorsque la demande en déclaration de simulation est formée par un créancier contre une aliénation consentie par son débiteur, qu’il prétend être purement fictive, elle ressemble beaucoup à l’action Paulienne : dans les deux cas, c’est un créancier qui veut se faire payer sur un bien aliéné par son débiteur. Il y a cependant de graves différences entre les deux cas. L'action Paulenne s’attaque à une véritable aliénation, qui a réellement dépouillé le débiteur de son droit et qui serait valable si ce débiteur n’était pas insolvable. La demande en déclaration
e simulation est dirigée contre une aliénation purement apparente, qui n’a d'autre bu d lat t dirig t 1 tion p tapp HE d'autre but que de soustraire le bien aux poursuites des créanciers ; les créanciers demandent, non pas à faire révoquer à leur profit une aliénation sérieuse, mais bien à faire constater que le bien n’a pas été réellement aliéné et qu'il appartient encore à leur débiteur.
De cette dillérence primordiale résulte une série de conséquences qui constituent autant de différences secoudaires :
1° Les créanciers n’ont pas besoin de prouver que la simulalion a été faite pour leur faire fraude, comme ils devraient le faire s’ils agissaient par l’action Paulienne. Il suffit qu'ils établissent le préjudice : du moment où les autres biens de leur débiteur ne suffisent: pas à les payer, ils ont le droit de saisir ce bien qui lui appartient réellement encore, quoique mis aux mains d’un prète-nom, quel que soit le motif qui a poussé le débiteur à cacher ainsi sa qualité de propriétaire (Cass., 25 juill. 4864, S. 64. 4. 452, DazLoz, Suppl, v° Obligations, n° 377; Cass., 31 juill. 4879, D. 73. 4. 340).
2° Les créanciers méme postérieurs à l’aliénation simulée auront le droit d'apporter la preuve de son caractère fictif. C’est la conséquence de la même idée : le créancier soutient simplement que son débiteur est propriétaire du bien qu'il désigne ; peu importe, par suite, que l’aliénation fictive soit antérieure à sa créance (Lyon, 27 juin 4874, D. 17.2. 499 ; Dijon, 4 juill. 4904, D. 1906. 2. 464).
30 L'art. 882 refuse aux créanciers d'un copartageant le droit d'attaquer le partage comme frauduleux s'ils ont négligé de s'opposer à ce qu’il y fût procédé hors de leur présonce : mais ce que la loi leur enlève ainsi, c’est uniquement l’action Paulienne dirigée. contre un partage réellement eflectué. S'ils sont en état de prouver que l'acte de partage est fictif et que les parties n’y ont procédé qu’en apparence, ils auront encore le droit de
1! Le nom d'action est assez impropre. Celui qui discute la valeur d’un acte simuléqu'on lui oppose n'intente en cela aucune action distincte de son droit principal, decelui qu'il exerce comme créancier réclamant son paiement ou comme titulaire d’un
droit réel. Il ÿ a débat sur la valeur d'une preuve qui arrête son action plutôt qu’exer— cice d’une action spéciale.
faire tomber comme simulé ce semblant de partage (Cass., 17 nov. 1890, D. 914. 4. 95; Bourges, 18 juill. 1899, D. 99. 9. 910).
40 L'action Paulienne est une action personnelle, qui peut atteindre méme un sousacquéreur, soit parce qu'il a été complice de la fraude quand il est acquéreur à titre onéreux, soit parce qu'il s’enrichirait aux dépens des créanciers fraudés, quand il est acquéreur à titre gratuit ; le donateur perdra le bien donné, malgré sa bonne foi. La déclaration de simulation ne rejaillit jamais contre les tiers de bonne foi; l'acte ostensible est seul tenu pour réel à leur égard et les droits qu'ils ont acquis en traitant loyalement avec le propriétaire apparent sont maintenus ; les sous-acquéreurs de mauvaise foi peuvent seuls souffrir de l'annulation de l’acte simulé. Ainsi il a été jugé que l’annulation d'une vente pour simulation laisse subsister l’hypothèque consentie par l’acquéreur au profit de prêteurs de bonne foi (Orléans, 10 févr. 1876, D. T7. 2. 113, S. 76. 9. 391. Comp. Darroz, vo Obligations, n° 379).
Preuve de la simulation
A. — Preuve par l’une des parties contre l’autre.
* 14204. Nécessité d’une preuve écrite. Entre les parties, la simulation est une enfente, une convention. Par conséquent, dès que l'intérèêt en jeu dépasse 150 francs, l'entente secrète, d’où résulte la simulation, ne peut être établie que par écrit, par application de la première disposition de l'art. 1341 (Cass., 10 juill. 1899, D. 99. 1. 368; Cass., 31 janv. 1900, D. 1900. 1. 80, S. 1901. 1. 347)!. Ce n'est pas tout : si la convention ostensible a été constalée par écrit, la convention secrète doit être elle-même constatée par écrit, même au-dessous de cette valeur, par application de la seconde disposition de l’art. 1341.
Il y a donc grand intérêt à distinguer la simulation du dol. Quand il y a eu dol, la partie qui en a été la victime est reçue à en faire la preuve par tous les moyens possibles, tandis qu’on lui demandera toujours un écrit comme preuve de la simulation. Ceci tient
. à ce que le dol est un pur fait, tandis que la simulation est une convention.
*1205. Des contre-lettres. — L'écrit destiné à constater la convention secrète, et d’où résultera la preuve de la simulation de l'acte ostensible, s'appelle contre-lettre ?.
La partie, munie d'un second écrit, qui détruit ou modifie la teneur du premier, sera à l'aise pour établir la simulation : la force probante des deux moyens de preuve étant égale, la vérité ressortira de leur comparaison.
1206. Billets contenant indication d’une fausse cause. — Souvent l'obligation est constatée par un billet qui lui assigne une fausse cause ; par exemple, elle est donnée comme provenant d’un achat, alors qu'il s’agit d'un prêt, ou comme provenant
1 Toutefois la preuve de la simulation est reçue par tous moyens quand y il a eu fraude à la loi (Cass., 2 mars 1904, S. 1904. 1. 261; Cass., 12 juin 1907, D. 1908. 1. 235).
2 Ce mot vient de l’ancienne langue, qui appelait « lettre » ce que nous appelons « acte ». On disait « baïiller lettres » pour « donner une reconnaissance écrite ». Les « vidimus » débutaient ainsi: « Nous avons vu‘une lettre non cancellée, etc..., » ou en latin: « unas litteras non cancellatas ». La contre-lettre est donc l'écrit qui en contredit une autre. — On remarquera que le Code civil applique le nom de « contrelettre » non seulement à l'écrit tenu secret, mais aussi à la convention secrète que cet acte «constate. Cette confusion est visible dans l’art. 1321, où la loi parle des effels de la contre-lettre, ce qui convient à un acte juridique et non à un écrit.
Lt
d’un prêt alors qu’il s’agit d’une donation (ci-dessus n° 4488). Si le débiteur a intérêt & rétablir la vérité, il sera admis à prouver qu’il y a eu non pas achat, mais prêt ; non pasemprunt, mais donation (Dijon, 22 mars 1900, D. 1901. 2. 45 et les renvois), mais la. preuve qu'il doit faire pour démontrer que le billet est mensonger, ne peut étre fournie par témoins ; une preuve écrite s’élève contre lui; il ne peut la faire tomber que par une autre preuve écrite, conformément à l’art. 1341 qui interdit l'emploi de la preuvetestimoniale contre ce qui est contenu dans les actes (ci-dessus, n° 4138).
Supposons la fausseté de la cause démontrée par le débiteur. C’est alors au créancier, s’il veut obtenir son paiement, à prouver que l'obligation a une autre cause, tenue occulte, mais réelle et licite.S’il ne fait pas cette preuve, sa demande devra être considérée comme: non justifiée, puisque l’autorité qui s’attachait à l’écrit présenté par lui a été détruite par la démonstration de son caractère mensonger. Nous ne sommes plus ici dans l’hypothèseprévue par l’art. 1139, où l’écrit est muet sur la cause: on peut présumer l'existence d’une cause obligatoire en présence d’un écrit incomplet ; mais quel crédit accorder à unepièce convaincue de fausseté ? (Cass., 12 mai 4885, D. 86. 4. 175, S. 85. 1. 440 ; Cass., 9 nov. 1891, D. 99. 4. 451, S. 94. 4. T8). La preuve de la cause véritable peut être faite par fous les moyens (Cass., 5 déc. 1900, S. 1901, 4. 229).
B. — Preuve par les tiers contre les parties.
*1207. Liberté de la preuve. — Quand c'est un tiers qui offre deprouver le caractère simulé d'un acte qu'on lui oppose, fout moyen de preuve lui est ouvert. À son égard, la simulation est un fait, dont on ne saurait songer à lui demander la preuve écrite. Le tiers, en présence d'un acte simulé, est dans la même situation que la partie victime d'un dol; ül demande à établir un fait qui s’est passé sans lui et hors de lui, et qui lui est nuisible! (Comp. Cass., 30 mai 1900, S. 1901. 1. 27).
1208. Observation. — On n’a pas à se préoccuper du cas où la preuve de la simulation serait offerte par l’une des parties contre un liers : aucune preuve de la simulationn’est ici recevable, pas même la preuve écrite résultant de la contre-lettre. L'art. 4391 est formel : — « Les contre-lettres... n’ont point d'effet contre les liers. » Il n’y a pas lieu de-
prouver contre les tiers une convention qui, füt-elle avouée et reconnue par eux, resterait dépourvue d'effets à leur égard.
CHAPITRE X
1209. Bibliographie. — R. Sazricres, Théorie de l'obligation, nos 245 à 958. — Gareïs, Die Vertrage zu Gunsten Dritter, Würzhurg, A8T3. — Tarrurarr, Dei contratti a favore di terzi. — Thèses sur la stipulation pour autrui, En. Lamserr,
Paris, 1893 ; Enu. Cnamprrau, Paris, 1893. Voyez aussi Maurice Vicnes, Rapports de-
1 Ceci ne peut être contesté. Pothier faisait déjà remarquer que la défense de la. preuve testimoniale contre et outre le contenu aux actes ne regarde que les parties, qui doivent s’imputer de ne s’être pas fait donner une contre-lettre, mais qu’elle ne: concerne pas les Liers qui demandent à prouver une fraude dirigée contre eux (O0bligations, n° 800).
la gestion d’affaires et de la stipulation ponr autrui, thèse, Paris, 1899 ; G. Le Bray, même titre, thèse, Paris, 4899. — Notes de jurisprudence : Crépon, S. 88. 1. 124% Dasbe Seti 11393) S081.4. 445: S81 45: voyez aussi Lassé, Revue pratique, 1889, p. 314. — Voyez aussi Pivcnon, Revue critique, t. XXIX, p. 612.
“1210. Objet de ce chapitre. — Il arrive assez souvent que deux personnes, contractant ensemble, veulent que leur convention produise effet au profit d'un tiers qu’elles désignent. Nous supposons qu'aucune d'elles n’a reçu mandat à l’effet de slipuler au nom du tiers ; ce n’est pas un contrat fait au nom d'autrui par un représentant, tel qu’un tuteur ou un mandataire ; c'est un contrat fait en faveur d'autrui par une personne dépourvue de pouvoir. C'est ce contrat pour un tiers dont nous avons à examiner les conditions, la nature et les effets.
1211. Les textes. — Le Code civil s'est occupé de ce contrat dans deux articles : l’art. 1119, qui pose en principe que chaque contractant ne peut stipuler que pour luimême, et l’art. 1121, qui apporte à cette règle des exceptions tellement considérables qu'elles la détruisent presque complètement, surtout avec l'interprétation très large que reçoit aujourd’hui cet article. On peut noter encore l’art. 4165, qui, après avoir formulé le principe de la relativité des contrats, rappelle qu'un contrat peut profiler aux tiers dans le cas prévu par l'art. 1491 : c'est un simple renvoi.
Remarquons que la loi a mêlé ensemble dans l’art. 4449 la promesse pour aulrutr et la stipulation pour autrui, qui sont choses fort différentes par leur nature, et qui sont traitées de deux manières opposées, la première élant toujours sans effet contre le tiers, la seconde lui profilant presque toujours. La question des promesses pour autrui a déjà été traitée à propos de l’objet des obligations et de son caractère essentiellement personnel au débiteur (ci-dessus n° 1017-1019) ; nous n’y reviendrons pas.
S 1. — Résumé lustorique.
*1212. La règle romaine. — Le droit actuel a pour point de départ une règle romaine : « Nemo alteri slipulari potest » (Digeste, liv. XLV, tit. 4, fr. 38, K AT; /nst., III, XIX, 49). Cette règle signifiait que le contrat fait par une personne ne pouvait pas faire acquérir l’action à une autre. Elle n’était pas spéciale à la stipulalion ; elle s’appliquait à tous les contrats et aux pactes : « Neque stipulari, neque emere, vendere, contrahere, ut alter suo nomine recte agat, possumus » (Digeste, liv. XLIV, üt. 7, fr. 41); « Nec paciscendo nec stipulando quisquam alteri cavere potest » (/bid., liv. L, tit. AT, fr. 13, $ 4). — Ce n'était d’ailleurs que l’application d’une règle générale, d’après laquelle nul ne pouvait acquérir un droit par l'intermédiaire d’une personne non soumise à sa puissance (per extraneam personam).
*1213. Tempéraments apportés à la règle. — Les jurisconsultes anciens et les constitutions impériales donnèrent successivement un certain nombre de décisions qui réduisirent de beaucoup la portée de la règle. Tantôt c'était un simple palliatif, qui laissait subsister le principe : tel fut la pratique de l’adjectus solulionis gratia, tiers mentionné dans la stipulation (mihi aut Titio dari), qui avait qualité pour recevoir le paiement, sans obtenir pour cela le droit d’exercer l’action née du contrat. Tantôt c'était une exception ouverte : le liers acquérait l’action par l'effet d’une convention à laquelle il n'avait été ni partie ni représenté. Deux exceptions de ce genre avaient été admises, l’une pour les donations sub modo, l’autre pour la restitution de la dot; le tiers désigné comme bénéficiaire du « modus », ou comme devant recevoir la dot à défaut du constituant, avait le droit d’agir en justice. Les anciens prétendaient respecter le principe en ne donnant en pareil cas qu'une actio utilis (Constitution de Dioclétien, Code, liv. VIIL, tit. 35, loi 3. — Paur, Digeste, liv. XXIV, tit. 3, fr. 45) ; mais la différence qui séparait l’action utile de l’action directe finit par s’effacer.
_ "&On appelle modus une charge imposée au donataire, accessoirement à la donation qu’on lui fait. Le « modus » peut être stipulé au profit d’un tiers.
“1214. Ancienne jurisprudence française. — Malgré ces exceptions et ces palliatifs, l'impossibilité de faire acquérir à un tiers l’action née d’une stipulation était un principe demeuré debout et inscrit dans les compilations de Justinien, rappelé même dans les textes qui y dérogeaient pour des cas particuliers, Le droit français en fit l'objet d’un de ses adages, mais il élargit singulièrement le cercle des exceptions que comportait la règle. Ce travail s’est accompli par un double procédé : s
1° On a écarté, comme une pure sublilité, le refus d’action opposé à l « adjectus solutionis gratia », alors qu’on lui reconnaissait qualité pour recevoir le paiement. Par suite, quand un créancier, en slipulant pour lui-même, dit que le paiement pourra être fait à un tiers, la personne qu’il désigne aura comme lui le droit d’agir (CHaronpas, Pandectes, liv. IT, chap. 95. Comp. Le méme, Réponses du droit francais, liv. X, rép. 46, où il cite deux arrêts, l’un de février 1336, l’autre de mars 1542).
20 Quelques glossateurs italiens, principalement Bartole (xrve s.), et l'Espagnol Covarruvias (xvie s.) généralisèrent la solution particulière que le droit impérial avait déjà donnée pour les donationes sub modo. Le fondement sur lequel on accordait l’action au tiers était la donation reçue par le donataire: il leur parut qu’on pouvait étendre cette décision à tous les cas où il y avait une dation faite à un titre quelconque. Ce résultat demeura acquis (Porurer, Obligations, n° T1).
De la sorte, la stipulation pour autrui devenait valable et faisait naître l’action en la personne du tiers désigné, toutes les fois qu’elle trouvait dans l'opération faite par les parties une base assez solide, et cette base existe dès qu'il y a une dation ou une promesse faite par l’une des parties à l’autre. La maxime « Nemo alteri stipulari potest » est depuis lors réduite à si peu de chose qu'elle n’a plus guère de portée pratique ; elle signifie simplement que la stipulation pour autrui est nulle quand elle fait à elle seule l'objet du contrat, sans qu'aucune des parties ait rien promis ou donné à l’autre.
*1215. Le Code civil. — Trouvant cette théorie bien assise, les rédacteurs du Code civil se sont contentés de la reproduire dans deux articles qui leur ont paru exprimer les solutions reçues : « On ne peut, en général, stipuler en son propre nom ! que pour soi-même » (art. 4119); « [Néanmoins] on peut... stipuler au profit d'un tiers lorsque telle est la condition d’une stipulation que l’on fait pour-soi-même ou d'une donation que l'on fait à un autre » (art. 1124).
“1216. Jurisprudence moderne. — Pendant un demi-siècle environ, la question sommeilla ; presque toutes les anciennes applications de la stipulation pour autrui avaient disparu dans le changement général de nos institutions et de nos mœurs?; les nouvelles n'étaient pas encore désouvertes, Les tables des recueils d'arrêts montrent que celles-ci n’ont guère commencé à se produire que vers 4860 (Lyon, 2 juin 1863, D. 63. 2. 419). Nos tribunaux se sont montrés, en toute cette matière, animés d’un esprit très large et très progressif. La stipulation pour autrui est devenue un instrument juridique de premier ordre ; elle a servi déjà ou servira encore à faire fonctionner des inslitutions ou à réaliser des opérations qui seraient impossibles ou, tout au moins, plus difficiles avec tous les autres principes du droit.
Les plus intéressantes sont l'assurance sur la vie, quand le capital est stipulé au profit d’un tiers ; l'assurance contre Les accidents ou assurance collective, faite par un patron au profit de ses ouvriers ; les fondations, libéralités faites par des particuliers à des villes ou à des établissements doués de personnalité pour assurer cerlains services d'assistance, d'enseignement ou autres ; enfin, en dehors des affaires privées, les contrats passés par l'Administration contiennent souvent des stipulations au profit des tiers; tantôt c’est
1 Ces mots s'expliquent de la même façon que dans les promesses pour autrui (ci-dessus, n° 1019).
? La principale se rencontrait dans les substitutions. Voyez l’art. 11 de l'ordonnance de février 1731 sur les donations.
% Auparavant on ne trouve guère la stipulation pour autrui que dans les hypothèses classiques d’une charge imposée à un donataire, telle que le service d’une rente viagère (Grenoble, 9 août 1843, D. 4. 2. 86; Paris, 27 déc. 1853, D. 54. 1. 330, S. 54. 4. 8), ou dans des cas analogues (Cass., 27 févr. 1856, D. 56. 1. 146).
dans le cahier des charges dressé pour l’adjudication de travaux publics qu'on trouve des stipulations au profit des ouvriers (Poitiers, 20 juin 4889, D. 90. 2. 159); tantôt c’est dans un marché passé par une ville avec une Compagnie d'éclairage que des stipulations sont insérées au profit des habitants, futurs abonnés de la Compagnie (Cass. belge, 21 juill. 1888, S. 89. 4. 1), etc. Voyez les développements donnés sur ce genre d'applications de la stipulation pour autrui par M. Lamgxrr, thèse, nos 309 à 395 1.
Élargie et assouplie par la jurisprudence moderne, la stipulation pour autrui a un champ d'action de plus en plus vaste, dont il est impossible de fixer les limites.
$ 2. — Nature juridique de la stipulation pour autrui.
1217. Difficulté de la question. — Quelle est la nature de l'opération par laquelle deux personnes contractant ensemble peuvent faire acquérir un droit à une troisième ? Sur quel principe, sur quelle notion élémentaire peut-on fonder ce résultat ? Bien des systèmes ont été proposés, sur lesquels l’accord n’est pas encore fait; nous ne nous arrèterons qu'aux trois principaux, nous bornant pour les autres à des renvois?, et nous nous efforcerons de prouver que la vérité se trouve dans leur fusion, chacun de ces trois systèmes n'ayant aperçu qu'une partie de la vérité, mais l'ayant solidement établie.
A. — Théorie de l'offre.
“1218. Analyse sommaire. — D'après cette théorie, le stipulant offre au tiers la stipulation qu'il a faite en sa faveur. Cette offre a besoin d'être acceplée pour que l'engagement du promettant devienne ferme. L'acceptation une fois faite réfroagit au jour du contrat, et le tiers devient alors le créancier personnel du promettant.
1219. Son développement en jurisprudence et en doctrine. — Tel est le système qui se dégage de l’ensemble des arrêts, principalement de ceux qui ont été rendus en matière d'assurances sur la vie (Paris, 5 avril 4867, D. 67. 2. 994, S. 67. 9. 949; Gaen, 14 mars 4876, D. 79. 9.431, S: 77. 9. 332 ; Cass,, 1 févr. 1877, D.-17. 1. 337, S. 71. 1. 393 ; Amiens, 19 déc. 1877, D. T8. 2.224, S. 78.92.13) Toutefois, après avoir servi de base à la jurisprudence française, il a été fortement retouché par les arrêts les plus récents. Voyez le numéro suivant.
La théorie de l'offre a été adoptée par un grand nombre d'auteurs français, notamment par Laromgrère (sur l’art. 1121) et Demozomuge (t. XXIV, nos 948 à 255). Elle a surtout été développée avec une rigueur extrême par Laurent (t. XV, no 559), qui l’a maintenue d’une manière exclusive jusqu’en 1878, dans la troisième édition de ses Principes, à un moment où l'insuffisance de cette explication était devenue évidente.
1 On peut se demander si les stipulations faites par une administration, municipale - ou autre, dans l'intérêt des habitants sont réellement des stipulations pour autrui. L'autorité qui stipule est chargée de veiller aux intérêts communs ; ordinairement elle a reçu ses pouvoirs d’une élection et, par conséquent, elle tient de la population un mandat direct donné sous la forme collective (ci-dessus, n° 945). Par conséquent, les actes qu’elle fait dans l'intérêt individuel des habitants, considérés comme futurs abonnés de la Compagnie concessionnaire d’un service public, sont réellement les actes d’un mandataire ; ils sont accomplis en vertu d'un pouvoir implicite, mais réel et antérieur ; il n’y a donc pas ici une véritable stipulation pour autrui qui suppose une personne agissant sans mandat. La conséquence est que toute idée de ratification est inutile. — Comparez ce que dit M. Sainctelette (Revue de droit international, 1888, p. 432-435). ) :
2 Système de M. Boisrez : obligation facultative quant à la désignation du créancier (D. 89. 2. 128 et 153). — Système de M. René Worms : obligation immédiate du promettant, par l'effet de sa seule volonté (lhèse, Paris, 1891, p. 114 et s.). Opinion adoptée par M. Champeau, dans sa thèse citée au n° 1209.
*1220. Critique. — Un reproche capital a été fait à cette théorie elle voit, dans le tiers bénéficiaire de la stipulation, un ayant cause du stipulant pour le droit qui lui est attribué. Les choses se passent comme si le stipulant s'était fait d’abord promettre la chose par le promettant et offrait ensuite au tiers de se substituer à lui comme créancier. La créance ainsi produite passe donc d’abord par le patrimoine du slipulant avant d'arriver au tiers, ce qui entraine un résultat inadmissible au cas où le stipulant tombe en faillite : le bénéfice de la stipulation figure dans son patrimoine, et le tiers auquel elledevaitprofiterexelusivement, n'est qu'un créancier comme les autres, qui n'obtient que son dividende. C'est là l'obstacle sur lequel cette théorie a échoué à propos des assurances sur la vie contractées au profit d'un tiers : il fallait à tout prix rendre le bénéficiaire de l'assurance créancier direct de la compagnie, sans laisser la créance du capital assuré séjourner, même un instant, dans le patrimoine du preneur de la police. C'est ce que la cour de Cassation décide depuis 1888 (ci-dessous n° 2198-1°).
On peut encore signaler divers inconvénients secondaires, notamment celui-ci : l'offre faite par le stipulant {ombe nécessairement par sa mort, les héritiers ne succédant pas aux pollicitations de leur auteur (ci-dessus, n° 980). C'était encore là un résultat tout à fait contraire à l'intention des parties et aux besoins de la pratique. Il est de toute nécessité que l'offre puisse être acceptée par le tiers après la mort du stipulant, et c'est auss ce que décide la jurisprudence (Cass., 8 févr. 1888, D. 88. 1. 193, S. 88. 1. 121).
4221. Variante de la théorie de l’offre. — Dans l'opinion commune, l'offre est faite au tiers par le stipulant ; c'est lui qui, après avoir reçu l'engagement du promettant, propose au tiers de le prendre pour lui. Îl sert aussi d’intermédiaire entre les deux personnes qui doivent finalement se trouver créancier et débiteur directs l’une de l’autre. M. Tuarcer (D. 88. 2. 1) a proposé une explicalion nouvelle : j'offre serait faite par le promettant au Liers. Ce système a l'inconvénient de supprimer le rôle de l'intermédiaire, qui est pourtant décisif et d’altérer la nature de l'adhésion finale, émanée du tiers, por en faire la simple acceptation d’une offre.
B. — Théorie de la gestion d’affaires.
“1222. Analyse et origine. — Une autre explication beaucoup plus ancienne, puisqu'on la trouve déjà indiquée dans Poruter (Obligations, n° 59), a été développée par M. Lamré (Palification des actes d'un gérant d’affaires, p. 56, et dans Sirey, T7. 1. 393 et 88. 2. 49 ; comp. DEMOLOMBE, t& XXIV, n°236 et suiv.). C'était aussi l'opinion de Buener (notes sur Pothier, n° 54, note 1 ; n° 55, note 2 ; n° 60, note 3), et de Tour (t. VI, n° 155). Celui qui stipule en faveur d'autrui, sans en avoir reçu le mandat, est un gérant d'affaires, car il fait pour le compte du tiers une opération qu'il aurait pu faire en qualité de mandataire, s'il en avait eu préalablement le pouvoir. L'adhésion que le tiers donne plus tard au contrat est une ratificalion, qui le rend définitif !. Cette ratification peut être postérieure à la mort du stipulant, et elle peut être faite par les héritiers du tiers.
1 La gestion d’affaires ne produit ses effets qu'après que l’absent, dont l'affaire a été
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1223. Insuccès pratique. — Cette idée d’une gestion d’affaires, qui a recueilli un grand nombre d’adhésions dans la doctrine, n’a pas réussi à pénétrer dans les arrêts : la jurisprudence s’en tient à son idée d’offre, dont elle tempère peu à peu les inconvénients. Comp. Caen, 24 avril 1902, D. 4904. 2. 495 ct la note de M. de Loynes.
“1224. Critiques doctrinales. — En doctrine même, beaucoup de critiques ont été formulées contre elle (LevicLaix, dans Dazroz, 79. 9. 95; thèses précitées de MM. Lauserr et CnamPeau, etc.). On lui a principalement reproché : 4° de ne pas rentrer dans le cadre de la gestion d'affaires, telle qu’elle est prévue par les art. 1379 à 4375 ; 2 de rendre irrévocable le droit du tiers dès le début, alors que l’art. 1191 admet que le bénéfice de la stipulation faite en sa faveur peut lui être retiré par les contractants, tant qu'il n’a pas été accepté.
Rérurarion. — 4° Il est inexact de dire que la stipulation pour autrui ne présente pas les caractères de la gestion d’affaires. Il y a deux façons de gérer l'affaire d’autrui. L’une consiste à prendre soin, en l'absence de l'intéressé, d’un bien déjà entré dans son patrimoine; c’est celle qui est prévue et réglée par les art. 1372 et suiv., où la loi applique le nom de « propriétaire » à la personne dont l'affaire a été gérée. L'autre consiste à passer un contrat pour le compte d'autrui sans en avoir reçu le mandat ; elle est prévue d’une manière générale par l’art. 1121 et on en trouve une application particulière dans l’art. 1998, où la loi suppose qu'un mandataire a dépassé ses pouvoirs : tout ce qu’il a fait au delà n’oblige pas son mandant, mais celui-ci peut « ratifier »; un acte juridique fait sans mandat peut donc constituer une gestion d’affaires !. Quel motif rationnel y a-til pour refuser de voir une gestion d’affaires dans le fait de celui qui, prenant en main les intérêts d’un tiers sans en avoir été prié, stipule quelque chose à son profit ? Aucun, Ainsi que l’a fort bien dit M. Labbé, la gestion d’affaires consiste à faire sans mandat ce que pourrait faire un mandataire ?.
2 On dit encore que la théorie de la gestion d’affaires rend le droit du tiers irrévocable dès le début ; mais on verra, en étudiant les effets du contrat, que la révocabilité se concilie aisément avec l'idée de gestion d’affaires. Voyez ci-dessous, n° 1247.
C. — Théorie de la création directe de l’action
*4225. Son insuffisance. — On se contente parfois de dire que l’art. 1121 contient une simple exceplion à la règle générale d’après laquelle les contrats ne profitent pas aux tiers, et que, par dérogation à cette règle, le contrat crée au profit du tiers un droit direct, comme ceux qu'il fait naître pour les parties. C'est constater un résultat, alors qu'il s'agit de l’expliquer. Les partisans du droit direct au profit du tiers, qui rejettent à la fois l'idée d'offre et l’idée de gestion d’affaires, se trouvent bon gré mal gré obligés d'admettre la théorie de l'engagement unilatéral. En effet, puisque le stipulant n’a rien stipulé pour lui-même, une seule personne jusqu’à présent a parlé: c'est le promettant, qui a consenti à se lier; si on admet l'existence immédiate du droit du tiers, avant que ce futur créancier ait
gérée sans mandat de sa part, a ralifié tout ce qui a été fait. Ses effets sont alors les mêmes que s’il y avait eu mandat: « Ratificatio mandalo æquiparalur. »
1 Ceci a été reconnu en Belgique : quand l'assurance est « contractée pour compte d'autrui... sans mandat.…, les effets en sont réglés par les dispositions relatives à la gestion d’affaires » (L. belge, 11 juin 1874, art. D ; Ann. étr., t. IV, p. 422).
2 A propos d’un passage de Pothier, où cet auteur déclare nulle une convention isolée faite au nom de Jacques par une personne sans intérêt personnel dans l'affaire, M. Bugnet posait déjà la question : « Pourquoi ne pas dire que par Je fait même de cette“convention j'ai géré les affaires de Jacques ? » (Note sous le n° 60 du Trailé des Obligations).
manifesté sa volonté, il y a bel et bien entre lui et son débiteur engagement par volonté unilatérale‘.
D. — Fusion nécessaire des trois opinions. .
1226. Comment cette fusion est possible. — Il n'est pas douteux qu'il y a création directe de l’actiôn en la personne du tiers et que Le stipulant n’est pas devenu lui-même, et personnellement, créancier temporaire du promettant pour la prestation qui a fait l'objet de la stipulation pour autrui. C’est un résultat que tout le monde admet aujourd'hui. Il reste à l'expliquer. |
Ilest également hors de doute que le fait de stipuler pour autrui, sans en avoir reçu le mandat, constitue une gestion d'affaire, puisque c'est faire l'office d'un mandataire sans avoir recu de pouvoir préalable.
Mais en quoi consiste cette gestion d'affaire ? Il ne suffit pas de la qualifier comme telle juridiquement ; il faut en analyser la nature concrète, xoir les faits qui la constituent. Qu'a donc fait le stipulant? Il a pris l'engagement du tiers comme aurait pu le faire un mandataire; il ne l'a pas pris pour lui, il l’a recu pour comple d'autrui: il prévient ensuite le tiers de ce qui a été fait, et il attend sa décision. Là se borne son rôle. Or si l'on analyse attentivement ces faits, on voit qu'ils contiennent une double proposition, l’une émane du stipulant, l’autre du promettant, et toutes deux sont adressées au tiers.
À proprement parler, le stipulant ne fait pas une offre au tiers, car l'offre, au sens propre, est la proposition de contracter faite par celui qui va devenir débiteur ; or le stipulant n'entend pas s'obliger personnellement envers le tiers. S'il lui offre quelque chose, c’est donc d'utiliser la promesse qu'il a obtenue du promettant; c'est d'approuver son intervention spontanée comme intermédiaire ; mais c’est là un tout autre sens du mot. En réalité, il demande qu'on ratifie son intervention comme gérant d'affaires.
Celui qui fait une offre, c’est bien plutôt le tiers qui propose de s'engager comme débiteur, et qui finalement le devient. Seulement (et c’est là ce que ne voient pas ceux qui s'en tiennent exclusivement à l'idée d'offre) cette offre est adressée à l'intermédiaire jouant le rôle de gérant d’affaires, et immédialement acceptée par lui pour le compte du tiers. 1 y à ainsi une acceptation provisoire, qui est donnée sauf ratification, ee qui fait que le tiers, quand il déclare vouloir profiter de la stipulation, n’a pas besoin d'accepter l'offre du promettant; c’est déjà chose faite ; il n'a qu'à ratifier cette acceptation émanée de son gérant d’affaires.
1 M. Saleilles pense que l'engagement du promettant envers le tiers est contractuel, parce qu’il naît d’un contrat fait avec le stipulant (Théorie générale de l'obligation,
no 247 et 249). Il y a bien contrat entre le stipulant et le promettant, mais non entre
le dan et le Liers, et c’est la relation juridique de ces deux personnes qu’il faut expliquer.
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En somme, chacun des systèmes ci-dessus exposés est une vérité fragmentaire, et la vérité totale résulte de leur rapprochement, la fonction principale revenant toutefois à l'idée de gestion d’affaires.
$S 3. — Cas où la stipulation est utile.
“1227. Formule de la loi. — D'après l'art. 1121, la stipulation pour autrui n'est valable que dans deux cas, quand elle est la condition: 1° d'une autre s{pulalion que le stipulant a faite en même temps pour son propre compte ; 2° d'une donation faite par le stipulant au promettant. — Ce texte détermine d'une manière fort étroite les applications de la stipula- . tion pour autrui; mais ces termes sont, comme on l'a dit, « involontairement restrictifs »°
“1228. Premier cas. — La stipulation principale sur laquelle vient se greffer la stipulation pour autrui consiste ordinairement en un confral synallagmalique. Par exemple, le vendeur d'un immeuble stipule que l'acheteur acquittera désormais à sa place une rente foncière due à un précédent propriétaire; cette stipulation donne une action directe au créancier de la rente contre le nouvel acquéreur (Cass., 27 févr. 1856, D. 56. 1. 246). On pourrait faire une hypothèse analogue et plus moderne, avec le remboursement des prêts consentis par le Crédit foncier : chaque fois qu'un immeuble grevé d’un emprunt est vendu, le vendeur impose à son successeur le service des annuités, de facon qu'il ne puisse être inquiété de ce chef!.
Par l'application littérale du texte, la stipulation pour autrui serait valable quand même elle accompagnerait une simple stipulation unilatérale, le promettant s’engageant à
faire quelque chose à la fois au profit du stipulant et au profit d'un tiers. Al est permis de stipuler en même temps pour soi et pour un autre.
*1229. Deuxième cas. — Le second cas ne soulève pas de difficulté particulière : c'est la vieille hypothèse de la donation sub modo.
C’est le procédé qui sert à la pratique moderne des fondations, libéralités faites à l'État, aux départements, aux communes, aux établissements publics ou d'utilité publique, : avec affectations spéciales des fonds (œuvres d'assistance, d'enseignement, etc.). La matière des fondations sera expliquée dans le t. III.
*1280. Cas additionnels. — Il est impossible de s’arrèter là et il faut admettre, en outre, la validité de la stipulation pour autrui: 1° lorsqu'elle est la condition d’une dalion que le stipulant fait au promettant, à un autre titre que celui de donation ; 2° lorsqu'elle est la condition d’une simple promesse faite par le stipulant lui-même au promettant.
Comment établir que ces deux hypothèses, non prévues littéralement par l’art. 1121,
1 Gette stipulation est faite plutôt dans l'intérêt du vendeur que dans Pintérèt du Crédit foncier : avec son hypothèque, le Crédit foncier est suflisamment armé contre le nouveau propriétaire du bien vendu ; c’est le vendeur qui a besoin d’être assuré que le service des annuités (dont il est personnellement tenu) sera fait régulièrement
par l’acquéreur.
Al 4 * THÉORIE GÉNÉRALE DES CONTRATS
3 sont implicitement comprises ? On peut d’abord remarquer qu’il n’y a aucune raison pour distinguer entre la donation proprement dite et la dation non gratuite, et cela est si vrai que la loi elle même n’a pas fait cette distinction : d’après l'art. 1973, une personne peut remettre un capital à une autre en stipulant, comme condition de cette dation, une rente viagère au profit d’un tiers. Or le capital ne représente pas une libéralité pour la personne qui s'engage à servir la rente; elle le reçoit à litre onéreux. La stipulation pour autrui est donc valable, l’art. 1973 en fait foi, même quand elle s’appuie sur une dation qui n’est pas une donation. Rte
Voilà notre premier point prouvé. Mais, une fois arrivés là, nous devons admettre que la dation elle-même n’est pas nécessaire et qu’une simple promesse suffit : c'était le droit romain qui faisait dépendre la force obligatoire d’une convention synallagmatique du fait de son exéculion par l’une des parties; c’est par ce moyen qu'il a développé la théorie des contrats innommés, qui se formaient « re »; mais sous une législation où règne le principe de l’engagement par le seul consentement, la simple promesse de faire ou de donner doit avoir la même valeur pour former un contrat que la dation déjà effectuée.
Tout le monde est d'accord, pour donner, à ce pointde vue, une large portée à l'art. 11921, et pour reconnaitre qu’une interprétation étroite rendrait impossibles un grand nombre de contrats dont la nécessité pratique est évidente, et cela pour respecter des différences sans importance juridique. La jurisprudence a suivi la même voie; c’est ainsi qu'elle admet la validité de toute assurance contractée au profit d’un tiers, bien que ce contrat ne rentre pas dans les prévisions littérales de l’art. 1121, puisqu'il n’y a ni donation faite à la Compagnie, ni stipulation au bénéfice du preneur de la police.
*1281. Cas où la stipulation pour autrui n’est pas valable. — Même ainsi élargi, l'art. 1121 ne détruit pas entièrement la règle prohibitive de l'art. 1119; la stipulation pour autrui n'est pas permise d'une manière absolue: il faut qu'elle s'appuie sur quelque chose; elle ne peut être que la charge (modus), ou la condition d'une convention principale produisant ses effets entre les parties et lui servant de support. Notre loi n'admet donc pas la validité de la stipulation pour autrui à l'état isolé, lorsque l'intérèt du tiers en est l’objet unique.
Pour reprendre le vieil exemple donné par Pothier (n° 70): Je stipule de vous que vous ferez présent d’un livre à Jacques; je ne slipule rien pour moi-même et je n’ai (par hypothèse) aucun intérêl personnel à l’accomplissement de votre promesse : la stipulation n’est
pas valable, dit Pothier, et c’est ce que décide implicitement l’art. 41191 ; 1l suffit de lire le texte et de connaître l’état du droit antérieur pour en être convaincu.
“1282. Moyen de la valider. — Ce moyen, très simple, consiste à joindre une clause pénale à la stipulation pour autrui. Le stipulant dira : « Me promettez-vous telle somme si vous ne faites pas pour Jacques ce que vous vous engagez à faire ? » Alors même qu'il n'y aurait rien de plus dans le contrat, cette stipulation est valable, car elle n’a rien d'illicite dans son objet et elle est faite par le stipulant pour son propre compte. Nous rentrons dès lors dans les prévisions littérales du texte : la stipulation faite au profit du tiers est la condilion d’une autre stipulation que le stipulant a faite pour lui-même : par suite l’action nait au profit du tiers!.
1 On a parfois fait une objection ; on a dit: « La clause pénale est une stipulation accessoire qui suppose l’existence d’une stipulalion principale valable. Or ici la stipu-
lation principale est celle qui est faite au profit du tiers ; elle est nulle et ne peut pas servir de base à l’autre ». — C’est intervertir arbitrairement le rôle respectif des deux
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1233. Comparaison avec le droit romain. — L'artifice n’est pas nouveau. Les anciens pratiquaient déjà cet emploi de la « pœna » (/nstitutes de Justinien, lv. AT, tit. 49, n° 49). Il y a toutefois une différence considérable dans les effets de cette
, stipulation entre le droit romain et le droit français. Pour les Romains, une seule chose
-slipulations :
était due, la « pœna », et elle l'était sous condition, de sorte que la prestation convenue au profit du tiers, lorsqu'elle s’effectuait, faisait défaillir la condition de la stipulation.
Dans notre droit, non seulement le stipulant peut réclamer le montant de la peine au cas où la prestation au profit du tiers ne s’effectuerait pas ; mais le tiers lui-même acquiert une action pour réclamer l’objet qu'on a stipulé pour lui. Les termes absolument précis de l’art. {121 ne laissent sur ce point aucune place au doute,
*1234. Résultats. — Actuellement la maxime : « On ne peut pas stipuler pour autrui » n'est plus qu’une formule morte el vide de sens, et son maintien dans les lois doit être considéré comme un phénomène de survivance historique. La formule qui exprime les solutions admises est le contraire de ce que dit la loi; Le contral pour autrui est valable et produit une action au profit du tiers en loute hypothèse, tantôt par l'application de l'art. 1121, tantôt par assimilation avec les hypothèses que ce texte prévoit, tantôt enfin par l'artifice de la stipulation pénale.
8 4. — Du bénéficiaire de la slipulation.
* 4235. Distinction. — Trois hypothèses sont possibles : 40 le tiers bénéficiaire de la stipulation est une personne individuellement désignée et actuellement vivante ; do Ja stipulation est faite au profit de personnes vivantes, mais érdéterminées; 3° elle
est faite au profit de personnes futures.
Le cas où le bénéficiaire est déterminé et vivant ne peut souffrir aucune difficulté. La
personne désignée est apte à profiter du contrat sous les seules conditions résultant du droit commun et pourvu qu’elle soit capable de recevoir à titre gratuit, si la promesse obtenue en sa faveur par le stipulant constitue une libéralité à son égard (Voyez n°1966). Tout ceci n’est que l'application des principes généraux ; il ya, au contraire, des doutes pour les deux autres hypothèses, et surtout pour Ja troisième.
A. — Personnes indéterminées.
*12836. Possibilité théorique. — Peut-on stipuler au profit de personnes indéterminées? Oui, à la condition que les bénéficiaires de la stipulation, actuellement indéterminés, soient déterminables au jour où la convention doit recevoir effet à leur profit. Ce qui peut mettre obstacle à l'efficacité d’une stipulation pour autrui, ce n’est donc pas à proprement parler la simple indélerminalion actuelle de ses bénéficiaires, si l’on possède un moyen de les reconnaitre quand il le faudra ; c'est leur indétermination future, devant persister d'une manière indéfinie, autrement dit leur indéterminabilité. La possibilité d'imposer à un légataire une charge au profit de personnes indéterminées, mais déterminables, est admise couramment pour les libéralités testamentaires (Amiens, 26 févr. 1879, S. 81. 2.
la stipulation de peine fait ici l'office d’une stipulation principale, et la
-promgsse faite au tiers n’en esi que la condition.
Pur
138). Pourquoi en serait-il autrement dans les libéralités entre vifs, et d'une manière plus générale dans les stipulations pour autrui ?
1237. Applications. — La jurisprudence a admis dans difiérentes hypothèses la stipulation au profit de personnes indéterminées. Les principaux exemples sont :
4° L'assurance contractée « pour le compte de qu il appartiendra », qui est assez fréquente, tant en matière d'assurances terrestres qu’en matière d’assurances maritimes. Il est reconnu que cetle assurancæoblige l’assureur, non seulement envers le propriétaire présent, mais envers les propriélaires futurs de la chose assurée (Amiens, 10 juin 1887, D. 89. 2. 181 ; Cass., 3 mars 1888, D. 88. 4. 365, S. 88. 1. 315).
90 Les clauses insérées en faveur des ouvriers dans les cahiers des charges d'adjudication de travaux publics. L’indétermination présente ici ce caraclère particulier que le bénéficiaire n’est pas une personne unique, mais un groupe, qui se formera plus tard et dont la composition est essentiellement variable. Néanmoins la stipulation au profit des ouvriers et employés de l'entrepreneur est valable (Poitiers, 20 juin 1889, D. DUR 4150)
3° Les fondations au profit des pauvres, faites par l'intermédiaire d’une ville ou de toute autre personne morale, par acte entre vifs.
“12388. Restriction. — Cependant, il est impossible d'admettre l'indétermination absolue des bénéficiaires de la stipulation. Dans les hypothèses précédentes, les tiers appelés à en profiter remplissent une condition qui ne dépend pas de celui qui traite en leur nom : ce sont les pauvres d'une commune, les ouvriers employés à un travail, les propriétaires successifs d'un bien. Si le stipulant entend se réserver le droit de désigner lui-même plus tard ceux qui en bénéficieront, en réalité, il s’approprie le bénéfice du contrat, et la créance ainsi créée reste dans son patrimoine tant qu'il n’en a pas disposé. En d’autres termes, il n'y à pas là une stipulation pour autrui faisant foie la créance directement à un tiers (Cass., 15 déc. 1873, D. TA STE AA 09 CSSS AS AS Dre I. 232;: S: 74: 14288 * Cass., 20 Fe 1876, D. 77. LOU SN TELE
B. — Personnes futures.
“1239. Position de la question. — Tout contrat suppose l'existence de deux personnes actuellement vivantes et concourant à sa formation. Le système de la représentation dans les actes juridiques permet à une personne de figurer dans le contrat comme représentant d’un enfant simplement conçu ; mais peut-on aller au delà ? Faut-il autoriser des contrats au profit de personnes futures, c'est-à-dire qui ne sont pas encore conçues ?
La question se présente sous deux formes différentes : à propos des donations, et à propos des stipulations pour autrui.
* 1240. Solution appliquée aux donstions. L'hypothèse sera examinée dans le t. IT; nous n’en dirons ici que quelques mots. Après avoir longtemps admis la possibilité de faire des donations à des personnes futures, notre droit a fini par les déclarer impossibles (Ord. de Villers-Cotterets, août 1539, art. 433; Ord. de févr. 1731, art. 5), sauf dans un cas unique et en faveur du mariage, quand il s’agit de donations aux enfants
à naître des futurs époux. Cette exception a été conservée par le Gode civil (art. 4082 et suiv.), en même temps que la probibition qui forme le droit commun (art. 906, al. 4).
“1241. Solution contraire au cas de stipulation pour autrui.
— Nos anciens auteurs ont toujours fait la distinction entre la donation directement adressée à une personne future, et la simple clause insérée en sa faveur dans une donation faite à une personne vivante. Ceux mêmes qui, comme Hotman, condamnaient le plus vivement la donation directe, reconnaissaient la validité des stipulations indirectes contenues dans un acte passé entre vivants. Ils s’appuyaient sur les textes romains, qui validaient le « modus » imposé au donataire sans distinguer si le bénéficiaire du « modus » était déjà conçu ou non.
“1242. Justification théorique.
tion d'un droit au profit d'une personne qui n'existe pas encore, au moyen
On peut comprendre la forma-
d'un contrat passé entre personnes vivantes. Dans la stipulation pour autrui le droit du tiers prend naissance avant qu'il y ail consenti. Puisque l’on n'a pas besoin de lui pour créer ce droit, pourquoi exiger qu'il soit déjà vivant ? On se passera aussi bien de son existence que de sa volonté.
On objecte que l'on ne peut pas comprendre la formation d’un droit qui n'aurait pas de titulaire actuel. À qui appartiendrait-il ? À personne. Donc ce serait un droit inexistant — À cela il faut répondre qu'il n'y a nulle nécessité à ce que les actes juridiques produisent leur effet immédiatement. On en a un exemple bien remarquable dans la vente d’une chose future : cette vente est valable, bien qu’elle ne puisse produire aucun effet actuel ; elle n’en produira même jamais si la chose future n’est pas fabriquée ou créée. Le rapprochement entre la stipulation d’une chose future et la slipulation au profit d’une personne future est très ancien? et il est très probant. On peut attendre aussi bien le sujet du droit que son objet. L'acte qui contient la stipulation pour autrui se suffit à lui-même puisqu'il réunit les volontés de deux personnes actuellement vivantes : en ce qui
- concerne la stipulation au profit d’un tiers non encore conçu, l’effet en est différé : le droit acquis au tiers commencera à exister à son profit le jour de sa naissance, en vertu d’un contrat à la formation duquel il n’avait pas besoin d’être partie.
* 4243. Nécessité pratique. — Du reste, il n’y a plus à hésiter sur la légitimité de cette solution. Elle est devenue une nécessité pratique absolue, avec l’emploi des contrats collectifs faits par une personne qui se porte mandataire ou gérant d’aflaires pour un groupe indéterminé d’autres personnes. Il est de toute nécessité que la stipulation faite par cette personne unique au nom d’une foule d’autres puisse profiter de celles-ci en déftniment, non pas seulement à celles qui étaient déjà vivantes lors du contrat fait à leur profit, mais à tous ceux qui se trouveront à l'avenir dans les conditions voulues pour en profiter, alors même qu'ils seraient nés depuis. Comme exemples de ces stipulations collectives nous citerons d’une part, dans les affaires administratives, les contrats dits « d’utilité publique », tels que ceux qui sont passés par une administration municipale pour les habitants d’une commune, dans les concessions de services d’eau, de gaz, d'électricité, etc. ; d’autre part, dans les affaires purement privées, les assurances collectives contre Les accidents, signées avant 1898 par les patrons au profit de leurs ouvriers, et les contrats
- fixant les conditions du travail passés par les syndicats ouvriers avec les patrons, notam-
ment à la suite d’une grève.
*1244. Jurisprudence. — La jurisprudence française est viciée sur
4 «In illis legum locis.. non agitur de donatione facta directe a donatore in nondum natum, sed de pacto in alterius donationis conventione inito » (HOTMAN, Disputationes, Donations, chap. vir, n° 26). VE
2 [l était déjà fait par Ranchin, professeur à Montpellier, mort en 1583 : « Sicuti spes rei quæ speratur facit valere stipulationem, ila spes personæ quæ speratur facit valere talem #onationem » (Sur la question 267 de Gui Pape).
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ce point par une contradiction manifeste : en matière de fondations, elle admet la possibilité de faire figurer, comme bénéficiaires de la charge, même des personnes non encore conçues à l'époque de la donation ou du décès du testateur, et quelque grand que soit l'intervalle qui les sépare de cette époque: ; en matière d'assurances sur la vie, elle rejette d'une manière absolue cette même possibilité (Paris, 1°" aoùt1879, S. 80. 2.249; Nimes, 25 févr. 1880, D. 80. 2. 181, S. 80. 2. 327; Amiens, 29 déc. 1886, D. 88. 1. 169; Rennes, 5 déc. 1899, D. 1903. 2. 377 et la note de M. DupuicH, combattant l'arrêt. — Voyez aussi Cass., 7 févr. 1877, D. 77. 1. 337)?.
S 5. — De la révocation de la stipulation.
**1245, Décision de la loi. — L'art. 1121 admet implicitement que les parties peuvent révoquer le droit conféré par elles au tiers, tant que celui-ci n’a pas déclaré vouloir en profiter.
1246. Historique. — À l’origine, la stipulation pour autrui paraît bien avoir été irrévocable. Les premières tentatives pour lui enlever ce caractère remontent à Bartole (Sur la loi « Qui Roma », $ Flavius) et à Paul de Castre (Sur la loi « Aristo », De Donationibus, 18). Au temps de Covarruvias (+ 1571), l'irrévocabilité absolue du droit du tiers, dès le contrat formé, avait encore de nombreux partisans, et Covarruvias lui-même hésite à se prononcer ; la discussion a continué en France jusqu’au xvime siècle. Pothier, qui raisonnait sur l'espèce d’une donation, acte irrévocable de sa nature, se décidait pour l'irrévocabilité (Obligations, n° 73) et ce principe avait triomphé dans l’ordonnance d’août 4747 sur les substitutions (art. 41 et 12). La rédaction du Gode civil a done été une revanche pour les partisans de la faculté de révocation.
*1247. Fondement théorique.
pas se perdre par la volonté d'un autre que celui à qui il appartient. Or tout
Il semble qu'un droit ne puisse
le monde aujourd'hui admet l'existence du droit du tiers immédiatement à partir du contrat et avant toute déclaration de sa part. Il s'agit done d’ex-
1 Gette jurisprudence s'est aflirmée au profit des établissements non encore reconnus d'utilité publique et appelés à profiter indirectement d’une libéralité adressée à une ville. Les arrêts ont distingué entre le legs et la charge : le legs ne peut être fait qu'à une personne civile déjà existante, la charge peut être imposée à cette dernière en faveur d’un établissement non encore doué de personnalité (Caen, 12 nov. 1869, D. 69. 2. 225, S. 70. 2. 145 ; Cass., 21 juin 1870, D. 71. 1. 97, S. 70. 1. 367; Cass., 8 avril 1874, D. 76. 1. 225, S. 14. 1. 258). La mème règle est applicable aux personnes non encore conçues.
2? Si la jurisprudence n’est pas d’accord avec elle-même, c’est qu’elle procède au jour le jour et prend les questions qui lui sont présentées dans l’état où les études doctrinales les ont amenées. Or, pour les fondations, dont la pratique est fort ancienne, elle était guidée par la théorie immémoriale des donations avec charge qu’elle s’est bornée à conserver sans changement. Pour les assurances sur la vie, contrat tout moderne, elle n’avait pas le soutien de la tradition. Elle n'avait même pas soupconné tout d’abord la difliculté, et ses premiers arrêts validèrent des assurances au profit d'enfants à naître, sans que la question de nullité ait été soulevée ; le jour où l’on invoqua contre ces bénéficiaires de l’assurance l’art. 906, al. 1, l'argument parut irrésistible et les tribunaux annulèrent les stipulations faites à leur profit. On ne se: mit pas en peine, à ce moment, de rechercher l’origine historique et la portée de Part. 906-1° ; on lui attribua une valeur absolue. Un peu d'histoire eût évité cette contradiclion, car les deux séries d’arrêts rapportées au texte et à la note ci-dessus sont à peu près contemporaines ; tout au moins elles se font suite. On peut espérer que la jurisprudence changera quand elle aura reconnu le lien qui réunit les deux questions si intimement qu’elles n’en font qu’une.
pliquer comment un droit acquis à une personne est susceptible de lui être enlevé par la volonté d'autrui. L'explication qu'on en donne est que da volonté des parties, ayant créé ce droit au profit d'un tiers, 4 pu le faire naître avec tels caractères qu’il leur a plu de lui donner. Elles ont donc pu, si cela leur à paru utile, créer ce droit à l’état révocable.
La formule (sinon l'idée) était déjà donnée par Covarruvias : « Ubi jus acquisitum est terlio irrevocabiliter..… auferri sine ejus voluntate nullo pacto polest; sed si revocabiliter acquisitum fuerit..…. poterit ab eo tolli. »
Jadis, on justifiait autrement le droit de révoquer : l'engagement pris par le promettant envers le Liers est contracté par le concours de sa volonté avec celle du stipulant seul ; par conséquent, il peut se résoudre par un consentement contraire des mêmes parties : « Jura eodem modo dissolvi quo colligata sunt » (Opinions de Barrorr, Duarez, Grorius, Ricarp, résumées par Poruier, Obligations, n° T3).
“1248. A qui appartient le droit de révocation. — En cette matière, tout est dominé par l'intention des parties, exprimée ou tacite. {7 principe, le droit de révocation appartient au stipulant seul: c'est lui qui a pris l'initiative de cette stipulation ; lui qui s'intéresse au Liers, et qui agit pour lui. Toutefois il est possible (et on en voit des exemples dans la pratique) que le promettant soit également intéressé au maintien du droit du Liers: s’il a, par exemple, des rapports personnels avec le tiers, autres que ceux qui dérivent du contrat. L'hypothèse la plus simple est celle d'une rente viagère créée comme charge d’une donation au profit d’un parent commun du donateur et du donataire. Voyez, pour une autre hypothèse, Grenoble, 6 avril 1881, D. 82. 2. 9, S. 82. 9, 437. Dans les cas de ce genre, le droit du tiers ne peut tomber que par l'effet d’une entente
-entre les deux parties.
1249. Qui profite de la révocation. — Il est impossible de formuler une règle générale pour dire à qui doit revenir le bénéfice de la stipulation révoquée. On devra rechercher l'intention des parties; il est possible que la charge imposée au promettant soit effacée purement et simplement ; il est possible que l'avantage en revienne au stipu-
- ant. En tout cas, la position du promettant ne peut pas s’en trouver aggravée.
1250. Droit des héritiers des parties. — On décide en général que le droit de révocation se transmet par succession aux héritiers du stipulant et, à l’occasion, à ceux du promettant, conformément à l’art. 1122. Comp. Cass., 27 févr. 1884, D. 84. 1. 389, S. 86. 14. 422. C’est créer un danger considérablé pour le sort du contrat ; les héritiers seront ordinairement moins disposés que le défunt à le maintenir au profit du tiers, auquel ils ne s'intéressent peut-être pas du tout. Ce danger est surtout à craindre dans l'assurance sur la vie au profit d’un tiers ; en révoquant, s'il en est’ temps encore, l’attribution de l'assurance faite au profit du tiers les héritiers conserveront le capital pour eux. Aussi quelques auteurs proposent-ils de considérer le droit de révocation comme personnel au stipulant, de façon à rendre la stipulation irrévocable au plus tard à sa mort. [1 serait tout au moins nécessaire de donner cette solution, dans le silence du contrat, pour tousles cas où la stipulation faite au profit d'un tiers revêt à son égard le caractère
d'une libéralité. Mais la jurisprudence ne semble pas disposée à entrer dans cette voie, car un arrêt a reconnu le droit de révocation aux héritiers du stipulant (Douai, 40 déc.
D. 96. 2. AT, S
S 6. — Ratification de la stipulation par le tiers.
*1251. Nature de l’acceptation du tiers. — La plupart des auteurs
1 La jurisprudence a cependant décidé que le droit de ne était personnel au sfipulaul, en ce sens qu’il ne pouvait pas être exercé à sa place par le Syndic de sa faillite (Paris, 10 mars 1896, D. 96. 2. 465, S. 98. 2. 245).
francais disent que la stipulation pour autrui a besoin d'être « acceptée » par le tiers pour devenir définitive (Democouge, t. XXIV, n° 249 à 258). Ce langage, provoqué par l'idée d'une o/fre au tiers, a contribué à son tour à répandre cette notion, mais il n'est pas celui de la loi; le texte porte simplement : « Si le tiers a déclaré vouloir en profiter » (art. 1121)".
En réalité, il ne s'agit pas d’une convention nouvelle à former par l'acceplalion d’une pollicitation : le droit du tiers ne dérive pas d'un contrat fait par lui avec le promettant ; il n'ÿ a pas deux contrats successifs, mais un seul, celui qui a été conclu entre le promettant et le stipulant. C’est de ce contrat que nait directement l'action ouverte au tiers, et tout ce qu'on lui demande, c'est de ralifier l'acte qui a été fait à son intention par une personne qui n'était point son mandataire. L'acte du tiers, que l'on qualifie à tort d’ « acceptation », n'est donc pas autre chose que la ratificalion d’une gestion d’affaires : voilà pourquoi les auteurs anciens, français ou romains, ne lui ont jamais demandé de déclaration expresse. La ratifi-… cation peut se faire (acitement : par cela seul que le tiers agit en vertu du contrat fait pour lui et en réclame l'exécution, il est réputé le ratifier.
1252. Conséquences pratiques. -- Plusieurs conséquences importantes se tirent de cetle idée que l'adhésion du tiers est la ratification d'une gestion d’affaires, et non l'acceptation d'une offre :
1° Jl importe peu que le tiers ait été capable de contracter au moment où le contrat a été fait à son profil : un gérant d’affaires, de même qu'un mandataire. peut représenter un incapable. Il suflit que la ratification intervienne ensuite en temps de capacité ou dans les formes voulues pour le lier, si son incapacité n’a pas cessé.
20 Le droit du tiers est réputé prendre naissance à son profit au moment méme où le contrat se forme entre le stipulant et le promettant, sous la seule condition de sa ratification ultérieure (Cass., 16 janv. 1888, D. 88. 1. 77, S. 88. 1. 121 ; Cass., 8 févr. 1888, D. 88. 1. 193, S. 88. 1. 191). Ce résultat ne se produit pas si on traite l'opération comme une offre de contracter faite au tiers par le promettant ; une offre n’est pas une convention à elle toute seule, la convention n'existe que du jour où le bénéficiaire de l’offre l'a acceptée : de plus, l'acceptation d'une offre ne peut pas être rétroactive puisqu'elle est un des éléments constitutifs du contrat. Avec la théorie de l'offre on est forcé de reconnaître la formation de deux contrats successifs, l'un entre le promettant et le stipulant, l’autre entre le promettant et le tiers.
3° La ratification par le tiers peut intervenir après la mort du stipulant. C'était un résultat important à oblenir ; il le fallait surtout dans l'assurance sur la vie au profit d’un tiers ; presque toujours le tiers bénéficiaire de l'assurance ne manifeste sa volonté d’en profiler qu'après la mort de l'assuré. Une jurisprudence bien établie l'a consacré
(Cass., 22 juin 4859, D. 59. 1. 385, S. 61. 1. 151 ; Cass., 8 févr. 1888, D. 88. 1.193,
1 Il n’est pas davantage question d’une acceptation à faire par le tiers dans les auteurs antérieurs au Code ; Pothier ne subordonne son droit à aucune condition de ce genre. On ne la trouve pas non plus dans les textes nombreux du droit romain qui valident des stipulations pour autrui; tous supposent que le tiers peut agir contre le promettant, sans avoir ajouté son consentement au contrat, ni au moment de sa formation ni plus tard. « Jurisconsultes et empereurs ne se préoccupaient, dit fort bien M. Champeau, que du résultat pratique, sans chercher à le justifier ou à le raltacher aux principes anciens ; ils donnent une action, en nous avertissant que c’est une simple action utile, accordée contre les règles ordinaires du droit. » La nécessité d’une acceptation, si c'en était une, serait donc de création moderne.
S. 88. 4. 199 ; Cass., 99 juin 1891, D. 99. 4. 905, S. 99. 4. 477). Elle serait de même possible après la mort du promettant, si celui-ci avait laissé des héritiers.
4° La ratification peut encore être faite par les héritiers du tiers, s'il est mort avant toute révocation de son droit (Cass., 8 févr. 1888 précité; Bordeaux, 48 févr. 1891, S. 99. 2. 89).
Ces deux dernières solulions sont encore incompatibles avec la théorie de l'offre, puisque les héritiers d'une personne ne succèdent ni aux offres qu'elle a faites ni aux pollicitations qu'elle a reçues.
1253. Utilité d’une ratification expresse. — A quoi sert la déclaration expresse à laquelle l’art. 1121 fait allusion ? Uniquement à mettre un terme à la faculté de révocation, que l’on reconnaît aux parties. Ce droit de révoquer la stipulation faite au profit du tiers cesse dès que celui-ci l’a ratifiée et l’a rendue définitive ; le tiers a donc intérêt à consolider son droit au plus tôt au moyen d’une ratification expresse, en déclarant qu'il veut en profiter.
$S 7. — Rapports juridiques nés du contrat.
1254. Division. — Le contrat en faveur d’un tiers est une opération complexe, qui crée trois relations juridiques distinctes : À° entre le stipulant et le promettant ; 20 entre le promettant et le tiers; 8° entre le stipulant et le tiers. Aussi ne faut-il pas s’étonner que son analyse soit plus compliquée que celle du contrat ordinaire, dont les effets se renferment entre les parties et leurs ayants cause.
A. — Rapports du stipulant et du promettant.
1255. Questions à éliminer. — Si on ne veut pas s’égarer dans l’étude de l’opération, il faut laisser de côté tout ce qui concerne les prestations que les deux auteurs du contrat ont pu se promettre l’un à l’autre: tout cela reste régi par le droit commun. Par exemple, si une stipulation de rente viagère faite en faveur d’autrui a été greffée sur un contrat de donation ou de vente, le vendeur ou le donateur aura le droit d’exiger
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l’exécution de toutes les obligations que le conträt a pu imposer à son profit à l’autre partie. Les effets habituels du contrat ne sont pas modifiés par cette circonstance qu'il est accompagné d’une stipulation en faveur d’un tiers : les obligations réciproques des parties devront être remplies comme si elles étaient isolées, comme si le stipulant était seul à bénéficier du contrat.
1256. Question à résoudre. — Nous n'avons donc à envisager dans les relations du promettant et du stipulant que la seule stipulalion en faveur du tiers, et la seule question à se poser est celle-ci : le stipulant :a-t-il un moyen de contraindre le promettant à accomplir sa promesse?
*1257. Action en répétition. — Si le stipulant a lui-même remis une valeur au promettant, à la condition que ce dernier ferait quelque chose pour un tiers, le stipulant pourra répéter la valeur donnée par lui. Cette action en répétition ressemble à la « eondictio ob rem dati, re non secuta » du droit romain ; elle est fondée sur le même principe, et dans beaucoup de cas elle sanctionnera assez énergiquement le contrat. Le promettant s’exécutera souvent plutôt que de restituer les choses reçues par lui.
**1258. Action tendant à l’exécution du contrat. — La promesse pour autrui est-elle sanctionnée par une action tendant à sa réalisation ? Celle action existe loujours, seulement elle appartient au tiers;
nous la retrouverons plus loin. Il s'agit seulement ici de savoir si, outre le tiers, le stipulant lui-même n’est pas muni d'une action semblable.
En principe, non. Que réclamerait-il? II n’a pas stipulé l'objet dû pour lui-même ; le promettant ne lui doit donc rien en vertu de la promesse faite au profit du tiers. Cependant, il se pourrait quele stipulant eût intérêt
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à l'exécution de la promesse. Par exemple, il a stipulé qu'on prèterait de l'argent à son mandataire, qu'on fournirait des matériaux ou des outils à ses ouvriers, ete. Étant alors personnellement intéressé à l'exéculion de la promesse, il a le droit d'agir contre le promettant pour l'y contraindre”.
Toutefois, au cas de refus d'exécution, le stipulant n’obtiendra que la réparation du préjudice que lui cause, à lui, l’inexécution de la promesse, et ce préjudice peut être fort différent de celui qu'éprouve le tiers ; il sera le plus souvent beaucoup moindre.
On doit même reconnaître, comme le faisait Pothier (Obligations, n° 58), qu'il n'ya pas réellement stipulation pour autrui quand le stipulant se préoccupe d'assurer son propre avantage : s’il avait un intérêt personnel et appréciable en argent à ce que le promettant fit ce qu'il lui demandait, il a stipulé pour lui en même temps que pour un autre.
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“1259. Action naissant de la stipulation de peine. — Il est possible. enfin, que le stipulant ait une troisième action, s’il a pris soin de garantir l'exécution de la promesse faite au tiers par une stipulalion de peine à son profit. — Au cas d'inexécution, la somme promise sera certainement due au stipulant, mais il n’y a rien là qui soit l'effet d’une stipulation pour autrui. Ainsi qu’on l’a déjà vu, la « pœna » est l’objet d’une stipulation principale faite au profit personnel du stipulant, et la promesse en faveur du
tiers n'intervient que comme une condition qui rendra exigible la stipulation de peine, au cas d’inexécution. Voyez la note sous le n° 1239 ci-dessus.
B. — Relations du promettant avee le tiers.
#1260. Créance directe du tiers contre le promettant. — Le tiers bénéficiaire de la stipulation possède contre le promettant une action à l'effet d'obtenir l'exécution de la promesse, comme s'il avait stipulé lui-même. Gette action prend directement naissance dans son patrimoine ; toute idée de transmission du stipulant au tiers doit être écartée comme contraire à la volonté des parties et aux besoins de la pratique. Le üers a toujours été de ce chef seul créancier du promellant, de la même manière que s'il avait été représenté. C'est à cela que sert l’idée de gestion d’affaires ; elle seule permet d'expliquer ce résultat. La Cour de cassation l’a ainsi Jugé par un arrêt qui est considéré comme une décision de principe (Cass., 2 juill. 1884, D. 85. 1. 150, S. 85. 1. 5, note de M. LaBgé).
*1261. Époque où naît la créance du tiers. — On admet que la créance du tiers nait immédiatement à son profit, par l'effet du contrat auqueliln a pas été partie, et que, quand il refuse de ratifier, il se dépouille
1 Les jurisconsultes romains admettaient déjà en pareil cas la validité de la stipulation et la naissance d’une action au profit du stipulant : « Ait Marcellus stipulationem valere in specie hujusmodi... interest enim stipulatoris fieri quod stipulatus est. — Constat habere eum utilem [ex locato] actionem. — Si quis ergo [ali] stipulatus fuerit,
cum sua inleresset ei dari, in ea causa erit ut valeat stipulatio » (Digeste, liv. XL, tit. 1, fr. 38, &$ 20 à 22).
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d'un droit déjà acquis (Cass., 16 janv. 1888, D. 88. 1. 77, S. 88. 1. 121 ; Cass., 8 févr. 1888, D. 88. 1. 193,S. 88. 1. 121 ; Cass., 9 mars 1896, D. 96. 1. 391). On ne croit pas pouvoir expliquer autrement la transmissibilité de sa créance à ses héritiers, quand il meurt avant d’avoir ratifié, Voyez ci-dessus n° 1252, 2° et 40,
Cette idée de la création immédiate du droit du tiers a eu son utilité pour combattre la théorie de l'offre et faire acquérir au tiers un droit direct contre le promettant. Mais est-elle bien nécessaire ? Il suffit de considérer que la ratification par le maître produit, dans la gestion d’affaires, un effet rétroactif qui fait remonter l’acquisition du droit au moment même où le contrat a été passé. Le résultat pratique estle même qu’en supposant l'acquisition immédiate du droit, et son explication a en plus le mérite d’être conforme aux principes ordinaires.
Dans tout système, si on admet la stipulation au profit de personnes futures, l’acquisition du droit ne peut être antérieure à leur naissance.
De plus, le droit du tiers étant l’œuvre exclusive de la volonté des contractants, il est ce que les parties ont voulu qu’il fût: de même qu’elles peuvent le créer à l’état de droit révocable, ou l’entourer de conditions et de restrictions diverses, de même elles peuvent en relarder la naissance jusqu’à l’époque qui leur plait de lui assigner. — Toutefois cette idée ne paraît pas encore pleinement admise par la jurisprudence. Voyez Douai, 6 déc. 1886, D. 88. 2. 140, S. 88. 9. 97; Caen, 3 janv. 1888, D. 89. 9. 499, 5288-22 017
*1262. Refus de l’action en résolution. — Si le tiers ne peut obtenir l'exécution de la promesse faite à son profit, il a le droit de se faire payer des dommages-intérêts par le promettant. Mais il n’a pas le droit d'exercer contre celui-ci l’action en résolution. Cette action appartient au stipulant seul, et la résolution ne pourrait profiter qu'à lui seul ; on ne voit pas en quoi la résolution pourrait être utile au tiers qui n’a rien fourni.
Il n’y a même pas lieu de l’autoriser à exercer cette action du chef du stipulant, par application de l'art 1166, car le tiers n’est pas devenu créancier du stipulant, mais uniquement du promettant.
1263. Du privilège du vendeur. — Il est une autre garantie accordée au stipulant qui ne peut pas davantage profiter au tiers: c’est le privilège du vendeur. La loi accorde ce privilège à celui qui a mis la chose vendue dans le patrimoine de l'acheteur, condition qui n’est pas remplie par le tiers. Donc, quand la stipulation pour autrui se greffe sur une vente, le tiers, n’élant pas vendeur, ne peut pas bénéficier du privilège. Toutefois la question est controversée. En notre sens : Democomse, t. XXIV, n° 936; Laurenr, t. XV, n° 569. — En sens contraire : Ausry et Rau, t. VI, S 348 ter, note 30.
1264. Exceptions opposables au tiers par le promettant. — Le promettant peut refuser d’exécuter sa promesse envers le tiers en lui opposant les exceptions suivantes :
Ao INGAPACITÉ PERSONNELLE. — Si le promettant ne s’est pas régulièrement obligé, à raison d’une incapacité dont il était frappé, son engagement est annulable aussi bien contre le tiers que contre le stipulant.
90 Vices DU CONSENTEMENT. — Le contrat sera également annulable s’il y a eu erreur ou violence, mais non s’il y a eu do/, ce dernier ne produisant d'effet que contre l’auteur du dol, qui sera ici le stipulant et non le tiers.
30 Vices DE FORME DU CONTRAT. — Le contrat qui contient la stipulation pour autrui n’a pu obliger le promettant si c’est une donation entre vifs qui n’a pas été faite par acte notarié (art. 934).
4o Nuzuirks. — Tel serait le cas où la stipulation pour autrui serait comprise dans un pacte sur succession future.
50 DÉFAUT D'EXÉCUTION DES OBLIGATIONS DU STIPULANT. — Si le stipulant n’a pas
accompli ses propres obligations envers le promettant, celui-ci est délié de son engagement envers le tiers. Ce point est sujet à controverse. Certains auteurs pensent que le tiers n'étant point tenu des obligations du stipulant, ni garant de leur exécution, ne doit point souffrir de leur inexécution. Néanmoins il,est conforme à la vérité vraisemblable des parties de présumer que le promettant ne s’est obligé envers le tiers qu’en considération des engagements qu’on prenait envers lui.
GC. — Relations du tiers avec le stipulant.
*#*1265. Absence d’obligation. — Deux points sont d’abord certains : le stipulant n’a pas eu l'intention de s'obliger envers le tiers, et il n'a pas pu obliger le tiers envers lui-même. Aucun rapport obligatoire ne se forme donc entre le stipulant et le tiers par l'effet du contrat.
Cependant la stipulation pour autrui produit des effets juridiques entre le stipulant et le tiers, effets qui dépendent à la fois de la volonté des parlies et de leur siluation antérieure. Exemples : Cass., 22 févr. 1893, D. 93. 1. 401; Cass., 21 oct. 1896, D. 97. 1. 454. Deux hypothèses sont à distinguer selon que le tiers recoit à titre gratuit ou à titre onéreux.
LE TIERS REÇOIT A TITRE GRATUIT
Si aucun rapport antérieur ne justifie la prestation qui lui est destinée, le tiers recueillera gratuitement le bénéfice de la stipulation faite à son profit. Le tiers est alors un donalaire du slipulant.
On devra lui appliquer toutes les règles des donations entre vifs, tant pour la capacité de donner ou de recevoir que pour le rapport à succession, s’il est un Jour héritier du stipulant !, ou pour la réduction, si le stipulant a des héritiers à réserve et que la donation dépasse la quotité disponible (Cass., 8 févr. 1888, D. 88. 1. 493, S. 88. 1. 124).
Par exception, la stipulation au profit d’un tiers, bien que constituant une libéralité, n'est pas soumise aux règles de forme établies pour les donations. Elle sera donc valable bien que le contrat principal soit constaté par un acte sous seings privés (art. 1973). La donation est ici un accessoire qui suit le sort du principal.
LE TIERS REÇOIT A TITRE ONÉREUX. — Si le tiers était créancier du stipulant avant la stipulation, le versement que lui fera le promettant en exécution du contrat vaudra comme paiement et libérera le stipulant jusqu'à due concurrence.
Si les parties se sont trompes et si le slipulant ne doit rien au tiers, le fait du paiement fait naître au profit du stipulant contre le tiers l’action en répétition de l'indu.
!_ Le rapport à succession et la réduction soulèvent souvent une difficulté parce que le Liers [donataire] n’a pas reçu exactement ce que le stipulant [donateur] a déboursé. Gela se voit surtout dans les assurances sur la vie au protit d’un tiers : le stipulant à versé les primes, dont le chiffre est variable et peut être très faible, et la Compagnie verse au tiers le capital de l'assurance dont le chiffre est fixe et peut être très élevé. Je ne puis ici que signaler la difficulté. Voyez le t. II.
CONTRATS FAITS SOUS CONDITION
S 8. — Législations étrangères. -
1266. Loi suisse. — Le Code fédéral de 4881 accorde en toute hypothèse (car le texte ne fait aucune distinction) une action tendant à « exiger l'exécution au profit du tiers » à quiconque, agissant en son propre nom, a stipulé pour autrui (art. 128).
Le tiers ou ses ayants droit peuvent aussi réclamer personnellement l'exécution, si telle a été l'intention des parties. Dans ce cas, si le tiers déclare au débiteur vouloir user de son droit, il ne dépend plus du créancier de libérer le débiteur (mème art., al. 2).
1267. Code allemand. — Le Code allemand contient sur les contrats au profit d’un tiers tout un ensemble de dispositions (art. 328 à 335). Ces textes consacrent avec toutes ses conséquences la validité des pactes en faveur d'autrui, qui est devenue une nécessité pour la pratique moderne. La plupart tranchent des doutes que pourrait faire naïtre le silence du contrat. À noter l’al. 2 de l’art. 328, qui veut qu’on recherche d'après les circonstances et spécialement d’après le but du contrat: 1° si le tiers doit acquérir le droit d’agir contre le promettant ; 2 si ce droit doit naître à son profit immédiatement ou seulement sous certaines conditions ; 3° s’il est permis aux contractants de supprimer ou de modifier le droit du tiers sans son assentiment, — tout en réservant aux parties le droit de régler ces différents points par une disposition particulière.
La loi s'explique sur les exceptions opposables au tiers par le promettant : ce sont celles qui sont « tirées du contrat » (art. 334).
Enfin elle maintient, sauf expression de volonté contraire, le droit pour le stipulant d'exiger l’exécution de la promesse, même quand ce droit a été conféré au tiers (art. 335). Il existe deux actions concurrentes tendant au même buti.
CHAPITRE XI DES CONTRATS FAITS SOUS CONDITION
“1268. Rappel des règles générales. — Comme tous les actes juridiques, les contrats peuvent être affectés d'une condilion suspensive. Rappelons que la condition suspensive est une modalité, consistant en un événement fulur el incertain, duquel dépend la formation du contrat. Sur
Ja théorie générale des conditions voyez tome [°", n° 307 et suiv., et spécialement n°° 319 et 321 ; sur les effets des obligations conditionnelles, voyez ci-dessus n°° 314 à 388. Tant que la condition est pendante, le contrat n'existe pas encore : « Nihil adhuc debetur, sed spes est debitum 1r1 » ; la condition venant à se réaliser, les obligations qui devaient résulter du contrat se réalisent avec effet rétroachif. Si la condition est défaillie, rien ne se produit et rien ne se produira jamais, le contrat reste -entièrement et définitivement caduc et inutile.
! M. Sainctelette a parfailement montré la nécessité d'accorder l’action en exécution au stipulant, lorsque c’est une administration publique. telle que Pautorité municipale,
qui a inséré des clauses profitables aux habitants dans l'acte de concession d’une exploitation monopolisée (Revue de droil international, 1888, p. 442).
Il en résulte que si la condition choisie par les parties est de telle nature qu'on soit certain d’avance qu’elle se réalisera, le caractère conditionnel de l'acte disparait: c’est comme s’il était pur et simple. C’est ce que répète, en termes indirects et tout à fait inutilement, l’art. 1173 : lorsque la condition est de ne pas faire une chose tmpossible, on est certain d'avance que cette chose ne sera Jamais faite. La loi dit que le contrat ainsi fait n’est pas nul ; cela ne suffit pas : l'obligation n’est pas seulement valable, elle est pure et simple. mm
*#*1269. Règles spéciales aux contrats. — CONDITIONS ILLICITES, IMMORALES OU IMPOSSIBLES. — À propos des contrats faits sous condition, la loi a formulé une règle particulière: si la condition fixée est wlicite, immorale où impossible, non seulement la clause qui établit cette condition est nulle en elle-même, mais elle rend nulle la convention qui en dépend (art. 1172). Cette disposition de la loi est très logique: celui qui ne consent à s'obliger que sous une condition dont la nature ou la loi rendent l'exécution impossible, celui-là ne s'oblige pas en réalité; il ne peut pas devenir valablement débiteur, puisque la condition mise par lui au contrat est irréalisable.
Cette disposition de l’art. 1172 est toujours signalée comme se trouvant en opposition avec une disposition contraire écrite dans l’art. 900 pour les donations et les testaments: en matière de libéralités, d'après ce dernier article, la condition illicite, immorale ou impossible est bien nulle en elle-même, mais elle ne rend pas nulle la donation ou le lestament qui la contient; la condition est seule effacée, elle est réputée non écrite, dit la loi, et la libéralité s'exécute comme si elle avait été faite purement et simplement, sans aucune espèce de condition. — L'opposition parait ainsi bien tranchée ; elle est aussi nette et aussi complète que possible entre les libéralités et les actes à titre onéreux. En réalité, cette opposition n’eæiste pas. En effet, l’art. 1172 n'annule la convention affectée d'une pareille condition qu’autant que cette convention « en dépend » ‘. Les juges sont done toujours libres de reconnaitre, par interprétation de la volonté des parties, que la condition insérée dans le contrat n'était qu'une clause accessoire, à laquelle la convention n'avait pas été subordonnée pour son existence ; auquel cas, la clause relative à la condition illicite, immorale ou impossible sera seule effacée et la convention subsistera pour le surplus. A l'inverse, en matière de dons et de legs, la jurisprudence décide depuis longtemps que si le disposant a entendu subordonner rigoureusement sa libéralité à la réalisation de la condition, celle-ci doit être considérée comme ayant été la cause impulsive el délerminante de l'acte, qui ne peut subsister sans cause ; elle entraine donc dans sa ruine la libéralité elle-même, auquel cas les choses se passent comme en matière de convention à titre onéreux.
.* Exemple : Nullité d’une promesse de vente subordonnée à la condition qu’on dissimulerait une partie du prix (Dijon, 6 déc. 1905, D. 1908. 2. 83).
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Sur cette jurisprudence relative à la cause impulsive et déterminante des Hbéralités, voyezt. IIT, n°° 3034 et suiv. Ainsi, malgré leurs rédactions si différentes, et en apparence contraires, les deux art. 1172 et 900 produisent dont des résultats identiques: qu'il s'agisse de libéralités ou d’actes onéreux, l'acte est annulé s'il dépend lui-même de la conditionillicite, immorale où impossible‘; il est maintenu, et la condition seule est non écrite, s'il ne dépend pas d'elle.
Conpirioxs PUREMENT POTESTATIVES, — L'art. 1174 porte que « l'obligation est nulle lorsqu'elle a été contractée sous une condition potestative de la part de celui qui s’oblige ». Il s’agit de la condition purement potestative, ou condition si voluero + celui qui contracte sous une pareille condition ne s’oblige pas, il n'émet pas actuellement la volonté définitive de se lier. Mais rien n’empèche d'insérer dans un contrat une condition simplement potestative, c’est-à-dire consistant dans la réalisation d’un fait futur dépendant de la volonté d’une des parties ; par exemple, je vous vends ma maison si Je me décide d’ici deux ans, à transporter mon domicile dans un autre département. Le fait dépend bien de moi, mais je ne suis pas sûr de pouvoir le réaliser, et, d’autre part, au cas où je changerais mon domicile dans le délai prévu, je ne puis pas empêcher le contrat de produire son eflet ; la condition n’est donc pas purement potestative de ma part ; il ne me suffirait
pas d'exprimer une volonté dans un sens ou dans l’autre et dès lors le lien obligatoire peut se former à l’état conditionnel.
CHAPITRE XII DE LA DISSOLUTION DES CONTRATS
*1270. Classification. — Les causes qui mettent fin aux contrats opèrent de deux manières différentes : 1° tantôt le contrat est détruit rétroactivement ; les effets qu'il avait produits dans le passé sont effacés, et les choses doivent être remises dans le même état que si le contrat n'avait jamais été fait; 2° tantôt le contrat est détruit pour l'avenir seulement: il cesse de produire de nouveaux effets, mais ceux qu'il avait déjà produits dans le passé subsistent.
Les causes rétroactives sont au nombre de deux : l'annulation, qui a lieu en vertu de la loi, et la résolution, qui s'opère par la volonté des parties lorsqu'elles n’ont donné au contrat qu'un consentement conditionnel.
1 Il est même tout à fait remarquable que, pour annuler une convention onéreuse dont la condition est illicite ou immorale, la jurisprudence se sert de l’idée de cause comme en matière de libéralités. Exemples : refus d’action à un débitant de boissons qui avait fait des fournitures à crédit à des électeurs à qui un candidat offrait à boire à la condition qu’ils voteraient pour lui (Trib. civ. de Tarbes, 14 mars 1899 ; trib. civ. de Castelnaudary, 25 juin 1902, D. 1904. 2. 201); nullité d’une promesse de somme d'argent faite à quelqu'un, à la condition de faire des démarches auprès de l’Administration pour faire obtenir un? commande industrielle au promettant (Paris, 31 déc. 1903xS. 1905. 2. 206).
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Les causés qui mettent fin aux contrats sans rétroactivité sont également au nombre de deux : la révocalion ou la résiliation. Ces dernières ne s'appliquent qu’à quelques contrats particuliers.
S 1. — De l'annulation.
Le
*1271. Observation préliminaire: — Comment comprendre que la nullité soit pour un contrat une cause de dissolution? Ce qui est nul n'existe pas, et ne peut finir ni être détruit. Rationnellement, la nullité devrait empêcher l'acte juridique de produire ses effets dès le début: « Qui contra legem agit nihil agit », disaient les anciens, et, si rien n'est fait, il my a rien à dissoudre. Cependant, par une bizarrerie qui a une origine historique (t. I, n° 328), toutes les législations dérivées du droit romain admettent à côté de la nullité véritable, qui prive l'acte de tout effet dès le premier moment une simple annulabilité, qui peut le détruire après l'avoir laissé produire ses effets pendant plus ou moins longtemps. Le contrat n'est pas nul immédiatement ; c’est plus tard, quand l’action en nullité est dirigée contre lui, qu’il tombe sous le coup d'une sentence d'annulation, si l'action triomphe.
Rappelons que l’action en nullité des législations modernes a pour origine la restitutio in integrum à l’aide de laquelle le Préteur faisait tomber un acte valable jure civili.
Voyez dans le t. I la distinction des nullités absolues et des nullités relatives. Les causes de nullité relative peuvent seules être considérées comme des causes de dissolution des contrats, et c’est d’elles seules qu’il va désormais être question.
A. — Distinction de l’action en nullité et de l'action en rescision.
*1272. Origine de cette distinction. — Elle vient de notre ancien droit coutumier. Les nullités relatives avaient jadis deux sources : les unes étaient fondées sur le {exle des ordonnances ou des coutumes ; les autres provenaient du droit romain. Comme le droit romain n'avait pas force de loi dans nos pays de coutume, on admettait en général que les nullités qui se fondaient exclusivement sur les textes du Corpus juris civilis ne pouvaient pas être invoquées de plein droit devant les tribunaux ; il fallait obtenir du prince des lettres spéciales reseindant le contrat. Tel était le sens de la règle: « Voies de nullité n'ont lieu en France ».
On explique ordinairement cette obligation imposée aux particuliers comme si elle était un effet de la rédaction des coutumes, qui aurait enlevé toute force aux dispositions non reproduites dans les nouveaux textes, Elle paraît bien plutôt se rattacher à des idées toutes différentes et avoir eu pour cause les efforts des légistes pour affranchir la royauté française de la suprématie prétendue par le Saint-Empire !.
1! Voici comment s'exprime Imbert, le plus ancien auteur à ma connaissance qui parle de la nécessité des tettres royaux : « Faut toujours recourir au benefice du prince en tout ce que les loix imperiales veulent estre fait par le seul benefice de droit, d'autant que les Roys de France ne sont aucunement subjets aux lois susdites non plus qu'à l’'Empire..., par quoy il ne faut douter qu’un contrat estant nul de droit ne doive estre rescindé et déclaré nul par lettres du Prince » (Enchiridion, 156, ve Con-
La distinction était faite dès le xvie siècle, puisque Imbert et Gui Coquille en parlent comme d’une règle établie depuis longtemps. Toutes les fois que la nullité pouvait s'appuyer sur un texte d'ordonnance ou de coutume, le juge la prononçait en vertu de sa juridiction et de son office ordinaire, mais quand la nullité dérivait des seuls textes romains, il fallait obtenir des lettres royaux pour autoriser la rescision du contrat !.
1273. Cas et formes des lettres royaux. — Les cas principaux dans lesquels cette formalité était requise étaient le Velléien pour l'incapacité des femmes mariées (voyez t. 1, nes 1621 et 1622), les aliénations d'immeubles appartenant à des mineurs, les ventes d'immeubles même faites par des majeurs avec une lésion d’outre- moitié, enfin les cas de
‘dol, de violence et d'erreur (Racurau et Gur CoquiiLr, aux passages cités en note sous
le n°4979 ci-dessus).
Les lettres royaux pour la rescision des contrats se délivraient dans les chancelleries des Parlements, moyennant finances et sans examen de l’affaire. Ce n’était qu’une formalité pour les particuliers et une petite ressource fiscale pour le roi.
1274. Caractères anciens de l’action en rescision. — On réservait le nom d'action en rescision aux cas où la nullité se fondait exclusivement sur des textes romains et où l’action ne s’intentait qu'après l'obtention des lettres de chancellerie et l’acquittement des droits fiscaux, et on appela action en nullité celle qui était ouverte de plein droit par les ordonnances ou les coutumes.
On établit pour ces deux espèces d'actions des prescriptions différentes : l’action en nullité se prescrivait par trente ans, l’action en rescision par dix ans?.
“14275. Ce qu'est devenue l’ancienne différence. — Cette distinction de l’action en nullité et de l'action en rescision qui à tenu une si grande place dans notre ancien droit (voyez Pornier, édit. Bugnet, Tables, vis Nullité et Rescision), est aujourd'hui enfièrement effacée. Les lettres royaux ont été abolies par les art. 20 et 21 de la loi des 7-11 septembre 1790 qui supprima les chancelleries. La promulgation du Code, en unifiant les sources du droit français, fit disparaître leur différence fondamentale : toutes deux dérivent aujourd'hui de la même loi. Enfin l’art. 1304 les a soumises
à la même prescription ; toutes deux s’étergnent par dix ans.
Comme conséquence de ces changements, les auteurs du Code emploient indifféremment les deux expressions « action en nullité » ou « action en rescision » pour désigner ces deux actions désormais confondues. Voyez notamment les art. 4117, 1304 et 1338.
*1276. Terminologie moderne. — Depuis le Code civil, une autre distinction s’est introduite, qui n’a rien de commun avec l’ancienne. Les auteurs modernes ont pris l'habitude de réserver le nom d’actlion en rescision pour les nullités fondées sur une lésion. Il se trouve en fait que dans les articles du Code l’action fondée sur la lésion n’est jamais qualifiée autrement (art. 887-899, 1305, 1674) ; ce n’est là sans doute qu’un effet du hasard, car les auteurs de la loi ont souvent manifesté l'intention de fondre en une
tract). — On peut en rapprocher cette circonstance, qu’en Lorraine el en Bretagne pays qui, au xv* siècle et au commencement du xvie, échappaient à l'influence royale, on n’exigeait jamais de lettres royaux. ; h |
1 Gui Coquicee, voyant que la coutume du Nivernais (chap. 23, art. 26) interdit aux mineurs de vendre leurs immeubles sans décret de justice, en conclut que les juges de cette province peuvent déclarer l’aliénation nulle par le seul bénéfice de la coutume et sans qu’il soit besoin de lettres royaux, quoique, « selon lusance commune » on prenne des lettres de rescision « es cas qui sont introduits par le Droit romain, pour ce que la loy romaine n'a force de loy en France ». Comp. Loyser, Institules coutumières, ne 706 ; RaGuEAu, Glossaire du droit français, vo Nullité. 5
2 La réduction de la prescription pour celte dernière remonte au x\° siècle ; car une ordonnance de juin 1510 la rend applicable dans le ressort du Parlement de Toulouse, ce qui suppose qu’elle existait déjà ailleurs (ISAMBERT, I, XI, p. 571).
seule les deux actions anciennes. Nous emploierons pour plus de brièveté la seule dénomination d’action en nullité.
B. — Effets de l’action en nullité.
*#1277, Principe général. — L'effet général de la nullité est fort simple : les choses doivent êtres xemises dans le même état que si le contrat n'avait pas été fait'. La sentence d'annulation possède done la même rétroactivité que celle qui prononce la résolution d'un contrat (ci-dessous n° 1320). L'effet produit est le même, bien que la cause soit différente.
*1278. Application aux parties. — Deux cas sont possibles :
1° Sile contratn'a encore reeu aucune exécution, les parties sont libérées ; leurs obligations s'éteignent et il n’y a plus ni créancier ni débiteur ;
2° Si les parties ont déjà exécuté, en tout ou en partie, ce qu'elles s'étaient promis, elles sont tenues de se restituer mutuellement ce qu’elles ontreçu. L'exécution les avait libérées de leurs obligations ; l'annulation du contrat fait naître en elles de nouvelles obligations.
Ces obligations doivent s’exécuter comme si elles naissaient d’un contrat, c’est-à-dire que chacune des parties ne peut exiger ce que l’autre lui doit qu’autant qu’elle offre de rendre elle-même ce qu’elle en a reçu. Comp. le Code allemand qui applique le système de l’exécution « trait pour trait » (art. 348)?. Voyez ci-dessus n° 9249-90.
*1279. Restriction en faveur des incapables. On ne pouvait appliquer aux incapables la règle qui oblige chaque partie à rendre tout ce qu'elle avait reçu en exécution du contrat annulé. En effet, l’incapable
aura souvent dissipé les sommes ou valeurs qu'il aura touchées. C'est par exemple un mineur, qui a vendu son bien, et qui a gaspillé l'argent : s'il était obligé, pour reprendre le bien, de rendre une somme dont il n'a tiré aueun profit, la protection que la loi lui accorde serait illusoire.
De là la disposition de l’art. 1312; l'incapable qui demande l'annulation du contrat n'est obligé de restituer ce qu'il a touché en temps d'incapacité que dans la mesure où il se trouve enrichi*.
Cette obligation naît pour lui, non pas du contrat, mais du principe que nul ne peut s'enrichir sans cause aux dépens d'autrui: c'est une obligation quasi-contractuelle (Voyez ci-dessus n° 937). La dérogation à la règle générale n’a lieu qu'autant que l’incapable se fait restituer en cette qualité (art. 1312). Ainsi, si la nullité était prononcée pour une autre cause (vice de consentement), le droit commun reprendrait son empire et la restitution intégrale serait due à la partie adverse.
Ce n’est pas l'incapable qui doit prouver que rien n’a tourné à son profit pour se dispenser
! La loi n’a pas réglé les effets de la nullité, sauf sur un point particulier (art. 1312). Voyez au contraire G. civ. allemand art. 143-144.
? Cet article vise le cas de résiliation, mais la règle qu’il formule est applicable, par identité de motifs, quelle que soit la cause qui dissolve le contrat.
3 Il se peut pourtant que l'enrichissement réalisé par l’incapable soit égal au montant des sommes reçues et que le tiers qui a traité avec lui ne perde rien. On a vu condamner un mineur, qui avait fait un emprunt sans aucune formalité. à restituer toute la somme empruntée parce qu’il étail reconnu qu’elle avait tourné tout entière à son profit (Cass., 23 févr. 1891, D. 92. 1. 29).
de la restitution : c’est son adversaire qui doit établir l'existence d’un enrichissement, s’il veut en obtenir le remboursement, Comp. art. 1241.
1280. Autre exception pour le possesseur de bonne foi.
Conformément aux principes généraux, l'acquéreur d’une chose frugifère
conserve les fruits pereus par lui dans l'intervalle entre l'acquisition et la demande en nullité, s'il était de bonne foi, c'est-à-dire s’il a ignoré les vices de son litre (art. 549-550). IT ne restitue donc pas tout ce qu'il a perçu en vertu du contrat.
“1281. Application aux tiers. — La rétroactivité attachée à l'annulation la fait rejaillir contre les Liers, toutes les fois que le contrat a eu pour objet la translation d'un droit de propriété ou d’un autre droit réel. L'acquéreur étant réputé n'avoir jamais acquis, tous ceux à qui il a lui-même transporté son droit, ou qui ont acquis de son chef, par contrat ou autrement, un droit quelconque sur la chose, en sont eux-mêmes dépouillés. C’est la conséquence de la rétroactivité, quelle que soit la cause de dissolution (annulation où résolution) : Resoluto jure dantis, resolvilur jus accipientis. Sur les résolutions de droits réels, voir t. I, n°° 977 et suiv.
C. — Prescription de l’action en nullité
1° Sa durée et son point de départ.
1282. Durée de la prescription. — L'action en nullité est bornée dans un temps moindre que les actions ordinaires. Celles-ci durent en général trente ans (art. 2262) : l’action en nullité ne peut jamais durer plus de dix ans (art. 1304). C'est son terme le plus long, et elle peut quelquefois durer moins. L'art. 1304 l'annonce lui-même, en disant: « Dans tous les cas où l'action... n’est pas limitée à un moindre temps par une loi particulière ». Il n'y a du reste qu'un seul cas où la durée de l’action soit réduite à moins de dix ans: c’est pour la vente d'immeuble attaquée pour cause de lésion ; l'action dure deux ans (art. 1676).
*#*1283. Point de départ. — L'acte annulable peut être attaqué aussitôt qu'il est fait ; l'action existe dès ce moment !; par conséquent, elle doit commencer à se prescrire immédiatement, et l'on peut formuler ce principe, que la prescription court contre l’action en nullité à compter du jour où l'acte est fait. Mais l'art. 1304 ÿ apporte de si nombreuses dérogations qu'il ne laisse, pour ainsi dire, plus de place à son application.
Il existe, en effet, presque toujours une raison pour suspendre le cours de la prescription : si la personne qui a le droit d'attaquer l'acte est capable, il se peut qu'elle ignore l'existence de l’action à son profit ou que la cause de nullité, en se prolongeant, l'empêche d'agir; si elle est incapable, on
1 Il n’y a d'exception que pour les actes visés par l’art. 503, contre lesquels l’action est ouverte plus lard par le jugement d'interdiction.
ne peut pas lui donner le moyen de confirmer indirectement l'acte en laissant le délai de la prescription s'accomplir : tout le temps écoulé pendant qu’elle était incapable ne doit done pas compter pour la prescription.
*1284. Cas particuliers. — Voici les hypothèses exceptionnelles dans lesquelles le point de départ de la prescription est reculé :
4° Doc er erreur. — La prescription ne commence à courir que du Jour de la découverte du dol ou de l'erreur (art. 1304, al. 2); jusque-là on ne peut pas reprocher à la partie trompée de n'avoir pas agi.
Au moment où elle se décide à intenter l’action, s’il s’est écoulé plus de dix ans depuis le jour du contrat, c’est à elle de prouver qu’elle n’a découvert le dol ou l'erreur que
longtemps après, et quel jour elle s’en est aperçue. Elle peut, du reste, fournir cette preuve par tous les moyens possibles, puisque c’est un fait matériel.
2 Viocgnce. — La prescription court du jour où la violence a cessé (art. 1304). Jusque-là la partie violentée n'est pas plus libre d'attaquer le contrat qu'elle ne l'a été de refuser d'y consentir. C'est l’eflet de la règle « Contra non valentem agere, non currit præscriptio ».
3° Mineurs. — Le point de départ est le Jour de la majorité (art. 1304). C'est le droit commun, la prescription ne court pas contre les mineurs (art. 2252). La prescription commencerait aussi à courir le lendemain de la mort du mineur. Voyez ce qui est dit à ce sujet pour l'interdit.
4° Ixrerpirs. — La prescription court du jour de la mainlevée de l’interdiction (art. 1304), parce que l'incapacité cesse alors. Cette hypothèse est rare; ordinairement l'interdit meurt en état d'incapacité. La prescription commence alors à courir du jour de la mort de l’interdit, bien que la loi ne le dise pas, parce que l'incapacité a cessé.
Cette prescription pourra se trouver à nouveau suspendue au profit des héritiers de l'interdit, s’il existe en leur personne une cause particulière de suspension, par exemple s'ils sont mineurs ; mais ce sera alors l’effet de l’art. 2959.
Ces principes s'appliquent non seulement aux actes que l’interdit a passés pendant son interdiction, mais même à ceux qu'il a faits auparavant et qui peuvent quelquefois être
annulés, dans les conditions prévues par l’art. 503 (Comp. Chambéry, 19 janv. 1886, D872"1015 28829206);
9° ALIÉNÉS INTERNÉS. — Un grand nombre d’aliénés, au lieu d'être interdits, sont enfermés dans des établissements spéciaux (maisons de santé ou hospices). Leurs actes peuvent être attaqués au moyen d’une action en nullité prescriplible par dix années, conformément à l’art. 1304; mais le point de départ de la prescription est réglé différemment. La prescription ne court pour chaque acte fait pendant l’internement que du jour où cet acte est venu à la connaissance de l’aliéné après sa sortie, par une signification qui peut lui être faite ou autrement (L. 30 juin 1838, art. 39).
6° PRODIGUES OÙ FAIBLES D'ESPRIT. — Ces personnes sont dans un état de demi-interdiction et pourvues d’un conseil judiciaire (voyez t. D). L'art. 1304 n'en à pas parlé. Quelques auteurs pensent que le droit commun
devrait leur être appliqué et que la prescription devrait courir contre eux immédiatement, puisqu'ils sont libres d'agir. Mais la jurisprudence approuvée par la majorité de la doctrine ne fait courir contre eux le délai de l'art. 1304 que da jour où leur incapacité a cessé (Cass., 8 avril 1891, D. 94.1. 454, S. 91. 1. 149). Il y en a une raison décisive: c'est qu'il est impossible à un incapable de ratifier par son silence l'acte annulable qu'il a fait, tant que dure son incapacité.
7° FEMMES MARIÉES. — En principe, la prescription court contre les femmes mariées (art. 2254). Cependant les art. 2255 et 2256 établissent différentes causes de suspension, qui empêchent certaines actions de se prescrire pendant le mariage. L'art. 130% établit une suspension analogue pour l'action en nullité : cette action ne commence à se prescrire qu'à dater de la dissolution du mariage. Le motif est que la femme a fait l'acte en se cachant et sans autorisation ; elle doit être considérée comme étant dans l'impossibilité morale d'agir en nullité, ce qui révélerait tout au mari.
On va plus loin : l’action ouverte contre l’acte d’une femme mariée non autorisée n'appartient pas à la femme seule : elle est ouverte en première ligne au profit de son mari (art. 225). Celui-ci est pleinement capable et libre d’agir : néanmoins on décide que la prescription ne court contre lui qu’à dater de la dissolution du mariage, parce que le texte ne distingue pas.
*1285. Actions restant soumises à la règle. — Après qu'on en a retiré tous les cas exceptionnels, deux catégories seulement sont soumises à la règle formulée au n° 1283, savoir:
1° Les actes entachés de lésion accomplis par des majeurs. Le délai court du jour de l'acte. L'art. 1676 le dit formellement pour la vente d'immeubles ; la même règle est applicable au partage, et ces deux actes sont les seuls qu'un majeur puisse faire rescinder pour cette cause.
2° Les actes d’aliénation irréguliers, passés par les départements, les communes et les établissements publics qui sont considérés comme des mineurs (Cass., 12 janv. 1874, D. 74. 1. 161; Cass., 18 mai 1886, D. 87. DES OA PAT Casse éyr A6 T, D STAATT):
20 Ses conditions d’application.
*1286. Énumération. — Le législateur n’a pas déterminé les limites d'application de l'art. 1304, qui est cependant un texte exceptionnel, dont le domaine doit être nettement circonscrit. Mais l'étude des solutions tradi-
1 La séparation de corps fait-elle courir la prescription de l’art. 1304? Il n’y avait aucune raison pour cela sous l'empire du Code civil; la séparation de corps ne rendait à la femme qu’une capacité très limitée et ne lui donnait pas l'exercice de ses actions. Mais la loi du 6 février 1893, modifiant l’art. 311, a restitué à la femme séparée de corps le plein exercice de sa capacité civile, et il n’y a vraiment plus de raison pour suspendre une prescription au profit d’une personne qui est aussi capable que si elle était veuve ou divorcée. Cependant l'opinion générale paraît se fixer en ce sens que la Joi de 1893 n’a pas touché à l’art. 1304 et que le point de départ de la prescription décennale est toujours la dissolution du mariage.
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tionnelles et l'analyse du texte même de la loi ont permis de dégager les conditions d’où dépend l'application de la prescription décennale. Ces conditions sont au nombre de trois et concernent: 4° la nature de l’action ; 2° Ja nalure de l'acte attaqué ; 3° la qualité de la personne qui agit.
*1287. Actions régies par l’art. 1804. — La prescription décennale n’est établie que pour les actions en nullité ou en rescision, c’est-àdire celles qui supposent l’existen : d’un vice capable de faire annuler le contrat et contemporain de sa formation. Ces vices sont l'erreur, le dol, Ja violence, la lésion et l'incapacité. Toute action fondée sur une autre cause reste soumise à la prescription trentenaire.
Il en sera ainsi pour les actions suivantes :
40 L'action en résolution pour inexécution des charges ou conditions. Le contrat ne porte en lui-même aucun vice capable de le détruire : le principe de sa destruction se trouve dans un fait postérieur, son inexécution par l’une des parties.
90 L'action en révocation ou en réduction d'une donation (art. 990 et 953), qui peut bien enlever en totalité le bénéfice du contrat au donataire, mais qui ne le détruit pas rétroactivement, à la façon des nullités et rescisions.
30 La demande en résiliation de bail pour perte partielle de la chose (art. 4729).
40 L'action en répétition de l’indu (art. 13717). Le paiement d’une dette inexistante n’est pas un acte nul: c’est un fait qui procure un enrichissement sans cause et qui est productif d’une obligation quasi-contractuelle. L'enrichissement qui en résulte fait l'objet d'une action qui ne ressemble en rien à une action en nullité.
Les anciennes ordonnances
*1288. Actes règis par l’art. 1304.
étaient concues en termes fort généraux et gouvernaient « toutes rescisions de contrats et autres actes » (Ord. de 1510). L'art. 1304 est beaucoup moins large ; il ne parle que de l’action en nullité des conventions. Il est vrai que dans la suite du texte la loi emploie le mot « actes », qui est général; mais ce mot est pris ici par référence à ce qui précède, et seulement dans des alinéas qui ont pour objet de fixer simplement le point de départ de la prescription, tandis que l'al. 1°", qui établit la disposition fondamentale, est spécial aux conventions. On à done pris l'habitude de l’interpréter restrietivement à cet égard, et on ne l’applique pas aux actions en nullité dirigées contre des acles unilaléraux, tels que le testament, l'acceptation ou la répudiation des successions, le partage d’ascendant fait dans la forme testamentaire (Cass., 25 nov. 1857, D. 57. 1. 425); mais il y a doute pour je partage d’ascendant fait par acte entre vifs (Voyez DaLLoz, Suppl., vo Dispositions entre vifs, n° 1163 et suiv.).
La disposition de l’art. 1304 ne gouverne pas les conventions relatives à la famille, telles que le mariage et l'adoption, pour lesquelles il existe des règles spéciales ; mais le groupe des conventions d'intérêt pécuniaire lui appartient tout entier, qu'elles aient pour objet de produire des obligations, comme les contrats proprement dits, ou de les éteindre, comme la novation, la remise de dette ou la compensation facultative.
Les simples règlements de comptes ne sont pas traités comme actes juridiques : lorsqu'ils contiennent des erreurs, l’action en rectification (art. 541, C. proc. civ.) n’est pas
soumise à l’art. 1304 (Cass., 27 nov. 1876, D. 77. 4. 350, S. 78. 4. 36).
“1289. Personnes rêgies par l’art. 4804. — Il est admis aujourd'hui sans contestation que la prescription décennale ne s'applique qu'aux actions intentées par les parties elles-mêmes, et non à celles qui peuvent compéter à des tiers. C'est principalement pour l'action Paulienne que la question s’est posée; il est jugé depuis longtemps que cette action dure trente ans (Cass., 9 janv. 1865, D. 65. 1. 19,S. 65. 1. 65). Cela s’explique d'ailleurs par la nature particulière de cette action, qui a moins pour objet la nullité de l'acte que la réparation du préjudice causé aux créanciers par la fraude de leur débiteur.
eo Nature et effet de la prescription décennale.
41290. Controverse sur sa nature. — On s'est demandé si ce délai de dix ans était une véritable prescription ou une simple délai préfix invariable ? L'intérêt de la question réside dans l'application des causes de suspension et d'interruption. Voici, par exemple, un mineur qui succède à un majeur, lequel avait dans son patrimoine une action en nullité régie par l’art. 1304. La prescription, qui courait contre le majeur, va-t-elle se trouver suspendue au profit du mineur? Oui, s'il s'agit d'une prescription véritable ; non, au cas contraire. La principale raison de douter était que, dans l’art. 1304, le mot « prescription » n’est pas prononcé. Mais il est à peu près unanimement admis aujourd'hui que les prescriptions inférieures à dix ans sont les seules qui ne peuvent être ni suspendues ni interrompues et courent contre tout le monde. Bien que le mot « prescription » ne se lise pas dans l'art. 1304, la chose s'y trouve.
Telle était la tradition du droit ancien, et le Code lui-même la confirme indirectement dans l’art. 4676, qui réduit l’action à deux ans pour un cas particulier : ce texte décide que le délai de deux ans court même contre les mineurs et les interdits, disposition qui serait inutile si tel était le cas général pour les prescriptions de l’art. 4304. Par suite, la prescription décennale pourra être soit zn{errompue, soit suspendue (Cass., 18 nov.
**1291. Controverse sur l'effet de la prescription. — La prescription éteint l'aciion en nullité. Éteint-elle également l'exception ? Celui qui ne pourrait plus attaquer l'acte comme demandeur peut-il encore se défendre quand on l'invoque contre lui, en opposant sa nullité? Voici
comment la question se pose. Une convention est conclue par un mineur,
qui peu de temps après devient majeur; dix ans s'écoulent, sans qu'elle soit suivie d'aucun effet ; puis la partie capable en demande l'exécution.
L'ex-incapable, qui ne pourrait plus attaquer le contrat par voie d’action, .peut-il encore se défendre contre lui par voie d'exception ?
Une jurisprudence constante considère l'exception comme perpétuelle et
comme survivant par suite à l'extinction de l’action par prescription (Voyez les arrêts cités dans Dazuoz, Répert., v° Obligations, n°° 2938 et 2939; Suppl, n° 1319 et 1320 et notamment Toulouse, 9 juill. 1859, D. 59. 2. 201,8.59. 2. 407)!. Notre jurisprudence a done maintenu l'ancienne maxime romaine: Quæ temporalia sunt ad agendum, perpelua sunt ad excipiendum.
Cette maxime avait cependant en droit romain une raison d'être qui n'eæiste plus. Prenons comme exemple l’action de dol. Cette action qui dura, suivant les époques, une année utile ou quatre ans continus, n’était ouverte qu'après l'exécution de l’acte et pour en effacer les effets. Au cas où l'acte n'avait point reçu d'exécution, la victime du dol était suffisamment protégée par l'exception de dol, qui était perpétuelle comme l’action née du contrat, à laquelle elle était opposée ; on ne lui donnait donc pas l’action de dol. Dans notre droit moderne, rien n’empêche la partie qui a été trompée de prendre les devants et d'agir en nullité avant toule exécution. Il dépend d'elle de faire annuler le contrat, quand cela lui plaît, et il semble inutile de l’armer d’une exception perpétuelle.
Néanmoins, la jurisprudence a maintenu la perpétuité de l'exception : il a paru juste que l’exception. arme défensive, fût conservée aussi longtemps que l'action née du contrat peut être utilisée comme arme offensive. Autrement on arrive à des résultats injustes : un interdit peut ignorer, ou ses héritiers encore mieux que lui, les actes qu'il a passés pendant sa folie. Que la partie qui a traité avec lui laisse passer dix ans en gardant le silence, et elle le peut aisément puisqu'elle a trente ans devant elle ; elle agira ensuite à coup sûr, à un moment où les héritiers de l’incapable ne pourront plus discuter la validité du contrat ni sous forme d’action ni sous forme d’exception. Le résullat est tellement choquant que les adversaires du système de la jurisprudence, eux-mêmes, ont cherché à l’éviter, sans pouvoir en trouver le moyen. D'autre part, la rédaction de l’art. 1304 confirme l'interprétation que les tribunaux en donnent, car il ne restreint que la durée de l’action, et cette formule étroite paraît bien avoir été choisie pour conserver la tradition historique et l’applicalion de la maxime : «Quæ temporalia sunt... » (Augry et Raw, $ 771, notes 4 à 6 ; Démoromee, t. XXIX, nos 436 et suiv.).
1292. Combinaison avec la prescription trentenaire. — La prescription de trente ans peut-elle être appliquée aux actions en nullité, outre la prescription décennale ? Malgré sa brièveté relative, cette dernière risque de se faire attendre trop longtemps parce qu'elle a un point de départ souvent tardif. Qu'il s'agisse par exemple, d’un acte fait par une femme mariée au début de son mariage, ou par un interdit dans les premiers lempsde son interdiction, l’un et l’autre peuvent vivre de longues années en état d'incapacité ; plus de trente ans s’écouleront peut-être avant la dissolution du mariage ou avant la mort de l'interdit. À défaut de la prescription décennale, qui n’est pas encore terminée, ni même peut-être commencée, la prescription trentenaire aura-t-elle éteint l'action ? Aubry et Rau l'ont soutenu ($ 339, note 42), en s'appuyant sur la généralité
1 Malgré l’autorité de cette tradition et la fixité de la jurisprudence, la solution contraire est encore soutenue, et quelques auteurs ont entrepris de démontrer que l'exception doit périr en même Lemps que l’action (COLMET De SANTERRE, t. V, nos 265 bis $ 6 et 7; LauRenT, &. XIX, nes 57 et suiv.). Leur argument principal est que la prescription décennale est fondée sur une confirmalion présumée : celui qui avait le droit d’attaquer le contrat le confirme lacitement en laissant s’écouler le temps de la prescription (art. 1119). Or, si l’acte est considéré comme confirmé, il acquiert une pleine validité et il ne peut plus être question de l’annuler : il y a eu renonciation au droit | d’en demander la nullité, Ce droit une fois éteint ne peut plus renaître par une simple | éventualité de procédure ni dépendre du rôle que joueront les parties dans l’instance. | L’argument a une grande force : on peut cependant y répondre. S'il est permis d’as- | similer la prescription à une confirmation tacite, c’est uniquement au cas où la partie | pourvue de l’action a volontairement laissé s’écouler le temps de Ja prescription; | mais comment comprendre que celui qui ignore le contrat ou le vice dont ilest atteint. | un héritier de la partie, par exemple, confirme l'acte par un silence qui n’est pas cal. culé? La confirmation, même tacite, ne peut exister que s’il y a eu intention prouvée | de renoncer à l’action en nullité.
des termes de l’art. 2262: « Toutes actions, tant réelles que personnelles, sont prescrites par trente ans...» Il leur semble que ce texte serait violé si l’on pouvait encore agir en nullité contre une convention quarante ou cinquante ans après qu’elle a été faite (Comp. Paris, 22 juill. 1853, D. 55. 2. 155). Cette opinion n’a cependant pas prévalu : l’art. 4304 établit pour une catégorie déterminée d'actions un système spécial qui se suffit à lui-même, et les causes qui retardent le cours de la prescriplion décennale doivent être considérées comme des causes de suspension applicables en même temps à la prescription trentenaire.
D. — Confirmation de l'acte annulable.
4298. Définition. — L'action en nullité, non encore éteinte par la prescription décennale, peut se perdre par une renonciation. La personne munie de l'action en nullité ou en rescision est libre de renoncer au droit d'attaquer l'acte : on dit alors qu'elle le confirme ! (art. 1311 et 1338).
1294. Les textes. — La lai s’est occupée de la confirmation dans l’art. 1338, rejeté sans raison au milieu de la théorie des preuves. Il faut y joindre les art. 1339 et 1340, relatifs à la confirmation des donations nulles pour vice de forme.
1° Conditions nécessaires pour la confirmation.
**1295. Énumération. — Pour que la confirmation soit possible, il faut deux choses :
1° La personne qui confirme l'acte doit avoir une connaissance spéciale du vice qu'il s'agit de réparer. La loi exige même que la nature de ce vice soit spécialement mentionnée dans l'acte dressé pour constater la confirmaton, quand elle est expresse. Il ne suffirait done pas que la personne qui confirme l'acte eut d’une manière vague l'intention de le purger des vices dont il est atteint, sans savoir desquels il s’agit.
2° La confirmation doit intervenir à un moment tel qu’elle soit ellemême exemple du vice qui atteint l'acte à confirmer. Cette condition concerne exclusivement les vices de violence et d'incapacité. Il est clair que, si la violence dure encore, ou l'incapacité, l'acte confirmatif sera lui-même
‘l'œuvre d'une volonté non libre ou d’une personne non maitresse de ses droits, et par suite ne saurait avoir pour effet de purger un vice qu'il porte en Jui aussi bien que l'acte principal.
Cependant il a été jugé que l'incapable peut confirmer l’acle au moyen d’un testament fait pendant son incapacité, si la loï lui permet de disposer par testament des biens qui ont fait l’objet du contrat. Le cas s’est présenté pour une femme mariée sous le régime dotal : elle est incapable de disposer de ses immeubles dotaux par un acte entre vifs fait pendant le mariage, mais elle est capable de les léguer par testament, parce que le testa-
ment ne doit produire son effet qu'après la mort de la femme, c’est-à-dire à un moment où la dotalité n’existera plus. Une femme dotale peut donc confirmer par testament
1 On emploie souvent une autre expression moins heureuse, en disant que l’acte est ratifié. Ce mot « ratification » désigne spécialement l’approbation donnée par le maître aux actes d’un gérant d’affaires: il est commode d’avoir deux expressions différentes pour désigner deux choses qui ne sont point identiques. Nous ne parlerons donc désormais que de la conjirmalion des actes annulables, en réservant le nom de ratification à l'acte par lequel une personne prend pour son compte des opérations faités en son nom par quelqu'un qui n’en avait pas reçu le pouvoir.
l’aliénation d’un bien compris dans sa dot, quand cette aliénation est irrégulière (Caen, 96 janv. 1888, D. 88. 9. 299, S. 89. 2. 171).
“1296. Actes susceptibles de confirmation. — D'après les principes exposés dans le tome I£r, les seuls actes susceptibles de confirmation sont ceux qui sont atteints d’une simple nullité relative ou annulabilité; les actes frappés de nullité absolue ne peuvent pas être confirmés. On verra cependant, à propos des donations (t. INT), que, par une dérogation unique dans notre droit, l’art. 1340 admet la possibilité d’une confirmation pour la donation nulle pour défaut de forme, bien que la nullité en soit complète.
20 Formes de la confirmation.
*1297. Confirmation expresse. — Celle-ci est soumise à certaines exigences. La loi veut qu’un écrit soit rédigé et que diverses mentions y soient insérées (art. 1338). On doit énoncer : 1° la substance de l’obliga- {ion (lisez : de l'acte à confirmer), c’est-à-dire les clauses principales qui permettront de reconnaitre cet acte et de voir que la partie en avait le contenu présent à l'esprit; 2° la mention du motif de l’action en rescision, c'est-à-dire la nature du vice qu'il s’agit de purger ; 3° l’inlention de réparer ce vice, c’est-à-dire de renoncer à l’action en nullité qui en résultait.
Toutes ces conditions ne sont exigées que pour la preuve de la confirmation. Si l’on produisait un acte confirmatif non conforme aux indications de la loi, la confirmation ne serail pas nulle, comme semble le dire l’art. 14338 : cet article ne s’occupe que d’une question de preuve ; l’acte irrégulier ne serait pas valable comme preuve littérale, mais la confirmation en elle-même ne serait pas nulle et la preuve en pourrait être donnée d’autre façon. Il n’est point dérogé pour elle aux règles ordinaires, et par suite elle pourra être prouvée par témoins, si l'intérêt en litige ne dépasse pas 150 francs, et même au-dessus de ce chiffre, un écrit non conforme aux prescriptions de l’art. 1338 pourra servir de commencement de preuve par écrit et rendre admissibles les présomptions et
les témoignages. — Ajoutons que l'art. 1338 exige un écrit, mais non un écrit authentique. L'acte pourra donc être dressé sous signatures privées. “1298. Confirmation tacite. — La confirmation tacite résulte
d'actes accomplis par la partie sans renonciation expresse à son action, mais qui indiquent chez elle cette intention. La forme habituelle de la confirmation tacite est l'exéculion volontaire de l'acte annulable, faite en temps de capacilé et en pleine connaissance de cause (art. 1338). Cette exécution ne se comprendrait pas si la partie conservait l'intention de se faire libérer de son obligation ; en se conformant à un acte qu'elle pourrait faire tomber, elle montre son intention de le tenir pour valable. Il n’est pas nécessaire que l'exécution de l'acte soit {ofale : une simple exécution parlielle suffit pour révéler l'intention de confirmer.
Ce procédé de confirmation tacite n’est pas le seul : les juges seraient libres de reconnaître la même intention dans d’autres faits dont la nature dépendra des circonstances. C'est une question d'appréciation, Exemple : Cass., 2 janv. 1901, D. 4903. 4. 573.
L'art. 1115 suppose qu’en laissant s’écouler le temps fixé par la loi pour la restitution, la partie a pu avoir l'intention de confirmer l'acte. Mais cela n’est pas nécessairement vrai, comme le pensent certains auteurs, qui voient toujours dans la préscription un cas de confirmation tacite : ils ont lort d'ériger en règle générale ce qui n’est qu’une simple possibilité. On ne doit pas considérer la simple expiration du délai de la prescription
comme constituant toujours un cas de confirmation tacite. Il est possible que la partie qui se trouve proche du terme des dix ans l’attende dans une inaction intentionnelle, afin de procurer à l'acte une solidité parfaite. Mais on ne peut pas préjuger cette intention du seul fait de son abstention ; il faut encore que sa volonté de confirmer l’acte, qui est l’essence de toute confirmation, puisse être spécialement prouvée. Si cette preuve est fournie, l'acte devra être considéré comme tacitement confirmé, et par suite sa nullité ne pourra pas plus tard être proposée sous forme d'exception, tandis que le simple écoulement du délai de dix ans, tout en éteignant l’action, laisse survivre cetle exception (ci-dessus n° 1294).
“4299. Caractère unilatéral de la confirmation. — Puisque la confirmation est une renonciation à l’action en nullité, on doit reconnaître en elle un acte unilatéral et non une convention. De là résultent deux conséquences: 4° elle est définitive sans avoir besoin d'être acceptée par la partie qui en bénéficie ; aussitôt qu’elle est faite, celui de qui elle émane est lié et ne peut plus la rétracter et reprendre le droit d’agir.
90 L’acte qui la constate, quand il est fait sous seings privés, n’a pas besoin d’être rédigé en plusieurs originaux, comme le veut L'art. 1325 pour les conventions synallagmatiques : un seul exemplaire suffit, pourvu qu’il soit remis à l’autre partie.
3° Effet de la confirmation.
413800. Validation de l’acte. — L'effet qui se produit est fort simple à indiquer d'une manière générale : la confirmation fait perdre l'action en nullité, de sorte que l'acte annulable devient inattaquable, et cela d'une manière définitive, puisque la seule personne qui eût le droit de l’attaquer l’a perdu (art. 1338, al. 3)!. Comp. art. 1115.
On dit que celte validité se produit avec effet rétroactif ; il n’y a nul besoin de faire interyenir ici l’idée de rétroactivité: l’acte annulable produisait déjà ses effets depuis l’originé, comme s’il avait été valable ; seulement ces effets pouvaient êlre anéantis par un jugement d'annulation, et c'est ce jugement qui aurait eu un effet rétroactif, pour faire disparaitre l’acte dans le passé ; mais, du moment où on confirme l’acte, il n’y a qu’à tenir peur définitifs les effets déjà produits, ce qui n’est pas une rétroactivité.
*1301. Réserve du droit des tiers. — L'art. 1338 dit que la confirmation a lieu « sans préjudice du droit des tiers ». Comment des {ers pourraient-ils avoir à souffrir de la confirmation ? Il faut supposer que ces tiers ont acquis des droits incompalibles avec le maintien de l’acte annulable ; par conséquent, ce sont des ayants cause de la personne qui fait la confirmation. En voici un exemple : un mineur a vendu un de ses inimeubles pendant sa minorité. Devenu majeur, il constitue sur ce même immeuble une hypothèque au profit d'un de ses créanciers. En constituant cette hypothèque, il prend l'engagement lacile de faire annuler la vente, car l’hypothèque ne peut être valable que si la vente disparait et si la propriété lui fait retour. Donc l’ex-mineur ne peut plus, en confirmant la vente, nuire aux droits consentis postérieurement par lui à son créancier
1 Quand l’acte annulable a été fait par une femme mariée non autorisée, l’action en nullité appartient à son mari en même temps qu’à elle. Il en résulte une difficulté pour le cas où la confirmation émane d’un seul des deux époux : celte confirmation produit-elle effet à l’égard de l’autre et lui enlève-t-elle son action en nullité ? Cette question ne peut être étudiée qu’à propos des effets du mariage et de la puissance nfaritale, qui font partie du programme de troisième année.
hypothécaire : l'acheteur sera done obligé de supporter cette hypothèque malgré la confirmation dont son titre a bénéficié.
Le raisonnement serait le même si nous supposions à l'inverse que l’acte, fait en temps d'incapacité, est une constitution d’hypothèque, et le second, fait en temps de majorité, une vente : l’acheteur ne serait pas obligé de subir les effets de l’hypothèque, qui à son égard doit ètre considérée comme annulée. Que si les deux actes sont tous deux des ventes, le second acquéreur évincera le premier; si ce sont deux constitutions d’hypothèques, le second créancier hypothécaire sera, contrairement aux règles ordinaires, préféré au plus ancien (Montpellier, 6 janv. 1866, D. 66. 2. 40, S. 66. 2. 280 : Toulouse, 26 juin 4889, D. 91. 2. 65).
La loi réserve ainsi les droits de tous ceux qui ont traité à titre particulier avec la personne munie de l’action en nullité, à un moment où elle était capable et libre de disposer de ses droits. Ce sont ses ayants cause particuliers. En contractant avec eux, celte personne est censée s'engager à faire tomber dans leur intérêt l'acte antérieur, qui est annulable et dont le maintien est incompatible avec les nouveaux droits qu'elle leur confère en temps de pleine capacité. La confirmation de l’acte annulable ne peut donc se faire qu’en respectant leurs droits. Quant aux ayants cause universels et aux créanciers chirographaires, ils subissent sans réserve l’effet de la confirmation : les premiers, parce qu'ils sont subrogés à toutes les obligations de leur auteur, qu'ils remplacent absolument ; les seconds, parce qu'ils subissent l'effet de tous les actes de leur débiteur, tant qu'ils ne sont pas frauduleux.
$ 2. — De la résolution des contrats.
*#*1802. Définition. — On dit qu'un contrat est « résolu » toutes les fois qu'il est détruit réfroaclivement par une cause autre qu'une nullité initiale. Cette destruction rétroactive d’un contrat que la loi reconnait comme valable ne peut avoir lieu qu'en vertu d’une volonté expresse ou tacile des parties ; il est impossible de Jui attribuer une autre cause. La résolution suppose toujours que les parties ont donné au contrat un consentement conditionnel, retiré d'avance en vue d'une éventualité déterminée : cette éventualité réalisée, le contrat sera résolu.
1303. Deux modes de résolution. La résolution d'un contrat peut s’opérer de deux facons : il est possible que, la cause de résolution se
produisant, le contrat soit résolu de plein droit; mais il peut se faire aussi que la résolution n'ait pas lieu de plein droit et qu'elle doive être prononcée par Jugement. Au premier cas, on dit qu'il y a condition résolutoire; au second cas, on parle d'action en résolution.
À. — Résolution des contrats par l’accomplissement d'une condition.
“1804. Condition pendante. L'insertion d'une condition résolutoire dans un contrat n'en suspend pas les effets : les obligations que le contrat doit engendrer prennent naissance et sont immédiatement exigibles. Tant que la condition résolutoire reste en suspens, le contrat est considéré
comme pur el simple ; un créancier sous condition résolutoire peut done se faire payer (art. 1183, al. 2).
RÉSOLUTION 44 “1805. Condition défaillie. — Si la condition résolutoire vient à défaillir, le contrat et les effets qu'il a produits restent acquis et deviennent
définitifs.
“1306. Condition réalisée. Si la condition résolutoire se réalise, le contrat tombe et avec lui tous les effets qu'il avait produits. La condition résolutoire a done une rétroactivité semblable à celle de la condition suspensive, quoique leurs effets soient inverses (art. 1183, al. 1°). Il en résulte que, si l'obligation a déjà été exécutée, il y a lieu à restitution de ce qui à été reçu (art. 1183, al. 2, in fine). Voyez t. I, n° 324.
B. — Résolution des contrats par sentence du juge.
4807. Principe. — Le principe est formulé de Ja manière la plus large dans l'art. 1184: Un contrat synallagmatique devient résoluble dés que l’une des parties n’exécute pas son engagement.
*1308. Inconvénient de la terminologie usuelle. — Généralement on appelle « condition résolutoire tacite » l’action en résolution réglée par l’art. 1184, et on donne à la condition résolutoire proprement dite, prévue par l’art. 1183, le nom de « condition résolutoire expresse ». Ces dénominations, provoquées par la façon dont la loi elle-mème s’est exprimée, sont une cause de confusions. L'action en résolution peut avoir été expressément prévue et réglée par le contrat, auquel cas elle ne mérite plus d'être qualifiée de « tacite » et à l'inverse la condition résolutoire dite « expresse » peut très bien n'être pas expressément stipulée, et résulter de la volonté tacite des parties; il en est ainsi du rapport à succession qui résout de plein droit la donation reçue par l’héritier, bien quelle défunt n’ait rien dit : elle est censée soumise au rapport par cela seul qu’elle n’en est pas dispensée. — On fera donc bien de s’en tenir aux dénominations de « condition résolutoire » et d’ « action en résolution », qu’on emploiera uniquement d’après la façon dont s’opérera la résolution, et sans rechercher ce qui aura été déclaré ou sousentendu dans le contrat.
“1809. Fondement rationnel. — Rien n’est plus juste que cette règle : quand deux personnes s'engagent l'une envers l’autre, chacune d'elles ne donne en quelque sorte à l'acte qu’un consentement condilionnel ; elle s'engage parce que l’autre s'engage aussi envers elle. La réciprocité des obligations entraine nécessairement celle des prestations, et en vertu de cette idée on aboutit, d’un côté, au système de l’exéculion trait pour trail ou de l'exceplio non adimpleti contractus (ei-dessus n° 949-2°); de l’autre au droit de demander la résolution, quand il est trop tard pour opposer ladite exception parce que l'obligation est déjà exécutée. Cependant, comme beaucoup d'idées simples, cette conception du contrat synallagmatique n’est pas apparue tout de suite; elle est un point d'arrivée plutôt
qu'un point de départ.
1310. Origine historique. — La résolution des contrats pour inexécution par l’une des parties n’est pas un fait primitif dans le développement des institutions. L’ancien droit romain ne la connaissait pas !. Elle est apparue pour la première fois dans le con-
1$Le créancier n’avait qu’un seul droit, celui d’exiger l'exécution du contrat ; on lui
trat de vente, où elle était l'objet d’un pacte spécial appelé lex commissoria. Le vendeur et l’acheteur cenvenaient que la vente serait tenue pournon avenue si le prix n'était pas payé dans le délai fixé : « ut res inempta sit, si ad diem pecunia soluta non sit » (Digeste, liv. XVIII, tit. 38, fr. 2). L'usage de ce pacte, si avantageux pour le vendeur, se répandit tellement que l’on finit par le sous-entendre. Nos anciens parlements n’exigeaient plus qu’on l’insérât dans les ventes ; le vendeur non payé pouvait agir en résolution, quoiqu'il eût négligé cette précaution (Porarer; @bligations, n° 672).
En outre, l'application du pacte commissoire fut généralisée : on le sous-entendit dans tout contrat synallagmatique. C'est ainsi qu’on est arrivé progressivement à la formule très générale que nous donne l’art. 1184.
1311. Législations étrangères. — La résolution des contrats synallagmatiques pour inexécution par l’une des parties est aujourd’huiuniversellement admise (C. civ.all., art. 395-396 ; L. fédérale suisse, art. 129). Sur les théories allemandes en cette matière, voyez SazeiLces, Annales de droit commercial, années 1899 et 1893.
40 L'action en résolution en l’absence de conventions.
**1812. Mode d’action de la résolution. — L'art. 1184 est formel: en pareil cas, le contrat n’est point résolu de plein droit; la partie envers laquelle l'engagement n’a point été exécuté a seulement la faculté d'en demander la résolution à la justice. Cette règle est traditionnelle et nous vient de l’ancien droit.
On peut s’en étonner, puisque la résolution a pourorigineune convention expressément stipulée entre les parties, et que le Code se borne à déclarer cette convention sous-entendue : pourquoi donc la volonté des parties ne détruit-elle pas ici le contrat de plein-droit, comme elle le ferait en toute autre hypothèse? Ceci paraîtra plus extraordinaire encore, si l’on songe qu’en droit romain {a vente était résolue par la seule volonté du vendeur, quand il déclarait vouloir user du pacte commissoire, et que le juge n'avait pas à la prononcer. C’est ce qui résulte des expressions énergiques dont se servaient les jurisconsultes anciens : « Emptio resolvitur, emptio finita est, fundus est inemptus ».
La pratique française a abandonné ce principe et force le créancier non satisfait à s'adresser aux tribunaux pour faire résoudre le contrat. Pothier indique cette différence sans l'expliquer (Vente, n° 459). Elle a probablement pour origine cette circonstance qu’en droit romain le pacte commissoire agissait sur le contrat de vente, qu'il résolvait, mais non sur le transport de propriété qui en était la suite, et que le vendeur était obligé d’agir en justice par voie d'action personnelle (l’action venditi ou l’action præscriplis verbis) pour obtenir la restitution de son bien, quoique le contrat fût résolu de plein droit !,
“1313. Condition de la résolution. — L'art. 1184, en établissant l’action en résolution, indique en ces termes la circonstance qui lui donnera
ouvrait dans ce but des voies d'exécution rigoureuses, mais si ces procédés ne sufñisaient pas à lui donner satisfaction, le contrat subsistait, inexécuté, mais toujours
obligatoire pour le créancier lui-même. On le protégeait seulement en lui permettant.
de repousser l’action de l’autre partie, tant que celle-ci n'offrait pas d'exécuter son engagement, et on lui donnait pour cela une erceptio doli ou une exceptio in factum appelée par les commentateurs « exceptio non adimpleti contractus » (ci-dessus, n° 949- 2e). En tout ceci, aucune idée de résolution du contrat.
+ On explique parfois très mal la nécessité d’agir en justice pour obtenir la résolution du contrat. On prétend que, s’il en est ainsi, C’est que la résolulion est une faveur accordée par la loi à la partie, qui doit être libre de n’en point user ; si la résolution s’opérait de plein droit, elle s'imposerail au créancier et le priverait de l'option que la loi lui laisse. C’est se méprendre: rien n'empèche d'admettre, comme en droit romain, une résolution s’opérant sans jugement, sur une simple déclaration de volonté de la partie (Comp. Haute Cour des Pays-Bas, 14 déc. 1893, D. 95. 2. 362). En France même, ce résultat est souvent obtenu en vertu d’une convention spéciale.
RÉSOLUTION
ouverture : « pour le cas où l’une des parties ne salisfera point à son engagement ». La loi ne précise pas la nature de la cause qui l'en empêche : l’art. 1184 suppose-t-il le mauvais vouloir du débiteur ou tout autre événement qui lui soit empulable, ou bien prévoit-il mêmeles cas fortuits ou de force majeure? Le texte ne distingue pas, et la jurisprudence en conclut, avec la plupart des auteurs, qu'il y a lieu à l’action en résolution, quelle que soit la cause pour laquelle la partie adverse ne satisfait point à ses engagements (Cass., 3 août 1875, D. 75. 1. 409 ; Cass., 14 avril 1891, DOM 71229 Cass. 2mai 1892; D. 93 LASOL SA UBemel Rau,-t. IV, S 302, texte et note 82; Deuoromr, Obligations, t. II, n° 497; Larou- BIÈRE, Sur l'art. 1184, n° 6).
Il est cependant certain que l’art. 1184 vise uniquement l’inexécution imputable à faute au débiteur. C’est ce que prouvent à la fois la tradition historique et le raisonnement. Tous les textes anciens supposent que la partie contre laquelle la résolution est demandée se trouve en faute, et que cette résolution serait impossible s’il y avait un obstacle indé: pendant de sa volonté (voyez pour la vente, Scævora, Digeste, iv. XVIIL, tit. 8, fr. 6 et 8, et pour les contrats innommés la loi 10, Code, liv. IV, tit. 6). C’est toujours de cette manière que cette théorie a été comprise dans notre ancien droit (Porurer, Obligations, n° 672). Enfin, il n’y a pas de raison pour imposer comme une peine à une partie la résolution d’un contrat, quand on n’a rien à lui reprocher. Comp. note D. 94. 4. 329.
Le Code allemand est plus précis que le nôtre. Il suppose, pour accorder l’action en résolution, que l'exécution du contrat est devenue impossible par suite d’une circonstance dont la partie doit répondre (den er zu vertreten hat) (art. 325).
Ce n'est pas à dire, cependant, que le contrat subsistera après la survenance d’un obstacle fortuit qui rend impossible l’exécution par l’une des parties: mais alors la question se pose dans des termes fort différents : c’est la question des risques, née de l'impossibilité d'exécuter (ci-dessous, n°s 1334 et suiv.).
“1314. À qui appartient l'action. — L'action en résolution établie par l’art. 1184 n'est ouverte qu’à la partie qui est prête à exécuter son engagement ou qui l’a déjà exécuté. L'autre partie n’a pas le droit de faire résoudre le contrat !, — Quand il s'agit d'une condition résolutoire ordinaire, la résolution survenant, chaque partie peut s’en prévaloir : c’est qu'alors la résolution à une cause fortuile, tandis que, quand la résolution s'opère en vertu du pacte commissoire, la cause en est imputable à faute à l’une des parties. Il est donc naturel que cette partie en faute subisse la résolution par la volonté de l’autre, sans pouvoir la demander.
“1815. Option possible. La partie qui possède l’action en résolution n’en est pas réduite à ce seul moyer : elle a le choix de faire résoudre le contrat, ou d'en demander l’exéculion, si elle le préfère, en supposant que la faute du débiteur n’a pas rendu cette exécution impossible (art. 118%).
1 En droit romain le pacte commissoire ne produisait de même son effet qu’autant que le vendeur le voulait bien. « Ita accipitur inemptus esse fundus, si venditor inemptum eum esse velit, quia id venditoris causa cavetur » (Pomponius, Digeste, Liv. XVII, tit. 3, fr. 2). Il était naturel qu'un pacte fait dans l'intérêt du vendeur seul ne püt être
infoqué que par lui.
Le droit romain ne permettait pas au vendeur, qui avait d'abord opté pour la résolution du contrat, de changer d'avis et de réclamer ensuite le prix : « nec posse, si commissoriam elegit, postea variare » (Parsiex, Digeste, liv. XVIII, tit. 3, fr. #, $ 1). La raison en est évidente : suivant les principes romains, le contrat était résolu de plein droit par le défaut de paiement dans le délai fixé, sous la seule condition que le vendeur voulüt user de ce pacte. Notre ancienne jurisprudence considérait de même celle option comme irrévocable bien qu’elle exigeit une sentettce pour rendre la résolution définitive (Porrrer, Vente, n° 461). C'était tout à la fois rigoureux pôur le vendeur et peu logique, bien que Pothier essaie d'en donner une justification. En droit moderne, on ne voit aucune bonne raison pour empêcher la partie, qui s'est d'abord prononcée pour la résolution du contrat, de changer ensuile ses conclusions et d'en poursuivre l'exécution, alors qu'on laisse au débiteur en faute le droit d’empècher la résolution par une offre d'exécuter.
*1816. Office du juge. — Le juge, saisi d’une demande en résolution, n'est pas obligé de l'accorder immédiatement. L'art. 1184, al. 3, lui permet d'accorder un délai, « selon les circonstances ». C'est une application particulière du système du délai de grâce, établi par l'art. 1244 (ci-dessus n°s 369 et suiv.). Mais ce délai n'est pas renouvelable: quand le débiteur qui en a profité le laisse s'écouler sans donner satisfaction à son créancier, la résolution doit être nécessairement prononcée (arg. art. 1655 on fine).
En fait le Jugement qui accorde le délai prononce lui-même la résolution pour le cas où
l'obligation ne serait pas exécutée dans le temps indiqué. On évite ainsi au demandeur la (SJ F | nécessité de former une nouvelle demande pour obtenir la résolution.
*1817. Dommages-intérêts. — La résolution du contrat ne suffit pas pour désintéresser le demandeur. En reprenant ou en gardant ce qui faisait l’objet de son obligation, il obtiendra souvent moins que ne lui eût donné l'exécution effective du contrat, dont il attendait un bénéfice. Pour compenser le préjudice qu'il éprouve par ce gain manqué, il peut obtenir des dommages-intérèts arbitrés par le juge.
“1818. Nécessité d’une mise en demeure. — Est-il nécessaire que le débiteur ait été mis préalablement en demeure pour que le créancier puisse obtenir des dommages-intérèêts ? L'art. 1146 exige cette mise en demeure d'une facon absolue, sans faire aucune distinetion!. En 1857, M. Larombière proposa de distinguer entre les intérêts moratoires et les intérêts compensatoires, et de rejeter la nécessité d’une mise en demeure pour ces derniers, qui seraient dus de plein droit par le seul fait du défaut d'exécution (Obligations, art. 1147, n° 3). La jurisprudence semblait ineliner vers cette solution (Cass., 29 nov. 1882, D. 83. 1. 376, S. S4. 1. 311); mais un nouvel arrêt est venu rendre à la mise en demeure la portée d'une règle absolue, comme mode de constatation de l'inexéeution d'une obligation, préalable à toute demande de dommages-intérèts (Cass., 14 janv. 1892, D. 92, 4. 257, S. 92. 1. 117). J'estime cependant qu'il y aurait lieu de faire une distinetion, tout en admettant le principe : la mise en demeure me semble inutile
1 Cet article énonce une exception, mais le cas qu’il vise suppose justement que le débiteur est mis en demeure de plein droit, par la seule expiration du délai.
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lorsque l'exécution de l'obligation est devenue impossible par une faute impulable au débiteur. La nécessité de faire supporter au débiteur en faute les conséquences de ses actes rend évidemment inutile Ja formalité d'une mise en demeure qui n'aurait aucun but. A quoi bon demander l'exécution d'une obligation devenue inexécutable? La faute crée par elle-même l'obligation de réparer le dommage. Comp. note D. 92. 4. 257.
Hors ce cas, la mise en demeure est nécessaire non seulement pour l'obtention des dommages-intérèls, mais même pour faire prononcer la résolution (Cass., 23 avril 1898, D. 98. L. 507. Comp. Cass., {°° déc. 1897, D. 98. 1. 289). Voyez cependant Cass., 28 mars 1904, D. 1904. 1. 315, P. et S. 1908. 1. 221.
1819. Moment où se produit la résolution. -— Notre droit a sur ce point un système particulier: la résolution étant l'œuvre du juge, et non de la volonté des parties, ne se produit qu'au moment du jugement, et mème elle ne devient définitive que lorsque ce jugement a acquis l’autorité de la chose jugée ou qu'il a été confirmé en appel. De là une double conséquence : 1° le défendeur peut jusqu'au jugement empêcher la résolu- {ion par une offre d'exécuter son engagement; 2 il recouvre son droit, méme après la sentence qui le condamne, s'ilexerce une voie de recours, telle que l'appel, qui remet tout en question.
Ces résultats sont logiques, étant donné le point de départ ; on peut se demander s'ils sont bien équitables. Est-il juste de déplacer ainsi l'option qui appartient naturellement au créancier, pour la faire passer au débiteur en faute ? — La loi fédérale suisse ne se prête pas à ces surprises et réserve au créancier seul le droit de se départir du contrat ou de s’y tenir (art. 122 et 123).
“1820. Rétroactivité. — La résolution prononcée par jugement rétroagit quand elle est acquise et ses effets remontent même au delà du
jour de la demande: le contrat disparait même dans le passé, comme par
l'effet d'une condition résolutoire.
1321.Résolution au cas d’exécution partielle. — L’inexécution d’un contrat n'est pas toujours totale, Si la prestation est divisible, il se peut qu'elle ait déjà été exécutée en partie. Que devient alors le droit de résolution ? Si la prestation partielle déjà faite n’a pas d'utilité par elle-même pour le créancier, la question se présente dans les mêmes termes qu’au cas d’inexécution totale, et le créancier a le droit strict d'exiger la résolution ; on ne peut le forcer à conserver ce qu’il a recu et à se contenter d’une indemnité pour le surplus (Comp. GC. civ. all., art. 325). Mais, au cas où la prestation partielle est de nature à procurer un avantage sérieux au créancier, la pratique française reconnait au juge un pouvoir discrétionnaire pour apprécier si la résolution doit être prononcée ; les juges peuvent, s’ils le jugent équitable, maintenir le contrat en accordant seulement une indemnité pour la portion de l'obligation non exécutée (Cass., 14 avril 4891, D. 94. 1. 329 ; Cass., S nov. 4895, D. 95. 4. 8). Les tribunaux usent surtout de ce droit quand ce qui reste à faire est de peu d'importance. La Cour de cassation n’admet d’ailleurs cette faculté pour les juges du fait qu’autant que le contrat ne contient pas une clause expresse de résolution (arrêts de 1891 et 1895 précités).
1322. Résolution au cas de perte partielle dé la chose due.— Une hypothèse voisine de l’exécution partielle a été prévue par l'art. 1182, al. 4. Il s’agit d’une dette de corps certain, et du cas où la chose due est détériorée par la faute du débi-
teur. La loi donne alors au créancier le droit de faire résoudre le contrat. C'est l’application stricte du principe : le débiteur n’a pas rempli une de ses obligations qui était de veiller à la conservation de la chose et d’en prendre soin ; la résolution du contrat s'ensuit tout naturellement et l’art. 1182 ne fait ici qu’appliquer la disposition plus générale de l’art. 1184 (Cass., 4er mars 1899, D. 99. 4. 419, S. 92. 4. 487). |
Mais l’art. 41182 ne s’en est pas tenu là : il accorde le même droit de résolution au créancier lorsque la cause de la détérioration est purement fortuite (al. 3). Ce cas de résolution est une innovation du Code, dont l’opportunité sera appréciée à propos de la question des risques (ci-dessous n° 1352).
20 Transformation conventionnelle de l’action en condition résolutoire.
*1828. Utilité d’une convention. — En matière de résolution, notre jurisprudence traditionnelle est pleine de mansuétude envers le débiteur; on le ménage le plus possible pour ne prononcer la résolution qu'à la dernière extrémité. Tous ces tempéraments, qu'ignorait le droit romain, ne sont pas du goût des créanciers qui veulent, en général, un procédé de résolution plus expéditif. Ils en ont le moyen: il leur suffit de faire du défaut d'exécution dans le délai convenu une condition résolutoire ordinaire ; ils choisissent ce fait comme ils prendraient un événement quelconque pour en faire une condition. Dès lors, le contrat se résout automatiquement par le seul défaut d'exécution, sans que le juge ait à intervenir, sans qu'il ait le moyen de retarder ou d'empêcher la résolution par la concession d'un délai au débiteur.
“1324. Rédaction variable des clauses de résolution. — La jurisprudence a appliqué à ces clauses expresses de résolution un système d'interprétation restrictive qui a forcé les créanciers à être de plus en plus nets dans leurs formules et impérieux dans leurs exigences. Voici la gradation qui s'est faite :
1° Si les parties se bornent à s{ipuler la résolution à défaut d'exécution, elles n’ajoutent rien aux dispositions de la loi, et leur convention fait double emploi avec l'art. 1184; la situation n'est done pas modifiée.
2° Si on à ajouté que la résolution aurait lieu de plein droit, on a rendu par là inutile l'intervention du juge ; celui-ei peut bien, en cas de contestation, constater la résolution, mais il n'a pas à la prononcer, et il ne peut pas accorder de délai de grâce (Alger, 7 nov. 1892, D. 93. 2. 294).
La plupart des auteurs estiment qu’en pareil cas la résolution ne se produit pas nécessairement à l'expiration du délai, à cause de la règle : « Dies non interpellat pro homine » ; il faudrait que le créancier prit soin de mettre en demeure son débiteur, en lui adressant une sommation ou un commandement (Ausryx et Rau, $ 302, t. IV, texte et note 83 ; Coruer DE SANTERRE, t. V, n° 405 bis, S Il; Demoromge, t. XX V, no 554). Mais la Cour de cassation a jugé que cette sommation n'était pas nécessaire (Cass., 29 nov. 4886, D. 87. 4! 388, S. 87. 1.63). Voyez cependant ce qui est dit ci-dessous à propos de la vente, n° 1562. Dans la pratique, on rencontre les deux sortes de clauses : certains notaires font convenir à leurs clients que le contrat sera résolu de plein droit et sans sommation, ce qui supprime le doute soulevé par la doctrine ; d’autres leur font dire dans l'acte que le contrat sera résolu de plein droit après une simple sommation demeurée infructueuse.
3° L'insertion d'une clause expresse sur la résolution de plein droit peut parfois soulever un doute: on pourrait y voir une s{ipulalion bilatérale, ouvrant aux deux parties le droit de se prévaloir de la résolution. Cela serait injuste, car cela laisserait au débiteur en faute le droit de résoudre le contrat par sa seule volonté, sauf à s'exposer à des dommages-intérèts envers le créancier. Aussi prend-on soin ordinairement de préciser que le créancier seul aura le droit de faire résoudr le contrat, si bon lui semble. On revient par là au système romain indiqué au n° 1368.
La clause complète devra donc être ainsi rédigée, en prenant la vente comme exemple : « La vente sera résolue de plein droit, si bon semble au vendeur, faute de paiement du prix dans le délai ci-dessus fixé, sans qu’il soit besoin de remplir aucune formalité judiciaire, autre qu’une simple sommation adressée à l’acheteur et demeurée sans effet », ou
bien, si on le préfère : « par la seule expiration du délai et sans sommation ni autre formalité. »
$S 3. — De la révocation.
*1325. Définition. — Le mot révocation s'emploie proprement pour désigner les cas où une personne se voit enlever un avantage gratuit qu’elle tient du contrat.
*1326. Cas d'application. — La révocation n’a lieu qu’en vertu d’un texte de loi. Elle a presque toujours le caractère d'une sorte de pénalité civile, appliquée à une personne coupable d’une faute grave : révocation des donations et des legs pour ingratitude du donataire ou du légataire (art. 955 et 1046); révocation des avantages matrimoniaux (art. 299 et 1518). Parfois, cependant, elle est uniquement l'effet d’une protection accordée à une autre personne, soit l’auteur de la disposition révoquée ; révocation d’une donation pour survenance d’enfant au donateur (art. 960), soit ses héritiers : réduction d’une libéralité excessive (art. 9920).
1327. Effets. — De toute façon, les cas de révocation sont d'interprétation stricte, et la révocation se produit seulement in futurum : le contrat est réputé subsister dans le passé, mais celui ou ceux qui en bénéficiaient en sont privés pour l’avenir.
Aucune théorie d'ensemble ne peut être élaborée pour les causes de révocation ; chacune suit ses règles propres, qui seront expliquées à leurs places respectives.
S 4. — De la résiliation.
*1328. Définition. — Le mot résilialion désigne tout acte par lequel les parties défont elles-mêmes le contrat qu'elles avaient fait.
Anciennement, la forme du verbe « résilier » était résilir (4e conjugaison) et le mot venait de « resilire », sauter hors de, se départir. Ce verbe gouvernait l’ablatif et l’on disait « résilir d’un contrat » (Gonerroy, Dictionnaire de l'ancienne langue française, v° Résilir).
Toutelois, le mot ne s'emploie que pour les contrats qui obligent les parties à des prestalions prolongées où répélées et qui dureraient plus longtemps si une volonté contraire n'y mettait un terme. On peut citer comme exemple la résiliation d'un bail: le contrat disparait comme cause produc-
trice d'obligations, avant d’avoir atteint son terme normal.
À. — Résiliation expresse.
*1329. Résiliation conventionnelle. — La résiliation peut se faire
par un accord spécial, postérieur à la conclusion du contrat. Le contrat résilié est alors détruit par une convention faite en sens inverse (mutuus
dissensus).
*1880. Résiliation unilatérale. — Souvent la résiliation du contrat se fait par une simple déclaration de volonté unilatérale, émanée de l’une des parties. Voyez une note intérèssante de M. Wauz, S. 1901. 1. 217.
Même alors, elle a pourtant un caractère conventionnel. La partie qui subit la résiliation doit être considérée comme y ayant donné d’avance son adhésion: elle a accordé à l’autre le droit de faire finir le contrat quand celle-ci le voudrait, et peut-être chaque partie jouissait-elle à cet égard d’un droit égal. C’est ce qui arrive dans le {ouage d'immeubles fait par périodes de trois, six, neuf ans; à la fin de chaque période, chaque partie jouit du droit de résiliation. De même, dans le /ouage de travail fait sans détermination de durée, le contrat peut cesser à tout moment par le congé que donne l’une des parties à l’autre (art. 1780). La résiliation du louage peut même se faire à d’autres époques que celles qui ont été convenues, lorsqu'il survient une cause exceptionnelle qui
la justifie, comme la perte partielle de la chose (art. 1722).
*1831. Effet. — La résiliation ne produit d'effet que pour l'avenir; elle laisse subsister tous les effets que le contrat avait produits dans le passé. Elle fait l'office d’un terme extinctif introduit après coup dans le contrat, mais d'un terme opérant de la même manière et en même temps sur les obligations des deux parties.
B. — Résiliation par la mort de l’une des parties.
*1332. Rareté et exemples de cette cause de dissolution. — En général, les contrats survivent à ceux qui les font, etleurs effets actifs et passifs se transmettent aux héritiers (art. 1122). Par exception, certains contrats faits en considération de la personne du créancier ou du débiteur prennent fin par la mort de cette personne. Ces contrats sont fort peu nombreux. On peut citer :
1o Le louage d'ouvrage, qui finit par la mort de l’ouvrier ou employé (art. 4795);
20 Le contrat d'entreprise, qui finit par la mort de l'entrepreneur (art. 4795);
3° La société qui finit, sauf exception pour les sociétés dites « de capitaux » par la mort de l’un des associés (art. 1865-30). On peut cependant convenir que la société continuera avec les héritiers de l'associé décédé (art. 1868) ;
4 Le mandat, qui s'éteint par la mort du mandant ou du mandataire (art. 2003).
1333. Sa nature. — La mort de l’une des parties doit être considérée comme une variété de la résiliation. C'est une cause de résiliation tacite, que la loi sous-entend. Elle suppose que les parties se sont réservé le droit de ne pas continuer le contrat avec les héritiers du contractant primitif, et cette volonté lui parait si naturelle pour certains contrats qu'elle les fait finir de plein droit, sauf manifestation de volonté contraire.
La mort de l’une des parties n’est donc pas une cause de dissolution des contrats distincte des autres ; elle rentre dans la résiliation.
CHAPITRE XIII
THÉORIE DES RISQUES
“1334. Position de la question. — La question des risques se formule ainsi: étant données deux obligations réciproques nées du même contrat, si l'une d'elles vient à s'éteindre parce qu'une cause fortuite en a rendu l'exécution impossible, l’autre partie reste-t-elle tenue d'exécuter son obligation ?
Cette question suppose done une réciprocité d'obligations qui n'existe que dans les contrats synallagmaliques. Dans les contrats unilatéraux, la difficulté ne se présente pas parce qu'il n’y a qu'une seule obligation, et qu'il est certain que cette obligation unique se trouve éteinte par la perte
fortuite de la chose ou par l'impossibilité fortuite d'exécuter. Ainsi, qu'on ,
prenne un dépôt où une promesse de donation : si la chose déposée ou promise vient à périr sans la faute de celui qui la doit, la perte sera certainement pour le déposant ou pour le donataire, c'est-à-dire pour le créancier. Le débiteur est libéré et tout est fini par là. Donc, dans tous les contrats de ce genre, point de question spéciale pour les risques.
Mais qu'on suppose une seconde obligation, existant en sens inverse à la charge du créancier de l'obligation éteinte, immédiatement la question des risques s'élève : si on décide que cette personne reste tenue de son obligalion, dont l'exécution est encore possible, la perte sera pour elle, car elle fera ou donnera quelque chose sans rien recevoir en échange; si on décide qu'elle est libérée, la perte sera pour l’autre partie. C’est cette alternative permettant de rejeter la perte sur l’un ou l’autre des deux contractants, que l’on nomme la question des risques, alternative qui n'existe pas dans le contrat unilatéral. Comp. Sazeizzes, Théorie de l'obligation, n° 181.
*4335. Existence d’uue règle générale et d’une exception. — La question des risques est résolue différemment selon la nature des contrats, Il ÿ a une règle générale et une règle exceptionnelle, cette dernière n'étant applicable qu’à une caté. gorie déterminée d’hypothèses. Mais il s’est produit un renversement complet dans l’importance relative de ces deux règles : la règle exceptionnelle s'applique à la plupart des contrats qui ont pour objet un corps certain, et c’est presque toujours à leur occasion que la question des risques se présente dans la pratique. L’impossibilité d'exécuter est fort rare dans les autres hypothèses, Il en est résullé qu’on a pris pour une règle générale ce qui est en réalité une exception, parce que c’est à elle qu'on a presque toujours affaire. Mais on doit faire abstraction de l’importance statistique et du nombre des applications possibles pour s’attacher uniquement aux principes généraux du droit: la règle sera la solution conforme à ces principes, et ce qui leur est contraire ne peut être considéré que comme une dérogation, quelle qu’en soit la fréquence pratique.
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S 1. — Règle de droit commun.
La règle applicable en général aux
*#*1836. Formule de la règle.
contrats synallagmatiques n’est écrite nulle part dans nos lois ; on en trouve seulement quelques applications éparses. On peut la formuler ainsi: ZLorsqu’un cas fortuil ou de force majeure rend impossible l'exécution de lobligalion de l'une des parties, l'obligation de l’autre s'éleint en même temps el nécessairement.
*1837. Ses motifs. — Pour s'expliquer ce résultat, il faut songer que les deux obligations nées d’un contrat synallagmatique sont solidaires l’une de l’autre. On dit, dans le langage courant, dont l'inexactitude à été signalée plus haut (n° 1033), que ces deux obligations se servent mutuellement de cause ; il serait plus juste de dire que chacune d'elles est la condition de l'autre, parce que ni l’une ni l’autre des parties n'entend se lier sans profit pour elle-même. Comp. ci-dessus n° 1039-1°.
C'est sur cette condition tacite, mise à chacun des engagements réciproques, qu'est fondée l’action en résolution quand l’une des parties n'exécute pas son obligation, alors qu'elle le pourrait. C'est sur cette même base que repose le principe en vertu duquel le contrat se dissout de plein droit par l'extinction simullanée des obligations des deux parties, quand son exécution par l’une d'elles est devenue impossible. Si l'obstacle avait existé antérieurement, il y aurait eu impossibilité absolue de former le contrat et les deux obligations auraient été simultanément frappées d'une nullité iniliale ; survenant plus tard, il détruit le contrat et entraine simultanément l'extinction des obligations qu'il avait fait naïtre !.
1338. Exemples dans les textes. — La loi applique cette règle à différents contrats. D’après l’art. 1729, si la chose louée est détruite par cas fortuit pendant la durée du bail, le bail est résilié de plein droit parce que l'obligation du preneur était subordonnée à l'obligation du bailleur de lui procurer la jouissance des lieux loués ?. D'après l'art. 1790, l'ouvrier qui a reçu la matière d’une chose à fabriquer, pour laquelle il a fourni seulement son travail, n’a droit à aucun salaire, lorsque l’objet fabriqué périt avant d’avoir été livré, à moins que sa perte ne soit due au vice de la matière. D’après l'art. 4867, la société est dissoute lorsque l’un des associés avait promis d'apporter à la société la propriété d'une chose, et que la perte de cette chose survient avant que la mise en soit eflectuée. — Ces trois textes, qui s'appliquent à des contrats fort divers, supposent
1 Les jurisconsultes anciens avaient aperçu l'existence de ce principe : « Bona fides non patitur ut, cum emptor alicujus legis beneficio pecuniam rei venditæ debere desisset ante quam res ei tradatur, venditor tradere compelletur et re sua careret » (Digesle, liv. XIX, til. I, fr. 50).
? On remarquera que dans cette hypothèse il y a résiliation in fulurum et non résolulion rélroaclive, parce que jusqu’à la destruction de la chose le contrat de bail a été utilement exécuté. Il y a alors résolution pour inexécution partielle. Néanmoins je n’ai pas cru devoir séparer ce texte des deux autres, parce qu’il sert aussi bien qu’eux à démontrer l’existence de la règle générale d’après laquelle toutes les obligations des parties tombent quand l'exécution de l’une d’elles devient impossible, et à réduire par suite à l’état d'exception la règle qui gouverne la vente.
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bien l'existence d’un principe commun, d’où résulte l'extinction de loutes les obligations . produites par le contrat, même de celles dont l'exécution serait encore possible,
*1339. Jurisprudence. — La jurisprudence admet l'existence de ce principe. Elle l'a appliqué notamment à un contrat de complant passé pour la plantation d'une vigne en dix années, avec convention que le planteur deviendrait propriétaire de la moitié du terrain au bout des dix ans. Le phylloxera ayant détruit les plantations commencées depuis trois ans seulement et rendu impossible Ja continuation du travail, le contrat a été résilié (Cass., 14 avril 1891, D. 91. 329).
La jurisprudence n’a pas dégagé la formule exacte du principe et elle le rattache, faute de mieux, à l’art. 1184. Cet article prévoit une autre hypothèse, celle d’une inexécution volontaire, imputable à la partie, à un moment où l’accomplissement de l'obligation serait encore possible (ci-dessus, n° 1313). En pareil cas, la loi ouvre une action à l’autre partie et elle autorise le juge à prononcer la résolution du contrat à litre de peine contre la partie en faute. Le juge jouit en même temps du droit de retarder sa sentence, en accordant un délai à la partie qui n’a pas encore exécuté son obligation. Rien de tout cela n’a lieu quand il survient un obstacle insurmontable à l'exécution du contrat ; sa résolution a lieu de plein droit (art. 4729, 1790 et 1867 et arg. de ces art.). Point n’est besoin de s'adresser au juge et d'exercer une action pour obtenir de son autorité la résolution du
contrat ; il ne saurait non plus être question d’accorder un délai à la partie pour attendre une exécution qu'on sait dès maintenant être impossible,
$ 2. — Règle excephonnelle pour certains contrats.
1340. Plan à suivre. — D’après la doctrine moderne, la règle des risques est renversée dans la vente et dans quelques contrats qui lui sont assimilés (Duranron, t. X, no 499; Cocmer De Sanrerre, t. V, n° D8 bis, 8 IL ; Laurenr, t. XVI, n° 209. — L'état actuel de l’opinion est résumé dans Darzoz, Suppl., vo Obligations, n° 201). Il est certain que l'opinion s’est égarée sur ce point et on verra plus loin pourquoi, mais il faut d’abord exposer l'opinion courante ; sa réfutation viendra ensuite.
A. — Opinion commune.
**41 841. Sens de l’exception. — Si l’on appliquait à la vente la règle commune, les risques seraient pour le vendeur. En effet, quand la chose vendue vient à périr avant d’être livrée, il perdrait le droit d'en réclamer ou d'en conserver le prix, le contrat serait résolu, de sorte qu'en fin de compte le vendeur seul se trouverait appauvri, puisqu'il n'aurait plus nila chose ni le prix, tandis que l'acheteur n'aurait rien déboursé.
Mais justement une exception traditionnelle est faite à ce principe pour le contrat de vente. On décide que Les risques sont pour l’acheleur aussitôt que la vente est conclue. Ainsi, sion suppose une vente faite avec un délai pour la livraison de la chose, et si, dans l’intervalle entre la vente et la tradition, la chose vendue vient à périr accidentellement, le vendeur étant exempt de faute est libéré de son obligation de livrer; mais le contrat est . maintenu ; l'acheteur reste tenu de payer le prix et ne peut le répéter, s'il l'a déjà versé. Les risques sont donc pour l’acheleur : c'est lui qui supporte
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la perte, puisqu'il n'a pas la chose et qu'il en paie la valeur. Les Romains
appelaient cela le periculum rei venditæ (Institutes, IT, xx, 3; Digeste,
VMC", princ.).
*1342. Origine et motifs. — Cette règle était déjà admise en droit romain et parait contemporaine de l'introduction de la vente comme contrat distinct. Elle est fort dure pour l'acheteur. Les Romains la jastifiaient en la fondant sur une sorte de balance entre les bonnes et les mauvaises chances : si la chose avait augmenté de valeur depuis la vente, le vendeur né pourrait pas prétendre à un supplément de prix; l'acheteur bénéficierait de la plus-value qui se serait produite. C'est ce que les Romains appelaient le commodum rei vendite. Voyez l'intitulé du tit. 6 du livre XVIIT du Pugeste. Puisque les bonnes chances sont pour l'acheteur, il faut, par une juste réciprocité, lui faire supporter les mauvaises. Ù
Les jurisconsultes modernes ont essayé de trouver autre chose. Les uns ont dit que les contrats synallagmatiques se réduisent à un échange de créances entre les parties contractantes, et que ces deux obligations une fois formées doivent être indépendantes l’une de l’autre de façon que la destinée de chacune d'elles soit sans influence sur celle de l'autre Idée fausse, qui ramènerait nos contrats synallagmatiques à la combinaison de deux stipulations unilatérales, sans aucun lien entre elles. — D'autres ont cherché.à fonder la règle des risques en matière de vente sur l'intention présumée des parties: celui qui vend un objet susceptible de périr le vendrait précisément pour se défaire des risques ; s’il devait continuer à subir ces risques malgré la vente, ou bien il ne vendrait pas, ou bien il vendrait au comptant. Il est donc naturel d'interpréter la vente à terme comme mettant les risques à la charge de l'acheteur, qui subit la loi qu’on lui fait et devient ainsi, pour un temps, l'assureur de son vendeur.
*13843. Contrats soumis à la même règle que la vente. — L'exception ainsi admise ! n’est pas restée confinée dans la matière de la vente. Elle s’est étendue à l'échange, le jour où cette opération est devenue un contrat (Accartas, Précis, n° 647 in fine et 654, note dernière).
Si des doutes peuvent naître sur ce point pour le droit romain, grâce à la conservation de quelques textes appartenant à l'époque ancienne où les contrats innommés n'étaient pas encore admis, il n’en est pas de même en droit français, grâce à l'art. 1707 qui déclare applicables à l’échange toutes les règles de la vente, sauf celles qui sont incompatibles avec la nature spéciale de ce contrat.
L'art. 1138, interprété comme le veut la jurisprudence, est venu donner à cette règle une portée qu'elle n'avait jamais eue. Le Code civil a, en effet, transporté dans la théorie générale des obligations, pour l'appliquer à toute obligation de donner un corps cerlain, la règle des risques que tout le monde jusque-là présentait comme une règle spéciale du contrat de vente (Douar, Loix civiles, liv. I, tit. IT, sect. 7; Poruier, Vente, n° 307). Depuis lors, la règle possède sa formule générale, et son application à la vente, qui a été son point de départ historique, n’est plus qu'un cas particulier.
Aux termes de l'art. 1138, l'obligation de donner « met la chose aux risques du créancier, encore que la tradition n'en ait pas été faite ». —
! Je ne suis pas le premier à présenter la règle des risques dans la vente, telle que la comprennent nos auteurs modernes, comme une exception, et à faire de l'extinction simultanée des deux obligations la règle générale des contrats synallagmatiques. Voyez ce que dit M. SALrILLES, Théorie de l'obligation, n° 183.
THÉORIE DES RISQUES ESS Outre la vente et l'échange, cette formule générale est applicable à Ja donalion avec charges: le donataire qui s'est engagé à faire quelque chose, dans l'intérêt du donateur ou d'un tiers, se trouve obligé comme par un contrat synallagmatique, et l'obligation de donner qui incombe au donateur est
incontestablement régie par l'art. 1138.
Mais l'art. 1867 s'oppose à ce que la même solution soit donnée pour la promesse d'apport à une. société (ci-dessous, n° 1983). Les termes de l’art. 1138, qui parle sans aucune exception des « obligations de donner », sont donc trop généraux, puisqu'il yena au moins une qui lui échappe.
B. — Critique de l'interprétation moderne.
“1344. Erreur commise. — La doctrine moderne repose sur une fausse interprétation de l’art. 4138. On a maintenu, en dépit du texte du Code, une solution ancienne que les auteurs de la loi nouvelle ont voulu abandonner.
“1345. Jurisprudence ancienne. — Jusqu'au Code civil, notre jurisprudence avait conservé la règle romaine, d’après laquelle le risque commençait pour l'acheteur dès le jour du contrat, mème quand la tradition ne devait se faire que plus tard. Le terme, qui retardait le déplacement de la propriété, ne retardait donc pas le déplacement des risques, « Periculum rei venditæ, disent les /#stitutes, srarim ad emptorem per tinet, tametsi adhuc ea res emptori tradita non sit » (If, xxur, 3). Nos auteurs ne disaient pas autre chose : « C’est un principe établi... qu'aussitôt que le contrat de vente est parfait, la chose vendue devient aux risques de l'acheteur, quoiqu’elle ne. lui ait pas encore été livrée » (Pornier, Vente, n° 307).
Cujas s'était d'abord mépris sur la solution romaine. Trompé par un texte d’Africain, qui est en effet embarrassant !, il avait soutenu que la chose vendue n’était pas aux risques de l’acheteur : plus tard, vaincu par l'évidence, il reconnut qu’il s'était trompé. Voyez le résumé de ses variations d'opinion dans Porurer, édit. Bugnét, t. III, p. 194.
1346. Opinion nouvelle. — Divers auteurs du xvrie et du xvine siècle, Puffendorf, Barbeyrac et autres, combattirent au nom du droit naturel la solution romaine qui mettait les risques à la charge de l'acheteur, et prétendirent que, d’après les vrais principes de l’équité, la chose vendue devrait rester aux risques du vendeur, tant que celui-ct demeure propriétaire (PUuFFENDORF, Droit de la nature et des gens, t. V, chap. 5, $ 3). Leur système se résuma et s’exprima dans la maxime: « Res perit domino? ».
*1347. Sens de l’art. 11438. — L'art. 1138 a-t-il conservé la solution tradition-
nelle, ceile que donnait Pothier, ou bien a-t-il pris à son compte l'opinion des auteurs
1 Ce texte est la loi 33 Locali. Sur les diverses explicatious qui en ont été présentées, voyez Accarras, 4e édit., t. [1, p. 302, note 2. Quel que soit le sens qu’on lui donne, il ne peut prévaloir contre vingt autres textes formels, et dont l’un est d’Africain luimême ; de plus, il n’énonce la question qu’incidemment el il n’est pas placé au siège de la matière. :
2 Cette maxime parait avoir été créée plus anciennement et dans un autre but. D’après le droit germanique, la chose confiée à litre de prêt, de gage ou de dépôt, était aux risques du détenteur qui restait tenu malgré sa perte fortuite (Parpessus, Noles sur la loi salique, 1843, p. 265 et suiv.). Notre droit coutumier abandonna cette solution et les jurisconsultes cherchèrent un texte pour fonder leur opinion. Ils s’appuyèrent sur une constitution de Lioclétien (Code, liv. IV, tit. 1#, loi 9), où il est dit que, si la chose donnée en gage vient à périr, elle périt pour le compte de son propriétaire, qui reste débiteur personnel envers le créancier gagiste : « Pignus in bonis dchitoris manere, et ideo ipsi perire dubium non est. » C’est de là qu'a été tirée ja formule « Res perit domino ». Mais on voit que, prise à son origine, elle ne tranche nullement la question des risques dans les contrats synallagmatiques, puisqu'elle vise ici une obligation unilatérale de restituer, et qu’elle signifie simplement que le débiteur du corps certain est libéré et que la perte est pour le propriétaire de la chose. En la transportant dans les contrats synallagmatiques, on lui à donné un sens différent
potr l’appliquer à la théorie des risques.
- qui se plaçaient sur le terrain du droit naturel ? Il suffit de le lire sans opinion préconçue pour s’apercevoir que la maxime « Res perit domino », qui avait exercé une grande influence sur les jurisconsultes des deux derniers siècles, dominait l’esprit des rédacteurs du Code et que c’est elle qui leur a inspiré leur décision Comment n’étre pas frappé de la rédaction singulière de l’art. 1138, où se trouvent réunies dans une seule phrase la question des risques et la'question du transfert de propriété, rapprochement qui ne peut avoir été fait que pour leur donner à toutes deux une solution identique ? Les risques passent au créancier de la chose au même moment où il en devient propriétaire. De plus, ‘Jes rédacteurs du Code nous ont eux-mêmes donné en termes fort clairs le commentaire
” de cette disposition : « Le créancier est propriétaire aussitôt que l'instant où la livraison doit se faire est arrivé. Ce n’est plus alors un simple droit à la chose qu'a le créancier, c’est un droit de propriété. Si donc elle périt par force majeure ou par cas fortuit depuis l’époque où elle a dû être livrée, la perte est pour le créancier, suivant la règle: Res perit domino » (Fener, t. XI, p. 230)1.
Parmi les auteurs modernes, il en est irès peu qui aient compris la réforme opérée par l'art. 1438 ou qui aient critiqué la solution que la question a reçue dans l'opinion dominante. On ne peut guère citer comme tels que MM. LaromBière (sur l’art. 1138, n° 923) et Hua (t. VII, nos 103 à 140).
1348. Rareté de l'intérêt pratique de la question. — Cette question, si agitée dans la doctrine, se présente fort rarement en fait et ne parait pas avoir jamais donné lieu à des décisions de jurisprudence. Son défaut d'intérêt pratique lient à ce que la propriété se trouve transférée dès l'instant du contrat, en vertu de ce imnème art. 1138. Les particuliers n’usent pour ainsi dire jamais de la faculté que la loi leur laisse de retarder par un terme le transfert de la propriété. Il ne se produit donc jamais, à la suite des ventes, d'intervalle de temps pendant lequel l’acheteur puisse supporter les risques comme créancier, sans être encore propriétaire de la chose.
1349. Législations étrangères. — Dans divers pays étrangers, la législation s’est prononcée en faveur de l'opinion proposée par Puffendorf. En Angleterre et en Autriche, c'est le vendeur qui supporte les risques tant qu’il est propriétaire. Le nouveau Code civil allemand a adopté le même principe : c’est seulement « la livraison de la chose vendue qui fait passer à l’acheteur les risques de la perte et de la détérioration fortuites » (art. 446). Ce principe parait, du reste, conforme à l’ancien droit allemand (Winpscurtp, $ 321, note 16). — Nous n’aurions pas besoin chez nous d’une réforme pour en arriver là ; il suffirait de lire l’art. 1138 tel qu'il est écrit et de lui rendre le sens
: que ses auteurs lui ont donné. Selon nos auteurs les plus récents, le système allemand est le seul rationnel (Sarrizzes, Théorie de l'obligation, n° 189).
C. — Cas particuliers
“1350. Risques dans les obligations de donner conditionnelles. — La règle spéciale à la vente et aux autres obligations de donner - qui lui ont été assimilées suppose que la promesse est ferme; si elle s’est trouvée suspendue par une condition, la règle change et on rentre dans le droit commun?, Cest ce que décide l’art. 1182: « Lorsque l'obligation a
1 M. Bugnet, qui voyait le Code civil à travers l’œuvre de Pothier, n’a pas voulu reconnaitre ce changement : il attribue l’opinion des auteurs du Code à une erreur ; il les traite tous de « pauvres légistes et mauvais historiens », et s'étonne qu’on puisse occuper des fonctions aussi éminentes, qui exigent la connaissance du droit, et cependant en ignorer les éléments (Œuvres de Pothier, t. IL, p. 71, note 1). La doctrine moderne à refusé de se rendre à l'évidence pour conserver la solution traditionnelle.
* Je dis que la règle change parce que je me place ici dans l'opinion reçue qui donne à l’art, 1138 une interprétation conforme à la solution traditionnelle ; mais si Yon accepte l'explication que j’en ai donnée, on doit reconnaître que la règle est la
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été contractée sous une condition suspensive, la chose qui fait la matière de la convention demeure aux risques du débiteur qui ne s’est obligé de la livrer que dans le cas de l'événement de la condition. » Ainsi une chose a été vendue sous condition : elle périt par cas fortuit, alors que la condition est encore pendante ; puis, la condition se réalise. La vente ne se forme pas: le vendeur n’est tenu ni de livrer la chose ni de payer une indemnité; mais, de son côté, l'acheteur n’est pas lenu de payer le prix. Pourquoi cela ? Comment se fait-il que la rétroactivité ordinaire des conditions ne fasse pas réputer la vente existante dès le jour où elle à été conclue, et à une époque où elle pouvait valablement se former, puisque la chose existait encore ? La réponse est simple : avant de faire rétroagir la vente, il faut voir s1 elle peut encore se former ; or, au moment où la condition se réalise, la vente est devenue impossible faute d'objet. Ce n'est pas la formation du contrat qui doit être une conséquence de la rétroactivité de la condition, c'est la rétroactivité de la condition qui suit la formation du contrat quand celle-ci est possible. Du reste, l'art. 1182 reproduit une solution traditionnelle de notre
droit (Porrier, Obligations, n° 219).
Il est certain d’ailleurs que si la perte d’une chose promise sous condition est due à une faute du débiteur (hypothèse que l’art. 1189 n’a pas prévue), le créancier conditionnel, qui se trouve privé par cette faute du bénéfice qu’il espérait tirer du contrat, a le droit d'obtenir des dommages-intéréts ; la faute du débiteur empèche le contrat de se former, puisque la chose n’existe plus au jour de l’arrivée de la condition ; mais en même temps -lle oblige son auteur à réparer le préjudice qu’il cause à l’autre partie.
*1351. Controverse pour le cas de condition résolutoire. — Lorsqu'une chose a été vendue sous condition résolutoire, l’aliénateur en est propriétaire sous une condition suspensive inverse, car, si la condition résolutoire se réalise, la propriété vendue lui reviendra rétroactivement, et il sera obligé de restituer le prix qu ’ilavait reçu. Supposons -que la chose périsse pendant que la nditoe est en suspens et que celle-ci se réalise en- ‘suite. On décide que la condition résolutoire ne se réalise pas utilement, puisque le retour de la propriété au vendeur est impossible ; par conséquent, l’acheteur n’a pas droit à la restitution du prix, ou, en d’autres termes, {a chuse aliénée sous condition résolutoire est aux risques de l'acquéreur. 11 y a cependant des dissidences sur ce point. Voyez “ci-dessous, n° 4539.
1352. Risque des pertes partielles. — Une autre question spéciale aux obligations de donner s'élève au cas de pertes partielles ou de détériorations subies par le corps certain qui fait l’objet de l’obligation. Quand ces détériorations sont dues à une faute du débiteur, c’est une question de responsabilité et de dommages-intérêts qui se pose, et elle a été traitée ci-dessus (n° 1322). Mais la question des risques s’élève quand ces détériorations ont une cause fortuite. On décidait jadis que la chose due sous condition devait être livrée dans l’état où elle se trouve lorsque cette condition se réalise et que le créancier supportait sans recours possible la diminution de valeur subie par la -chose pourvu que cette diminution ne fût pas imputable au débiteur. C'était l'application de l’adage : « Quem sequuntur commoda, eumdem sequi debent et incommoda, » Il eût profité de l’augmentation de valeur ; il subissait la perte ; c'était logique et équitable (Porarer, Obligations, n° 219). Le Code civil a changé la solution : le créancier,
même pour les deux catégories d'obligations et que le Gode leur a fait à toutes deux lapplication de la maxime Res peril domino.
en présence d’une détérioration fortuite, a le droit de faire résoudre le contrat (art. 4189, al. 3). Il est vrai que s’il se décide à accepter la chose, il doit la prendre dans l'état où elle se trouve et sans diminution du prix (1bid.); mais le seul fait de lui accorder, cette option fait retomber les risques sur le débiteur de la chose, car il est évident que le créancier ne manquera jamais d’user de son droit de résolution, si la détérioration est quelque peu importante. Aussi cette innovation du Code est-elle généralement critiquée, et l’on fait remarquer qu’il n’eût été que juste d’accorder au débiteur, comme compensation, le droit de faire résoudre le contrat, si la-chose avait reçu une augmentation de valeur depuis qu’il a été conclu. Les auteurs du Code ont sans doute pensé que le créancier conditionnel d’un corps certain, qui n’a pas à sa charge le risque de la perte totale ne devait pas non plus supporter les risques des pertes partielles, mais il n’y a point d’analogie entre les deux hypothèses.
Afin de restreindre dans les plus étroites limites possibles la disposition de l’art. 4182, al. 3, on peut décider qu’elle régit uniquement le cas de perte partielle, car le mot « détériorations », dont se sert la loi, semble bien faire antithèse à l’idée de perte totale, dont il est parlé dans l’alinéa précédent du même article. — Par conséquent, l'article ne serait pas applicable et le créancier conditionnel ne pourrait pas faire résoudre le contrat, si la chose n'avait pas été dégradée matériellement et avait subi une simple dépréciation par l’effet d’une crise politique ou économique.
La loi ne parle pas du risque des pertes partielles dans les obligations pures et simples ou à lerme. Il n’y a pour elles aucune raison de déroger aux règles ordinaires : la perte partielle est supportée par celui qui supporterait la perte totale.
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Classification synthétique.
1352 bis. Possibilité et bases d’une classification. — D'après une opinion traditionnelle, qui paraît universellement reçue, parce qu'on l'accepte sans examen, les différents contrats spéciaux, qui se distinguent les uns des autres par leur objet (vente, location, société, partage, mandat, etc.), seraient en nombre illimité et il serait toujours loisible aux particuliers d’en inventer de nouveaux lorsqu'ils en trouvent l’occasion. Cette croyance n'est pas défendable, parce que les éléments spécifiques qui servent à distinguer les différents contrats sont peu nombreux et ne peuvent former que des combinaisons en nombre défini.
Il faut, en effet, partir de cette idée que, si l’on veut classer les contrats spéciaux selon leurs affinités naturelles, à peu près comme on range des animaux dans les vitrines d’un muséum, on doit se régler sur des caractères élémentaires, tels que ceux qui servent à distinguer, en histoire naturelle, les vertébrés des mollusques, ou les oiseaux des reptiles et des mammifères. Or, quand on examine les prestations de toute nature que les particuliers se promettent les uns aux autres dans leurs contrats, ou voit qu’elles ont toujours pour objet ou un travail, où une chose!, ou un droit. Pour chacune de ces trois catégories d'objets, il est possible de faire des contrats différents ; et une revue, même rapide, des contrats usuels, permet de se rendre compte que, quand la prestation principale ne varie pas, les différentes espèces de contrats se distinguent les unes des autres: 4° par l'existence ou l’absence d’une contre-prestation, 20 par la nalure variable de cette contreprestation, lorsqu'elle existe.
Les contrats relatifs aux choses sont ceux qui ontété les plus anciennement connus et déterminés. Supposons d’abord que le contrat ait pour objet la transngission définitive de La chose, c’est-à-dire le droit de propriété sur cetie chose. Si l'aliénateur ne reçoit aucune prestation en retour de ce qu'il donne, l’aliénation est gratuite et le contrat est une donation. S'il y a une contre-prestation, ce contrat est un échange ou une vente, selon que la chose reçue par l'aliénateur est une autre chose en nature ou de l'argent. Ce sera une dation en paiement, si l’aliénation lui a servi à obtenir sa libérstion d’une dette ; un apport en société, si moyennant cette aliénation il acquiert le droit de prehdre part aux bénéfices d’une entreprise collective, etc.
Si c’est le simple usage temporaire d’une chose qui a fait l’objet du contrat, l'opération sera un commodat ou prêt à usage, si elle est faite gratuitement ; ce contral correspond à ce qu'est la donation pour les tranferts de propriété Si cette concession temporaire est faite moyennant une contre-prestation, l'opération devient un louage ; on l’appelle prét à intérét quand la chose louée est un capital en argent. Dans le louage et dans le prêt à
1 À vrai dire ce ne sont pas les choses qui font l’objet des contrats, mais seulement les droits que nous avons sur elles : quand je vends ma maison, c'est mon droit de pr'opriélé que je transmets à une autre personne ; quand je l’hypothèque, c'est encore ce droit que je donne en garantie à mon créancier, en lui permettant de le vendre à d’autres ; quand je la loue, c’est l'usage de mon droit que je cède temporairement à autrui. Mais une tradition qui remonte à l’époque romaine, êt qui est commode, confond ici le droit avec la chose qui en est l’objet. C’est donc par une véritable ellipse
qut l’on parle de contrats ayant pour objets des choses.
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intérêt, la contre-prestation a pour objet de l'argent (loyer ou intérét); ces contrats correspondent donc à la vente: ce sont des ventes d'usage; mais on pourrait concevoir un échange d’usages, dans lequel chacune des deux parties céderait à l'autre l'usage temporaire d’une chose lui appartenant.
Les contrats relatifs au travail offrent des groupements analogues. La prestation gratuite du travail (donation de travail) est peu pratique, l’homme vivant du produit de son travail ; cependant on en voit des exemples, principalement dans le mandat : le mandataire a droit au remboursement de ses frais; mais, sauf convention contraire, il n’a droit à aucune rémunération pour la peine qu'il a prise en exécutant le mandat. Quand le travail est rémunéré, ce qui est le cas général, la convention est un louage, si la rémunération est proportionnelle à la durée du travail; une entreprise si elle est fixée à forfait, pour l'exécution d’un travail déterminé, quelle qu’en soit la durée; une mise en société, sile travailleur a droit à une part de bénéfices dans une industrie commune. On peut aussi ‘concevoir que le travail soit rétribué au moyen de prestations en nature (institutrices prises au pair dans une famille); le travail est alors échangé contre la fourniture du logement ‘et de la nourriture.
Les contrats qui ont pour objet des droits (autres que la propriété), se classent selon la même méthode. On distingue parmi eux 4° des aliénations (ainsi une créance peut être donnée, vendue, échangée, mise en société, donnée en paiement, comme une chose) ; 20 des nantissements, contrats qui consistent à conférer à un créancier la faculté de vendre à autrui le droit de son débiteur pour se faire payer sur le prix ; des renonciations, qui peuvent être totales ou partielles, gratuites ou payées (remises de dette, transactions, etc.).
Pour plus de détails, voyez PLanioz, Classification synthétique des contrats (Revue critique, t. XXX, septembre 190%, p. 470). Les divisions proposées peuvent être discutables ou incomplètes, mais il est certain qu'une classification établie sur ces bases est susceptible de devenir complète, et doit comprendre tous les contrats imaginables, puisque tous les éléments combinables sont connus et déterminés d’avance .
1 SUR LES CONTRATS INNOMMÉS. — Ce qui empèche, la plupart du temps, d’accepter cette idée, c’est un souvenir inopporlun du droit romain. Les anciens admettaient des contrats innommés, c’est-à-dire la possibilité pour les particuliers de créer de nouveaux contrats ne rentrant pas dans les cadres antérieurement établis. Pourquoi le droit français n’aurait-il pas les siens ? Serions-nous donc moins larges et moins lolérants que les Romains ? Je réponds que nous n'avons nul besoin de ces contrats, et que quand on emploie cette expression à propos de contrats français, on commet un contresens. Les anciens n’adfhettaient qu’un pelit nombre de contrats pouvant se former en dehors de la stipulation ; ils ont élargi leur cercle en reconnaissant qu’on s’obligeait re (par la prestation d'une chose), mais nous n'avons pas besoin de leur emprunter cette facilité, puisque notre principe moderne est que les contrats sont consensuels. En créant les contrats innommés, les jurisconsultes anciens n’ont pas augmenté le nombre des contrats possibles, puisque tous ces contrats ponvaient se faire auparavant par Pemploi de la stipulation ; ils ont simplement élargi et assoupli leurs manières de s'obliger, ce qui est bien différent, el nous les avons nous-mêmes de beaucoup dépassés avec notre Système de contrats consensuels. Il n’y a donc pas, en droit français, de contrats innommés, et il ne peut pas y en avoir.
Un autre cas, qui prête à confusion, est celui des contrats complexes, lorsque dans une même convention on réunit deux ou plusieurs opérations classées et nommées, qui pourraient se faire séparément. Le plus bel exemple est ce qu’on a appelé le contrat d'hôlellerie (Rur, Thèse, Paris, 1906). Ce n’est pas un contrat unique et distinct des autres ; c’est un groupement qui comprend: 1° une location de chose (pour la chambre) ; 2° un louage d'ouvrage (pour les services du personnel); 3 des fournitures (pour les repas, le chauffage, etc.) ; 4e un dépot (pour les bagages). — Il en est à peu près de même du contrat fait par le directeur d’un {hédtre avec le public (ci-dessous n° 1666). C’est donc à tort qu'on a soutenu que l’on pouvait encore créer des contrats innommés el nouveaux (DEMOGUE, note dans P. et S. 1908. 1. 83); tout ce qu’on peut
faire, ce sont des combinaisons de contrats, formées d'éléments disparates et déjà connus et classés.
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La vente.
NOTIONS GÉNÉRALES
S 1. — Définition, caractères et formes de la vente. 1853. Définition. — La vente est ün contrat par lequel une per--
sonne, qui est appelée vendeur, s’oblige à fransférer à une autre la propriélé d’une chose, tandis que l’autre, qui est l'acheteur, s'oblige à lui en Payer la valeur en argent.
Cette définition donne l’idée de la vente moderne; mais le Code Napoléon, qui reproduit les définitions traditionnelles, ne s'exprime pas du tout de cette facon. Il dit, dans l’art. 1582, que le vendeur « s’oblige à livrer la chose », et, dans l'art. 1603, « à la délivrer et à la garantir ». A lire ces textes, on se croirait encore à l'époque romaine, lorsque le vendeur ne s'obligeait pas à transférer la propriété : « Hactenus tenetur venditor, ut rem emptori habere liceat, non etiam ut ejus faciat » (Digeste, liv. XIX, tit. 1; fr. 30, S 1). — Néanmoins, bien que l'obligation de transférer la propriété ne soit pas écrite dans les textes, elle y est sous-entendue, comme le prouve la nullité de la vente de la chose d'autrui (art. 1599). Les auteurs du Code l'ont dit et répété maintes fois dans les travaux préparatoires, et ce principe domine toute la matière de la ventet.
Le Code allemand fait figurer dans la définition de la vente les deux obligations conjointement, celle de livrer la chose et celle de procurer la propriété (art. 433). I faut cependant choisir : il y a nécessairement une des deux obligations qui est secondaire et qui n’est pas la caractéristique du contrat. Avec le temps, l’objet propre dela vente a changé: c'était jadis la transmission d’une chose considérée dans sa réalité matérielle ; c’est maintenant le transfert de la propriété que les peuples, d’un commun accord, lui assignent pour but. Si on définissait la vente : la transmission à prix d'argent du droit de propriété, on enlèverait bien des ambiguités.
#1854, Caractère consensuel de la vente. — La vente a toujours
1 Beaucoup d’auteurs modernes s’exagèrent la différence qui existe à ce point de vue entre la vente française et la vente romaine. Les Romains ne considéraient point le transfert de la propriété comme étranger à la nature de la vente et à son but. La preuve en est qu’ils refusaient de traiter comme une vente la convention faite avec clause que l'acheteur ne deviendrait pas propriétaire (LABéon, Digeste, liv. X VITE, tit. 1, fr. 25,$ 1). Les seules différences étaient: 1° que le transfert de propriété se produisait par une mancipation ou une tradition, et ne résultait pas du contrat ; 2° que la vente de la chose d’autrui, bien que manquant son but, n’était pas nulle comme contrat.
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été un contrat consensuel : elle l'était déjà en droit romain; elle l'est encore en droit français. Elle existe donc, elle est conclue et parfaile comme contrat dès que les parties sont d'accord sur la chose et sur le prix (art. 1583). Il faut ajouter : et sur les autres conditions auxquelles elles ont pu subor-
donner leur consentement.
“1355. Preuve de la vente. — L'art. 1582, al. 2, dit que la vente peut être faite « par acte authentique ou sous seing privé ». Au lieu de faite, lisez constatée, car l'écrit n’est pas nécessaire à la validité du contrat; il ne sert qu'à le prouver. Au point de vue de la preuve, la vente est soumise au droit commun, et l'écrit n’est exigé qu'au-dessus de 150 francs.
Le Code italien (art. 4314) place la venie au nombre des conventions qui doivent être
faites par écrit, à peine de nullité. Comp. notre art. 495 G. com. pour les ventes de $ S navires. 4 É
On a plusieurs fois demandé que les ventes d'immeubles fussent faites par acle notarié. Il y aurait à cela plus d’un avantage : les titres de propriété seraient mieux rédigés, mieux conservés, plus faciles à retrouver et plus sûrement transcrits. Mais il se fait en France chaque année des milliers de ventes de petites parcelles, sans grande valeur, pour lesquelles les parties seraient fort gènées s’il fallait faire intervenir un notaire !; dans les campagnes on n’a pas toujours un notaire dans son voisinage immédiat, et tel paysan, qui consent à signer l'acte aujourd’hui, se dédirait peut-être demain. De plus, l’acte notarié élèverait outre mesure les fraits des petites ventes.
La loi du 23 mars 1855, qui a créé pour les acheteurs d'immeubles un intérêt pressant à faire transcrire leur titre d'acquisition, amène indirectement un résultat analogue : en fait, les ventes sont constatées par écrit, pour être transcrites ; seulement cet écrit n'est pas obligatoirement un acte notarié.
1356. Frais de la vente. — L'art. 1593 les met à la charge de l'acheteur, sauf l'effet des conventions contraires. Cela est vrai juridiquement, mais au point de vue économique, ils sont indirectement à la charge du vendeur, car, quand l'acheteur a déboursé 400000 francs à titre de prix, plus 45 000 francs à titre de frais pour avoir une maison, il l'aurait payée aussi cher si les frais étaient moins élevés, et la différence eût été encaissée par le vendeur.
Les frais de vente comprennent les frais d'acte, nécessaires pour la rédaction d’un acte notarié ou tout simplement sur papier timbré, plus les droits perçus par l'État pour l'enregistrement et la transcription. Quant aux frais nécessités par la purge des hypothèques, on les fait en général supporter au vendeur, mais la convention des parties les met souvent à la charge de l'acheteur.
Pour diminuer les droits à payer, les parties dissimulent souvent une partie du prix de la vente. Celle fraude contre le Trésor est punie d'une amende égale au quart de la somme dissimulée et les parties sont tenues solidairement de cette amende (L. 93 août 4871, art. 42)2.
Sur le recours solidaire du notaire contre les parties pour le paiement des frais, voycz ci-dessus n° 439.
D'après l'usage, le choix du notaire rédacteur de la vente appartient à l'acheteur. Il a
1 M. Léon Clément a dit au Sénat, dans les discussions de la loi du 13 février 1889, qu’il se faisait annuellement en France plus de 80 000 ventes d'immeubles ne dépassant pas 200 francs.
? Ces fraudes empêchent de connaître le total vrai des prix pour les ventes d’immeubles qui se font annuellement en France ; on ne connaît que les chiffres apparents. De 1877 à 1883, le chiffre a dépassé 2 milliards ; le maximum (2591 millions) a été observé en 1881. Depuis lors les ventes ont baissé : 4 771 millions en 1888 ; 1 176 millions en 1900 (A. ne Fovilze, Economisle français, 24 janvier 1903, p. 100).
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été jugé qu'il en était ainsi même quand une clause du contrat mettait exceplionnellement les frais à la charge du vendeur (Paris, 29 févr. 1884, D. 85. 9. 173, S. 84. 9. Te)
“1357. Interprétation des actes de vente. — Ordinairement, quand le sens d’une convention est douleux, on l'interprète « contre celui qui a slipulé et en faveur de celui qui a contracté l'obligation » (art. 1162). Si cette règle s'appliquait à la vente, les clauses douteuses s'interpréteraient tantôt en faveur du vendeur et tantôt en faveur de l'acheteur, puisque chacun d’eux joue tour à tour le rôle de promettant et le rôle de stipulaot. Mais il existe pour la vente une règle exceptionnelle, d’après laquelle «tout pacte obscur ou ambigu s'inlerprète contre le vendeur » (art. 4602). Le vendeur est donc tenu, comme le dit ce mème texte, « d'expliquer ciairement ce à quoi il s’oblige ».
L'origine de cetle règle est fort ancienne. On a de tout temps considéré que c’était le vendeur qui faisait la loi du contrat, qui en dictait les conditions. « Qui vend le pot, dit le mot », disait un ancien adage (Loxset, n° 402), et nos anciens auteurs en avaient emprunté l'idée aux jurisconsulles romains (Lagéow, cité par Paul, Digeste, liv. XVII, üt. I, fr. 21). Elle se justifie parce que le vendeur ne se dessaisit de sa chose qu’autant qu'il le veut bien ; il est mieux à même que l’acheteur d'imposer sa volonté et, comme il connaît mieux que lui la chose qui fait l'objet du contrat, il règle à son gré l'étendue des obligations qu'il accepte. :
Toutefois il convient d'apporter à la règle de l’art, 4602 un double tempérament :
4° Le juge n’y doit recourir qu'à la dernière limite, quand il désespère de découvrir le sens de la clause discutée, et après lui avoir vainement appliqué tous les moyens ‘ordinaires d'interprétation.
20 L'art. 1602 doit être entièrement écarté et l'on doit revenir à la règle commune de l'art. 1162, toutes les fois que le doute porte non sur une clause faisant naturellement partie du contrat de vente, mais sur une stipulation exceptionnelle que l’acheteur y aurait fait insérer à son profit. L'observation en a été faite en termes fort obscurs par Grenier dans son discours au Tribunat (Fexer, t. XIV, p. 494). à
S 2. — Eléments essentiels de la vente.
*4358. Énumération. — La vente, comme tout contrat, exige d’abord le consentement des parties !, sur lequel il y a lieu d’énoncer quelques règles particulières. En outre, il lui faut comme éléments essentiels une chose et un prix. Très souvent on y ajoute un élément qui n’est pas nécessaire : des arrhes. — Enfin, il existe un pacte spécial qui réserve à l’acheteur la faculté de se faire connaître après coup au moyen d’une déclaration de command.
A. — Modalités particulières du consentement dans la vente.
1359. Énumération. Le consentement peut être retardé et subordonné à certaines conditions spéciales à la vente, par exemple dans la vente à l’essai, dans la vente à goûter et dans la vente à mesurer.
do Vente à l'essai.
1360. Formation du contrat. — Cette vente est loujours présumée faite sous une condition suspensive, dit l’art. 4588. La condition est que la chose sera essayée et que la vente ne deviendra définitive que si elle est reconnue apte au service auquel elle est destinée et remplissant les conditions requises. Cette condition suspend la formation de la vente, de sorte que, si l’essai est défavorable, la vente ne se forme pas.
1 On peut noter, cependant, qu’on se passe parfois du consentement réel du vendeur. Il y a des opérations qui sont régies à beaucoup d’égards par les règles de la vente, qui en produisent l'effet, et qui sont forcées : telles sont les saisies (saisie immobilière et saisie-exécution), et l’exproprialion pour cause d'utilité publique.
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Qui sera juge du résultat de l'essai ? Permet-on à l'acheteur de déclarer qu'il n'agrée-
pas la chose, ou faut-il que son défaut soit dûment constaté, au besoin par une
expertise ? Cela dépend de l'intention des parties contractantes, que le juge du fait
appréciera.
L’essai est présumé par la loi comme figurant dans le contrat à titre de condition suspensive; mais les parties seraient parfaitement libres de faire une vente pure et simple, en convenant qu'elle sera résolee si l'essai n’est pas favorable. — Cette différence a de l'importance au point de vue des risques (ci-dessus n°5 1350 et 1351).
2° Vente à goûter.
1361. Formation du contrat. — La faculté de dégustation est propre à certaines-
marchandises, comme le vin, l'huile et autres denrées. Tout dépend du goût de l'acheteur; s’il déclare que la marchandise ne lui convient pas, rien n’est fait. Aussi l’art. 4587, plus énergique que l’art. 4588 relatif aux ventes à l'essai, déclare-t-il qu'il n'y a point de vente, tant que l'acheteur n’a pas agréé la marchandise. L’accord sur le prix et sur la
chose ne suffit donc pas à former la vente : il faut en plus une acceptation spéciale de la.
marchandise par l'acheteur, et cette acceptation est entièrement libre de sa part.
1362. Cas d'application. — D'après l’art. 1587, cette faculté de dégustation existe de plein droit dans la vente de vin, d'huile et autres choses «que l'on est dans l’usage de goûter avant d’en faire l'achat ». Pour les marchandises non dénommées, c’est donc l’usage qui règle l’existence de ce droit pour l’acheteur. — D'ailleurs, dans les cas où 1] existe d’après la loi ou d’après l’usage, l’acheteur est toujours libre d'y renoncer, et il peut le faire soit expressément, soit tacitement.
3° Vente à mesurer.
1363. Formation du contrat. — Souvent une marchandise est vendue à tant la
mesure (par unité de nombre, de poids ou de quantité)!. Quel est l'effet d’une pareille.
vente et à quel moment opère-t-elle le déplacement de la propriété et des risques? Le Code répond à cette question dans l’art. 1585 : la vente devient parfaite seulement par le mesurage. Jusque-là les risques restent au compte du vendeur ; la loi ne parle ‘pas du transfert de la propriété, mais dans sa pensée les deux choses sont connexes. Comp. Paris, 19 juill. 4890, D. 99. 2. 957.
Il en est ainsi alors même que le mesurage serait nécessaire, non pour déterminer l’individualité de la chose vendue, mais seulement pour en fixer le prix : par exemple, je vends tout le blé qui est dans mon grenier à raison de 20 francs l'hectolitre. Il n'y a pas encore de vente, puisque le prix n'est pas connu, Si le blé vient à périr en totalité ou en partie avant le mesurage, la perle est pour le vendeur : quelle somme réclamerait-il à l’acheteur puisqu'on ne sait pas quelle quantité a péri.
1364. Difficultés pratiques. — Sur cette dernière sorte de vente les auteurs se sont livrés à des controverses que la pratique ignore. Voyez-en l'exposé et la discussion dans Huc, t. X, nos 15 à 20. En fait, les difficultés portent bien plutôt sur la question de savoir si le mesurage a réellement eu lieu (Cass., 4er juill. 4889, D. 94. 4. 302), ou
s’il a été fait contradictoirement et dans des conditions telles qu'il doive être accepté par:
l’acheteur (Cass., A1 août 1874, D. 76, 1. 476 ; Cass., 24 déc. 1875, S. 75. 1. 238).
1365. Effet de la convention avant la fixation du prix. — Bien que la. vente des choses à mesurer n'exisle pas encore tant que le mesurage n'a pas été fait, il ya.
néanmoins une convention obligatoire et dont elles ne peuvent passe dédire librement. Le mesurage n'est qu'une opération matérielle qui déterminera l’objet vendu et son prix. Par suite, l'acheteur peut demander la délivrance ou des dommages et intérêts au cas
1 A la vente de marchandises devant être comptées, mesurées ou pesées, les art. 1382.
et 1586 opposent la vente en bloc qui, elle, est parfaite immédiatement. La vente en
bloc suppose que le prix ne dépend pas du mesurage, mais est fixé d'avance et d’une-
manière globale.
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d’inexécution de l'engagement du vendeur (art, 4383). De même, quoique la loi ne le dise pas, le vendeur peut forcer l'acheteur à prendre livraison et à payer le prix.
B. — De la chose vendue.
1° De son existence et de sa désignation.
“1366. Nécessité d’un objet à vendre. — La vente suppose l'existence d'une chose. « Nec emptio nee venditio esse potest, sine re quæ = _ veneat. » Par suite, si la chose n'existe pas ou si elle a déjà péri avant la convention, la vente est nulle faute d'objet (art. 1601, al. 1). Si le prix a déjà été payé, il peut être répété.
1367. Option laissée à l’acheteur en cas de perte partielle. — Lorsque la chose qui fait l’objet de la vente n'a péri qu’en partie avant le contrat, la loi accorde une option à l’acheteur ; il peut, à son choix, se désister du contrat ou le maintenir (art. 4601, al. 2). Si l’acheteur consent à prendre la partie de la chose qui subsiste, le prix est déterminé par ventilation. Cela signifie qu’il faudra rechercher dans quelle proportion la chose a péri et diminuer le prix dans la même proportion : on n’a doncpas à se préoccuper de ce que vaut la partie conservée; son prix est déterminé d'avance par la convention ; il n'y a qu’à calculer la part du prix qui est due. La loi ne faisant aucune distinction, cette option appartient à l’acheteur, quelque faible que soit la portion qui a péri.
1868. Choses futures. — Les choses futures peuvent être vendues, de mème quelles peuvent faire l'objet de toute autre convention (ci-dessus n° 1008). Il n'y a d'exception que pour les successions des personnes encore vivantes (art. 1600). Ce texte répète pour la vente une prohibition que les art. 791 et 1130 ont déjà donnée pour toutes sortes de conventions
sur successions futures.
En cas de vente d'une chose future, il faut distinguer si les parties ont voulu subordonner leur convention à l'existence de la chose, ou bien si elles ont entendu faire une convention aléatoire, l'acheteur devant payer le prix à tout événement (emptio spei).
1368 bis. Désignation de la chose vendue. — Lorsque la vente porte sur un immeuble situé dans une commune où le cadastre a été refait en vertu de la loi du 47 mars 898, la parcelle vendue doit être obligatoirement désignée d'après les données du cadastre, sous peine d’une amende de 25 francs pour l'officier public rédacteur de l'acte, ou pour les parties si l’acte est fait sous seings privés.
2o Choses susceptibles d’être vendues.
* 1869. Choses hors du commerce. — D'après l’art. 1598, {out ce qui est dans le commerce peut être vendu. Gette formule n'apprend rien à celui qui la lit, car on dit qu'une chose est dans le commerce justement quand elle peut être vendue. La seule formule générale à donner serait à peu près celle-ci : chacun ne peut vendre que ce qui lui appartient; mais il peut en principe vendre tout ce qui est à lui, sauf les exceptions établies par les lois, sauf aussi l'effet des prohibitions d’aliéner dans les cas où elles sont établies par des conventions.
4370. Ventes de clientèle. — Un commercant vend sa clientèle en même temps
que son fonds de commerce; tout le monde admet que l'opération est une vente et qu’elle comprend l'achalandage en même temps que le fonds (Lxon-Caen et Renauzr, Traité,
X TR
8e édit., t. II, n° 245). Mais ceux qui ne sont pas commerçantset qui vivent de l'exercice d’une profession ayant une clientèle fixe peuvent-ils la vendre ? La question s’est posée principalement pour les médecins et les architectes, et la jurisprudence l’a résolue négativement. Voyez pour les médecins, Paris, 3 août 14894, D. 96.9. 31 ; Riom, 43 mars 1894, S. 95. 9. 483: trib. Châteauroux, 93 juill. 4898, D. 99. 92. 255, et pour les architectes, Trib. de Nancy, 49 févr. 1895, D. 95. 9. 4331.
1371. Offices. — Les offices ne sont pas dans le commerce et ne peuvent pas se vendre; mais la loi de finances du 28 avril 4816, art. 91, a rétabli sous le nom de « droit de présentation » quelque chose d’analogue à la finance des anciens offices vénaux ; ce droit est dans le patrimoine du titulaire et peut être vendu. Voyez t. I.
1372. Droits incessibles. — Certains droits sont attachés à la personne de leur,
titulaire et ne peuvent être cédés à autrui, pas plus par vente qu’à tout autre titre. Tels sont les droits d'usage et d'habitation (art. 63#)et le droit de vaine päture (L.9 juillet 4889, art. 10). Tels sont aussi les coupons de retour délivrés par les compagnies de chemins de fer. Les deux coupons du même billet, valables l’un pour l'aller, l’autre pour le retour, doivent être utilisés par la même personne (L. 45 juillet 1845, art. 45 et 24). Ces dispositions s'appliquent également à la vente et à la cession gratuite (Paris, T mai 4890, D. 91. 2. 33, S. 90. 2. 471 : Bordeaux, 11 mars 1891, S. 91. 2. 165).
1373. Prohibitions particulières. — Pour des motifs très variés des lois particulières ont établi, en outre, des prohibitions spéciales de vendre certaines choses. On peut citer en ce genre les objets suivants :
4o Remèpes secrers. — Vente interdite par la loi du 21 germinal an XI. do Giprer. — Vente interdite dans chaque département pendant le temps où la chasse
y est prohibée (L. 3 mai 1844, art. 4). Mais voyez Poitiers, 17 mars 1905, S. 1905. 2.
3° ANIMAUX ATTEINTS DE MALADIES CONTAGIEUSES. — La prohibition s’applique même
à ceux qui sont simplement soupçonnés d’être atteints (L. 21 juillet 1881, art. 43; L.
31 juillet 4895).
La loi du 6 messidor an III, qui défendait de vendre les blés en vert, a été abrogée par la loi du 9 juillet 1889, art. 14.
Rappelons en outre, que certains objets ont été déclarés inaliénables par des lois particulières et que cette prohibition s'applique à la vente comme aux autres modes d'aliénation (L.49 mai 4871, pour les objets pillés pendant la commune; L. 30 mars A887, art. 41 et 13, pour les objets classés comme monuments historiques).
Enfin, il en est d’autres dont la vente est réservée à certaines personnes au moyen d’un monopole (poudres, tabacs, allumettes, produits pharmaceutiques).
C. — Du prix
* 1874. Définition. — Le prix est la somme d'argent que l'acheteur s'oblige à donner en échange de la chose. Le prix doit nécessairement con-
1 La raison qu'en donnent les tribunaux est que pour ces professions la clientèle dépend d’une question de confiance toute personnelle et est par suite intransmissible. Mais n’en est-il] pas de mème pour les commerçants, dans une large mesure ? La question n’est pas là: il s’agit de savoir si la clientèle est un objet de propriété dont on puisse disposer, et on doit reconnaître qu’elle n’est rien de tel, même pour les commerçants. Tout ce que le vendeur peut faire, c'est de mettre son successeur à sa place d'inviter sa clientèle à lui continuer sa confiance, et de s’engager lui-même à ne pas exercer sa profession dans un rayon déterminé. Or il n'y a là que des obligations de faire ; la vente, dans la conception moderne de ce contrat, implique le transfert d’un droit d'une personne à une autre. On peut vendre une maison, un mobilier, un droit au bail, un brevet d'invention, une créance ; on ne peut pas vendre une chose sur laquelle on ne possède aucun droit. Comp., en sens contraire, E. H. Perreau. Nature el réglementalion juridiques des cessions de clientèles médicales (Annales d'h
UE ; < Ë ygiène publique et de médecine légale, janvier 1906), et, du même auteur, Evé yave 4 prudence médicale…., Paris, 1908. ee fe BROSSE
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. sister en argent; la loi ne l'a pas dit, jugeant peut-être inutile de s'expliquer sur ce point, car il est certain, et c'est par là seulement que la vente se distingue de l'échange.
Le prix peut être soit un capital payable en un ou plusieurs termes, soit une rente, el cette rente peut être perpéluelle ou viagère. lo Caractères du prix.
“4375. Énumération. — Le prix doit réunir certains caractères pour tu que la vente puisse tenir. Il doit être : 1° déterminé ; 2° réel. Fe Il n'est pas nécessaire que le prix soit l'équivalent exact de la chose vendue ; il peut
« . TR + o . : É « x . + être inférieur ou supérieur à la valeur vraie: c’est la conséquence de la liberté économi- \® que des échanges. Voyez ceperidant ce qui est dit ci-dessous du prix vil.
“1376. De la détermination du prix. — Il faut, d'abord, que le prix soit déterminé. Le prix doit être fixé par les parties elles-mêmes (art. 0 1591), et ordinairement c’est leur préoccupation principale dans une vente. Dr
; La fixation du prix est parfois chose difficile, et les parties conviennent de s’en rap 4 porter pour son chiffre à l'appréciation d'un ou de plusieurs arbitres ou experts. Ce À procédé est licite ; la loi l’a prévu dans l’art. 1392, mais il soulève plusieurs questions, Rate" dont quelques-unes sont délicates. Voyez ci-dessous n°5 1383 à 1386.
1377. Limites à la liberté des parties. — En principe, les parties fixent librement le prix de la vente. Il y a eu cependant des exceplions remarquables, dans les tarifications admises assez souvent dans l’ancien droit pour diverses marchandises et dont l'exemple le plus remarquable se trouve dans les lois du maximum, rendues pendant la Révolution et qui ont si mal réussi. De nos jours, les municipalités ont le droit d'établir un tarif pour le pain et la viande.
L'exemple le plus important de ces restriclions à la liberté des parties se rencontre pour tan les cessions d'offices ministériels. Certaines charges sont très recherchées et atteignent des prix élevés. L'exagération du prix d'achat est dangereuse parce qu’elle incite le nouvel acquéreur à commettre des actes irréguliers pour augmenter le produit de son étude ou de sa charge. Aussi la chancellerie exerce-t-elle sur ce point une surveillance de plus en plus rigoureuse et elle refuse son approbation au traité, quand le prix de la cession lui j parait excessif. Pour surprendre son consentement, les parties dissimulent souvent une partie du prix au moyen d’une contre-lettre ; mais on a déjà vu que cette contre-lettre est nulle {ci-dessus, n° 4192) et que ce qui a été payé pour l’exéculer peut être répété. k Si le prix ostensible lui-même a été exagéré sur le fondement d'honoraires illicites, il ya également nullité, s’il y a eu fraude (Cass., 19 oct. 1904, D. 1905. 1. 43, S. 1965. 1.
285 ; Cass., T juin 1905, D. 1905. 1. 328, S. 1906. 1. 399), mais non au cas contraire (Cass., 23 juin 4909, S. 1902. 4. 447). 1
*1378. Nécessité de la fixation du prix. — Il n'y a pas de vente tant qu'il n'y a pas de prix fixé.
— On en a déjà vu ci-dessus un exemple dans les ventes qui se font au poids, au compte ou à la mesure ; la détermination du prix, seule, rend la vente parfaite. Voyez-en un D autre exemple dans une vente de récoltes à venir faite d'après les prix des mercuriales
(Gass., 7 janv. 1880, D. 80. 1. 129, S. 82. 1. 463).
1 La faculté que les tribunaux se reconnaissent d’abaisser le prix approuvé par la chancellerie, quand il leur paraît excessif, n'est-elle pas contraire à la séparation des pouvoirs ? Non, parce qu’ils sont appelés à connaitre d’une action délictuelle fondée sur le dol. Comp. Courier, De La garantie en malière de cession d'office ministériel, thèse, Paris, 1905.
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*1879. Du prix. fictif. — Le prix doit être réel; on dit quelquefois, dans le même sens, qu'il doit être sérieux. Cela veut dire quil doit être stipulé par le vendeur avec l'intention sérieuse de l'exiger. S'il est convenu entre les parties que le prix ne sera pas payé, il est alors fictif, et l'acte ne peut pas valoir comme vente, mais seulement comme donation, puisqu'il n’y a aucune prestation faisant la contre-partie du transfert de propriété. C’est comme si aucun prix n'avait été stipulé.
*1880. Du prix vil. — On dit que le prix est vil lorsqu'il est tellement inférieur à la valeur réelle de la chose que le vendeur subit une perte hors de proportion avec les risques ordinaires des affaires. Cette différence entre le prix et la valeur de la chose constitue ce qu'on appelle une lésion. En principe, la vileté du prix reste sans influence sur la validité de la vente. Ce n’est qu’en eas de vente d'immeuble que la loi prend la lésion en considération : elle accorde alors une action en rescision au vendeur lorsque la lésion dépasse les sept douzièmes de la valeur vraie (art. 1674). Nous
reviendrons plus loin sur cette hypothèse.
*1381. Du prix nul. — Les auteurs du Code pensaient sans doute avoir statué d’une manière complète, dans l’art. 4674, sur les cas de nullité de la vente pour insuffisance du prix, mais des hypothèses spéciales se sont présentées, dans lesquelles les tribunaux ont dû annuler la vente pour absence de prix. Une personne vend un immeuble et stipule comme prix une rente viagère inférieure aux revenus de cet immeuble. L'acte est-il valable ? Un premier point est évident: c’est que cet acte n’est pas une vente, car l'acquéreur n’a en réalité rien à débourser; c'est comme si on lui avait vendu à terme, pour le jour du décès du vendeur, sans exiger de lui aucun prix. Mais ne peut-il pas valoir comme donation ? La jurisprudence l’a quelquefois admis (Cass., 9 Juill. 4879, D. 84. 1. 27, S. 84. 1. 205 ; Cass., 26 mai 1903, S. 1904. 2. 995) ; mais elle penche parfois en sens contraire (Cass., 96 avril 4893, D. 93. 1. 359, S. 93. 4. 413; Cass., 98 oct. 1895, D. 96. 4. 36). Ces derniers arrèts reconnaissent que les tribunaux peuvent annuler les ventes de ce genre comme manquant en réalité de prix : il n’y a ici ni prix fictif, ni prix vil ; il y a prix nul. Comp. ci-dessous n° 2190.
1382. Qui peut promettre ou payer le prix. — Il n’est pas nécessaire que le prix soit fourni par celui qui achète. L'acheteur devient propriétaire alors même que le prix serait payé à sa place par une autre personne (Alger, 6 mars 4889, S. 84. 9. 437; Cass., 4er déc. 4886, D. 87. 1. 81, S. 88. 1. 145). Mais il y a en pareil cas à régler les rapports existants entre l'acheteur et celui qui a payé le prix à sa place : ce peut être une donation, un prêt, un remboursement, etc.
2 Détermination du prix par un tiers.
1383. Nature de la mission confiée au tiers. — On a hésité pendant longtemps entre l'arbitrage et l'expertise. Mais l'arbitrage suppose un litige sur des droits déjà nés, et non une discussion sur une convention à faire ; de plus, l’arbitre est obligé de suivre certaines règles de procédure qui ne sont pas nécessaires ici. De son côté l’expert n’est appelé qu’à donner un avis que les parties ne seraient pas obligées de suivre, landis que la fixation du prix sera obligatoire pour elles. Aussi divers arrêts tendaient-ils - Avoir en ce cas une convention mixte qui ne serait ni une pure expertise ni un arbitrage - ordinaire (Pau, 24 déc. 4861, D. 62. 5. 336; Cass., 31 mars 1869, D. 62. 4. 249). Des - arrêts:plus réconts traitent cette fonction comme un mandat (Bastia, {er févr. 4899, D. "99, 1. 143, S. 92. 9, 201 ; Nancy, 24 avril 4884, D. ibid., en note), ce qui fait encore
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quelque difficulté, car le rôle du mandataire est un simple pouvoir de représentation, etil s’agit d'avoir une volonté indépendante de celle des parties.
1384. À quel moment la vente est réputée conclue. -_ Rigoureusement, le contrat ne devrait exister qu'à partir du jour où l’arbitre a accompli sa mission. Jusquelà il ne peut y avoir vente, faute d’un prix. Cependant l'opinion générale fait remonter les effets de la vente au jour de la convention conclue par les parties, parce que la détermination du prix par l'arbitre ou l'expert est considérée comme une condition mise par les parties à leur engagement, condition qui rétroagit selon la règle commune. Il en résulte que le transfert de propriété est réputé accompli du jour de la convention et que les risques passent de ce même jour à la charge de l'acheteur.
1385. Effet de la fixation du prix. — Les choses se passent comme si le prix avait été déterminé par les parties elles-mêmes. La personne choisie par les parties a reçu pouvoir de toutes deux à cet effet, et toutes deux sont liées par sa décision. Les juges ne pourraient donc pas modifier le chiffre adopté par l'arbitre (Bastia, 4er févr. 4892 précité). Il ne reste aux parties pour l’attaquer que les causes ordinaires, comme le dol ou la lésion de plus des sept douzièmes.
1386. Cas où le prix n’est pas fixé. — Qu'arrive-t-il si l’arbitre refuse de remplir sa mission, ou meurt avant de l'avoir fait, ou si les arbitres choisis, quand ils sont plusieurs, ne peuvent pas se mettre d’accord ? La loi a répondu dans l’art, 4599: :7 n'y a pas de vente.
Une autre hypothèse, plus compliquée, est celle où iles parties ont simplement convenu que le prix serait fixé « par experts », et où elles ne peuvent ultérieurement se mettre d'accord sur la désignation de ces experts. L'une d’elles ne peut-elle pas alors demander au tribunal de désigner lui-même l'expert ou les experts chargés de fixer le prix? Dans l'opinion générale, qui triomphe également en jurisprudence, ce procédé est impossible : les tribunaux sont faits pour juger des litiges et non pour aider les particuliers à conclure des contrats; on peut aussi tirer argument de l'art. 4006 C. proc. civ. (Dijon, 45 févr. 1893, D. 93. 2. 168, S. 94. 9. 144). Le prix ne pouvant pas être fixé, la vente sera donc non avenue, comme dans l'hypothèse précédente. — Mais alors s'élève une question subsidiaire. Si c'est par la faute de l'une des parties que la désignation des experts n’a pu avoir lieu, l’autre ne pourrait-elle pas lui demander des dommages-intérêts ? On devrait l’admettre, car il y avait tout au moins une convention innommée devant conduire à une vente, si chacune des parties faisait ce qu’elle avait promis ; cependant la
Cour de Dijon a statué en sens contraire (15 déc. 1881, S. 82. 9. 938).
D. — Des arrhes.
1387. Définition. — On appelle arrhes une somme d'argent qu'une partie remet à l’autre au moment de la conclusion définitive du contrat.
1388. Origine. — Le mot arrhes vient du grec appaëuiy (gage). D’après une définition donnée par Isidore de Séville (voyez le Dictionnaire latin de Freunn, v° Arrha), l’arrhe était une sorte de nantissement qui servait de garantie pour l'exécution d’une vente ou de tout autre marché conclu par un simple consentement.
1389. Effet des arrhes dans la vente !. — L'emploi des arrhes n’est nullement nécessaire, et l’usage d’en donner dans la vente tend à disparaître. Quand il en a été remis, la situation des parties est réglée par l’art. 1590 : chacune d'elles est libre de se déduire de la vente en perdant une somme égale à la valeur des arrhes. Par conséquent, celui qui les a données perdra le droit de les réclamer ; celui qui les a reçues devra rendre à l’autre une somme double, car s’il se bornait à les restituer au simple, il ne perdrait rien. Ainsi la remise des arrhes s’est éloignée de son rôle originaire : créée pour assurer
1 Dans l’art. 1590, la loi s’est occupée des arrhes à propos des promesses de vente, mais comme la promesse de vente est assimilée à la vente par le Code, il est certain que la disposition relative aux arrhes s’applique en toute hypothèse, qu’elles aient ëlé données à propos d’une.promesse de vente ou à propos d’une vente véritable.
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l'exécution du contrat, en empêchant chaque partie de se dédire impunément, elle est devenue au contraire un moyen de dédit, qui n'existe pas en principe dans une législation où le contrat consensuel est par lui-même obligatoire.
1390. Distinction des arrhes et des acomptes. — Il arrive souvent que l'acheteur remet à son vendeur, au moment de la vente, une somme plus ou moins forte à valoir sur le prix. Il importe de distinguer ces acomptes des arrhes proprement dites, car l’acompte vient seulement s’imputer, sur la somme à payer et diminuer la dette de l'acheteur, sans créer ni pour lui ni pour le vendeur la faculté de dédit qui résulte des arrhes. La distinction est-une question de fait, dont la solution dépend des circonstances et de l'intention des parties.
E. — De la déclaration de command.
4391. Définition. — L'acheteur peut faire acheler à sa place par une autre personne, qui traitera la vente comme si l'affaire était pour elle et sans faire connaître au vendeur le nom du véritable acheteur. Ce nom ne sera révélé qu'après coup, par une déclaration spéciale que fera l'intermédiaire employé par lui. C’est ce qu'on appelle la déclaration de command ou élection d'ami, parce que la personne qui traite l’achat déclare qu'un ami lui a commandé d'acheter à sa place.
1392. Législation. — Le Code n’a pas prévu ce procédé, dont l’usage est fort ancien ; mais il a été réglé par d’autres textes qui sont toujours en vigueur (L. 22 frimaire an VIL art. 65, S 4, n° 24; art. 69, $ 5, 40; SK 7, 30 ; L. 98 avril 48146, art. 44-30).
1393. Conditions. — Pour que la déclaration de command soit permise, il faut que l’acheteur apparent, se soit expressément réservé par le contrat la faculté d’élire command. X faut de plus qu’il use de cette faculté dans un délai très bref, fixé à vingt-quatre heures, à compter de l’adjudication ou de la vente, par les lois précitées.
1394. Utilité. — La réserve de la faculté d'élire command est nécessaire lorsqu'on veut acheter un bien sans se faire connaître, car l'emploi d’un mandat ordinaire ne remplirait pas du tout le désir de l'acheteur : un mandataire est obligé de faire connaître le nom de son mandant lorsqu'il fait une opération en vertu des pouvoirs qu'il en a reçus.
1395. Effets. — Quand l'acheteur apparent déclare command, sa personne s’eflace comme celle d'un mandataire : la propriété est réputée acquise directement à son mandant ; il n’est dù qu’un seul droit de mutation, et l'intermédiaire employé n’est ni tenu personnellement des obligations dérivées du contrat, ni responsable de leur exécution par l'acheteur. Mais ceci suppose que la déclaration de command a été faite dans les vingtquatre heures de l’opération et nolifiée dans ce même délai à l'administration de l’enregistrement par acte public (L. 22 frimaire an VID. Toutefois cette loi n’a établi ce délai qu'au point de vue fiscal, et les parties pourraient se réserver un délai plus long ; la déclaration du nom du command où ami, faite après les vingt-quatre heures, mais dans le délai convenu, produirait ses effels au point de vue civil, quant au transfert de la propriélé et aux obligations respectives des parties. La loi civile et la loi fiscale offrent parfois des désaccords de ce genre.
1396. Règle spéciale aux avoués. — Les avoués qui enchérissent dans les ventes d’immeubles faites devant le tribunal près duquel ils exercent leurs fonctions ont trois jours pour faire connaître le nom de leur client, qui est l'adjudicataire véritable (art, 707, G. proc. civ.). C’est un système particulier de déclaration de command qui résulte d’un texte spécial postérieur à la loi de frimaire ; à l’époque où cette loi a été faite, les avoués n’existaient pas. L'avoué surenchérisseur n'a pas besoin de faire une réserve formelle pour élire command ; c’est pour lui un droit, qui résulte de sa qualité même. L'élection de command de l’avoué n’a pas besoin d'être dénoncée à l'enregistrement ; elle se fait par une déclaration au greffe,
En outre, l’adjudicataire déclaré par l’avoué jouit lui-même de la faculté d’élire command, mais seulement dans les termes du droit commun, c’est-à-dire dans les vingtquatre heures de l’adjudication, et au cas où l’avoué lui a réservé ce droit par une déclaralion faite au moment, de l'adjudication (Instruction de la régie, du 16 juillet 1843).
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1397. Ventes commerciales pour acheteur à désigner. —— Cette clause a dans les ventes de marchandises le même effet que la déclaration de command dans les
,. à . . . n° ventes d'immeubles. Elle permet à celui qui a acheté de se substituer, dans un délai convenu, un autre acheteur pour le paiement du prix.
DES PROMESSES DE VENTE
$ 1. — Notion générale.
*41898. Définition. — La promesse de vente est un contrat par lequel une personne s'engage à vendre à l'autre partie une chose, sans que celle-ei consente immédiatement à l'acheter. |
“1399. Importance pratique. — Les promesses de vente sont extrèmement fréquentes dans la pratique, etelles rendent les plus grands services. Par exemple, une personne veut monter une entreprise industrielle, et n'a encore que des capitaux insuffisants. Au lieu d'acheter un terrain, ce qui immobiliserait ses fonds et constituerait une perte de plus si l’entreprise ne réussit pas, elle se contente de le prendre à bail, avec faculté d'y construire les hangars et autres bâtiments dont elle pourra avoir besoin. En outre, elle se fait promettre par son bailleur la vente du terrain, si elle se décide, un jour, à l’acheter et si elle en a les moyens. Elle a ainsi la certitude de devenir propriétaire de ce terrain et de pouvoir donner à son établissement un caractère définitif.
*1400. Caractère unilatéral de la convention. La promesse de vente est une convention essentiellement unilatérale. Si celui qui se la fait donner consentait immédiatement à acheter, il n’y aurait pas promesse de vente, il y aurait vente parfaite et complète, et une vente qui produirait immédiatement ses effets. Ce serait un acte de vente mal qualifié ou mal rédigé, dans lequel les parties auraient dit: « Je promets de vendre... je promets d'acheter », au lieu de : « Je vends... j'achète... » On peut affirmer que cela ne se‘fait jamais en pratique! ; seule la promesse unilatérale est un contrat usuel ; c’est donc bien mal à propos que tous les auteurs modernes
1 Voyez cependant Cass., 26 mars 1884, D. 84. 1. 403, S. 86. 1. 341 ; Chambéry, 31 janv. 1894, D. 95. 2. 347. Les contrats sur lesquels ces arrêts ont statué doivent être considérés comme un effet réflexe de la doctrine sur la pratique : tous les livres de droit parlant de promesses synallagmatiques de vendre et d’acheter, on s’est mis à en faire ; mais, du moment où les deux parties se lient d’une façon définitive tout de suite, il y a vente à terme pour l’une, achat à terme pour l’autre.
se sont imaginé que l'art. 1589 réglait les effets de la promesse synallagmalique de vendre et d'acheter, et que le Code n’avait pas prévu les promesses. unilatérales de vente. C'est le mot « consentement réciproque » qui les à trompés ; ce mot sera expliqué plus loin (n° 1407). Il est, au contraire, certain: {1° que les auteurs anciens ne s’occupaient que des promesses unilatérales, les seules que l’on rencontre en fait, avant comme après le Code civil (Pormer, Vente, n° 476 et suiv.) ; 2° que l’art. 1589 a été écrit pour trancher une controverse qui s'élevait uniquement à l'occasion de ces promesses unilatérales (Potier, cbid., n° 479).
* 1401. Sa nature spéciale. — Prenons donc la promesse de vente comme une convention unilatérale. Il n'y a pas encore de vente, puisqu'il n'y à pas encore d'acheteur. Il y a une obligation unique, contractée par le propriétaire qui seul s’est obligé en promettant de vendre.
Cette promesse n’est pas une simple pollicitation, qui puisse être retirée à volonté par celui qui l’a faite. Elle constitue un engagement définitif, puisqu'il a été accepté par l’autre partie. C’est done un contrat spécial, qui a Sa nature et ses effets propres, et qui porte un nom : « la promesse de vente ». Ce n'est pas encore une vente, mais la vente se complètera peutêtre un jour par l'adhésion de l'acheteur, si cela lui plaît !.
$ 2. — Effets de la promesse de vente.
A. — Avant l'adhésion de l'acheteur.
“1402. Absence de transfert de la proprièté. — Tant que la partie à laquelle la promesse de vente a été faite use du délai qui lui a été accordé et ne se prononce pas, il n'y a pas encore vente ; done, point de transfert de propriété; point de mise des risques à la charge de l'acheteur. Il y a seulement une obligalion personnelle pour le promettant, tenu de maintenir son offre de vente en attendant le bon plaisir de l'autre partie ?.
*1403. Contravention à la promesse. — Il est possible que le promettant contrevienne à son obligation, et qu'il vende la chose à un tiers; ce liers devient propriétaire. I en est ainsi nécessairement, parce que la promesse de vente ne crée aucun droit réel, mais une simple obligation; il y a manquement à une obligation de faire, qui ne pourra plus être exécutée et qui se résoudra en dommages-intérêts.
1 Cette obligation conditionnelle n’est pas contraire à l'art. 1174, qui prohibe l’emploi des conditions potestalives dans les conventions. La condition prohibée comme potestative est celle qui fait dépendre l'obligation de la volonté ultérieure du débiteur: on ne s’oblige pas sérieusement quand on se réserve le droit de se dédire purement et simplement de son engagement. Mais dans la promesse de vente lé promeltant est lié d’une manière définitive, et c’est seulement au profit du créancier qu’il existe une: condition potestative.
2 Le droit de préférence qui résulte d’une promesse de vente est cessible (Limoges, 5 juin 1899, S. 1901, 2, 414).
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Les parties pourraient remédier à ce danger en constituant sur le terrain qui fait l’objet du contrat une hypothèque pour garantir les dommages-intérêts éventuellement dus. à l'acheteur pour inexécution de la promesse.
Quelques arrêts ont annulé la vente cousentie à un tiers, au mépris d’une promesse de vente, lorsque ce tiers était de mauvaise foi; en se fondant soit sur l’art. 1389, soit sur l'art. 1167 (Bordeaux, 17 août 1848, D. 49. 9, 46, S. 48. 9. GA ; Lyon 6 juill. 1883, D. 85. 2. 259 ; Nancy, 4 avril 4906, D. 14908. 2. 448, S. 4906. 2. 241). Cette annulation. ne peut pas être l'application de l’action Paulienne, qui suppose l'insolvabilité du débiteur empêchant ses créanciers d'obtenir leur paiement en argent, mais bien de la maxime plus générale : « Fraus omnia corrumpit ». Voyez la note au Dalloz, 1908. 2. 448.
B. — Après l'adhésion de l'acheteur.
“1404. Exécution normale. —- Si tout se passe d’une manière régu-
lière et conforme à la convention primitive, le promettant, pour remplir sa = promesse, doit signer un acle de vente, passer un eontrat en bonne forme, le jour où le stipulant se décide à réaliser l'achat.
“4405. Défaut de rétroactivité. — L'acheteur ne devient propriétaire que du jour où il donne son consentement. Par suite, il doit subir l'effet des droits réels établis par le vendeur dans l'intervalle, et même la vente ne peut se réaliser si la chose a été aliénée; le tout sauf l'effet de l’hypothèque indiquée au n° 1403.
I y aurait grand intérêt pour lui à être déclaré rétroactivement propriétaire depuis le jour de la promesse. Dans ce but, on a parfois présenté le promettant comme un vendeur sous condition suspensive ; ilest vendeur, dit-on, « si l’autre partie consent à acheter ». L’acceptation de la vente par l’acheteur produit donc l'effet d’une condition qui se réalise, et l’achat s’opère avec effet rétroactif; c'est la conséquence naturelle de la condition (art. 1179). — Cette manière d’analyser l’opération est inexacte ; il manque au contrat quelque chose de plus qu’une simple condition qui en suspendrait l’effet ; il lui manque un de ses éléments essentiels, le consentement de l’une des parties. On doit donc dire que le contrat n’est pas encore formé ; il se forme seulement quand le bénéficiaire de la promesse de vente se décide à acheter. Or un contrat ne peut pas produire d'effet avant d’être conclu. ”
“1406. Refus d’exécuter la promesse. — Il peut arriver que celui qui à promis de vendre refuse, le jour venu, de passer le contrat. C'était jadis une grosse controverse que de savoir si l'acheteur avait le droit d'obtenir La chose en nature, ou s'il devait se contenter de dommages-intérêts. Pothier expose cette discussion tout au long (Vente, n° 479). La difficulté venait de ce que le promettant est tenu d’une obligation de faire : signer un contrat, et que nul ne peut être contraint par la force à faire quelque chose. Mais il nous apprend en même temps qu'on ne s'arrêtail point à cette objection dans la pratique, et qu’on suppléait à la rédaction du contrat par un jugement condamnant le promettant à signer la vente, et, faute par lui de le faire, ce jugement en tenait lieu. Cela est plus conforme, dit-il, « à la fidélité qui doit régner entre les hommes pour l’accom-
plissement de leurs promesses ». ; «Le Code a simplifié encore la situation ‘: « La promesse de vente vaut
vente », dit l'art. 4589. C'est done cette promesse même, dès que le consentement de l'acheteur est venu s’y joindre, qui constitue le contrat de vente. Cette décision se justifie par cette considération que tous les éléments de la vente sont alors réunis, parce que l’on considère le consentement du vendeur comme n'ayant pas pu être valablement retiré.
Si le promettant refuse de livrer la chose, il faudra bien, comme au temps de Pothier, recourir au tribunal et obtenir un jugement; mais les juges n’ont plus besoin de condamner le vendeur à passer un contrat comme autrefois ; ils constateront simplement l'existence de la promesse de vente et du consentement de l'acheteur, et ordonneront sa mise en possession.
*1407. Pourquoi la loi parle de consentement réciproque à propos d’un acte unilatéral. — L'art. 4589, seul texte qui s'occupe des promesses de vente, contient une expression qui a trompé les commentaleurs, Il y est dit que la promesse vaut vente, « lorsqu'il y a consentement réciproque des deux parties sur la chose et sur le prix ». Ceci n’a point été écrit pour faire allusion à des promesses bilatérales de vendre et d’acheter, dont personne n'avait jamais eu l’idée avant que les commentateurs du Code les eussent inventées, mais bien pour répondre à quelques observations de Pothier. Cet auteur expliquait que les promesses de vente se font,en fail, dans des conditions fort
différentes les unes des autres, et qu’on en voit dans lesquelles le prix n'est pas fixé d’avance ; cela créait quelques difficultés que Pothier étudie dans les n°s 481 et suiv. de son Traité de la vente. Les auteurs du Code ont sans doute voulu réserver ces hypothèses et n’attribuer à la promesse de vente l'eflet de la vente qu'autant que les éléments essentiels du futur contrat, la chose et le prix, seraient bien déterminés d'avance par une entente ou consentement réciproque des parties. à
4408. Délai d'acceptation. — Ordinairement les parlies fixent un délai pour la réalisation de la vente, et le promettant se trouve libéré de plein droit à l'expiration du temps convenu, si l’autre partie ne s'est pas décidée à acheter. À défaut de ce délai, c’est une question de fait de savoir au ‘bout de combien de temps les parties devront être considérées comme s'étant désistées tacitement de leur convention.
1409. Conditions de la vente. — Dans toute promesse de vente, il est prudent de fixer d'avance toutes les conditions de la vente, de façon qu'il n’y manque plus que le consentement de l'acheteur, C’est suriout pour la fixation du prix et son mode de paiement,
au complant, où à terme, ou par fractions, que des difficullés risquent de s'élever plus tard (Voyez Pornter, Vente, n°s 481 à AST).
Promesses d'acheter
Us2)
1410. Notion sommaire. — On peut concevoir la convention inverse de la promesse de vente : une promesse unilatérale d'acheter une chose pour un prix déterminé, faile à quelqu'un qui n'est pas encore décidé à vendre. Pothier l'avait prévue et en citait un exemple (Vente, n° 490).
La promesse d'acheter est infiniment plus rare et moins ulile que la promesse de vente ; on n’en signale, pour ainsi dire, jamais dans la pratique. C’est une convention unilatérale, qui se gouverne par des règles toutes semblables à celles de la promesre de vont, bien qu elles s'appliquent à une silualion de fait inverse. Ainsi la vente n’a lieu qu’au jour
où le propriétaire de la chose se décide à la vendre, et elle s'opère alors sans effet rétroaclif.
CHAPITRE III DES PERSONNES QUI PEUVENT VENDRE EL ACHETER
*1411. Aperçu général. ès l'art. 14594, « tous ceux auxquels la loi ne l'interdit pas peuvent acheter ou vendre ». L'incapacité est donc l'exception. Outre les incapacités de droit commun (mineurs, interdit, etc. ), qui sont générales et qui s’apphi quent à la vente comme aux autres contrats, il existe des incapacilés svéciales à la vente, qui s'adressent à des personnes capables et qui ont par suile la uature d’une interdiction où d’une prohibition plutôt que d'une incapacité. Les unes sont des prohibitions simples soit d'acheter, soit de vendre; d’autres sont des prohibitions doubles, tant de vendre que d'acheter.
“1412. Prohibitions de vendre. — Les personnes auxquelles la loi interdit de vendre sont :
1° La femme mariée sous le régime dotal, qui ne peut pas vendre ses biens dotaux déclarés inaliénables. Cette prohibition ne peut être étudiée qu'à propos du contrat de mariage.
2° La personne grevée de subslilution dans les cas où la substitution est permise (art. 1048 et suiv.). Cette hypothèse rentre dans l'étude des donations et testaments.
3° Celui qui n’est pas propriétaire de la chose vendue. I] y a alors vente de la chose d'autrui, Cette disposition, à cause de son importance, sera traitée à part. Voyez ci-dessous $ 1.
On remarquera : 1° que dans ces trois cas la prohibition ne concerne pas seulement la vente, mais tous les modes d’aliénation ; 2° que ces hypothèses rentreraient tout aussi bien
dans la catégorie des choses qui ne peuvent pas être vendues (ci-dessus n° mer que dans celle des personnes qui ne peuvent pas vendre.
“1413. Prohibitions d'acheter. — La loi en fait deux groupes, dont elle s'occupe dans les deux art. 1596 et 1597. En résumant les dispositions
de ces deux textes, on peut grouper ainsi les personnes auxquelles il est
interdit d'acheter :
1° Les personnes chargées de vendre un bien pour le compte d'autrui. Il leur est interdit de l’acheter pour leur compte.
20 Certaines personnes chargées plus ou moins directement de l'admainistralion de la justice. Elles ne peuvent acheter des droits litigieux dans le ressort où elles exercent leurs fonctions.
Ces deux séries de cas font l'objet du $ 2.
* 1414. Prohibitions doubles d’acheter et de vendre. — Elles concernent : Ù
1° Le saisi. — La personne dont le bien est saisi et mis en vente ne peut se porter adjudicataire, ni par elle-même (art. 711, G. proc. civ.), ni par l'intermédiaire d'un prête-nom (Cass., 29 juill. 1890, D. 91. 1. 200). En
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outre, aussitôt que la saisie est transcrite, le saisi ne peut plus disposer de
son bien : la vente qu'il en fait n’est pas opposable aux créanciers saisis-
sants (art. 686 et 687, C. proc. civ.). — Ce cas appartient à la procédure. 2° Les époux. — La vente est interdite entre époux (art. 1595). Ce cas
fait l’objet du $ 3 ci-dessous.
S 1. — Vente de la chose d'autrui.
*1415. Principe. — Dans notre ancien droit, comme en droit romain une personne pouvait valablement vendre une chose sans en être propriétaire. La seule conséquence du défaut de propriété en la personne du vendeur était que l'acheteur pouvait être troublé ou évincé par le vrai propriétaire ; ce cas échéant, l'acheteur avait un recours contre le vendeur, mais jusque-là on ne lui donnait aucune action et la vente produisait entre eux tous ses effets. D'après le Code civil, au contraire, la vente d’une chose faite par un non-propriélaire est nulle, sous le nom de « vente de la chose d'autrui » (art. 1599). Le résultat est que l’acheleur peul agir immédiatement contre le vendeur, quand il s'aperçoit du fait et avant d'avoir été troublé par qui que ce soit.
*1416. Motif de la nullité. — Cette différence remarquable entre le droit moderne et le droit ancien tient au changement accompli dans la conception de la vente, dans sa nature et son but. La vente romaine était un simple contrat, productif d'obligations, et tout à fait éfranger au transfert de la propriété. On pouvait done vendre la chose d'autrui, puisque « vendre » signifiait simplement « contracter l'obligation de faire avoir la chose à l'acheteur ». Nos anciens auteurs avaient maintenu cette conception théorique de la vente, bien qu'on en füt déjà arrivé pratiquement à se passer de la tradition et à transférer la propriété par contrat. Depuis le Code civil, « vendre » signifie « aliéner »; vendre son bien, c'est rendre l'acheteur propriélaire. On ne peut donc pas vendre une chose dont on n'a pas la propriété. La vente de la chose d'autrui est nulle dans notre droit pour la même raison que l'était en droit romain la mancipation de la chose d'autrui.
C’est ainsi que la question a été exposée à maintes reprises dans les, travaux préparatoires, par Portalis dans son Exposé des motifs, par Faure dans son rapport au Tribunat, par Grenier dans un discours au Tribunat (Fener, t. XIV, p. 418, 157 et 499). On peut discuter sur la valeur rationnelle des motifs donnés par les auteurs du Code: la vente de la chose d’autrui leur a paru « une convention déraisonnable » (Portalis), « ridicule » (Tronchet), « contraire à la nature des choses et aux vues saines de la morale » (Grenier).
Toutelois les auteurs du Code ne se sont pas bornés à déclarer nul le transfert de propriété : c’eût été prendre une peine bien inutile, l’impossibilité de transférer la propriété quand on ne l’a pas est une chose évidente : « Nemo dat quod non habet. » Leur idée a été d'annuler la vente comme contrat ; ils ont voulu enlever toute force obligatoire à un pareil engagement, ils l'ont dit et répété, et le texte primitif n-rtait : « Elle n’est point
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obligatoire. » Ces mots ont disparu après la communication officieuse du Tribunat, nom pas pour changer le sens de l’article, mais pour l’abréger. :
“1417. Sphère d’application de l’art. 1599.
l'évidence de la lecture des travaux préparatoires que les auteurs du Gode ont entendu annuler seulement la vente de la chose d'autrui faite sciemment par le vendeur. Tous les motifs qu'ils ont donnés sont sans application au cas où il y à eu erreur de sa part sur son droit de propriété.
Néanmoins la doctrine est unanime à admettre que la vente est nulle, même quand le vendeur est de bonne foi (Dazroz, Suppl., v° Vente, n° 226).
“1418. Cas où l’art. 1599 ne s'applique pas. — La vente d’une chose dont le
vendeur n'a pas la propriété est nulle parce qu’elle aurait dû opérer un transfert de propriété, et par suite être faite par le propriétaire. Ce motif fait défaut dans deux cas :
1o Si la vente a pour objet une chose déterminée seulement dans son genre, comme du blé ou du charbon. Les genres de choses n’appartiennent à personne. Alors la vente est valable et le transfert de propriété résulte d’un acte postérieur au contrat.
20 Si le vendeur s’est simplement obligé à acheter la chose pour en transférer la propriété à l'acheteur. Il y aurait alors une obligation de faire servant d'objet à un contrat innommé el non à une vente. :
Ni dans un cas ni dans l’autre, on ne peut dire que le vendeur a vendu la chose d’autrui. La vente de la chose d’autrui, nulle aux termes de l’art. 1599, est donc uniquement. la convention qui a pour but immédiat Le transfert de la propriété d'une chose déterminée appartenant à une personne autre que le vendeur.
*1419. Hypothèses pratiques. — En matière immobilière les ventes du bien. d'autrui sont de plus en plus rares de la part de vendeurs entièrement étrangers à la personne du vrai propriétaire. L'origine de la propriété vendue est ordinairement connue. Mais l’art. 4599 reçoit assez souvent son application à des ventes faites, par un mari sans le concours de sa femme, de biens appartenant en propre à celle-ci (Grenoble, 10 mai 1899, D. 92. 2. 518), ou par un futeur, sans l'observation des formalilés prescrites (Chambéry, 28 juill. 14884, D. 86. 2. 36). On voit aussi un propriétaire, qui ne possède qu’une part indivise de la chose, la vendre en totalité. En pareil cas, il y a vente de la chose d'autrui pour tout ce qui excède la part du vendeur ; la vente est donc valable pour cette part et nulle pour le surplus (Cass., 28 févr. 4894, D. 94. 1. 233). Voyez cependant Bordeaux, 1er déc. 1899, D. 1900. 2. 381. Il faut alors déterminer par une ventilation la part du prix qui reste due. L'acheteur aurait même le droit d'obtenir la nullité totale de son acquisition s’il pouvait démontrer qu'il se serait abstenu d'acheter s’il eût su que levendeur n’était pas propriétaire de la chose entière (arg. art. 1636. Comp. Bruxelles. 3 janv. 1891, D. 94. 2. 358).
1420. Législations étrangères. — Plusieurs Codes étrangers ont admis le principe français de la nullité de la vente de la chose d'autrui (C. italien, art. 1459 ; C. néerlandaïs, art. 1507). En Allemagne la question est réglée tout autrement à cause de la dif-. férence établie entre le contrat et le transfert de propriété. Voyez sur ce point SALEILLES,
Théorie de l’Obligation, n°s 152 et 206.
*1421. Sanction de la prohibition. — L'art. 1599 le dit en termes.
Il résulte jusqu’à
très clairs : la vente est nulle.
Cette disposition n’a pas paru satisfaisante à beaucoup d'auteurs, qui trouvent que la sanction établie par la loi n’est pas en harmonie avec la situation. De quoi s'agit-il ? D'une personne qui avait promis de transférer la propriété d’une chose et qui ne peut pas le faire, parce qu’elle n’a pas cette propriété. Il y a donc inexéculion d'une obligation contractée par l’une dés parties; la seule conséquence logique de ce fait serait la résolution du contrat prononcée sur la demande de l'acheteur, par application de l'art. 1184. Dans ce
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système, il serait certain que l’action appartient à l'acheteur seul. — Celte conception peut se défendre au point de vue rationnel ; maisil est impossible de l’adopter en Il état des textes, car ce serait substituer une idée toute différente à celle qui a certainement inspiré l'art. 1399. Il faudrait faire subir au texte une retouche : la loi ne dit pas que la vente est « résoluble », elle dit qu’elle est « nulle » !. Les auteurs de la loi n’ont pas songé que le jeu naturel des principes généraux conduisait à une solulion suffisamment protectrice pour l'acheteur, et ils ne s’en sont pas contentés pour obtenir ce résultat ; ils ont établi une disposition spéciale pour prohiber la vente et pour l’annuler.
*1422, Caractère de la nullité. — La nullité édictée par l'art. 1599 est-elle absolue ou relative? Il est bien probable que, dans la pensée des auteurs du Code, la nullité devait être absolue. La nullité relative est une exception, introduite pour protéger les incapables, ou ceux dont le consentement a été vicié: mais la règle est que les nullités sont absolues: ce que la loi défend ne peut avoir aucun effet. Or ici, la vente est annulée pour des raisons étrangères à la personne des contractants ; leur personnalité est indifférente. On aurait donc dù décider, pour se conformer à l'esprit de la loi, que la nullité serait absolue. Cependant ce n'est pas cette opinion qui a triomphé. La jurisprudence et la majorité des auteurs décident que la nullité est relalive (Cass., 4 mars 1891, D. 91. 1. 313. — LarouBière, sur Part. 1188, n° 28; Lauren, t. XXIV, n° 103). Cette solution est fort ancienne; la jurisprudence de la Chambre civile remonte au moins à un arrèt du 23 janvier 1832. L'interprétation de la doctrine et de Ia jurisprudence a donc transformé complètement le sens de l’art. 1599 : au lieu d'une nullité, frappant comme une peine celui qui vend sciemment la chose d'autrui, elle en fait une mesure de protection pour l'acheteur, une sorte de complément de la théorie de la garantie.
“1423. Avantages du système de la jurisprudence. — La nullité relative, qui permet à la vente de produire tous ses effets tant qu'elle n’est pas annulée, explique à merveille pourquoi cette vente fait naître l'obligation de garantie à la charge du vendeur quand l’éviction est consommée, et pourquoi elle peut servir à l'acheteur de juste titre pour l’usucapion (art. 2265) ou pour l'acquisition des fruits (art. 549-550). Ces deux points seraient à peu près impossibles à justifier si la nullité était absolue ; les solutions positives de la loi subsisteraient, mais leur ensemble serait incohérent ?.
“1424. De l’action en nullité. — Si la nullité était absolue, la vente pourrait être attaquée par chacune des parties, par le vendeur aussi bien que par l'acheteur, et pendant trente ans. C'est le désir de refuser l'action en nullité au vendeur qui a fait repousser dans la pratique le système de la nullité absolue. On a voulu réserver l’action à l'acheteur seul. C'est assez logique : lui seul pourrait se plaindre de l'éviction, si elle s'était produite ; l'action en nullité n'est qu'une sorte d'anticipation sur cette action. — Le
! Quelques auteurs proposent néanmoins de traduire le texte de cette façon (COoLMET DE SANTERRE, t. VI, no 28 bis, VI). ? Voyez le raisonnement, Liré de l’art. 1599, par lequel on peut soutenir la possibilité
d'obtenir, en droit français, des dommages et intérêts en vertu du contrat nul, dans SALEILLES, Théorie de l'obligation, n° 161.
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Code italien s'est expliqué formellement sur ce point et a décidé que le vendeur ne pourrait jamais agir en nullité (art. 1459).
Une autre conséquence du système de la nullité relative est que l'action en nullité dure dix ans seulement (art. 1304). Les dix ans courent du jour où l'acheteur à appris que la chose n'appartenait pas au vendeur. L'acheteur qui a laissé prescrire son action de la nullité aurait néanmoins droit à l’action en garantie s'il était plus tard évincé par le vrai propriétaire.
On en arrive ainsi à faire de l’absence du droit de propriété en la personne du vendeur une cause de nullité rentrant dans la catégorie des erreurs substantielles, soit sur la chose qui fait l’objet du contrat, soit sur la personne. de l’autre contractant, C’est ainsi que tous les auteurs partisans de la nullité relative expliquent leur système; mais ils oublient que le Code ne suppose pas l'erreur de l’acheteur et que la vente est nulle, même quand il a su qu’il traitait avec un non-propriétaire : cette circonstance l'empêche seulement de demander des dommages-intérèts.
1425. Observation. — Il est très difficile d’expliquer pourquoi le vendeur n’a pas l’action en nullité quand il a vendu, se croyant propriétaire, car il a commis une erreur suffisante pour justifier la rescision du contrat en sa faveur. Les raisons qu’en donnent les auteurs sont assez embarrassées. Ils supposent, par exemple, qu’en vendant la chose avec la persuasion qu'elle lui appartient, le vendeur contracte implicitement
l'obligation d’en transférer plus tard la propriété à l'acheteur, si par hasard elle ne lui appartenait pas.
“1426. Des dommages-intérêts. — L'art. 1599 contient une seconde disposition qui autorise l'acheteur à demander des dommages-intérèts « quand il a ignoré que la chose füt à autrui ». Aïnsi il faut distinguer deux hypothèses :
1° ACHETEUR DE MAUVAISE FOI. — La nullité se produit sans autre conséquence : l'acheteur est dispensé de payer le prix, s’il n’a pas encore recu la livraison ; quand la vente est déjà exécutée, il restitue la chose et réclame son prix, car il a payé l’indu, mais il n'obtient rien de plus.
2° ACHETEUR DE BONNE roi. — C'est alors que l'acheteur a droit, en outre, à des dommages-intéréts, calculés d’après les règles générales. Ces dommages et intérêts sont dus par le vendeur, soit en vertu d’une faute s’il se croyait propriétaire, soit en vertu d’un délit civil s'il savait ne pas l'être, car en vendant sciemment la chose d'autrui il a commis un s{ellionat (ci-dessus n° 939-942). Il n’est donc pas nécessaire que la vente ait été faite de mauvaise foi par le vendeur pour l’obliger à indemniser l'acheteur.
*1427. Rapports de l’acheteur avec le propriétaire de la chose. — La loi ne s’est pas occupée de ce côté de la question, qui reste entièrement régi par les principes ordinaires. Le vrai propriétaire, étant étranger à la vente, qui est pour lui «res inter alios acta », conserve toute sa liberté et peut revendiquer, tant que l’acheteur n’a pas achevé son usucapion. Il y a pourtant deux cas où l'acheteur se trouve immédiatement protégé contre toute revendication, sans avoir besoin d’usucaper :
40 S’il s'agit d’une chose mobilière corporelle, qui n’a été ni perdue ni volée, et qu’il a achetée de bonne foi (art. 2279).
20 Si la vente lui a été consentie par un héritier apparent, quel qu’en soit l'objet. On appelle « héritier apparent » celui qui passe aux yeux de tous pour être le
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successeur d'une personne décédée, et qui ne l’est pas. La jurisprudence valide les ventes consenties par l'héritier apparent, ce qui ne signifie pas seulement que la vente est valable entre les parties par dérogation à l'art. 1599, mais qu’elle est translative de propriété et opposable au véritable propriétaire, contrairement à la maxime : « Nemo dat quod non
habet ». Voyez t. IIT, n°s 2054 et suiv.
*1428. Validation de la vente par un fait postérieur. — Il se peut qu'un fait nouveau fasse disparaitre la cause de nullité. Pourquoi la vente est-elle nulle? Parce que celui qui a vendu n'était pas propriétaire et ne pouvait disposer de la chose. Or il arrive parfois que le vrai propriétaire ratifie la vente ou que le vendeur acquiert la propriété de la chose. Quel est l'effet de ces événements? À la rigueur, ils devraient rester sans influence sur le sort de la vente. En effet, les conditions de la validité ou de nullité des contrats doivent s'apprécier d’après leurs éléments constilutfs, et ne peuvent pas être cherchées dans des faits étrangers. Si l'on pense que la nullité de la vente est absolue, il ne peut pas être question de ratification ou de validation par une cause postérieure. Si on considère cette nullité comme relative, la ratification est possible, mais elle ne peut émaner que de l'acheteur. Lui seul à l’action en nullité ; lui seul peut y renoncer, et non pas le vendeur ni le véritable propriétaire. Mais cette solution rigoureuse ne devait pas prévaloir en pratique. Dès que l'un ou l'autre de ees deux faits s'est produit, l'acheteur n'a plus d’éviction à craindre; tout danger pour lui a disparu. Sur quel intérêt raisonnable se fonderait-il pour demander l'annulation d'une acquisition qu'il a désirée, qu'il a voulue, après que cette acquisition est devenue définitive pour lui? Aussi la jurisprudence, qui ne vit pas d'abstractions, qui se forme au milieu de la réalité des affaires et des intérêts, considère-t-elle la nullité comme couverte, quand l'évietion n'est plus possible pour l’une des deux causes sus-indiquées. Voyez dans Sirey, sous Agen, 13 juin 1866, l'indication des arrêts anciens. Adde Cass., 4 mars 1891, D. 91. 1. 313; Nancy, 14 nov. 1894, D. 95. 2. 349.
La jurisprudence apporte toutefois à sa décision une restriction. Il faut que le fait uouveau, qui vient effacer la nullité, se produise avant que l'acheteur n'ait exercé son action, c'est-à-dire quand les choses sont encore entières. S'il a déjà formé sa demande en nullité, rien ne peut plus l'empêcher de l'obtenir, car l'affaire doit être jugée, quelle qu'en ait été la durée, comme si le jugement avait pu être rendu immédiatement (Cass.,
30 déc. 4879, D. 73. 1. 437). Sur les critiques que quelques auteurs adressent à cette solution, voyez Lauren, t XXIV, nos 490 et suiv., et Gurizouarp, 1. I, n° 186.
S 2. — Interdictions d'acheter.
A. — Représentants chargés de vendre.
1429. Motif de la prohibition. — La personne qui est chargée de vendre un bien pour le compte d'autrui se trouverait placée entre son intérêt et son devoir si on lui permettait de l'acheter ; comme mandataire elle devrait chercher à lui faire atteindre le plus haut prix possible ; comme acheteur, elle serait intéressée à écarter les enchérisseurs afin
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de lavoir à meilleur compte. Pour éviter tout soupçon et tout risque, la loi lui interdit
de «se rendre adjudicataire » (art. 1596).
La nature de ce motif, ainsi que le texte de la loi, conduit à décider que s’il est interdit à ces personnes d'acheter aux enchères, il leur est permis de se faire consentir une vente amiable-(Bordeaux, 5 avril 4894, S. 95. 9. 45).
1430. Personnes visées par la prohibition. — Ces personnes sont énumérées dans la loi. Ce sont : 40 Les tuteurs ; 20 les mandataires chargés de vendre ; 3° les administraleurs des communes ou des établissements publics.
Cette énumération est limitative. Ainsi l'interdiction qui frappe les tuteurs atteint bien tous ceux qui portent ce litre (tuteurs de mineurs ou d’interdits, sans distinguer si l’interdiction est légale ou judiciaire, cotuteurs ou protuteurs), mais non les subrogés-luteurs, 733% ni les curateurs d'émancipés, ni les conseils judiciaires de prodigues ou de faibles d'esprit. Toutes ces personnes surveillent, donnent des avis, mais n’administrent pas et ne représentent pas l'incapable. Ainsi encore l'incapacité qui atteint les maires ne s'étend pas aux conseillers municipaux : ceux-ci peuvent acheter les biens que le maire de la commune met en vente, car le maire seul administre et représente la commune.
Quant aux mandataires, la loi ne parle que de ceux qui sont chargés de « vendre ». Donc ceux qui ont simplement pouvoir d’administrer sont libres d'acheter les biens qu'ils administrent, quand leur propriétaire les met en vente. L’avoué qui poursuit une saisie immobilière est assimilé à un mandataire chargé de vendre (art. 711 GC. proc. civ., al. final ajouté en 1841).
1431. Exceptions.
la liberté d'acheter.
Tureurs. — Le tuteur peut se porter adjudicataire des biens du pupille ou de l’inter-
dit quand il a dans l'affaire un intérêt personnel, ce qui arrive dans deux cas :
1 Quand il est copropriétaire par indivis du bien mis en vente. Ce cas se présente souvent, les tuteurs étant souvent parents et cohéritiers de la personne en tutelle.
920 Quand le tuteur a une hypothèque sur le bien mis en vente.
Dans ces deux cas, il serait injuste que les devoirs du tuteur eussent pour effet de paralyser les droits qui lui appartiennent comme copropriétaire ou comme créancier.
Hérirrers BÉNÉFICIAIRES. — L'’héritier qui accepte bénéficiairement est considéré comme un mandataire des créanciers, chargé de liquider la succession dans leur intérêt ; il peut néanmoins se rendre adjudicataire des biens qu’il met lui-même en vente (Alger, 46 déc. 1889, D. 90. 2. 106, S. 99. 9. 43). Cette exception est traditionnelle ; l’héritier étant propriétaire des biens, a intérêt à les conserver ; d’ailleurs les créanciers ne sont pas des incapables et peuvent surveiller la vente ou y procéder par eux-mêmes.
4432. Sanction. — La vente est frappée d’une nullité relative. Ordinairement, quand une nullité relative est établie par la loi, c’est l’incapable lui-même qui a le droit de la proposer. Mais ici les rôles sont renversés; il s’agit d’une prohibition prononcée contre une personne dans l'intérêt d'une autre. C’est un tiers que la loi protège ; c’est à lui seul que l’action en nullité appartiendra. Comp. Cass., 20 nov. 1877, D. 77. 4. 497,
D'MIO l22:
Dans certains cas, le représentant chargé de vendre recouvre
B. — Personnes chargées de fonctions judiciaires.
1433. Énumération. — La loi énumère ces personnes dans l’art. 1597. Ce sont les juges, leurs suppléants, les magistrats du parquet, les grefliers, les huissiers, les avoués, les avocats let les notaires. La qualification de « juges » comprend même les conseillers des Cours d’appel et de la Cour de cassation. Il n’y a aucun doute à cet égard, -car ces titres n’existaient pas lors de la confection du Code ; toutes ces juridictions s’ap-
1 Les avocats ne sont pas nommés dans l’art. 1597, qui cite à leur place les défenseurs officieux. Ceci tient à ce que les barreaux ou ordres d’avocats avaient été supprimés en 1790 et remplacés par les défenseurs officieux. Le titre d'avocat fut rétabli après le vote du titre De la vente, par la loi du 22 ventôse an XII; l’ordre ne fut recon- -stitué que par un décret du 14 décembre 1810.
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pelaient des iribunaux et leurs membres portaient indistinctement le nom de juges. La prohibition de l’article comprend les juridictions d'exception (tribunaux administratifs et commerciaux), aussi bien que les tribunaux civils.
1434. Objet et motif de la prohibition. — La loi interdit à ces personnes d'acheter les droits lutigieux ! qui sont de la compétence du tribunal dans le ressort duquel elles exercent leurs fonctions L'étendue de l'interdiction varie ainsi : pour un juge civil de première instance elle estlimitée à un arrondissement: pour un conseiller de cour d'appel, elle s’étend à tous les départements composant le ressort de la Cour ; pour les conseillers de Cassation, à la France entière et à ses colonies.
L'objet de l'interdiction en fait comprendre le motif : on redoute de la part de ces personnes un abus d'influence qui les rendrait trop dangereuses pour l'adversaire. Même si cet abus n'était pas réel, la crainte pourrait s’en répandre dans le public et on veut éviter tout soupçon injurieux pour l'administration de la justice.
4485. Sanction. — Appliquez ici ce qui a été dit du cas précédent au n° 1432.
S 3. — De la vente entre époux.
*1486. Caractère traditionnel de la prohibition. — Le contrat de vente est prohibé entre époux, sauf dans les cas exceptionnels qui seront indiqués plus loin. La loi suppose cette prohibition établie, plutôt qu'elle ne l'édicte expressément, car l’art. 1595 a surtout pour but de déterminer les exceptions, et il débute en disant que la vente « ne peul avoir lieu que dans les trois cas suivants ». La prohibition de la vente entre époux est, en effet, une disposition traditionnelle (Dumouun, sur l'art. 156 A. C. Paris, n° 5; Poruier, Donations entre mari et femme, n° 78).
*1487. Ses motifs. — L'interdiction de la vente entre époux se justifiait aisément dans l’ancien droit, parce que les donations entre époux étaient défendues : il eût été trop facile aux époux de se faire des donations au moyen de ventes simulées. L'interdiction de la vente était done la conséquence et la garantie de l'interdiction des donations. Mais le Code Napoléon a permis la donation entre époux ; l'interdiction de la vente a dès lors perdu son motif ancien, et cependant elle n’a pas disparu. Quelle peut bien être aujourd hui sa raison? Les auteurs en ont signalé trois: 1° si la donation est permise entre époux, elle est du moins essentiellement révocable; or la vente serait un moyen de se priverindirectement de la faculté de révocation, à cause de la difficulté que le donateur rencontrerait en fait, à prouver que la vente apparente cache une donation déguisée ; 2° cette même difficulté de preuve leur permettrait de se faire des libéralités dépassant la quotité disponible ; 3° chacun d'eux pourrait soustraire ses biens à la poursuite de
ses créanciers, en les faisant passer à son conjoint par une vente. — Tous.
. ? Bien que le contraire soit soutenu par quelques auteurs, je crois qu’il faut entendre ici l’expression « droits litigieux » dans le sens de l’art. 1700, d’après lequel un droit n’est « liligieux », que quand le procès est commencé. La formule « procès,
droits et actions litigieux », qu’on lit dans l’art. 1597 est un pléonasme dont le sens.
est éclairci par la rédaction primitive qu'avait ce texte dans le projet de lan VIII (FENET, L. 11, p. 336).
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ces motifs réunis ne valent pas l’ancien ; néanmoins la prohibition est maintenue par l’art. 1595.
VENTE (QUI PEUT ACHETER OU VENDRE
A. — Le principe.
*1488. Sanction de la prohibition. — Cette sanction est la nullité de la vente, nullité qui n'est pas prononcée expressément par le texte, mais
qui en résulte nécessairement : « Le contrat de vente ne peut avoir lieu. »
Sur le sens de cette formule, voyez t. I, n° 337.
“1439. Caractère de la nullité. — Dans l'opinion générale, la nullité est purement relative. Elle est donc susceptible d'être confirmée après la dissolution du mariage, et elle donne lieu à une action en nullité qui dure dix ans (art. 1304), mais qui commence à se prescrire seulement quand le mariage est disssous, puisque la prescriplion ne court pas entre époux (art. 2253). Comp. Cass., 9 nov. 1904, D. 1905. 1. 102, S. 1905. 1. 229.
Cette opinion est contraire à celle qui a été anciennement admise, car la nullité des donations entre époux (et par suile celle de la vente, qui en était la conséquence) était jadis absolue, à tel point que la tradition même ne dépouillait pas le donateur de la propriété et qu'on l’autorisait à revendiquer (Pormter. Donations entre mari et femme, n° 50). Le changement dans le caractère de la nullité peut ce justifier par l’adoucissement de la
législation en matière de donations entre époux ; au lieu de les prohiber, la loi moderne les déclare seulement révocables.
*1440. À qui appartient l’action en nullité. — Beaucoup d'auteurs n'accordent cette action qu'à l'époux vendeur, à ses héritiers, ou à ses créanciers (LAURENT, t. XXIV, n°42; Guirrouarn, t. I, n° 165), ce qui parait raisonnable, puisque les motifs de la nullité n'existent qu'à l'égard de ces personnes. Cependant il en est qui ouvrent l’action, même à l'époux acheteur et à ses ayants cause (AuBry et Rau, $ 351, note 31 ; Huc, t. X, n° 47).
Les créanciers, trouvant dans la loi une disposition spéciale qui annule la vente, n'ont pas besoin de prouver qu’on a voulu les frauder.
4441. Cas où la vente cache une donation. — Ce que la loi prohibe dans l'art. 1595, ce qui est annulable en vertu de cet article, c’est la vente; il faut donc supposer, pour appliquer cé qui vient d’être dit, que les parties ont voulu faire une vente réelle et sérieuse. Mais il peut être établi que la vente apparente est une donation dé. guisée. Alors la thèse change, bien que le résultat soit le même. Ce n’est plus l’art. 1595 qui s'applique, c’est l’art. 1099, aux termes duquel toute donation déguisée faite entre époux est nulle f.
B. — Les exceptions.
*1442. Ce qu'elles sont. — L'art. 1595, en se basant implicitement sur la prohibition traditionnelle, indique trois cas dans lesquels, d’après lui, la vente est permise entre époux. Or il se trouve que toutes les hypothèses énumérées par lui à ce titre sont, non pas des ventes, mais des dalions en paiement. Toutes supposent, en effet, que l’un des époux est débiteur de.
1 L'art. 1099 a donné lieu à une difficulté qui sera examinée en son lieu; on s'accorde aujourd’hui à penser que la donation déguisée n’est pas seulement réduclible, quand elle excède. la quotité disponible, mais qu’elle est aulle pour le tout.
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l'autre et cède à celui-ci un de ses biens pour le remplir de ses droits. Si la loi confond ainsi la vente et la dation en paiement, malgré la différence théorique qui sépare ces deux opérations, c'est que cette différence ne se rencontre que dans une hypothèse fort rare, et que les deux contrats peuvent fonctionner pratiquement l'un pour l’autre (ci-dessus, n° 527).
*1448. Cas où la dation-est possible. — Ces cas sont énumérés. dans l'art. 1595, qui contient des dispositions précises.
APRÈS UNE SÉPARATION DE BIENS JUDICIAIRE. — La séparation de biens entraine après elle un règlement de comptes, qui toujours constitue l'un des époux
débiteur de l’autre. Ce reliquat passif peut être soldé par une dation en paie- -
ment au lieu d'espèces. C'était le seul cas prévu par Pothier. La dation en paiement est permise alors aussi bien de la part de la femme que de la part du mari, car chacun d'eux peut être constitué débiteur par le compte.
AVANT TOUTE SÉPARATION. — [ci il faut distinguer :
4° De la part du mari, la dation est possible toutes les fois que la cession a une cause légitime (1595-29).
La loi indique deux cas dans lesquels cette cause légitime existe : lorsqu'il s’agit de faire emploi de deniers propres à la femme, ou remploi du prix d’un de ses propres alénés. Au lieu d’acheter un immeuble à un tiers pour servir de placement aux capitaux appartenant à sa femme, le mari, s’il est disposé à aliéner un de ses biens, peut le lui céder. Ces deux cas ne sont cités par la loi qu’à titre d'exemples, et non comme une énuméralion limitative. Mais la jurisprudence interprète ce texte d’une manière restrictive à un autre égard: elle veut que la dette du mari soit exigible et susceptible de donner lieu immédiatement à une action contre lui. Voyez ci-dessous n° 1445.
2° De la part de la femme, la dation en paiement est permise dans un cas unique ; lorsque la dot promise en argent n’a pas été fournie au mari. La loi permet à la femme de se libérer par une dation en paiement (art. 1595-39). C'est le seul cas où la loi autorise cette opération de la part de la femme, et encore y met-elle une condition: il faut que les époux soient
pe
mariés sous un régime exclusif de la communauté (régime dotal, régime: sans communauté, séparation de biens).
Pourquoi n'avoir pas autorisé le même procédé de libération pour la femme qui doit une dot à son mari sous le régime de la communauté ? Le mari pourrait y avoir intérêt, car il deviendrait propriétaire du bien à lui cédé, au lieu d'en avoir simplement la jouissance. On ne voit à cela aucune bonne raison. Peut-être les rédacteurs de la loi ont-ils pensé que celte hypothèse ne pouvait pas se présenter, Elle est cependant possible, quand il y a un contrat de mariage contenant de la part de la femme la promesse de l'apport d'une dot qui n’a pas été réalisée.
1444. Précaution prise par la loi. Mème dans ces trois cas où la dation en. paiement est permise entre époux, la loi craint encore que l'opération ne cache une libéralité. De là la disposition finale de l’art. 4595 qui réserve « le droit des héritiers, lors-
qu'il y à avantage indirect ». Cela veut dire que les héritiers réservataires auront le
droit de réduction lorsqu'ils pourront démontrer que l'immeuble cédé en paiement vaut plus que la créance qu'il s'agissait d’éteindre, et que cet avantage gratuit procuré à l’autre conjoint a entamé leur réserve. — Cette restriction en faveur des héritiers n’est, du reste, que l'application du droit commun et ne leur confère aucun droit spécial.
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1445, Cas non compris dans les exceptions. — La loi n'ayant autorisé que des dalions en paiement, la jurisprudence n’a pas le droit de déroger à la prohibition de la vente dans les cas où l'époux qui fait la dation n’est pas débiteur de l’autre. Il n’est pas permis de valider toute dation par cela seul qu’elle parait n'être pas frauduleuse. Voici des exemples qui montreront la limite que la jurisprudence s’est tracée pour l’application de l’art. 1595 et qu'elle observe rigoureusement :
10 Lorsqu'il s’agit de faire le placement d'économies faites par la femme sur les biens dont elle a la jouissance, comme les paraphernaux du régime dotal, le mari ne peut pas céder un de ses biens à sa femme, parce que l'opération serait une pure vente, et non une dation en paiement, le mari ne devant rien à sa femme.
2° Lorsqu'il s'agit de faire un remploë à la suite de l’aliénation d’un propre de la femme, la jurisprudence refuse de valider la cession d’un bien du mari à la femme si le remploi n'est pas obligatoire pour le mari. Quand le remploi est facultatif, il n’y a pas d’obligalion pour lui, pas de dette à éteindre (Cass., 45 juin 4884, D. 82. 4. 193, S. 83. 4. 473, note de M. Burworr ; Cass., 41 Juill. 1888 et 16 avril 1889, D. 89. 4. 60 et 315, S. 88. 1. 408 et 90. 1. 22). Voyez cependant Nancy, 18 févr. 1883, S. 86. 2.
3° A plus forte raison n'est-il pas permis à un mari de céder un bien à sa femme à ütre de restitution de la dot, parce que la dot ne doit être restituée qu'après la dissolution du mariage ; toute restitution anticipée est nulle : la dation manquerait ici de cause légitime (arrêts de Cassation nombreux et anciens, depuis 4839. Voyez Cass., 28 nov. 1855, D. 56. 4. 319). Pothier considérait également cette remise en payement de la dot comme nulle (op. cit., n° 38).
CHAPITRE IV DES OBLIGATIONS DU VENDEUR
*1446. Énumération. — On peut établir comme suit la liste des obligations du vendeur. Il doit :
4° Conserver la chose jusqu’à l’époque convenue pour la livraison ;
90 Faire la délivrance et la faire complète ;
30 Transférer la propriété de la chose à l’acheteur ;
40 Répondre des défauts cachés de la chose (garantie des vices) ;
5o S’abstenir de troubler l'acheteur dans sa possession (garantie du fait personnel) ;
6° Le protéger contre les troubles et évictions provenant d’un Liers, et, s’il n’y réussit pas, l’indemniser (garantie d’éviction)!.
Comparez l’art. 14603, dont les indications sont visiblement insuffisantes.
1447. Renvoi. — L'obligation de transférer la propriété n’est pas spéciale au
1 Dans l’art. 1625, l’obligation de garantie est présentée comme élant unique et: comme ayant deux objets seulement: la possession paisible de la chose et l’absence de vices. L'obligation de garantir la paisible possession se dédouble à son tour en garantie du fait personnel et garantie contre le fait des tiers où garantie d’éviction. En vérité, il y a là trois obligations distinctes, dont chacune a son objet propre, ses conditions et ses règles, et qui n’ont de commun que le nom vague de garantie. Le mot « garantie » sert, en droit, à des emplois très divers, et n’exprime guère qu’une idée de protection ou de responsabilité pour autrui. On dit, par exemple, que la caution garantit le créancier contre l’insolvabilité du débiteur et qu’à son tour le débiteur doit la garantir contre la poursuite du créancier.
LS
vendeur ; elle se rencontre dans plusieurs autres contrats. De plus, son élude rentre dans la théorie des droits réels et de leur transfert, et elle a été expliquée dans le t. I. Rappelons seulement que, dans le droit français, cette obligation est répulée exécutée aussitôt qu’elle est formée, à moins qu’une circonstance exceptionnelle ne fasse obstacle au transfert immédiat de la propriété. L'art. 1583 répète d'une manière spéciale pour la vente ce que les art. T1 et 4438 ont déjà dit d'une manière générale pour toutes les conventions ou obligations de donner. C'est celle espèce d'exéculion automalique qui a empèché les auteurs du Code de rappeler dans l’art. 1603 l'obligation de transférer la propriété, dont ils avaient déjà réglé l'effet dans l’art. 1583.
Aussi, dès que la vente est conclue, on n’a plus à s'occuper que des autres obligations du vendeur. Parmi celles-ci, il en est une dont on n’a presque rien à dire : c'est son obligation de conserver la chose. Elle est la conséquence naturelle de son obligation de livrer, et elle ne présente pour lui aucun caracière particulier. Il n'y a donc pas lieu de s'y arrèler longuement ; il suffira de quelques mots. Celui qui a aliéné une chose et qui n'en a pas effectué la livraison en est débiteur. Il doit veiller à sa conservation afin de pouvoir exécuter son obligation, et il est responsable des fautes qu'il peut commettre en sa qualité de gardien, d’après le droit commun. En revanche, étant débiteur d'un corps certain, il est libéré quand la chose vendue périt par cas fortuit.
Finalement il se trouve qu'en s’occupant uniquement de la délivrance et de la garantie, le législateur n'a commis aucune lacune et a fait tout ce quil avait à faire, et qu'il y a lieu seulement de compléter son énumération d’une manière théorique.
S 1. — De la délivrance.
1448. Définition. — La délivranceest la miseen possession de l'acheteur.
L'art. 1604 en donne une définition fausse en disant qu'elle est le « transfert de la chose vendue en la puissance et possession de l'acheteur ». Le mot « puissance » est de trop. Les auteurs du Code ne se sont pas aperçus qu’en empruntant cette définition à Domat (Loix civiles, liv. LE, tit. IT, sect. 2, n° 5), ils définissaient la tradition translative de propriélé, telle que la pratiquait le droit romain. Cela n'est pas douteux dans le livre de Domat. Pour rendre cette définition exacte, il faudrait supprimer le mot « puissance » et ne parler que de la possession, car la vente moderne française ne comporte plus de tradition, acte juridique, valant transfert de propriété, mais bien une simple livraison, acte matériel, n'ayant d'autre eflet que de déplacer la possession.
La convention de donner est bien par elle-même translative de propriété ; mais, si elle peut transférer la propriété, qui est un droit, elle ne peut déplacer la possession, qui est un fait. L'acheteur devenu propriétaire n’a pas encore la chose à sa disposition; il faut que l'aliénaleur la lui livre. Comp. art. 1130.
À. — Règles générales de la délivrance.
1449. Observation. — Le Code a cru utile d'entrer en des détails assez longs (art. 4605 à 1615) sur les diverses questions relatives à la délivrance des choses vendues. La plupart de ces articles sont purement énoncialils ou interprélatifs: la convention ou l'usage y dérogent fréquemment, et ils n'ont pas en pratique une ‘grande importance. L'intérêt doctrinal des questions qu'ils traitent est également faible. Le seul point intéressant est le droit de rétention du vendeur (ci-dessous nos 1535 et suiv.).
1450. Forme de la délivrance. — La délivrance peut se faire comme bon semble aux parties. Elles se contentent souvent de la remise des clefs où de la remise des titres. Voyez les art. 1605 et 1606. Appliquez les règles du transfert de la possession (t.1, n°° 2270 et suiv.).
1451. Lieu de la délivrance. — D'après l'art. 1609, la délivrance se fait, en
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principe, au lieu où se trouvait la chose au moment de la vente, mais on peut convenir d’un autre endroit, La chose vendue est donc quérable en principe; l'acheteur doit venir la chercher : mais elle peut devenir portable, si les parties le veulent.
1452. Ce qui doit être délivré. — Le vendeur doit délivrer non seulement la chose principale, mais aussiles fruits qu’elle a produits depuis la vente (art. 1614, al. 2) et les accessoires, tels que les immeubles par destination (art. 1615).
L'acheteur a donc droit aux fruits, sans distinguer entre les fruits naturels et les fruits civils. S'il y a une récolte sur pied, il n’est pas obligé de rembourser au vendeur les frais qu'a coûtés sa préparalion ; la loi suppose qu’on a Lenu compte de la valeur des récolles dans la fixation du prix — Souvent les ventes contiennent des clauses spéciales relatives
aux fruits ; le vendeur se réserve, par exemple, le droit d'en faire lui-même la récolte et ne s'engage à livrer que « récolle enlevée ».
La règle relative aux fruits s’applique-t-elle aux ventes sous condition suspensive ? La plupart des auteurs décident la question négativement ; jusqu’à la réalisation de la condition. les fruits doivent se compenser avec les intérêts du prix; Ja loi n’a pensé qu'aux ventes pures et simples. — Cette opinion paraît conforme à l'intention des parties ; mais celles-ci feront bien, pour éviter loute difficulté, de s’en expliquer dans l’acte.
“1453. Obligation de conserver. — L'obligation de livrer la chose emporte celle de la conserver, dit l’art. 1136, et cela ne doit pas s'entendre seulement du soin que le vendeur en doit prendre pour la protéger contre tout risque de perte ou de vol; cela signifie, en outre, qu'il doit s’abs{enir
l l 5 » 4 lui-même d'y faire aucun changement dans tout l'intervalle entre la vente et la livraison de la chose. L'acheteur doit la recevoir dans l’état où elle se trouvait au moment du contrat, parce que c’est en considération de cet acte qu'il a traité (Cass., 1° mars 1892, D. 92. 1. 412, S. 92. 1. 488).
Mais cela ne s'entend que des changements qui proviendraient du fait du vendeur. Ceux qui sont fortuils nuisent ou profitent à l'acheteur, qui n’en peut pas rendre le vendeur responsable, puisqu'il n’y a aucune faute de sa part, sauf l'effet des règles relatives aux risques dans les ventes conditionnelles (ci-dessous n° 1532).
1454. Époque de la délivrance. — La délivrance doit se faire au jour indiqué par la convention ; si le contrat est muet sur ce point, l’acheteur peut exiger que la chose lui soit livrée sans délai Le tout sauf l’effet du droit de rétention accordé au vendeur.
1455. Frais de la délivrance. — Les frais de la délivrance sont à la charge du vendeur (art. 4608). En général, ces frais sont nuls ou insignifiants, à moins qu'il n’y ail lieu à une opération de mesurage ou de pesage. Quant aux frais d'enlèvement (emballage, transport, chargement, droits de douane, etc.), l’art. 1608 les met à la charge de l’acheteur, sauf stipulation contraire.
*1456. Sanction de l’obligation de délivrance. — Si le vendeur ne livre pas la chose, soit qu'il s'y refuse absolument, soit que le délai fixé pour la délivrance soit écoulé, l'acheteur a le droit de demander à son choix soit sa mise en possession effective, au besoin par la force publique, soit la résolution du contrat, avec dommages-intérêts à son profit, s'il y à lieu (art. 1610 et 1611). Ces deux articles ne sont que l'application du principe général écrit dans l'art. 1184. — Le tribunal pourrait, d’ailleurs, accérder un délai de grâce au vendeur, conformément à l'art. 1244.
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B. — Erreurs d'évaluation dans les ventes d'immeubles.
1457. Ancienne cause de procès. — Le vendeur doit faire une délivrance complète, c'est-à-dire fournir à l'acheteur toute la quantité promise, lorsque la chose vendue est susceptible de plus ou de moins. Appliquons cette règle aux ventes d'immeubles. Quand la vente d’un terrain ou d’un domaine est faite sans indication de contenance, à raison de tant par mètre ou par hectare, il ne peut pas y avoir de difficultés ; aucune contenance n’a été promise et le prix exact sera déterminé par le mesurage. Mais, si la vente indique la contenance du terrain, quelle doit être la conséquence d’une inexactitude dans cette indication ? Dans la pralique, cette hypothèse provoquait autrefois de nombreux litiges : quand la contenance réelle était plus forte que le chiffre indiqué, le vendeur voulait une augmentation de prix ; quand elle était plus faible, l'acheteur réclamait une diminution, etc. (Porarer, Vente, nos 950 à 958). Le Code a voulu trancher ces controverses à l’aide des art. 1617 à 14622.
1458. Influence sur la fixation du prix. — Pour décider quand et comment le prix variera par suite d’une erreur d'évaluation, le Code fait une distinction.
40 VENTE A RAISON DE TANT LA MESURE. — En ce cas, toute différence en plus ou en moins, quelque minime qu'elle soit, donne lieu à une modification correspondante du prix (art. 1617 et 1618)'. Le prix fixé sera donc augmenté ou diminué, selon la nature de l'erreur et dans la proportion où cette erreur a été constatée. La loi a pensé que la partie essentielle de la convention était la fixation du prix par unité de mesure et que l'indication du prix total et celle de la contenance n'étaient que des énonciations, données sauf mesurage.
2 VenNrE POUR UNE SOMME FIXE. — Quand le prix est fixé en bloc, sans indication d’un prix pour l’unité de mesure, l'excédent de contenance ou le déficit ne peuvent donner lieu à une modification du prix qu’autant que la différence constatée en plus ou en moins atteint le vingtième de la contenance indiquée au contrat (art. 1619). — Cette différence s’apprécie, dit la loi, « eu égard à la totalité ». Cela veut dire que, si l'immeuble vendu est un domaine composé de différentes pièces de terre, on doit compenser les déficits des unes avec les excédents des autres. Comp. Cass., 25 mars 1884, D. 84. 4. 391, S. 85. 4. 155.
1459. Possibilité de résoudre le contrat. — Les erreurs d'évaluation ont un autre eflet que la diminution ou l'augmentation du prix ; elles peuvent entrainer, sous certaines conditions, la résolution du contrat sur la demande de l'acheteur.
40 Cas où IL Y À EXGÉDENT DE GONTENANCE. — Cet excédent peut être tel qu'il entraîne une élévation de prix si considérable que l'acheteur aurait refusé d'acheter la chose aussi cher ; il ne doit pas être obligé de débourser des sommes trop fortes pour lui et qu'il n'a pas pu prévoir en contractant. Aussi la loi lui permet de demander la résolution dès que l'excédent atteint le vingtième du prix primitif (art. 1648 et 1620). L'acheteur peut mème alors obtenir des dommages-intérèts, s’il éprouve un préjudice par la résolution de la vente (art. 4621).
20 Cas ou 11 y A pÉéricir. — En principe, le droit de demander la résolution est alors refusé à l'acheteur. Il peut seulement exiger un supplément de terrain, si la chose est possible, c’est-à-dire s’il en reste encore au vendeur : sinon il doit se contenter de la contenance réelle, en obtenant la diminution du prix d’après les règles ci-dessus indiquées. — Par exception, le droit de résolution est accordé à l'acheteur si le terrain est insuffsant pour remplir le but auquel il le destinait, si, par exemple, ce terrain devait être employé à la construction d’une usine, pour laquelle il faut une surface déterminée.
: Comp. Orléans, 48 janv. 1895, D. 95. 9. 417.
! Cette solution n'est pas écrite expressément dans l’art. 1618, qui vise le cas
- d’excédent de contenance, Mais elle est admise en doctrine pour maintenir la diffé-
rence entre les deux espèces de ventes d’après le mode de fixation du prix (DALLOZ, Suppl, v° Vente, n° 354).
1460. Durée des actions. — La loi a établi une prescription rapide pour toutes les actions fondées sur une erreur de contenance, qu'elles existent au profit du vendeur pour un supplément de prix, ou au profit de l’acheteur pour une diminution du prix ou pour la résolution de la vente. Elles doivent être intentées dans l’année, à compter du jour du contrat (art. 4622). Ces sortes d’erreurs doivent être vite reconnues, car il importe de ne pas laisser l'exécution du contrat trop longtemps dans l'incertitude. Le délai de l’art, 1622 court contre toutes personnes, même contre les mineurs (analogie avec l’art. 1676).
1461. Conventions dérogatoires. — Les art. 1617 à 1622 s'appliquent rarement parce que les parties font presque toujours des stipulations contraires. Une clause de style dans les contrats notariés porte que les parties renoncent à toute action fondée sur une différence de contenance en plus ou en moins, excédât-elle un vingtième, l'acheteur déclarant avoir visité la propriété et la bien connaître.
rarantie des vices
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*1462. Cause de cette garantie. — Le vendeur doit procurer à l’acheteur une possession utile. Il répond donc des défauts cachés qui rendent la chose impropre à tout service ou qui diminuent considérablement son utilité (art. 1641); c'est ce qu'on appelle la garantie des vices.
La nature de ces vices varie selon la nature de la chose : c’est un vice de construction dans une maison, un défaut de qualité ou de solidité dans un objet mobilier, la perte de la faculté de germer dans des graines achetées pour semences, etc.
*1463. Conditions de la responsabilité du vendeur. — Pour que le vendeur soit responsable des défauts de la chose vendue, la réunion de plusieurs conditions est nécessaire. Ces vices doivent être :
1° Cachés. — Le vendeur n'est pas tenu des vices apparents (art. 1642), c'est à l’acheteur à les voir; il ne peut y avoir de surprise que par l'effet d'une imprudence de l'acheteur.
2° /nconnus de l'acheteur. — Un vice caché peut avoir été, en fait, connu de l'acheteur, qui en ce cas est censé avoir renoncé à toute garantie de ce chef (arg. art. 164 in fine).
3 Nuisibles à l’utilité de la chose (art. 1641). -— Les défauts ne diminuant que l’agrément de la chose ne sont pas pris en considération.
4° Antérieurs à la vente, tout au moins en germe et dans leur principe (Cass., 8 mars 1892, D. 92. 1. 204). À partir de la vente, la chose passe aux risques de l’acheteur.
Toutes ces conditions doivent être prouvées par l'acheteur.
Elles suffisent pour donner lieu à la garantie. Il n’est donc pas nécessaire que le vendeur ait connu les vices. Un vendeur de bonne foi, qui ignore le vice dont la chose est atteinte, en est néanmoins responsable (art. 1643).
*1464. Ventes donnant lieu à la garantie des vices. — Cette garantie a lieu, en principe, dans toute vente. L'art. 1641 s'exprime en termes généraux : « la chose vendue », et, en fait, l’action en garantie à raison des
vices s'intente pour les choses les plus variées, terrains, machines, bicyclettes, offices, tableaux, charbons, denrées, etc.
Il n’y a pas lieu non plus de distinguer selon la forme de la vente. Cependant la loi fait exception pour les ventes faites d'autorité de justice, dans lesquelles celte garantie cesse (art. 1649). Cet article s’interprète d'une manière restriclive ; il ne s’applique pas à toutes les ventes faites « en justice », mais seulement à celles qui sont ordonnées par le tribunal et faites par son autorité. Telles sont les ventes sur saisie et les ventes de biens de mineurs ou d'interdits: pour ces sortes de ventes, on ne pourrait pas se passer du ministère de la justice. — Par conséquent, la garantie des vices a lieu dans les ventes volontaires qui sont faites par justice, à l'audience des criées. — Comp. l’art. 4684.
1465. Effets de la garantie. — L'acheteur a le choix entre deux procédés :
4° Il peut demander la résolution de la venle en exerçant l'action rédhibiloire. De là le nom de « vices rédhibitoires » que l'on donne aux vices cachés dont le vendeur est responsable. La vente étant résolue, l'acheteur restitue Ja chose si elle existe encore et se fait rendre le prix, s'il la déjà payé, ainsi que les frais de la vente (art. 1644). Si le vendeur est de mauvaise foi, l'acheteur pourrait en outre obtenir des dommages-intéréts, auxquels échappe le vendeur de bonne foi (art. 1645-1646).
2° S'il se décide à garder la chose, il peut demander une diminution de prix, au moyen d'une action spéciale qu'on appelle encore de son nom romain aclion eslimalorre où quanli minoris. La portion du prix qui doit être restituée est arbitrée par experts (art. 1644).
1466. Durée des actions rédhibitoire et estimatoire. — Aux termes de l'article 1648, ces actions doivent être intentées « dans un bref délai », que la loi n’a pas fixé. Le juge a donc en principe un pouvoir arbitraire pour apprécier si l'acheteur est encore en temps utile pour agir (Cass., 27 juin 1887, D. 88. 1. 300, S. 87. 4. 316). Toutefois la loi veut qu'il se conforme aux usages locaux, lorsqu'il en existe (même art.).
Le point de départ, qui n’est pe fixé par la ie est le jour de la livraison ou mise en possession réelle.
1467. Comparaison avec l'erreur sur la substance. — Cette décision exceptionnelle crée un intérêt assez grand à distinguer l’action rédhibitoire fondée sur un vice caché, et l’action en nullité pour cause d'erreur sur une qualité substantielle, La première ne dure qu’un laps de temps très court, la seconde dure dix ans (art. 1304). Si la loi n’accorde qu'un bref délai pour agir à raison d’un vice, c'est que ce vice n'a peut-être pas loujours existé et qu’il pourrait être postérieur à la vente, auquel cas le vendeur n’en doit point répondre, tandis que la qualité substantielle d'une chose ne change pas ; elle est inhérente à sa nature.
1468. Clauses de non-garantie. — Le vendeur peut stipuler qu'il ne sera pas
garant des vices de la chose ; la loi lui permet de s'exonérer de cette responsabilité
(art. 1643), mais à une condition, qui est d'être de bonn+ foi, c'est-à-dire d'ignorer les vices. Ceci résulte de la rédaction de l’art. 1643, qui ne permet que « dans ce cas » la clause de non-garantie. — Par suite, si l'acheteur pouvait prouver que son vendeur connaissail l'existence du vice au moment où il déclinait la garantie, il aurait néanmoins son recours contre lui: pareille précaution ne serait, de la part du vendeur, qu’un acte dolosif dont il n’est pas possible d'admettre l'efficacité.
1469. Règles spéciales aux ventes d'animaux. — Le sysième établi par le Code civil pour les vices rédhibitoires, avait donné lieu à des difficultés nombreuses pour les ventes et échanges d'animaux domestiques. Quels sont les vices qui rendent un animal
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impropre à tout service ? Quels vices peuvent être considérés comme cachés? Dans quel délai doit-on agir ? La jurisprudence était pleine de contradictions. Maquignons et paysans se trompaient à l’envi et l'esprit de chicane se donnait libre carrière. On demanda de toutes parts une réglementation spéciale, et la loi du 20 mai 1838 fut votée dans ce but. Elle a été remplacée par une loi du 2 août 4884 (fragment du Code rural), modifiée par la loi du 31 juillet 4895.
Cette législation spéciale n’est plus applicable qu'aux espèces chevalines (cheval, âne et mulet) et porcine ; l'espèce bovine et l'espèce ovine, qui étaient visées par la loi de 1838, ont été écarlées par la loi de 1884, pour une raison qui sera indiquée plus loin (n° 4410). Il en résulte que pour ces deux espèces il n'existe pas de vices rédhibitoires d’après la loi ; l'existence d’un vice caché ne peut donner lieu à une action de la part de l'acheteur qu'autant que la garantie de ce vice lui a été promise par une convention spéciale, qui peut être expresse (Cass., 21 juill. 4891, D. 99. 4.434, S. 94. 4. 393), ou tacite (Cass.. 20 déc. 4887, D. 88. 1. 84, S. 90. 1. 263).
Les vices rédhibitoires sont limitativement énumérés par la loi (L. 4884, art. 2)
Cette loi a rétabli l'action estimatoire que la loi de 1838 avait supprimée dans les ventes d'animaux, mais elle a donné au vendeur le droit de l’écarter en offrant de reprendre l'animal et d'en restituer le prix (art. 2). Ni l’action rédhibitoire ni l’action estimaloire ne sont recevables pour les ventes dont le prix ne dépasse pas 100 francs.
Le délai pour l'exercice des actions est fixé en principe à neuf jours francs ; dans un cas particulier, il est porté à trente jours (L. 1884, art. 3).
1470. Animaux atteints de maladies contagieuses. — Lorsque la maladie dont l’animal est atteint est contagieuse, la législation devient plus sévère. Ce n’est plus un simple intérêt privé qu'il s’agit de protéger ; il y a lieu de prendre des mesures dans un intérêt général. Ces mesures font l’objet de la loi du 21 juillet 4881 sur la police sanitaire des animaux, modifiée elle aussi par la loi du 34 juillet A895. L'art. 43, al. À, de la loi de 1881 interdit « la vente ou la mise en vente d'animaux alteints ou soupconnés d'être atteints de maladies contagieuses ». La Cour de cassation en concluail que ces animaux étaient mis hors du commerce et que leur vente était nulle en vertu d’une loi d'ordre public, même quand le vendeur était de bonne foi (Cass., 20 juill. 1892, D. 93. 1. 20,:S. 92. 1. 393). Cette jurisprudence a été consacrée par la loi de 1895, qui a ajouté dans ce but une disposition spéciale à l'art. 43 précité. Le délai donné pour exercer l’action est fixé en principe à quarante-cinq jours.
Le système de la nullité absolue établi par les lois de 1881 et 1895 ne fait pas double emploi avec le système du Code civil ; les deux législations fomctionnent côte à côte, l’une pour les maladies contagieuses, l’autre pour les vices rédhibitoires qui n’ont pas ce caractère. C’est ce qui explique le silence gardé par la loi de 188% sur les vices rédhibitoires des espèces bovine et ovine : ceux qui ont été conservés, comme la clavelée et la tuberculose, sont contagieux et régis, comme tels, par la loi de 4881. C’est par inadvertance qu’on a laissé subsister dans la loi de 4884 l’art. 41 qui fait allusion à la clavelée comme
simple vice rédhibitoire pour l’espèce ovine. S 3. — Garantie du fait personnel.
*1471. Son principe. — Le vendeur, s'étant engagé par la vente à procurer la jouissance de la chose à l'acheteur et à lui en faire avoir la propriété, ne peut rien faire en contravention de cette obligation, soit en troublant l'acheteur, soit en essayant de lui enlever la chose.
“1472. Des troubles. — Tout trouble apporté par le vendeur au droit de jouissance de l'acheteur engage sa responsabilité. Il en est ainsi même de sémples troubles de fait, qui ne donneraient lieu à aucun recours s'ils pro-
venaient d’un tiers. Par exemple le vendeur d'un fonds de commerce ne peut pas, en fondant une nouvelle maison dans le voisinage de celle qu'il a vendue, faire concurrence à son acheteur et lui enlever une partie de sa clientèle (Note de M. Lyox-Caex dans Sirey, 14.1. 197; Paris, 7 janv. 1890, D. 90. 2. 290, S. 91. 2. 21; Paris, 3 août 1892, D. 93. 2. 95).
Les faits de ce genre varient beaucoup, etsont souvent difficiles à apprécier : ils donnent lieu à de nombreux procès. On cite encore l'exemple suivant : le propriétaire d’un moulin ne peut pas, après l'avoir vendu, solliciter une mesure administrative utile à des prairies qui lui appartiennent, mais qui aurait pour résultat de faire réduire, au détriment de
l'acheteur du moulin, la hauteur d’eau dont il jouissait lui-mème au moment de la vente
(Cass., 8 janv. 1851, S. 51. 1. 106).
*41473. Exception de garantie. — Le vendeur qui est tenu, ainsi qu'on le verra plus loin, de garantir l'acheteur contre l’éviclion venant d'un tiers (ci-dessous n° 1486), ne peut pas l'évincerlui-mème en exerçant contre lui une revendication ou toute autre action réelle. C'est ce qu'on exprime à l’aide du brocard : « Quem de evictione tenet actio, eumdem agentem repellit exceptio », ou en français : Qui doit garantir ne peut évincer.
Comment le vendeur peut-il se trouver, après la vente, muni de la revendication? Il faut supposer que la chose ne lui appartenait pas au moment où il l’a vendue, et que la propriété lui est arrivée plus tard, par un moyen quelconque, ou encore qu'il est mort en laissant pour successeur le vrai propriétaire de la chose. De cette façon, c’est désormais la même personne qui esl propriétaire et tenue de l'obligation de garantie. Si elle s’avise
d'exercer son action réelle contre l’acheteur, elle sera repoussée au moyen de l'exception de garantie, conformément au brocard précité.
Il ne faut pas confondre cette exception de garantie, qui est un moyen de défense au fond et qui met fin définitivement au procès, avec une autre exception de garantie, dont il est parlé au n° 1481, laquelle est une simple exceplion dilaloire (art. 175 C. proc. civ.).
1474. Indivisibilité de l’exception de garantie. — Supposons qu'à la suite d’une vente faite par une personne non propriétaire de la chose, le vrai propriétaire succède au vendeur, mais seulement pour partie, pour un quart par exemple, parce qu'il est en concours avec d’autres héritiers, Ce propriétaire conserve-t-il le droit de revendiquer son bien pour les trois quarts? Ou bien l'exception de garantie sera-t-elle considérée comme indivisible et opposable à son action pour le tout ?
L’indivisibilité est admise en cette matière par presque tous les auteurs, comme une sorte d’axiome. On dit : le vendeur est obligé de ne pas troubler l'acheteur ; c’est là une obligation de ne pas faire qui est indivisible, car dès qu'il le trouble, si peu que ce soit, quelque minime que soit l'objet de sa réclamation, il contrevient à son obligation et l’exception lui est opposable, Cette opinion rallie la presque unanimité de la doctrine (voyez les citations dans Darroz, Répert., vo Vente. n° 943, et Suppl, n° 430) et elle est seule admise en jurisprudence (Cass., 14 déc. A8G68, D. 69. 4. 999. — Comp. Cass., 8 nov. 1893, D. 94. 4. 417). Est-il juste d’assimiler au trouble de fait, qui est indivisible, le trouble de droit ou éviction, qui est divisible ? La revendication peut parfaitement s’intenter pour partie. Celui qui, étant propriétaire de la chose entière, n’a succédé que pour “une part au garant, devrait pouvoir revendiquer pour le surplus. La solution qui a
triomphé aboutit à lui faire subir inutilement, à lui qui est le vrai propriétaire, une ‘éviction totale pour une cause partielle.
“1475. Caractère particulier de la garantie du fait personnel.
— La garantie du fait personnel, qui oblige le vendeur à respecter la possession de l’acheteur.et sa libre jouissance de la chose, a ceci de particulier qu'elle est {oujours due, alors même que la garantie d'éviction serait supprimée. Ainsi le donateur n'est pas garant, en principe, de l’éviction causée par un tiers ; mais il répond toujours de son fait personnel; il ne peut ni troubler ni évincer l'acheteur. De même pour le vendeur, quand il a stipulé qu'il ne serait pas garant ; cette convention l'exonère bien de la garantie du fait d'un tiers, mais non de la garantie de son propre fait ; il y aurait dol de sa part à se réserver le moyen de reprendre ce qu'il a vendu, ou d’'empêcher l'acheteur d'en tirer tout le profit possible (art. 1626).
S #4. — De la garantie d’éviction.
*1476. Son principe. — Le Code civil présente encore la garantie d'éviction comme une conséquence de l'obligation que contracte le vendeur de procurer à l'acheteur la possession paisible (art. 1625). C’est le point de vue romain, el cela est conforme à l’ordre historique dans lequel se sont développées les obligations du vendeur. Mais depuis que le transfert de la propriété est devenu l'objet essentiel de la vente, on pourrait sans inconvénient renverser l'ordre des termes et dire que la possession paisible procurée à l'acheteur est la conséquence du transfert de propriété qui lui est dû, de sorte que, si le trouble se produit, il vient simplement révéler le défaut d'exécution de l'obligation du vendeur.
Cette application particulière de la garantie est la plus importante, au point de vue théorique comme au point de vue pralique, et c’est d'elle qu’il s’agit d'ordinaire quand on parle, sans rien préciser, de « l’obligation de garantie ».
1477. Ses deux chefs. — On considère ordinairement cette obligation comme double ou comme ayant deux chefs ; le vendeur doit, en effet : 1° défendre l'acheteur contre le {rouble, c'est-à-dire en faire cesser la cause ; 2° indemniser l'acheteur au cas où le trouble n'a pas pu être empêché, et où l'éviction est consommée.
Cependant, on ne peut pas présenter ces deux chefs de l'obligation de garantie comme des objets d'obligations distinctes. Pour être exact, on doit dire que l'obligation du vendeur à pour objet unique la protection de l’acheteur, et que, en cas d’inexécution, cette obligation se résout en dommagesintérêts comme toutes les obligations de faire.
À. — Du troublet.
1° Notion du trouble de droit.
*1478. Troubles donnant lieu à garantie. — Le vendeur n’est pas
1 Il n’est question ici que du érouble venant d'un liers: le trouble causé par le venâeur fait l’objet d’une obligation distincte (ci-dessus, nos 1471 et suiv.).
responsable des simples troubles matériels, ou {roubles de fait, mème lorsqu'ils ont entraîné la dépossession de l'acheteur. Contre ces voies de fait, qui sont l’œuvre de personnes ne prétendant aucun droit surla chose, l’acheteur trouve dans les lois une protection suffisante : c'est à lui de s'en défendre. Le vendeur ne répond que des froubles de droit', c'est-à-dire des menaces d’éviction résultant d'actions exercées contre l'acheteur par des üers qui prétendent avoir un droit sur la chose (revendication, action confessoire d’usufruitou de servitudes, action hypothécaire), ou d’'exceplions fondées sur les mêmes droits et opposées à l'acheteur quand :l veut exercer les actions qui résultent pour lui de l'achat qu'il a fait.
*1479. Moment où commence le trouble. — La connaissance que l'acheteur aurait acquise de l'existence d’un droit au profit d'un tiers, susceptible de devenir pour lui une cause de trouble, ne suffit pas pour l'autoriser à agir immédiatement en garantie ; il faut un trouble actuel *?.
Ainsi, lorsqu'il découvre des inscriplions hypothécaires sur l'immeuble qu’il a acheté, il doit attendre, avant d'agir contre son vendeur, qu’il soit troublé par l’action des créanciers hypothécaires, c’est-à-dire qu'il ait reçu la sommation de payer ou de délaisser, qui est le premier acte de la procédure (Douai, 8 mai 4891, D. 92. 9. 541).
20 Défense de l’acheteur contre le trouble.
*1480. Appel en garantie. — Lorsqu'il y a trouble de droit, l'acheteur se retourne contre son vendeur ; il l'appelle en cause et lui demande de venir le défendre. Ge recours s'exerce sous la forme d'une action ineidente, puisqu'il y a déjà une première action engagée entre l'acheteur et le tiers qui le trouble : à cette première procédure, qui est l'action principale, vient s'ajouter la procédure de l'action en garantie contre le vendeur.
De là le nom de garantie incidente, que l'on emploie lorsque les choses se passent comme il vient d'être dit, On verra plus loin que la demande en garantie peut aussi s'intenter sous la forme d’une action principale.
“1481. Exception a&ilatoire. — Pour lui permettre de faire venir son garant en cause, la loi donne à l'acheteur, poursuivi par un tiers, une exceplion dilaloire (art. 175 G. proc. civ.). On lui donne un délai de huit jours pour assigner le vendeur, pendant lequel la procédure engagée contre lui reste en suspens. Ce délai s'augmente d'un jour par cinq myriamètres, quand le vendeur doit être assigné au loin (L. 3 mai 1862).
Cette exception de garantie, purement dilatoire et opposée à un tiers, ne doit pas
être confondue avec l’autre exception de garantie, qui est péremptoire et opposée au vendeur lui-même, quand il est l'auteur du trouble (ci-dessus n° 1473).
! Gelle distinction du trouble de fait et du trouble de droit ne se trouve pas dans les art. 1626 à 1610, qui règlent la garantie contre le fait des tiers: cex textes ne prévoient même pas le trouble et supposent, pour unè raison qu'on verra plus loin, que Péviction est consommée. La définition du trouble de fait et la limitation de la garantie au cas où il y à trouble de droit se trouvent, au contraire, écriles expressément à propos du louage dans les art. 1725 et 1726.
2? De là l'utilité de Part. 1599 qui, en cas de vente de la chose d'autrui, donne à l’acheteur le droit d'agir avant même d’avoir été troublé.
“4482. Rôle du vendeur appelé en garantie. — Quand il est atteint par le recours de l'acheteur, le vendeur doit remplir son obligation de garant. Gelle-ei à pour objet une défense utile procurée à l'acheteur. Le vendeur doit produire ses Litres et employer tous les moyens en son pouvoir soit pour décider le liers à renoncer à son action, soit pour obtenir contre lui un jugement qui le déboute de ses prétentions et fasse ainsi cesser le trouble.
1483. Formes diverses de procédure. — Pendant que le vendeur remplit son obligation, l'acheteur a le choix entre divers parlis. Il peut demander sa mise hors de cause et laisser le “endeur soutenir seul le procès ; il peut aussi, ce qui sera plus sage de sa part, rester en cause, tout en laissant le vendeur prendre sa défense, et se contenter de surveiller la façon dont il s'en acquitte.
* 1484. Indivisibilité de l’obligation de défendre l’acheteur. — L'obligation qui incombe au vendeur de défendre l'acheteur est indivisible. Il s’agit, en effet, de démontrer que la personne qui exerce une action est sans droit pour agir : cette preuve sera complètement fournie ou elle ne le sera pas. C'est un fait qui n’est pas susceptible de division (art. 1217). Donc il y a indivisibilité (Cass., 8 nov. 1893, D. 94. 1. 417).
On en conclut que si le vendeur est mort, laissant plusieurs héritiers, il suffit d’appeler l’un d’eux en cause pour lui demander de faire cette preuve. Il devra nécessairement la faire pour le tout.
1485. Irresponsabilité du vendeur après la cessation du trouble. Quand le vendeur réussit à faire écarter la demande du tiers, peut-il être condamné à rembourser à l’acheteur les frais du procès? On cite quelques anciens arrêts qui l'ont jugé ainsi, nolamment une décision de la Cour de Grenoble du 3 janvier 4845. J’estime qu'il y aurait lieu de foire une distinction, Le vendeur ne peut pas empècher les tiers de faîre des procès mal fondés, et quand il a obtenu un jugement favorable pour l’acheteur, il a fait tout ce qu’il devait : il a réellement rempli toute son obligation. Les dépenses qu’a pu rendre nécessaires l'action du tiers ne sont point à sa charge. Pourqu'il en fût Lenu, 1l faudrait que cette action eût réellement une cause sérieuse, antérieure à la vente, et que son échec ou son abandon {üt dû à quelque autre fait, laissant place à la responsabilité du vendeur.
B. — De l’éviction.
4e Notion de l'éviction.
“1486. Définition. — Si le vendeur ne réussit pas à faire cesser le trouble ; l'action suit son cours et aboutit à une éviclion. Quand y a-t-il éviction ? L'éviction proprement dite est la perle d’un droit par suile d'un jugement: l'acheteur est condamné à délaisser au tiers qui l’a poursuivi tout ou partie de la chose qu'on lui avait vendue. Le mot « éviction » vient du latin e-vincere, e-viclus, qui désignait une défaite en justice.
1487. Cas assimilés à l’éviction. — A l’éviction proprement dite on assimile :
1° Le cas où l’acheleur succombe en agissant lui-même contre un liers, qui détient la chose ou exerce en fait quelque droit sur elle ;
2° Le cas où, pour éviter un procès inutile, il abandonne volontairement la chose, quand le droit du propriétaire qui la réclame est évident ;
3° Le cas où, étant actionné par un créancier hypothécaire, 1! conserve: la chose en payant le créancier ;
4° Le cas où il conserve la chose à un autre litre que l'achat qu'il en avait fait, par exemple comme ayant succédé au vrai propriétaire.
Dans aucun de ces cas, le vendeur n'a rempli son obligation de procurer: à l'acheteur, en vertu de la vente, la propriété de la chose : ou bien l’acheteur l’a perdue, ou bien il la garde pour une autre cause.
*1488. Évictions totales et évictions partielles. — L'éviction. peut être totale ou partielle. Il y a éviction lotale quand l'acheteur est obligé: de délaisser entièrement la chose, soit à un propriétaire qui l'a revendiquéesoit à un créancier hypothécaire. |
L’éviction partielle se produit de plusieurs manières :
4° PERTE D'UNE PARTIE DE PROPRIÉTÉ. — L'’éviction est partielle quand une partie seulement de la chose est enlevée à l'acheteur par l'effet d'une revendication ou d’une. hypothèque. Cette éviction partielle de propriété peut porter sur une part indivise (unequote-part du droit) ou sur une part divise (une portion malérielle de la chose). La première peut se réaliser quand le vendeur de la chose n’était qu'un propriétaire par indivis, ayant un ou plusieurs cohéritiers ; la seconde peut avoir lieu pour des terrains divisés en parcelles, comme ceux d’une ferme ou d’une métairie.
20 Perte D'UNE SERVITUDE ACTIVE. — Îl y aura encore éviction partielle si l'acheteur est privé d’une servitude active, dont l'existence lui avait été aMirmée lors de la vente et sur laquelle il croyait pouvoir compter. La servitude active est une qualité du fonds dominant qui en augmente la valeur; c’est comme un prolongement de propriété s'étendant sur le fonds d'autrui.
3° DécouvERTE D’UNE CHARGE NON DÉGLARÉE. — Toutes les fois que l’acheteur est obligé de subir une charge exceptionnelle sur la propriété, et dont l'existence n’avait pas été prévue par lui, il subit encore, sous une autre forme, une éviction partielle.
Dans la pratique, ce sont surtout les servitudes foncières qui sont des causes d’évictions partielles, mais l’éviclion pourrait tout aussi bien résulter de la découverte d'un autre droit réel, tel qu’un usufruit où un droit d'usage.
Il n’est même pas nécessaire que le droit opposé à l'acheteur soit un droit réel : un simple bail, qui ne confère au preneur qu'un droit personnel, constitue une cause d'éviction donnant lieu à un recours an garantie, si le vendeur ne l’a pas déclaré à l'acheteur (Cass., 6 juin A88T, D. 88. 1. 2146, S. ST. 4. 409), car celui ci sera obligé d'en subir l'exécution, s’il a date certaine (art. 1743).
L'art. 1638 pourrait laisser quelques doutes sur cette extension générale de la notion: d'éviction, car il ne parle que des servitudes ; mais l'art. 1626, qui est le texte de principe, parle en termes beaucoup plus compréhensifs « des charges prétendues sur l’objet. vendu et non déclarées lors de la vente ».
2 Évictions dont le vendeur est garant.
**1489. Distinction. — Le vendeur n'est pas tenu indistinctement à garantie, quelles que soient la cause et les circonstances de l’éviction. Pour déterminer les cas où la. garantie fonctionnera, il existe une règle générale qui s'applique à toutes les évictions ; il en est d’autres qui sont spéciales à une forme particulière d’éviction partielle.
“1490. Règle générale. — En principe, le vendeur ne répond que des ériclions ayant une cause antérieure à la vente, parce qu’elles suppo--
sent un défaut de droit en sa personne. Il ne répond pas des évictions dont la cause est postérieure, parce qu'elles sont ou bien des cas fortuits ou bien la suite d'une faute commise par l'acheteur.
“1491. Application. — Presque toujours, quand l'éviction se produit, elle à une cause antérieure à la vente ; elle aurait été possible même au temps où le vendeur possédait encore la chose. Les causes d'éviction postérieures sont rares. On cite comme telles :
1° Le fait du prince. On appelle ainsi les actes arbitraires du pouvoir qui peuvent enlever la chose à l'acheteur. Par exemple, une confiscation ou un changement de législation. Le vendeur n’en est évidemment pas responsable ; c'estun cas fortuit.
2° La prescriplion, quand elle s’accomplit après la vente au profit d’un tiers. Peu importe qu'elle ait commencé avant si le vendeur était encore propriétaire au moment où la vente à eu lieu. L'éviction a pour cause l’achèvement de la prescription, qui est un fait postérieur à la vente. C'était à l'acheteur à agir ; il aurait dù revendiquer, et il y a faute de sa part.
On doit considérer comme ayant une cause antérieure à la vente l’éviction résultant d’une surenchère formée par un créancier hypothécaire (art. 2185). La surenchère est bien postérieure à la vente, mais elle n’est que le mode d'exercice du droit hypothécaire,
et elle ne peut être formée que par un créancier régulièrement inscrit avant la transcription de la vente (Cass., 18 mars 1895, D. 95. 4. 505).
“1492. Exceptions à la règle. — Par exception, le vendeur répond quelquefois d'une éviction dont la cause est postérieure à la vente. Cela suppose toujours une faute de sa part. EXEMPLES :
1° PRESCRIPTION IMMINENTE AU MOMENT DE LA VENTE. — Quand la prescription, bien que postérieure à la vente, s'accomplit à un moment tellement rapproché du contrat que l'acheteur n'ait pas le temps de la connaitre et de l'interrompre, le vendeur seul est en faute, et par suite il est responsable de cette cause d'éviction.
2° CAUSE D'ÉVICTION RÉSULTANT DU FAIT PERSONNEL DU VENDEUR. — Le vendeur répond encore de l’éviction si c’est par lui qu'un tiers a été mis après la vente en état d'évincer l'acheteur.
Une pareille combinaison peut surprendre au premier abord: comment un vendeur, après s'être dépouillé de tout droit sur la chose, peut-il encore donner à autruiles moyens de l’enlever à son premier acquéreur ? Cela peut arriver de deux façons différentes, selon que la chose est un meuble ou un immeuble. Supposons la vente d’un meuble corporel non encore livré : le vendeur le revend à une autre personne et la met en possession réelle ; ce second acheteur sera préféré au premier (art. 1141), mais celui-ci aura un recours en garantie contre le vendeur. Supposons maintenant la vente d'un immeuble. Jusqu'en 4855, on faisait l'hypothèse suivante : la première vente est un acte sous seings privés non enregistré, la seconde est faite devant notaire ou bien elle acquiert date cerjaine avant l’autre d’une façon quelconque (art. 4398) ; le second acheteur sera préféré au premier, dont le titre ne lui est pas opposable. Depuis le 1er janvier 1856, à cause de la loi sur la transcription, il faut modifier l'hypothèse et au défaut de date certaine substituer le défaut de transcription, mais le raisonnement est le même. À l’une comme à
l'autre époque; le premier acheteur obligé de subir l'effet de la seconde vente pourra recourir contre le vendeur, car à l'égard de celui-ci il n'était pas obligé de faire transcrire ou enregistrer son litre.
*1498. Règle spéciale aux servitudes. — Parmi les servitudes qui grèvent le bien vendu, il en est que l'acheteur doit toujours supporter sans recours possible, parce qu'elles constituent la situation normale de la propriété. Ce sont les servitudes naturelles et légales.
Quant aux servitudes exceptionnelles provenant du fait de l’homme, qui sont le résultat d'actes ou de faits accomplis ou subis par les précédents propriétaires, elles donnent bien lieu à garantie, mais seulement quand elles ont été iynorées de l'acheteur lors du contrat.
Ceci résulte: 4° de l’art, 14626 qui limite la garantie aux charges « non déclarées lors de la vente »: 2 de l’art. 4638, qui suppose qu'il s’agit d'une servitude « non apparente » et dont « il n’a pas été fait de déclaration ».
1494. Application. — Si la servitude est apparente, ou si, étant occulte, elle a été annoncée à l'acheteur, 11 n’a aucun recours. De quoi se plaindrait-il, s'il a acheté en pleine connaissance de cause? De quoi se plaindrail-il encore, s’il n’a pas examiné le fonds par lui-même, ni vu les signes qui annoncent exléricurement la servitude ? Pour la mème raison, et bien que la loi ne le dise pas, on doit refuser toute action en garantie à l'acheteur qui a eu en fail, et par un moyen quelconque, connaissance d’une servitude ou d’une charge non apparente, que le vendeur a omis de déclarer. Le vendeur n'avait pas à l'instruire d’une chose qu'il savait déjà, et ce serait une tromperie de sa part que de se plaindre ensuite de n’avoir pas été averti. Il résulte de là que, pour se décharger de toute responsabilité le vendeur doit déclarer avec soin dans l'acte foutes les charges, servitudes ou autres, qui existent sur le bien vendu sans être apparentes
Cette obligation de déclarer les charges du bien vendu, qui n’est indiquée dans le Code civil que d’une manière incidente, était au contraire mise en pleine lumière et exposée inéthodiquement par Pothier (Vente, n°5 193 et 194). Il remarquait très clairement que le vendeur n’était pas obligé de déclarer : 4 les charges «de droit commun »; 2 les servitudes « visibles » (apparentes).
* 4495. Question sur la garantie des servitudes. — L'art. 1638 suppose que l’acheteur n’a droit à garantie à raison d’une servitude qu’autant qu'il en a ignoré l’existence, puisque les seules servitudes qui donnent lieu à garantie sont celles qui sont tout à la fois non apparentes et non déclarées. Or, depuis 1856, l'acheteur a dans la transcriplion un moyen de connaître les servitudes existantes : celles qui ne seraient pas transcrites ne Jui seraient pas opposables. Est-ce à dire qu'il n'ait plus droit à garantie de ce chef dans aucun cas et que l'art. 1638 soit devenu sans objet ? Nullement. Tout d’abord toutes les servitudes ne sont pas transcrites; on ne franscrit que celles qui sont constituées par convention entre vifs ; loutes celles qui résultent d'un testament, d'une prescription ou de la destination du père de famille ne sont pas mentionnées dans les registres. Mais il faut aller plus loin : méme transcrite, une servitude peut donner lieu à garantie quand elle a été ignorée de l'acheteur, c’est-à-dire quand elle est non apparente et non déclarée. Le système du Code civil est d'imposer au vendeur l'obligation de déclarer toutes les servitudes non apparentes, s’il ne veut pas s’exposer à un recours en garantie. Cette obligalion n’a pas pu ètre diminuée par l'établissement de la transcription, qui n’a pas été établie dans l'intérêt du vendeur, mais bien dans l'intérêt dè l'acheteur. S'il en était autrement, si la seule existence d’une mention de la servitude sur les registres suffisait pour enlever à l'acheteur son recours en garantie, il faudrait donner la même solution pour les hypothèques inscrites, qui sont aussi rendues publiques par un procédé analogue, et personne n'a jamais soutenu que le vendeur fùt dispensé pour cette raison de garantir l'acheleur contre les créanciers hypothécaires.
CG. — Du recours en garantie.
1° Personnes qui en sont tenues.
"1496. Contre qui il est ouvert. — C'est la vente qui fait naître l'obligation de garantie : le recours est done donné contre le vendeur.
1497. Hypothèse de la vente sur saisie. — Il y a eu quelque doute pour savoir qui est vendeur dans les cas de vente forcée (vente sur saisie ou vente après faillite). En apparence, ce sont les créanciers qui ont poursuivi la vente, ou le syndic, qui est leur mandataire; il semble donc qu'ils soient vendeurs et, par suite, garants de l’adjudicataire. Cependant le véritable vendeur n’est autre que le farlli où le saisi ; c’est lui dont le droit de vendre a été exercé; les créanciers n’ont fait qu'user de leur droit de gage. Le nom que portent ces ventes est très juste : il y a vente forcée ; le débiteur est bien vendeur, quoiqu'il ne vende pas volontairement. C’est de lui seul que l’adjudicataire est l'ayant cause, et c'est contre lui seul qu'il possède le recours en garantie.
Les créanciers qui ont poursuivi la vente ne sont donc pas soumis au recours en garan- . tie; mais ils n'échappent pas pour cela à toute action de la part de l’adjudicataire, au cas où celui-ci viendrait à être évincé. En effet, le plus souvent, le saisi ou le failli, vendeur malgré lui, sera insolvable, et le recours ouvert contre lui à l’adjudicataire sera illusoire. Celui-ci aurait donc grand intérêt à pouvoir atleindre les créanciers poursuivants. Il le
è P< l : JE pourra, non pas par l’action en garantie, mais par l'action en répétition de l'indu, au cas du moins où l’éviction sera totale et où la vente sera annulée comme vente de la chose d'autrui : ceux qui l'ont poursuivie et qui en ont touché le prix étaient bien créanciers, mais celui qui l'a payé n’en était pas débiteur; il ne devail rien, puisque la vente était nulle (Lyon, 45 déc. 14841, D. 49. 9. 193, S. 49. 9. 488).
De plus, la responsabilité du saisissant pourrait se trouver engagée envers l’adjudicataire s’il avait commis quelque faute, par exemple en comprenant dans la saisie un bien n'appartenant pas à son débiteur, alors que celui-ci n’avait rien fait qui fit présumer qu’il en était propriétaire (Alger, 2 janv. 1883, S. 84. 2. 17).
*1498. Recours contre les vendeurs antérieurs. — Quand la chose a été vendue plusieurs fois successivement et que les précédents vendeurs sont connus, l'acheteur qui a subi l’éviction peut-il les atteindre? Il y arrivera certainement par l'action oblique que lui ouvre l'art. 1166; il exercera, du chef de son vendeur immédiat, l’action en garantie contre le vendeur précédent, et il remontera ensuite, s'il en a besoin, de contrat en contrat jusqu'à ce qu'il trouve un répondant solvable. Celui-ci n’y perdra rien, car, s'il n'était pas inquiété par l'acheteur évincé, il le serait par le propriétaire intermédiaire auquel il avait [lui-même vendu la chose.
Mais l'acheteur, qui veut atteindre les précédents vendeurs, peut aussi agir, omisso medio, par une action directe.
On en pourrait douter parce qu’il n’a pas traité avec eux : ils n’ont pris aucun engagement envers lui. La raison de la lui accorder est que chaque vendeur est réputé vendre, en même temps que la chose, toutes les actions qui peuvent lui appartenir contre un tiers à raison de cette chose. L'action en garanlie se transmet ainsi de main en main, en même temps que la chose elle-même (Cass., 19 nov. 1884, D. 85. 1. 357, S. 86. 1. 149 ; Bordeaux, 44 janv. 1888, D. 89. 2. 41, S. 91. 2. 5).
Outre l’avantage qui résulte de la simplification des procédures, cette action directe est avantageuse à un double point de vue pour l’acheteur victime d’une éviction :
40 Il évite l'insolvabilité du vendeur intermédiaire. S'il se présentait comme exerçant
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T’action du chef de son garant immédiat, par application de l’art. 1166, la somme qu'il obtiendrait par l’action en garantie tomberait dans le patrimoine de son garant, et il serait obligé de la partager avec les autres créanciers. Agissant directement et de son propre chef, il en garde le profit pour lui seul.
9 Il obtient un recours en garantie, méme dans le cas où il n’en possède pas contre son auteur immédiat. Supposons que celui-ci soit un donateur ordinaire (lequel n'est pas garant de l'éviction), ou un vendeur ayant aliéné avec clause de non-garantie ; celui-là n’est pas responsable de l'éviction, mais il a valablement transmis à autrui le recours qu'il possédait contre les précédents propriétaires.
*1499. Divisibilité du recours après éviction. — (juand le vendeur ne réussit pas à empêcher l'éviction, l'objet de son obligation change ; il était tenu primitivement d’une obligation de faire, qui consistait à procurer à l'acheteur une défense utile et qui, comme telle, était indivisible. Il est désormais tenu d’indemniser l'acheteur évincé, ce qui est une obligation de donner de l'argent, chose parfailement divisible. Aussi est-il universellement admis que cette obligation de réparer le préjudice causé par l'éviction se divise de plein droit, soit entre les héritiers du vendeur; soit,
comme créance, entre les héritiers de l'acheteur.
2o Formes du recours.
*1500. Recours au cas de garantie incidente. — Quand l'acheteur a eu soin d'appeler son vendeur en garantie aussitôt qu'il y a eu trouble et de l'obliger à soutenir le procès contre le tiers, la question de garantie peut être réglée immédiatement si l'éviction a lieu: le même jugement consommera l'éviction et fixera l'indemnité due par le garant. Les choses se passent ainsi dans l'hypothèse la plus fréquente, celle où le recours en garantie est exercé sous forme de garantie incidente (ci-dessus, n° 4480).
*4501. Recours au cas de garantie principale. — Si l'acheteur a défendu seul à l’action dirigée contre lui, une fois l’éviction consommée, il se retourne contre le vendeur pour lui demander une indemnité. En ce cas, la demande en garantie n'est plu liée à l’action primitive par laquelle l'acheteur s’est vu évincer ; elle s'exerce sous la forme d’une instance indépendante ; on l'appelle alors garantie principale.
Ce dernier procédé a d'abord l'inconvénient de multiplier les procédures et de retarder la solution finale ; mais il offre, de plus, un danger très grave pour l'acheteur. En se dispensant d'appeler son vendeur en cause, il assume la direction du débat contre le tiers, et il en porte toute la responsabilité. S'il succombe, le vendeur, actionné par lui en garantie, pourra lui répondre qu'il a perdu son procès par sa faute ; le vendeur avait peut-être un moyen décisif de faire écarter la demande du liers, en prouvant l'inanité de sa prétention. En ce cas le vendeur ne peut être rendu responsable de l’éviction, qui ne s’est réalisée que par l'imprudence de l'acheteur (art. 1640); mais naturellement il ne lui suffirait pas d’alléguer, d'une manière vague, qu'il avait des exceptions péremptoires à opposer à l'adversaire ; il devrait les indiquer et en démontrer la valeur (Cass., 14 avril 1885, D. 85.
D. — Fixation de l'indemnité.
“1502. Son principe. — Quand l'éviction a eu lieu et que le recours -en garantie a été utilement exercé, il y a lieu de fixer l'indemnité due à l'acheteur. Cette indemnité‘est la réparation en argent du préjudice causé par linexécution d’une obligation de faire, celle de défendre l'acheteur, qui n'a pas été remplie; elle est donc une application du principe général
sur les dommages-intérêts dus en vertu des obligations de faire non exécutées.
1° Indemnité au cas d’éviction totale.
**1508. Double élément. Les restitutions imposées alors au vendeur ont un double objet : 1° le prix recu par lui; 2° des dommages-intérêls en sus du prix,
a. — Reslilulion du prix.
* 1504. Cause de cette restitution. — Le vendeur doit toujours resttuer le prix qu'il a touché (art. 1630). L'acheteur l'avait payé pour avoir la chose, et la chose lui est enlevée; le vendeur ne pourrait pas exiger le prix si l’éviction se produisait avant qu'il fût payé; il ne peut donc pas le retenir quand elle survient après le paiement; l’ordre relatif dans lequel se passent ces deux faits ne doit pas modifier le droit du vendeur sur le prix. L'art. 1630 doit done être considéré comme une conséquence du principe formulé dans l’art. 1184. Comp. PotmiEr, Vente, n°° 69 et 118.
Ordinairement, on justifie cette obligation de restituer le prix au moyen de l’art. 4599; la vente, dit-on, est nulle comme vente de la chose d'autrui, puisque l'acheteur a été totalement évincé ; donc le prix a été payé sans cause et peut être répété par la « condictio indebiti». Ce raisonnement peut être employé quand l’éviction résulte d'une revendication exercée par un tiers ; mais on oublie que l’éviction totale peut aussi être l’effet d’une action hypothécaire, auquel cas l’art. 1599 est inapplicable, puisque la vente a eu pour objet une chose qui appartenait réellement au vendeur. Il importe donc de donner une raison autre que la nullité de la vente. D'ailleurs, la restitution du prix était due dans l’ancien droit, à une époque où l’on considérait la vente de la chose d’autrui comme valable ; c’est Dumoulin qui l’a fait admettre, en prétendant la tirer des textes romains (De <0 quod interest, n°S 68 et suiv.f), et Pothier l’a reprise après lui en la développant longuement (Vente, n°s 69 et 118). Or l’un et l’autre fondent l'obligation de restituer le prix sur les principes de la garantie, et non sur l’idée de la nullité de la vente, nullité qu'ils étaient fort éloignés de prononcer.
*1505. Intégralité de la restitution. — En principe, la restitution du prix doit être ëntégrale. L'art. 1630 le suppose et l’art. 1631 en tire la conséquence : si la chose a diminué de valeur depuis la vente, l'acheteur à néanmoins droit à la restitution du prix tout entier, de sorte que l’éviction peut tourner à son avantage; au lieu d’un bien déprécié, il récupérera son argent et se trouvera plus riche.
Il en est ainsi sans distinguer si la détérioration de la chose est due à un accident de force majeure ou à une négligence de l’acheteur. L'art. 1631 le dit formellement. Sa décision, qui peut sembler rigoureuse pour le vendeur, se justifie par cette raison que l’acheteur pouvait considérer la chose comme sienne et n’avait nulle obligation de l’entretenir : « Qui rem alienam quasi suam neglexit nullius querelæ subjectus est. »
Le prix à restituer comprend, outre la somme principale payée par l'acheteur, les ac-
_cessoires que l'on y ajoute quelquefois sous des noms divers, épingles, pots-de-vin, elc.
1 Il est démontré aujourd’hui que la théorie de Dumoulin est fausse comme intecprétation du droit romain. Domat, qui interprétait les textes anciens avec moins de parki pris que Dumoulin, l'avait déjà reconnu (Loëix civiles, liv. I, tit. 2, sect. 10, no 15).
*4506. Limite de la restitution du prix. — Le prix dont la restitution est due est uniquement celui qui a été payé par l'acheteur évincé. Par conséquent, dans les cas où il exerce son recours contre un précédent vendeur, il ne peut jamais demander davantage, même si ce vendeur antérieur avait reçu de son acheteur un prix plus élevé. L'excédent ne peut être restitué qu'à l’acheteur intermédiaire qui avait payé ce prix plus fort. ‘
14507. Sommes à déduire du prix. — Îl peut y avoir lieu de faire certaines déductions sur le prix. Elles sont prévues par l'art. 1632, qui parle du cas où l'acheteur aurait tiré profit des dégradations par lui faites, par exemple en vendant les matériaux
d'un corps de bâtiment démoli.
b. — Des dommages-intéréts.
4508. Éléments des dommages-intérêts. — La restitution du prix ne proeurerait à l'acheteur qu'une réparation incomplète de l'éviction. Celle-ci amène avec elle d’autres causes de perte, qu'on peut grouper sous les chefs suivants :
Le Frais ET LOYAUX cours po conrrar (art. 1630-4°). — Ces frais comprennent les honoraires du notaire; les droits de timbre, d'enregistrement, de transeription, ete.
2e Fras pu procès (art. 1630-3°). — Ce procès a été double et les frais à restituer sont aussi bien ceux de l'instance originaire formée par le tiers et qui s'est terminée par l'éviction, que ceux du recours en garantie formé par l'acheteur. L'art. 1630 les met tous à la charge du garant.
3° Faurrs. — L'acheteur a pu être condamné à les restituer en même temps que la chose au tiers revendiquant (art. 1630-2°).
4° Prus-varue. — On tiendra compte de la plus-value acquise par l'im- - meuble depuis la vente au delà du prix payé (art. 1630-4°). Les articles suivants précisent la nature de cet élément de l'indemnité que l'art. 1630 laisse dans le vague, et l’art. 1633 montre qu'il n'y à pas à distinguer selon la cause de cette plus-value, qui peut être fortuite et tenir par exemple à des travaux publics faits dans le voisinage, ouverture d'une rue, création d'un chemin de. fer, ete., mais qui peut aussi provenir du fait de l'acheteur et résulter d'impenses faites par lui.
9° DÉPENSES VOLUPTUAIRES. — La restitution en est due dans un cas seulement (art. 1635). Voyez ci-dessous n° 1511.
“1509. Condition pour que l’acheteur ait droit à une indemnité. — Il faut qu'il ait acheté de bonne foi. Les dommages et intérêts ne lui sont pas dus quand il était de mauvaise foi au moment de la vente, c'est-à-dire quand il a acheté connaissant la cause d’éviction.
Gela n’est pas dit dans les art. 1626 et suiv. ; mais cela résulte de l’art. 1599 qui, après avoir déclaré nulle la vente de la chose d'autrui, ajoute qu’elle peut donner lieu à des dommages et intérêts « si l'acheteur a ignoré que la chose füt à autrui ». — Ce texte est
spécial à la cause d’éviction qui tient au défaut de propriété en la personne du vendeur ; i ne serail pas applicable au cas où l'éviction totale aurait pour cause l'existence d’une
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ou de plusieurs hypothèques sur le bien vendu ; l’acquéreur a pu acheter en connaissant ces hypothèques et croire que son vendeur les ferait disparaître ou que les créanciers hypothécaires ne seraient pas amenés à exercer leurs droits contre lui. Il devrait donc, en tout cas, avoir droit à l'indemnité totale, telle que l’a réglée l’art. 1630, puisqu'il n’existe aucun texte analogue à l’art. 1599 qui en réduise l'étendue pour cette cause d’éviction (arg. art. 2178 cbn. 1695 et suiv.).
1510. Difficulté relative aux fruits. — Comment se fait-il que l’acheteur ait le droit de se faire rembourser par le vendeur la valeur des fruits qu'il a été obligé de restituer au revendiquant ? S'il a été obligé de restituer ces fruits, c’est qu'il était de mauvaise foi, car, d’après l’art. 549, le possesseur de bonne foi fait les fruits siens et les garde pour lui. Or, quand le possesseur évincé est de mauvaise foi, 1l n’a pas droit aux dommagesintérêts de la part du vendeur. Il y a donc un conflit apparent entre l’art. 1630 et l’art. 1599. — Cette petite difficulté se résout de la manière suivante: la bonne foi qu’exige l'art. 1599 pour donner à l'acheteur le droit de réclamer des dommages intérêts n’est nécessaire qu'au moment de l'achat: une foi la vente conclue, peu importe pour ce point ce que l'acheteur pourra apprendre ou penser plus tard. Au contraire, la bonne foi qu'exige l’art. 549 pour attribuer les fruits au possesseur de la chose est nécessaire au moment de la perception. Un acheteur qui était de bonne foi au jour du contrat, et qui a depuis appris qu'il n’était pas propriétaire de la chose, est donc obligé de rendre les fruits perçus depuis le jour où il a cessé d’être de bonne foi, et cependant il a le droit de. s’en faire rembourser la valeur par son garant.
“1511. Effet de la mauvaise foi du vendeur. — L'étendue des dommages et intérêts dus à l'acheteur ne varie pas, en principe, selon que: le vendeur a été de bonne ou de mauvaise foi, car les art. 1633 et 1634 ne font aucune distinction. Le vendeur de bonne foi paiera donc la totalité de la plus-value produite par les impenses de l'acheteur, ou même fortuite, quelque énorme qu'elle soit, et quand même il n'aurait pas pu la prévoir au jour du contrat, quand il a accepté de le garantir.
Cette solution est très rigoureuse pour le vendeuret elle est contraire au droit commun.
On sait qu’en règle générale le débiteur qui ne remplit pas son obligation ne doit la réparation du dommage subi par son créancier que dans la limite de ce qu’il a pu prévoir en contractant, quand il a été de bonne foi ; il n’est tenu de réparer le dommage qui dépasse ses prévisions qu’autant qu’il est coupable de dol (art. 1150). La règle habituelle se trouve ici écartée d’abord par le texte absolu des art. 14633 et 1634, et ensuite par l’art. 1639 qui ne renvoie au droit commun des contrats que « pour les autres questions auxquelles. peuvent donner lieu les doramages et intérêts résultant pour l’acquéreur de l’inexécution de la vente». Donc aucun emprunt au droit commun n’est permis pour les questions réglées au titre « De la vente».
Sur un point cependant le vendeur de mauvaise foi est traité plus durement que le vendeur de bonne foi : celui-ci n’est tenu de rendre que la plus-value acquise par la chose ; le vendeur de mauvaise foi doit à l'acheteur le remboursement de foutes ses impenses, même voluptuaires (art. 1635). On sait que cette sorte de dépenses n’augmente point la valeur du fonds et que l'acheteur n’a jamais le droit de se les faire rembourser par le tiers qui revendique le bien, mais il peut s’en faire rendre le montant par le vendeur quand celui-ci est de mauvaise foi. Il en est de même pour les impenses utiles, relativement à l’excédent de la dépense sur la plus-value produite : le vendeur n’en est comptable
envers l'acheteur que s’il a été de mauvaise foi.
*1512. Mode de remboursement des impenses utiles. — Le vendeur qui a fait sur la chose des impenses utiles, qui en ont augmenté la valeur (constructions neuves, plantations, travaux de drainage, etc.), se
trouve avoir devant Jui deux personnes tenues de l’en indemniser sous des. conditions et dans des proportions différentes. L'une est le vendeur, tenu d'indemniser l'acheteur en vertu des principes de la garantie; l’autre est le fiers qui l'a évineé et qui profite de la plus-value produite par les impenses de l'acheteur. Contre cette dernière personne, le recours de l'acheteur est fondé sur l’art. 555, si c’est le propriélaire de la chose, sur l’art. 2175, si c'est un créancier hypothécaire. L'acheteur qui améliore la chose par ses impenses possède done une double action en indemnité contre deux personnes différentes. De ces deux personnes, le vérilable débiteur de la plusvalue est celui qui en profite; c'est donc en définitive l’auteur de l'éviction qui doit indemniser l'acheteur de ce chef. Par suite, si l'acheteur évincé négligeait de se faire payer par lui ce qu'il en doit obtenir, il ne pourrait pas ensuite se faire rendre cette somme par le vendeur.
Ainsi s'explique la tournure particulière de l’art. 1634, qui, à propos de la plus-value: produite par les impenses de l’acheteur, dit que « le vendeur est tenu de rembourser ou de faire rembourser à l'acquéreur par celui qui l'évince... ». Le vendeur n'est donc. ici qu’un répondant subsidiaire, une sorte de caution.
Toutefois les deux actions qui appartiennent ainsi à l'acheteur évincé ne sont pas soumises identiquement aux mêmes règles et ne donnent pas le même résultat. Celui qui évince l’acheteur s’acquitte envers lui en lui remboursant à son choix soit la plus-value, soit la dépense, quand elle est inférieure à la plus-value (art. 555 1x fine), et naturellement il choisira la plus faible des deux sommes. 1 suffit qu'il ne s'enrichisse pas aux dépens de l’acquéreur. Le vendeur, en sa qualité de garant, est tenu de faire davantage : il doit toujours /a totalité de la plus-value, quand elle est supérieure à la dépense (art. 4633). En outre, quand il a vendu de mauvaise foi, mais dans ce cas-là seulement, il doit la totalité de la dépense, mème supérieure à la plus-value, car l'art. 1635 oblige le vendeur de mauvaise foi à rembourser à l'acheteur toutes ses dépenses, même celles qui n’ont procuré aucune augmentation de valeur à la chose.
Le résultat de cette comparaison est que l’acheleur évincé sera souvent indemnisé de ses impenses par l’auteur de l’éviction d'une manière incomplète ; il pourra alors se retourner contre son vendeur pour obtenir de lui une indemnité plus forte.
1513. Compensation des détériorations et des plus-values. — On a vu plus haut (n° 1504) que l'acheteur a le droit à la restitution du prix en entier, alors même que la chose a diminué de valeur depuis la vente, füt-ce par sa faute. D’un autre côté, une indemnité lui est due s’il y a une plus-value. Détérioration et plus-value peuvent se: rencontrer sur la même chose sans se confondre. Ainsi un bois a été détruit par un incendie; une hausse est survenue dans le produit de certaines pièces de terre. L'acheteur ne peu pas faire évaluer la cause d'amélioration sans tenir compte de la dépréciation qui s’est produite d’un autre côté. La plus-value qui donne lieu à indemnité est ainsi définie par l’art. 1633 : « Si la chose a augmenté de prix...». C'est donc la valeur totale de la chose qu'il faut considérer, béiape faite des causes d'amélioration et de déprécielion partielles ; il se peut fort bien qu’en définitive la chose ne vaille pas plus qu’au jour de l’achat.
Remarquez néanmoins deux choses :
4° Cette règle ne s applique pas dans les rapports de l’ achelete avec le liers qui l’évince, quand la plus-value est due à des dépenses faites par l'acheteur : le tiers recevrait une chose dépréciée si les travaux n'avaient pas été exécutés ; 1l doit donc en tenir compte à l'acheteur, abstraction faite des détériorations fortuites que la chose a pu subir; sinon, il s'enrichirait à ses dépens: ]
20 Le vendeur lui-même, quand il est de mauvaise foi, devra le remboursement des.
impenses, en vertu de l’art. 4635, alors même que la plus-value qu’elles ont produite se trouverait compensée par une dépréciation sur un autre point.
1514. Montant des dommages et intérêts dus par un précédent vendeur. — Le vendeur qui a indemnisé l'acheteur évincé peut se retourner contre son propre garant et lui demander le remboursement de tout ce qu'il a été obligé de payer sur le recours en garantie exercé contre lui par l’acheteur. Il arrivera souvent que ce précédent vendeur sera obligé de payer une indemnité supérieure au prix qu’ilen avait retiré. Par exemple, il avait vendu la chose 20 000 francs ; son acquéreur l’a revendue 23000 à l'acheteur qui a subi l'éviction, il lui a payé en plus 3000 francs à titre de dommagesintérêts, et il y a eu 2000 francs de frais. Le total se monte à 30000 francs : c'est cette somme que le plus ancien vendeur doit payer au vendeur intermédiaire, car c’est à ce chiffre qu'est monté pour ce dernier le dommage résultant de l'éviction.
2 Indemnité au cas d’éviction partielle.
*1515. Possibilité de résilier. — Quand l'éviction n'est que partielle, il y a une première question à examiner : la perte subie par l'acheteur est-elle assez grave pour que la vente doive être résolue? La loi, en effet, autorise la résolution lorsque l'éviction est de {elle importance que l’acquéreur r'aurail pas acheté S'il avait pu la prévoir. Elle le dit dans l’art. 1636 pour l'éviction partielle de propriété et le répète dans l'art. 1638 pourl'éviction des servitudes ; la règle est donc générale. L'importance que doit avoir la partie évincée relativement au tout et la question de savoir si l’acquéreur aurait acheté quand même sont des questions de fait à résoudre par les tribunaux en cas de difficulté.
On remarquera que la loi accorde moins facilement la résiliation à raison d’une éviction parlielle (art. 1636 et 1638) qu'à raison d’une perte partielle de la chose survenue avant la conclusion du contrat, à l’insu des parties (art. 1601): quand la perte est antérieure à la vente, la loi n’exige point, pour accorder le droit de résiliation à l'acheteur, qu’elle soit de telie conséquence qu’elle l’eût empêché d’acheter.
Pour justifier cette différence on fait remarquer que, lors de l'éviction, les choses ne sont plus entières, le contrat a déjà reçu son exécution, tandis que, dans l'hypothèse de l’art. 1601, il s’agit seulement de savoir si on doit l’exécuter. On comprend que la loi se soit montrée plus facile pour résoudre un contrat qui n’existe encore que sur le papier, que pour revenir sur une aliénation déjà matériellement consommée ; ceci est toujours plus grave, parce que l'acquéreur a pu conférer des droits à des tiers, et que l'annulation de son titre jette la perturbation dans un plus grand nombre d’intérèts.
*1516. Effet de la résiliation. — Si l'acheteur demande et obtient la résiliation, il restitue ce qui lui reste de la chose, et l'indemnité à laquelle il a droit est calculée comme au cas d’éviclion lotale.
*1517. Indemnité au cas du maintien de la vente. — Si l'éviction n’est pas assez forte pour entrainer la résolution de la vente, ou si l'acheteur-ne la demande pas, la fixation de l'indemnité due à l’acheteur se fait selon des règles particulières ; le tarif n’est pas le même que pour l'éviction totale. L'acheteur reçoit une réparation calculée d'après la perte réelle: que lui cause l'éviction ; on se règle donc sur la valeur qu'avait la chose au
moment de l’éviction, et non pas sur le prix de la vente (art. 1637). 1 résulte de là que, si la chose a diminué de valeur depuis la vente, la perte retombe.
en partie sur l'acheteur. En voici un exemple : un immeuble a été acheté 40 000 francs ; au moment de l’éviction, il n’en vaut plus que 30 000, et l’éviction en enlève la moitié à l'acheteur. Celui-ci recevra donc 13 000 francs seulement pour une portion de chose qui lui en avait coûté 20 000. — Ce résultat s'explique, dit-on, par le maintien de la vente: l'acheteur ne peut pas répéter une partie de son prix proportionnelle à la partie de la chose dont il est évincé parce que ce prix n'a pas été payé sans cause ; il ne peut réclamer que la réparation exacte du préjudice qu'il subit et c'est justement là ce que Jui accorde l’art. 1637.
E. — Modifications conventionnelles de la garantie.
*1518. Définition de la garantie de fait. — On oppose souvent la garantie de fait à ce qu'on appelle la garantie de droit. La garantie de droit est la garantie telle qu'elle est réglée par la loi; la garantie de fait est cette même garantie modifiée par la convention des parties.
Dans l’art. 4627, qui autorise les conventions particulières modifiant la garantie légale, la loi prévoit que les contractants voudront en augmenter l'effet: prévision inutile. Qu'est-ce que le vendeur pourrait bien ajouter à sa responsabilité ? Il prendrait peut-être à sa charge les cas fortuits futurs ; mais il serait vraiment bien bon de le faire?. En pratique on ne rencontre que des clauses diminuant l'étendue de la garantie.
*1519. Portée des restrictions admises. — Le vendeur peut se contenter de diminuer l'étendue de la garantie, par exemple en s’exonérant de la responsabilité des servitudes occultes, dont il déclare ignorer l’existence, ou encore en déclinant toute garantie pour le cas où les créanciers ayant hypothèque sur l'immeuble vendu formeraient une surenchère et évinceralent l'acheteur.
Il peut même supprimer entièrement son obligation de garantie. L'art 1627 prévoit et autorise cette stipulation. On peut done dire que si la garanlie est une suite nalurelle de la vente, elle n'est pas de son essence, et peut disparaitre sans dénaturer le contrat.
“1520. Effet des clauses de non-garantie. — La slipulation de non-garantie ne libère pas le vendeur d'une manière absolue: les art. 1628 et 1629 maintiennent à sa charge une double obligation éventuelle, dont il lui est impossible de s'affranchir. k
1° GARANTIE DU FAIT PERSONNEL. — Le vendeur reste tenu, nonobstant toute
1 Au cas d’éviction partielle, le prix se trouve partiellement sans cause aux mains du
vendeur, Cela est surtout visible au cas d’éviction d’une part indivise ; aussi quelques auleurs proposent-ils de ne pas appliquer l’art. 1637 à cette hypothèse, malgré la généralité de ses termes; mais cela est également vrai dans toutes les évictions partielles. L’équité exigerait, au moins autant que la logique, que l’on réglât sur les mêmes principes l’indemnité due à acheteur évincé, quelle que soit l'étendue de l'évietion. L’antinomie qui se rencontre sur ce point dans le Code est d'autant plus extraordinaire qu’elle est contraire au sysième suivi par Pothier, d’après lequel Pacheteur avait toujours droit à la restitution d’une partie du prix proportionnelle à la part de chose dont il souffrait éviction (Vente, n°" 139-143).
.? Un pourrait cependant stipuler utilement, pour le cas d’éviction partielle, la res- Utulion proportionnelle du prix, si la chose avait diminué de valeur, — Quant à la formule usuelle, d’après laquelle « la vente est faite avec garantie de tous troubles et éviclions quelconques », que l’on trouve dans beaucoup d’actes, elle n’ajoute rien à la garantie de droit parce qu’elle ne précise rien
stipulation contraire, de l’éviction causée par un tiers, « lorsqu'elle résulte, dit la loi, d'un fait qui lui est personnel » (art. 1628).
L’éviction résultera d’un fait personnel au vendeur, lorsqu'elle aura pour cause une aliénation par lui consentie avant ou après la vente (car la loi ne fait aucune distinction) : c'est lui-même qui a fourni à un tiers le moyen d’évincer l'acheteur. La stipulation par laquelle il chercherait à s’exonérer de cette garantie serait entachée de dol.
Cependant tous les auteurs admettent que la loi prohibe seulement la clause générale de non-garantie pour les causes d’éviction résultant d’un fait personnel. Mais il n’y aurait rien de contraire à la bonne foi dans la convention par laquelle le vendeur, après avoir donné connaissance à l’acheteur, d’une manière précise, de la cause qui rend possible une éviction, déclinerait toute garantie de ce chef: l'acheteur sait à quoi il s'expose, et il accepte la situation (Dazroz, Suppl.,vo Vente, n° 414). Se conformant à cette doctrine, la jurisprudence en a conclu que l'acheteur n’a pas droit à garantie, par cela seul qu’il a acheté connaissant la cause d’éviction ; la convention de non garantie est alors sous-en-
tendue (Cass., 2 mai 1864, D. 65. 1. 484).
2° RESTITUTION DU Prix, — La stipulation de non-garantie ne permet pas au vendeur de garder le prix quand l'acheteur a perdu la chose (art. 1629); elle le dispense seulement de payer des dommages-intérêts supplémentaires. La restitution du prix est due parce que l'acheteur l'avait payé pour acquérir la propriété de la chose ; ne l'ayant pas obtenue, le prix se trouve sans cause aux mains du vendeur.
Dans deux cas seulement le vendeur est autorisé à retenir Le prix, malgré l’éviction :
a) Lorsque l'acquéreur connaissait, lors de la vente, la cause d’éviction (art. 1629). Il achète alors à ses périls et risques, comme dans le cas suivant.
b) Lorsqu'il a acheté « à ses périls et risques » (même art.). Cette stipulation est considérée comme rendant la vente aléatoire pour l'acheteur : il est censé avoir acheté une chance plutôt qu’un droit ferme, et il n’est pas téméraire de supposer que le prix a été fixé en conséquence à un chiffre très bas.
Dans tous les cas, pour que la clause de non-garanlie profite au vendeur, il faut qu'il
ait été de bonne foi en la stipulant (Nancy, 46 nov. 1889, S, 91. 2. 161).
*4524. Énumération. — L'acheteur a trois obligations différentes : 1° prendre livraison de la chose ; 2 en payer le prix ; 3° supporter les frais de la vente. — Il n’y a rien à dire sur cette dernière, qui est ordinairement réglée par la convention ; mais nous aurons en outre à étudier, dans ce chapitre, les garanties du vendeur non payé.
S 1. — Obligation de prendre livraison.
1522. Son objet. — Le vendeur a le droit d’être déchargé de la garde de la chose. Si c’est un immeuble, l'acheteur est tenu d’en prendre possession ; si c’est un objet
mobilier, il doit non seulement recevoir la chose vendue, mais l'enlever, pour en débarrasser son vendeur.
1523. Époque de la livraison. — Le moment auquel l’acheteur doit prendre livraison de la chose est ordinairement fixé par la convention. À défaut de convention, l'usage des lieux établit parfois un délai particulier. Quand il n'y a ni convention, ni usage, la livraison doit se faire immédiatement, sauf à tenir compte du temps nécessaire à l'acheteur pour retirer la chose ou pour en prendre possession, selon les circonstances.
1524. Sanctions ordinaires de l’obligation de l’acheteur. — Si l'acheteur est négligent ou refuse de prendre livraison, le vendeur est d’abord protégé par le droit commun ; l'art. 1264 lui permet, après certaines formalités, de faire enlever la chose par autorité de justice pour la déposer dans quelque autre endroit, quand il a besoin du local qu’elle occupe; l’art. 118% lui permet aussi d'obtenir par jugement la résolution de la vente pour inexécution d’une obligation de l’autre partie.
1525. Sanction exceptionnelle. — Outre ces textes généraux, l'art. 1657 établit une règle spéciale : il déclare la vente résolue de plein droit, sans sommation, pour défaut de retirement de la chose par l'acheteur dans le terme convenu, dans le cas particulier où la vente avait pour objet des denrées et effets mobiliers, et où un délai avait été fixé par la convention pour leur retirement (Cass., 17 déc. 1879, D. 80. 4. 133, S. 80. 4. 217). Cette disposition est très avantageuse pour le vendeur, qui se trouve libéré de toute obligation sans avoir à exercer d'action en justice, et mème sans avoir à remplir aucune formalité. Par le seul fait de l'expiration du délai, il recouvre sa liberté et peut disposer à nouveau de sa marchandise au profit d’une autre personne. — D'ailleurs, comme la loi veut lui faire une faveur et statue seulement « au profit du vendeur », la résolution de la vente ne se produit que s’il le veut bien, et, s’il préfère poursuivre l'exécution du contrat, qui lui était peut-être avantageux, il conserve la faculté d'y contraindre son acheteur, toujours lié avec lui.
Le motif qui a fait introduire dans la loi cette disposition exceptionnelle est la rapidité des opérations commerciales. Un vendeur de marchandises ne peut pas attendre indéfiniment le bon plaisir de l'acheteur ; il a besoin de ses locaux pour en recevoir d’autres; de plus, pour les denrées, il y a celte raison spéciale qu’elles peuvent se perdre et se corrompre pendant le retard de l'acheteur. La résolution immédiate de la vente est donc fondée sur un pacte tacite (Comp. Poruier, Obligations, n° 672). — Ces considérations semblent surtout faites pour les ventes commerciales. Cependant, dans la discussion au Conseil d’État, il a été formellement convenu que l'art. 1657 ne serait point applicable aux affaires de commerce, et que toute équivoque serait levée par une insertion faite au procès-verbal (Déclaration de Cambacérès, Fener, t. XIV, p. 32). Malgré cela, la jurisprudence décide que le texte ne distingue pas et elle applique sans hésitation aux affaires de commerce le principe de la résolution de plein droit (Cass., 41 Juill. A889, D. 83. 1. 304, S. 82. 1. 479 : Douai, 6 nov. 1895, D. 96. 2. 419).
S 2. — De l'obligation de payer le prix.
À. — Conditions ordinaires du paiement.
*1526. Époque et lieu du paiement. — D'après l'art. 1650. le prix doit être payé au jour et au lieu réglés par la vente ; et d’après l'art. 1651, si rien n'a été réglé à cel égard lors du contrat, le paiement du prix doit se faire au même lieu et au même moment que la délivrance.
Il y a dans ce texte une double dérogalion au droit commun :
4° Le prix est portable. L'acheteur doit le fournir au vendeur au lieu où se trouve la chose vendue, alors que, d’après la règle générale de l'art. 1247, le paiement doit être fait au domicile du débiteur, c'est-à-dire que les créances sont quérables.
2 Le terme accordé au vendeur pour la délivrance profite indirectement à l'acheteur. Dans les contrats synallagmatiques en général, quand l'obligation de l’une des parties est suspendue par un terme, cela n'empèche pas l'obligation de l’autre d’être immédiatement exigible. Il y a donc exception à cette règle en matière de vente.
Cette double dérogation est fondée sur une interprétation toute naturelle de l’intention des parties dans la vente : les choses vendues s’échangent contre un prix en argent, et le système primitif du troc, s’effectuant « donnant donnant », domine encore ce con trat; on n’y déroge que dans la mesure indiquée par la volonté des contractants.
1526 bis. Vente à tempérament. — Dans la pratique on donne ce nom à une vente à crédit, dont le prix est stipulé payable sous la forme de sommes minimes, réparties par fractions égales et à intervalles réguliers sur un espace de temps assez long. Ce contrat est très usité dans le commerce ordinaire pour la vente de certains objets d'ameublement ou de travail (meubles, pianos, machines à coudre, etc.) et dans le commerce de banque, pour les valeurs à lots. Une convention de ce genre a l'avantage de mettre à la portée des plus petites bourses des objets ordinairemeut coûteux. Mais un certain nombre de maisons de banque en ont abusé pour exploiter l'espèce de fascination que les valeurs à lots exercent sur la partie la moins éclairée de la population, si bien qu’il a fallu faire une loi spéciale à cette hypothèse pour refréner et réglementer leur commerce (L. 42 mars 1900). Cette loi ne touche pas au commerce ordinaire et est entièrement hors du domaine du droit civil. Le danger dans les ventes d'obligations à lots existait pour l'acheteur : il venait de ce que le banquier conservait les titres en sa possession, pour les livrer seulement après paiement complet, tandis que dans les ventes de meubles ou de machines, le danger existe pour le vendeur, et provient de ce que la chose vendue est livrée par lui dès le début, contre le versement du premier acompte. Beaucoup de marchands cherchent à se garantir contre ce danger en combinant un contrat de louage, qui leur laisse la propriété de l’objet vendu, avec une vente à terme ou une promesse de vente !. La Cour de cassation a admis la validité de cette combinaison, dans un arrêt rendu en matière fiscale (Cass., 22 févr. 1887, D. 87. 1. 500, S. 88. 4. 87. Comp. Alger, 48 févr. 1888, S. 89. 9. 115 ; Lyon, 10 août 1888, S. 90. 9. 413). Mais tous les arrêts ne sont pas unanimes. Voyez Cass., 16 juin 1885, D. 86. 1. 237, S. 88. 1. 469 ; Bourges, 4888, p. 416 ; Gurzrouarp, Vente, t. 1, n° 65 ; P. Harporx, La vente à tempérament, thèse, Paris, 1900 ; Cass., 14 janv. 1909, P. 1903, 4. 81 et la note de M. Buchère.
*1527. Intérêts du prix. Habituellement, le contrat de vente règle la question, et décide si l'acheteur devra les intérêts de son prix, à
quel taux et à partir de quel jour ils courront. Sur tous ces points la convention fait loi. — Les parties ne sont pas liées par la loi du 3 septembre 1807 sur le taux de l'intérêt en matière civile, qui fixe à 5 pour 100 1e maximum de l'intérêt conventionnel: cette disposition restrictive ne régit que le prêt d'argent et les opérations qui peuvent le remplacer ; elle ne s'applique pas à la vente, et il est permis de stipuler un intérêt plus élevé (Dijon, 12 déc. 1894, D. 97. 2. 203; Paris, 20 janv. 1892, D. 93. 2. 205; Cass., 13 mars 1899, D. 1900. 1. 5). Voyez cependant les notes de M. Borsrez, dans le Dalloz, sous ces trois arrêts.
Quand la convention est muette, l'acheteur ne doit les intérêts que si la
chose esl frugifère (art. 1652).
1 Y a-t-il bail avec promesse de vente ou vente sous condilion suspensive ? Voyez Crim. cass., 19 juin 1903, D. 1905. 1. 486, et sur renvoi, Orléans, 26 janv. 1904, D. 1905. 2. 414, Ep tout cas, ce n'est pas une vente immédiatement translative de propriété ; d’où la possibilité d’un wbus de confiance.
La loi les fait alors courir de plein droit, parce qu’elle sous-entend une convention à cet égard, convention qui est si naturelle que les parties n’ont pas pris la peine de l'exprimer : il est invraisemblable que le vendeur ait consenti à laisser à l’acheteur, pendant un délai qui peut être long, le double revenu de la chose vendue et du capital qui en représente le prix, — En ce cas les intérêts, n’étant pas déterminés par la convention, sont dus au taux légal de 4 pour 100 (L. T avril 1900). Quant au point de départ de leur cours, l’art, 1652 le fixe au jour de la délivrance : « Si la chose vendue et livrée produit des fruils et autres revenus... ». Cela va de soi ; il y a échange des revenus en même temps qu’échange des capitaux ; c’est donc seulement au jour où l'acheteur commence à percevoir les fruits de la chose qu’il doit les intérêts de son prix.
Pour les ventes de choses non frugifères, les intérêts ne courent pas de plein droit. Ceci paraît à beaucoup d'auteurs peu logique ; si la chose ne produit pas de fruits, elle procure tout au moins une certaine utilité à l'acheteur ; à compter du jour où il est entré en possession, il en a l’usage et la jouissance. Pourquoi l’acheteur d’un tableau, qui l'emporte chez lui, qui en possède immédiatement tout l'agrément, ne doit-il pas immédiatement l'intérêt de son prix ? On peut répondre que ce n'est pas l'usage, que le prix est établi d’une manière ferme et ne peut pas grossir avec le temps, et que le vendeur fait crédit à l'acheteur.
Du reste, le vendeur d’une chose non frugifère n’est pas à la merci de son acheteur, même quand il a négligé, dans le contrat, de stipuler les intérêts du prix: la loi lui permet de les faire courir à son profit par une simple sommation (art. 1652). Cette disposition, qui dérogeait jadis au droit commun, y est maintenant conforme : la demande en justice n’est plus nécessaire (art. 1153). — Dans ces conditions, le système de la loi n'a vraiment pas d’inconvénients sérieux.
B. — Rétention du prix par l'acheteur.
*1528. Causes de la rétention. — L'acheteur est dispensé de payer son prix lorsqu'il est déjà troublé par l'exereice d'une action en revendieation ou hypothécaire, ou même lorsqu'il à « juste sujel de craindre d'être troublé » (art. 1653). La loi lui accorde alors, à titre de sûreté, une sorte de droit de rétention sur le prix qu'il a encore en mains ; il peut le retenir provisoirement.
Sur ce texte il faut remarquer deux choses :
1° La loi suppose que l'éviction est possible ; elle est à craindre, mais elle n'est pas cerlaine. Si l'acheteur avait la certitude de n'être pas devenu propriétaire, il pourrait, en s'appuyant sur l’art. 4599, tel que l'interprète la jurisprudence, demander la nullité de la vente. Quand il n'a pas cette certitude, il lui est simplement permis de différer le paiement du prix. î
20 Sile trouble n’est pas encore réalisé, il faut que l'acheteur ait des motifs sérieux de crainte : un « juste sujet », dit la loi. Par conséquent, la crainte d’un danger chimérique ne l’autoriserait pas à suspendre tout paiement. Il y a Ià une question de fait que les juges apprécient, Comme exemple, on peut citer le cas suivant : l'existence d'inscriptions hypothécaires, dont l'acheteur ignorait l'existence au moment du contrat,
constitue un motif suffisant de refus de paiement (Cass., 19 mars 4884, D. 85. 1. 911,
1529. Ressource laissée au vendeur. — Le vendeur a naturellement le droit d'exiger le paiement du prix lorsqu'il a réussi à faire disparaître la cause de trouble; mais cela n’est pas nécessaire. La loi lui permet de lobtenir, sous la seule condition de donner caution pour en garantir la restitution, le cas échéant (art. 1653).
En outre, le prix doit être payé, nonobstant toute menace de trouble, quelque sérieuse qu’elle soit, si l'éviclion, en la supposant réalisée, ne doit pas entraîner la restitution du prix, c’est-à-dire si la vente a été faite aux risques et périls de l'acheteur. — Enfin, l’art. 1653 prévoit le eas où ilaurait été convenu que, nonobstant le trouble, l'acheteur paicrait ; cette convention devrait être respectée.
“1530. Impossibilité de répéter le prix déjà payé. — Quand le trouble survient après que le prix a déjà été payé, l'acheteur n’en peut pas réclamer la restitution (Dijon, 45 févr. 1878, D. 78. 9. 147, S. 79. 9. 4). L'art. 1653 l’autorise seulement à le conserver ; la répétition ne lui est ouverte qu'en vertu de l’art. 1599, quand le vendeur n'était pas propriétaire, ou de l’art. 1630, quand l’éviction totale est consommée.
C. — Question des risques
1531. Renvoi. — La question de savoir si l'acheteur reste tenu de payer le prix quand la chose à péri avant de lui être livrée a été traitée à propos de la fhéorie des risques, qui est une question générale à résoudre dans son ensemble pour tous les contrats synallagmatiques (ci-dessus, n° 1334-1352). Le code a réglé cette question dans l'art. 1138, et n'y est pas revenu dans le titre « De la vente ». Rappelons brièvement que, d’après l'opinion qui a prévalu pour l'interprétation de l’art. 1138, la vente met les risques à la charge de l'acheteur, dès qu’elle est conclue et indépendamment du transfert de la propriété, c'est-à-dire que l'acheteur reste tenu de payer le prix malgré la perte de la chose survenue depuis le contrat.
*1532. Les risques dans les ventes conditionnelles. — L'art. 4138 n’a statué que pour les ventes pures et simples. Si le contrat de vente contient une condition, il faut distinguer selon la nature de cette condition.
40 Conprtiox suspeNsive. — Les risques demeurent à la charge du vendeur, par application de l’art, 1182, al. 1. La règle des risques est donc renversée : le vendeur sera bien libéré de son obligation de livrer la chose, par l’effet de sa perte fortuite, survenue avant la réalisation de la condition, mais il n’aura pas le droit de réclamer le prix (voyez ci-dessus, n° 1350).
90 ConviTion RÉsOLUTOIRE. — Nous n'avons plus de texte directement applicable : l’art. 1182 ne concerne que les conditions suspensives. La solution à donner alors à la question des risques est fort discutée, et la discussion a été obscurcie par une foule d’arguments étrangers au droit français. En général, on raisonne ainsi : le vendeur sous condition résoiutoire n’est plus propriétaire ; la propriété est acquise à l’acheteur, mais il faut considérer le vendeur comme destiné à redevenir propriétaire par la réalisation d’une condition suspensive inverse de la condition résolutoire qui menace la propriété de l'acheteur ; par suite, il faut lui faire l’application de l’art. 1182 : les risques ne sont pas pour lui, mais pour l'acheteur. — On arrive à la même solution par un autre chemin, et plus simplement : la vente sous condition résolutoire est en réalité une vente pure et simple. Ce qui est conditionnel, c’est sa résolution. Donc on reste dans le droit commun, et les risques doivent être pour l'acheteur (Democomser, t. XXV, nos 455 et suiv.)f.
1 Toutes ces raisons ne sont pas décisives. On raisonne comme si la résolution de la vente était une revente conditionnelle, une seconde convention en sens inverse de la première, pour la formation de laquelle il faudrait que la chose existât encore au jour de l’arrivée de la condition. Or il s’agit simplement de résoudre une vente antérieure, et un contrat peut certainement être défait, par exemple, par une action en nullité, à un moment où son objet principal n'existe plus. Pourquoi donc la condition résolutoire, qui est destinée à remettre les choses dans l’état antérieur au contrat, ne s’accomplirait-elle pas utilement après la perte de la chose, précisément pour faire retomber le risque sur le vendeur ? Cette solution semblerait plus conforme à l’in-
$ 3. — Garanhes du vendeur non payé.
*#*1583. Leur raison d’être. — Le vendeur a besoin d'être fortement armé. Il consent ordinairement à se dessaisir de la chose avant d’être payé, et ilcourrait de grands risques si la loi ne venait pas à son secours par des moyens énergiques. En le protégeant, on rend service à l'acheteur lui-même, qui obtient plus facilement une vente à crédit.
“#1534. Énumération. — Les garanties que la loi accorde au vendeur tendent les unes à lui assurer le paiement du prix, les autres la conservation ou la reprise de sa chose, à défaut de paiement. Elles sont au nombre de quatre : 1° Le droit de rétention ; 2° Un privilège ; 3° La revendication ; 4 L'action en résolulion.
Ces quatre garanties existent rarement toutes ensemble. Le privilège et l'action en résolution sont seules de règle générale ; la rétention et la revendication sont soumises à des conditions qui en limitent considérablement l'emploi.
A. — Droit de rétention.
*1535. Définition. — On appelle « droit de rétention » le droit de re- {user la délivrance de la chose tant que l'acheteur n'en paie pas le prix. Sur la théorie générale du droit de rétention, qui existe dans beaucoup d'autres contrats que la vente, voyez ci-dessous n°° 2514 à 2541. — Le fondement de ce droit, tout au moins dans les rapports obligatoires dérivant d'un contrat, n’est autre que la volonté mème des parties: chacune d'elles n'a entendu se lier que sous la condition que l'autre exécuterait son engagement. Il repose done sur le même principe que l'action en résolution de l'art. 1184. Ce droit s'exerce au moyen de l'exception non adimpleti contractus (ci-dessus n° 949-2°).
4e Le droit de rétention dans la vente sans terme.
“1536. Son existence constante. — Si le vendeur n'a accordé aucun délai pour le paiement du prix, le droit de rétention lui appartient toujours (art. 1612). Il a, en effet, dù compter sur l'exécution immédiate et bilatérale du contrat. Il retiendra donc la chose, à titre de garantie, le contrat restant intact, et attendra que l'acheteur vienne lui offrir le prix.
2 Le droit de rétention dans la vente à terme.
“15387. Sa suppression. — D'après l'art. 1613, le vendeur à terme ne peut pas retenir la chose : il a implicitement renoncé à son droit de rétenlion en accordant un délai pour le paiement du prix. IH dvit donc se des-
tention des parties qui ont voulu que la vente soit tenue pour non avenue, si la condition se réalise. Du reste, si telle est réellement leur volonté, elles n’ont qu’à le dire dans le contrat, et leur convention sera respectée.
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saisir de la chose et attendre l'arrivée du terme pour demander le prix:
« Fidem emptoris secutus est. »
L'art. 1613 suppose un ferme conventionnel accordé par le vendeur lui-même. Le terme de grâce de l’art. 194%, accordé par le juge, n'aurait pas le même effet: le vendeur ne peut pas être considéré comme ayant consenti à livrer sa chose sans recevoir l'argent, puisque ce terme u’est pas donné par lui ; l’acheteur profitera donc du délai qui lui est octroyé, mais n'obtiendra la chose qu'à la condition d’en offrir le prix.
*1538. Cas exceptionnel. — Après avoir refusé le droit de rétention au vendeur à terme, la loi le lui restitue dans un cas particulier où il se trouve en danger de perdre à la fois la chose et le prix: c'est lorsque son acheteur est tombé en faillite ou en déconfiture (art. 1613). Le vendeur n'a évidemment accordé un crédit à l'acheteur que parce qu'il espérait être payé à l'échéance et intégralement. La faillite ou la déconfiture lui enlèvent cet espoir ; aussi la loi lui rend-elle son droit de rétention pour le garantir
quand il n'a pas encore livré.
On rattache ordinairement cette restilution du droit de rétention au vendeur à la déchéance du terme que subit le débiteur failli ou déconfit (art. 4188). C'était le terme accordé pour le paiement du prix qui empèchait le vendeur de retenir la chose; ce terme disparaissant, le droit de rétention reparaît. Il est bien vrai que toutes ces solutions s’enchainent. Toutefois il faut remarquer que, d’après l'opinion dominante, la déchéance du terme n’a pas lieu de plein droit et doit être demandée en justice, tandis que le droit de rétention est nécessairement recouvré de plein droit.
14539. Limites de l'exception. — La faillite et la déconfiture ne produisent cet effet qu'autant qu’elles surviennent depuis la vente. Si elles étaient antérieures au contrat, et connues du vendeur, le bénéfice du terme, accordé ainsi en pleine connaissance de cause, resterait acquis à l’acheteur.
La faillite et la déconfiture sont les seules causes qui autorisent le vendeur à terme à retenir la chose. Une jurisprudence constante lui refuse la même faculté quand il existe simplement des doutes, si sérieux qu’ils puissent être, sur la solvabilité de l'acheteur.
*1540. Ressource laissée à l’acheteur. — L'acheteur en faillite ou en déconfiture peut exiger la livraison de la chose immédiatement, à la condition qu'il donne caution de payer au terme (art. 1613). Le vendeur, étant garanti par l'engagement d'une personne solvable, doit s’en contenter, comme il l’avait fait pour l’engagement pri-
mitif de son acheteur.
ÿo Autres causes de rétention.
1541. Application du droit commun. — Le droit de rétention étant fondé sur les principes généraux qui régissent les contrats synallagmatiques peut être accordé pour l'inexécution de toute autre obligation imposée à l’acheteur. Par exemple, quand l’acheteur a promis de donner une sûreté particulière, caution, hypothèque ou autre, le vendeur peut refuser la délivrance, même dans la vente à terme, si celte garantie ne lui est pas fournie. C’est l'application exacte de l’exception « non adimpleti contractus ».
B. — Privilège.
*1542. Renvoi. — Le vendeur est privilégié sur la chose vendue, c’est-à-dire qu’il est payé, sur le prix de cette chose, par préférence à tous autres créanciers. Nous mentionnons ici, pour mémoire seulement, le privilège du vendeur, qui doit être étudié
_dans la matière des privilèges et hypothèques (ci-dessous, n°s 2604-2621, pour le ven- .deur d’effets mobiliers ; nos 2889-2904 et 3007-3014, pour le vendeur d'immeubles).
C. — Revendication
*1543. Observation. — Ce droit de royendieation n'est accordé qu'au vendeur d'objets mobiliers. Il est établi par l’art. 2102-40, à l’occasion du privilège spécial à ce vendeur. À raison de la place où il se trouve dans le Code civil, les auteurs ont l’habitude de s’en occuper seulement quand ils arrivent à l'étude des privilèges. Il y a cependant grand intérêt à l’en détacher pour le rapprocher Le autres garanties du vendeur, et sur-
tout du droit de rétention.
jo Ancien droit.
*#41544, Ancienneté de la revendication des meubles non payès. — La disposition actuelle de l’art. 2102-4°, al. 2, qui donne ce droit au vendeur, a son origine dans l’art. 176 de la Coulume de Paris (rédaction de 1580), qui était ainsi conçu: « Qui vend aucune chose mobiliaire sans jour et sans terme, espérant estre paié promptement, il peut sa chose poursuivre, en quelque lieu qu'elle soit transportée, pour estre paié du prix qu'il l'a vendue. »
Cet article de la Coutume n’était pas une nouveauté dans notre droit ; il reproduisait l’art. 494 de la rédaction de 1510, et on le retrouve, un siècle et demi auparavant, dans les Décisions de Me Jean Desmarès (+ 1383) (Déc. n° 495) et dans l’art. CXLI des Coutumes notoires du Châtelet de Paris (textes publiés par Bropeau, à la suite de son Commentaire de la Coutume de Paris). Et cela remonte bien plus haut encore, puisque ce n’est pas autre chose qu’une règle de droit romain, conservée ou tout au moins reprise par la pratique française.
*1545. Son principe. — L'origine de tous ces textes successifs est le $ 41 des Institutes (IT, 4) si souvent cité : « Venditæ vero res et traditæ non aliter emptori acquiruntur, quam si is pretium solverit..… » D'après les principes anciens, la tradition d'une chose vendue n'était pas translative de propriété par elle-même; elle le devenait seulement quand le prix avait été payé. Jusqu'au paiement, il était tout simple que le vendeur, resté propriélaire, eùt la revendication.
Notre ancien droit n'a jamais connu d'autre règle. Dumoulin, Pothier et tous les autres faisaient au vendeur l'application du principe romain, et lui donnaient la revendication quand il avait vendu sans terme (PormEr, Vente, n°% 318-324; Procédure civile, n° 488. — Comp. Arrestez de Lamoignon, Des actions personnelles et hypothécaires, n° XCV).
2° Droit actuel.
*1546. Difficulté nèe du Code civil. — S'il était facile de comprendre autrefois l'existence de cette revendication au profit du vendeur, il est, au contraire, très difficile d'expliquer son maintien dans le droit moderne. Le Code à, en effet, abandonné le principe romain sur la tradition des choses vendues, en déclarant expressément dans l'art. 1583 que la propriété est acquise de droit à l'acheteur « sans que le prix ail élé payé ». Le vendeur non payé n’est donc plus propriétaire. Comment se fait-il qu'il puisse encore
î « NAN
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revendiquer ? L'al. 2. du 4° de l'art. 2102 a figuré dès le début dans le projet du Code; on le lit déjà, en termes identiques à ceux du texte défivitif, dans le projet élaboré en l'an VIII pour être soumis aux tribunaux ; a passé par toute la filière des discussions sans provoquer la moindre observation. C'est done qu'il a paru aux rédacteurs de la loi la chose la plus simple du monde. Ceci ne peut se comprendre que d'une seule manière : on a maintenu ce qui existait déjà.
Personne ne s’est cependant avisé de soutenir que la règle ancienne était partiellement
conservée au profit du vendeur de meubles. Il y avait antinomie entre l’art. 21(9 et
- l'art. 1583 : on aurait pu en conclure que l’art. 2102 avait modifié ou restreint la règle formulée en termes trop généraux dans l’art. 4583 pour le transfert de la propriété avant toul paiement. Au lieu de cela, on a cherché des explications permettant de concilier la lettre de l’art. 2102 avec le principe de l’art. 4583, considéré comme absolu.
*1547. Explication de Duranton. — Elle part de celte idée que le mot « revendication » a, dans le Code civil comme dans Pothier, son sens ordinaire de revendication de propriété. Mais comme le vendeur a été dépouillé de sa propriété par la vente, pour qu'il puisse exercer cette action il faut qu'il l'ait recouvrée, et cela ne peut se faire que par la résolution de la vente. Donc l’art 2102, en parlant de la revendication du vendeur non payé, suppose qu'il a fait résoudre le contrat (Duranron, t. XVI, nos 204 ct 380 ; t. XIX, n° 490).
Cette idée est entièrement abandonnée. Les conditions très étroites, dans lesquelles l'art. 2102 enferme la revendication du vendeur (ci-dessous nos 4351 à 4555), s’appliquant au droit de résolution qui est une de ses principales garanties, aboutiraient à en supprimer entièrement l'usage dans une partie des ventes (ventes avec terme) et à le restreindre tellement dans les autres (délai de huit jours au lieu de trente ans) que ce droit n'existerait pour ainsi dire plus en matière mobilière. Ce serait toute une révolution dans la théorie de la vente, et il est impossible que les auteurs du Code aient eu l’idée de
faire un pareil changement sans l’annoncer. — De plus, ce serait résoudre le contrat de:
vente sans nécessité, pour un retard temporaire, et contrairement à tous les précédents.
*1548. Explication de Bugnet. — Une autre explication rallie aujourd'hui tous les suffrages. D'après Mourlon, l’idée première en a été fournie à son cours par M. Bugnet ; elle a ensuite été exposée dans un concours par M. Vuatrin, et développée ‘enfin par M. Valette (Privilèges et hypothèques, t.T, n° 90). Elle consiste à donner au mot «revendication » dans l'art. 2102 un sens tout particulier. Ce n’est pas de la véritable revendication, fondée sur le droit de propriété, qu'il s’agit là ; on ne considère pas le contrat comme résolu ; c'est toujours l'acheteur qui est propriétaire, conformément aux art. 1138 et 1583, et qui peut revendiquer. L'action ouverte au vendeur, sous le nom de revendication, est tout simplement un moyen de reprendre temporairement la chose pour exercer sur elle son droit de rétention. C'est une action d'un genre particulier, très éloignée de la revendication du propriétaire, et qu'on pourrait désigner du nom de revendication du droit de rétention. On constate, en effet, que la condition principale à laquelle est subordonnée l'action de l’art. 2102 est justement celle du droit de rétention, à savoir que la vente ait été faite sans terme : le vendeur aurait eu le droit de sefuser la délivrance ; on lui permet de revenir sur le fait accompli en
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reprenant sa chose. Les parties se retrouvent dans le même état que si le
vendeur avait usé de son droit dès le premier Jour.
On ajoute qu’il n’est pas rare de voir en France le nom de revendication appliqué à des actions qui n’en ont pas réellement les caractères. Et dans l’art, 2102 lui-même il yen a un exemple : ce texte appelle « revendication » le droit qu'a le bailleur de saisir les meubles de son locataire ou de son fermier déplacés sans son consentement.
*1549, Observations critiques. — On tenterait vainement d’ébranler une opinion qui est aujourd’hui reçue et qui a l'avantage de donner satisfaction aux besoins de la pratique tout en expliquant à la lettre les diverses dispositions du Code. Cependant il est certain que cette conception, si ingénieuse comme explication théorique, est en fait et de tout point absolument étrangère aux auteurs du Code ; c’est une création faite après coup et non une interprétation exacte du système voté en 1804. On a pu employer le mot « revendication » à propos du bailleur, parce que ce bailleur est un gagiste, qui possède une action réelle pour rentrer en possession de son gage; il s’agit là d’une « vindicatio pignoris », qui portait déjà ce nom dans l'usage avant le Code civil (Porter, Procédure civile, n° 521. — Comp. C. proc. civ., art. 826-831). Mais jamais personne n'avait eu l'idée que le droit de rétention (qui n’est qu'une simple exception) pût donner lieu à la revendication (qui est une action). Cette idée est contraire à toutes les traditionst. Elle est arbitraire et divinatoire, comme le dit M. Huc (t. VII, n° 173), et il est tout à fait impossible que les auteurs du Code l’aient eue?. — La seule explication raisonnable est l’idée d’une dérogation implicite à l’art. 1583, consistant dans le maintien de la propriété au profit du vendeur de meubles, tant qu'il n’est pas payé.
“1550. Effets de la revendication. — Toute cette discussion ne concerne que l'explication théorique du mécanisme de la loi, et laisse intactes ses décisions positives. Quelle que soit la nature du droit qu'on donne au vendeur de meubles, ce droit existe et produit un résultat certain : le vendeur reprend la chose pour la retenir comme s'il ne l'avait jamais livrée, mais la vente subsiste, comme dans l’ancien droit.
* 1551. Ses conditions. — La revendication admise par l’art. 2102 au profit du vendeur de meubles est soumise à des conditions rigoureuses :
1° Elle n’a lieu que dans les ventes faites sans terme ;
2° Elle suppose que la chose est encore dans le même étal ;
3° Elle suppose l'acheteur encore en possession ;
4° Elle doit être exercée dans un bref délai (huitaine).
Trois de ces conditions viennent de l’ancien droit; la troisième seule est nouvelle,
“1552. Première condition: vente au comptant. — Cette première condition n’a pas besoin d'explications ; elle est traditionnelle, et nous vient en droite ligne du droit romain et du $ #1 des Znstitutes précité: « Sed si is, qui vendidit, fidem emptoris secutus fuerit, dicendum est statim rem emptoris fieri. » Le vendeur à terme cessait d'être propriétaire en livrant he. mu : Das 1 RL BU 6 GB quidem habemus, petitionem autem
2 On comprend qu'un propriétaire ou un gagiste revendique: il a un droit réel sur la chose, et en vertu de ce droit il réclame la possession de la chose. La revendication n'a pas d'autre but. On revendique donc les choses et non les droits. Or quel droit le vendeur a-1-il sur la chose en vertu de son droit de rétention ? Le droit de la retenir,
quand il l’a encore en mains. Faire sortir de là une revendication, c’est tirer une action d’un moyen de défense.
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la chose et ne pouvait plus revendiquer. Le Code civil se conforme done sur ce point à une règle qui a toujours été admise.
“1558. Seconde condition: chose non changée. — Ici encore le Code reproduit une condition déjà exigée dans l’ancien droit.
La coutume, il est vrai, n’en parlait pas : mais on appliquait la règle romaine « Extinctæ res vindicari non possunt» et on considérait la chose comme périe quand elle avait changé de forme, « comme si de la laine vendue on avait fait du drap, ou que le bois fût changé en ouvrage, parce que mulata forma res perimitur » (FERRIÈRE, Compilation
sur la Coutume de Paris, art. 176, n° 19). Comp. Lamoicxow, Arrestez, Actions personnelles, n° 94.
“1554. Troisième condition: chose restée en la possession de l'acheteur. — Ici le Code innove: i/ supprime le droit de suile, qui jadis appartenait au vendeur. Anciennement, l'action pouvait être intentée par lui contre des tiers, même contre des acquéreurs de bonne fou.
Le texte de la Coutume n'était pas formel : « Il peut la chose poursuivre, en quelque lieu qu’elle soit transportée »; cela paraît faire allusion à un simple déplacement matériel, et non à une sous-aliénation. Cependant si l'acheteur, avant d’avoir payé son prix, avait déjà revendu la chose à un tiers, le meuble pouvait être revendiqué contre ce tiers par le premier vendeur. Cela avait été jugé au Parlement de Paris par un arrêt de la 3e chambre des enquêtes, les autres consultées, le 24 juillet 1387 (et non 1584), cité par Charondas, Ferrière, et autres. On avait appliqué en cette question certains textes romains, indiqués par FERRIÈRE, Compilation, art. 176, n° 13
A celte époque, le droit de suite en matière mobilière n'avait rien d’anormal : la junisprudence française admettait, conformément au droit romain, la revendication des meubles contre quiconque les possédait. Ce n’est que plus tard qu’on a réagi en établissant Ja maxime : « En fait de meubles, possession vaut titre. » Mais sous l’ancien régime cette maxime n'avait servi qu’à paralyser le droit de revendication du propriétaire dans les cas ordinaires. Pour le cas particulier de vente non suivie du paiement du prix, on avait maintenu jusqu’à la fin le bénéfice de la revendication au vendeur non payé, parce que cette action était pour lui la garantie de sa créance (Pornrer, sous art 458 Cout. d'Orléans). Le Code civil seul a fait rentrer ce cas dans la règle commune et retiré le droit de suite au vendeur non payé comme au propriétaire dépossédé. Depuis 1804, le vendeur ne peut donc plus exercer sa revendication que contre les créanciers de l'acheteur et non pas contre les sous-acquéreurs.
*1555. Quatrième condition: exercice de l’action dans la huitaine. — Il n’était pas question de ce délai de huitaine dans la Coutume de Paris et cependant il nous vient de l’ancien droit!. Le Code a maintenu la tradition et s’est borné à donner un chiffre précis (huit jours) au délai
1 La glose (sur la loi Incivile, 12, de rei vindicalione) décidait déjà que le vendeur ne pouvait plus revendiquer quand il avait iait crédit pendant dix jours. parce qu’on:le considérait comme ayant accordé tacitement un terme, « quia fidem habuit de pretio » (Comp. Laurière, Cout. de Paris, t. 11, p. 147). En France, cette règle qui obligeait le vendeur à revendiquer dans un court délai, sous peine de déchéance, parait avoir été admise pour concilier deux arrêts de 1587: l’un qui avait refusé le droit de suite à un lapissier, dont la marchandise livrée et non payée, avait élé revendue par l'acheteur ; l’autre qui Pavait, au contraire, accordé à des marchands de vins en gros pour 32 demi-queues de vin d'Orléans que Pacheteur avait revendues à une débitante. On avait remarqué que le tapissier avait attendu longtemps avant de se décider à agir, tandis que les marchands de vin avaient exercé leur revendication tout de suite (Ferrière, Commentaire. 1710, t. 11, p. 383-384). Autre arrêt de 1605, donnant main levée d’une saisie faite par le vendeur trois semaines après la vente (FERRIÈRE, Compilation,
aré. 176, n° 13).
utile de la revendication, que les anciens auteurs laissaient dans le vague. Le point de départ de ce délai est le jour de la livraison.
D. — Action en résolution.
“1556. Rappel du principe. — L'art. 1654 dit: « Si l'acheteur ne paie pas le prix, le vendeur peut demander la résolution de la vente. » Ce n'est qu'une application particulière du principe général de l'art. 1184 sur la résolution des contrats synallagmatiques pour inexécution par l'une des
parties (ci-dessus, n°° 1307 et suiv.). Rappelons seulement que c'est dans la
vente qu'a pris naissance cette action en résolution, qui n'existait primitiyvement dans aucun contrat ; elle est résultée du pacte spécial appelé lex commissoria, qu'on a fini par sous-entendre.
*1557. Choix laissé au vendeur. — L'action en résolution appartient au vendeur, mais il n'est pas obligé d'y recourir. Il à le choix et peut, à son gré, agir en résolution ou poursuivre son paiement. Il lui est même permis de changer d'avis et d'essayer successivement les deux moyens. Par exemple, après avoir en vain exercé une poursuite en paiement il pourrait renoncer à obtenir son argent et se résoudre à demander la résolution.
1558. Cause de la résolution. — Le fait qui donne ouverture à l'action est le défaut de paiement du prix. Tant qu'une portion reste due, si faible qu'elle soit, on ne peut pas dire que le prix est payé, carle paiement entier est dû. Le vendeur a donc le droit d'exercer son action pour un simple défaut partiel du paiement.
1559. Ventes dans lesquelles a lieu l’action en résolution. — Cette action existe dans toutes les ventes, mobilières ou immobilières. L'opinion proposée jadis par Duranton pour expliquer la revendication de l'art. 2102 aurait eu pour effet de la faire disparaître dans beaucoup de ventes mobilières (ci-dessus, n° 1547. Comp. Decvivcourr, XVI, 380); mais cette opinion a été rejetée : les art. 1184 et 1654 ne font aucune distinction.
Dans les ventes faites en justice, l'action prend une forme spéciale : la revente sur folle enchère. Le vendeur ne reprend pas la chose vendue : il la remet en vente aux risques de l’adjudicataire déclaré /ol enchérisseur, et celui-ci reste tenu de payer le surplus de son prix, si le prix obtenu de la revente est inférieur au montant de l’adjudication primitive, Il y a revente forcée plutôt que résolution de la première vente (art. 733 et suiv. C. proc. civ. et spécialement art. 740).
*1560. Cas où le prix est une rente. — Quand le prix stipulé, au lieu d’être un capital exigible, consiste en une rente, la résolution n’est pas toujours possible.
Si la rente est perpétuelle, le vendeur est autorisé à agir en résolution pour défaut de paiement des arrérages (art. 4912), pourvu qu’il ÿ ait au moins deux années entières impayées. Peu importe que la rente ait été constituée immédiatement ou ait été plus. tard établie pour remplacer un prix d’abord fixé en capital.
Si la rente est viagère, les règles sont différentes. L'aliénation d’un bien à rente viagère est un contrat Ébatbire one lequel chaque partie a des risques à courir. Quand le contrat a été exécuté pendant un certain temps, les choses ne sont plus entières, et la
ne
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résolution du contrat ne remettrait pas les parties exactement dans l’état antérieur, puis-
quil y a déjà une partie des chances de courues. La résolution est donc impossible : le
vendeur ne peut pas « demander... à rentrer dans le fonds aliéné » (art. 1978). On lui permet seulement de faire saisir et vendre les biens de l’acheteur et de faire placer, sur le produit de la vente, une somme suffisante pour lui assurer le service dés arrérages (même art.). — Toutefois, si l’action en résolution n'existe pas de plein droit dans les aliénations à rente viagère, il n’est pas défendu au vendeur de se la réserver par upe convention expresse, en précisant la quolité d’arriéré qui lui permettra d'agir.
“1561. Comment s’opère la résolution. — On a déjà vu comment se produit la résolution d'un contrat synallagmatique non exécuté par l’une des parties (ci-dessus, n°° 1312-1320). Ces règles s'appliquent à la vente comme aux autres contrats. Les art. 4655 et 1656, propres à la vente, ne font qu'appliquer les principes généraux.
L'art. 4655 permet au juge d'accorder un délai de grâce, conformément à l’art. 1944, sauf dans le cas où le vendeur est en danger de perdre la chose ct le prix. Ceci est à craindre surlout quand l’acheteur est insolvable et que la chose vendue est: un meuble corporel : ce meuble peut être aliéné d’un moment à l'autre à un tiers de bonne foi, que le vendeur ne pourrait pas poursuivre.
“1562. Modifications conventionnelles. — Les parties peuvent modifier les formes de la résolution et transformer l'action en justice que l'art. 1654 ouvre au vendeur en une véritable condition résolutoire. Les effets de leurs conventions sur ce point ont déjà été expliqués à propos dela résolution des contrats en général (ci-dessus, n°° 1323 et 1324). Notons seulement que l’art. 1656, spécial à la vente, en détermine lui-même la valeur. Si on s'est borné à convenir que la vente serait résolue de plein droit, faute de paiement dans le terme convenu, la résolution ne se produit pas immédiatement par le seul fait de l'expiration du délai ; l'acheteur conserve encore le droit de payer son prix, tant qu'il n’a pas été mis en demeure par une sommation, ce qui prouve que le contrat tient encore ; mais le juge ne peut pas lui accorder de délai. Du reste, il n’est pas défendu aux parties de convenir que la vente sera résolue de plein droit et sans sommalion, ce qui retire à l'acheteur le droit de payer après l'expiration du délai. |
*1568. Indivisibilité de l’action. — Lorsque le vendeur est mort, laissant plusieurs héritiers, chacun d'eux n'a le droit qu’à une part du prix. Rigoureusement, quand l'un deux n'est pas payé, il devrait pouvoir de-
mander la résolution pour sa part, soit que les autres aient recu le paie-.
ment de leur part, soit qu'ils restent dans l’inaction. Mais l'effet de l’action, si on l'autorisait à agir isolément, serait que ce demandeur en résolution se mettrait dans l’indivision avec l'acheteur, la vente n'étant résolue que pour partie. Ce résultat a paru inadmissible. Le pacte commissoire que la loi sous-entend dans les contrats est considéré comme indivisible dans son exereice : il faut que la vente soit résolue ou maintenue pour le tout. On en conclut que tous les intéressés doivent s'entendre et que, sils ne peuvent
pas se mettre d'accord pour demander la résolution totale de la vente, l'action formée par l’un d'eux doit être rejetée.
On décide ainsi par analogie avec les art. 1670 et 1685 qui donnent une solution analogue pour les actions en réméré et en rescision pour lésion. Il serait plus exact de décider que la résolution totale sera prononcée sur la demande d’un seul des ayants droit, sauf aux autres à le désintéresser s'ils ne veulent pas rentrer en possession du bien vendu : c’est l'effet des droits indivisibles d’être forcément exercés pour le tout, et il est injuste de priver l’un des créanciers d’un droit qui lui appartient en vertu de la loi,
*1564. Effet de la résolution entre les parties. — Les parties doivent se restituer mutuellement tout ce qu'elles ont recu ou pereu en vertu du contrat. L'acheteur rend la chose, quand il a recu la tradition ; 1l rend en même temps les fruits qu'il en a retirés. Le vendeur, de son côté, doit rembourser à l'acheteur tout ce que celui-ei a déjà versé à valoir sur Le prix, avec les intérêts à compter du jour de chaque paiement.
En outre, il faut tenir compte des améliorations ou détériorations qui sont l'œuvre de l'acheteur. Le remboursement des impenses utiles est dû seulement jusqu'à concurrence de la plus-value qu'elles ont produite, et, au cas où la dépense réelle serait inférieure à la plus-value, l'acheteur n'aurait droit qu’à ses déboursés (Cass., 22 juin 4887, D. 87. 4.305, S. 87. 1. 244).
Enfin le vendeur pourrait obtenir des dommages-intéréts, au-delà des restitutions sus-
indiquées (art. 1184). ù
“1565. Effet de la résolution contre les tiers. — On demande souvent si l’action en résolution est une action réelle. C'est mal poser la question. L'action en résolution étant fondée sur l’inexécution des obligations personnelles de l'acheteur, est nécessairement une action personnelle. On ne peut demander la résolution d'un contrat que contre la personne avec laquelle Le contrat a été fait. Mais la résolution, en détruisant le contrat, détruit en mème temps son effet translatif, et par là elle réfléchit contre les tiers ; la propriété de l'acheteur était résoluble, et il faut lui appliquer la règle : « Resoluto jure dantis, resolvitur jus accipientis. » La propriété fait donc retour au vendeur, qui est censé n'avoir jamais cessé d'être propriétaire et qui a désormais la revendicalion, action réelle celle-là, avec laquelle il peut atteindre les tiers.
Le vendeur ne peut agir contre un sous-acquéreur qu'après avoir obtenu la résolution contre l'acheteur, la revendication suppose la résolution prononcée. Mais, pour que le jugement qui prononce la résolution soit opposable à un tiers, le vendeur doit avoir soin de le mettre en cause. C'est ce qui se passe le plus souvent : le vendeur exerce ses deux actions à la fois.
Est-ce à dire que le vendeur sera toujours sûr de reprendre sa chose? Non, il en est empêché dans deux cas :
4° Quand la chose vendue est un meuble corporel. Le vendeur ne peut revendiquer ni contre un Liers acheteur de bonne foi (art. 2279), ni contre un gagiste également de bonne foi (art. 2109-40);
20 Quand la chose vendue est un immeuble, qui a été usucapé par un tiers de bonne foi, aw moyen de la prescription de dix à vingt ans.
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Dans le but de prévenir les tiers, qui
pourraient à l'avenir traiter avec l'acheteur de l'immeuble, la loi du 923 mars 4855,
art. 4, veut que le jugement qui prononce la résolution d’une vente d'immeuble soit, dans le mois à compter du jour où il a acquis l'autorité de la chose jugée, mentionné en marge de la transcription de la vente. Les tiers seront ainsi avertis que l’acheleur a cessé d'être propriétaire. Cette mention doit être faite sur les diligences de l’avoué qui a obtenu le jugement. Mais son omission n’est sanctionnée que par une amende de 400 francs infligée à l’avoué négligent.
Cette publicité fait défaut dans les cas où la résolution est conventionnelle et a lieu sans jugement.
*1567. Extinction de l’action en résolution. — L'action en résolution s'éteint par les modes de droit commun. La prescription est pour elle de {rente ans (art. 2262). La prescription décennale, établie par l’art. 1304 pour les actions en nullité ou en rescision, n’est pas applicable.
Avant même d’avoir été prescrite, elle peut s'éteindre soit par l'effet d’une renonciation faite par le vendeur, soit par l'effet d’une usucapion accomplie au profit d'un tiers possesseur.
La renonciation que fait le vendeur peut être expresse ou tacite. On voit, dans la pratique, des renonciations tacites se faire quand le vendeur intervient dans un acte fait par l’acheteur (aliénation, constitution d’une servitude ou d’une hypothèque); l’acheleur n’a pas besoin de son concours pour disposer d’une chose qui est à lui; l’intervention du vendeur a pour but de rassurer le tiers contre l’exercice possible de l’action en résolution. — Il y a encore renonciation tacite dans le fait du vendeur qui saisit l'immeuble et le fait vendre aux enchères pour se faire payer sur le prix : il prend par là envers l’adjudicataire l'engagement tacite de ne pas l’inquiéter par une résolution.
Outre ces causes d'extinction, qui dérivent du droit commun, il en est d’autres qui sont propres à l’action en résolution. D'abord, en droit commercial, le vendeur est presque toujours privé de son action quand l’acheteur est tombé en faillite (art. 550 et 587 C. com.). Le vendeur perd son droit dès que les marchandises sont entrées dans les magasins du failli !, et il n’a même plus son privilège, il n’est plus qu’un créancier chirographaire comme les autres. Deux autres causes d'extinction particulière aux ventes d'immeubles ont été établies en 4841 et en 1853. Voyez les numéros suivants.
*1568. Perte de l’action en cas de saisie immobilière. — Dans notre ancien droit, le vendeur d’un immeuble qui n’avait pas été payé de son prix ne pouvait agir en résolution contre le propriétaire actuel du bien quand celui-ci l’avait acheté dans une vente sur saisie. On tenait pour maxime que décret forcé nettoie toutes hypothèques et droits (Loysez, n° 904). Le « décret forcé », appelé aussi «subhastation », était la vente par autorité de justice, correspondante à notre saisie immobilière ; il produisait ainsi un effet général de purge ?, qui atteignait même l’ancien propriétaire non
payé de son prix.
1 Il est à remarquer que, dans ces deux textes, la joi interdit la « revendication » et ne parle pas de l'action en résolution. Néanmoins on admet que cette action ellemême est comprise dans la disposition de la loi. Dose /
2 « L'héritage adjugé par décret est transféré à l’adjudicataire avec les seules charges exprimées par l'affiche. Le décret purge toutes les autres, et éteint tous les droits de propriété et autres droits réels » (POTmIER, Procédure civile, art. 638 et suiv.). On ne faisait d'exception que pour les droits féodaux, les servitudes continues et apparentes, et les droits non encore ouverts dérivant d’une substitution ou d’un fidéicommis. — Les tiers qui voulaient conserver leurs droits sur l'immeuble devaient faire une opposition au greffe du bailliage ou de la sénéchaussée. Le nom de ces oppositions variait suivant leur but: Etait-ce un propriétaire qui voulait empêcher qu'on vendit sa chose sous le nom d'autrui? il y avait opposition à fin de distraire. Etait-ce ün tiers qui prétendait seulement avoir sur lPimmeuble une servitude ou un autre
D LD
? He al) an
_ Survint le Code de procédure civile. 11 disait dans son art. 731: « L’adjudication définitive ne transmet pas à l’adjudicataire d’autres droits à la propriété que ceux qu'avait lesaisi. » Désormais l’adjudication sur saisie ne purgeait plus les droits réels établis surl'immeuble (saufles hypothèques, pour lesquelles la saisie a toujours valu purge). C'était l’abandon du principe de l’ancien droit et un retour aux idées romaines. Il en résultait qu’un précédent vendeur, non payé de son prix, pouvait librement intenter son action em résolution contre l’adjudicataire et lui enlever l'immeuble.
Mais la loi du 2 juin 4841 (art. 117 C. proc. civ., al. 2) a rétabli, pour l'action en résolution, l'effet de purge attribué jadis au décret. Quand le bien est saisi sur l'acheteur, il faut que le vendeur notifie son intention au greffe du tribunal devant lequel se poursuit la vente ; s’il laisse l’adjudication se faire sans intervenir, son droit est perdu. Cette notification est l'équivalent des anciennes oppositions qui se faisaient au temps de Pothier. Voyez la note 4 ci-dessous.
Quel est le motif de ce retour en arrière? L’action en résolution, à cause du trouble qu’elle jette dans la propriété foncière, est aujourd’hui très critiquée et on cherche à en restreindre l'usage. D'ailleurs, la loi de 1841 a institué une garantie spéciale pour le vendeur : l’art. 692 C. proc. civ. veut qu’il soit averli et mis ex demeure, par. une notification individuelle, d'exercer son droit si bon lui semble ; il n’y a donc pas de surprise possible. — Pour la façon dont le vendeur exerce alors son action en résolution, quand ik se décide à agir, voyez les textes du Code de procédure.
Pour finir sur cette cause d’extinction, il faut faire deux observations :
40 L'effet extinctif organisé par la loi de 1841 n'est attribué qu'à la vente sur saisie immobilière et non aux autres ventes qui se font en justice.
99 Quand son action en résolution lui est enlevée, le vendeur conserve son privilège pourvu qu'il ait été rendu public avant la transcription du jugement d’adjudication. Les deux droits (résolution et privilège) sont indépendants, On verra qu'il en est autrement dans l’hypothèse prévue au numéro suivant,
.*1569. Perte de l’action par l'extinction du privilège. — Supposons qu'un immeuble, vendu une première fois, soit revendu par l'acheteur à un tiers sans que le prix de la première vente soit encore payé. Le sous-acquéreur fait transcrire son titre, et c’est lui qu’on veut protéger, le cas échéant, en enlevant au vendeur primitif son aclion en résolution. Ce vendeur est armé d’un double droit : le privilège sur l'immeuble (espèce d’hypothèque) et l’action en résolution. Jusqu'en 1856, il pouvait impunément laisser perdre son privilège, par exemple en ne renouvelant pas l'inscription qui le conserve (voyez ci-dessous, n° 8046-20). Son action en résolution lui restait. Or, contre les liers acquéreurs, les deux droits se aient: qu'importe au possesseur de l'immeuble d’être évincé au moyen de la résolution ou au moyen du privilège? Le résultat est le même pour lui ; le vendeur était donc sûr d’être payé ou de reprendre son bien. il y avait là une anomalie : la publicité était nécessaire pour la conservation du privilège, mais l’action en résolution, tout aussi dangereuse pour les Liers, subsistait dans une clandestinité complète ; rien n’averlissait si le prix anciennement dù avait été payé ou non. De là un grand danger pour les tiers; vainement ils élaient protégés contre le privilège non rendu public ; l’action en résolution leur enlevait l'immeuble.
La loi du 23 mars 4855 sur la transcription a remédié à cet inconvénient. D'après son art. 7, l'action résolutoire ne peut plus être exercée contre les tiers après l'extinction du privilège. Cette loi a donc solidarisé l’action en résolution avec le privilège et la
droit réel? il y avait opposition à fin de charge. Elait-ce enfin un créancier hypothé- Caire ? il y avait oppostuion à Jin de conserver. À défaut de ces oppositions, le droit des tiers élail éteint et l'immeuble passait libre à Pacquéreur. — Le motif qu’on donnait de tous ces résultats était le suivant: « 11 est de l'intérêt publie que ceux qui ont acquis des biens sous la loi de la justice ne puissent être inquiélés sous quelque prétexte que ce soit » (HÉRICOURT, Vente des immeubles par décret, chap. vin, 19). — Quelques rares provinces (Normandie, Artois, Bresse, Dauphiné, Béarn), rejetaient seules cet effet général de purge accordé aux « subhastalions ». é
RS r. k " SK 1" 1% % DEL : " _ VENTE (PACTE DE RÉMÉRÉ) _ fait périr avec lui. Mais la réciproque n’est pas vraie : le vendeur peut perdre son action eu résolution, quoique son privilège soit conservé. On en a vu plus haut un exemple: le privilège subsiste après la vente sur saisie, malgré l'extinction de l’action résoluloire,
1570. Cas d’application. — Quels sont exactement les cas dans lesquels s'applique
l'art. 7 de la loi de 4855? Deux conditions sont nécessaires d'après ce Lexte : 40 il faut.
que le privilège soit perdu ; 2 que le vendeur se trouve en face d’un tiers ayant acquis un droit réel.
Ces deux conditions sont réunies dans l'hypothèse prévue par l’art. 6 de la même loi : :
la vente primitive, non transcrite, a été suivie d’une revente régulièrement transcrite ; querante-cinq jours se sont écoulés depuis la première vente, et le privilège du premier vendeur n’a pas encore été publié. Le vendeur a devant lui un tiers qui a acquis un droit réel (la propriété) et qui a rendu son titre public; son privilège esl perdu et l’action en résolution est éteinte par voie de conséquence. Le vendeur est donc réduit à une action personnelle chirographaire contre son acheteur ; le tiers acquéreur est à l'abri.
Il y a, au contraire, difficulté pour le cas de faillite 1,
La cause de déchéance établie par l’art. 7 de la loi de 4853 ne frappe que l’action en résolution « établie par l'art. 1634 du Code Napoléon », c’est-à-dire l’action en résolution pour défaut de paiement du prix. Donc, si le vendeur peut faire valoir une autre cause de résolution, si la vente avait imposé à l'acheteur quelque autre obligation non remplie
par lui, l’action subsiste pour cette cause. Les déchéances sont de droit étroit et ne s’éten. dent pas d’un cas à un autre,
DE LA VENTE A RÉMÉRÉ
“*1571. Définition. — On appelle « vente à réméré » le contrat par lequel le vendeur se réserve le droit de reprendre la chose en restiluant à l'acheteur le prix el les frais dans un délaïconvenu (art. 1659). Le réméré est donc une facullé de rachal?, comme la loi l'appelle, quoique ses effets
! Quand l’acheteur de l’immeuble est tombé en faillite avant que le vendeur ait rendu son privilège public, l’art. 448 C. com. s'oppose à ce que le vendeur prenne désormais une inscriplion. D'un autre côté, la masse de la faillite acquiert sur les biens du failli une hypothèque légale qui doit être inscrite par les soins du syndic (art. 490 C. com.). Le vendeur a donc devant lui des tiers pourvus d un droit réel. 1} s’agit de savoir si l’autre condition est remplie, c'est-à-dire si l’on doit considérer le privilège comme entièrement perdu ou seulement comme paralysé dans l'intérê! de la masse chirographaire. La coutroverse sur ce point appartient au droit commercial, et la difficulté est délicate. La jurisprudence a varié, Pendant longtemps les cours d'appel ont décidé que la faillite n'avait pas pour effet d’anéantir complètement le privilège du vendeur, qui cessait seulement d’être opposable à la masse mais qui wardait tout son effet soit contre le failli lui-même dans avenir, soit contre les tiers détenteurs ; par suite. il n’y avait pas, comme l'exige l’article 7 de la loi de 185, «extinction du privilège ». La Cour de cassation s'était ralliée à cette Jurisprudence {Cass., 1° mai 1860, D. 60. 1. 236, S. 60. 1. 602), qui paraissait ainsi bien établie (Trib. Seine, 21 févr. 1891, Journal des Conservaleurs des hypothèques, 1891, article 4170, p. 193), quand il s’est produit un revirement soudain (Cass.. 24 mars 1891, D. 91. 1. 1.5, S. 91. 1. 209 ; Bordeaux, 30 nov. 1891, D. 93. 2. 201). D après ces derniers arrêts, le vendeur qui a perdu le droit dopposer son privilège à la masse de la faillite ne peut plus exercer son action en résolution au détriment de cette masse.
2,MM. Augry et Rau proposaient d’appeler le réméré « retrait conventionnel », parce
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soient bien différents de ceux que produirait une revente volontaire con-
sentie par l'acheteur au vendeur (ci-dessous, n° 1582).
* 4572. Origine. — L'usage des ventes à réméré est très ancien. Il nous vient du droit romain, où on les pratiquait à l’aide du pactum de retro-vendendo :; mais l’effet de ce pacte a beaucoup changé depuis lors. À l’époque romaine, le vendeur avait seulement le droit de forcer son acheteur à lui rendre la chose ; il n’était que créancier, et la propriété ne lui faisait pas retour de plein droit. Voyez toutelois, dans les traités de droit romaip, les controverses auxquelles ont donné lieu les conventions résolutoires des ventes.
*1573. Utilité. — Ce genre de venteest surtout utile aux personnes qui ont besoin d’argent et qui veulent s’en procurer en vendant leurs biens, sans perdre toutefois l'espoir de les reprendre un jour. C'est une opération analogue à l'emprunt sur hypothèque, avec cette différence que ses éléments se présentent dans un ordre chronologique inverse : celui qui emprunte en hypothéquant son immeuble en retient provisoirement la propriété et ne la perdra que s'il est hors d’état de rembourser le prêt à l'échéance; celui qui vend à réméré commence par aliéner et ne recouvrera sa propriété que s’il est en mesure de rembourser à l'échéance les fonds qu’il a touchés
La vente à réméré est un mauvais système de crédit; elle a rendu des services pendant de longs siècles, avant l’organisation des régimes hypothécaires modernes. De nos Jours, elle n’a plüs guère de raison d’être, et elle cache souvent des contrats de prêts usuraires, mais les dangers qu’elle présente à cause de l'emploi qui en est fait ne peuvent être étudiés qu’à propos du prêt d'argent et du gage (ci-dessous, n°s 2071 et 2460).
“1574. Délai du réméré. — Avant la Révolution, la faculté de rachat pouvait durer trente ans. Le Code civil a réduit le délai à cinq ans au plus (art. 1660), parce que le réméré est une condition résolutoire qui rend la propriété incertaine et qui ne saurait se prolonger sans de grands inconvénients. Les parties sont naturellement libres d’abréger la durée du réméré, mais elles ne peuvent le stipuler pour un terme excédant cinq années. La convention faite pour un temps plus long n'est pas nulle; elle est réductible au délai légal (art. 1660, al. 2). C'est aussi ce délai qui s'applique quand les parties n'en ont fixé aucun.
Le juge ne peut accorder aucune prorogation (art. 1661). Le délai ne peut pas davantage être prorogé par une nouvelle convention de renouvellement.
Le délai court contre toute personne, mème contre Les mineurs (art. 1663). Ge texte suppose qu'un mineur a succédé au vendeur primitif décédé, car le procédé de la vente à réméré ne paraît pas applicable aux biens de mineurs (arg. art. 457 et 459).
"1575. Droits de l’acheteur pendant le délai. — En sa qualité d’acheteur, il est propriétaire. S'il a traité avec un simple possesseur, il peut preserire contre le vrai propriétaire (art. 1665). IL peut purger l'immeuble des hypothèques qui le grèvent, et la purge par lui faite subsiste après l'exercice du réméré par le vendeur. Voyez ci-dessous, n° 3296.
1576. Personnes pouvant exercer le réméré. — La faculté de rachat n'est pas personnelle au vendeur. Il peut en céder le bénéfice à un qu’il présente beaucoup d’analogie avec les retraits et ne ressemble en rien à un rachat, qui serait une seconde vente conclue en sens inverse de la première ; mais l'expression traditionnelle s’est toujours maintenue ; elle était seule en usage au xvinre siècle (POTHIER, fente, nos 385 et suiv.). Cependant quelques jurisconsultes plus anciens,
entre autres Tiraqueau, avaient reconnu la similitude du réméré et des retraits et lui en donnaient le nom.
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tiers qui l’exercera à sa place. Ses créanciers peuvent exercer ce droit de son chef, conformément à l’art. 1166, sauf à se voir opposer le bénéfice de discussion autorisé par l'art. 16661.
Après la mort du vendeur, son droit passe à ses héritiers et le bénéfice du réméré se divise entre eux Toutelois l’action est considérée comme indivisible quant à son exercice. L’art. 1670 permet, en effet, à l'acquéreur d'exiger que tous les héritiers de son vendeur soient mis en cause afin de s'entendre sur l’exercice du réméré pour que la reprise de l'héritage ait lieu en entier. S'ils ne peuvent se concilier, la demande doit être rejetée (Comp. Besançon, 20 févr. 1895, D. 95. 9. 486).
La même indivisibilité a lieu quand la vente à réméré a été faite conjointement par plusieurs vendeurs (art. 1668 et 1670 cbn.), à moins que la vente n’ait été faite séparément par chacun des copropriétaires pour sa part, auquel cas chaque portion peut être retirée séparément par celui qui l’a vendue (art. 1671).
“1577. Personnes contre lesquelles le réméré peut être exercé. — Le réméré, étant une condition résolutoire de la propriété, suit la chose entre les mains de tous ses acquéreurs. Il peut donc être exercé non seulement contre un second acheteur, comme le dit l’art. 1664, mais contre tout acquéreur de la chose, quel que soit ke nombre des ventes intermédiaires. Les tiers sont obligés de le subir, quand même la facullé de rachal n'aurait pas été déclarée dans leur contrat (art. 1664).
Cela n’est vrai que pour les immeubles, car, en matière mobilière, il faut réserver l’ap- * plication de l’art. 2279 qui protège l'acheteur d’un meuble corporel, au cas où il n’aurait pas eu connaissance de la faculté de réméré appartenant à un vendeur antérieur.
Le retrait peut naturellement s'opérer contre les héritiers de l'acheteur. L'art. 1672 détermine la quotité pour laquelle chacun d’eux est tenu de subir le réméré, selon que la chose est encore indivise entre eux, ou qu’elle a été partagée matériellement, ou qu'elle a élé mise en entier dans le lot d’un seul. En toute hypothèse, le vendeur reprend la totalité de la chose.
1578. Objet du réméré. — Un cas particulier se présente, lorsque la chose vendue à réméré était une part indivise dans un immeuble et que l’acheteur s’est rendu adju-
dicataire de la totalité, sur une licitation provoquée contre lui parses coïndivisaires. Son |
vendeur ne peut pas se contenter de retirer sur Jui la part qu'il lui avait vendue et lui laisser le reste : l’art. 1667 l’oblige à retirer le tout, si l’acheteur l’exige.
*1579. Sommes à rembourser. — Quand le vendeur veut user de son droit de réméré, il doit rembourser à l'acheteur les sommes indiquées dans l’art. 1673, savoir :
1° Le prix principal. Ge prix est celui qui a été payé par l'acheteur en exécution du contrat de vente.
Les parties pourraient convenir que le prix à restituer sera différent, inférieur ousupérieur au prix primitif, et leur convention serait valable en principe. Toutefois la clause
qui obligerait le vendeur à rembourser une somme de beaucoup supérieure à celle qu’il avait touchée pourrait être annulée comme déguisant un prét usuraire.
1 On à soutenu que ce texte prévoyait seulement l’action réelle exercée contre l'acheteur à réméré par les créanciers hypothécaires de son vendeur. S'il en était ainsi, il serait inutile, car il ne ferait que répéter une décision plus générale contenue dans l’art. 2170. Mais, comme il ne fait aucune distinction, il est certainement opposable aux créanciers chirographaires exerçant la faculté de réméré du chef de leur débiteur, et contre eux il a son utilité.
La loi ne parle pas des intérêts : donc ils ne sont pas dus. Ils se compensent avec les fruits perçus par l'acheteur, que celui-ci conserve,
2 Les frais el loyaux coûts de la vente.
3° Les réparations nécessaires, car le vendeur les aurait faites lui-même s'ilavait conservé la possession intérimaire de sa chose.
4° Les impenses uliles, jusqu'à "concurrence de Ja plus-value.
L'acheteur a par là un moyen indirect de paralyser l'exercice du réméré. Les propriélaires qui vendent leurs biens avec pacte de rachat sont ordinairement des personnes gènées En construisant sur le terrain vendu pour des sommes importantes, l'acheteur peut mettre le vendeur dans l'impossibilité de fait d’user de son droit. Mais, si le vendeur réussit à prouver que les constructions élevées par l’acheteur ont été faites dans ce but et par calcul, il pourrait faire ordonner la remise des lieux dans leur ancien état, car nul ne peut supprimer par dol le droit d’autrui, et l’acheteur serait réduit à enlever ses constructions, si mieux il n’aime les laisser au vendeur pour un prix minime.
On doit observer que l'acheteur n’a droit ni au remboursement des dépenses voluptuaires (c’est le droit commun), — sauf à enlever tout ce qui peut être retiré sans détérioration — ni au remboursement des dépenses d'entretien, qui sont la charge des fruits qu’il a perçus et doivent à ce titre rester à son compte.
1580. Garantie de l’acheteur. — L'acheteur jouit du droit de réten | tion, qui lui assure le paiement de tout ce qui lui est dù (art. 1673). Ce texte n’est du reste qu'une application de l'exception « non adimpleti contractus » (ci-dessus, n° 949-2°).
“1581. Effets de l’expiration du délai. — Quand le délai s'achève sans que le vendeur ait usé de son droit de rachat, sa seule expiration suffit
pour entrainer la déchéance du vendeur, de plein droit, sans sommation ni jugement. La faculté de réméré ne peut plus être exercée utilement. La condition résoluloire qui menacait le droit de l'acquéreur s'est évanouie et il est désormais propriétaire irrévocable (art. 1662).
Le vendeur qui veut reprendre son bien peut s'adresser soit à celui qui en est actuellement propriétaire au moment où il veut user de son droit de rachat, soit à son acheteur originaire : on lui donne le choix, parce qu’il a une double action contre ces deux personnes (ci-dessus n° 4577). Mais, s’il adresse par erreur sa notification à wn possesseur intermédiaire qui a déjà revendu la chose, celui-ci est sans qualité pour répondre à l'ac-
“ion intentée et la notification qui lui est faite est inopérante pour empêcher la déchéance (Gass. 47 févr. 1885/1D 185 10955 S 0854311).
1582. Effet de l’exercice du réméré. -- Quand le réméré est exercé en tempsutile, il produit la résolution rétroactive du contrat de vente et du transfert de propriété qui en avait été la conséquence. Le vendeur est réputé n'avoir jamais cessé d'être propriétaire, et l'acheteur est réputé ne l'avoir jamais été, Par suite, les droits réels nés du chef de l'acheteur sont anéantis (art. 1673, al. 2). La loi maintient toutefois les baux faits sans fraude par l'acquéreur, que le vendeur est obligé de continuer.
Le retour de la propriété s’opérant par une condition résolutoire, le vendeur n’a pas de
droit de mutation à payer ; il n'acquiert pas en vertu d’un titre nouveau. Mais le droit qu'avait payé l'acheteur ne lui est pas restitué (L. 22 frimaire an VII, art. 60).
1583. Actes valant exercice du réméré. — La déchéance qui
| VENTE ee POUR LÉSION) Fe | 825 frappe le vendeur à Fbiration du délai donne un très grand intérêt à la question de savoir ce quele vendeur doit faire dans le délai qui lui est accordé pour être considéré comme ayant exercé son droit. Des difficultés nombreuses s élèvent sur cette question, parce que le plus souvent le vendeur attend au dernier moment, et l'acheteur prétend qu'il s'y est pris trop tard. Que faut-il qu'il fasse pour éviter la déchéance ?
L'art. 1662 ne précise rien : « Faute par le vendeur d'avoir exercé son action de réméré... » Ce n’est pas d'une « action » qu'il s'agit; le vendeur est tenu de faire un remboursement. Dans la doctrine, on admet en général
_que le paiement, ou tout au moins des offres réelles, sont nécessaires pour qu'il soit bien établi que le vendeur était en mesure d'opérer le rachat et que l'acheteur seul l'en a empêché. Mais la jurisprudence se montre beaucoup plus facile pour les vendeurs à réméré. Elle se contente d’une simple manifestation de volonté de leur part; le vendeur signifie à l'acheteur, par acte extra-judiciaire, sa volonté d’user de son droit de rachat. Cela suffit, dit la Cour de cassation, parce qu'aucune disposition de loi ne prescrit au vendeur de faire dans le délai fixé soit un paiement, soit des offres (Cass., b) De 1856, D°56.17432;S. 56.47 671; Cass.; 14 janv."1873, D. 73: 1° 185, S. 73. 1. 134). Cette jurisprudence % approuvée par quelques auteurs
RAR t. XXIV, n°° 398 et suiv.; Guiccouarn, t. Il, n° 66%).
1584. Époque de la résolution. — Dans le système de la jurisprudence, il devient difficile de savoir & quel moment s opère la résolution de La vente. Laurent (n° 400) uns que le contrat est résolu par la déclaration même de la volonté du vendeur, et qu’à partir de ce moment l’acheteur n’est plus qu’un possesseur précaire. La Cour de cassation (arrèt de 1873 précité) juge, au contraire, que l’exercice du réméré n’est consommé que par le remboursement effectué par le vendeur, et que jusque-là la vente n’est point résolue. Cette solution parait difficile à admettre, car elle aboutit à résoudre une vente plus de cinq ans après sa date, ce que la loi ne permet pas. Voyez toutefois un essai de justification de la jurisprudence par M. Guizcouaro (op. cit., n° 665).
14585. Délai de remboursement. — Le système de la jurisprudence a un autre inconvénient : comme la notification faite dans le délai suffit à conserver le droit du vendeur, celui-ci a désormais devant lui un temps illimité pour exécuter utilement l'obligation que la loi lui impose de rembourser à l'acquéreur le prix et les accessoires. A cela les tribunaux remédient en fixant de leur autorité un délai dans lequel le vendeur doit exécuter son obligation à peine de déchéance. Toute cette combinaison est arbitraire et étrangère à la loi.
RESCISION DE LA VENTE POUR LÉSION
*1586. Rappel du principe. — On a déjà vu que le droit français ne fait pas de la lésion une cause générale de rescision des conventions; il «
>) l'admet seulement « pour certaines personnes », qui sont les mineurs, et « pour certains contrats », qui sont le partage et la vente d'immeubles (art. 1118). Voyez t. I, n° 284.
*41587. Historique. — La rescision de la vente pour lésion a été autorisée en droit romain par une constitution que Justinien attribue à Dioclétien (Code de Justinien, liv. XLIV, tit. 4, loi 2), mais qui est peut-être postérieure à cet empereur. La rescision était accordée pour lésion d'outre moitié (læsio enormis). Cette action fut introduite dans notre ancien droit au moyen äge sous l'influence des études romaines. La loi du 44 fructidor an III l'avait abolie : elle a été rétablie par une autre loi du 3 germinal an V. Fortement attaquée lors de la confection du Gode, elle a été maintenue après une longue discussion sur les instances du Premier Consul (Fener, t XIV, p. 45-62). Depuis lors, son principe est toujours discuté. Beaucoup de gens se demandent s’il est utile et s’il est juste d’accorder une pareïlle protection aux majeurs, maitres de leurs droits.
*1588. Justification de la rescision. — Le propriétaire qui consent à vendre en subissant une lésion énorme doit être considéré comme ayant traité sous l'empire d’une sorle de violence; il a vendu son bien presque pour rien parce qu'il avait un pressant besoin d'argent. Son consentement n’a pas été libre. Si le propriétaire veut donner son bien, qu'il emploie les formes des donations; s'il veut le vendre, il faut qu'il en tire un prix suffisant ; quand il se contente d’un prix infime, c’est qu'il a été trompé ou forcé par le besoin. Tel était le raisonnement de Tronchet (Fer, 1bid., p.61). Il résulte de là que les auteurs du Code ont assimilé la lésion dans les ventes à un vice du consentement.
*1589. Ventes donnant lieu à rescision. — Conformément à la tradition, la rescision n’est possible que pour les ventes d'immeubles. L'art. 1674 le dit expressément, en supposant que le vendeur est lésé « dans le prix d'un immeuble ». Et encore cette action n'est-elle pas admise en toute vente d'immeuble. Il faut excepter, en effet, deux sortes de ventes :
1° Venres aLÉaATOIRES. — Ce sont celles qui sont faites moyennant une rente viagère. Il y a une chance à courir pour les deux parties : la chose pourra coûter cher à l'acheteur, comme il pourra l'avoir pour peu d'argent ; cela dépend du temps que durera la rente. La possibilité d'une lésion découle naturellement de ce contrat, qui est valable. Cela suppose toutefois que la rente stipulée est sensiblement supérieure aux revenus de l'immeuble, sans quoi la vente serait nulle, faute de prix (ci-dessus n° 1381). Voy. aussi Nancy, 6 juill. 1907, D. 1907. 2. 367.
2° VENTES FAITES PAR AUTORITÉ DE JUSTICE (art. 1684). — Le motif de cette exception parait être liré des garanties qu'offre ce procédé de vente, qui comporte une grande publicité. « Le juste prix des choses, disait Pothier, est le prix qu'elles peuvent être vendues. » De plus, quand les enchères n'ont pas donné un résultat favorable, il y a un procédé spécial, la surenchère du sixième, qui permet de faire élever le prix d’adjudication (art. 708, C. proc. civ.). Annuler la vente pour procéder à une nouvelle adjudication
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augmenterait beaucoup les frais et ne donnerait probablement pas un résultat meilleur. L'art. 1684 reproduit une solution traditionnelle (Poruer, Vente, n° 340).
Du reste, cette exception ne concerne pas touùtes les ventes faites en justice, mais uniquement celles qui, « d’après la loi, ne peuvent être faites que d'autorité de justice ». Telles sont les ventes sur saisie et les ventes de biens de mineurs ou d’interdits, Mais les ventes qui se font en justice, alors qu’elles pourraient tout aussi bien se faire à l'amiable, restent soumises au droit commun et sont rescindables pour lésion.
1590. Exclusion de la rescision en matière mobilière. — Ceci est encore une décision traditionnelle, et c’est l’effet du vieil adage : « Vilis mobilium possessio. » — On peut ajouter que la lésion est moins à craindre pour les objets mobiliers, parce qu'il est toujours possible de les transporter dans un endroit où ils trouveront des acheteurs. Dumoulin aurait voulu faire accepter la rescision pour les meubles précieux. Voyez là-dessus Porarer, Vente, n° 339. Certaines Coutumes, comme celle d'Orléans (Pornrer, ibid.), avaient une disposition formelle en sens contraire. )
Une difficulté se présente lorsque la chose vendue se compose à la fois de meubles et d'immeubles, par exemple une #aison meublée. On devra pour apprécier la lésion faire une ventilation et déterminer la part du prix qui représente l’immeuble.
*1591. A qui appartient l’action. — Le droit de demander la rescision n’est accordé qu'au vendeur ; il est refusé à l'acheteur (art. 1683).
L'acheteur cependant peut subir un préjudice par l'effet de la vente, s’il a acheté trop cher. Mais les motifs de l’action ne se retrouvent pas en sa personne : s’il a consenti à payer un prix élevé, c’est qu'il pouvait le faire et qu’à ses yeux la chose valait l’argent. ;
*1592. Lésion donnant ouverture à l’action. — Pour que la vente soit rescindable, il faut que la lésion subie par le vendeur soit énorme; mais, pour supprimer toute difficulté, la loi en a fixé le chiffre : jadis il fallait que le prix fût inférieur à la moitié de la valeur vraie, auquel cas le vendeur subissait une lésion d’outre-morlié. Le Code civil, par une sorte de transaction entre partisans et adversaires de cette cause de rescision, en a encore élevé le chiffre : il faut qu'elle dépasse les sept douzièmes du prix vrai (art. 1674); par conséquent le prix doit se trouver inférieur aux cinq douzièmes de ce qu'il aurait dù être. — Cette élévation du chiffre de la lésion a rendu les reseisions encore plus rares.
Pour apprécier la lésion, on doit rechercher quel était l'état matériel de l’immeuble au moment où il a été vendu, et se demander quel en était alors la valeur. C’est au moment de la vente qu’il faut se placer pour faire cette estimation, et non au moment où la res-
cision est demandée (art. 1675).
*1598. Durée de l’action. La loi n'autorise la demande en rescision que dans un délai fort bref : deux années à partir de la vente (art.
1676, al. 1). |
C’est une réduction considérable du délai traditionnel, qui était jadis de dix ans, comme dans toutes les actions rescisoires (Pornter, Vente, n° 347), délai qui existe encore dans notre droit actuel d’une manière générale (art. 130%). Il faut voir là une marque de plus des concessions que les partisans de la rescision ont dû consentir pour en faire accepter le principe : on l’a enfermée dans un délai très court. ,
De plus, on a décidé que ce délai même courrait contre les incapables et les absents, et
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que la stipulation d'un droit de rachat ne le retarderait pas : les deux délais, celui du rachat et celui de la rescision, courront conjointement (art. 4676, al. 2 et 3)!.
*1594. Nullité des renonciations à l’action en rescision. — Ila fallu prévoir les clauses par lesquelles le vendeur renoncerait à attaquer la vente : l'acheteur d'un immeuble, qui le prend à très bas prix, sait fort bien à quoi il s'expose, et il sera souvent tenté de se couvrir contre l’action en rescision par une renonciation directe ou indirecte de son vendeur.
La loi annule la renonciation directe quand elle est contenue « dans le contrat » (art. 1674). Il en résulte que la renonciation faite après le contrat pourrait être déclarée valable.
Toutefois les juges auraient la faculté de l’annuler, comme entachée du même vice que le contrat lui-mème, si le vendeur l’avait consentie étant encore sous l'empire du même pressant besoin d’argent qui lui a fait vendre son immeuble à vil prix. Ceci arriverait si la renonciation était signée par le vendeur avant qu’il eüt touché le prix de la vente. C’est donc seulement quand ce prix aura élé paré que le vendeur pourra être considéré comme ayant recouvré sa liberté et comme capable de renoncer à son action.
La renonciation indirecte résulterait de la clause par laquelle le vendeur déclarerait faire donation à l'acheteur de la portion de valeur qui excède le prix. Cette renonciation indirecte est nulle également (art. 167%).
Cependant il n’est pas interdit à un propriétaire, non pressé par des besoins d'argent, de faire donation de son bien, et comme la jurisprudence moderne admet la validité des donations déguisées sous la forme d’une vente, il serait possible de faire valider une vente consentie pour un prix inférieur aux cinq douzièmes de la valeur de la chose, s'il était établi que dès le début le vendeur a eu l'intention de faire une hibéralité à l'acheteur et qu'il l’a librement consentie. La jurisprudence semble disposée à entrer dans cette voie (Amiens, 31 Juill. 1894, D. 96. 2. 1408), mais on s’éloignera ainsi de plus en plus des intentions annoncées par les auteurs du Code (ci-dessus, n° 1588).
4595. Preuve de la lésion. — La preuve de la lésion est entourée de diverses garanties qui sont destinées à empècher la rescision d’être prononcée à la légère et à calmer les craintes des adversaires de cette action. Les juges ne doivent autoriser le demandeur à faire sa preuve que s’il articule des faits « assez vraisemblables et assez graves pour faire présumer la lésion » (art. 1677). Une telle présomption résulterait par exemple du prix que l’immeuble a obtenu dans une vente antérieure ou du chiffre des loyers et revenus qu'il donne. Quand la lésion est ainsi rendue vraisemblable, le demandeur en rescision est autorisé à en faire la preuve. Celle preuve ne peut résulter que d'un rapport de trois experts (art. 1678), qui se prononcent à la majorilé, en faisant connaître leurs dissidences, quand il ÿ en a, mais sans indiquer de quel avis chaque expert a été (art. 1678, 4679 et 1680).
Les juges ne peuvent jamais se dispenser de l'expertise, même quand le fait de la lésion ressort de preuves littérales. Le Tribunat a fait supprimer une disposition du projet qui déclarait l'expertise inutile en ce cas.
1 En principe, la voie du rachat est plus sûre pour le vendeur, car rien ne peut lempêcher de reprendre son bien quand il use du pacte de réméré (ci-dessus n° 15X2), tandis que son action en rescision peut être écartée par un supplément de juste prix (art. 1681). Elle peut de plus être plus durable, car l'action en rescision ne dure que deux ans, tandis que le pacte de rachat peut être fait pour un délai de cinq ans. Mais elle est aussi plus onéreuse, car le vendeur qui use du pacte du rachat doit restituer à Pacheteur les frais et loyaux coûts du contrat, tandis que celui qui obtient la rescision de la vente n’est pas Lenu de leur remboursement. \
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Mais l'avis des experts ne lie pas les juges : ils sont obligés de les consulter, mais non d'accepter leur avis (art. 323 C. proc. civ.). Cass., 4er juin 4899, S. 93. 4. 134).
“1596. Option laissée à l’acheteur. — Une fois la lésion démontrée, l'acheteur peut encore empêcher la rescision d'être prononcée. L'art. 1681 lui en donne le moyen : il n'a qu'à payer au vendeur un supplément de prix. S'il prend ce parti, il conservera son immeuble. La somme que doit alors payer l'acheteur est la différence entre le prix qu'il a payé et le juste prix qu'à donné l'expertise, mais déminué d’un dixième.
Par exemple, il avait acheté pour 4000 francs un immeuble qui est estimé en valoir 49 000 : il devra payer la différence entre ces deux sommes, soit 8000 francs, moins 1200 francs, dixième de la valeur totale : l'acheteur versera donc 6800 francs à titre de supplément. Les 4 200 francs de différence représentent le bénéfice licite qu’on laisse à l'acheteur ; on n'a pas voulu le priver de tout l'avantage qu'il avait espéré relirer du contrat, en cherchant une bonne aflaire. k .
L'art. 4682 ajoute que, si l’acheteur se décide à garder l'immeuble, il doit payer les intérêts du supplément de prix à compter du jour de la demande enrescision.
Il est bien évident que l’acheteur qui juge la rescision certaine n'est pas obligé de laisser le procès suivre son cours, et qu'il peut prendre les dévants et désarmer son vendeur en lui offrant le supplément de prix calculé comme l'indique la loi. Le vendeur
n'obliendrait rien de plus en suivant son action jusqu’au bout. Comp. art 89, relatif à la rescision du partage.
“1597. Effet de la rescision. — Quand la rescision est prononcée, la vente est réfroaclivement anéanlie. Toutes les indications déjà données à propos de Ja propriété résoluble (t. I, n°° 2349 et suiv.) et spécialement pour le réméré et pour la résolution de la vente pour défaut de paiement du prix (ci-dessus, n°° 1564, 1565 et 1582), notamment en ce qui Concerne la nature des actions exercées par le vendeur et la résolution des droits conférés aux tiers par l'acheteur, s'appliquent ici.
Il faut toutefois signaler les particularités suivantes :
4° L'acheteur n'a pas droit à la restitution des frais de son contrat Aucun texte analogue à l’art. 1673 (relatif au réméré) ne lui confère ce droit : or, d’après les principes généraux, l'exercice des actions en nullité se fait aux risques el aux frais de la partie dont le titre est annulé. Du reste, il y a cette différence que la résolution résultant du réméré a une cause contractuelle, tandis que la vente qui a lésé le vendeur de plus des sept douzièmes est entachée d’un vice : l'acheteur a spéculé sur la détresse du vendeur.
90 La loi fait Compensation, jusqu’au jour de la demande, entre les fruits de la chose que l’acheteur a perçus et les sntéréts du prix que le vendeur avait en main. A compter de la demande, l’un doit l’intérèt et l’autre les fruits (art. 4689, al. 9 et 3). Cette disposilion est facile à justifier : le vendeur ayant droit aux fruits du jour de la demande, il est naturel qu’on l’oblige à restituer l’intérét du prix à compter du même jour. Mais la loi ajoute que le vendeur doit les intérêts du prix depuis le jour du paiement, & si l’acheteur n’a touché aucuns fruits » (art. 1689, al. 3). Ceci se comprend encore s’il s’agit d’une terre dont la vente est rescindée avant que l’acheteur ait eu le tem ps d’en percevoir aucune récolte : le vendeur qui la reprend n’aura subi aucune diminution de jouissance par l'effet dela vente. Mais, si la chose n’est pas ‘rugifère, la décision de la loi ne se justifie plus; il y a eu vente d’une propriété d'agrément ; l’acheteur en aura eu la jouissance, peut-être pendant deux ans, et il aura droit à la restitution des intérêts de son argent depuis le jour où il a payé son prix. La loi lui donne ainsi à la fois la jouissance de la chose et la jouissance du prix.
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DE LA LICITATION
*1598. Définition. — On appelle « licitation » la venle aux enchères d’un bien indivis.
Tel n’était pas le sens primitif du mot. Liciter (du latin liceri, liceor) signifiait d’abord vendre aux enchères et pouvait s’appliquer à toute espèce de chose vendue de cette:façon. L'usage en a peu à peu restreint l'emploi aux choses indivises, sans qu'il y eübpour cela aucune nécessité. Cette spécialisation du mot était déjà consommée du temps: de Pothier (Vente, n° 515).
*1599. Utilité de la licitation. — Quand deux ou plusieurs personnes possèdent un bien dans l’état d'indivision, l'issue ordinaire de cette situation provisoire est le partage. Mais le partage n’est pas toujours possible: les maisons, les établissements industriels et commerciaux, beaucoup debiens ruraux, ont une sorte d'unité qui les rend impartageables, d'une manière plus ou moins complète. L'un des copropriétaires pourrait bien
prendre la chose en entier pour lui, en payant aux autres la valeur de leurs
parts, mais il est possible qu'elle ne convienne à aucun d'eux, ou encore qu'ils ne puissent se mettre d'accord sur le prix.
Dans cette situation, il n'y à qu'une issue : mettre la chose aux enchères, la diciler ; celui qui la voudra y mettra le prix ; si aucun d'eux n’en veut, il est possible qu'on trouve un tiers qui s'en rende acquéreur.
La matière de la licitation serait beaucoup mieux placée dans la théorie du partage que
. dans la théorie de la vente. Le Code a suivi sur ce point le plan de Pothier.
*1600. Formes de la vente. — Si lous les copropriétaires sont majeurs et maitres de leurs droits, ils règlent, comme bon leur semble, les conditions et les formes de la licitation. Ils peuvent par exemple choisir le notaire qui sera chargé de recevoir les enchères. Ils peuvent même se passer de notaire et liciter entre eux dans la forme qu'ils voudront.
La licitation se fait en justice dans deux cas : 1° quand les intéressés ne peuvent se mettre d'accord sur ses formes ; 2° quand il y a parmi eux un ou plusieurs mineurs ou interdits (art. 838). En ces deux cas, les formalités à suivre sont celles qui ont été établies par le Code de procédure civile pour les ventes de biens de mineurs ( art. 1688 ; art. 972 et suiv.:; 984 et suiv.
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C. proc. civ.). L'adjudication est reçue soil par un juge du tribunal à l'audience des criées, soit par un notaire commis (art. 954 C. proc. civ.). “1601. Personnes admises à enchérir. — La licit
ation est considérée comme une opération du partage. Par conséquent, e
Ile doit se faire uniquement entre les copropriétaires du bien indivis. C'est ce que disait
Pothier et ce que suppose la loi. Cependant les éfrangers sont admis à "A
enchérir dans deux cas :
1° Quand l'un des Copartageants le demande;
2° Quand l'un d'eux est mineur (art. 1687). Dans ce dernier cas, l’admission des étrangers n’a pas besoin d'être demandée : elle est de droit.
"1602. Effet de la licitation. — L'effet de la licitation varie selon la personne qui s’est rendue adjudicataire : si c’est un des copropriétaires de la chose, elle vaut Parlage ; si c'est un étranger, elle vaut vente (Caen, 1% mai 1899, D. 1900. 2. 49). Comp. De Loynes, D. 1900. 2. 49.
Gette distinction résulte de l'art. 883, qui assimile dans le premier cas les effets de la licitation à ceux du partage, et elle est très importante : les résultats qui se produisent ne sont pas du tout les mêmes dans les deux cas, comme le montre la rapide énumération suivante :
1° La franscriplion est nécessaire, quand l’adjudicataire est un étranger, pour rendre son titre opposable au tiers, puisqu'il est acheteur (Cass., 40 nov. 1891, D. 92. 4. 517, S. 92. 1. 103). Elle est inutile si c'est un des colicitants, car il n’acquiert rien ; son titre est déclaratif et non translatif de propriété (art. 883).
2% Les droits réels (hypothèques, servitudes, ete.), consentis par les copropriétaires où nés de leur chef pendant l'indivision, subsistent à la charge du tiers adjudicataire, qui est leur ayant cause et les à tous pour auteurs; ils disparaissent au contraire, à cause de l'effet déclaratif du
Parlage, quand l'immeuble licité est adjugé à l'un des copropriétaires. Gelui-ci est l'ayant cause direct du propriétaire antérieur (ordinairement une personne décédée, à laquelle ils avaient succédé conjointement), et les autres sont censés n'avoir jamais eu de droits sur le bien licité (art. 883).
3° Le prix d’adjudication de l'immeuble licité est garanti dans un cas par le privilège du vendeur, dans l’autre, par le privilège du copartageant,
selon que la licitation vaut vente ou partage. Or ces deux privilèges sont soumis à des règles fort différentes pour leur mode de conservation.
4° La rescision pour lésion est soumise, selon la même distinction, tantôt à l'art. 891 (lésion de plus du quart dans les partages), tantôt à l'art. 4674 (lésion de plus des sept douzièmes dans les ventes d'immeubles).
CHAPITRE IX
$ 1. — Généralités.
**1603. Définition. — Le transport de créance est la convention par laquelle un créancier cède volontairement ses droits contre le débiteur à un tiers qui devient créancier à sa place. L'aliénateur prend le nom de cédant. L'acquéreur de la créance est le cessionnaire. Le débiteur contre lequel existe la créance qui fait l'objet du transport s'appelle le cédé.
1604. Synonymes. — Cette opération est appelée tantôt transport de créance et
tantôt cession de créance. On dit même parlois transport-cession tout court, élant sous-entendu qu’il s'agit d’une créance.
*1605. Caractère variable de l'opération. — Le transport de créance a tantôt le caractère d’une vente, quand il se fait à prix d'argent, tantôt le caractère d’une donation, quand il est gratuit. Il peut même se faire à titre de dation en paiement. ILest clair qu'il sera soumis à des règles différentes dans chacun de ces trois cas, au moins sur certains points. La loi s’en est occupée en le considérant comme une vente; mais plusieurs des règles qu'elle pose sont générales, notamment les formalités à remplir pour rendre la cession opposable aux tiers.
*1606. Origines du transport de créance. — Notre lransport de créance moderne est la transformation progressive d’une ancienne institution romaine : Îa procuratio in rem suam. Du reste, le changement qui a fait du simple maudat à l'effet d'agir en justice un procédé de transfert de la créance s'est accompli à l’époque impériale ; il était déjà achevé avant Juslinien, et nos praticiens n'ont rien inventé. Les Romains étaient partis de cette idée que les créances étaient incessibles, mais après l'établissement de la procédure formulaire ils admirent qu'on pouvait faire exercer l’action en juslice par un « procuralor ». En dispensant ce mandataire de rendre compte, on lui permettait de garder pour lui ce qu'il obtenait du débiteur ; on faisait presque de lui un cessionnaire de la créance. L'opération était encore fragile et imparfaite de deux façons: 4° le mandat prenait fin par la mort du mandant ; 2 jusqu'à la « litis contestalio » (exercice de l’action), la créance était réputée appartenir au mandant, qui pouvait en disposer et l’éteindre. On consolida d'abord le droit du cessionnaire en décidant qu'il pourrait encore agir par voie d'action utile après la mort du cédant. Plus tard une constitution impériale attribuée à Gordien (Code, liv. VII, tit. 41, loi 3) donna au cessionnaire un moyen de se rendre maître de la créance cédée, avant tout acte d'exercice de l’action, par une signification adressée au débiteur, ou par une reconnaissance de la part de celui-ci, acceptant le cessionnaire comme créancier. Ce sont ces solutions romaines que notre pratique et nos anciens auteurs ont adoptées ; nous n'avons rien fait de plus que d'abandonner le mot de procuralion pour lui substituer celui de cession.
“1607. Utilité de la cession de créance.
fréquente dans la pratique, offre des intérèts multiples.
Cette opération, très
1° Pour Le cépanr. — Elle permet d'abord à un créancier à terme, qui ne
pourrait rien réclamer à son débiteur, de toucher tout de suite le montant de sa créance en la vendant: il la réalise immédiatement, sauf déduction des intérêts. Il peut encore payer son propre créancier en lui cédant son débiteur : sa créance est une valeur qu'il donne en paiement.
2° Pour LE CESSIONNAIRE. — Acheter une créance est souvent un moyen de placer avantageusement son argent. Ou peut acquérir une hypothèque en je bon rang, qu'on n'obtiendrait pas par une constitution nouvelle; par LA exemple, en remboursant le vendeur d'un immeuble, celui qui cherche un ‘338 placement pour ses fonds acquiert le privilège né de la vente. ne *1608. Créances pouvant faire l’objet d’un transport. — Les
formes du transport de créances s'appliquent uniquement aux droits de créance et non aux droits réels, pour lésquels il existe des procédés partieuliers d'aliénation'. Les créances les plus variées peuvent faire l'objet ù d'un transport. Ce ne sont done pas seulement les créances de sommes d'argent qui sont cessibles par ce moyen ; il en est de même d'une créance ÿ quelconque, par exemple, du droit au bail, créance que le preneur possède contre le bailleur: et qui a pour objet son maintien dans la jouissance des lieux loués (Paris, 24 janv. 1873, D. 74. 2. 140,8. 75. 2. 335).
Par exception, certaines créances sont incessibles. Telles sont les pensions de retraite ou de réforme, civiles ou militaires ; les rentes viagères de la Caisse des retraites.
4609. Étendue de la cession. — La cession transmet au cessionnaire, non seulement la créance elle-même, c'est-à-dire l’action en paiement, mais tous les accessoires de la créance, et notamment le bénéfice du cautionnement, de l'hypothèque ou du privilège qui lui sert de garantie (art. 1692). Quant aux inférèls échus avant la convention, ce sera une question de fait de savoir s'ils ont été compris dans la cession.
Mais on ne doit pas considérer comme cédé en même temps que la créance le bénéfice : de la suspension de prescription dont le cédant pouvait jouir comme mineur ou à un autre titre. La suspension est un bénéfice inhérent à la personne du créancier, et qui
ne peut se céder. En sens inverse, le cessionnaire y aurait droit de son chef, s’il était luimême mineur tandis que le cédant était majeur.
*1610. Exceptions opposables au cessionnaire. passe au cessionnaire telle que le cédant la possédait. Par suite, les excep-
La créance
tions qui auraient été opposables au cédant et qui étaient acquises au débiteur avant la signification de la cession continuent à le protéger contre le cessionnaire, soit qu'elles diminuent seulement le montant de sa dette, soit qu’elles la suppriment entièrement.
1 La rubrique des art. 1689 et suiv. est mal rédigée : « Du transport des créances et autres droits incorporels ». C’est « choses incorporelles » qu’il eût fallu dire, car il n’y a pas de droits corporels ; tous sont de pures conceptions de l'esprit. — De plus, cette rubrique est trop large, car, en dehors du transport des créances, la loi ne s'occupe dans ce chapitre que des cessions d'hérédités. Or il y a bien d’autres choses incorpo- ‘elles que l'on peut céder (offices. brevets d'invention, fonds de commerce, droits réels de toule nature). Tout cela est en dehors du chapitre vu.
: À. 407). Comp. Cass., 22 févr. 1893, D. 93. 1. 996, S. 93. 4. 144. — Toutefois, on
cessionnaire qui en prend l'initiative, parce que lui seul a intérêt à le faire. |
Il en est ainsi des moyens de nullité, de rescision, de résolution, etc. Ainsi jugé pour
l'exception née d’un dol commis par le cédant (Cass., 5 nov. 4889, D. 90. 4. 379, S. 94.
verra que le cédé est parfois considéré comme ayant renoncé à opposer à son nouveau créancier les exceptions qu’il aurait pu faire valoir contre l’ancien (ci-dessous, n° 1626).
Formes du transport
À, — Formes du‘ droit commun.
*1611. Option entre deux formalités. — D'après l’art. 1690, pour se « saisir » de la créance qui lui est vendue, le cessionnaire a le choix entre deux moyens : une signification du transport faite au cédé, ou son acceplation, c'est-à-dire un aveu écrit du débiteur constatant qu'il a connaissance du transport. L'une ou l’autre de ces deux formalités suffit, et elles sont en principe équivalentes, sauf les différences qui seront signalées sur quelques points. Voyez ci-dessous n° 1626.
*1612. De la signification. — Cette signification n'est pas une notification quelconque, par lettre ou verbale : c’est un exploit d’huissier, acte authentique et à date certaine, qui se donne, selon la règle commune, à personne ou à domicile.
La signification pourrait être faite à la requète du cédant, mais ordinairement c’est le
L'art. 108 de la Coutume de Paris exigeait qu'il füt « baillé copie du transport », ce qui supposait que la cession de la créance avait été faite par écrit. L'art. 1690 n'a plus cette exigence; il suffit donc de donner connaissance du fait du transport et de ses conditions essentielles (Cass., 6 août 4894, D. 95. 4. 33), ce qui permettrait à la rigueur de signifier une convention purement verbale, en la supposant d’ailleurs faite à titre onéreux, car une donation de créance ne peut se faire que par écrit.
*1613. De l’acceptation par le cédé. — De tout temps, il a été admis que la connaissance du transport, acquise par le cédé, suffisait pour le lier envers son nouveau créancier. La constitution de Gordien admettait, comme valant reconnaissance du transport, le paiement partiel fait au cessionnaire. Cependant les auteurs anciens ne parlaient pas de cette circonstance, où bien peu (voyez Laurnière, Coutume de Paris, sous l'art. 108) et le projet de l'an VIII n'y faisait aucune allusion. On exigeait la siznification du transport, probablement pour couper court à toute difficulté sur la preuve. Les auteurs du Code, au cours de la discussion, erurent accorder aux parties une facilité en leur permettant de remplacer la signification par une acceptation volontaire donnée par le cédé dans un acte authentique (art. 1690). En fait, on n'a jamais recours à ce moyen, parce que l'acte notarié coûte plus cher qu'un exploit d'huissier!, Mais on rencontre assez
1 On pourrait cependant s’en servir économiquement, au cas où la cession de la
créance serait faite par-devant notaires, en faisant intervenir dans l'acte le cédé pour y donner son acceptation.
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souvent dans la pratique des acceptations sous seings privés, dont la valeur a été discutée. La Cour de cassation, remarquant que l'art. 1690 n'exige
l'acte authentique que pour saisir le cessionnaire de la créance « à l'égard
des tiers », a décidé qu'une acceptation sous une forme quelconque suffisait pour lier le cédé envers le cessionnaire et pour l'empêcher de contester plus tard l'existence du transport (Cass., 6 févr. 1878, D. 78. 1. 275, S. 78.1. 168). Sous une législation qui admet l'efficacité des contrats purement consensuels, cette jurisprudence était inévitable : l'acceptation donnée par le cédé vaut de sa part engagement de payer entre les mains du cessionnaire, et cet engagement est valable. C’est tout ce que cherche le cessionnaire, et -cela suffit pour donner plein effet au transport.
Par là le droit français se rapproche sensiblement du droit allemand dans ses résultats, bien que tous deux partent de conceptions théoriques opposées : la significationodu transport n’est qu'un moyen de mettre le cédé de mauvaise foi, au cas où il agiraït ensuite au mépris du transport. Sur le droit allemand, voyez ci-dessous n° 1646.
*1614. Rôle des formalités légales. — La plupart des auteurs français consi-
dèrent les formalités de l’art. 1690 comme des mesures de publicité établies dans l'intérêt des tiers : ce système, inventé par Gordien au ire siècle, est traité par eux comme un précurseur de notre transcription moderne. On prend même soin, dans beaucoupide cours et de livres, de rapprocher les deux institutions et d’en faire la comparaison. Dans cette idée, on se pose deux questions :
49 Comment la loi a-t-elle pu considérer la signification faite au cédé commeiun moyen suffisant pour prévenir les tiers } Elle suppose évidemment que ceux qui auront besoin de connaître la cession iront s’en informer auprès du débiteur, transformé ainsi en agent de renseignements à l’usage du public. On est bien obligé d’avouer que « c’est là un mode de publicité assez imparfait ».
90 ,On se demande ensuite quelles sont les personnes qui ont le droit d’opposer le défaut de publicité? Question étrange, et qui aurait beaucoup étonné Pothier, ainsi que les rédacteurs de la Coutume de Paris et ceux du Code civil; ce qui est encore plus étrange, c’est que l’on autorise tout Le monde à méconnaitre le transport non signifié ou accepté, jusqu'aux simples créanciers chirographaires du cédant, jusqu’au cédé lui-même, qu’on range à ce point de vue parmi les tiers. ;
Ces questions disparaissent dès qu’on prend les formalités de l’art. 1690 pour ce qu'elles ont toujours été : un procédé établi dans l'intérêt exclusif du cessionnaire, pour le saisir définitivement de la créance qui lui est transmise, parce que le contrat de transport, simple mandat à l'origine, était incapable de la lui faire acquérir.
1615. Comparaison de Pothier. A l’aide d’une autre comparaison, Pothier faisait beaucoup, mieux coïuprendre la nature vraie des formes du transport. Le transport d’une créance, disait-il, tant que la signification n’a pas été faite au débiteur, est-ce qu'est la vente d'une chose corporelle avant la tradition : « de même que le vendeur d’une chose corporelle demeure, avant que la tradition ait été faite, possesseur et propriétaire de la chose qu'il a vendue; de même, tant que le cessionnaire n’a point fait signifier le transport au débiteur, le cédant n’est point dessaisi de la créance qu’il a transportée » (Vente, n° 554). — L'un des termes de cette comparaison (la tradition des choses corporelles) n’est plus qu'un souvenir historique, mais la comparaison peut néanmoins servir encore pourvu que l’on dise au passé: ce qu'était, antérieurement au Code civil, la vente d’une chose corporelle non encore livrée. »
On verra que le cessionnaire ne peut retirer aucun profit du transport qu'après s’être « saisi » de la créance par l’accomplissement d’une formalité. Ge que disait l'art. 108:de ls Coutume de Paris est encore vrai : « Simple transport ne saisit point. »
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1616. Systèmes étrangers. — Le Code allemand, comme le nôtre, a conservé le système romain, mais en le modifiant. La formalité de la « denuntiatio » ne sert plus à saisir le cessionnaire de la créance : l'art. 398 déclare formellement que « par la conclusion du contrat, le nouveau créancier prend la place du créancier antérieur ». Les formalités du transport n'ont plus qu’un but : elles constituent le débiteur en élat de mauvaise foi et l’empêchent d'opposer au cessionnaire les actes de paiement ou de remise qu'il a pu faire depuis la cession soit avec le cédant, soit avec un cessionnaire ullérieur (art. 407 à 409). Mais la cession non signifiée ni acceplée n’en n’est pas moins répulée parfaite, même à l'égard des tiers. Pour les développements, voyez SALEILLES, Théorie de l'obligation, n°s 86 à 93.
Le Code espagnol a adopté un système analogue : il ne parle même pas des formalités que le Code allemand a conservées et décide que la cession a effet contre les tiers du jour où sa dale est certaine (art. 1526). Il ajoute toutefois que le débiteur qui, avant de connaïlre la cession, s’acquitle envers le créancier est libéré de toute obligation (art. 45927), ce qui fait reparaitre l'utilité de la « denuntiatio » romaine.
Le t'ode italien a subi l'influence des idées françaises qui voient dans la dénonciation du transport une publicité exigée dans l'intérêt des tiers (art. 1538 et 1539).
1617. Publicité par voie de transcription. — En Belgique, on a cherché à organiser un véritable système de publicité par voie de transcription pour les cessions de créances. La loi belge du 46 décembre 1851 exige la publicité pour les cessions de créances hypothécaires ; 1 ÿ a alors un bureau tout désigné pour y pourvoir : c'est celui de la situation de l’immeuble hypothéqué. Mais quand Laurent a voulu généraliser ce système dans son Avanl-projet de revision du Code civil, il s'est heurté à une difficulté insurmontable : l'impossibilité de déterminer l'endroit où se fera celle publicité.
En France, nous avons une règle spéciale pour les cessions de loyers non échus : quand elles portent sur trois années de loyers, elles doivent être transcrites pour êlre opposables aux acquéreurs de l'immeuble et aux créanciers hypothécaires. Cette obligation, établie par la ioi du 23 mars 4853 (art. 2-5), est sanctionnée par l'application des principes relalifs à la transcription.
B. — Formes exceptionnelles.
*1618. Motif de ces exceptions. — Les formes de transport établies par Part. 1690 ne s'appliquent pas à toutes les créances. Elles représentent le droit commun, mais il y a à côté d'elles des formes spéciales de cession. Ces particularités tiennent, non à la nature intrinsèque de la créance, mais à la forme du titre qui la constate.
*1619. Énumération. — Les litrèés de créances, qui se transfèrent par des moyens particuliers, sont les suivants :
1° Trrres au porteur. — Ils sont assimilés à des objets corporels. La créance se confond avec le titre et se transmet en même temps que lui, par une simple {radition de Ja main à la main. Exemples : Orléans, 29 juin 1901, D. 1903. 2.241; Agen, 1°" juin 1904, D. 1907. 2. 53.
29 Tres NOMINATIFS. — Il existe pour eux un procédé spécial, dit {ransfert, qui se fait sur les livres de la personne débitriee (État, Ville, Compagnie, elc.)!. Pour les formes du transfert, voir t. I, n° 1902, en note. Les
1 Sur le caractère translalif du transfert. et sur sa nécessité, le vendeur restant
propriélaire des titres à légard des tiers, tant que le transfert n’a pas été opéré, voyez Cuss., 17 déc. 1902, D. 1903. 1. 197; Agen, 5 mai 1903, D. 1904. 2. 130. Voyez
formes spéciales du transfert conduisent à des solutions analogues à celles que donne l'art. 2279 pour les meubles corporels : quand un transfert a été opéré à tort, le nouveau titulaire ne peut pas être dépossédé ; il ne reste au propriétaire réel des titres qu'un recours contre l'établissement débiteur et à celui-ci contre l'agent de change. Sur la facon dont il peut être suppléé au transfert, voyez Cass., 10 janv. 1905, D. 1906. 1. 345.
3° Tirres À orDre. — Les billets à ordre, lettres de change ou traites, et autres titres de ce genre se transmettent par endossement. L'endossement est une mention qui se met au dos du titre et qui est ainsi conçue : « Payez à l'ordre de M..., valeur reeue en espèces [ou en marchandises] », date et signature. L'endossement transfère la propriété du titre, à l'égard de tous, sans qu'il y ait besoin de signification ni d'acceptation.
“1620. Emploi de la clause à ordre et du titre au porteur dans les créances ordinaires: — La forme du titre à ordre a été inventée pour les besoins du commerce, mais le titre à ordre s'emploie pour une créance quelconque. Le billet à ordre peut constater une créance civile. La pratique moderne est même allée plus loin, elle a introduit la clause à ordre dans les obligations civiles ordinaires constalées par acte notarié et la Cour de cassation a admis la validité de ce procédé, alors même que le titre ne réunirait pas les conditions du billet à ordre (Cass., 8 mai 1878, D. 78. 1. 241, note de M. Beudant, S. 78. 1. 292; Cass., 7 mai 1879, D. 79. 1.307, S. 79.1.421; Cass., 15 mars 1802, D. 93. 1. 309, S. 94. 1.493). Comp. Pascaun, Les obligations civiles à ordre... Revue critique, 1878, p. 705.
Les notaires ne délivrent l'acte en brevet que pour les prêts minimes (500 fr. où 1000 fr. au plus). Généralement ils gardent la minute, et les endossements se font alors sur la grosse, en sorte que le débiteur doit avoir soin, avant de payer, de se faire remettre ce titre. Si son créancier ne l'a plus, c'est qu'il y à eu un ou plusieurs endossements, et le débiteur s'exposerait à payer deux fois s'il ne prenait pas cette précaution.
La forme du titre à ordre à un inconvénient spécial, lorsque la créance est accompagnée d'une hypothèque (voyez'ei-dessous n° 3061); aussi lui préfère-t-on généralement, dans la pratique moderne, la forme du {itre au porteur pour les créances hypothécaires : en ce cas, le paiement doit être fait au porteur de la grosse. Sur les avantages et les inconvénients de ces deux formes de titres et sur leur avenir, voyez L. Pasron, Les obligations hypothécaires à ordre où au porleur entre particuliers, thèse, Paris, 1907. L'emploi du titre au porteur dans les créances civiles est admis depuis long- * temps par la jurisprudence (Cass., 10 nov. 1829, $. chr.; Bordeaux, 22 janv. 1839, D. 39. 2. 187, S. 39. 2. 258). Comp. Cass., 9 nov. 1906.
aussi Juccior, Des lransferts el des conversions de titres nominatifs (Revue lrimestrielle, 1984, p. 82).
Dr9. = Translation de la créance.
A. — Relations des parties entre elles.
* 1621. Effet de la convention. — On considère le contrat de transport comme produisant son effet entre les parties sans aucune formalité ; le consentement suffit; on lui applique les art. 1138 et 1583, qui déclarent la vente « parfaite entre les parties » par le seul consentement.
1622. Délivrance. — L'art. 1689 dit que la délivrance de la créancè s’opère par la remise du titre. Comp. art. 4607, qui appelle cette remise la « tradition » du droit cédé. A vrai dire, 1l n’y a pas de délivrance de la créance, puisque la délivrance est un acte maté-
riel qui ne peut s’accomplir sur une chose incorporelle comme un droit. Il serait plus …
exact de dire que la remise du titre est une obligation accessoire qui s'impose au cédant. C’est sous cette forme que le Code allemand la présente (art. 409).
B. — Relations des parties avec les tiers.
*1623. Deux époques à distinguer. — Pour déterminer l'effet de
la cession à l'égard des tiers, il y a lieu de distinguer deux périodes succes- …
sives, l'une antérieure à la signification ou acceptation, l'autre postérieure. Jusqu'à l'acceptation ou à la signification, le cédant reste titulaire de la créance cédée et le cessionnaire n’est pas réputé créancier (art. 1690).
*1624. Inefficacité du transport non signifié. — L'idée que le cessionnaire n'est pas encore « saisi de la créance à l'égard des tiers » produit les conséquences suivantes :
4° Poursuires. — Le cédant seul peut poursuivre le débiteur. Celui-ci peut refuser de répondre à l’action introduite contre lui par le cessionnaire, tant que le transport ne lui à pas été régulièrement signifié (Cass., 1°" mai 1889, D. 90. 1. 264). Cet inconvénient serait évité, si on admettait, comme cela a été proposé (Darzoz, Suppl., v° Vente, n° 750), que l'assignation envoyée par le cessionnaire au cédé vaut signification du transport quand elle contient des indications suffisantes pour le lui faire connaitre.
En suivant la même idée, on aurait dù décider que le cédant seul peut faire des actes conservatoires avant la signification, et que ceux qu'il fait profiteront plus tard au cessionnaire, rhais que celui-ci n’a pas qualité pour les faire lui-même. On n’est pas allé jusque-là : on autorise le cessionnaire à prendre diverses mesures dans son propre intérêt. Il peut notamment renouveler l'inscription qui conserve l'hypothèque attachée à la créance cédée (Paris, 17 août 1877, D. 78. 2. 36) et pratiquer une saisie-arrêt entre les mains d’un débiteur du cédé (Gass., 4er mai 4889, D 90.1. 264). On paraît avoir été entraîné à ces solutions par une analogie entre la situation du cessionnaire et celle du créancier sous condition suspensive, auquel l’art. 1180 permet les actes conservatoires.
2° Excerrions. — Le cédé peut encore acquérir, du chef du cédant, des exceplions opposables au cessionnatire. Par exemple, le paiement fait entre les mains du cédant est libératoire pour le cédé (art. 1691). Par exemple, encore, l'exception de compensation profite au cédé, s'il devient créancier
du cédant depuis le transport. La même chose a lieu pour les exceptions }
ET
#! mx LA SN ; ca : VENTE (TRANSPORT DE CRÉANCE) s : \ +
de toute nature (remise de la dette, chose jugée, ete.). Nombreuses décisions _en ce sens (Cass., 29 juin 1881, D. 82. 1. 33, S. 82. 4. 125).
%° ACTES DE DISPOSITION. — Le cédant, resté titulaire de la créance, peut encore faire sur elle des actes de disposition. Par exemple, il peut la (ransporter à un second cessionnaire; mais, naturellement, ce nouvel acte de disposition aura besoin d'être lui-même signifié au débiteur, faute de quoi il ne serait pas opposable au premier cessionnaire.
Ainsi, entre plusieurs personnes ayant successivement acquis du créancier des droits sur sa créance, la préférence se règle parles dates des significations (ou acceptations) : c’est le plus diligent qui l’emportera, quoique son titre soit plus récent de date que celui des autres. — C'est surtout cela qui a fait naître l’idée d’un rapprochement avec le mécanisme de la transcription.
4° Saisies. — Les créanciers, du cédant peuvent encore considérer la créance cédée comme n'élant pas sortie de son patrimoine. Par suite, ils peuvent pratiquer sur elle des saisies-arrêts entre les mains du cédé.
Par suite encore, quand le débiteur tombe en faillite, la créance fait partie de son actif et la signification ne peut même plus utilement se faire: le failli étant dessaisi de ses biens par le jugement déclaratif, il est désormais impossible pour le cessionnaire de se « saisir » de la créance au détriment des créanciers du cédant.
Ce qui vient d’être dit des créanciers s'applique méme aux créanciers chirographaires. Les formalités du transport ne constituent pas un sysième spécial et restreint, comme la transcription, qui ne protège que certaines catégories de personnes déterminées. C'est une règle générale : la créance cédée reste dans le patrimoine du cédant jusqu’à la signification ou à l'acceptation du transport. Telle est la tradition du droit français (Po- THiER, Vente, n° 556), et elle n’a jamais été ébranlée (Pau, 4er déc: 1891, D. 93. 2. 41 ; Gass., 24 déc. 1894, D. 95. 1. 206, S. 95. 1. 69). Le transport non signifié est une vente romaine non suivie de tradition.
**1625. Effet des formalités légales. — Dès que le transport a été signifié ou accepté, les conséquences inverses se produisent : le cessionnaire devient créancier et peut agir: la créance étant entrée dans son patrimoine, aucune exceplion, postérieurement acquise ne lui est opposable; aucun acte de disposition ne peut plus être fait par le cédant; aucune saisie n'est à craindre de la part des créanciers de celui-ei.
*1626. Effet particulier attaché à l'acceptation du débiteur.— Les deux formalités de l’art. 1690 sont mises sur la même ligne : le cessionnaire peut employer l’une ou l’autre, à sa volonté ; il sera également saisi à l'égard des tiers. I ÿ a cependant une différence à signaler, qui résulte de Part. 1295, placé dans la matière de la compensation. Si le cessionnaire signifie le transport, le cédé conserve le droit de lui opposer les exceptions de toute nature qu'il avait antérieurement acquises contre le cédant; s'il se fait donner une acceptation du transport, füt-elle sous seings privés (l'art. 1295 ne fait aucune distinction), le cédé perd le droit de lui opposer Pexceplion de compensation; il est censé y renoncer : en acceptant la cession, il s'engage envers le cessionnaire; par conséquent, il se considère comme étant encore débiteur, non libéré par compensation.
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Il y a done là une présomption légale, qui ne souffre pas la preuve contraire, mais qui suppose une acceptation donnée purement et simplement (art. 1295): Donc le cédé pourrait conserver le droit de se prévaloir de la compensation en faisant ses réserves; par exemple, accepter la cession, sous réserve d'une compensation partielle déjà opérée à son profit.
D'ailleurs, l'effet de l'acceptation pure et simple n’a lieu que pour l'exception de coimpeunsation, la seule dont s'occupe l’art. 1298 ; le cédé conserverait donc ses exceptions de toute nature autre que cell:-là, et il pourrait les opposer au cessionnaire, sauf le cas où quelque circonstance particulière indiquerait qu'il ÿ a renoncé. Mais, pour l’appréciation de ces circonstances, les juges gardent une liberté absolue.
*1627. Danger d’une acceptation non authentique. — Une différence existe dans la valeur de l'acceptation, selon qu’elle est donnée par le cédé dans un acte sous seing privé ou dans un acte authentique. L'art 1690 exige l'authenticité de l’acceptation . par conséquent, elle seule peut produire tous les effets attachés par la loi à celle formalité. L’acceptalion sous seing privé a été admise par la jurisprudence, en vertu des principes généraux, comme un acte pouvant lier le cédé personnellement ; mais elle n’est opposable qu'à lui seul. N résulte de là que si le cessionnaire s’est contenté d'une acceptation irrégulière en la forme, :l jouira bien des avantages attachés au lransport dans ses rapports avec le cédé : il écartera, par exemple, les exceptions acquises par ce dernier, depuis son acceplation, et même l'exception antérieure de compensalion, par application de l'art. 1295 ; mais il ne pourra pas opposer le transport aux tiers. Si donc le cédant a, depuis l’acceptation irrégulière du transport, cédé la créance à une aulre personne ou s'il l’a donnée en nantissement à l’un de ses créanciers, ce nouveau cessionnaire ou ce créancier pourra méconnaitre le transport, à la condition d’avoir lui-même régularisé son titre conformément aux art. 4690 et 2075 (Cass., 26 juill. 4880, D. 80. 1. 366, S. 89. 1. 356 ; Paris, 48 déc. 1884, D. 86. 2. 45).
“1628. Conflit du cessionnaire avec des créanciers saisissants. — Des difficultés s'élèvent, pour savoir qui peut toucher l'argent, lorsque la créance cédée a été l'objet de saisies-arrèts de la part des créanciers du cédant, avant et après la signification du transport. Nous devons distinguer selon qu'il y a un seul saisissant ou plusieurs.
A. — IL y À UN SEUL CRÉANCGIER sAisissANT. — Il faut rechercher si c’est la saisie ou la cession qui a été signifiée la première. Quand la saisie arrêt est postérieure à la siguification de la cession, le saisissant arrive trop lard et la saisie-arrêt est nulle : il a saisi ce qui u'apparlenait plus à son débiteur. Quand la saisie est la première en date, elle est valable, et il ÿ a lieu de régler la situation du cessionnaire, On y arrive à l’aide des règles suivantes :
1° La saisie-arrèt ne rend la créance indisponible que jusqu'à concurrence des» causes de la saisie, c'est-à-dire de la somme due au saisissant. Par conséquent, s'ilest dû au saisissant 9 000 francs, et que la créance saisie soit de 42000 francs, il reste un excédent disponible de 3 000 francs, qui aurait dù être payé au créancier primitif : il a pu être cédé par lui et doit être payé à son cessionnaire.
2° La saisie-arrèt, qui se fait par exploit d'huissier a besoin d’être validée par jugement el ce jugement doit ètre signifié au Liers-saisi (art. 563 C. proc. civ.). Or la jurisprudence admet que le jugement qui pronouce la validité de la saisie opère, à compter du jour de sa signification, un transport judiciaire de la créance au profit du saisissant (Cass., 27 juin 1892, D. 93. 4. 95, note de M. Glasson, S. 92. 4. 519). À partir de ce moment, la créance saisie lui apparlient comme si elle lui avait élé cédée par le débiteur et qu'il eût signifié ce transport. Si donc le cessionnaire de la créance saisie | signifie le transport après la signification du jugement de validité, il ne peut obtenir rien | de plus que l'excédent resté libre.
Si, au contraire, le cessionnaire se présente dans l'intervalle entre l'exploit de saisiearrêt el le jugement de validité, il peut concourir avec le saisissant. Il est admis, en effet,
qu'une première saisie-arrèt, non encore validée par jugement, ne confère aucun privilège au premier saisissant contre ceux qui viendront après lui; tous concourent !. D'autre part, la signification d’un transport, faite par le cessionnaire, vaut au moins comme opposition, puisque le cessionnaire de la créance est lui-même un créancier du cédant, ayant droit à délivrance et à garantie. Le conflit se règle alors comme s’il y avait eu deux : $aistes-arrêts successives, et la somme due par le tiers saisi est distribuée entre le cessionnatre et le saisissant dans la proportion de leurs droits respectifs, c'est-àdire qu’en reprenant les chiffres sus-indiqués l’un aura 9 vingt et unièmes et l’autre 42 vingt et unièmes.
B. — Ji, x À PLUSIEURS SAISISSANTS. — Si les uns sont antérieurs, les autres postérieurs à la signification de la cession, l'hypothèse se complique, et elle devient certainement une des plus discutées qui existent dans la science du droit. Pour la résoudre, il re s’est pas produit moins de quatorze systèmes ; quelques-uns même prétendent en avoir compté vingt et un ou vingt-deux ! Elle devrait cependant se régler de la façon la plus simple, parce que les saisies-arrèls postérieures à la signification du lransport devraient être considérées comme nulles et non avenues. Elles sont arrivées trop tard, à un moment où il y avait déjà une cession consommée. Par conséquent, on devrait appliquer distributivement les solulions précédentes et ne pas tenir compte des saisies tardives. Il y a eu quelques arrêls en ce sens (Orléans, 41 juin 1859, S. 59. 2. 534). Mais le système quia prévalu en jurisprudence admet les créanciers saisissants postérieurs à concourir avec les créanciers saisissanis antérieurs, sur la somme attribuée à ceux-ci. De leur côté, les preimiers saisissants n’ont aucun recours à exercer contre le cessionnaire, qui reste attributaire de toute la portion de créance qui n’a pas été rendue indisponible par leurs oppositions (Bourges, 24 nov. 4865, D. 66. 2. 417, S. 66. 2. 44; Cass., 95 août 1869, D. 69. 4. 456, S. 69. 4. 494; Trib. Dieppe, 16 juill. 1896, D. 99. 9. 489). Mais des difficultés surgissent parce que l'on considère le cessionnaire lui même comme un créancier et la signification du transport comme valant opposilion, ce qui lui permet de concourir avec les autres créanciers sur la portion rendue indisponible (Trih. Rennes, 14 août 1894, D. 93. 2. 246). Elles ne peuvent être examinées ici. Pour plus de détails, voyez Datroz, Répert., v Saisie arrêt, n°5 495 etsuiv., Suppl, n°5 AAT et suiv. ; Cass., 45 juin 4898, D. 4900. 4. 45, S. 92. 4. 401 ; FrarssainGeA, note au Dalloz, 1906. 2. 369, et dans Revue trimestrielle, 1906, n° 8.
S.4. — De la garantie dans la cession de créance.
A. — Garantie de droit.
*4629. Objet de la garantie en cas de vente. — Le vendeur d'une créance est garant de plein droit, comme tout vendeur. Mais cette garantie n'a pour objet que l'existence de la créance au temps du transport (art 16932. Le cédant ne répond donc point de l’insolvabilité du débiteur (art. 169%) ; il est quitte par cela seul que la créance existait à son profit au moment où il l'a cédée. IL n’est responsable que dans trois cas :
1° S'il n’y a pas de créance du tout. On peut même soutenir qu'en ce cas
1 Le droit moderne a suoprimé le privilège du premier saisissant que reconnaissait l'art 178 de la Coutume de Paris ; mais une loi du 17 juillet 1907 l’a à peu près rétabli (voyez ci-dessus n° 366, in JTE) ï ! . |
> Cet artiele dit qu’il en est ainsi « quoique le transport soit fait sans garantie ». Entendez ainsi ces mots: « sans clause particulière relative à la garantie. » La suite des textes nrouve que la loi n’a pas visé ici le cas où une clause expresse aurait sup-
primé la garantie.
: de la créance aussi bien que sur la créance elle-même.
serait responsable qu’en cas de dol ou de faute grave.
DNS d'arc
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la vente est entièrement nulle faute d'objet et que l'action de l'acheteur est fondée sur l'art. 1382 et non sur l’art. 1693;
20 Si la créance est paralysée par une exception, telle que l'exception de dol ou la compensation;
3 Si la créance existe au profit d’un tiers. En ce cas, il Y à vente de la chose d'autrui et l’art. 1599 devient applicable.
La garantie ainsi déterminée porte sur l'existence des sûretés qui sont les accessoires
1630. Absence de garantie dans la cession gratuite. — Quant au cédant à titre graturt, en sa qualité de donateur, il n’est tenu d’aucune garantie de droit et ne
B. — Garantie de fait.
* 1631. Définition. — La garantie telle qu’elle est réglée par la loi peut être modifiée par des conventions spéciales. C’est ce qu’on appelle la garantie de fait.
1632. Clauses restrictives. — On peut convenir que la vente de la créance est faite sans garantie. Cette clause, que la loi n’a pas prévue, est régie par le droit commun. Elle dispense donc le vendeur de payer les dommages et intérêts, au cas d’inexistence de la créance, mais non pas de restituer le prix, à moins qu’il n’en ait été spécialement dispensé. Voyez ci-dessus n° 1520
* 14633. Clauses extensives. - Le cédant peut garantir la solvabilité du débiteur. Cette clause ne s'entend que de la solvabilité actuelle, et ne s'étend pas au temps à venir, à moins que les parties ne l’aient dit expressément (art. 1695). Très souvent l'acte porte que le cédant garantit même la solvabilité future du débiteur cédé.
*1634. Conditions du recours. — Quand le cédant est garant de la solvabilité du cédé, le cessionnaire doit commencer par discuter les biens de celui-ci, afin de démontrer son insolvabilité. Mais il pourrait stipuler que la saisie sera inutile et qu'il suffira d’un simple commandement demeuré sans résullat.
* 1635. Limite de la garantie. — En toute hypothèse, le cédant ne sera jamais garant de la solvabilité du débiteur que jusqu'à concurrence du prix touché par lui pour la cession (art. 1694 in /ine). Le cédant devra donc restituer le prix, les frais et autres accessoires, mais non la différence entre le prix de la cession et le montant nominal de la valeur cédée. Get article est prohibitif de toute convention contraire, quoique ce point soit discuté. Il a été écrit en haine des usuriers, qui se seraient fait céder à vil prix des créances irrecouvrables, avec stipulation de garantie, pour recourir ensuite contre leur cédant et s’en faire payer par lui le montant total,
S5.— Comparaison du transport avec la novation et la subrogalion.
“1636. Communauté d’origine. — La novation par changement de créancier et le paiement avec subrogation ressemblent beaucoup à un transport de créances ; ils ont, en effet, avec lui une affinité originaire très étroite. La subrogation a commencé par ètre une cession d'action consentie volontairement par le créancier ou sous-entendue par la loi; c'est même sous ce nom qu'elle à été longlemps connue (exceptio cedendarum actionum). Quant à la novation, elle a été le plus ancien mode de transfert pour les créances : les Romains utilisaient dans ce but l’eflet novatoire de la « litis contestatio » : le « procurator in rem suam » devenait « dominus litis » dès qu'il y avait eu « lis contestala », et le mécanisme du transport de la créance réalisé par l’effet d'une signification au débiteur n'a été qu'un perfectionnement, qu'une simplification inventée par les praticiens pour assurer le droit du cessionnaire avant la «litis contestatio ». Ces trois opéralions
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+ donc trois rameaux d’une même branche ; elles se sont différenciées peu à peu (voyez ci-dessus nos 492, 520 et 1606).
* 4637. Caractères distinctifs de la novation. — 1° La novation exige le consentement du débiteur, à qui on fait prendre un nouvel engagement. Dans la cession de créance, on se passe de son consentement ; il suffit de lui signifier le contrat fait entre son ancien et son nouveau créancier.
20 La novation n’'entraine aucune garantie: l’ancien créancier n’a rien vendu ni transmis. Mais, s’il a délégué son débiteur à son propre créancier à titre de dation en paiement et que ce prétendu débiteur fût déjà libéré, il se trouve qu’il n’a rien donné en réalité et reste tenu de son ancienne dette : la délégation qu'il a faite a manqué son but
et ne l’a point libéré. Au contraire, le transport-cession comporte habituellement une certaine obligation de garantie.
3° La novation éteint les süretés de la créance novée (hypothèques, cautionnement, etc.); la nouvelle créance naît nue, à moins qu’on ne les lui ait expressément transportées, dans les conditions où la loi le permet (art. 1278, 1980, 1281). — La cession de créance les conserve au contraire, et les fait passer de plein droit au cessionnaire.
* 1638. Caractères distinctifs de la subrogation. — 4° Le paiement avec subrogation opère le transfert de la créance au profit du subrogé sans qu’il y ait lieu de faire la signification prescrite par l’art. 1690 pour le transport-cession. Il suffit d’une quittance subrogative donnée par le créancier et ayant une date certaine (1250-10).
20 La créance acquise par subrogation est destinée uniquement à faire rentrer dans ses déhoursés, le tiers subrogé qui a payé au nom du débiteur. Si ce tiers a obtenu d’un créancier qui désespérait de se faire payer, une subrogalion totale pour une somme inférieure à la dette, il ne peut agir comme subrogé que jusqu’à concurrence de ce qu'il a
. réellement versé. — Au contraire, un cessionnaire qui a acheté la créance au rabais peut en réclamer le montant entier au débiteur.
50 Il n’y a pas de garantie à la suite d’un paiement avec subrogation. Si la dette qui a été payée n'existait pas, le subrogé n’a qu’une action en répétition de l'indu ; il n’a droit qu’au remboursement de ce que le subrogeant a reçu de lui, tandis que le cessionnaire, qui a l’action en garantie, obtient en outre ses frais d’achat et les frais de poursuites contre le cédé.
4° Si l'opération n’a porté que sur une partie de la créance, de sorte qu'elle se trouve désormais partagée entre le créancier primitif et le nouveau, et si nous supposons en outre que le débiteur est insolvable, le cessionnaire partiel concourra avec le cédant, car tous deux ont des droits égaux, tandis que le subrogé sera, en principe, primé par le subrogeant en vertu de l’art. 1252 (voyez ci-dessus n° 515).
5o La cession de créance ne peut être consentie que pur le créancier, tandis que la
subrogation peut l'être par le débiteur depuis l’édit de mai 1609 (ci-dessus n° 485).
Il est à remarquer qu’au xvirre siècle beaucoup d'auteurs confondaient encore le trans-
port de créances et la subrogation. Voyez notamment PouLLain pu Parc, Principes,
t. VII, nos 405 et 106.
CHAPITRE X DE LA CESSION DE DROITS SUCCESSIFS
*1639. Définition. — La cession de droits successifs est la convention par laquelle une personne, appelée à recueillir une succession, cède à une autre tous les droits qu’elle peut avoir sur les biens du défunt, à la condition
que le cessionnaire acquittera à sa place toutes les charges dont elle est tenue en qualité d'héritier. Cette cession est une vente, quand elle est faite à prix d'argent ; une donalion, quand elle est gratuite.
1640. Observations préliminaires. — Cette matière est en relation intime avec la théorie des successions, au milieu de laquelle les art. 1697-1699, qui s'occupent de la cession d’hérédité, seraient beaucoup mieux à leur place que dans le titre « De la vente». Indiquons tout de suite quelques règles.
La cession de droils successifs n’est possible qu'après l'ouverture de la succession; faite pour une succession future, elle serait nulle (art. 191, 1130 et 1600).
La cession de droits successifs donne lieu à un retrait spécial, le retrait successoral (art. 841). dont l'explication fait partie de la matière des successions.
Celui qui cède ses droits successifs acceple nécessairement la succession, puisqu'il ne peut en disposer qu'après l'avoir acquise.
Nous n’avons à étudier ici la cession de droits successifs que comme vente et pour en déterminer les effets.
*1641. Objet de la cession. — La cession de droits successifs a pour objet une universalilé, c'est-à-dire un ensemble de biens qui forment une masse, et non pas une série de biens individuellement déterminés. Ce caractère universel de la cession produit des effets remarquables, tant au point de vue du mode de transfert qu'au point de vue de la garantie.
1642. Translation de l’actif. — Par l'effet de la céssion, tout l'actif héréditaire est transmis au cessionnaire. Si cetactif comprend des créances,
il n'est point nécessaire d’avoir recours aux formalités prescrites par
l’art. 1690 pour la vente des créances isolées, parce que la cession de droits _ successifs a pour objet une universalité (Cass., 6 juill. 1858, D. 58. 1.414, _S. 59. 4. 247 ; Cass., 16 avril 1889, D. 90. 1. 260,8. 91. 1. 106). Toutefois, le cessionnaire a besoin de la {ranscriplion pour rendre son titre opposable au tiers, s'il y a des immeubles dans la succession.
Le vendeur est tenu, en principe, de restituer à l'acheteur de l’'hérédité les fruits qu'il a pu percevoir (art. 1697), ainsi que le prix des choses dépendant de la succession qu'il a aliénés (art. 4698), sauf à lui à se les réserver par le contrat.
1643. Choses exceptées de la cession.
prend en principe tout ce qui appartenait au défunt, mais le cédant peut se réserver
La cession de la succession com-
telles choses qu'il lui plaira. Il n'est même pas besoin de réserve expresse pour les papiers de famille, titres de noblesse, diplômes, décorations et autres choses semblables, qui n'ont point d’intérêt pour le cessionnaire et sont, en général, dépourvues de valeur vénale. Toutelois, s’il s'agissait d'objets de valeur (Lableaux de maîtres, décorations enrichies de brillants ou de pierreries, etc.), le cessionnaire pourrait en réclamer l'estimation, quand le contrat n’en a pas fait la réserve expresse.
“1644. Translation du passif. — L'héritier ne peut se libérer envers: les créanciers par la cession qu'il fait de ses droits à un tiers. Il reste done personnellement tenu des dettes héréditaires; tout ce qu'il peut obtenir,
1 Il y a eu toutefois quelques arrêts en sens contraire (notamment Rouen, 27 févr. 1885. D. 95. 1.33, en sous-note, S. 86. 2. 127) et toutes les dissidences n’ont pas encore cesse dans la doctrine; quelques auteurs auraient même voulu que le cessionnaire fût obligé de signifier son acquisition aux cohéritiers du cédant (DALLOz Suppl., ve Vente, n° 857). : 7
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<'est que le cessionnaire les paie à sa place, ou lui rembourse ce qu'il a été ou sera obligé de leur payer. ,
Quant au cessionnaire, les créanciers ne peuvent le poursuivre directement ; il n'est pas devenu leur débiteur; mais ils peuvent l'atteindre par la voie oblique de l'art. 1166, comme créanciers du cédant, puisque celui-ci est de son côté créancier du cessionnaire qui s’est obligé envers lui à payer les dettes de la succession.
1645. Cessation de la confusion. La cession de l’hérédité, en séparant à nouveau, dans la mesure du possible, les deux patrimoines que la dévolution héréditaire avait confondus, fait cesser la confusion. Par conséquent, si l'héritier était créancier du défunt, le cessionnaire doit « lui en faire raison », dit l'art. 1698, c’est-à-dire lui en tenir compte. En sens inverse, si l'héritier était débiteur, il est tenu de s'acquitter envers le cessionnaire. La loi n’a pas prévu celle hypothèse, mais elle est la conséquence nécessaire de ce qu’elle dit pour le cas contraire. On sait, d’ailleurs, que la confusion est plutôt un obstacle à l'exécution des obligations qu’une cause d’extinction définitive.
On pourrait faire les mêmes observations pour les servitudes existant à la charge d’un fonds du défunt au profit d’un fonds de l’héritier, ou inversement.
Les actes de cession contiennent presque toujours des stipulations sur les créances et les dettes existant au profit ou à la charge du cédant.
1646. Garantie due au cessionnaire. — Aux termes de l’art. 1696 le vendeur de droits successifs, qui n’en a spécifié aucun en détail, n’est tenu
de garantir qu'une seule chose : sa qualilé d’héritier.
Il résulte implicitement de ce texte que, si le cédant avait indiqué spécialement certains objets comme faisant partie de l’hérédité, il serait garant de l’éviction que pourrait subir lacheteur pour un ou plusieurs de ces objets.
Telle est la garantie de droit, celle qui est due en l'absence de stipulations particulières et en vertu des textes de la loi. Les parties peuvent augmenter ou diminuer l'étendue de ‘cette garantie. Les modifications qu’elles y apportent (ou garantie de fait) sont régies par l’art. 1630. Ainsi, lorsque la vente est déclarée faite « sans garantie », le vendeur est bien dispensé de payer à l’acheteur des dommages intérêts, mais non de lui restituer le prix. Cependant la vente pourrait se conclure avec un caractère aléatoire, aux risques et périls de l'acheteur, le vendeur ne garantissant rien du lout, pas même sa qualité d’héritier : il cède sa prétention à l'hérédité, pour ce qu’elle vaut. Le prix lui resterait alors acquis au cas où le cessionnaire serait évincé ou succomberait dans sa pétition d'hérédité, pourvu que la cession eût été faite de bonne foi: si le vendeur savait parfaitement qu'il n’avait aucun droit sur la succession le jour où il la vendait, il y aurait «ol de sa part et la cession serait annulable.
DU RETRAIT LITIGIEUX
S 1. — Des retraits en générai.
214647. Définition. — On appelle « retrait » le droit accordé à certaines
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personnes de prendre pour elles un achat fait pour une autre en se substituant à celle-ci comme acheteur. Le retrait ne résout pas le contrat ; il change seulement la personne de l'acheteur. Celui qui exerce un retrait s'appelle retrayant ; celui qui le subit est le retrayé. La théorie du retrait est donc, comme le remarque Pothier, une suite et un appendice de la théorie de la
vente (édit. Bugnet, t. IT, p. 259).
1648. Nombre. — Les retraits étaient nombreux dans notre ancien droit. Les principaux étaient le retrait lignager et le retrait féodal. Ces deux retraits ont disparu : le premier parce qu’il se rattachait à l’ancien système de successions aboli par la Révolution ; le second a sombré avec le régime féodal. ‘
Mais le Code civil a conservé quelques retraits d'importance secondaire : le retrait litigieux (art. 1699), le retrait successoral (art. 841), le retrait d'indivision (art. 4408, al. 2). On a vu déjà (n° 4574, note) que le réméré pourrait être considéré comme un retrait conventionnel (Comp. Poruier, Retraits, n° 531). — Signalons, en outre, un retrait spécial admis par le Code espagnol et qu'on pourrait introduire en France : il a lieu au profit des voisins des petites propriétés de moins de deux hectares, pour favoriser la formation des propriétés d’un seul tenant (art. 1593 C. civ. espagnol).
$S 2. — Du retrait htigieux.
*1649. Définition. — Un droit litigieux peut être vendu, que ce soit un droit de propriété, ou un autre droit réel, ou une créance ; mais l'acquéreur n’est pas sûr de conserver pour lui le bénéfice du marché. Le tiers contre lequel existe le droit litigieux (possesseur de l'immeuble, débiteur de la créance) peut exercer contre l'acquéreur un retrait particulier qui est le retrait litigieux : il sera quitte, dit la loi, en remboursant à l'acheteur du droit son prix d'achat, avec certains accessoires (art. 1699).
* 1650. Motif. — C'est un fait d'expérience, que les acheteurs de droits litigieux sont ordinairement des personnages suspects. Ils spéculent sur les procès, en achetant à bas prix des droits contestés, surtout des créances douteuses, et ils poursuivent impitoyablement les débiteurs ou autres personnes tenues de ces droits où charges. C'est pour enrayer autant que possible ce genre de commerce que le retrait litigieux a été organisé. La valeur de ce motif est aujourd’hui discutée; historiquement, il n’y en a jamais eu d'autre (Porurer, Vente, n° 590).
1651. Origine. — Il a été introduit par deux textes de l’époque impériale, les lois Per Diversas et Ab Anastasio (Code de Justinien, liv. IV, tit. 35, lois 22 et 23).
*1652. Contrats donnant lieu au retrait. — Le retrait n’est admis que contre la vente. I n'y a pas de retrait contre une aliénation à titre graluil : celui qui donne son bien choisit librement son donataire. Spécialement pour le retrait litigieux, son motif manque quand la créance a été donnée : on n'a pas à craindre de spéculation de la part de l'acquéreur.
C'était jadis une grosse question que de déterminer les contrats équipollents à vente parce que les parties cherchaient souvent à cacher leur opération sous une forme plus ou: moins voisine de la vente pour éviter le retrait (Porurer, Retraits, nos T9 à 190). Ces. préoccupations ont à peu près disparu de la pratique depuis que les retraits ont diminué d'importance. Nous dirons seulement que l'échange, étant assimilé à la vente (art, 4707), donne liea au retrait; mais le remboursement à faire au retrayé aura pour objet, non.
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pas la chose donnée par lui en échange de la créance (chose que le retravant ne possède È v pas), mais la valeur de cette chose en argent.
*1653. Définition du droit litigieux.— Pour que le retrait soit possible, il faut que le droit soit « litigieux ». 11 y avait eu dans notre ancienne jurisprudence de graves difficultés pour savoir quand un droit avait ce ca-
ractère. L'art. 1701 les a supprimées en donnant une définition étroite, qui lie le juge et supprime tout arbitraire. Il faut :
1° Qu'il y ait procés enga&gé. Si l'on en est encore au préliminaire de concilialion, l'instance proprement dite n'est pas commencée, le droit n'est pas encore litigieux. Si le procès est terminé, le droit, qui était litigieux, a cessé de l'être.
2° Qu'il y ait procés sur le fond du droit. Si on n'a pas contesté l’existence du droit, si on a plaidé, par exemple, sur une question de procédure ou de compétence, le droit en lui-même n’est pas litigieux.
1654. Droits susceptibles d’être retrayés. — Le retrait litigieux s'exerce 'surtout à l’occasion de créances, mais il ne leur est pas spécial, L’art. 1699 s'exprime dans les termes les plus larges : « Celui contre lequel a été cédé un droit litigieux.. » Cette expression peut s'appliquer même à des droits réels, à un ‘usufruit par exemple; où même à un droit de propriété litigieux. Toutefois il y a des difficultés pour le cas où il s’agit de la propriété : on se demande, dans certains cas, si le contrat constitue une vente d’immeuble ou une cession d’action (voyez Cass., 29 juill. 48351, D. 54. 4. DOS RS RS TEE 967; Cass., 24 févr. 1887, D. 88. 1. 87, S. 90. 14. 318).
1655. Remboursement du retrayé. — L'art. 1699 énumère les éléments divers de la somme que doit payer le retrayant :
4o Prix D'ACHAT. — [1 y a souvent des fraudes. On surélève fictivement le prix réel pour empècher le retrait de s'exercer. Si le retrayant peut prouver que le chiffre ostensible du prix a été majoré, il ne devra que le prix vrai.
Si le prix n’est pas encoré payé, le retrayant s’engagera à le verser à la place du retrayé.
Si la créance litigieuse a été cédée en même temps que d’autres, qui n’ont pas ce caractère et pour un prix unique, le retrait pourra être exercé pour elle seule, et la part du prix qui lui est afférente sera déterminée par ventilation.
90 IxréRÊTs pu pRIx. — Ils sont dus à compter du jour où le retrayé a payé son prix.
30 Frais D’AcTE. — Le remboursement en est dû : toutefois il y aurait diminution sur les droits proportionnels d'enregistrement, s’il y avait eu élévation fictive du prix ostensible ; le retrayant ne devrait supporter ces droits que d’après le montant du prix réel, Le retrayé n’a droit qu’au remboursement des « loyaux coûts ».
À ces éléments indiqués par la loi, il faut en ajouter un autre :
40 Frais Du PROCÈS. — Souvent le cessionnaire du droit litigieux à déjà fait des frais en poursuivant celui qui exerce le retrait. On admet, bien que la loi n’en parle pas, que le remboursement de ces frais lui est dû, parce qu'il doit être rendu complètement indemne de tout ce qu’il a déboursé sans fraude. De plus, on peut dire que le retrayant, quand il se décide à user de son droit, se considère comme devant perdre le procès, sans quoi il continuerait à plaider ; or, s’il allait jusqu’au bout et. se laissait condamner, il paierait les dépens (art. 130 GC. proc. civ.).
“1656. Effet du retrait. — Le retrayant se substitue à l'acheteur retrayé ; «il prend son marché pour lui », comme disait Pothier, et ce résultat se produit rétroactivement. Done, tous les droits de l'acheteur primitif tombent par l'effet du retrait qu'il subit, et ceux de ses ayants cause par confre-coup. Ainsi, lorsque le droit cédé est une créance, le retrait rend sans
objet la saisie-arrêt pratiquée sur cette créance par un créancier du retrayé ; lorsque c'était un immeuble, le retrait fait disparaître les hypothèques con-
senties par l'acheteur ou nées de son chef.
Cependant le retrait n'efface pas entièrement les effets du contrat pour le retrayé : il ne le libère pas de ses obligations. Le vendeur du droit litigieux conserve contre lui son action en paiement. Le retrayé pourra donc être contraint de payer son prix d’achat, sauf à se le faire rembourser par le retrayant Solution traditionnelle (Poruier, Retraits, n° 300 et 427). Le motif est que le vendeur du droit n’est pas obligé d'accepter comme débiteur le retrayant, avec qui il n’a pas traité, à la place du retrayé, qu’il avait choisi.
1657. Cas exceptionnels où le retrait n’a pas lieu. — Dans certains cas, le retrait est impossible, parce que la cession faite au tiers s'explique par des motifs sérieux, exclusifs de toute idée de spéculation. Ces cas sont ainsi indiqués dans l’art. 1701 :
4° Lorsque la cession est faite à un cohéritier ou copropriétaire du droit cédé. La cession a pour but de faciliter le partage d’une masse indivise.
90 Lorsqu'elle a été faite à un créancier en paiement de ce qui lui est du.
3° Lorsqu'elle a été faite au possesseur de l'héritage sujet au droit litigieux. Cette disposition obscure, empruntée à Pothier (Vente, n° 593), vise le cas où le possesseur d’un bien hypothéqué redoute d’être évincé; s’il a «un mauvais garant », c’est-à-dire si son vendeur est incapable de l’indemniser, et s’il veut conserver la possession, il achète à bas prix la créance hypothécaire, qu'on suppose litigieuse : son acquisition ayant une juste cause, ne donnera pas lieu au retrait de la part du débiteur.
L'échange.
CHAPITRE UNIQUE
* 41658. Définition. — « L'échange est un contrat par lequel les deux parties se donnent respectivement une chose pour une autre » (art. 1702). L'échange est, par rapport à la vente, le contrat primitif, d'où celle-ci est sortie le jour où homme a imaginé d'employer dans ses échanges un objet intermédiaire, qui servit de commune mesure aux choses échangées. Ce rôle, que remplit aujourd'hui la monnaie, à pu être rempli originairement par d’autres objets, tels que les têtes de menu bétail (pecunia-pecus). La vente n'est qu'une moilié de l'opération totale; l'échange complet se décompose en deux ventes successives : on vend une chose et avec le prix on en achète une autre!. L'intermédiaire de la monnaie facilite l'échange des choses. Pour l'économiste, vente et échange sont une seule et même chose ; ce n’est qu'au point de vue du droit que les deux contrats sont distincts.
“41659. Application des règles de la vente. — Puisque l'échange
! L'échange peut avoir pour objet deux sommes d'argent, si l'une est un capital
versé immédiatement, lPautre une rente viagère (Note sous Cass., 14 nov. 1904, D. 1905 15089): : > D. :
ÉCHANGE
à été l’origine de la vente, il n’est pas étonnant que ces deux contrats suivent, sur la plupart des points, les mêmes règles. Cette assimilation est écrite dans l'art. 1707. Comp. Cass., 26 nov. 1900, D. 1904. 1. 457.
*1660. Conséquences. — Le Code civil a signalé les principales applications du principe contenu dans l’art. 1707.
1° L'échange s'opère par le seul consentement (art. 1703). Cette formule signifie d'abord que l'échange est devenu, comme la vente, un contrat consensuel, et a cessé d’être un contrat réel comme il l'était en droit romain; il n’est plus nécessaire que l’un des contractants ait exécuté le contrat en livrant sa chose pour que l’autre soit lié envers lui ; le contrat est formé par le seul consentement. Cela était déjà admis dans notre ancien droit (POTHIER, Vente, n° 621). — La formule de l’art. 1703 signifie, en outre, que le {ransfert de propriété est considéré comme réalisé dès la formation du contrat et que chacun des coéchangistes devient propriétaire de la chose qui lui est promise (art. 1583 et 1138). C'est pour indiquer ce changement que les rédacteurs du Code ont modifié la définition de l'échange qu'ils trouvaient dans Pothier et ont dit: « se donnent respectivement » au lieu de « s’obligent à se donner ». Comp. l'art. 1702 et le n° 617 de Pothier.
2° L'art. 1704 considère l'échange comme nul quand l'un des copermutants n'est pas propriétaire de la chose qu'il donne. Analogie avec l’art. 1599 sur la vente de la chose d'autrui.
3° Au cas d'éviction, le copermutant évincé peut « conclure à des dommages et intérêts ou répéter sa chose » (art. 1705). Il à donc le choix entre
l'action en garantie et l'action en résolution.
4° L’échange est prohibé entre époux par application de l’art. 1595 (Cass., 26 nov. 1900, S. 1901. A. 65, et la note de M. Lxon-Caen). Voyez cependant Praxior, Revue
critique, 1888, p. 272.
*1661. Règles spéciales de l’échange. — Cependant l'absence d’un prix en argent rend impossible l'application à l'échange de certaines règles établies pour la vente. Les différences entre les deux contrats tiennent toutes à cette circonstance, qu'il est impossible d’assigner des rôles différents aux deux parties et de dire que l’un est vendeur et l’autre acheteur.
1° La rescision pour cause de lésion n'a pas lieu en matière d'échange (art. 1706). Le motif fait défaut: on vend à vil prix pour se procurer de l'argent quand on en a besoin; un échange n’en procure pas; la pression morale, qui rend la vente rescindable, n'est donc pas à redouter en cas d'échange. Cependant l'un des coéchangistes peut être lésé, en fait, de plus des sept douzièmes : sauf le cas de dol ou d'incapacité, il subit sans recours cette lésion.
9o L'art. 4393, qui met les frais de la vente à la charge de l'acheteur, est inapplicable
à l'échange. Les deux parties supportent les frais par moitié, sauf stipulation contraire. 30 Mème observation pour l’art. 1602, qui veut qu’on interprète contre le vendeur les
pactes obscurs ou ambigus. Le droit commun devra s'appliquer aux clauses d’un échange qui s’interpréteront toutes en faveur du débiteur et contre celui qui a stipulé.
4° Les droits à payer au fise sont plus faibles pour l’échange que pour la vente (E28 avril 1816, art. 59 ; L. 24 juin 1875, art. 4 ; L. 3 novembre 1884).
*14662, Échange avec soulte. — Il est rare que les deux choses échangées aient une valeur exactement égale ; il ÿ a ordinairement entre elles une différence plus ou moins forte. Cette différence se règle aumoyen d’une soulte [de solutum, paiement], c’est-à-dire d’une somme d'argent que paie le coéchangiste qui reçoit la chose la plus importante des deux. En principe, la présence d’une soulte en argent dans un contrat d'échange n’en altère pas la nature : le contrat dans son ensemble est éraité comme un échange. Toutefois, si la soulte était si importante que la somme d'argent püût ètre considérée comme l’objet principal de l’obligation d’une des parties, le contrat devrait être traité comme une vente mal qualifiée et la prestation de la chose en nature donnée par le débiteur de la soulte ne serait qu’une dation en paiement pour une partie du prix.
Même quand le contrat reste un échange, le paiement de la soulte est garanti par le privilège du vendeur. C’est l'application de l’art. 1707.
Le louage.
NOTIONS PRÉLIMINAIRES
1663. Définition générale. — Le louage ou location est un contrat par lequel une personne s'engage à fournir à une autre la jouissance lemporaire d’une chose moyennant un prix proportionnel au lemps'. Le prix du louage porte des noms variables selon les divers emplois du contrat, loyer, fermage, salaire, gages, ete.
1664. Éléments caractéristiques. — Trois points caractérisent le louage.
1° DURÉE TEMPORAIRE. — Quand une location est faite à perpétuité, elle constitue une aliénalion, et non plus un louage. Qu'est-ce qu'un propriétaire qui a cédé pour loujours la jouissance de son bien, sinon un propriétaire qui a perdu une partie des attributs de son droit ? Aussi les locations perpéltuelles admises sous l'empire romain et pratiquées en France jusqu'à la Révolution, avaient-elles une tendance invincible à transformer le preneur en copropriélaire de la chose; elles opéraient ce qu'on a appelé la décomposilion de la propriété en domaine utile et domaine direct (voyez t. 1, n° 67 et 2326). Le droit moderne n'admet plus que des localions lemporaires (Voyez ci-dessous n° 1669)?.
1 Sur la distinction de la vente et du louage, voyez H. Evraun, Venle et louage, thèse, Don ? et ma classification synthétique des contrats (Revue critique, 190%, p. 478 et 476).
? Cependant la jurisprudence admet, pour les villes et les autres personnes morales, la possibilité de faire des contrats susceptibles d’une durée indéfinie. Voyez Cass., 1%iaoût 1880, S. 81. 1. 17; Cass., 24 juill. 1882, S. 85. 1. 371, et surtout Cass., 5 déc.
2° CARACTÈRE ONÉREUX. — La jouissance procurée à autrui nest pas gratuile. C'est par là que le louage se distingue du prèt simple ou commodat. Il y a entre ces deux contrats la même différence qu'entre la donation et la vente : le commodat et le louage sont pour la jouissance temporaire des choses ce que sont la vente et la donation pour leur possession à titre définitif. Le louage est l'achat de l'usage (Trib. com. de Nantes, 8 mars 1905, D. 1906. 5. 1).
3° MODE DE FIXATION DU PRIX. — Le prix du louage est proportionnel au temps. Plus la durée est longue, plus le total du prix s'accroît ; on le caleule par unilé de temps : à l'heure, au jour, au mois, à l'année.
1665. Trois variétés de louage. — Les règles du louage varient selon la nature de l’objet mis en location.
1° Louace De cnoses. — L'objet loué est une chose matérielle, un bien, qui peut être mobilier ou immobilier. Le prix de location s'appelle alors « loyer » ou « fermage ».
2% Louage De TRAVAIL. — L'objet loué est l’activité ou force de travail que possède une personne. C’est le louage des ouvriers, employés et domestiques. Le prix prend alors le nom de « salaire », qui est générique, ou de « gages », que l'usage restreint au salaire des domestiques.
3° Louacx pes caprraux. — L'objet loué est un capital représenté par une somme d'argent. Le propriétaire de ce capital le met à la disposition d’autrui pour un temps, moyennant un prix proportionnel au temps et appelé « intérêt ». Bien que l'usage ne lui en donne pas le nom et que le Code civil, conforme en cela à notre tradition juridique, ne classe pas ce contrat parmi les louages, c'en est bien réellement un, et les économistes lui en attribuent volontiers la nature. Ce contrat s'est appelé successivement « mutuum » en droit romain, « usure » au moyen âge, « prêt à intérêt » de nos jours. Afin de ne pas dérouter le lecteur, j'en renvoie l'étude sous la rubrique « Du prêt » (ci-dessous n°° 2068 et suiv.).
DU LOUAGE DE CHOSES
1666. Bibliographie. — Guirrouarp, Traité du louage, 3° édit., 1891, 2 vol. in-80. — Baupryx-Lacannnerie et Waur, Du contrat de louage, ? vol. in-80, 1898.
4906, D. 1907. 4. 249, P. et S. 1908. 1. 193 (affaire de la rue Oudinot), el Cass., 25 juin 1907, D. 1907. 1. 337, P. et S. 1908. 1. 81 (affaire de la Faculté libre de Lille), et les notes qui accompagnent ces deux derniers arrêts.
—— Acxez et Pasox, Code-Manuel des propriétaires et locataires..., 9e édit., 1900. — Lx Perrier, Code pratique des usages de Paris... 2e édit., 1891, in-18. — Scuarz, De la location de coffre-forts, thèse, Paris, 1903. — Varérr, Traité de la location des coffre-forts, 1905.
SAT Généralilés.
*1666 bis. Choses susceptibles d’être louées. — Le louage peut porter aussi bien sur des meubles que sur des immeubles (art. 1713).
1° LOCATION DES MEUBLES. — On loue des chevaux et voitures pour promenades, des bicyclettes, des habits pour soirées, des travestissements, des bateaux de plaisance ; les compagnies d'éclairage louent des appareils, des compteurs, ete. !. Le louage des meubles, malgré sa grande fréquence, ne soulève guère de difficultés. On lui applique les principales règles du louage, mais celles-ci sont établies surtout en vue des locations immobilières?, et c'est uniquement du louage d'immeubles qu'il sera parlé désormais. Sur les locations mobilières, voyez Varéry, Le louage des meubles, 1895, et note dans Dalloz, 1901. 2. 321.
2° LOCATION DES IMMEUBLES. — Tous les immeubles par nature, terres, maisons, etc., sont susceptibles d’être loués. Sur le louage des co/fres-forts dans les caves des banques, voyezla Bibliographie, et ci-dessus n° 459, en note. On peut même louer un seul des attributs de la propriété, détaché des autres : on peut louer le droit de se servir d’un puits, d’un four, ete.
L'application la plus remarquable de ce genre de louage s’est faite au droit de chasse. La constitution du droit de chasse à l’état de servitude réelle n’a pas été admise par la jurisprudence ; sa création sous la forme d’une servitude personnelle, à titre d'usage, ne remplirait pas le but qu’on se propose : le droit serait fragile, étant viager, et ne pourrai f être cédé à personne (voyez, t. E, nos 2745 et 293%). Le louage de la chasse répond beaucoup mieux aux besoins de la pratique, et c’est sous cette forme qu'on trouve presque toujours le droit de chasse exercé quand il est cédé par le propriétaire. Voyez ci-dessous, no 489).
Le contrat fait par un directeur de théâtre avec le publie est un louage de chose mélangé à une obligation de faire qui a pour objet la représentation à donner. Comp. J. Decacrance, Les droits et les obligations des directeurs de théâtre envers le publie, thèse, Paris, 1907.
Les droits immobiliers incessibles, comme l’usage et l'habitation, ne peuvent pas plus être loués que vendus. Les biens du domaine public, étant inaliénables, ne peuvent faire l’objet de locations véritables (Paris, 95 Juill. 4906, P. et S. 4908. 9. 169).
"1667. Terminologie. — Dans le louage d'immeubles, le contrat prend spécialement le nom de bail. Celui qui donne son bien en location est le barlleur, celui qui s'engage à en payer le loyer est le preneur.
! Le louage, supposant que la chose doit être rendue à l'expiration du temps convenu, ne peut s appliquer aux choses consomptibles par le premier usage, telles que les denrées.
? Notamment l’art. 1733 en cas d'incendie (Cass., 16 août 41882, S. 84. 1. 33. D. 82. 1 213 ; Angers, 25 juin 1902, D. 1906. 2. 322, S. 1905. 2, 131). (RASE
3 Le mot bail vient du verbe bailler, qui est un vieux mot de la langue, ayant un
Quant au prix du bail, son nom varie selon la nature de l'immeuble loué. Si c'est une maison, il s'appelle loyer, et fermage si c'est un bien rural. De là les termes spéciaux qui désignent le preneur; le preneur d'une mai-
son estun localaire?, celui d'un bien rural est un fermier.
1668. Observation. — Les baux à loyer et les baux à ferme sont soumis em principe aux mêmes règles. Cependant il existe pour chacune de ces calégories quelques règles spéciales qui ne s'appliquent pas à l’autre, Sauf indication contraire, les règles qui vont être exposées sont communes aux deux sortes de baux, et ces règles communes sont de beaucoup les plus importantes ; les règles propres, soit aux baux à loyer, soit aux baux à ferme seront indiquées comme telles, toutes les fois qu’elles se rencontreront.
“1669. Durée extrême des baux immobiliers. — Le Code civil est muet sur la durée qu'on peut donner à un bail. Il ne fait qu'une allusion vague à l'existence d'une limite en disant que le louage des choses produit effet « pendant un certain temps » (art. 1709), mais il ne donne aucun chiffre. La règle à suivre en cette matière se trouve dans une loi des premières années de la Révolution, le décret des 18-29 déc. 1790, qui à interdit les locations perpétuelles * en assignant pour limite extrême à la durée des baux, le chiffre de 99 ans et, pour les baux à vie, {rois généralions (art. 1°"). Cette disposition est toujours en vigueur et doit être considérée comme un complément du Code civil sur ce point. Comp. DEMOGuE, observations dans P.et S., 1908. 1. 83.
“1670. Capacité et pouvoir nécessaires pour le louage. — Le bail eSt un acte d’administralion : il est même le type et le principal
exemple de cette sorte d'actes. Par conséquent, il n'est pas nécessaire, pour pouvoir le faire, d’avoir la capacité ou le pouvoir d’aliéner.
Ainsi, les personnes qui ont une demi-capacité, mineurs émancipés, prodigues, femmes séparées de biens, peuvent donner leurs biens à bail, car la loi leur permet d’admimstrer leur fortune. - De même, les simples administrateurs du bien d'autrui, maris, tuteurs, etc., ont qualité pour consentir des baux. C'est ainsi que le mari, administrateur de la dot
sens vague, pour dire « donner, laisser ». Il s’employait aussi bien à propos d’actes d’ahénation définitive (bail à rente, bail à cens, elc.) que pour des simples locations temporaires. Depuis la Révolution, il s’est restreint dans l’usage au louage proprement dit el ne s'emploie plus pour des actes translatifs de propriété, si ce n’est pour le bail à domaine congéable, qui implique l’aliénation de la propriété superficiaire.
1 Le mot fermage, de firma; désigne le prix des baux ruraux à loyer fixe par Opposition aux baux à parlage de fruits, dans lesquels le revenu du propriétaire est variable. Voyez ci-dessous, nos 1778 et suiv. |
2 Le mot /ocalaire S'employait pourlant dans l’Ouest de la France pour des biens. ruraux dans le bail à localairie perpétuelle (GArsSONNET, Localions perpéluetlles, p. 393).
3 Les baux perpétuels ont joué un grand rôle dans l’histoire de l’Europe. 11 ont commencé avec l’emphytéose gréco-romaine, ev ils ont pris dès les premiers temps du moyen âge un développement énorme. On peut dire qu’en France, ils ont couvert le sol jusqu’à la Révolution. Is sont étroitement mêlés à l’histoire du régime seigneurial et à l’organisation féodale à laquelle ils ont donné sa forme caractéristique Pendant de longs siècles, le développement économique de la richesse a été lent; la population n’était pas attirée comme aujourd’hui dans les grandes villes commerçantes et dans les pays neufs. Le paysan s’attachait à la terre, et ne pouvant l’acheter, il la louait à perpétuité. La location perpétuelle à eu son utilité sociale ; elle a eu son ère historique. Puis elle est devenue une gène, et on l’a supprimée, pour s’en tenir aux formes temporaires d’amodiation. A voir GARSONNET, Histoire des locations perpétuelles ; P. Vior- Let Histoire du droit civil français, et les auteurs indiqués dans.ces deux ouvrages.
de sa femme, peut même donner à bail les immeubles dotaux inaliénables : l'inaliénabilité est faite pour empêcher les actes de disposition, mais non l'administration de la dot.
Toutefois, si le bail est considéré comme un acte d'administration ordinaire, c’est à la condition qu'il n'engagera pas l'avenir pour un temps trop long. À ce point de vue, la loi a rangé les baux en deux classes, selon leur durée. Le baïl qui dépasse neuf ans est considéré comme un acte grave, excédant la simple administration. Il est donc impossible de la part des personnes dont la capacité n’est pas entière ou des administrateurs qui n'ont pas pleins pouvoirs. Comp. t. I, re édit., n° 9338.
Mais cette distinction des deux sortes de baux n’est pas établie d’une manière générale par la loi; elle résulte seulement de dispositions éparses : l’art, 481 pour le mineur émancipé, l’art. 4718 pour le tuteur, les art. 4429 et 1430 pour le mari Comp. l'art. 595 relatif à l’usufruitier. Aucun texte semblable n’existe pour le prodigue ou le faible d'esprit, ni pour la femme séparée de biens. On en conclut très légitimement que les incapables de ces diverses catégories sont liés par les baux qu'ils ont pu consentir pour une durée excédant neuf années ; pour les personnes pourvues d’un conseil judiciaire, la preuve est directe : la loi énumère limitativement les actes qu’il leur est défendu de faire seuls (art. 499 et 513), et le bail de neuf ans ne figure pas dans son énumération.
*1671. Caractère consensuel du louage. — Le contrat de louage est consensuel ; l'écrit n'est donc pas nécessaire à son existence : « On peut
louer par écrit ou verbalement », dit l'art. 1714. L'écriture est un simple moyen de preuve.
Pour la perception des droits d'enregistrement, les locations verbales sont assujetties à un système spécial de déclarations (L. 23 août 1871, art. 11 et 14).
*1672. Preuve du bail verbal. — Les baux faits sans écrit, ou locations verbales, donnent lieu dans la pratique à de nombreuses difficultés. Les auteurs du Code ont cherché à les supprimer ou à les résoudre à l’aide de dispositions particulières. Quand le bail a été fait sans écrit, et que l'une des parties le nie, l'art. 1715 défend d'en recevoir la preuve par témoins, quelque modique que soit le prix et quoiqu'on allègue qu'il y a eu des arrhes données. Il y a done là une sévérité exceptionnelle pour la preuve ; la loi exclut le témoignage, et cette disposition est gènante dans la pratique, car il y a beaucoup de petites locations immobilières inférieures à 150 francs.
Interprétant cette disposition d’une manière rigoureuse, la jurisprudence décide que la preuve teslimoniale n'est même pas recevable pour compléter un commencement de preuve par écrit (Cass., 19 févr. 1873, D. T4. 1. 965, S. 73. 4. 99 ; Cass., 98 juin 1899, D. 92. 1. 407, S. 92. 4. 417). La doctrine est divisée, mais se prononce en majorité en sens contraire. Voyez les indications dans DarLoz, Répert., vo Louage, n° 496; Suppl, n° 74, et dans la note D, 4905. 4. 438.
La prohibition de la preuve testimoniale écarte par voie de conséquence la preuve par indices où présomptions (art. 1353), qui n’est recevable que dans les cas où la preuve testimoniale l’est également! : mais elle ne s'étend ni au serment que l’art. 1745 réserve formellement?, ni à l’aveu que le droit commun suffit à autoriser, puisque la loi ne le
1 La remise du denier à Dieu ne prouve pas la conclusion du louage (Trib. paix, Paris 1 févr. 1902, D. 1903. 2. 499). , ? Le serment, dont il est question ici, est le serment décisoire des art. 1358 et suiv., qui est déféré par le demandeur à son adversaire, et non le serment supplétoire, déféré d’oflice par le juge pour compléter un commencement de preuve (art. 1367). L'art, 1715 n'autorise, en effet, que le serment « déféré à la partie qui nie le bail » ; or
défend pas. La jurisprudence admet même que, pour provoquer cet aveu, le demandeur peut faire interroger son adversaire sur faits et articles (Cass., 26 janv. 1885, D. 85. 4. 23%, S. 85. 4. 109). L’aveu extrajudiciaire ne pourrait être reçu comme preuve du louage qu'autant qu'il serait lui-même établi par écrit, s'il était contenu, par exemple, dans une lettre missive. Comp. Laurexr, t. XXV, no 66.
On admet, en outre, que si l'écrit dressé pour constater le bail est détruit accidentellement, le louage peut être prouvé par tous les moyens : l’art. 1715 cesse alors d’être applicable parce qu'on n'est plus en présence d’un bail « fait sans écrit ».
1673. Preuve du prix d’un bail verbal non contesté. — Lorsque le bail verbal a reçu un commencement d'exécution, le litige ne peut plus naître entre les parties sur l'existence du bail, qui n'est pas douteuse ; mais une contestation peut encore s'élever sur le prix du loyer. L'hypothèse est prévue et réglée par l’art. 1716. S'il y a une quittance, c'est-à-dire si un terme de loyer ou de fermage a déjà été payé, elle fera preuve du prix, car l'usage est que les termes soient égaux. S'il n’existe pas de quittance, la loi veut qu'on s’en rapporte à la déclaration du bailleur, affirmée sous serment. Afin de ne pas mettre le locataire à la merci de son bailleur, la loi lui réserve la faculté * de demander une expertise, mais à la condition d’en supporter seul tous les frais si l'estimation excède le prix qu’il a déclaré.
Les décisions de l’art. 1716 dérogent de deux façons au droit commun : 4° la preuve par témoins est interdite pour le chiffre du loyer ou fermage, quelque minime que soit la valeur des lieux loués ; 2 le juge ne peut pas déférer le serment au preneur, même quand il lui parait plus digne de confiance que le bailleur.
L'aveu pourrait être admis dans les mêmes conditions que pour établir l’existence du bail. Le cas de perte de l’écrit primilivement rédigé entraînerait de même l'application de l’art, 1348-40. Voyez ci-dessus n° 4672.
L'art. 1716 ne s'applique qu’au cas où l’exécution du bail n’est point contestée : si le débat portait sur ce point, le bail lui-même serait mis en question et on retomberait dans le cas prévu par l’art. 4715. Il ne serait donc pas possible d'établir par témoins le commencement d'exécution (Cass., 17 janv 1894, D. 94. 4. 497, $S. 94. 4. 436).
1674. Preuve des autres conditions du bail. — La loi ne s’est occupée que des contestations portant sur le prix; d’autres peuvent surgir sur les autres conditions de la location et principalement sur sa durée. Comment la preuve sera-t-elle alors administrée? Quelques auteurs voudraient qu’on s’en référât au droit commun (Darcoz, Répert., v° Louage, n° 140, Suppl., n° 79; Laurenr, t. XXV, nos 83 ct suiv.) ; mais la jurisprudence applique, pour la détermination de la durée du bail, les dispositions des art. 1736, 1758 et 1774 (Toulouse, 17 août 1882, D. 84. 2. 140) ; il y a des arrêts antérieurs et deux arrêts en sens contraire (Comp. Cass., belge, 13 mai 1878, Darroz, loc. cit., no 19, note 2). On peut objecter à cette jurisprudence que les articles précités règlent la durée du baïl dans les cas où les parties ont omus de la fixer, tandis que dans les cas de bail verbal on suppose qu'il existe une convention qui règle cette durée et dont il s’agit de faire preuve : l'hypothèse n’est pas la même. :
$ 2. — Obligations du bailleur.
*1675. Son obligation personnelle. — Le louage impose au bailleur des obligations diverses qui toutes se rattachent à un principe unique ; le bailleur est tenu de procurer au preneur la jouissance des lieux loués pendant la durée du bail. Cette obligation, que l'art. 1719 énonce à la suite des autres, est leur base à toutes : c'est elle qui est l'objet principal du
le serment supplétoire peut être déféré par le juge indifféremment à l'une ou à l’autre des Parties. Toutefois ceci est controversé (Dazroz, Suppl., vo Louage, n° 7ü).
contrat pour le preneur, le résultat qu'il se propose d'obtenir en louant la chose. Elle est pour le bailleur ce qu'est, pour le vendeur, l'obligation de
transférer la propriété de la chose vendue. | Cette obligation est une obligation de faire, qui est successive, c'est-à-dire
qui se prolonge pendant toute la durée du bail.
A. — Obligations secondaires.
*1676. Énumération des obligations du bailleur. — Les obligations spéciales du bailleur, dérivées de son obligation générale de procurer la jouissance des lieux loués, sont les suivantes :
1o Délivrer l'immeuble au preneur (art. 1719-10) ;
90 Le mettre en bon état au moment de l’entrée en jouissance (art. 1720, al. 1);
. 80 L’entretenir pendant la durée du bail (art. 4719-20 et 1720, al. 2);
40 S’abstenir de tout fait pouvant troubler le preneur ;
5° Le garantir contre les troubles provenant d’un tiers ;
6° Répondre des vices cachés.
Seules les questions de garantie demandent des explications développées.
1677. De la délivrance. — La délivrance doit se faire au jour fixé par le contrat ou par l’usage pour l’entrée en jouissance.
S'il y a eu une erreur de contenance dans les énonciations du bail, on applique par analogie les règles établies pour la vente dans les art. 1617 à 1693 (art. 1165). Ce texte, présenté comme une règle spéciale aux baux à ferme, s’appliquerait aussi, par analogie, au bail de terrains destinés à l’industrie.
1678. Mise des lieux en bon état. — Aux termes de l’art. 4720, al. 4, l’immeuble doit être délivré au preneur « en bon état de réparations de toute espèce ». Le preneur sera plus tard tenu de faire les menues réparations ou réparations locatives qui deviendront nécessaires pendant le cours du bail, mais le baïlleur lui doit la chose en bon état ; il devra donc faire réparer à ses frais, et avant la délivrance, toutes les dégradations, quelles qu'elles soient.
1679. Entretien de la chose pendant la durée du baïl. — L'obligation d’entretenir la chose en état de servir à l'usage pour lequel elle a été louée, se perpétue pendant toute la durée du bail. Le bailleur a donc à sa charge les réparations dont la cause est postérieure à l'entrée en jouissance du preneur ; mais pour celles-ci son obligation est moins étendue que pour les dégradations antérieures. La loi ne l’oblige pas à faire les petites réparations dites « locatives », qui sont à la charge du preneur (art. 4720, al. 9). Voyez ci-dessous, n° 4692.
En vertu de cette obligation, le bailleur doit tenir les bâtiments loués clos et couverts.
B. — De la garantie en matière de bail.
lo Responsabilité du fait personnel.
1680. Obligation du bailleur. — Le bailleur ne peut rien fâire qui diminue l'utilité ou l'agrément des lieux loués. Cette obligation, quoique toute passive, est très importante parce qu'elle paralyse dans une large mesure l'exercice de son droit de propriété. Cependant le Code civil ne la nulle part formulée d'une manière générale, à moins qu'on ne la considère comme comprise daxs le 3° de l’art. 1719, qui parle de l'obligation de « faire jouir paisiblement le preneur »; mais ces termes semblent faire plutôt aliusion à l'obligation de le garantir contre les troubles causés par
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des tiers. Le seul texte qui consacre explicitement cette obligation du bailleur est l’art. 1723, qui dit: « Le bailleur ne peut, pendant la durée du bail, modifier la forme de la chose louée. » Voyez une application dans Cass., 25 avril 1893, D. 93. 1, 287. II ne pourrait même pas user du reste de sa propriété d'une manière nuisible à son locataire, par exemple en louant une autre boutique ou un autre appartement dans la même maison pour un usage tel que la jouissance du premier locataire en fût troublée (exemples divers signalés dans Dazroz, Suppl., v° Louage, n° 128 : Lyon, 26 déc. 1902, S. 1903. 2. 303).
1681. Exception pour les réparations urgentes. — Malgré le désir de la loi d'assurer la libre jouissance du preneur, il a bien fallu autoriser le propriétaire à faire faire, même pendant la durée du bail, les réparalions nécessaires qui ne pourraient être différées jusqu’à la fin. Le preneur est obligé de les subir, quelque incommodité qu’elles lui causent, et quoiqu'il soit privé, pendant qu'elles se font, d’une partie de la chose louée (art. 1724). Cette disposition exceptionnelle ne doit être appliquée qu’au cas d'urgence ; il y a là une question de fait à vérifier. On ne doit donc pas permettre au propriétaire, qui prévoit le départ de son locataire, de faire faire n'importe quelles réparations avant sa sortie, afin de pouvoir relouer sa propriété immédiatement et sans perte de loyers.
De plus, l'obligation qu’on impose au locataire de supporter les réparations urgentes a une limite : elles ne doivent pas durer plus de quarante jours (mème art.). Si elles se prolongent davantage, le preneur peut demander une diminution de loyer proportionnelle à la privation subie, mais la plupart des baux obligent le preneur à subir les réparations sans indemnité quelle qu’en soit la durée.
Enfin, si les réparations sont de telle nature qu’elles rendent inhabitable ce qui est nécessaire au logement du preneur et de sa famille, celui-ci peut faire résilier le bail (même art.). Cette partie du texte est applicable alors même que les travaux devraient durer moins de quarante jours.
2° Garantie contre les tiers.
1682. Voies de fait. — L'auteur du trouble est un fers qui agit sans prétendre aucun droit : des maraudeurs volent ou détruisent des récoltes,
des passants ou des voleurs causent des dégâts dans un magasin où dans un appartement. Ce sont là de simples votes de fait dont le bailleur n’est pas responsable (art. 1725). Le preneur doit s’en défendre lui-même en demandant assistance à la police et à la justice. Comp. Poruier, Louage, n° 81. Voyez cependant trib. Lille, 13 janv. 1903, D. 1903. 2. 120.
1683. Exercice d’un droit réel par un tiers. — C'est un tiers qui prétend exercer sur la chose louée un droit réel (propriété, usufruit, servitude). Ce tiers peut causer au preneur un simple {rouble matériel, par exemple en envoyant des bestiaux à la pâture dans une prairie qu'il prétend lui appartenir, ou en exercant une servitude de passage; il peut aussi causer un (rouble de droit, en exerçant une action (revendication, action confessoire) contre le preneur.
D ans ce dernier cas, l’action est mal intentée si elle est formée contre le preneur ; elle dpit être dirigée contre le bailleur, qui seul a qualité pour défendre à une action « con-
cernant la propriété du fond » (art. 1726). Mais il est possible que l’action, dirigée contre le bailleur, triomphe: elle aboutit à une éviction, qui fait cesser l'exécution du bail ow qui diminue considérablement les avantages de la chose pour le preneur. De toute façon, cet exercice d’un droit sur le fonds autorise le preneur à demander une indemnité en argent, si le bail est résolu ; une diminution de loyer, s’il peut encore s’exécuter (mème art.). Toutefois la loi met à ce recours du preneur une condition précise : il faut qu'il ait eu soin de dénoncer Le trouble au bailleur. S'il a pris sur lui de se défendre seul, il le fait à ses risques et périls. |
1684. Actes des colocataires. — C'est un colocataire, qui prétend exercer sur une autre partie de la chose un droit personnel né d'un bail. L'hypothèse n'a pas été prévue par la loi et la jurisprudence se montre très
hésitante. Certains arrêts ont admis la responsabilité du bailleur, d'autres
l'ont rejetée (Dazcoz, Suppl., v° Louage, n° 149).
Il y aurait lieu de résoudre la question par une distinction : si le locataire, auteur du trouble, prétend avoir usé, conformément à son bail, de la partie de l’immeuble qui lui a été louée, si le trouble provient, par exemple, de l'exercice d’une industrie, du bruit qu’elle cause ou de l'établissement d'une marquise au-dessus d’un magasin qui gène la vue des appartements, il a usé d’un droit, et le propriétaire seul est responsable ; celui-ci est tenu comme ayant contrevenu à sa propre obligation par un fait qui lui est personnel. Mais si le trouble provient d'une faute accidentelle d’un locataire, qui a laissé le service d’eau ouvert et inondé l’appartement inférieur, qui a secoué ses tapis par les fenêtres ou brülé chez lui des matières qui ont produit une odeur ou une fumée incommode, le propriétaire n’en peut pas être rendu responsable : il n'existe contre lui aucun principe d'action ; il n’a contrevenu à aucune obligation née du bail, il n’a commis aucune faute, et d'autre part ses locataires ne sont ni ses préposés ni ses élèves : ce sont des citoyens Ë Ù û . js, ï x ré indépendants, qui doivent seuls porter la responsabilité de leurs actes. Le principe de cette distinction se trouve énoncé dans un arrêt de la Chambre des requêtes (17 juin 1890, D. 91. 4. 324, D. 90. 4. 321).
1685. Actes des voisins. — Le trouble est causé par un tiers qui use d'un droit ne portant pas sur la chose louée. Si le locataire est incommodé par des actes ou des travaux accomplis par un tiers qui ne touche en rien à l'immeuble, le propriétaire n'en est certainement pas responsable. Le locataire qui souffrirait d'un mélier incommode ou insalubre exercé dans son voisinage, trouve dans les règles du droit commun, en matière administrative aussi bien qu'en matière civile ou pénale, le moyen de faire cesser, s'il y a lieu, cette incommodité.
Toutefois, si les travaux exécutés par autrui modifiaient indirectement l’état matériel des lieux loués, il y aurait alors apparition d’un vice nouveau, dont le bailleur serait tenu à ce titre (ci-dessous, n° 1687).
3° Garantie des vices.
1686. Nature des vices. — De même que le vendeur, le bailleur est
responsable des vices cachés. Toutefois la loi ne le déclare tenu que de ceux qui empêchent l'usage de la chose (art. 1721, al. 1). Le sens de cette dis-
position nous est expliqué par Pothier : le bailleur ne répond pas de ceux
qui rendent seulement l'usage moins commode (Louage, n° 110). Mais on est d'accord pour interpréter largement le texte et pour considérer comme
impossible l'usage dela chose toutes les fois qu'il en doit résulter quelque
inconvénient sérieux pour le preneur.
Applications pratiques : existence de punaises dans un appartement (Pau, 26 févr. 1894, D. 95.2: 923, S 94. 2. 59); cheminées qui fument au point de rendre la maison inhabitable (Bordeaux, 25 août 1870, D. 73. 2.157; Amiens, er août 1888, S. 89. 2. 39); infiltrations souterraines d’eau (Paris, 6 mat 1891, Darroz, Suppl., vo Louage, n° 105, note 3); etc. Les exemples que donvait Pothier étaient déjà du même genre. Pour les loges de théâtre, souvent trop petites ou incommodes, voyez trib. de la Seine, 13 juin 1900 et 23 janv. 4904, D. 1901. 2. 391, S. 4903. 2. 117.
1687. Vices inconnus du bailleur. — Le bailleur répond des vices, même quand il ne les aurait pas connus lors du bail (art. 1721, al. 1) et il répond même de ceux dont la cause est postérieure à la location, parce que son obligation de procurer la jouissance est successive et se prolonge pendant toute la durée du bail. Les vices nouveaux, dont l'origine est inhérente à l'immeuble, sont rares, parce que l'état matériel des biens fonds ne se modifie guère, mais le vice postérieur au bail peut être le résultat de tra-
vaux effectués par un tiers, usant de son droit.sur un terrain contigu à
l'immeuble loué.
Cette hypothèse peutse réaliser de deux façons différentes : tantôt c'est un propriétaire voisin, qui bâtit sur son terrain et bouche un jour de souffrance qui éclairait une pièce de la maison louée : tantôt c’est l'exécution d’un travail public qui change le niveau de la voie publique et rend incommode l'accès de la propriété riveraine. Le locataire subit un trouble : une partie de son logement est plongée dans l’obscurité ; sa porte d'entrée, quelquefois même sa boutique entière, est encavée, difficile à atteindre, pénétrée d’humidité. Le propriétaire en est-il responsable ? La jurisprudence se prononce en général pour l’affirmative ; il serait trop long d'entrer ici dans l’examen détaillé des espèces ; voyez les arrêts indiqués ou rapportés dans Dazcoz, Suppl., v° Louage, nos 455 et 156.
1688. Vices connus du preneur. — Le bailleur ne répond pas des vices que le preneur a connus où pu connaître lors de la conclusion du bail,
parce qu'ils étaient apparents ou notoires.
Cela n'est pas dit dans la loi, mais c'était une solution traditionnelle, et on l’admet en doctrine et en jurisprudence. Ainsi pas de garantie pour l’Aumidité des murs d’un bâtiment, s’il suffisait de les regarder pour s’en apercevoir (Lyon, 6 juin 1873, D. 74. 2. 108, S. 73. 2.194: Paris, 3 juill. 1882, Dazroz, Suppl., vo Louage, n° 108, S. 84. 9. 79), m pour les inondations d’une rivière auxquelles tout le quartier est exposé (Paris, 29 janv. 1849, D. 49. 5. 272).
1689. Étendue de la responsabilité. — L'existence d'un vice peut entrainer soit la résiliation du bail, soit la diminution du loyer. Peut-elle, eu outre, donner lieu à des dommages-intérêts au profit du preneur ? L'art. 1721, al. 2, répond : « S'il résulte de ces vices... quelque perte pour
le preneur, le bailleur est tenu de l’indemniser. »
On s’est demandé si cette disposition s’appliquerait au bailleur de bonne foi, qui aurait ignoré l'existence des vices. Il semblait équitable de s’en tenir alors à la réduction du loyer, sans indemnité supplémentaire. Mais la jurisprudence s’est fixée en sens contraire, ce qui constitue une extension du principe de la responsabilité du propriétaire, à raison des vices de son bâtiment, que Part. 1386 établit d’une manière très étroite (Cass., 29
jénv. 1879, D. 72. 4.493, S. 73. 4. 991 ; Aix, 5 janv. 1877, D. 78. 2. 94, S. 78. 2. 467).
Il ÿ aurait lieu, cependant, de réserver le cas où le vice de la chose est dû au fait d’un liers survenu postérieurement au bail et résulte d’une construction contiguë ou d’un changement de niveau de la voie publique. Cet événement a pour les deux parties le caractère d'un cas fortuit : s'il doit entrainer la résiliation ou une réduction de loyer, d’après les principes qui régissent le louage, il n’ÿa en lui aucun principe d'obligation personnelle à la charge du bailleur, qui est totalement exempt de faute. Voyez les considérants très nets d’un arrêt de Rennes, du 2 juin A86% (Dazroz, Suppl., t. X, p. 466, note 2).
De plus, dans le cas où le bailleur est tenu de payer des dommages et intérêts, on devrait lui faire l'application de l’art 1150, quand il est de bonne foi, et ne lui faire supporter que les dommages qu'il a prévus ou pu prévoir lors du contrat (Guirrouarp, t. [,
nos 419-193).
$S 3. — Obligations du preneur.
À. -— Règles communes aux baux à ferme et aux baux à loyer.
“1690. Énumération. — Le preneur a quatre obligations différentes, résultant de la nature du contrat, outre celles qu’une convention spéciale a pu lui imposer. Ces quatre obligations sont les suivantes :
1° Se servir de la chose conformément à la convention ;
2° En user en bon père de famille;
3° Payer le prix du bail aux époques convenues :
4° Restituer la chose à la fin du bail.
Les trois premières seules sont indiquées dans l’art. 1728.
“1691. Emploi conforme à la convention.
indique la destination de la chose. Sile bail est muet, la destination qu'elle
Ordinairement le bail
devait recevoir doit être délerminée d’après les circonstances. L'art. 1728 le dit formellement. Par exemple, il sera souvent facile de reconnaitre que la maison à été louée pour être habitée bourgeoisement et non pour y tenir un café ou une hôtellerie‘.
Quand l'usage spécial de la chose est ainsi déterminé, le preneur n'a pas le droit d'en changer la destination. Il ne peut pas établir un café, un restaurant ou un hôtel dans une maison qui a toujours été louée bourgeoisement (Bastia, 4 mai 1899, D. 99. 9. 446). On lui refuse mème le droit de changer l'industrie qu'il exploite dans les lieux loués, quand son bail précise la nature de la profession en vue de laquelle il a été fait (Grenoble, 8 mai 1882, D. 83. 2. 94,8. 84. 2. 193). — Pour l'emploi de procédés nouveaux d'éclairage, tels que l’acétylène, il y a des arrêts contradictoires (Besançon, 44 nov. 1900, et Lyon, T nov. 1900, D. 14903. 2. 82 et 85, S. 1904. 9. 98; Bourges, 4 juin 4909, S. 1908. 2. 16). Pour l'éclairago au gaz, voyez Grenoble, 23 juill. 4897, S. 99. 9. 43: pour l’éclairage électrique, Bordeaux, 6 juill. 4903, S. 1903. 2. 996 et les renvois. Pour les heures d'admission des fournisseurs, voyez Paris, 44 mai 4903, S. 4906. 2. 464.
"1692. Usage en bon père de famille. Il ne faut pas confondre cette obligation avec la précédente, En disant que le preneur doit user de la chose «en bon père de famille », la loi veut dire qu'il doit entretenir la chose
.! Ua été jugé que le droit d'affichage sur les murs extérieurs de la maison apparlient au propriétaire (Trib. civ. Périgueux, 31 mai 1900: trib. com. Saint-Elienne, 8 févr. 18949, D. 1902. 2. 337; Cass., 11 févr. 1907, D. 1908. 1. 276 et la note. Comp. Nancy, 10 févr. 1906, D. 1906. 2. 424, S. 1906. 2. 192; trib. de Nantes, 13 févr. 1906, S. 1906. 2. 148).
comme elle doit l'être et prendre pour sa conservation les mêmes précautions qu'un bon propriétaire prendrait pour la sienne. Par exemple, si c'est un cheval qui a été loué, le preneur devra éviter de le surmener, de lui faire faire des journées trop longues, ou trainer de trop lourds fardeaux : il devra le panser et le nourrir convenablement. Si c'est une terre cultivée, il devra l'entrelenir en bon état: si c’est un vignoble, lui donner tous les soins que la vigne réclame, ete. Voyez l'art. 1766. Le preneur ne doit donc pas, tout en usant de la chose selon sa destination, en faire un emploi abusif et tel qu'il en compromette le bon état ou même l'existence.
C'est sur ce principe que repose l'obligation, pour le locataire d’une maison, de faire à ses frais les menues réparations, dites « locatives » Justement parce qu'elles sont à sa charge. Ces réparations correspondent à l'usage même qu'il fait de la chose et sont ordinairement rendues nécessaires par un défaut de soin ou de surveillance. L'art. 1754 donne une énumération des réparations locatives, qui n’est point limitative et qui n'est plus au courant de l’état actuel des appartements. Voyez aussi les art. 4735 et 1756.
Cette obligalion pourrait même avoir pour le preneur des suites plus graves : si le défaut d'entretien rendait nécessaires des réparations importantes, elles seraient à sa charge comme étant dues à une faute de sa part. Il en serait de même si la maison avait été dégradée par des tiers, pendant que le locataire l'avait abandonnée et laissée sans surveillance (Orléans, 1% juill. 4871, Dacroz, Suppl, t. X, p. 173, note 1. Comp Paris, D avril 4873, D. 74. 5. 314).
14692 bis. Responsabilité du fait d’autrui. — Le preneur est tenu des dégradations ou des pertes qui arrivent par le fait des personnes de sa maison, parents ou domestiques, ou par le fait de ses sous-locataires (art. 17353). C’est un cas de responsabilité du fait d'autrui tout particulier, et qui ne repose pas sur le même principe que la responsabilité du préposant, dont il est parlé ci-dessus (n° 941 rs). Le locataire cst tenu, en vertu d'un contrat, des dommages arrivés à l'immeuble dont il a la garde ; il suffit que ce soit, lui qui y ait introduit l'auteur du dommage, Sa responsabilité est plus grande que celle du préposant, en ce sens qu’il répond même de l'incendie allumé par la malveillance de ses domestiques (Cass., 24 janv. 1883, D. 83. 1. 453, S. 83. 1. 261) ou de son cessionnaire ou sous-locataire (Riom, 11 août 1891, D. 99. 9. 175), tandis qu'à l'égard des tiers, envers lesquels il n’est pas lié par le bail, le locataire ne répond que des faits accomplis par son domestique daus l'exercice de ses fonctions (Cass., 3 mars 1884, D. 85. 1. 63) et jamais du fait d'un cessionnaire ou sous-locataire. Comp. ci dessus, n° 908, en note.
1693. Paiement des loyers ou fermages. — Les {ermes de loyers ou de fermages doivent être payés aux époques fixées par le bail. Dans le silence de la convention, on s'en rapporte aux usages locaux. Il en est de même du lieu du paiement. Dans les villes, les propriétaires font le plus souvent toucher les termes au domicile du locataire ; pour les biens ruraux, le fermier apporte ordinairement son fermage à son propriétaire. Le fermage qui était d'abord portable peut devenir quérable par suite d’une convention tacite (Cass., 8 mai 1900, S. 1901. 1. 38).
La contribution des portes et fenêtres est à la charge du preneur (L. 4 frimaire an VII, art. 42). L'impôt foncier reste à la charge du bailleur ; toutefois, la loi du 3 frimaire an VII (art. 147) en rend le locataire responsable à l'égard du fisc, sauf son recours contre le propriétaire. ; |
1694. Décharge des fermages. — Par suite de règles propres aux biens ruraux,
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le cultivateur a le droit d'obtenir une remise partielle des fermages lorsque la récolte périt en entier ou tout au moins pour moitié. Toutefois ce droit cesse : 4° quand le fermier a été indemnisé par les récoltes des années précédentes ; 2° quand il se trouve l’être à la fin du bail, moment auquel il se fait une compensation de toutes les années de jouissance ; 30 quand il s’est chargé des cas fortuits par une clause du bail, ce qui se fait très souvent. Voyez le détail de la réglementation assez compliquée établie sur ce point par les art,
1769-1773. Comp. Alger, 13 déc. 1899- D. 94. 2, 407.
1695. Restitution de la chose. — À la fin du bail,-le preneur doit restituer la chose louée ; il est détenteur précaire de la chose d’autrui et tenu d’une double action : la revendication est une action personnelle née du louage. Il n’est libéré de cette obligation que par une impossibilité de restituer survenue sans sa faute, c’est-à-dire quand la chose a péri par un cas fortuit. Lorsqu'il allègue un fait de ce genre, c'est à lui d'établir le caractère fortuit de la cause de la perte; le fait de la perte ne suffirait pas à le dispenser de son obligation, car cette perte peut être due à une faute de sa part (art. 1732).
C’est l'application de principes généraux déjà formulés (ci-dessus n°s 620-629). Rappelons qu'il n’y a ici aucune présomption de faute contre le locataire, mais une simple application de la maxime « Reus in excipiendo fit actor ». Le locataire est un débiteur qui oppose à l’action dirigée contre lui un fait extinctif de son obligation: c'est à lui
d'établir que ce fait possède bien toutes les qualités requises pour être libératoire. La principale application de cette règle, qui met la preuve à la charge du locataire, a lieu dans le cas d’incendie de la maison louée (ci-dessous, nos 1749 et suiv.).
1696. Ancienne pratique. — Un locataire insolvable peut s’obstiner à ne pas déguerpir et rester dans les lieux loués. Jadis on avait imaginé un moyen plus expéditif qu’une procédure régulière : le propriétaire faisait enlever les portes et les fenêtres. Ce procédé, admis par la coutume d'Amiens (art. T4), usité en Écosse (Wazrer Scorr, Gui Mannering, ch. 8) el recommandé par TroProne (Louage, t. II, p. 240.— Comp. Mixer, p. 291), est condamné par nos tribunaux comme altentaloire au domicile. On pourrait objecter que, pour avoir son domicile dans une maison, il faut avoir le droit de l'habiter, et qu'un locataire, dont le bail est fini et qui fait violence au propriétaire pour rester malgré lui dans sa maison, commet un acte illégal, une atteinte à la propriété, car il n'a pas plus de étre pour y être que le premier passant venu.
4697. Indemnité de plus-value au fermier sortant. — Une question actuellement très discutée est celle de savoir s’il convient d'accorder une indemnité au fermier, quand ses travaux ont amélioré la terre qui lui avait été louée. Elle a déjà donné lieu à de nombreuses propositions de lois qui ne peuvent être étudiées ici, et le fond de la question est fort délicat. Voyez sur ce sujet la thèse de M. Pau DeLOrFRE, Paris, 4899, et les ouvrages cités par lui.
4698. Démolition des constructions. — Lorsque le preneur a élevé des constructions An du bailleur, celui-ci a le droit d’en exiger la démolition conformément à l’art. 555 (Uass., 4er août 1899, D. 1900. 4. 350). Mais souvent le sort des constructions a été réglé d'avance par la convention. Comp. t. I, nos 9797 et suiv.
B. — Obligation spéciale du preneur à loyer,
“1699. Apport d’un mobilier suffisant. — D'après l'art. 1752, le locataire doit garnir la maison de meubles suffisants pour répondre des loyers. Comme garantie de sa créance, le bailleur est armé d’un privilège qui porte sur tout ce qui « garnit » les lieux loués (art. 2102-1°). La loi
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suppose qu'il a été convenu entre les parties que le locataire apporterait des meubles suffisants pour que le propriétaire soit garanti.
Il n’est pas nécessaire que le mobilier soit assez abondant ou assez riche pour assurer le paiement de la totalité des loyers jusqu’à la fin du bail : peu de gens seraient capables de se procurer un logement dans ces conditions. Il y a là une question de mesure et d'usage : il suffit que le propriétaire ait une garantie pour le terme en cours, et quelque peu d’arriéré au besoin.
Si le locataire ne satisfait pas à cette obligation, il peut être expulsé, dit l'art. 1739, à moins qu’il ne donne une autre sûreté, telle qu’une hypothèque ou une caution.
Le propriétaire peut s'opposer à l'enlèvement des meubles, qui s’opérerait sans son au-
torisation. Comp. Paris, 24 avril 1886, D. 87. 2. 59, S. 87. 9. 903. G. — Obligations spéciales du fermier.
“1700. Engrangement des récoltes dans les lieux loués. — La loi n’impose pas au fermier la même obligation qu’au locataire d’une maison, de remplir les lieux loués d'un mobilier suffisant pour assurer le paiement des fermages : ordinairement le mobilier personnel d’un cultivateur est peu de chose, et le prix du bail peut être élevé, <ar il représente une exploitation considérable. Cependant il n’est pas douteux que ce qui appartient au fermier répond du loyer, défalcation faite des objets insaisissables, comme les lits et les vêtements. Aussi la loi, afin d'augmenter les süretés du bailleur, fait-elle un devoir au fermier d’engranger les récoltes dans les lieux à ce destinés d’après le bail (art. 1767) ; s’il les portait hors des lieux loués, le bailleur conserverait bien son privilège sur la récolte de l’année (art. 2109-10), mais il courrait le risque de la voir disparaître trop facilement et il pourrait avoir à subir la priorité d’autres privilèges.
1701. Bestiaux et matériel d'exploitation. — Le fermier est tenu d’une obligation particulière : il doit garnir la ferme des bestiaux et ustensiles nécessaires à son exploitation, moins pour donner un gage de paiement à son propriétaire que pour assurer üne. bonne culture de la terre.
“1702. Avertissement au propriétaire en cas d’usurpation. — L'art. 1678 oblige le preneur d’un bien rural à avertir le propriétaire des usurpations qui peuvent être commises sur le fonds par des tiers. L’avertissement doit être envoyé dans le délai donné par la loi pour les assignations, à peine de tous dommages-intérêts. Ces usurpations sont assez fréquentes dans les campagnes, et les propriétaires ont grand intérêt à en être avertis le plus tôt possible : on sait, en effet, qu’une possession annale donne le rôle de défendeur dans le procès, ce qui suffit souvent pour obtenir gain de cause, la preuve devenant fort difficile à faire quand l’état des lieux et des limites a été modifié.
1703. Obligations des fermiers entrants et sortants. — Les art. 4777 et 1778 déterminent pour eux quelques obligations réciproques destinées à faciliter le changement des fermiers, sans dommage pour l’un ou pour l’autre ni pour la terre. Voyez ces textes, qui sont souvent modifiés par l'usage des lieux ou par les clauses des baux.
1704. Du droit de chasse. — Quand une terre est louée à un fermier sans que le bail fasse mention du droit de chasse, à qui ce droit appartient-il ? Depuis bien longtemps la jurisprudence décide que le bailleur conserve le droit de chasse, à moins de convention
contraire (Cass., 4 juill. 1845, D. 45.1. 351, S. 45. 1. 774). Elle n’a jamais varié depuis
dors, et sa décision, qui est approuvée par la grande majorité des auteurs, est formelle ment consacrée dans le projet sur la chasse voté le 23 novembre 1886 par le Sénat,
La réserve du droit de chasse au profit du propriétaire fait naître un assez grand nombre de difficultés entre lui et le fermier, pour savoir dans quelles parties du terrain loué il peut pénétrer, quelles mesures il peut prendre pour assurer la protection du gibier, etc. Voyez Darroz, Suppl., vo Chasse, n°$ 431 et suiv.
D. — Époques d'’exigibilité.
«1705. Absence d’uniformité. — Les obligations du preneur sont exigibles à des
époques diverses. La restitution de la chose ne peut lui être demandée qu'après la cessation du bail ; le loyer ou fermage arrive à échéance à certains jours fixes: les deux. obligations relatives à son mode de jouissance sont permanentes. Par suite, au cas d’abus ou de négligence grave, capable de compromettre ses intérêts, le bailleur est autorisé à agir immédiatement pour assurer l'exécution de ces dernières (Cass., 20 déc. 4858, D. 59. 1436, SCO" 66):
Cependant l'obligation du preneur concernant les réparations locatives, bién qu'elle: existe pendant toute la durée du bail, ne produit en général son effet qu'après son expiration et lors de la restitution de la chose. C’est alors que le bailleur peut se plaindre et réclamer les 1éparations, si elles n’ont pas élé faites. Les art. 1730 et 1731 posent à cet égard deux règles destinées à éviter une foule de petits procès ; s’il a été fait un état des. lieux, la chose doit être rendue telle qu’elle a été livrée suivant cet état ; s'il n’en a pas été fait, le preneur est présumé l'avoir reçue en bon état et doit faire toutes les réparations locatives, à moins qu'il ne prouve que la dégradation est antérieure à son entrée em jouissance.
E. — Sanctions.
*1706. Droit de résiliation. — Si le preneur ne remplit pas ses obligations, le bailleur a le droit de demander la résiliation du bail et de l'expulser, Pour le défaut de paiement des loyers, c'est l'application de l'art. 1184, et le droit de résiliation offre ici une parfaite analogie avec l’action en résolution du vendeur non payé.
Pour les deux premières obligations, celles de jouir de la chose conformément au baik ct d’en user en bon père de famille, il ÿ a un texte spécial: l’art. 1729. Ce texte porte que le bailleur peut, suivant les circonstances, faire résilier le contrat. D'après cette rédaclion de l’article, la résiliation n’est pas un droit absolu pour le bailleur, comme au cas de défaut de paiement de loyers ; le tribunal jouit du pouvoir de la lui refuser. C’est qu'ici il n’y a pas un fait simple comme le défaut de paiement d’une somme d'argent ; il y à une appréciation de faits toujours complexes et variables en degrés et en qualités (Comp. Grenoble, 8 mai 1882, D. 83. 2. 94, S. 84. 9. 493).
D'autres textes encore, pour des cas spéciaux, établissent le droit d'expulsion ou de: résiliation (art. 1759 et 1766).
Il a été jugé que le juge des référés est compétent pour ordonner l'expulsion du preneur au cas d'urgence ; par exemple, quand il exploite un hôtel meublé d’une manière scandaleuse (Paris, 8 févr. 1883, D. 84. 9. 39, S. 84. 9. 68).
Nature du droit du preneur
*1707. Son caractère personnel. — Le droit qui résulte, pour lepreneur, de l'obligation contractée envers lui par le bailleur est purement personnel: c'est une créance, le bailleur est tenu envers lui d'une obliga tion de faire. Le preneur n'acquiert sur la chose louée aucun droit réel, com parable à celui de l'usufruitier ! et opposable à tous. C’est la tradition la plus
1 Une comparaison étrange se fait souvent entre le louage et l’usufruil ; le louage est un confral et l’'usufruit est un droit réel ; les comparer est impossible. C’est comme: si on voulait établir un parallèle entre la propriété et la donation. Ce qu’on peut rapprocher, c’est uniquement le droit de jouissance du preneur et celui de l'usufruitier.. Entre eux existent toutes les différences qui séparent le droit réel du droit de créance. En outre, l’usufruit est intransmissible par décès, tandis que les effets du bail sur-vivent au preneur et se transmettent à ses héritiers. 5
<ertaine du droit. Ni les jurisconsultes romains ni nos anciens auteurs n'ont jamais compris la chose autrement. Il suffit de parcourir Je Traité du louage de Pothier pours'en convaincre.
“1708. Théorie du droit réel. — M. Troplong émit, cependant, l’idée que le bail faisait naître un droit réel au profit du preneur (Louage, t. 1, n° 5; &. II, no 473). Son opinion eut quelque écho dans la jurisprudence (arrêts divers, notamment de la Cour de Paris, de 1858 à 1863, indiqués dans DazLoz, Suppl., vo Louage, n° 282), et recruta quelques adhésions dans la doctrine (Jozox, Aevue pratique, A865, &. XX, p. 358). Mais elle fut condamnée par la Cour de cassation, pendant la présidence de Troplong (Cass., 6 mars 14861, D. G1. 14. 448, S. 61. 1. 713: Cass., 21 févr. 1865, D. 65. 4. 133, S. 65. 1. 143) et elle est aujourd’hui abandonnée !. Elie est cependant intéressante à connaître, surtout dans ses conséquences, car la solution qu'on lui donne et les arguments qu'on développe aident à comprendre beaucoup de choses.
“1709. Intérêts de la question. — La controverse n'a pas autant d'intérêts pratiques qu'on serait tenté de lui en attribuer. Ainsi elle ne sert pas à régler l'efficacité du bail coutre un acquéreur de l'immeuble, puisque la question est tranchée par l’art. 1743, qui devra toujours s'appliquer, quelque parti que l’on prenne. Aïnsi encore, elle est inutile pour trancher le conflit entre deux preneurs successifs: le plus ancien en date, pourvu que son contrat ait date certaine, sera préféré à l’autre, car le bail qui a date cerlaine est opposable aux créanciers saisissants (art. 684 C. proc. civ.); or le second preneur est assimilable à un créancier saisissant. Ainsi, enfin, elle n’est d'aucune conséquence pour les Lypothèques : fût-il reconnu que le droit du preneur est un droit réel immobilier, il ne serait pas susceptible d’être hypothéqué, puisque l’art. 2118 ne permet les constitutions d’hypothèques que sur la propriété et l’usutfruit.
Les points sur lesquels la divergence se manifeste sont en petil nombre et d'importance secondaire :
40 Nature mobilière ou immobilière du droit. Si le preneur n’a qu’une créance, son droit est mobilier : toute obligation de faire, même relative à un immeuble, est mobilière. 11 a, en outre, un droit sur les fruits qui lui sont cédés ; mais les fruits d’une chose, considérés comme destinés à en être séparés, sont meubles : la vente d’une récolte sur pied est une vente mobilière ; la saisie-brandon est une saisie mobilière ; la loi du 5 juin 4851 donne compétence aux commissaires-priseurs comme aux notaires pour les ventes de fruits. Spécialement pour les baux, la loi du 22 frimaire an VII ne permet de percevoir que le droit de 2 pour 100. qui se perçoit en matière mobilière.
Si c'était un droit réel, il faudrait, tout en respectant ces décisions particulières de la loi positive, reconnaître sa nature immobilière, el en tirer certaines conséquences, notamment pour la composition de la communauté légale entre époux, qui comprend les meubles antérieurs au mariage, et non les immeubles : pour les pouvoirs du mari et du tuteur, qui peuvent exercer les actions mobilières et non les actions immobilières ; etc.?.
90 Sile preneur avait un droit réel sur la chose, il pourrait se défendre au moyen d’une sorte d'action possessoire contre les tiers qui le troublent. C’est ce qu'avait admis autrefois la Cour de Paris (8 juill. 1861, D. 61. 2. 198, S. 62. 2. 274). Inutile de dire que cette action possessoire n’exisierail pas pour garantir un simple droit de créance.
30 Observation analogue pour la compétence: si le droit esl purement personnel, le seul tribunal compétent est celui du doinicile du défendeur. En ce sens, Lyon, 4er juill. 1881, D. 82. 9. 939, S. 83. 2. 919. Si le preneur avait un droit réel, il y aurait un second tribunal compétent : celui de la situation de l'immeuble *.
1 Voyez cependant un jugement du Trib. civ. de la Seine (20 juin 1901, Le Droit,
2} nov. 1901) ns ant . droit réel au preneur, et la note du Dalloz, 1902. 2. 379. C’est la survivance, à Paris, des idées de lroplong. é ‘5
2 Signalons l’opinion de M. Colmet de Santerre, pour lequel le caractère mobilier ou immobilier du droit est indépendant de la controverse sur sa réalité. s44 |
< 3 Pour quelques-uns des partisans du droit réel, ces trois premiers intérêts n’existent
%o Si c’est en vertu d’un droit réel que le bail est, en cas de vente, opposable au tiers acquéreur, il en résulte que celui-ci est seulement obligé de laisser le preneur en possession, sans être personnellement tenu d'aucune des obligations créées par le bail ; il subit la présence du locataire, il n’est pas obligé de remplir personnellement les engagements qu'a pris le bailleur. Tel est l’effet ordinaire du droit réel: il s'impose à tous, mais d’une manière purement passive; l'acquéreur sera donc tenu « ut patiatur, non ut faciat ». — On verra, au contraire, que, dans l’opihion qui a triomphé, l'acquéreur de l'immeuble est entièrement subrogé aux obligations de son vendeur, et qu'il est tenu, de la même manière que lui, d'entretenir le bail et d’en remplir toutes les charges et conditions !.
*1710. Discussion. — L’argument principal que faisaient valoir les partisans du droit réel, était l’art. 1748, qui oblige l’acheteur de l'immeuble à entretenir le baïl consenti par le précédent propriétaire. N'est-ce pas là la preuve que le preneur possède un droit réel sur la chose, puisqu'il la suit entre les mains des tiers ? On se servait aussi de l'art. 684 C. proc. civ., aux termes duquel le bail qui a date certaine avant le commandement par lequel débute une saisie est opposable aux créanciers saisissants. Le preneur a donc les deux avantages du droit réel : le droit de suite et le droit de préférence.
Mais on verra que ces dispositions s'expliquent par une clause sous-entendue qui oblige l'acquéreur à entretenir le bail (ci-dessous, n° 1742) ; elles étaient déjà admises, quoique avec moins d’étendue, dans l’ancien droit où l’on ne reconnaissait au preneur qu’une simple créance. L'art. 1743 peut donc parfaitement s'expliquer dans la théorie du droit de créance ; d’autre part, il y a dans le Code une disposition (art. 1727) qui est incompatible avec l’idée d’un droit réel. Lorsque le preneur est troublé par un tiers qui intente une action concernant la chose louée, la loi ne lui permet pas de défendre lui-même à l’action : « Il doit appeler le bailleur en garantie » et peut même se faire mettre hors de cause ; s’il avait un droit réel sur la chose, il aurait qualité pour s'opposer lui-même à la prétention du demandeur, et le jugement rendu contre son bailleur ne lui serait opposable qu’à la condition qu'il eût lui-même figuré dans l'instance. La procédure imposée aux parties par l’art. 1727 démontre que le preneur n’est qu’un simple créancier du bailleur, sans droit propre sur la chose.
On a aussi tiré argument de la loi du 23 mars 4855, qui soumet les baux à la transcription quand ils ont plus de dix-huit ans : puisque la transcription a été organisée pour les droits réels, n’a-t-on point par là assimilé à ces droits celui du preneur? Nullement, Les auteurs de cette loi ont proclamé eux-mêmes que, bien que les baux ne constituent aucun droit réel, ils imposent à la propriété une charge qui peut en diminuer la valeur (rapport de M. Debelleyme, D. 55. 4. 30, ne 97). De plus, comme ils ont également soumis à la transcription certaines cessions de loyers et mème de simples quittances, on ne peut tirer de là aucune conséquence pour la réalité du droit du preneur. La nécessité de transcrire est la suite du caractère de ces différents actes qui sont opposables à des tiers ; il n’est pas nécessaire de supposer qu'il y ait en eux un droit réel.
Quant à l’art. 684 GC. proc. civ., c’est une disposition traditionnelle, qui était déjà admise dans l’ancien droit, sans qu'on songeât pour cela à l'expliquer par l'existence d’un droit réel. On n’y voyait qu'un tempérament d'équité, destiné à donner au droit du preneur un peu plus de stabilité. On peut, d'ailleurs, l'expliquer aujourd'hui par une simple application du principe de l’art. 1743 : les créanciers qui saisissent et font vendre l’immeuble ne peuvent le transmettre à l’adjudicataire qu'avec la charge des baux comme l'aurait pu faire leur débiteur lui-même, s’il eût vendu à l'amiable.
pas, parce que le droit réel du preneur ne sert, selon eux, qu’à expliquer comment le bail est opposable à l'acquéreur de l'immeuble: ce droit réel serait un simple accessoire du droil principal, qui reste une créance contre le bailleur et il en suivrait, en général, les règles, sauf à y ajouter le droit de suite contre l'acquéreur. Ainsi entendue. la théorie du droit réel perd presque tout son intérêt.
1 Comme si cette matière était destinée à multiplier les dissidences, MM. Aubry et Rau, tout en admettant l'idée d'un droit purement personnel, donnent ici la même solution que si le droit était réel (S 399, note 32).
“1711. Utilité de la création d’un droit réel. — La théorie du droit réel a donc échoué devant la jurisprudence et la doctrine. Cependant, il y aurait un assez grand intérêt à reconnaître au preneur un droit réel. Il n’est pas douteux que le développement historique du droit nous pousse vers cette notion: le droit du preneur est devenu « opposable aux tiers »; il est tout près de la réalité, dont c’est là le trait distinctif {. Quelques textes y résistent encore, l’art. 4727, la loi de 4831 sur les ventes de meubles, la loi de frimaire sur l'enregistrement ; pour les mettre d'accord avec l’idée de réalité, il faudrait une réforme législative. L'avantage principal qu'on y trouverait serait de permettre au preneur d'un bien rural d’hypothéquer son droit ; on pourrait, du reste, restreindrecette faculté aux baux d’une certaine durée. Sur cette utilité du droit réel, voyez GRANDEAU, La production agricole ; Toairesco, l’Emphytéose, thèse, Paris, 1883.
S 5. — Responsabilité des locataires en cas d'incendie.
“1712. Importance de la question. L'incendie des bâtiments d'habitation et d'exploitation provoque de graves difficultés entre locataires et propriétaires. Sous l’ancien droit, on connaissait déjà la question et on en parlait (Poruier, Louage, n° 194); mais c'est surtout depuis le Code civil que les procès se sont multipliés. Une réforme législative a été faite et de nouvelles controverses l'ont suivie. Le cas se présente fréquemment dans la pratique et il met souvent en jeu de gros intérêts. Mais souvent aussi le procès se déplace : au lieu de s'engager entre le propriétaire etle locataire, il se fait entre leurs assureurs, la plupart des maisons donnant lieu à une double assurance : l’une pour la propriété au profit du bailleur, l’autre couvrant le locataire contre sa responsabilité.
Pour étudier cette matière, il faut prendre d’abord l'hypothèse simple: celle où la maison est occupée par un seul locataire.
A. — Locataire unique.
“1713. Système suivi en pratique. — On considère le propriétaire comme possédant contre son locataire une seule action dérivée du contrat de louage. Cette action est régie par l’art. 1733, d'après lequel le propriétaire dont la maison a été incendiée n’a pas à prouver la faute du locataire ; c'est au contraire celui-ci, s’il veut s'exempter de toute responsabilité, qui doit prouver que la chose a périsans sa faute. Or l'incendie n'est pas par lui-même et nécessairement un cas fortuit ; il est même très fréquemment dù à une faute des personnes qui habitent la maison: « Incendia plerumque fiunt culpa inhabitantium » (Digeste, liv. I, tit. 15, fr. 3)?. Le pre-
1 Peut-être conviendrait-il, en s'appuyant sur l’analyse du droit réel qui a été pré- _sentée dans le t. Ier, 2160, d'admettre qu’il n’existe pas de séparation absolument tranchée entre les droits réels et les droits de créance ; que tous les droits imaginables se ramenant toujours à des rapports obligatoires entre les hommes, il en est qui sont opposables à un nombre assez élevé de personnes sans l'être absolument à tout le monde. Cette catégorie comprendrait principalement le droit du preneur à bail et le droit de rétention. 1 ;
3 Ce texte, à vrai dire. ne règle pas les rapports entre propriétaires.et locataires ; il concerne l'office du « præfectus vigilum » et s'occupe uniquement de la sécurité de la Ville, menacée par la fréquence des incendies : il veut que le préfet des Vigiles fustige
neur ne sera donc déchargé qu'à la condition de prouver qu'il est absolument exempt de faute: c'est un débiteur qui se prétend libéré et qui doit faire preuve de sa libération. Voyez la note T. P., dans D. 99. 2. 273.
Tout le monde voit dans cette dispense de preuve accordée au propriétaire
l'effet d'une présomption légale de faute établie contre le locataire, et tel L ._"
était déjà l'avis de nos anciens auteurs (Pormer, Louage, n° 194). Denisart
citait en ce sens un arrêt du 21 août 1743, et les arrêts modernes emploient
volontiers le même langage (Cass., 22 oct. 1889, D. 90. 1. 122; Caen,
*1714. Critique. — On devrait considérer le propriétaire comme ayant deux actions : 1° une action en restitution de la chose louée, puisant son origine dans le contrat de louage ; ® une action en réparation du dommage causé, si l'incendie a été allumé par la faute du locataire.
Ces deux actions, différentes par leur origine, différeraient également par leur objet. Par la première, le propriétaire ne pourrait réclamer à son locataire que la restitution des lieux loués, et à défaut de cette restitution, la valeur qu'ils avaient ; par la seconde, Je propriélaire pourrait demander /a totalité du dommage, si la maison entière a été détruile ou si d’autres appartements que celui du locataire ont été atteints.
Une troisième différence existe entre ces deux actions, quant à la preuve, si on consent jamais à les distinguer. Si le propriétaire veut obtenir la réparation complète du dommage qu’il a éprouvé au delà de la valeur des lieux loués, lorsque le locataire n’occupait qu’une partie de la maison, il faut qu'il prouve le fait précis qui constitue la faute du locataire. C’est la condition commune de tout créancier, qui fonde son action sur un délit : il est obligé de prouver le fait qui l’a rendu créancier, c’est-à-dire l'acte illicite et imputable à autrui qui lui a causé le dommage dont il se plaint. Au contraire, si le propriétaire fonde son action sur le contrat de baïl et réclame simplement la restitution des lieux loués, il n'a pas à faire cette preuve: c'est le preneur qui doit prouver que l'incendie n’est pas dû à une faute de sa part. D'après les principes généraux (art. 4732 et 1302), le preneur n'est pas libéré par la preuve de l'incendie, si l’origine fortuite du feu n’est pas établie, En mettant la preuve à la charge du locataire, l'art. 1733 n’établit nullement, quoi qu'on en dise, une présomption légale en faveur du propriétaire, pourvu qu'on l’applique uniquement à l’action contractuelle en restitution des lieux loués.
“1715. Étendue de la responsabilité du locataire. — Le propriélaire doit être indemnisé non seulement de la valeur qu'avait la maison détruite, mais aussi de la perte des loyers dont il a été privé pendant la reconstruction ou la réparation de sa maison (Cass., 24 nov. 1879, D. 80. 1. 389,5. 81. 1. 319). Le locataire coupable de faute est, en effet, tenu de toutes les suites de l'incendie.
1716. Objet de la réparation. — En toute hypothèse, le locataire ne doit être condamné qu'à une indemnité en argent ; on ne peut le forcer à rebâtir la maison.
“1717. Faits justificatifs. — L'art. 1733 se présente comme restreignant les causes justificatives que peut alléguer le preneur pour se soustraire à sa responsabilité, et beaucoup de personnes estiment qu'il restreint, en
les habilants (propriélaires où non) qui mettent le feu par maladresse, ou, en leur faisant grâce du bâton, leur adresse une admonestation sévère. Si donc sa remarque
est juste comme observation de fait, elle n’est nullement une présomption légale contre le locataire.
effet, ses moyens de justification. La loi dit: «Il répond de l'incendie, à moins qu'il ne prouve. » Suit une énumération qui comprend trois faits exemptant le preneur de toute responsabilité : 4° les cas forluits ou de force majeure ; 2° les vices de construction : 3° la communication du feu par une maison voisine. Cette énumération à l'air d'être limilalive, et en réalité elle ne l’est pas. Le vice de construction ou la propagation de l'incendie venant d'une autre maison sont pour le locataire des cas forluits, inutiles à indiquer spécialement, puisque le premier terme de l'énumération les comprend tous, sans limitation aucune. Comme tout ce qui n’est pas faute du locataire est cas fortuit, il s'ensuit que le locataire peut s'affranchir de toute responsabilité en établissant que l'incendie a eu une cause quelconque, autre qu'une faute de sa part. Le preneur ne subit donc aucune restriction limitant arbitrairement les causes d'exonération qu'il peul invoquer.
“1718. Preuve du cas fortuit. De quelle manière le locataire doit-il faire sa preuve ? Faut-il qu'il prouve directement la nature spéciale du fait qu'il allègue comme cas fortuit, ou bien suffit-il qu'il prouve l'absence de faute, d'où résulterait indirectement l'existence d’un cas fortuit de
nature inconnue ? La jurisprudence a admis cette seconde interprétation, qui est évidemment la plus favorable au locataire, car dans la plupart des cas la cause spéciale de l'incendie ne peut pas être déterminée (Amiens, 6 janv. 1886, D. 87. 2. 152; Orléans, 4 déc. 1886, D. 88. 2. CAS S0 22) 154. — Comp. Nancy, 21 mai 1873, Daoz, Suppl., t. X, p. 183, note 1 : Douai, 28 mars 1901, D. 1901. 2. 233).
Cette solution se concilie avec le texte, car l’art. 1733 ne précise pas de quelle manière le cas fortuit doit être prouvé ; il suffit donc, pour dégager la responsabilité du preneur, que l'hypothèse d’un cas fortuit soit rendue nécessaire par les faits qu’il allègue (arrêts de Nancy et de Douai précités). D'ailleurs, la jurisprudence a été approuvée en termes formels dans les discussions législatives de la loi de 1883 (Rapport de M. Durand, Journal Officiel, 21 février 1880, annexe n° 2963, p. 2027, col. 2 et 3).
B. — Pluralité de locataires (Art. 1734).
* 4719. Questions à examiner. Quand la maison incendiée était occupée par plusieurs locataires, deux questions s'élèvent : 19 Quels locataires sont responsables de l'incendie? Dans quelle mesure chacun d’eux l’est-il ?
“1720. Nombre des locataires responsables. — En principe, fous sont responsables de l'incendie; l’art. 1734 le dit formellement. Mais il existe pour eux un double moyen de s’exonérer :
1° Ils prouveront que le feu a commencé chez l’un d'eux, auquel cas celui-là seul en sera tenu ;
2° Quelques-uns prouveront que le feu n’a pas commencé chez eux, auquel cas ceux-là n’en seront pas tenus, et l'obligation d'indemniser le propriétaire intombera uniquement à ceux qui n'auront pas pu fournir la même preuve.
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* 4721. Ancienne solidarité des locataires. — L'art. 1134 primitif (texte voté en 1804) donnait une solution très favorable aux propriétaires de maisons : ilétablissait la solidarité entre tous les locataires : « S’il y a plusieurs locataires, tous sont solidairement responsables. », disait-il. Par là le Code avait consacré la jurisprudence des Parlements, que combattait Pothiert. L'art. 1734 établissait donc un cas de solidarité légale, et il était cité, par les auteurs qui admettent deux espèces de solidarité, comme un exemple de solidarité imparfaite"— Entre les locataires, l'indemnité se répartissait par tête, selon l'opinion commune. Cette disposition de la loi était condamnée depuis longtemps ; elle avait déjà été combattue, lors de la préparation du Code, par le tribunal d’appel de Colmar, dont les observations très judicieuses ne furent pas écoutées. La responsabilité solidaire était trop lourde pour des locataires qui ne se connaissent pas et qui n’ont pas traité les uns avec les autres.
“1722. Réforme de 1883. — Une loi du 5 janvier 1883, modifiant l'art. 1734, a supprimé la solidarité, en disant : « Tous sont responsables de l'incendie, proportionnellement à la valear locative de la partie de l'immeuble qu’ils occupent. » — Cette loi a donné lieu à de très graves difficultés : sa préparation s'est faite au milieu d'erreurs juridiques à grand peine réfutées par M. Durand (GuizLouard, Louage, n° 255-257), et qui se sont reproduites depuis pour son interprétation.
*1723. Jurisprudence actuelle. — Aussitôt après le vete de la loi de 1883, on s’est demandé dans quelle mesure les locataires responsables se trouvent obligés envers le propriétaire. La Cour de cassation a décidé que la réforme avait porté uniquement sur l’al. 1. de l’art. 1734, qui établissait la solidarité; désormais, l'obligation de réparer les suites de l'incendie se divise entre les colocataires de la maison; mais on n'a pas modifié les. deux derniers alinéas de l’article, qui ont toujours été entendus comme permettant au propriétaire d'obtenir une indemnité totale. Ils « en sont tenus », dit Le texte. De quoi, sinon du dommage entier causé par le feu? (Cass., 5 avril 1887, D. 87. 1. 329, S. 87. 1. 125; Cass., 4 juin 1889, D. 90. 1.351,58. 89. 1. 477; Cass., 9 mai 1892, D. 92. 1. 607, S. 92. 1. 240)?
1 Pothier n’admettait pas la responsabilité collective des locataires. Pour lui, celui-là seul étail tenu, chez qui le feu avait commencé ; si on ne savait pas chez qui il avait pris, aucun d’eux n’était tenu (Louage, n° 19%).
2? Il est à peu près certain que la jurisprudence n’interprète pas la loi conformément à la pensée de ses auteurs. Dans les débats des Chambres, deux systèmes s’etaient trouvés en présence : {e se borner à briser la solidarité en laissant subsister la responsabilité du total des dommages pour ceux qui en seraient tenus, système adopté par la Chambre des députés et défendu dans le rapport de M. Durand ; % réduire la responsabilité de chaque locataire à la valeur de la partie de l’immeuble qu’il occupe, système adopté par le Sénat sur le rapport de M. Batbie. M. Batbie faisait remarquer fort justement que répartir entre les locataires responsables la totalité du dommage, c'était faire retomber sur les uns la part des autres et conserver ainsi un des effets de la solidarité qu’on se proposait de faire disparaître. D’autre part, il avait été reconnu à la Chambre, sur les observations de M. Durand, que l'obligation des locataires ne résultait pas d’une présomption de faute, mais bien d’une obligation contractuelle de restituer la chose. M. Batbie en concluait que chaque locataire ne pouvait être responsable que de la portion d'immeuble qui lui avait êté confiée. Pour lui donner satisfaction, le Sénat supprima donc les mots: «Et les autres répondent du tout, ainsi qu’il est dit ci-dessus », qui terminaient l’article. Sur un nouveau rapport de M. Durand, «qui constatait la divergence en termes très nets, la Chambre adopta cependant le texte rectifié par le Sénat afin de faire aboutir la réforme. — L'étude des discussions de la loi conduit donc à une solution très différente de celle qu'a donnée la jurisprudence.
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1 résulte de cette jurisprudence que chaque locataire peut être tenu d’indemniser le propriétaire bien au delà de la valeur de la partie de la maison qui lui était louée : il peut. avoir à en payer la totalité, s’il reste seul responsable ; son unique espoir est de voir d’autres locataires tenus en même temps que lui, et qui supporteront une partie de l’indemnité. On arrivait déjà au même résultat avant 1883, à l’aide du recours qu’exerçait contre les autres celui d’entre eux qui était actionné par le propriétaire. La seule différence entre les deux systèmes est de ne plus forcer l’un des locataires à faire l’avance de l'indemnité pour les autres (ce qu'il pouvait déjà éviter en les faisant mettre en cause), et de ne pas mettre les parts des insolvables à la charge de ceux qui peuvent payer : la perte est maintenant pour le propriétaire.
: La répartition, quand elle à lieu, se fait sur la base de la valeur locative des différents locaux occupés par les locataires conjointement responsables de l'incendie (art. 1734). On ne tient pas compte du prix des baux qui peuvent avoir été consentis à un chiffre trop bas.
“1724. Cas où le propriétaire occupe une partie de la maison. — Avant la loi de 1883, on décidait que le propriétaire qui habite lui-même une portion de la maison ne pouvait pas agir contre les locataires, parce qu'il était lui-même soumis à la présomption de faute, en sa qualité d'habitant de la maison. On ne lui permettait de le faire qu'autant qu'il pouvait prouver que le feu n'avait pas commencé chez lui (Cass., 20 nov. 1853, D. 55. 1. 457, $S. 56. 1. 103). La loi nouvelle n’a point changé cette solution, étant restée muette sur l'hypothèse, et la jurisprudence à maintenu sa décision antérieure (arrêts de Rennes, de Poitiers et de Toulouse en 1888 et 1889, D. 90. 2. 97; Grenoble, 19 déc. 1893, D. 94. 2. 471).
1725. Locaux vacants. — Quand il existe dans la maison un appartement vacant, dont le propriétaire détient les clefs pour le faire visiter, cette circonstance ne peut le faire assimiler à un locataire habitant lui-même la maison et ne l'empêche pas de se pré-
valoir des art. 1733 et 1734 (Cass., 20 oct. 1885, D. 86.1. 374, S, 86. 1. 349 ; Orléans, 10 mai 1890, D. 91. 92. 930).
1726. Locaux communs. — Des difficultés spéciales s’élèvent quand il s’agit de locaux communs au propriétaire et à un locataire (Lyon, 18 janv. 1864, D. 61. 2. 189). Quant aux locaux communs à tous les locataires, mais qui ne sont confiés spécialement à aucun, comme l'allée, l'escalier, un couloir ouvert desservant plusieurs appartements, ils font naître une autre controverse. Le solution la plus probabie est que le propriétaire n’a aucun recours contre ses locataires quand il est certain que le feu a commencé dans ces parties communes de la maison : chaque locataire est en état de prouver que le feu n’a pas commencé chez lui. Le propriétaire n’aurait d’action que contre celui qui aurait été la cause de l'incendie par une faute connue ou prouvée.
Du reste, les locataires n’ont aucune action spéciale contre le propriétaire habitant la maison, quand c’est chez lui que le feu a pris. Le propriétaire ne peut être tenu envers ses locataires que d’après les règles du droit commun, quand il est prouvé que l’incendie
a été allumé par une faute de sa part (Riom, 30 mai 1881, D. 82. 2. 38).
Rien ne prouve mieux la confusion perpétuelle commise par la jurisprudence entre les deux principes d'action distingués ci-dessus (n° 1714). M. Batbie lui-même s'était ravisé, et, peu de temps après la publication de la loi, il chercha à restituer au propriétaire le moyen d'obtenir facilement une indemüité totale, sans l’obliger à prouver la faute. Dans ce but, il imagina d’établir l’indivisibilité entre les deux actions, à l’aide du raisonnement suivant : le locataire, qui ne prouve pas le cas fortuit, est présumé en faute ; une faute présumée est tenue pour prouvée ; donc cela suffit pour autoriser contre lui une action au total fondée sur l’art. 1382 (Revue critique, 1884).
C. — Effets de l'assurance du risque locatif
*1727. Attribution de l’indemnité au propriétaire. — Les locataires, tenus de l'incendie, dans les termes des art. 1733 et 1734, supportent ainsi un risque particulier qu'onappelle le risque locatif. Habituellement, ils se font assurer contre ce risque, enmême temps qu'ils assurent leur mobilier pour leur propre compte. Jusqu'en 1889, on se demandait à qui il fallait attribuer l'indemnité payée par l'assureur du risque locatif. A première vue, l'assuré seul, c'est-à-dire le locataire, avait le droit de la toucher, puisqu'il avait seul traité avec la compagnie : relativement à ce contrat, le propriétaire de l'immeuble incendié était un tiers auquel l’assureur du risque locatif ne devait rien. Mais, en fait, cette indemnité n'était pas destinée à rester aux mains du locataire; elle servait à indemniser le propriétaire.
Bien mieux : ce n'était pas le fait même de l'incendie qui faisait naître pour le locataire le droit de toucher l'indemnité, mais seulement l'action exercée contre lui par le propriétaire ; cette action seule était la cause efficiente de la créance éventuelle du locataire contre son assureur. Il semblait donc plus logique et plus simple de reconnaitre au propriétaire, soit une action directe contre l'assureur de son locataire, soit tout au moins un droit de préférence sur l'indemnité représentant le risque locatif, pour le protéger contre le concours des autres créanciers du locataire. Mais ni l'un ni l'autre de ces deux droits ne pouvait lui être reconnu dans l'état ancien des textes. La somme payée par l'assureur tombait dans la caisse du locataire el devenail le gage commun de lous ses créanciers (Cass., 31 déc. 1862, D.:-63. 1.:423, SL63.L4MSL; Paris, 21"août 1868 D/68 2 23008: 69.2. 110). De la sorte, le sinistre qui ruinait le propriétaire enrichissait les autres créanciers. C'était absurde et injuste !. Une loi du 19 février 1889 a
modifié la situation. Son art. 3 décide que l'assuré ne peut toucher l'in- |
demnilé qu'après avoir désintéressé le propriétaire. Système nouveau et
assez étrange : on ne donne au propriétaire ni action directe ni privilège |
véritable. Mais en faisant de son paiement intégral par le locataire la con-
dition de l’action du locataire contre l'assureur ?, on lui procure l'équivalent |
pratique d’un privilège ; il est sûr d'être payé avant les autres.
! Le propriétaire pouvait bien s'entendre directement avec la compagnie d'assurance et lui offrir de se contenter d’une indemnité moindre, en disant: « Si vous n’y con- | sentez pas, je poursuis mon locataire el vous allez être obligé de lui verser l'indemnité | totale, » Les compagnies avaient intérêt à accepter ce marché en faisant signer au | propriélaire la remise du risque encouru par le locataire. |
? La nature exacte de cette institution nouvelle est très discutée. On a refusé d'y voir une action directe donnée au propriclaire sinistré contre l'assureur de son loca- Laire (Paris, 25 mai 1895. D. 96. 2. 241); mais on propose de reconnaître un droit de | rélenlion au profit du propriétaire (PANNIER, A{{ribution des indemnilés d'assurance, Paris, |
Cessation du bail
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1e Expiration du lermips de la location.
*1728. Fixation de la durée des baux. — Sous la seule condition de ne pas dépasser la limite extrème fixée par la loi (99 ans ou trois générations), les parties sont libres de fixer la durée du bail comme bon leur semble. Ordinairement elles le divisent en périodes égales, de trois ans en général (baux de 3, 6, 9 ans et quelquefois plus).
Quand la durée du bail n’a pas été déterminée par les parties, la loi en règle la durée d'une manière différente pour les maisons et pour les biens ruraux. Le bail d’une maison fait sans terme fixe peut durer indéfiniment, sauf l'effet du conxé dont il est parlé ciaprès. Le bail d’un bien rural dans les mêmes conditions ne dure que le temps nécessaire pour que le preneur « recueille tous les fruits de l’héritage affermé » (art. 1774). Par suite, sa durée ordinaire sera d'un an; toutefois, le bail d’une terre labourable, divisée par soles! où saisons dure autant d'années qu'il y a de soles (même art.).
Sur une coutume singulière et abusive, observée dans quelques régions du Nord de la France, et qui tend à empêcher les propriétaires de relouer librement leurs terres après avoir congédié leur fermier, voyez Lerorr, Le droit de marché, Paris, 1899, et la thèse de M. Fraxcors Desouvry, sur Le &« Mauvais gré », Paris, 1899, avec une bibliographie, p. 235 et suiv. $
Les art. 4757 et 1758 déterminent la durée des baux pour les locations de mobiliers ou d'appartements meublés. Voyez ces lextes.
1729. Langage de la loi. — Dans les art. 1736 à 1738, ainsi que dans les art. 1774-1176, la loi appelle baux sans écrit les locations dont la durée est indéterminée, et baux écrits ceux qui ont une durée fixe. C’est un langage singulier, puisque le fait de la rédaction d’un écrit est tout autre chose que la fixation d’une durée pour la location. Cependant, il s'explique par cette circonstance, que les parties qui prennent la peine de rédiger un écrit, ont soin, ordinairement, d'y fixer la durée du louage, tandis que les baux faits sans écrit sont habituellement faits pour une durée indéterminée. Encore de nos jours, il en est ainsi à Paris, et dans quelques villes, pour ce qu'on appelle les « locations verbales », bien que le preneur signe un « engagement » qui constate le prix de la location et les charges accessoires. Les expressions « baux écrits et non écrits » n'ont donc pas exactement dans les articles précités le sens que la loi leur donne dans les art. 1744 et 14713, où elle se préoccupe non de la durée, mais de la preuve du bail.
4730. Fin du bail. — Quand le bail « une durée déterminée, soit par la convention des parties, soit par la loi, il prend fin de plein droit au jour fixé, sans que les parties aient besoin de se prévenir l’une l’autre auparavant (art. 1737 et 1775). — Quand il est divisé par périodes, chacune des deux parties (ou une seule, si le contrat a réservé ce droit à l'une d’elles) a le droit d'y mettre fin à l'expiration d'une des périodes autre que la dernière, à la condition de prévenir l’autre partie un certain temps d’avance par un congé. — Enfin, quand le bail a une durée indéterminée (ce quine peut se présenter que pour les baux de maisons à cause de l’art. 4774), chaque partie a toujours le droit d'y mettre fin, à la condition de prévenir l’autre par un congé, donné un certain temps d'avance, conformément à l'usage des lieux (art. 1736).
1889, p. 50). Ce droit de rétention serait exercé en son nom par l'assureur du locataire,
ccanstitué ainsi par la loi dépositaire dans Pintérêt d'autrui, Voyez aussi Journal des
assurances, is juin 4897, p. 200, et la note du Dalloz, 96. 2. 241. : É
* _ 1 L’assolement consiste à faire se succéder périodiquement, sur une même pièce de terre, des végétaux différents, pendant un nombre déterminé d’années : assolement
triénnal, etc.
1731. Du congé. — Le congé estla résiliation du louage par la volonté de l’une des parties, en vertu d'un droit à elle conféré, soit par les stipulations du bail, soit par sa nature même dans les baux sans écrit ou locations verbales. Le congé n’a pas besoin d’être accepté, car c’est un acte unilatéral. L’acceptation qui s’en fait dans la pratique n’est qu’un moyen de preuve, pour établir que l’autre partie l'a réellement reçu.
Le congé doit être donné un certain temps d'avance, qui est fixé par l'usage ou par le contrat. Pour les locations importantes=ce délai est ordinairement de six mois, quelquefois d’un an. À Paris, pour les locations verbales d'appartements, il est de trois mous, et de six semaines (demi-terme) pour les petits logements.
Aucune forme n’est prescrite pour le congé. Cependant il a été quelquefois jugé qu'un écrit était nécessaire pour prouver la résiliation, aussi bien que la conclusion du bail (Orléans, 8 janv. 1886, D. 87. 1. 447, S. 87. 1. 57). Mais voyez en ce sens contraire : Pau, 91 mars 1893, D. 93. 2.304, S. 98. 9. 468. Souvent la partie qui reçoit le congé refusant d'en donner un reçu, l’autre le lui fait signifier par huissier, ce qui lui ménage une preuve indiscutable du fait même du congé et de sa date.
1732. De la tacite reconduction. Il arrive souvent qu'un locataire ou un fermier, dont le bail est fini, reste en possession des lieux loués
avec le consentement du propriétaire et sans qu'un nouveau contrat soit passé : il s'opère alors une nouvelle location, qu'on appelle une facile reconduction, d'après le latin « conductio », action de prendre à loyer.
La tacite reconduction est inutile dans les baux dits « sans écrit » ou à durée indéterminée : ceux-là continuent d'eux-mêmes indéfiniment sans qu'il y ait besoin de les renouveler. Elle ne peut trouver son application que dans les baux à durée fixe.
La tacite reconduction n’est pas un renouvellement du bail antérieur ; c'est une location nouvelle qui a des règles propres. Pour toutes les conditions du bail, et notamment pour le prix et les charges, il n'y a rien de changé, puisque les parties n'ont pas manifesté la volonté de modifier leurs conventions : mais la durée du bail n’est pas la même: la tacite reconduction ne s'opère jamais pour la durée du bail primitif, mais seulement pour le temps réglé pour les locations faites sans écrit (art. 1738, 1759 et 1776). On devra donc appliquer les règles données au n° 1728.
La caution qui avait garanti le bail antérieur n’est pas garante de la tacite reconduction (art. 1740).
Enfin, chacune des parties peut empêcher la tacite reconduction de se produire en signifiant un congé à l’autre (art. 1739). Il ne faut pas confondre ce congé avec celui dont il est parlé au n° 4731 ; il a pour but, non de mettre fin à un bail en cours, mais d'empêècher un nouveau bail de se former.
2 Perte de la chose.
1733. Principe. — L'obligation du bailleur est successive, elle se renouvelle tous les jours, et l'obligation du preneur de payer le prix convenu n'en est que la conséquence et la contre-partie. Le loyer cesse d’être dû quand, pour une raison quelconque, le bailleur ne peut plus procurer au preneur la jouissance de la chose. En d'autres termes, dans le contrat de louage, les risques sont pour le bailleur.
1734. Applications. — Cette règle s'applique d'abord à la perle matérielle de la chose (art. 1722 et 1741), On suppose la perte totale, ou tout
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au moins une perte telle que ce qui reste ne puisse plus servir à l'usage en vue duquel le contrat a été fait. Il n'y a pas lieu de distinguer selon les diverses causes d'accidents; l’art. 1722 ne parle que de la perte fortuile ; sa disposition doit être généralisée. Le bail prendrait fin tout aussi bien par l'effet d'une destruction due à une faute de l’une des parties. Tout l'effet de cette circonstance serait d'engager la responsabilité de la partie en faute et de l’obliger à indemniser l’autre.
La résiliation a lieu de plein droit (art. 1722), parce que le contrat ne peut plus recevoir effet, faute d'objet.
4735. Cas particuliers. — On doit considérer comme une chose périe un vignoble détruit par le phylloxera. Ce n’est pas un terrain quelconque qui faisait l’objet du bail, mais une vigne, et la vigne n'existe plus (Cass., 11 févr. 14896, D. 96. 4. 939 : contra Bordeaux, 16 avril 1886, S. 87. 2. 38).
Ilen est de mème de l'expropriation pour cause d'utilité publique : le bâtiment est démoli, le terrain est retiré du commerce ; la propriété privée qui faisait l’objet du louage a disparu. Le fermier ou le locataire reçoit une indemnité distincte de celle qui est attribuée au propriétaire (L. 3 mai 4841, art. 91 et 39).
On assimile à la perte matérielle de la chose le cas où l'immeuble est devenu impropre à l'usage auquel il était affecté, par suite de travaux publics exécutés dans le voisinage.
Enfin, la résiliation résulte parfois d’une décision de la commission des logements insalubres qui met les lieux loués en interdit par application de la loi du 43 avril 1850
(Paris, 23 juin 4885, S. 87. 2. 123, Darroz, Suppl, t. X, p. 168, note 1).
3° Résolution du droit de propriété du bailleur.
1736. Hypothèses diverses. — Par une autre application du principe énoncé au n° 1733 le bail cesse de recevoir son exécution quand le droit de propriété du bailleur lui est enlevé rétroactivement. Ceci arrive d’abord par l'effet des diverses causes de nullité, de rescision ou de résolation de son titre: ainsi, le bail consenti par l'acheteur d’un immeuble tombe quand la vente est résolue pour défaut de paiement du prix. Geci arrive encore quand le bailleur était possesseur du bien d'autrui et qu'il est évincé par une action en revendication. Au contraire, les baux subsistent quand le propriétaire actuel de l'immeuble est évincé par un créancier hypothécaire d'un précédent possesseur exerçant son droit de suite (art. 2166): pour les locataires, la poursuite du créancier hypothécaire n'est qu'une saisie et leurs
baux sont opposables à l’adjudicataire.
1737. Exceptions. — Par dérogation au principe sus-indiqué, la loi maintient parfois les baux malgré la résolution du titre de bailleur. L'exercice du réméré en offre un exemple (art. 4673 in fine). L'art. 595 maintient de même, après la cessation de l’usufruit, les baux passés par l’usufruitier.
4° Inexécution des obligations nées du bail.
1738. Application du droit commun. — Comme tout contrat synallagmatique, le louage est susceptible d’être résolu par l'application de l’art. 4184. Ce texte suffirait à lui seul, mais la loi en a fait l'application au louage par un autre texte: l'art. 1741. En outre, elle a répété la mênie chose à pro-
pos de plusieurs obligations particulières du preneur ou du bailleur (art. 1729, 1752, 1766). Comp. ci-dessus, n° 1706.
4739. Indemnité due au bailleur. — Quand la résiliation est prononcée à la suite d'une faute du preneur, « celui-ci est tenu de payer le prix du bail pendant le temps nécessaire a la relocation » (art. 1760). Cela doit s'entendre uniquement du délai fixé par l’usage ou par la convention pour le congé à donner d'avance, ou, dans des cas exceptionnels, d’un temps à fixer par le juge, d’après les circonstances (Cass., 4er juill. 4831, D. 51. 4. 249, S. BA. 1. 481; Cass., 24 nov. 1879, D. 80. 4. 383). Le preneur expulsé n’est pas obligé de payer les loyers jusqu’au jour où la relocation sera effecivement opérée (Bordeaux, 49 mai 4849, D. 50. 2. 45).
L’indemnité est allouée à forfait et ne peut être ni diminuée, ni remboursée si, après qu’elle a été fixée, le bailleur reloue l'immeuble avant l'expiration du temps pour lequel il est indemnisé (Comp. Gurczouaxp, t. If, n° 459). Voyez cependant Besançon, 18 mars
40 Effet de l’aliénation de l'immeuble.
1740. Solution romaine. — En droit romain, l'aliénation de l'immeuble par le bailleur mettait fin à l'exécution du bail. Ceci tenait à une application stricte du principe de l'intransmissibilité des obligations aux acquéreurs à titre particulier. La « locatio conductio », simple contrat, ne faisait naître au profit du preneur qu'une créance, et point de droit réel; le locataire n'acquérait sur la chose aucun « jus in re aliena », semblable à celui de l’usufruitier et opposable à tous. D'autre part, l'acheteur de l'immeuble n'est pas l'héritier du bailleur; il ne succède pas à ses obligations. Par suite, ce nouveau maitre de la chose pouvait immédiatement expulser le preneur et prendre possession de son bien, sans se préoccuper des engagements pris envers lui par l’ancien propriétaire. Il n'était nullement obligé d'entretenir le bail et de laisser le locataire en possession. « Emptorem fundi necesse non est stare colono, cui prior dominus rem locaverit, nisi
ea lege emit » (Code, liv. IV, tit. 65, loi 9). Les derniers mots font allusion à une clause usuelle des ventes, qui obligeait spécialement l'acheteur à respecter les baux en cours.
“1741. Progrès successifs. — L'ancien droit français conserva le principe romain avec un double correctif: 4° l'acquéreur à titre gratuit fut completement privé du droit d'expulser le preneur; 2° l'acquéreur à titre onéreux lui-même fut privé du droit d'expulsion immédiate et dut donner un délai au locataire.
Le droil intermédiaire (L. 28 sept.-6 oct. 1791) distinguait. Pour Les biens ruraux, le droit d'expulser le preneur était réduit presque à rien : si le bail avait moins de six ans à courir, il devait être respecté en entier: s’il avait plus de six ans, il pouvait être méconnu par l'acheteur, à la condition que celui-ci prit l'engagement de cultiver lui-même. Pour les maisons, le droit antérieur subsista.
Enfin, le Code civil supprima entièrement le droit d'expulsion : que l’alié-
nation soit faite à titre gratuit ou à titre onéreux, que le bien soit rural ou urbain, que le bail soit long ou court, « l'acquéreur ne peut expulser le fermier ou le locataire », pourvu que le bail ait date certaine avant l'aliénation (art. 1743). Une exception unique est signalée au n° 1743 ci-dessous.
C'est cet art. 1743 qui a fourni leur principal argument à Troplong et aux autres parüisans de la réalité du droit du preneur. On peut cependant l'expliquer par une simple généralisalion de la clause déjà usitée en droit romain, qui obligeait l'acquéreur à exécuter les baux à la place du vendeur. Quand cette clause avait été insérée dans la vente, l'acheteur du fonds était personnellement tenu envers le locataire, comme le prouvent les mots « nisi ea lege emit » dans le texte ci-dessus rapporté. Or cette clause, étant devenue d'usage, a fini par être sous entendue, ce qui est conforme à la nature des contrats de bonne foi (art. 1460). C'est donc une sorte d'obligation légale ou tacite imposée à
l'acquéreur. Le droit romain l’admettait déjà pour les baux du fisc (Digeste, iv. XIX, üt. 44, fr. 50).
” 1742. Etat actuel du droit. — Ii résulte de l’art. 1743 que la règle romaine se {rouve actuellement renversée : l'acquéreur est de plein droit subrogé aux obligations du bailleur et tenu d'entretenir le bail: ilne conserve qu'exceptionnellement le droit d'expulser le preneur.
La condition de date certaine qu'exige l’art. 1743 n'est que lapplication du droit commun : pour que le bail soit opposable à l'acquéreur, il faut qu'il soit authentique ou enregistré, ou qu'il ait acquis autrement une date certaine antérieure à la mutalion de propriété, conformément à l'art. 13281.
Notre législation n'en est pas restée sur ce point à la disposition du Code civil: la date certaine prouve bien que l'acte n’est pas frauduleux et fait après coup; mais un bail sérieux peut avoir une durée excessive et causer un préjudice à l'acquéreur qui ne s'attendait à trouver que des locations d'une durée normale. Pour éviter toute surprise, la loi du 23 mars 1855 a ordonné la {ranscriplion des baux de plus de dix-huit ans (art. 2-4°). Faute de transcription, le bail ne pourrait être opposé à l'acquéreur que pour 18 ans (art. 3, al. 2). Ainsi la loi, après avoir protégé le preneur, protège à son tour l'acquéreur de l'immeuble (Lyon, 13 nov. 1902, D. 1906. 2. 422).
1743. Faculté exceptionnelle d’expulsion. Malgré le changement de législation, il est possible que l'acquéreur de l’immeuble ait la faculté d’expulser le preneur. Îl faut d’abord, ce qui est tout naturel, que cette réserve ait été faite dans le bail (art. 1743). Si le bail avait conféré au preneur un droit ferme, il serait trop tard ensuite pour le rendre révocable par une clause insérée dans la vente, qui est « res inter alios acta » pour le preneur.
De plus, l’exercice de cette faculté est entouré de diverses restrictions et garanties, qui la rendent peu dangereuse pour le preneur et peu avantageuse pour l'acquéreur. Premièrement l'expulsion ne peut pas être immédiate ; l'acquéreur doit prévenir le locataire dans le délai fixé par l'usage des lieux pour les congés, et prévenir le fermier, si c’est un bien rural, au moins un an d'avance (art. 1748). Sauf stipulation contraire, l’acqué-
! Si le bail n’a pas été enregistré, le locataire est en faute, il peut être expulsé par l'acheteur de l’immeuble et n’a aucun recours contre son bailleur (Lyon, 12 juill. 1901, Mon. Lyon, 6 déc. 1901 ; Recueil des sommaires, 1902, 187). Comp. Trib. Seine, 12 mars 1903, D. 1903. 2. 257. 5
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reur qui use de son droit d'expulsion est obligé de payer au preneur une indemnité assez élevée qui, lorsqu'il s’agit d’un bien rural, est le tiers du montant total des loyers restant à courir jusqu’à la fia du bail (art. 1746). Pour les maisons, la somme à verser est seulement égale au prix du loyer couru pendant le délai du.congé (art. 1745). Pour les manu factures et usines, l'indemnité est réglée par experts (art. 1747).
Le preneur jouit du droit de rétention et ne peut être contraint de livrer les lieux qu'après avoir touché l’idemnité (art. 1749).
L'acheteur à réméré ne peut user de son droit d’expulsion tant qu’il n’est pas devenu propriélaire incommutable par l'expiration du délai (art. 1751).
Go Effet de la mort de l’une des parties.
* 4744. Survie du bail. — Contrairement à une opinion très répandue dans le public, le contrat de louage ne prend pas fin par la mort du baïlleur, ni par celle du preneur ; leurs héritiers sont obligés comme eux (art. 1742). Cette disposition s'applique même aux locaux servant à l'habitation personnelle du défunt. Sur ce point, l’applicatien au louage du principe écrit dans l’art. 1122 parait dépasser la véritable intention de parties. Il devrait y avoir en ce cas une faculté exceptionnelle de résiliation.
7 Reprise conventionnelle des lieux par le bailleur.
1745. Suppression d’une règle ancienne. — Un texte romain (Code, liv. IV, tit. 65, loi 3) autorisait le bailleur à reprendre la maison louée, lorsqu'il en avait besoin pour l’habiter Le Code civil lui a enlevé ce droit par l’art. 1764, tout en laissant aux parties la faculté de le rétablir au profit du bailleur par une clause spéciale du bail; seulement si le propriétaire veut user de son droit, il est tenu de signifier un con d'avance, à l’époque fixée par l'usage des lieux (art. 1762).
8° Résiliation par l'effet de la faillite.
1746. Système de la loi de 1872. — Avant 1879, la faillite ne portait aucune
atteinte à la durée du bail ; le failli restait tenu de payer les loyers jusqu'à ce qu'il survint une cause de cessation d’après le droit commun, La loi des 12-20 février 4872, modifiant l’art. 450 G. com., considère au contraire la faillite comme une cause de résiliation, et donne aux syndics un délai de huit jours pour faire savoir au propriétaire s’ils ont l’intention de continuer le bail.
S 7. — Des sous-locations et cessions de bail. *1747. État des textes. — Ces deux opéralions sont mentionnées,
sans aucune explication, dans l’art. 1717. « Le preneur, dit la loi, a le droit de sous-louer et même de céder son bail à un autre... ». Mais qu'est-ce que la cession de bail? Qu'est-ce que la sous-location? La loi ne le dit pas; elle règle seulement deux points particuliers, dans les art. 1717 et 1753. *1748. Théorie moderne. Les auteurs modernes (les arrêts ne font que refléter les idées de la doctrine sur ce point) ont établi la distine-
lion suivante entre ces deux contrats. La sous-localion est un louage, c'est-àdire une opération de même nature que la convention principale intervenue entre le bailleur et le premier teneur. La cession de bail est un transport de . créance : c'est la vente ou la donation du droit au bail, avec la condition d'en supporter les charges. Les deux opérations différeraient donc entre elles par leur nalure. Partant de là, on a dressé le tableau des différences
qui les séparent, ear il est évident que deux actes juridiques aussi divers ne doivent pas produire des effets identiques.
La liste la plus complète de ces différences a été dressée par M. Guirrouaro (Louage, t. 1, n°s 310-319). Les plus intéressantes sont les suivantes :
19 Les art. 1715-1716, qui règlent la preuve du contrat de louage, sont applicables à la sous-localion (Paris, 3 déc. 14899, D. 93.9. 71, S. 93.9. T1), mais non à la cession de bail ;
2e Le sous-preneur peut exiger que la chose lui soit délivrée en bon état de réparations de toute espèce, conformément à l'art, 1720 ; le cessionnaire du bail n’a pas ce droit, puisque son contrat n’est pas un louage; il doit prendre la chose dans l’état où elle est (art. 164%).
1749. Cession et sous-location dans l’ancien droit. — Si on se reporte. aux auleurs anciens, on est étonné d'y lrouver tout autre chose. Ces deux opérations élaient connues depuis longtemps ; il en est déjà question au xvie siècle dans la Coutume de Paris et dans les ouvrages de Gui Coquille, mais on leur donnait un autre sens. Elles différaient entre elles, non par leur nature, mais par leur étendue : la sous-localion était de sous-bail d'une partie seulement des lieux loués; c'était le fait d’un preneur qui, ayant un logement trop grand pour lui, en cédait une chambre à un tiers. La cession de bail était la sous-location de la totalité; c'était le fait d’un preneur qui, n'ayant plus besoin des lieux loués, soit parce qu'il quitte le pays, soit parce qu’il prend un autre logement, mel à sa place un second preneur chargé de payer le loyer en totalité.
Cette conception de la sous-location et de la cession de bail résulte de nombreux passages d'auteurs anciens ! et elle explique pourquoi Pothier, qui résume fidèlement l’état du droit dans les derniers temps qui précédèrent le Code civil, n’emploie qu'un verbe unique pour qualifier les deux opérations : il ne se sert jamais que du mot sous-bailler, bien qu'il connaisse parfaitement ce que nous appelons la « cession de bail » (Louase, nos 980 à 284). C’est donc que, pour lui, les deux opérations n’en faisaient qu'une au point de vue juridique.
“1750. Langage du Code. — La façon dont l'art. 1717 est rédigé prouve que les auteurs du Code ont pris les mots « cession de bail et sous-location » dans le même sens que Pothier, Ferrière, Brodeau, et tous les auteurs anciens : « Le preneur, dit ce texte, a la faculté de sous-louer ef même de céder son bail... » Ce langage ne peut s'expliquer que par une différence de gravité entre les deux actes, et cette diflérence est très visible dans la doctrine ancienne, où la sous location ne porte que sur une partie ordinairement peu importante des lieux loués: on sous-loue une chambre, un hangar, une remise, dont on n’a que faire : céder son bail est bien plus grave : c’est quitter entièrement les lieux loués et se substituer un autre locataire. Avec la théorie moderne ?, la gradation si nettement marquée dans l’art, 4717 ne se comprend plus, puisque chacune des deux opérations peut être totale ou partielle.
“1751. Complications nées de la doctrine moderne. —— Les auteurs mdernes admettent donc que, soit pour la totalité des lieux loués, soit pour une parlie seulement, le preneur peut faire à son gré soit une vente de son droit au bail, soit une souslocation. Ils créent une source de difficultés absolument inutiles, car, en fait, les parties ne s'expliquent presque jamais sur la nature de la convention qu'elles ont voulu faire,
1! BRODEAU appelle « sous-locatifs » ceux « auxquels le principal locataire a fait bail le partie de la maison », et « cessionnaire du bail » celui à qui on a cédé « le droit entier du bail » (Sur l’art. 161 de la Coutume de Paris, n° 16; sur l’art. 162, nes 1 à 3). — Tel est aussi le langage de FERRIÈRE (Corps el compilation. sur la Coutume de Paris, L. 11, art. 162, glose unique). 11 résulte des développements assez longs qu’il donne que le «sous-locataire » élait uniquement celui qui avait pris à bail une partie des lieux loués au « principal locataire » et que, d'autre part, il appelait « transférer son bail à un autre » le fait de sous-louer loule la maison. Rapprochez Bouriox, Droit commun de la France, t. IL, liv. IV, sect. 5 et 6.
2? La première trace d’un changement se trouve dans Merlin (Répertoire, v° Souslocation) : au début de son article, il attribue une nature différente aux deux contrats, æors qu’un peu plus loin il rappelle fort clairement la distinction ancienne.
elles ignorent même l'existence de la distinction, et il faut rechercher leur intention, qui est souvent fort douteuse. Il suffisait, pour donner satisfaction aux besoins de la pratique. de reconnaître que la sous-location totale est traitée sur certains points autrement que la sous-location partielle (ci-dessous, n° 17592).
Tout ce qu'on a écrit depuis cinquante ans sur cette distinction presque impalpable de la sous location et de la cession du bail est erroné et chimérique. On invoque la liberté des conventions : les parties ne peuvent-elles pas faire à leur gré l’une ou l’autre, une vente ou une location ? Je répondrai : quel intérêt y a-t-il à créer des catégories juridiques qui n'ont aucun but pratique, et qui n’ont d’autre effet que d'encombrer la science du droit et de susciter des procès ? Comp. la note dans Dalloz, 92. 2. 591.
*41752. Liberté de sous-louer et clauses restrictives. — En principe, le preneur a le droit de sous-louer ou de céder son bail (art. 1717). mais cette liberté peut lui être enlevée par une clause contraire.
Quel est l'effet de cette convention ? Il n'y aura point de doute sur son étendue s'il a été dit formellement que le preneur ne pourrait faire ni cession de bail ni sous-location sans le consentement du bailleur. Mais ordinairement les parttes n'emploient qu'une seule des deux expressions (et cette habitude invétérée est une preuve de plus de l'unité réelle des deux conventions). On se demande alors si, l'une des deux étant défendue, l’autre reste permise. À mes yeux, il faudrait distinguer. L'interdiction de sous-louer devrait emporter à plus forte raison interdiction de céder le droit au bail, ce qui est une opération plus grave ; mais l'interdiction de céder le baïl laisserait au preneur la faculté de sous-louer, ce qui ne change pas en fait la personne du locataire principal. Mais la Cour de Paris (18 mars 1892, D. 92. 2.521) a adopté une autre décision. Selon elle, l'interdiction doit fouours s’interpréter restriclivement!: par conséquent, l'interdiction de sous-louer n'emporte jamais l'interdiction de céder le bail, et inversement.
*1753. Effets de la cession ou sous-location pour le preneur primitif. — Quelque opinion que l'on prenne de la nature de ces opéralions, on reconnait qu'elles ne changent rien, ni l'une ni l’autre, aux relations établies par le bail primitif entre le bailleur et le preneur. Ainsi :
{1° Le preneur reste lenu du prix entier du bail envers le bailleur et de toutes ses charges accessoires. Il n'a pas pu s'affranchir de ses obligations
! La raison qu'en donne l'arrêt, c’est que, d'après l’art. 1717, cette clause est
« Loujours de rigueur », ce que la cour traduit: « d'interprétation stricte ». Ici encore, la jurisprudence fait fausse route, faute de renseignements historiques. Au temps de: Pothier, on discutait pour savoir si la clause retirant au preneur la faculté de souslouer donnait au bailleur le droit arbitraire et absolu de refuser le sous-locataire ou cessionnaire, ou si les juges ne pouvaient pas contrôler les motifs de son refus et lui forcer la main, au cas où il n’en donnerait pas de bonnes raisons. C’est une question ‘qui se présente encore de nos jours (Paris, 6 janv. 1880, D. 81. 2. 80 ; Grenoble, 20 mai INS1, D. 82. 2. 24). Or Pothier (Louage, ne 283) constatait que cette clause ne s’exéculait pas toujours € à la rigueur » : le bailleur n’était pas « écouté à empêcher l'exécution du sous-bail », quand il n’y avait pas d'intérêt démontré. C’est pour enlever ce droit aux tribunaux que les mots: « Cette clause est toujours de rigueur » ont été insérés dans l’art. 1717. On peut remarquer par là, une fois de plus, que le
Code Napoléon était plus favorable aux propriétaires qu’aux locataires. Les temps ont bien changé.
par une convention faite avec un tiers, à moins de s’en faire décharger par son bailleur (Lyon, 30 juin 1887, D. 88. 2. 59, S. 89. 2.1 80).
2° 1l est loujours responsable de l'incendie, alors même que celui-ci proviendrait d'une faute ou même d'un acte criminel de son sous-locataire ou cessionnaire (Riom, {1 août 1891, D. 92. 2. 175).
Il ne peut demander aucune division de l'indemnité entre lui et le sous-locataire selon la portion que chacun d’eux occupe de la maison : cette division n’a été établie, en 4883 (art. 1134), qu'entre colocataires directs du bailleur. D’un autre côté, si la sous-location n'allège pas les obligations du preneur, elle peut aggraver ses responsabilités, car il répond des dégâts causés par la personne qu'il a introduite dans la maison (art. 4735).
1754. Droits du bailleur primitif contre les sous-locataires ou cessionnaires. — Au cas où le locataire principal ne paie pas exactement le loyer ou fermage dù au bailleur, celui-ci peut-il poursuivre le sous-locataire ou cessionnaire ? Presque tous les auteurs modernes répondent que le bailleur possède contre lui une action directe, bien qu'il soit resté étranger au contrat intervenu entre cette personne ef le locataire primitif, qui y a joué le rôle de bailleur. Ils se fondent sur l’art. 4753, qui déclare le sous-locataire « tenu » envers le bailleur primitif, au moins dans une certaine mesure !. C’est aussi la solution admise par la plupart des arrêts et notamment par la Cour de Cassation (8 nov. 1882, D. 83. 4. 305, S. 84. 1. 333: 13 janv. 1899, D. 99. 4. 509, S. 92. 1. 89). Il y a toutefois des arrêts en sens contraire(Lyon, 26 déc. 1889, D. 83. 9. 209, S. 84. 9. 19: Poitiers, 24 janv. 1889, D. 90. 2.97, S. 89. 9. 182. Comp. Bordeaux, 22 déc. 1890, sous Cass., S. 92. 4. 433).
Le sous-locataire peut opposer au bailleur les paiements qu'il a faits au locataire principal, à moins qu'ils n'aient été faits par anticipation. On ne considère pas comme faits par anticipalion les loyers payés d'avance par le sous-locataire, quand il y était obligé, soit par une stipulation de son bail, soit par l'usage des lieux (art. 1733).
1! Rationnellement, cette action directe ne devrait pas être admise : il n’y a aucun lien de droit entre le sous-locataire et le bailleur, pour qui la sous location est « res inter alios acta » ; elle ne peut engendrer d’action à son profit. Le bailleur primitif ne peut atteindre le sous-locataire que par la voie oblique de l’art. 1166. Quant à l’art. 1753, il est très facile de l'expliquer, mais on ne peut le comprendre qu'avec un peu d'histoire. On remarquera d’abord que ce texte parle du sous-locataire (ce qui, en 180%, se disait pour une occupation partielle des lieux loués) et non du cessionnaire occupant la totalité. On remarquera ensuite qu’il prévoit la « saisie » du mobilier par le bailleur. Ceci dit, on va voir combien le texte est clair quand on remonte à son origine. Il était jadis admis sans difficulté que les meubles apportés par le cessionnaire répondaient de la totalité des loyers dus au bailleur, parce qu’il était l’unique occupant des lieux loués. On décidait, de plus, que les conventions faites entre lui et le cédant ne pouvaient pas modifier les droits du propriétaire sur le mobilier qui lui servait de gage en garnissant les lieux loués. La difference pouvant exister entre le prix du bail primitif et le prix que le cédant avait stipulé au cessionnaire était donc indifférente au propriétaire : on permettait toujours à celui-ci de saisir pour le loyer qui lui était dû, jamais pour plus, jamais pour moins. Mais cette règle avait paru trop dure, appliquée aux «sous-locatifs ». Ceux-ci étaient de petits locataires, pauvres gens en général, occupant une chambre ou deux, une mansarde. Ces petits locataires, qui ne payaient que de faibles loyers, devaient-ils voir leurs meubles saisis pour la totalité des sommes dues par le locataire principal ? Cela avait paru excessif, et en 1850, dans la seconde rédaction de la Coutume de Paris, on avait ajouté un article, qui prit le n° 162, pour restreindre le droit de saisie appartenant au propriétaire : « Sil y a des sous-locatifs, peuvent estre pris leurs biens pour led. loyer et charges du bail, et néanmoins leur seront rendus, payant le loyer pour leur occupation. » Cette disposition de la Coutume ze supposait aucunement l'existence d’une action personnelle en paiement des loyers ; on admettait simplement le gage du bailleur sur leur mobilier et son droit de le saisir par l’action réelle, parce qu’il garnissait les lieux loués. Le paiement de leur petit loyer n’était qu’un moyen de liberer à bon compte leur mobilier et de le soustraire à la saisie. L'art. 1753 n’a pas d’autre sens ; le sous-locataire n’est tenu, en cas de saisie, que jusqu’à concurrence de son propre loyer. Loin d’octroyer au bailleur une action directe contre lui, en dehors du droit commun, cel
“article est une disposition restrictive, qui limite le gage du bailleur.
1755. Extension donnée à l’action directe par la jurisprudence. — La jurisprudence ne s’est pas contentée de faire sortir de l’art. 1753 une action direcle à laquelle les auteurs de la loi n'avaient certainement pas pensé. Une fois créée, elle l’a étendue. Alors que l’art. 1753 ne parle que du paiement des loyers, on autorise le bailleur à poursuivre directement le sous-preneur pour obtenir de lui l’'endemnité q=_ doit le preneur primitif, à raison d'un incendie des bâtiments loués (Cass., 13 janv. 1899, D. 992450929940" 80). ame
S 8. — De quelques espèces particulières de baux.
A. — Louage emphytéotique.
1756. Bibliographie. — Voyez t. I, n° 2989.
1757. Renvoi. — L'emphytéose a déjà été étudiée comme droit réel dans le tome 1er ; nous n'avons à nous occuper ici que du bail emphytéotique qui la crée et des obligations qu'il impose aux parties, Rappelons que l’emphytéose, qui avait été maintenue par la jurisprudence en l'absence de textes, a été réglementée par la loi du 95 juin 1902 (fragment du Code rural).
“1758. Utilité de l’emphytéose. — L'emphytéose a été originairement un contrat de défrichement et de mise en culture. Euœureverv signifie planter. Aujourd'hui encore c'est là son utilité propre. Un grand nombre de personnes morales, communes, hospices, etc., possèdent des terrains de peu de valeur et de grande étendue, dont il leur est possible de tirer profit en les affermant à long terme, pour un loyer modique, à la condition que le preneur y fera des travaux destinés à les améliorer. À la fin du bail, l’établissement qui concède ce terrain le retrouvera avec une valeur beaucoup plus considérable, et sans ÿ avoir fait aucune mise de fonds. C’est une opéralion qui peut être fort avantageuse quand il ne s’agit pas de particuliers pressés de jouir de leurs revenus. Une grande partie des biens des hospices fait ainsi l'objet de baux emphytéotiques dans le nord de la France et en Belgique. À ce point de vue, l'emphytéose ressemble beaucoup au domaine congéable et au bail à complant, dont il est parlé plus loin (nos A801 et suiv. et nos 1809 et suiv.).
L'opinion de J.-B. Say, qui considérait l’usage de l'emphytéose comme mauvais (Économie politique, L. Il, p. 74), est aujourd'hui abandonnée. Rossi démontrait déjà la réelle utilité de ce contrat (Revue Wolowski, & XD et personne ne la conteste plus.
1759. Origine de l’emphytéose française. — L'emphytéose antique n'était usitée que dans la partie grecque de l'Empire, Quand parurent les conslitutions de Zénon et de Justinien qui la réglementaient, la Gaule était déjà soustraite à la domination impériale, Si donc les règles romaines de l’emphytéose ont été observées chez nous, cela n’a pu être l'effet que de la « réceplion » du droit romain qui s’y fit à partir du xmie siècle.
"1760. Caractères distinctifs du louage emphytéotique. — Il importe de déterminer les caractères du louage emphytéotique, qui permet-
tront de le distinguer du louage ordinaire. L'emphytéose se reconnaît d'abord à ce que le bail est fait pour un lemps plus long que la durée ordinaire des baux (voyez ci-dessous n° 1762). Toutefois un bail à long terme, allant Jusqu'à la limite extrême de 99 ans, n’est pas nécessairement un louage emphytéotique et peut très bien n'être qu'un louage ordinaire. Les baux emphytéotiques exigent, d'après les arrêts, les conditions suivantes :
1° OBLIGATION D'AMÉLIORER LE TERRAIN LOUÉ. — L'amélioration peut consister-
soit en constructions, soit en plantations, défrichements et autres travaux agricoles (Cass., 26 avril 1853, D. 53. 4. 145, S. 53. 4. 445).
L'emphytéote n’est pas tenu de plein droit de l'obligation de faire des améliorations sur e sol ; il ne peut ÿ être astreint que par une clause spéciale du bail.
2° MopiGiTÉ DE LA REDEVANCE. — Le preneur emphytéotique doit trouver la compensation des charges qui lui sont imposées dans la modicité du loyer: annuel qui lui est demandé. Si le prix du bail est en rapport avec le taux ordinaire des locations, et que la valeur des constructions doive lui être remboursée à sa sortie, on doit voir là un louage ordinaire et non une emphytéose (Cass., 24 août 1857, D. 57. 1. 326). Toutefois une autre décision de la Cour de cassation semble faire de la modicité de la redevance un caractère ordinaire, mais non essentiel de l'emphytéose (11 nov. 1861, D. 61. 1. 444, S. 62. 1, 91).
3° LIBERTÉ DE DISPOSITION ET DE JOUISSANCE. — La plupart des arrêts s'attachent surtout à ce caractère. C’est ainsi qu'on a refusé de voir des louages emphytéotiques dans des cas où la faculté de sous-louer est limitée et où il est interdit au preneur d'hypothéquer (Grenoble, #4 janv. 1860, et Cass., 6 mars 1861, D. 61. 1. 418, S. 61. 1. 713), tandis que la nature emphytéotique de l'acte est reconnue au cas contraire (Cass., 9 janv. 1854, D. 54. 1. 118, S. 54. 1. 531: Cass., 26 janv. 1864, D. 64. 1. 83, S. 64. 1. 91).
Tous ces trails, qu'on présente comme caractéristiques, ont une valeur déterminanteassez faible. La dernière condition devrait plutôt être la conséquence du caractère emphytéotique, qu'un moyen de le reconnaitre. Les deux premières ne sont nullement de l'essence de l'emphytéose et peuvent se rencontrer également dans le louage ordinaire. Lemieux est donc de traiter la question en fait et de s’en rapporter à l'intention des parlies. Celles-ci feront bien, si elles veulent réellement établir une emphytéose, de le dire clairement, ce qui n'est point difficile
1760 bis. Application des règles du louage. — Malgré les différences indi-. quées ci-dessus, le bail emphytéotique est soumis en principe aux règles du bail à ferme. Ainsi le preneur répond de l'incendie, conformément à l’art. 14733 C. civ. Voyez aussi ce quiest dit de la preuve au n° 4763. — L'art. 12 lui donne à l'égard des mines, minières, carrières et tourbières les mêmes droits qu’à l’usufruitier.
1761. Capacité. — La loi de 4902 considère le bail emphytéotique comme un acte de disposition : par son art. 2, elle exige la même capacité et les mêmes formes que s'il s'agissait d’aliéner. Par conséquent, un mari administrateur du bien de sa femme, un usufruitier, une femme séparée de biens agissant seule ne peuvent pas consentir une emphytéose. Le tuteur d’un mineur ou d’un interdit ne peut consentir ce genre de bail qu'avec l'autorisation du conseil de famille et l’homologation du tribunal (art. 9, al. 9).
Toutefois on permet au mari, sous le régime dotal, de conclure le bail avec le consentement de sa femme et l'autorisation de justice (art. 9, al. 3), ce qui équivaut à dire que: l'inaliénabilité dotale ne s’oppose pas à ce genre d'affectation.
*1762. Durée. — La limite extrême de 99 ans ou trois générations, établie en 4790, existe toujours : elle a été maintenue par la loi de 4902
Primitivement il n’y avait pas de limite inférieure qui fût obligatoire pour les parties ; l'usage était seulement de ne constituer les emphytéoses que pour un temps assez long. L'art, 4cr, al. 2, exige une durée de 48 ans au moins, au-dessous de laquelle le droit du preneur ne peut avoir le caractère emphytéotique ; le texte primitif, préparé par le gouvernement, exigeait même 30 ans, ce qui a paru excessif. Le délai de 18 ans est celui à. partir duquel les baux ordinaires sont soumis à la transcription.
Le bail consenti pour trois généralions ne s'éteint pas par le décès de l’ainé des enfants.
mäles de la troisième génération. Il prend fin seulement quand tous les membres de cette génération ont cessé d'exister (Angers, 21 août 1851, D. 592. 9. 47, S. 31. 9. 673).
1763. Preuve. — L'art. 3 soumet le bail emphytéotique aux mêmes règles que les baux ordinaires ; les art. 1715 et 1716 lui deviennent ainsi applicables; ils l’étaient même auparavant puisque l’'emphytéose est une espèce de louage et résulte d’un bail. — Théoriquement, le contrat peut être verbal ; mais en pratique, les parties sont indirectement obligées de dresser un écrit, à cause,de la transcription.
*1764. Transcription. — Il est tout: à fait singulier que dans la loi de 1855 les baux emphytéotiques ne soient pas nommés, puisqu'ils étaient déjà pratiqués et reconnus depuis longtemps comme valables; mais la transcription les atteint nécessairement, car la loi ordonne de transcrire les baux de plus de 18 ans et l’'emphytéose est nécessairement établie pour une durée supérieure à 18 ans.
1765. Du canon emphytéotique. — Par son origine et par sa nature, l'emphytéose est incompatible avec l'idée de gratuité; la concession gratuite d’une terre n'est pas un louage, ni emphytéotique ni ordinaire. De là pour l'emphytéote l'obligation de payer une redevance annuelle appelée canon. Cette redevance peut consister en argent ou en une part de fruits. Le preneur ne peut s'en affranchir en délaissant le fonds (art. 5).
Le canon emphytéotique est fixé à forfait et ne peut être diminué en cas de perte totale ou partielle des récoltes (art. 4) : ce point était contesté par quelques auteurs.
1766. Baux et servitudes consentis par l’emphytéote. — L'emphytéote a le droit de donner le bien à bail au moyen de contrats de louage. Toutefois les baux qu’il consent prennent nécessairement fin au moment où finit son propre droit. Il est impossible d'étendre à l’emphytéote la disposition de l’art. 385, qui fait durer les baux consentis par l’usufruitier dans une certaine limite au delà de la durée de l’usufruit.
I était également admis, même avant 1902, que l'emphytéote peut acquérir au profit du fonds des servitudes actives ou le grever par titre de servitudes passives ; mais ces servitudes n'existent que pendant le temps de la durée de son bail ; la loi actuelle s’en explique formellement (art. 9) et elle l’oblige à en avertir le propriétaire.
1767. Droit de chasse et de pêche. — Ils appartiennent à l'emphytéote (L. 25 juin 4909, art. 49).
1768. Constructions élevées par l’emphytéote. — Lorsque ces constructions sont élevées en exécution d'une clause du bail qui en impose l'obligation au preneur, elles doivent devenir la propriété du bailleur et lui rester à la sortie de l'emphytéote ; celui-ci ne peut donc pas les démolir. De plus, le propriétaire a le droit de les conserver, à l’expiration du bail, sans avoir à payer aucune indemnité (Douai, 8 févr. A8TS, Dazroz, Suppl., t. X, p. 276, note 1, S. 84. 9. 260).
On permettait jadis à l'emphytéote d'enlever celles qu'il avait faites volontairement, mais à la condition de ne pas dégrader l'héritage (Cass., 29 juin 1885, D. 86. 1. 268, S. 88.
1. 430). La loi (art. T) lui a retiré ce droit et a décidé que les constructions doivent Loujours rester au propriétaire.
Pendant la durée du bail, on considère les constructions comme élant la propriété de l'emphytéote. Par conséquent, si l'immeuble est exproprié pour cause d'utilité publique, le preneur a le droit de toucher intégralement l'indemnité alférente aux constructions (Cass., 22 juin A885 précité).
1769. Limite du droit de jouissance de lemphytéote. — L'emphytéote a sur le fonds un droit de jouissance plus étendu que celui d’un usufruitier ou d’un locataire ordinaire, Il peut entreprendre tous les travaux qu'il veut, transformer les anciens bâtiments, en construire de nouveaux, changer le mode de culture, etc. On ne lui défend
qu'une seule chose, c'est de diminuer la valeur du fonds (art. T, al. 4er), On reconnaît aussi qu'il ne peut pas ouvrir les minières et carrières sans le consentement du propriétaire.
Toutes les améliorations faites par lui restent au propriétaire à la fin du bail, sans indemnité (art. T, al. 2): c’est là une des deux différences caractéristiques qui séparent l’emphytéose du domaine congéable. L'autre différence concerne la faculté du congément, qui n'existe pas dans les baux emphytéotiques.
1770. Cessibilité de Vemphytéose. — Le droit de l’'emphytéote peut être transmis à ses héritiers et librement aliéné par lui de son vivant, On le traite donc, à ce dernier point de vue, comme un usufruilier, et non comme un locataire, auquel le propriétaire peut interdire de céder son droit (art. 1717), ou comme un métayer à qui la loi le défend d'office (art. 1763). L'aliénation faite par l'emphytéote ne donne lieu à la perception d'aucun droit au profit du bailleur analogue à l’ancien Laudemium.
1771. Privilège du bailleur. — L'’emphytéose résultant d’un contrat de louage, on reconnait, en général, que le bailleur peut invoquer le privilège établi par l’art. 2104-10 pour la garantie du canon. On s’est demandé, à ce sujet, comment le privilège au profit du bailleur pourrait fonctionner à côté de l'hypothèque établie par l’emphytéote. Les deux droits de préférence ne sauraient entrer en conflit, car ils n’ont pas le même objet : le privilège de l’art. 2102 porte sur les meubles du locataire et sur la récolte de l’année : l’hypothèque établie par l'emphytéote porte sur un droit réel d’emphytéose,
1772. Effet de l’expropriation. En cas d’expropriation pour cause d'utilité publique, la jurisprudence traitait l’emphytéote comme un usufruitier : on fixait une indemnité unique pour lui et le propriétaire, et on lui en donnait la jouissance jusqu’au jour où son droit aurait fini normalement (Cass., 19 mars 1845, D. 45. 1. 403). Ce procédé, très critiqué en doctrine, a été condamné par la loi de 19092, qui veut qu’on attribue à l’'emphytéole et au propriétaire deux indemnités distinctes (art 41).
1773. Tacite reconduction. — Elle n’est pas admise en matière d’emphytéose, à raison de la gravité exceptionnelle du bail. La loi le dit formellement (art 4e):
1774. Résiliation. — Le droit commun régit l’emphytéose, en ce qui concerne la résolution pour /neæécution d'une condition particulière imposée par le contrat. Il en est de même pour la résolution pour abus de jouissance où détériorations graves.
Quant à la résolution pour défaut de paiement de la redevance, tout le monde ên admettait bien l'existence, mais on ne s’entendait pas sur ses conditions d’exercice. Les uns voulaient lui appliquer le droit commun des baux, d’où il serait résulté que la résolution pourrait être prononcée pour défaut de paiement d’un seul terme du canon. D’autres maintenaient une règle qui résulte de la tradition historique (Code de Justinien, liv. IV, tit. 66, loi 2), d’après laquelle la résolution ne pourrait être demandée qu'après un délai de trois ans sans paiement. Le droit commun est, en effet, trop rigoureux pour résoudre un contrat d’une si longue durée et qui impose au début de fortes dépenses au preneur : la résolution pour simple retard d’un terme serait trop préjudiciable à l’exploitant. — La loi (art. 5) a fixé à deux années le chiffre de l’arriéré autorisant l’action en résolution.
1775. Impôts annuels. — Toutes les contributions ordinaires et extraordinaires sont à la charge de l’emphytéote. Toutefois une loi du 4er décembre 1790 (tit. IE, art. 6) l’autorisait à retenir sur la redevance qu'il paie au propriétaire une part de l'impôt, fixée d’abord au quart, puis au cinquième (avis du Conseil d'État du 4 janvier 1809, dans Menu, Répertoire, vo Contribution, $ 5). La jurisprudence considérait ces textes comme étant toujours en vigueur (Darroz, Répert., vo Louage emphytéotique, nos 94 et 39). La loi (art. 8, al. 4°) a mis les contributions pour le tout à la charge de l’emphy-
‘ téote et supprimé la retenue du cinquième.
1776. Enregistrement. — Pendant longtemps, la Régie avait traité les baux emphytéotiques comme des baux à ferme ordinaires et perçu le droit de 0 fr. 20 pour 100 sur le montant des redevances. Vers 1834 elle se ravisa, et au lieu de tenir compte seulement de la durée, qui lui avait fait assimiler l’emphytéose aux baux à durée limitée, elle prétendit exiger le droit de transmission perçu sur les droits réels immobiliers, en se
fondant sur la nature du droit du preneur à emphytéose. Les procès qui s’élevèrent alors donnèrent lieu à deux arrêts de cassation de la même date (4er avril 4840), qui donnèrent gain de cause à la Régie. Depuis lors, le droit de 5,50 pour 400 fut perçu, soit sur la constitution, soit sur la transmission des emphytéoses. De nombreuses protestations se: sont élevées contre cette jurisprudence (Demante, Enregistrement, n° 362), et le Sénat a reconnu la nécessité d’en modifier le principe. Si on veut favoriser la pratique de l’emphytéose, il ne faut pas écraser les prereurs par des droits d'enregistrement excessifs. Après avoir décidé que le seul droit serait la taxe de O-fr. 20, établie pour les baux ordinaires, le Sénat a cédé devant les réclamalions de la Régie et adopté une transaction : le droit de: 0 fr. 20 est perçu lors de la constitution de l’emphytéose, mais les mutations ultérieures du droit réel une fois constitué, donnent lieu au droit perçu sur les mutations de propriétés immobilières (art. 14).
1777. Pays étrangers. — L'emphytéose gréco-romaine s'est répandue dans une partie de l'Europe, et les Codes de divers pays s'en sont occupés. 19 Jrazie. — L'emphytéose a été maintenue, après discussions, et le Code civil lui x
consacré douze articles (art. 1556-1567). L'obligation d'améliorer est considérée comme inhérente au contrat. On permet à l’emphjytéote d’hypothéquer ou d'aliéner, mais non de constituer une sous-emphytéose. Une faculté exceptionnelle lui est accordée par l’art. 4564: il peut racheter la propriété du fonds et la réunir à son droit, en payant une somme dont la loi détermine le mode de calcul,
Jo BrLeique Er HoiLanpe. — Dans ces deux pays, le silence du Code Napoléon fit naître les mêmes incertitudes qu’en France sur l’existence de l'emphytéose. Elles y furent tranchées par une loi néerlandaise du 10 janvier 1824. Cette loi est encore en vigueur en Belgique, mais en Hollande elle a été remplacée par le Code de 1838. La durée minima est fixée à 27 ans ; la durée maxima de 99 ans a été conservée. L'emphytéose a été soumise à la transcription par la loi belge du 16 décembre 1851. — Le Code civil hollandais n’a pas reproduit la limite extrême de 99 ans; il est cependant douteux qu'il permette des emphytéoses perpétuelles. Voyez ses art. 767-188.
3° Espacne Er Porrucaz. — L'emphytéose y a conservé plus qu'ailleurs sa physionomie ancienne : elle peut être perpétuelle et confère au preneur le domaine utile du fonds. Voyez C. civ. Espagnol, art. 1605 et 1628-1631.
49 RouMANtIE. — L'emphytéose y était jadis pratiquée, mais le Code civil roumain de 486%, par son art. 1414, tout en maintenant les emphytéoses anciennes, a défendu d’en établir à l'avenir. M. Tocilesco, qui donne dans sa thèse de nombreux détails sur l’emphytéose roumaine, s'élève avec raison contre cette prohibition.
So AzzemaGne. — En Prusse, l'emphytéose avait été réglée par le Code Frédéric de 4794 (art. 487 à 296). Le nouveau Code civil allemand (Loi d'introduction, art. 63) a maintenu le droit des États sur les baux héréditaires (Erbpachtrecht).
Go Aurriens. — Le Code autrichien de 4814 consacre quelques articles à l'emphytéose (art. 1123-1149). Ce Code distingue l'emphytéose du bail ordinaire, qui lui aussi peul être perpétuel, par la modicité de la redevance : le cens emphytéotique est purement récognitif du domaine direct, le fermage est le revenu réel des biens. — L'emphytéose autrichienne décompose la propriété en domaine direct et domaine utile.
B. — Mélayage.
1778. Bibliographie. — Méeraix, Traité du bail à portion de fruits, 1850. — Leroy, Du colonage partiaire ou métayage d'après la loi du A8 juillet 1889. in-49. —— Thèses de doctorat: Pasquier, pour le Craonnais, Paris, 1890 ; L. SAUZET. pour le Limousin, Paris, 1897 ; Manrix-Dessoupers, pour le Bourbonnais, Paris 4897 ; René Lemoinr, pour le département du Cher, Paris, 4902 ; Vernaison, Paris
*1779. Définition. — Le métayage est le contrat par lequel le pro priélaire d’une terre la donne à exploiter à un cultivateur sous la conditior
d’un partage de fruits. Ce partage des produits se fait ordinairement par moitié, mais cela n'a rien d'obligatoire, eton peut adopter tout autre chiffre, réduire par exemple au tiers ou au quart la part du propriétaire.
Le métayage diffère done du louage en ce que le propriétaire reçoit des produits en nature, d'une valeur variable selon les années, au lieu d'un loyer en argent et fixe.
1780. Terminologie. Les mots « métairie », « mélayer » viennent du latin medietaria et medietarius. qui désignaient la terre et le colon, parce que le produit de l'exploitation se parlageait ordinairement par moiliés. Comme le‘fait du partage par” moitiés n'est pas constant, beaucoup de personnes préfèrent employer les expressions « bail à portion de fruits» et «colon partiaire ». Ce dernier nom vient aussi du droit romain : colonus partiarius. Mais nos mots français métairie et mélayage ont perdu toute signification quant au chiffre et désignent plutôt un mode d'exploitation qu’une base de répartition. On peut donc les employer sans inconvénient, quelle que soit la part altribuée au propriétaire.
Ces mots ont même perdu dans la langue vulgaire tout sens précis, et il en est de même du mot ferme. Pour beaucoup de gens, une ferme ou une métairie, c’est la maison d'un paysan adonné à la culture. Pothier lui-même commet cette confusion et parle d’un propriétaire qui a une métairie donnée à ferme (Cheptels, n° 65). Le mème emploi contradictoire des mots se remarque dans le Code civil (art. 1824).
1781. Origine du métayage. — Le métayage est extrêmement ancien !, On le retrouve dans tous les temps et dans lous les pays où la terre est cultivée par une population sédentaire. Il est probablement plus ancien que le louage, qui suppose l’existence d’une monnaie assez abondante, répandue jusque dans les campagnes, et des échanges actifs. Le partage des fruits est un procédé tout à fait primitif.
1782. Sa valeur économique. — Cet antique contrat a été très décrié de nos jours, surtout par les économistes anglais. Mais un revirement s’est opéré en sa faveur dans l'opinion, et il a trouvé de zélés défenseurs en Italie et en France. On lui reproche de ne pas éveiller l'esprit d'initiative chez l'exploitant, qui n’est pas incité par l’appât du gain; mais il permet de développer progressivement l’habilelé des classes rurales, en associant le propriétaire aux travaux de la terre, dont il peut prendre la direction. Il crée entre le propriétaire et le cultivateur une étroile communauté, et, quand la bonne fox préside à leurs relations, il concourt à établir la concorde entre les différentes classes. De plus, il assure, dans une large mesure, la stabilité des populations agricoles, et on cite des métairies qui sont cultivées depuis trois cenis ans par les mêmes familles. Voyez Cauwès, Cours d'économie politique, t. 1, n°s 310-312.
1783. Statistique. — Le métayage avait perdu du terrain après 4860 ; il en a regagné une partie depuis 1880. En 1882, on a compté 350000 métairies (405000 en 4886), contre 730 000 fermes. Ce sont les départements de l'Ouest, du Centre et du Sud Ouest qui fournissent la plus forte part dans le métayage.
*1784. Législation. — Le métayage est un contrat simple, qui dépend presque entièrement d'usages locaux. En aucune autre matière, la force du droit coutumier n'est restée aussi grande. Les règles qu'on suit varient beaucoup d'une région à l’autre. Pendant longtemps, les textes sont restés à peu près muets à son sujet. Le Code civil ne lui avait consacré que deux articles (1763 et 1764), sans grande importance et réglant une question
1 «Arat ad medietatem » (Breve de centenæ Carbonensi, Polyplique de Saint-fiermaindes-Prés, n° 27). Mais sur les terres de l’abbaye, le métayage était rare ; une dizaine à peine d’exemples sur 1646 tenures, en majorité serviles.
unique : la faculté de sous-louer. Ce silence n'avait qu'une cause : le silence des auteurs antérieurs ; Pothier, entre autres, n'en avait rien dit. Cette lacune
. . . À . , ‘ . Q = 5] de la loi faisait naître des difficultés : quels étaient les droits du bailleur? quelles causes mettaient fin au contrat? quelle était la durée du bail sans écrit? et surtout quelle était la nature de la convention ?
Une loi du 18 juillet 1889!, qui formera le titre IV du Code rural, à donné une réglementation du métayage aussi complète qu'on peut la souhaiter pour une matière où les conventions sont libres.
*1785. Ancienne controverse sur la nature du contrat. — Avant 1889, on discutait vivement pour savoir si le métayage était un contrat de /ouage ou un contrat de société. D'une part, le métayage a bien toute l'apparence d’une société : l’un apporte son fonds, l’autre son travail, et on partage les bénéfices. Les Romains faisaient déjà ce rapprochement: « Alioquin colonus partiarius, quasi societatis jure, et damnum etlucrum cum domino fundi partitur » (Garus, Digeste, liv. XIX, tit. 2, fr. 25). De l’autre, la loi française imitant en cela le Digeste lui-même, traite du métayage à propos du louage, et lui donne le nom de barl?. Les opinions étaient fort partagées : la majorité des auteurs penchaient pour le louage (Ausrx et Rau, $ 371, texte et note 16 ; CoLMET DE SanTeRre, t. VII, nos 943 et 248 bis ; LaurEnNT, t. XXV. n° 477 ; Gurzzouap, t. Il, n° 617). La jurisprudence était hésitante, et certains arrêts admettaient l'assimilation avec la société (Grenoble, 20 mars 1863, D. 63. 5. 937; Cass., 21 oct. 1889, D. 90. 4. 194); d’autres, plus nombreux, avec le louage (Cass., 8 févr. 1875, D. 75. 1. 169; Cass., 30 mai 1888. France judiciaire, 1888. 2. 343. — Comp. Cass., 28 juin 1899, D:921:2407,:S99 41247):
Une opinion intermédiaire, soutenue principalement par Marcadé (sur l’art. 1763), faisait du métayage un contrat innommé, intermédiaire entre le louage et la société.
“1786. Système du Code rural. — L'intérêt de cette controverse était de savoir quelles règles il fallait appliquer au métayage dans le silence de la loi : devait-on suivre celles du louage ou celles de la société ? La loi de 1889 à essayé de mettre un terme aux incertitudes. Non pas qu'elle se soit prononcée sur la nature du contrat : le législateur a évité de le faire. L'art. 1° définit le métayage de facon à ne lui donner d'une manière absolue ni les caractères du louage, ni ceux de la société. C'est, dit ce texte, « le contrat par lequel le possesseur d’un héritage rural le remet pour un certain temps à un preneur qui s'engage à le cultiver sous la condition d'en partager les produits avec le bailleur ». C'est une définition coneue in factum, qui permet de reconnaitre en fait les conventions constituant des « mélayages », mais qui n'en détermine pas la nature juridique.
Il résulle cependant des déclarations faites par les rapporteurs de la Chambre et du Sénat que l'intention du législateur a été de faire du métayage un contrat d’une nature
! Cette loi est maladroitement intitulée : « Loi sur le colonat partiaire. » Nos législateurs ne savaient pas que le mot « colonat » désigne en droit une condition sociale intermédiaire entre l'esclavage et la liberté, et disparue depuis les premiers temps du moyen âge. Il faut dire: colonage partiaire. La distinction se trouve faite dans tous les dictionnaires, Littré en tête. È
? L'argument tiré du mot « bail » n'était guère probant, car bail ne signifie pas louage el peut s'employer pour tout contrat qui implique une cession faile à autrui. Aïnsi le bail à rente et le bail à cens étaient des aliénations. Un bail à métairie pouvait donc parfaitement être la remise d’une terre à titre d'association.
mixte, participant à la fois du louage et de la société, et suivant, selon les cas, les règles de l’une et de l’autre. Ce système, dangereux autrefois en ce qu’il laissait le j juge le l'incertitude, n’a pas d’inconvénients use hui que la loi a statué. Elle a notamment déterminé, dans ses art. 4, 7 et 15, les disposilions du louage applicables au métayage.
1787. Preuve du contrat. — La Cour de cassation a jugé qu'avant 1889 les règles établies pour la preuve du louage par les art. 1743 et 1716 étaient applicables au métayage (arrêt du 28 juin 4892 précité) Actuellement comme la loi nouvelle a énuméré les dispositions du litre du louage applicables au métayage, et que les art. 4715-1716 n'y sont pas rappelés, on en Her généralement dans la doctrine que le noise est désormais soumis au droit commun en matière de preuves, Cependant une Cour s’est prononcée en sens contraire (Alger, T févr. 1895, D. 95. 9. 488).
1788. Partage des fruits. — L'art. 2 établit le partage par moitié, sauf convention ou usage contraire. C'était déjà le droit commun auparavant. D'ailleurs, la règle légale ne s'applique qu'autant qu'il n'y a ni convention particulière, ni usage local.
1789. Obligations du propriétaire. — La loi met à sa charge les réparalions, à l'exception des réparations de menu entretien ou locatives, qui demeurent à la charge du colon, à moins qu'elles ne soient occasionnées par vétusté ou par force majeure, ou qu'il n'y ait une stipulation où un usage contraire (art. 3).
Le mème article mentionne encore les obligations de délivrance et de garantie.
L'impôt foncier doit être payé par le propriétaire, dans le silence de la loi. Mais la convention ou l'usage local-le mettent parfois à la charge du métayer, tantôt pour moitié (Dordogne, Charentes), tantôt même pour le tout (Mayenne, Vendée).
1790. Droits du propriétaire. — L'art. 5 réserve les droits de chasse et de pêche au propriétaire.
Ce même texte lui accorde formellement un droit de direction sur l’ensemble de l'exploitation, que l’on admettait déjà auparavant, sauf quelques dissidences. Ce droit a pour objet, d’après le texte, la surveillance des travaux, d’une part, et, de l’autre, la direction générale de l'exploitation, soit pour le mode de culture, soit pour l’achat et la vente des bestiaux. Le métayer est ainsi le subordonné du propriétaire, à la différence du fermier, qui est une sorte d’entrepreneur indépendant et exploite la terre à ses risques et périls. Dans plusieurs régions, dans le Bourbonnais par exemple, cette subordination du
métayer est tellement marquée en fait et dans les mœurs qu’on a pu soutenir que le métayer était un travailleur salarié (Thèse de M. Martin Desboudet).
1791. Obligations du métayer. — La loi a déterminé avec soin les diverses obligations du métayer, tantôt par des dispositions spéciales, tantôt sous forme de renvois au titre du louage. Elle l’astreint à jouir de la chose en bon père de famille, et le rend responsable de l'incendie, des dégradalions et des pertes arrivées pendant la durée du bail, « à moins quil ne prouve qu'il a veillé à la garde et à la conservation de la chose en bon père de famille » (art. 4).
Ce texte tranche une des plus vives controverses qui s ‘agitaient sur cette matière, Cerlains auteurs refusaient d'appliquer l’art. 17133 au métayer et auraient voulu que le propriétaire fit spécialement la preuve d’une faute de sa part, conformément à l’art. 1389. La solution que la loi nouvelle a officiellement consacrée était déjà admise par la grande majorité des auteurs et des arrêts. On a vu, d’ailleurs, que l’art. 1733 est conforme aux principes généraux et ne contient aucune présomption exceptionnelle contre le locataire.
Cependant ies auteurs de la loi de 4889 se sont mépris sur ce point, et ont cru établir pour le métayage une disposition différente de l’art. 1733, auquel ils ont évité de renvoyer parce qu’ils le considéraient comme contraire au droit commun (rapport au Sénat, T février 1880, p. 18-19). Comp. Orléans, 13 août 1897, D. 99. 9. 299, S. 99. 9. 305.
Par suite de son obligation de veiller à la garde de la chose, le métayer est responsable des usurpations commises par des tiers, s'il n’en a pas averti le propriétaire (art. 4, renvoyant à l’art. 1768). ae
1792. Prestation colonique. — Outre la part de fruits à laquelle il à droit, le propriétaire stipule souvent de légères redevances en nature (beurre, œufs, volailles, etc.) et une somme d'argent appelée de différents noms : prestation colonique, impôt, droils de cour, charges de cullure, etc.
L'habitude de stipuler cetle prestation a été critiquée au Sénat et on en a demandé la suppression, parce que disait-on, elle avait pour but de décharger le propriétaire de l'impôt foncier. Mais le rapporteur fit observer que cette clause n'avait rien d'illicite et qu’elle sert souvent à rétablir l'égalité entre les parties dans les régions où la culture exigeant peu de soins, le partage par moitié se ferait au détriment du propriétaire. On a aussi fait valoir que dans diverses provinces, en Bourbonnais notamment, la prestation colonique est traditionnellement considérée comme le loyer de certaines choses qui font partie du capital apporté par le propriétaire et servent exclusivement à l'usage du métayer (logement, jardin, bois de chauffage, etc ).
4793. Privilège du propriétaire. — L'art. 10 reconnaît expressément au propriétaire le privilège du bailleur (art. 2102-10) sur les meubles, effets, bestiaux et portion de fruits appartenant au colon, comme garantie du reliquat de son compte. Nul doute que ce privilège ne garantisse loutes les créances nées du bail, comme le dit l’art. 2109, et notamment la prestation colonique, les réparations locatives et le remboursement des avances [ailes au métayer en exécution du bail. Mais il ne s'étendrait pas aux sommes qui lui auraient été prètées par une convention spéciale.
1794. Comptes d'exploitation. Le métayage entraine des comptes compliqués et fréquents entre les parties. Il est permis à chacune d'elles de demander un règlement annuel (art. 41) Le juge de paix est compétent pour statuer en cas de litige, à quelque somme que l'intérêt contesté puisse s'élever, sauf appel s'il y a lieu. Ceci constitue une extension considérable du rôle des juges de paix, auxquels la loi du 25 mai 1838, art, 3, n'altribue compétence, en matière de localions, que sile loyer annuel n’atteint pas 400 francs.
Ce n’est pas la seule dérogation au droit commun admise par l'art, 41. La preuve écrile n’est pas exigée pour les éléments du compte. Le juge peut admettre la preuve testimoniale, s'il le juge convenable, et mème statuer « sur le vu des registres des parties »,
1795. Des risques. — La loi prévoit la perte totale des objets compris dans le bail (hypothèse à peu près irréalisable, en dehors du cas d'expropriation), pour dire que le bail est résilié de plein droit (art. 8). La perte partielle fait naître une faculté réciproque de résiliation, laquelle peut être prononcée « suivant les circonstances »
Quant aux pertes de récoltes, elles ne donnent lieu à aucune indemnité : chacune des parties en supporte naturellement sa part.
1796. Sous-locations. —— Les art. 1763 et 1764 interdisent au mélayer de souslouer ou de céder son bail, à moins que cette faculté ne lui ait été expressément consentie.
1797. Durée des baux. — Le plus souvent la durée est fixée par la convention ou par l'usage des lieux. Quand aucun terme n’est mis à sa durée, le métayage est régi par l’art. 1736 (L. 48 juillet 1889, art. 13). Par suite, il sera susceptible de durer indéfiniment, mais chaque partie peut donner congé à l’autre en se conformant à l'usage des lieux. Par ce renvoi à l’art. 1736, la loi écarte l'application des règles spéciales aux baux -à ferme établies dans l'art. 1774 et, notamment, celle qui consiste à faire durar le bail
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des terres assolées autant d'années qu’il y a de soles (Cass., 3 mars 4909, D. 1903. 4. 489, 6400319260);
1798. Résiliation en cas de vente. — Le métayage étant un mode d’exploitaion qui ne convient pas à tout le monde, le propriétaire réserve souvent une faculté de résiliation au profit de l'acheteur, au cas où il viendrait à vendre sa propriété. L'art. 7 porte que cette faculté de résiliation ne peut être exercée qu'au moyen d'un congé donné suivant l’usage des lieux. Le métayer a droit, en outre, à une indemnité, à raison des impenses extraordinaires qu'il a pu faire, et cette indemnité doit représenter « le profit qu'il aurait pu en tirer pendant la durée de son bail ». 1] y a là une différence avec le louage pour lequel, d’après l'art. 1746, l'indemnité est le tiers des loyers restant à courir (ci dessus n° 1743)
Les art. 1749, 1750 et 1751 sont déclarés applicables au métayage.
1799. Effet de la mort des parties. — De tout temps, il a été reconnu que a mort du bailleur était indifférente. Aussi l'art. 6 dit-1l qu’elle ne résout pas le bail. On disculait, au contraire, pour déterminer l'effet de la mort du métayer. Les uns voulaient appliquer purement et simplement l’art. 1782, d’après lequel le louage n'est résolu ni par la mort du bailleur ni par celle du preneur. D'autres pensaient que la mort du métayer devait entrainer la résolution du contrat, parce que celui-ci leur semblait fait en censidération de sa personne. Ils s’appuyaient pour le démontrer, soit par analogie sur les règles de la société, soit spécialement sur les conditions d’un contrat dans lequel le cultivateur ne promet pas d'argent, comme dans le louage, mais seulement son travail, de sorte que la considération de son honnêteté et de son habileté joue un rôle décisif dans la préférence que le propriétaire lui accorde. Cette raison a paru convaincante au législateur qui, dans l'art. 6, déclare le métayage résolu par la mort du colon.
Quelques auteurs regreltent qne ce système ait triomphé et auraient préféré voir adopter une solution anciennement proposée par Gui Coquille (Quest. 206): maintien du bail au profit des héritiers du colon, sauf dans le cas où le métayer ne laisserait, à son décès, qu'une veuve et des enfants mineurs, incapables de continuer l'exploitation (GurLLouarp, +. II, n° 633, XX VIII).
L'art. 6 n'autorise pas l'expulsion immédiate des héritiers du métayer décédé. Ils ont le droit de rester en possession de l'héritage jusqu’à l'époque fixée par l'usage des lieux pour l'expiration des baux annuels.
En cas d'expulsion, les héritiers du colon ont droit à une indemnité pour impenses réglée comme il est dit au n° 4798 (art. 6 et 7 chn).
1800. Prescription. — Une autre disposition très remarquable de la loi de 1889 est l'institution d’une preseriplion quinquennale pour toutes les actions qui naissent du métayage ; mais cette prescription ne court qu'à compter du jour de la sortie du colon (art. 12).
Cet article diffère sur deux points de l’art. 2277 qui établit une prescription de même durée pour les fermages : 10 le point de départ n’est pas le même: c’est le jour final du bail et non pas le jour d’échéance de chaque terme des loyers; 20 les actions nées du louage durent trente ans, à l’exception de la seule action en paiement des loyers; en malière de métayage, la prescription de cinq ans est générale et s'applique à toute action, quel qu’en soit l'objet.
1800 bis. Compétence. — La compétence est réglée comme en matière de société, par le lieu où la société est établie, c’est-à-dire par la situation des biens (Trib. d’Agen,
25 mars 4904, S. 1905. 2. 21).
C. — Louage à domaine congéable
1801. Bibliographie. — Baunroix pe MarsonBrancur, Institutions convenancières, Saint-Brieuc, 1776, 2 vol. in-42. — Auranrer, Traité du domaine congéable. Renhes, 1824. — Paur Hexrv, Une vieille coutume bretonne, Angers et Rennes,
1894 : du même, La loi bretonne du 93 novembre 1896 (8 févr. 1897). Revue critique, A89T. — Sur cette mème loi voir Pixcnox et Gourvir, Domaines congéables, Morlaix, 4897. — Comp. Denisse, levue critique, 1893, t. XXII, p. 160, et Hexr» pe Vuienruve, thèse, Paris, 4883. A
1802. Origine. — Cette forme particulière de bail est pratiquée en Bretagne depuis un temps immémorial ; on en connait des traces dès le xrie siècle et elle paraît se raltacher à l'établissement des Bretons qui sont venus d’outre-mer dans la péuinsule armoricaine au vie siècle, chassés de leur île par les invasions saxonnes. Avant eux, le pays était purement gallo-romain.
14803. Zone. — Actuellement ce bail n’est usité que dans les trois départements basbretons (Finistère, Morbihan et Côtes-du-Nord), et encore il faut dépasser Vannes et Saint-Brieuc pour en trouver. Mais, quoiqu’on le pense généralement, le bail à domaine congéable n’est pas obligatoirement renfermé dans cette région étroite. Aucune de ses clauses n’est contraire au Code civil, et son emploi serait parfaitement régulier sur un point quelconque du territoire français. Ce qui s’oppose à son extension est donc uniquement l’état des mœurs.
1804. Législation. — Loin d’avoir été supprimé par les lois de la Révolution qui ont aboli les anciennes formes de fenures, le bail à domaine congéable a subsisté et fait même l'objet de toute une réglementation spéciale, contenue dans les lois des T juin- 6 août 1791, et dans celle du 26 novembre 1896, promulguée le 8 février 1897.
4805. Analyse du contrat. — Pour comprendre le domaine congéable, il faut se reporter à la concession primitive et supposer la terre encore nue ou, du moins, dans son état naturel. Le propriétaire la concède au cultivateur moyennant une rente annuelle frès légère, appelée rente convenancière *, à laquelle s'ajoutent ordinairement des prestations en nature également minimes (blé, beurre, volailles, etc.). En outre, à chaque renouvellement des baillées dont il sera parlé plus loin, le cultivateur paie au propriétaire une sorle de pot-de-vin appelé commission.
Le bailleur conserve la propriété du fonds, et on l'appelle le foncier; mais le preneur devient propriétaire de tous les travaux qu’il exécute à la surface du sol, constructions, plantations, fossés, talus, puits, drainages, etc. Sa maison est à lui. Le foncier n’a que le sol nu, et les arbres qui croissent naturellement, et que pour cette raison on appelle « arbres fonciers ». C’est par allusion au droit de propriété du cultivateur sur les édifices el superfices, qu’on l'appelle le domanter. On lui donne aussi le nom de coton.
1806. Du congément et des baillées d’assurance. — Ce qui caractérise le domaine congéable et ce qui lui a valu son nom, c’est le droit de congément qui apparlient au foncier. Le propriétaire peut « congédier » le domanier et réunir la propriété des superfices à celle du fonds, à la charge d'en payer la valeur au domanier, sous le nom de droits réparatoires où droits convenanciers. Pour tranquilliser le domanier contre l'exercice du congément, le propriétaire lui consent des baillées d'assurance, indéfiniment renouvelables, pendant lesquelles il renonce à exercer son droit; le congément ne peut plus avoir lieu qu’à l'expiration de la baïllée en cours.
1807. De l’exponse. — Jusqu'à la Révolution, le colon n'avait pas le droit de requérir le congément. Il pouvait seulement, quand il trouvait la rente convenancière trop lourde, faire exponse, c'est-à-dire déguerpir : il s’affranchissait par là de ses charges, mais il perdait la valeur de ses droits réparatoires, que le foncier acquérait sans bourse délier. L'art. 41 de la loi de 4791 avait bien accordé aux domaniers le droit de provoquer le congément et de se faire rembourser la valeur des édifices et superfices; mais une clause, qui était devenue de style, enlevait aux domaniers cette faculté. C’est contre cette
1 Il est arrivé à cette dernière loi une petite mésaventure : à la Chancellerie, on avail oublié de la promulquer. C’est ce qui explique le long intervalle qui sépare le dernier vole des Chambres de sa promulgalion. Le délai d’un mois fixé par la loi conslitulionnelle du 18 juillet 1875 (art. 7) a été largement dépassé. ;
4 Cesl-à-dire conventionnelle, du vieux mot convenance ou convenant, accord, contrat. Le bail à domaine congéable s'appelle aussi bail à convenant où convenant tout court.
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situation que les cultivateurs protestèrent par des pétitions adressées aux Chambres en 1890 et 1899 et qui amenèrent le vote de la loi de 1896 (1897). Cette loi a accordé aux domaniers, au cas où ils auraient renoncé, eux ou leurs auteurs, au bénéfice de l’art. 41 de la loi de 1794, la faculté de se faire indemniser de leurs droits réparatoires, quand ils font exponse. Il y a une différence entre le système de 179 et celui de 4896; la loi de 1791 permettait au domanier d'obtenir une indemnité comme au cas de congément, c’est-à-dire par le menu, el en considérant la valeur des édifices et superfices en euxmêmes et indépendamment de la plus-value qu'ils procurent au fonds : on arrive ainsi à un chiffre très élevé. La loi de 1896 veut qu'on estime leur valeur en bloc, et en supposant le fonds d’abord recouvert, puis dépouillé de ses édifices et superfices : le domanier n'a droit qu’à la différence. De plus, la loi nouvelle donne au foncier un délai d’un an pour payer l'indemnité et sans intéréts.
1808. Rôle économique. — Tel est ce contrat remarquable qui favorise la mise en culture des terres pauvres; le paysan prend la terre à bail et n’a à payer annuellement qu'une somme minime. Il est incité à l'améliorer par la perspective de devenir propriétaire de tous ses travaux, avec la certitude (aujourd'hui absolue) d’en être indemnisé quand il abandonnera la terre, volontairement ou non. De son côté, le propriétaire trouve dans l'exercice répété du congément, le moyen d'élever son revenu à mesure que la puissance productive du sol augmente. C’est donc un contrat de défrichement ingénieusement agencé. — Il peut d’ailleurs s’appliquer même à des bâtiments isolés, à des habitations, et il y en a des exemples en Bretagne.
D. — Bail à complant.
1809. Bibliographie. — Aucusrin DeLaranpr, Rapport sur le bail à complant, 4895 (Non mis dans le commerce. Sur ce rapport voyez Beucuer, p. 148). —
Cauwës, Grande Encyclopédie, vo Complant. — Thèses sur le bail à complant : Em. Taésaup, Caen, 1891 ; R. Beucner, Paris, 1899. —— Voir aussi CHÉNoN, Les démembrements-de La propriété foncière, p. 16 à 81. — Gurassow, Histoire du droit et des institutions de la France, t. IV, p. 430 à 434. — Bibliographie plus complète dans la
thèse précitée de M. Beucher.
1810. Notion sommaire. Le bail à complant est, comme le domaine congéable et l’emphjÿtéose, un contrat qui a survécu à l'abolition générale des anciennes tenures prononcée par l’Assemblée constituante, IL est aujourd’hui confiné dans une étroite région : la partie de la Loire-[nférieure qui se trouve sur la rive gauche du fleuve et dans quelques cantons du Maine-et-Loire et de la Vendée.
C'est un genre de bail spécial aux vignes, qui sont très nombreuses dans cette région. Il présente les caractères suivants :
19 Il n'opère aucun démembrement de la propriété entre le preneur et le bailleur et constitue par suite un simple louage ?.
1 L'origine du complant nantais n’est pas connue. Aussi loin qu’on peut le suivre dans le passé, il diffère profondément du complant des autres régions, qui impliquait un partage du sol entre le preneur et le bailleur. Le plus ancien acte que je connaisse date de 1397 et vient du prieuré de Pellerin, sur la Loire (archives de la Loire-Infé- 2e en avoir été ainsi depuis une époque très reculée. Une délibération des États de Bretagne, du 11 novembre 1760, et une délibération de la paroisse de Saint- Julien-de-Concelles, de 1787, prouvent que le cultivateur n’était pas considéré comme propriélaire au xvin® siècle (Rapport Augustin Delalande, 1895, annexe VI). Cela est encore constaté par un acte de notoriété du tribunal civil de Nantes du 4 nivôse an VIL (25 décembre 1799), reproduit dans la thèse de M. Beucher, p. 212, et qui a servi à la rédaction d’un avis du Conseil d'Etat du # thermidor an VIII (Sirey, Lois annolées, t. 1, p. 543). La question s'était posée alors parce que beaucoup de colons avaient la prétention de faire assimiler leur tenure à un bail à rente et de profiter par suite de la faculté de rachat, introduite par la Révolution, qui aurait libéré la terre en leur laissant la propriété entière de la vigne. Leur prétention fut rejetée parce qu'il fut
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90 Le preneur est obligé de planter le terrain en vigne, quand ce n'est pas déjà fait f. De là le nom de bail à complant.
3v Il s’oblige à donner, chaque année, au bailleur une portion variable de la récolte, ordinairement le quart, quelquefois le tiers ou le quint. Cette redevance, appelée « devoir », a fait aussi donner au contrat lenom de bail à devoir de tiers ou de quart!.
4 Le bail en principe est perpétuel?. Cette clause, admise en fait, est contraire aux dispositions du droit moderne, et résulte. d’un grand nombre de baux encore en cours d'exécution depuis un temps immémorial, ou dont les originaux remontent avant la Révolution. On trouve aussi des baux temporaires.
1811. Réforme de 14898. — Une habitude, qui ne paraît pas remonter au delà de la Révolution, a fait considérer les baux à complant comme prenant fin quand la vigne venait à périr (Trib. de Nantes, 16 juill. 4846). D’après une consultation donnée le 4 août 4838, par Me Laennec, « le baël à complant finit avec le vieux plant auquel le droit du preneur était attaché » 5. Malgré cette règle, un cullivateur qui avait soin d'entretenir la vigne pouvait donner à son bail une quasi-perpétuité. Mais quand vint le phylloxera, il fallut arracher des vignobles entiers, et beaucoup de propriétaires émirent alors la prétention de reprendre leur terre pour en disposer à leur gré. La jurisprudence leur en reconnut le droit (Trib. de Nantes, L déc. 4893, S. 94. 9. 345 ; Cass., 11 févr. 1896, D. 96. 4. 239, S. 97. 4. 40), mais le gouvernement fit voter la loi du 8 mars 1898, qui autorise les colons à reconstituer les vignes détruites sans que le caractère ni la durée du: bail soient modifiés. On leur accorde à cet effet un délai de quatre ans à compter de l'époque où la moitié des ceps est devenue improductive.
E. — Cheptel.
1812. Étymologie. — Le mot cheptel, qu'on prononce chetel*, vient du mot latin catallum, qui désignait au moyen âge toute espèce de biens meubles et spécialement le bétail. Le cheptel est donc le bétail. C’est par un véritable abus qu’on donne ce nom au contrat dont le bétail est l’objet. On ne devrait pas dire « bail à cheptel » ou « louage à cheptel » comme le font la loi etles auteurs, pas plus qu'on ne dit « bail à maison » où « bail à terres », puisque le cheptel est l’objet du bail.
1813. Division. — Le cheptel ou bétail peut faire l'objet de deux sortes de contrats : tantôt le troupeau est l’objet unique du contrat, tantôt il est l'accessoire d'une terre qui est prise à ferme ou à métayage. Le premier cas est régi par les art. 1804 à 1820, auxquels on peut joindre l'art. 4831 : le second par les art. 18921 à 1830.
1814. Observation. — La réglementation assez détaillée donnée par la loi sur ces: différents contrats n’a aucune importance doctrinale. Nous nous bornerons à des notionssommaires. On trouvera de très longs développements sur cette matière dans le Traité: des cheptels de Pornter (édit. Bugnet, &. IV, p. 337-375). Voir aussi La THAUMASSIÈRE,. commentateur des Coutumes du Berry.
1815. Emploi du contrat. — On peut employer ces différents contrats pour des animaux de race quelconque, pourvu qu’ils soient « susceptibles de croît ou de profit
reconnu que le bail à complant du pays nantais n’était pas translatif du domaine: utile et que la propriété entière du sol restait au bailleur.
i La plupart des baux à complant portent sur des terrains déjà plantés de vignes ; cependant, on en voit qui ont pour but la création d’un nouveau vignoble (Exemple: daté de 1898, dans la thèse de M. Beucher, p. 295).
2 Il est assez curieux de voir la jurisprudence admettre actuellement des baux susceptibles de « se continuer tant que la chose louée existe et ne cesse pas d’être régu-lièrement cultivée » (Cass., 11 févr. 1896, D. 96. 1. 239, S. 97. 4. 10).
3 Dans les anciens baux il était dit, en effet, que le bailleur reprendrait sa terre si: le preneur laissait périr la vigne qu’il était chargé d'entretenir. C'était plutôt une sanction de son obligation qu’une cause naturelle d'extinction du bail.
# Le p paraît ôtre d'introduction moderne et ajouté par imitation du mot capitale. Les formes anciennes du mot « cheptel », qui sont très variées, ne le comportent pas ; on écrivait: chatel, chaistel, chetel, catel, ete. Voyez Gonerroy, Dictionnaire de jrs cienne langue française, vo Chatel. L
LOUAGE DE CHOSES (VARIÉTÉS PARTICULIÈRES
pour l'agriculture ou le commerce » (art. 4802). Mais il faut qu'il s'agisse d’un {roupeau entier, de ce que l’art. 1800 appelle « un fonds de bétail ».
le Cheptel faisant seul l’objet du contrat.
1816. Distinction. — Lorsque le bétail n’est pas l'accessoire d’un fonds de terre faisant en même temps que lui l’objet du contrat, il faut distinguer deux hypothèses :
1° Le bétail appartient en entier à l'une des parties, que la loi appelle « le bailleur », l’autre étant « le preneur » (art. 180%). C’est le cheptel simple ordinaire (Poruier, Cheptels, n° 1).
20 Le bétail est fourni par moitié par les deux contractants. C’est le cheptel à moitié (art. 1818). Comp. Poraier, n° 56 et suiv. — Déjà du temps de Pothier, on assurait que le cheptel à moitié n’était plus en usage ; il en traitait néanmoins parce qu’il en était question dans les Coutumes du Berry et du Nivernais.
1817. Nature du contrat. — Le cheptel à moitié est certainement un contrat de société et la loi lui en donne le nom (art. 4818). La nature du cheptel simple est discutée (Darroz, Répert., vo Louage à cheptel, n0 44: GuirLouarp, t. NEO 15) C'est cependant, très certainement une société dans laquelle l’un fait un apport en nature, et l'autre un apport en industrie, Le bénéfice principal (le croît et la laine) se partage ; mais le preneur profite seul du lait, du fumier et du travail des animaux.
2 Cheptel donné accessoirement à une terre.
1818. Distinction. — Deux hypothèses sont à distinguer, selon que le preneur de la terre est un fermier ou un métayer.
1819. Caractère accessoire du cheptel. — Le bétail fait alors l’objet d’un bail accessorre, soumis à des règles propres, mais qui suit le sort du bail de la terre quant à la durée: tous deux finissent en même temps. Le bétail, étant attaché au fonds dans les termes de l’art. 522, est immeuble par destination.
1820. Cheptel donné au fermier. — Le bailleur conserve la propriété du bétail (art. 1822), et néanmoins il n’en supporte pas les risques; la perle, même totale, est pour le fermier, sauf convention contraire (art. 1825). A la fin du bail, le fermier doit laisser un troupeau équivalent à celui qu’il a reçu; s’il y manque quelques têtes, il doit en payer la valeur, et c’est seulement l’excédent qui lui appartient (art. 4826) De là le nom de cheptel de fer donné au bétail qui fait l’objet d’un tel contrat.
En revanche, le fermier a droit à tout le profit du troupeau, croît, laine, laitage, etc. Toutefois. il est tenu d'employer tout le fumier à l'exploitation de la terre et ne peut le vendre pour son profit personnel (art. 1824).
1821. Cheptel donné au métayer. — Ce cheptel suit des règles différentes du cheptel de fer. Le profit du troupeau se partage, au lieu d’appartenir en entier au cultivateur ; mais, d’un autre côté, celui-ci est affranchi de toute responsabilité en cas de perte totale par cas fortuit (art. 1827) : il ne supporte que la perte partielle, à laquelle il doit faire face à l’aide du croît (arg. art. 1810 et 1830).
EF. — Locations de chasses.
14822. Notions sommaires. — Le droit de chasse est susceptible d’être loué. En ce sens Cass., 40 janv. 1893, D. 93. 1. 161, S. 93. 4. 14851. Le bail du droit de chasse est soumis au droit commun, la loi n'ayant établi pour lui aucune règle particulière. Notamment on lui applique l’art. 1743, qui le rend opposable à l'acquéreur du fonds. Ilen . résulte un danger assez grave: un propriétaire louera difficilement deux fois de suite sa chose à des personnes différentes, à titre de bail à ferme ou de bail à loyer ; le premier
1 Ce point est cependant contesté par M. Esmein, dans sa note du Sirey, sous cet arrêt. Mais la légalité du bail de la chasse résulte du décret du 25 prairial an XIII et de l'ordonnance du 24 juillet 1832, qui s'occupent de la mise à ferme du droit de chasse, le premier dans les bois communaux, la seconde dans les forêts de Etat.
preneur est mis en possession avec une notoriété de fait qui empèche cette fraude de se commettre aisément, Il n’en est pas de mème du droit de chasse, que rien n’annonce exté rieurement, et on a vu des propriétaires peu scrupuleux céder successivement leur droit de chasse à plusieurs personnes. Le premier locataire est préféré à tous les autres, pourvu que son bail ait date certaine ; les locataires postérieurs sont réduits à un recours contre leur bailleur. La jurisprudence décide même, ce qui est quelque peu draconien, que le second locataire commet un délit, quand] chasse en vertu de son bail sur la terre louée précédemment à un autre, parce que l’excuse tirée de la bonne foi n’est pas admise en celte matière (Douai, 1°" févr. 1898, D. 99. 9. 194 ; Cass., 29 déc. 1899, S. 14903. 1. 369 et la note de M. Apperr). — En revanche, le locataire d’une chasse ne peut pas poursuivre les délits qui se commettent sur la terre louée par lui tant que son bail n’a pas acquis date certaine (Cass., 16 juill. 1869, D. 69. 1. 535, S. 70. 4. 3). En sens contraire Angers, 27 janv. 1873, D. Te D Se
CHAPITRE II
$ 1. — Généralités.
1823. Bibliographie. — Corn, Du louage de services ou contrat de travail, 1893. — Huserr-Vazzeroux, Le contrat de travail, 1895. — Maurice Hamrer, La grève, étude critique de législation et de jurisprudence, thèse, Paris, 1903 — Pascaup, Le contrat de travail au point de vue économique et juridique, 2° édit., Paris, 1903. — Cnarzes De Morirzon, Le droit de grève et le contrat de travail, Dijon, 1906. — Prerre Geruter, Des stipulations usuraires dans le contrat de travail, thèse, Paris, 1907. — Voyez aussi les ouvrages généraux sur La législation industrielle, de MM. Bry (1896), DurourmanrezLe (1893), Pic (1894), et le Traité du louage, de MM. Baupry et WamL. — Les traités d'ensemble sont peu nombreux, mais les travaux spéciaux abondent sur des questions particulières. Voyez ci-dessous pour la forme collective du contrat, n° 1838, in fine ; pour les salaires, nos 1846 et suix.. ; pour la responsabilité des accidents, et le risque professionnel, n°* 1851, 1856 et 1860 ; pour la résiliation, n° 1882 ; pour les règlements d'atelier, n° 1834. De nombreuses propositions de lois sont faites aux Chambres. Voyez les relevés publiés par l'Office du travail, spécialement dans son Bulletin de janvier 1901. Adde : Proposition (en 866 articles) sous le titre de Code du travail, déposée à la séance du 45 janvier 1903 par les députés socialistes et précédée d’un exposé intéressant (Journal officiel du 25 avril 4903 ; documents parlementaires, Chambre, session ord., annexe n° 649).
ENGAGemenT THÉATRAL. — Sur cette variété du louage de travail, voyez les thèses de MM. Carey, 1903, et Borxay, Paris, 1906, et les ouvrages cités par eux.
**1824. Définition. — Le louage de travail est le contrat par lequel une personne s'engage à travailler pendant un temps pour une autre, moyennant un prix proportionnel au temps, appelé salaire‘. Comp. art. 1710.
*1825. Importance. — Ce contrat, dédaigné jusqu'à nos jours par la
1 Cette définition est théorique ; car, en pratique, le contrat étant perpétuellement résoluble, l'engagement de travailler n’existe pas.
LOUAGE DE TRAVAIL 597 presque totalité des jurisconsultes qui ne s'en occupent point, est cependant un des plus importants qui existent, car c'est par lui que vit la grande majorité des hommes.
“1826. Dénomination. — On s'égare complètement sur le nom à appliquer à ce contrat. Les économistes se contentent presque tous de dénominations inutiles ou fausses au point de vue juridique. C'est ainsi qu’ils se sont habitués à appeler le louage de travail « contrat de travail » !. Cette expression à sans doute une vertu cachée, car c'est d'elle qu'on se sert le plus volontiers dans le monde parlementaire. En droit, elle n’a pas plus de raison d'être que l'expression symétrique « contrat de maison », si on l'appli quait au louage des choses. Le travail pouvant faire l'objet de plusieurs contrats très différents (louage, entreprise, société, prestation gratuite), le plus simple bon sens exige qu'on prenne au moins la peine de dire duquel on parle, mais c'est une chose qu'on n'obtiendra jamais, je le crains. Il n'y a qu'une seule expression qui ait une valeur scientifique : c'est celle de louage de travail. Les dénominations employées par le Code : « louage d'ouvrage » (art. 1708-1710), « louage d'ouvrage et d'industrie » (art. 1779 et suiv.), sont moins claires et moins précises. — Néanmoins la loi belge du 10 mars 1900 (Annuaire étranger, t. XXX, p. 308) emploie l'expression « Contrat de travail » ?, et on s'apprête à en faire autant en France. Le pluriel au moins serait de rigueur. Voyez la note sous le n° 1827 ci-dessous. Voyez aussi la classification rationnelle des contrats (ci-dessus n° 1352 bis), d'où il ressort avec évidence que l'expression contrat de travail est vide de sens et injustifiable.
Le vrai motif qui porte les économistes à adopter la qualification de « contrat de travail », qui est vide de sens, est leur désir d'introduire dans la législation des règles spéciales en faveur des ouvriers. Le monde parlementaire tient à avoir l'air de faire une Loi de drout civil, alors qu'on sacrifie toutes les notions juridiques pour établir une législalion de classes. IL vaudrait mieux reconnaître qu'on veut légiférer en faveur de ceux qui ont la qualité sociale d'ouvriers, quel que soit le contrat de droit civil qu'ils ont fait avec leurs patrons ?.
*1827. Nature du contrat. — Ce contrat est bien un louage, comme on peut le montrer par une rapide analyse. La chose louée est la force de travail qui réside en chaque personne, et qui peut être utilisée par autrui,
1 M. Hubert Valleroux a publié sous ce titre un mémoire couronné par la Faculté de droit de Paris (prix Rossi, 1894), qui s’était bien gardée d'employer une pareille expression.
PSur cette loi, voyez les thèses de MM. CarLLeux, Paris, 4900, et FLAMENT, Paris, 1906.
3 La qualité d'ouvrier est indépendante du mode de rémunéralion ; elle dépend de la nalure du travail; est ouvrier celui qui est employé à un travail] industriel quelle que soit la forme de son engagement (Trib. com. de la Seine, 9 oct. 1888 et 16 nov. 1894, Journal des Trib. de commerce, 90-90 et 96-42 ; Lyon, 15 déc. 1892, D. 93. 2. 260 ; Cass.. 41 mars 1907, D. 1908. 1. 272).
comme celle d’une machine ou d'un cheval. Cette force peut être muse en location, et c'est justement ce qui arrive dans ce contrat, où la rémunéra
tion du travail au moyen du salaire est proportionnelle au temps comme dans le louage de choses ! ; la somme due s'obtient en multipliant l'unité du prix convenu par le nombre de jours ou d'heures qu'a duré le travail.
Telle est l'analyse juridique du contrat. Au point de vue économique, les choses se présentent sous un Jour un peu différent. Les économistes disent volontiers que louvrier est une espèce d’associé du patron, parce qu’il est son collaborateur dans l’œuvre de la production. Quelques-uns ont même émis l'opinion que le contrat passé entre le patron et l’ouvrier était une socrété à forfait. C’est une de ces formules qui séduisent à la con dition qu’on n’y réfléchisse pas. L'idée de forfait est aussi incompatible avec l’idée de société que l’idée de gratuité avec celle de vente : « société à forfait» a autant de sens que « vente gratuite ». L’essence de la société est la communauté des risques et des gains : du moment où la part de l’un des collaborateurs est fixe, où il est a$suré contre les chances de perte et privé des chances de gain, celui-là n’est pas un associé, c'est un salarue ; il a fait non un contrat de société, mais un contrat de louage de travail. Les catégories juridiques ne correspondent pas toujours avec les catégories économiques: la même fonction économique peut s’accomplir à l’aide de contrats différents; de même que des conditions économiques différentes s’accommodent fort bien, comme on le verra au numéro 1839, de contrats exactement identiques *.
Le système de la participation aux bénéfices ne changerait même pas la nature du -contrat. La part de bénéfices alloués à chaque ouvrier ou employé est un supplément de salaires, variable dans sa quotité, mais qui resle l'accessoire. L'élément principal de la rémunération du travail est toujours le salaire proportionnel au temps, dû à tout événement. La participation aux bénéfices n’est pas la seule forme perfectionnée du salaire ; l’industrie et le commerce emploient encore d’autres combinaisons, telles que le salaire
1 On verra plus loin les autres procédés qu'il est possible d'employer pour la rémunération du travail (ci-dessous, nes 1897, 1900 et 1952). — Une situation toute spéciale est celle des cochers de voitures de place de Paris, travaitlant à la moyenne. 11 a été jugé que le contrat qu'ils font avec les compagnies qui les emploient est un louage de travail (Paris, 15 févr. 1902, D. 1904. 1. 139. sous Cass.). La note du Dalloz dit que « peu importe le mode de rémunération. il ne saurait changer la nature du contrat». krreur manifeste : c'est du mode de rétribution des services ou des choses échangées que dépend la variété des contrats : la vente, l'échange, le bail à rente, le bail à nourriture diffèrent entre eux uniquement par le mode adopté pour la contre-prestation demandée à celui qui devient acquéreur d’une chose (Voyez ci-dessus, n° 1392 biv). Il en est de même pour les contrats qui ont pour objet le travail: ils sont des louages, des sociétés, des entreprises, selon la forme sous laquelle celui qui travaille recevra sa rémunération. En réalité, le cocher qui travail e « à la moyenne » est un pelil entre-
reneur, qui spécule sur l'exploitation d’une chose et qui ne reçoit aucun salaire fixe; a rémunération de son travail est un bénéfice aléaloire ; quant aux compagnies, elles louent leurs voitures, non pas directement au public, mais à leurs cochers. Il y a donc là un contrat complexe, mêlé de louage de choses et d'entreprise. La Cour de cassation a, du reste, évité dans son arrêt d’allirmer que ce contrat est un louage de travail ; elle s’est bornée à dire que le cocher est un employé de la Compagnie, ce qui sufhsait pour justifier la solution souhaitable de l'affaire, qui était l'application aux cochers de fiacre de la loi sur les accidents du travail. Cette solution est juste, car le risque professionnel a été établi par la loi du 9 avril 1898 non pour ceux qui louent leurs services, mais pour ceux qui sont employés, el les faits prouvent tout simplement qu’il y a plusieurs contrats ayant des natures distinctes, qui permettent de rémunérer le travail des employés, ou, en d’autres termes, que les classifications juridiques ne con- <ordent pas toujours avec les classifications économiques, et que la loi de 1898 est faite pour une classe de personnes el non pour une classe de contrats. Gomp. Trib. civ. Seine, 14 janv. 1891, D. 92. 2. 57.
? Les tendances socialistes de l’époque actuelle influent beaucoup sur l’idée qu’on se fait du contrat. Voyez notamment Emile CHATELAIN, De la nature du contrat entre
ouvrir el entrepreneur, Paris, 1902. — Comp. PeRREAU et FAGNOT, Le contrat de travail, Paris, 1907.
“avec primes, et le salaire progressif. Le contrat reste donc un louage, à la condition toutefois que la participation aux bénéfices soit pure et simple et laisse subsister un. patron responsable, débiteur du salaire fixe. Si la maison s’organisait en véritable association coopérative où le salaire entier dépendrait des ventes, le contrat changerait de nature et deviendrait une soctété.
* 1828. Silence presque complet du Code Napoléon. — Nos anciens auteurs, Pothier en tête, ne s’occupaient pas du louage de travail ; ils n’en ont déterminé ni la nature, ni les conditions, ni les eflets, et il y a de cela deux raisons : 4° le droit romain ne pouvait leur servir de guide, n’ayant connu que le travail servile ; 2° sous l’ancienne monarchie, le travail industriel était soumis soit au régime corporatif régi par les règlements intérieurs des corps de métiers, soit au régime des manufactures privilégiées, forme première de la grande industrie, régies par des ordonnances royales. Tout cela était considéré comme une matière de police beaucoup plus que de droit. Et les jurisconsultes, tels que Pothier, ne trouvaient, comme soumis aux principes juridiques, que le louage des domestiques, matière infertile et petite, surtout dans ce temps-là.
Les auteurs du Code ont fait comme Pothier : ils ont mentionné les ouvriers dans quelques textes (art. 1788-1790, art. 1798-1799); en réalité ils n’ont pas légiféré pour eux. Ils se sont contentés de résoudre quelques questions traditionnelles, empruntées aux textes romains, et qui naissent des relations entre un ouvrier et un consommateur : c’est an ouvrier horloger à qui un client a donné une montre à réparer ; c’est un foulon à qui on a donné du drap à teindre, etc. L’ouvrier joue là le rôle d’entrepreneur et non de salarié, ce ne sont pas des questions nées du louage du travail, des relations entre patron et salarié. Pour ces dernières le Code ne contenait qu’une courte section de deux articles (1780 et 4781), et bien qu'il lui eût donné pour titre : « Du louage des domestiques et ouvriers», il ne s’était guère préoccupé que des domestiques, comme le prouvent les mots « maître, gages » employés par lui.
De plus, le second de ces articles avait été abrogé sous le second Empire (L. 2 août 4868): Il ne restait que l’art. 1780, édictant une règle qu’on aurait facilement sous- ‘entendue, à savoir qu'il n’est pas permis d'engager ses services pour sa vie entière, ce qui équivaudrait à se rendre esclave par convention.
Autänt dire que le Code ne contenait rien sur le louage de travail. C'était une lacune, qui a été en partie comblée par les lois du 9 juillet 1889 (pour les ouvriers ruraux), du 97 décembre 1890 (pour les résiliations et congés), du 12 janvier 4895 (pour les salaires), et du 9 avril 1898 (pour la responsabilité des accidents). Comp. Loi fédérale suisse sur les obligations, de 1881, art. 3317-3511. Voyez la proposition de loi déposée par M. Paul Beauregard, le 28 février 1900 (Journal officiel, Documents parlementaires, n° 1466, p. 96).
*1829. La loi de germinal. — On peut s'expliquer, dans une certaine mesure, de silence du Code sur les questions relatives au travail industriel, par l'existence d’une loi contemporaine de la préparation du Code civil, la loi du 22 germinal an XI (42 avril 4803, dans Sirey, Lois annotées, t. I, p. 630). Gette loi compte 9 articles, répartis en cinq titres ; elle est une espèce de charte que le Consulat avait donnée à l’industrie pour la relever de sa ruine ?, à une époque où l’on croyait la paix rétablie en Europe. La loi de germinal fut précédée d’une vaste enquête, ordonnée en 1801, dont les résultats sont résumés dans un rapport du 43 nivôse an X, adressé aux Consuls par Chaptal, ministre de l’intérieur. Dans les villes de fabrique, on se plaignait beaucoup de l’infidélité des
1 Il est cependant à remarquer que ces lois nouvelles contiennent peu de règles qui aient vraiment un caractère Juridique; c’est plutôt une police de l’industrie, établie dans un esprit humanitaire et démocratique qu’une soustruction de droit civil. Ce qui me fait croire que la lacune n’était ni si grosse ni si regrettable qu’on s’est plu à le dire. ! 4
2 La prospérité industrielle de la France, très grande sous Louis XVI, avait été entièrement détruite par la Révolution qui avait arrêté les affaires, terrorisé et ruiné des classes aisées, et envoyé aux armées les ouvriers désormais sans ouvrage,
ouvriers et de l'habitude, devenue universelle parmi eux, de violer les engagements relatifs au travail. Les hommes du Consulat n’ont donc pas ignoré l’existence des ouvriers, puisque les questions ouvrières commençaient à se poser. Mais ils ont pensé que c'était, comme jadis, une affaire d'administration et de police, et qu’ils n'avaient pas à revenir, dans un Code civil, sur des points réglés par une loi administrative toute récente.
*4830. Discussions sur l’oppôrtunité d’une réglementation. — Le silence du Gode a été interprété de bien des façons différentes. On a prétendu que ses rédacteurs l'avaient fait exprès, et qu’ils n’avaient pas oublié les ouvriers puisqu'ils les ont nommés dans une dizaine d'articles. S'ils n’ont pas établi de règles spéciales pour eux, c'est qu'ils voulaient les laisser sous l'empire du droit commun, conformément à l’esprit de la Révolution, qui avait fondé l'égalité des citoyens devant la loi et supprimé toute législation de clases. L'opinion contraire (voir notamment Grasson, Le Code civil et les ouvriers) semble plus vraie : il ÿ a eu non pas oubli, mais {acune du Code, parce que la plupart
des questions qui se sont présentées n'étaient pas encore posées à cette époque. D'autre part, il y a un intérèt sérieux à légiférer sur la matière, parce que le droit commun ne suffit pas. La loi ne s’en est contentée pour aucun autre contrat; tous ont des règles spéciales. Pour le louage de travail, la preuve de l'insuffisance des règles générales sc lire de ce fait que, chaque fois qu’une question nouvelle s’est présentée, on n’a pu s’entendre sur sa solution, alors qu'on s'entend aisément sur les principes généraux des contrats.
“1881. Prétendues variétés du louage de travail. — Si l'on s'en rapporte à la classification du Code, il existerait trois espèces de louage d'ouvrage (lisez : de travail): 1° le louage de services, fait par les domestiques et les ouvriers ; 2° le contrat de transport, ou louage des voituriers : 3° les devis ef marchés (art. 1779).
Cette classification est absolument fausse. Les deux dernières variétés ne sont pas des louages, parce que la rémunération du travail au lieu d’être proportionnelle au temps, y est fixée à forfait. Ce sont des contrats d'un autre genre, dont la nature est bien définie et dont le nom existe: des contrats d'entreprise. Nous y reviendrons plus loin (n° 1897 et suiv.).
I n'y à done qu'une seule espèce de louage de travail, celui qui est fait par des domesliques, par des ouvriers où par des employés, catégories diverses de personnes qui vivent de ce contrat, et auxquelles on donne volontiers aujourd'hui un nom générique : les salariés.
“1832. Identité juridique du louage des domestiques et du louage des ouvriers. — La nature du contrat ne varie pas avec le rôle économique des personnes qui le font. Celui qui paie le salaire peut être un producteur industriel ou commerçant, qui fait travailler ses salariés en vue d'une production de richesses destinées à la vente; mais il peut être aussi un consommateur, qui fait travailler pour se procurer à lui-même une utilité quelconque, dont il consomme le produit. Au premier cas, c'est un Pa- {ron, et les salariés sont des ouvriers ou des employés : au second cas, c’est un maitre, et les salariés sont des domestiques : cocher, valet de chambre, cuisinière, jardinier, ete. Le langage usuel distingue ces diverses catégories qui sont, en effet, différentes au point de vue social : mais, au point de vue
juridique, ces différences sont sans influence sur la nature et les effets du contrat: tous ces gens font indistinctement des louages de travail,
$ 2. — Formation et preuve.
“1833. Caractère du contrat. — Le louage de travail est un contrat consensuel.
En cette matière, comme en toute autre, chacun devrait rester libre de contracter ou non, selon ses goûts et ses idées. Mais la prépondérance politique acquise par les ouvriers fait pencher la balance en leur faveur, et un patron n’a plus le droit de refuser d’embaucher un ouvrier syndiqué, en laissant voir que c’est cetle qualité qui l'empêche de l’accepter. Les tribunaux condamnent alors le patron comme coupable de faute à raison de son refus systématique d’embaucher des syndiqués (Trib. Bordeaux, 14 déc. 1903 et Cass., 43 mars 1905, D. 1906. 4. 143 ; trib. com. Épernay, 28 févr. 4906, et trib. de Lille, 43 nov.1906, D. 190$. 2. 73 et les notes). La liberté de contracter n’est donc plus entière.
1834. Rôle des règlements d’atelier. — Le louage de travail semble prendre un caractère spécial grâce à l’existence, dans beaucoup d’établissements, de ce qu'on appelle un règlement d'atelier. Ce règlement est élaboré par le patron seul ; il contient des dispositions diverses destinées à maintenir le bon ordre et à assurer la régularité et la bonne exécution du travail, choses toujours difficiles à obtenir dans un atelier un peu nombreux. Ordinaircement il est affiché à l’intérieur des bâtiments : souvent aussi il est imprimé sur un carnet qui est remis à l’ouvrier à son entrée. Ce règlement forme ce que les anciens appelaient la lex contractus, il contient les clauses du contrat, et l'ouvrier y adhère tacitement en acceptant le travail aux conditions qui Jui sont offertes. Il n’y a rien là que l'application la plus simple et la plus naturelle des principes juridiques sur la formation des contrats consensuels (Cass., 2 févr. 1898, D. 98. 1. 326).
Cependant, la question des règlements d’atelier est un des points sur lesquels s'élèvent les plus vives protestations des ouvriers. Ils reprochent au patron de se faire, de sa propre autorité, législateur et juge et de leur imposer des clauses léonines que l’ouvrier n'a ni les moyens ni le temps de discuter. Leurs plaintes sont fondées, et l'intervention législative a été sollicitée !. La difficulté est de donner satisfaction aux ouvriers, qui voudraient participer à la rédaction des règlements d'atelier par l'intermédiaire de leurs syndicats, tout en respectant la liberté nécessaire du patron, qui doit rester maître chez lui, si on ne veut pas compromettre l’existence même de l’industrie.
*1835. Capacité des parties. — Celle du patron se trouve indirectement régie par les règles du droit commercial sur la qualité de commerçant (art. 2 et 4 C. com.). Celle de l’ouvrier ou employé n’a été réglée par aucun texte. On devra donc appliquer le droit commun. Par conséquent un mineur émancipé, une femme séparée de corps, qui sont maîtres de leurs personnes, peuvent s'engager comme salariés, tandis qu'un mineur non émancipé, une femme mariée non séparée de corps?, füt-elle même séparée de
biens, ont besoin d'être habilités pour faire ce contrat.
En fait, on se montre moins exigeant, et un grand nombre de mineurs s'engagent d’euxmêmes comme domestiques et ouvriers; on les considère comme autorisés, par cela seul qu’il n’y a pas protestation formelle de leurs parents.
1 Sur la loi belge du 15 juin 1896, voyez la thèse de M. Garzceux, La législation belge sur Les règlements d'atelier, avec un exposé de la question en France, Paris, 1900.
2 Des difficultés se sont élevées spécialement pour la femme mariée qui veut contrâcter un engagement théâtral. Ce point sera étudié dans le t. LIL, à propos du mariage.
*1836. Age légal. — Le travail industriel a fait l’objet de lois spéciales qui ont interdit d'employer dans les ateliers des enfants trop jeunes. La première en date est celle du 22 mars 4841, provoquée par la publication d’un rapport de M. Villermé, «sur l’état physique et moral des ouvriers employés dans les manufactures » (2 vol., Paris, 4840); cette loi avait fixé comme minimum l’âge de huit ans accomplis. Son système a été développé par la loi du 49 mai 1874, remplacée elle-mème par celle du 2 novembre 1899, actuellement en vigueur. Cette loi a repôrté l’âge d’admission dans les ateliers à treize ans, avec ce tempérament qu’un enfant âgé de douze ans peut être engagé quand il est porteur de son certificat d’études primaires, et que son aptitude physique est constatée par un certificat médical (art. 2).
*1837. Du placement. — Ordinairement, le maître ou le patron qui cherche de la main-d'œuvre et le domestique ou l’ouvrier qui cherche du travail ne se connaissent pas. Pour faciliter la formation du contrat, c’est-à-dire le placement de l’ouvrier ou du domestique, on se sert d’intermédiaires qui centralisent les demandes et les offres de travail. Tels sont les compagnonnages, les bureaux de placement et les Bourses du travail. Aucune de ces institutions n’appartient au droit civil. Voyez la loi du 14 mars 1904.
*1838. Détermination collective des conditions du travail. -- Cox- VENTIONS FAITFS PAR DES SYNDICATS. — Depuis un certain nombre d’années, les engagements relatifs au travail donnent lieu à des négociations collectives entre patrons et ouvriers, dans lesquelles les ouvriers et souvent les patrons eux-mêmes, sont représentés par leurs syndicats. Ces conventions interviennent en général à la suite d’une grève et fixent pour l'avenir les conditions du travail, les prix, les heures d'entrée et de sortie, la durée de la journée, et souvent bien d’autres détails dont la nature varie selon les industries. Ces négociations collectives sont évidemment licites, ainsi que les arrangements qui les terminent ; l'intervention des syndicats, tant ouvriers que patronaux, est ici conforme à leur mission. Dans les industries importantes, l’ouvrier est incapable d'établir par une discussion individuelle avec le patron les conditions de son travail ; l’organisation actuelle exige une discussion collective, qui seule peut être équitable ; dès lors le contrat individuel se réduit au contrat d’'embauchage, mais de grosses difficultés se sont élevées sur la nature et sur les effets de ces con\entions collectives !.
La première idée qu’on en eut, et qui est encore généralement adoptée, fut de considérer ces conventions comme de véritables contrats passés au nom des ouvriers par leurs syndicats ou leurs délégués, contrats collectifs, qui auraient remplacé les conventions individuelles et joué le même rôle, avec la simple substitution d’un intermédiaire unique stipulant et promettant au lieu du concours de volontés nombreuses. Dans cette conception, on s’est demandé ex quelle qualité le syndicat était-il intervenu, et l’on a hésité entre le mandat, la gestion d’affaires et la stipulation pour autrui. L'idée de mandat est insulisante, car si le syndicat peut être le mandataire de ses adhérents, il ne l'est pas ni pour les ouvriers non syndiqués, ni pour les nouveaux venus qui viendront plus tard demander du travail. Quant à la gestion d'affaires et à la stipulation pour autrui, elles se confondent, car stipuler pour un tiers, c'est faire sans mandat ce que pourrait faire pour lui un mandataire pourvu d’un pouvoir préalable ; or le fait d'agir sans mandat pour autrui constitue justement la gestion d’affaires.
Mais une autre manière de voir commence à se répandre (voyez la thèse de M. Moissenet, citée ci-dessous) et il semble en effet que la question a été tout d’abord mal posée. On aurait dû se demander si la convention négociée par le syndicat a bien tous les caractères d’un contrat de droit civil, et si elle a réellement pour objet de remplacer par un acte unique les conventions particulières que les ouvriers auraient pu passer individuelle-
1 Le premier exemple important est un trailé intervenu en décembre 1891 au profit des mineurs du Pas-de-Calais. Pour les détails et l'indication d’autres conventions, voyez RAYNAUD, p. 80: MoiSsENET, p. 38. L'expérience avait prouvé que les patrons abusaient de la faiblesse de l’ouvrier isolé, qui n’a ni renseignements suflisants ni liberté
réelle pour discuter avec eux, et pressés par la concurrence, ils offraient des salaires de plus en plus bas.
“ment avec leur patron ? Quand on y réfléchit, on voit que cette convention ne peut pas ‘être un véritable louage en masse du travail des ouvriers, produisant immédiatement et par lui-même les différentes obligations qui naissent de ce contrat. L’entente intervenue -entre le syndicat ouvrier et les patrons ne supprime pas la nécessité des contrats individuels -d’embauchage qui restent les seuls louages de travail productifs d'obligations entre patrons -et ouvriers ; la convention générale qui a terminé la grève n’est pas autre chose qu’une déclaration faite par les patrons (peut-être contraints à cela par la grève) et dans laquelle ‘ils fixent les conditions auxquelles il leur sera possible d’embaucher des ouvriers ; elle ‘remplace le règlement d'atelier que le patron, en d’autres temps, aurait pu élaborer à lui “seul ; mais il n’en saurait sortir aucune obligation civile de nature contractuelle; ce n’est pas un contrat de droit commun, c’est une sorte de traité de paix, qui n’a d'autre -sanction que la grève, quand le patron refuse de s’y conformer, ou le renvoi des ouvriers “qui n’accepteraient pas les conditions établies.
De plus il semble que cette convention, pour se prèter aux nécessités de l’industrie, ipeut être dénoncée à tout moment, car les conditions du travail doivent suivre l’état du marché et les fluctuations économiques. Ainsi il a été jugé qu'une pareille convention ne peut pas avoir une durée indétinie, ce qui la rendrait contraire à la liberté du travail (Prud'hommes de Marseille, 28 mars 1893, Journal des Prud'hommes, 1893 ; Office du travail, Associations professionnelles, t. IT, p. 718-719). Même lorsqu'un délai a été fixé pour son application, comme on en a vu des exemples à la suite de grèves dans les mines, il semble bien encore que cette clause n’ait pas la valeur d’une promesse contractuelle, car il faut prévoir la survenance d’une crise ou de tout autre événement inattendu, qui bouleverserait l’état économique et rendrait la convention intenable : si on voulait condamper le patron à l’observer quand même, il faudrait aussi admettre que celui-ci pourrait contraindre ses ouvriers à continuer le travail quand bien même le tarif adopté leur serait devenu désavantageux ; ; c’est une conséquence que personne n ’admettra. De leur côté les ouvriers ne se considèrent pas comme liés, et dès la première occasion, ils demandent une modification du contrat à leur avantage !. Or une convention ne peut pas avoir de valeur pour l’une des parties, sans en avoir pour l’autre ; ce seraitun contrat boiteux et léonin. |
En résumé, ces conventions n’ont d'autre but que de déterminer, jusqu’à convention contratre, les conditions auxquelles se feront les engagements pour le travail ; mais elles ne peuventèlre maintenues que par la libre adhésion des patrons consentant à les observer volontairement, sous la crainte de la même force qui les leur impose : la grève.
MARCHÉS DE TRAVAUX PUBLICS. — La situation est très différente, re il s’agit de clauses insérées par l’ État ou les communes dans lescahiers des charges des travaux publics. Ces clauses font pariies d’un véritable contrat, d’un #arché conclu entre deux contractants : l'État et l'entrepreneur deviennent réellement créanciers et débiteurs l’un de l’autre ; ils contractent des obligations proprement dites munies d’actions en vertu des principes du droit commun. Les clauses insérées dans un pareil contrat sont donc de vraies stipulations pour autrui, auxquelles il faut appliquer les règles ordinaires : les ouvriers qui se présentent à l’'embauchage peuvent exiger les conditions stipulées en leur faveur, et l'État lui-même pourrait contraindre l'entrepreneur à se conformer au contrat; au besoin il peut stipuler que les salaires seront payés aux ouvriers et retenus par lui sur le montant des sommes dont il sera débiteur envers l’entrepreneur.
Bibliographie. — BarraéLemY Raynaun, Le contrat collectif de travail, thèse, Paris, 1901. — P. Bureau, Le contrat de travail, Le rôle collectif des syndicats projessionnels, Paris, Alcan, 4902. — Fécix Morstewer, Étude sur les contrats collectifs en matière de condition du travail, thèse, Dijon, 1903. — Marcez Nasr, Des conventions collectives relatives à l’organisation du travail, thèse, Paris, 1907.
1 Par exemple la grève des inscrits maritimes à Marseille (novembre 1902) qui arréterent toutes les lignes de navigation pour obtenir autre chose que ce qui leur avait été côncédé par un contrat collectif conclu en 1900.
— Desranores, Note, P. 94. 4. 4. — Gényx, Note sous Nancy, 7 décembre 1895, P. 98. 9. 244. — Huserr-Varreroux, Réforme sociale, 1er septembre 1898, et Fconomiste francais, A3 avril 1904. — P. Pic, Revue trimestrielle, 4909, p. 499. — PLaxroz,
note dans Dalloz, 1903. 2 23. — Société d’études législatives, Bulletin, 1904, p. 465,
et 4908, no 1.
*1839. Preuve du contrat.— Le Code civil avait établi pour la preuve du louage de travail une disposition: exceptionnelle. En cas de contestation sur les trois points suivants : 1° quotité des gages; 2° paiement des salaires échus; 3° acomptes versés d'avance, le juge devait croire le maître sur son affirmation (art. 1781). C'était une sorte de suspicion contre la parole du salarié, qui avait quelque chose de blessant; le juge n'aurait pas pu s’en rapporter à lui, alors même qu'il aurait paru mériter plus de confiance que le maitre.
Ce texte a été abrogé par la loi du 2 août 1868, qui a rendu applicables les règles du droit commun; mais voici le résultat : en fait, on ne dresse presque jamais décrit pour constater les conditions du contrat; partant, quand il s’agit de prouver l'existence même du louage et le chiffre des gages, la preuve par témoins est écartée presque toujours, parce que le chiffre total des salaires qui pourront être dus en vertu du contrat s'élève le plus souvent à plus de 150 francs. L'ouvrier ou employé, qui est alors demandeur, en est réduit à déférer le serment à son patron et on retombe dans une situation analogue à celle qui résultait de l’art. 1781. La seule différence est que le juge est libre de déférer le serment supplétoire à l’ouvrier, quand il existe un commencement de preuve.
Si, au contraire, le fait du contrat est établi ainsi que le chiffre des salaires, et que le maître prétende avoir payé les termes échus ou fait quelques avances, il sera obligé de le prouver et ne pourra le faire que par écrit, quand la somme dépassera 150 francs, ou bien il sera obligé de déférer le serment à son ouvrier sur le fait du paiement : la situation qui résultait de l'art. 1781 se trouve alors renverséet.
S 3. — De la prestation du travail.
1840. Variété d’application du contrat. — Le travail promis peut avoir une nature indéfiniment variée en fait; il dépend des conventions et
! Ilexistait autrefois un écrit pouvant servir de preuve du contrat, tout au moins pour les ouvriers: c'était le livret, que la loi de #erminal an XI avait rendu obligatoire. Mais cette pièce ne prouvait le contrat que plus tard, une fois que l’ouvrier avait quitté son patron; il contenait seulement de brèves mentions, constatant en quelque sorte les états de service de l’ouvrier : entré tel jour. sorti tel jour, et la signature du patron. On aurail pu ÿ mettre les autres conditions du contrat, notamment le taux du salaire; on ne l’availt pas voulu, pour ne pas révéler aux concurrents les conditions faites par chaque patron à son personnel. Du reste, le livret tombait de plus en plus en désuétude, et il a été supprimé par la loi du 2 juillet 1890. Il était devenu odieux aux ouvriers qui se sentaient placés par là sous la surveillance de l'administration. à cause des visas de police qu’on exigeait à chaque déplacement.
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des besoins des parties. Cependant il fait l'objet d'une réglementation législative sur plusieurs points importants.
“1841. Travaux pouvant faire l’objet d’un louage. — Les actes qui sont l'exercice d'une profession dite libérale (artistique, littéraire, scienüfique, ete.) peuvent-ils faire l'objet d’un louage ? Nombre d'auteurs se refusent à le croire. Il semble qu'il ÿ ait un déshonneur à parler du louage à propos de ces professions. Tel qui rougirait d'accepter un salaire, touche très volontiers un « traitement » ou des « honoraires ». C’est un sentiment dû à l'éducation, ce n'est pas une idée rationnelle. Le travail en lui-même est ce qui fait la dignité de la vie, mais s'il est des occupations plus agréables que d’autres, cela n'influe en rien sur. leur importance relative au point de vue économique et social. Il y a de l’enfantillage à s’en tenir à la distinction des arts serviles et des professions libérales : ces dernières peuvent donner lieu aux mêmes contrats civils que le travail manuel.
Quelquefois on prend la question à un autre point de vue, et on refuse le nom de louage à ces contrats parce qu'ils ne sauraient former d’engagements civilement obligatoires. Cela est vrai, mais c’est l'effet d’une clause de dédit sous-entendue. Si cette: faculté élait écartée par une convention particulière, la personne qui se serait engagée à travailler pourrait être condamnée à des dommages-intérêts, en cas de manque de parole, alors même qu’elle appartiendrait à une profession libérale. En ce sens, Paris, 4 juill. 4865,
aff. Rosa Bonheur, D. 65. 2. 901, S. 65. 2. 933.
*1842. Limitation de la journée. — En principe, celui qui loue son travail est libre de s'engager à travailler autant d'heures par jour qu'il se sent capable de le faire. Cette liberté naturelle existe encore pour l’ouvrier indépendant qui travaille chez lui, et pour les domestiques. Mais elle à été restreinte pour les ouvriers proprement dits, par une loi du 9 septembre 1848, qui a fixé le maximum de la journée à douze heures de travail effectif?.
Cette loi, qu'aucun fonctionnaire n’était spécialement chargé de faire observer, était absolument tombée en désuétude et oubliée des industriels eux mèmes. De 1879 à 1883, différentes tentatives de la Chambre pour ramener la journée de travail à onze heures et même à dix heures furent rejetées par le Sénat. De guerre lasse, on en revint à la loide 1848 et on chargea les inspecteurs du travail des enfants de veiller à son exécution (L. 2 nov. 4899, art. 17). Finalement, en mars 4900, les Chambres décidèrent de réduire la journée de travail, dans un délai de quatre ans, d’abord à dix heures et demie, puis à dix heures (Loi 30-31 mars 1900). — Le contrat qui impose à l’ouvrier une journée supérieure à la durée légale est nul et l’ouvrier peut refuser de l’exécuter (Gass., 27 avril
1906, D. 1907. 4. 97). C’est l'application de l’art. 1172.
1 Dans deux des professions libérales les plus en vue, celle de l’avocat et celle du médecin, le contrat ordinairement fait avec le client n’est pas un louage, parce que le salaire n’y est pas proportionnel au temps; cest alors une entreprise, rémunerée à tant par visite, par consultation, ou par plaidoirie ; mais l’assimilation indiquée au texte entre les contrats faits dans les métiers proprement dits et dans les professions libérales ne cesse pas d’être exacte, encore bien qu’il puisse y avoir des différences de détail, à raison de l’objet de la profession, comme il en existe à raison de l’objet vendu entré la vente d’un immeuble, la vente d’un oflice et la vente d’une obligation de chemin de fer.
2 Cette loi a été votée par l’Assemblée constituante pour abroger un décret du gouvernement provisoire publié le 2 mars, qui réduisait la journée de travail à dix heures à,Paris, et à onze heures dans les départements.
1843. Réglementation du travail des mineurs et des femmes. — Les. femmes et les mineurs des deux sexes employés dans l’industrie sont soumis à une sorte de tutelle légale qu’on appelle la réglementation du travail : le genre de travail auquel on peut les occuper, le nombre de jours où ils peuvent travailler par semaine et le nombre d’heures qu’ils peuvent faire chaque jour ; tout cela est réglé minutieusement par la loi. Pour les détails, voyez la loi du 2 novembre 1892, modifiée par la loi du 30 mars 4900.
Un corps spécial de fonctionnaires, les.zyspecleurs du travail des enfants, est chargé:
d'assurer l'observation de toutes ces règles. Il faut reconnaitre, d’ailleurs, que l’interven-
tion du législateur a été justifiée par des abus criants qu'ont révélés de nombreuses enquêtes
industrielles, tant en France qu'à l'étranger.
*1844. Absence de contrainte. — Légalement, le maitre ou le patron n’a aucune voie de contrainte contre le domestique ou l’ouvrier qui refuse de travailler. En général, l’ouvrier ne contracte aucun engagement ferme; il quitte le travail quand il veut, sauf l'effet du délai de congé dont
il est parlé plus loin (n° 188%); de plus, quand il y a lieu de réclamer les.
dommages-intérêts, il est presque toujours insolvable.
Il ÿ a un cas où le patron est directement lésé par le départ subit de l’ouvrier : c’est: lorsqu'il lui a fait des avances sur son salaire. Le travail étant payé d’avance, s’il n’est . pas fourni, le patron se trouve en perte. La législation du Consulat avait, en ce cas,
accordé une garantie au patron (L. 22 germinal an XI. art. 42; chn. art. 7. 8 et 9 del'arrêté du 9 frimaire an XII sur les livrets). Voici quel en était le mécanisme : les avances-
de salaires élaient inscrites sur le livret, et aucun autre patron ne pouvait engager l'ouvrier débiteur, tant que l’ancien patron n’avait pas donné ce qu’on appelait le congé d'acquit, P P E 8 1 ce qu’il faisait en constatant sur le livret que l’ouvrier s'était acquitté envers lui. Ce qu'il y avait d’extraordinaire dans ce système, c'est que, d’après l'arrêté de frimaire, l’ouvrier débiteur à raison d’avances était obligé d’acquitter sa dette par son travail. Cela était £ 1
tout à fait contraire aux principes de la loi civile, d'après laquelle l'obligation de faire se-
résout en dommages-intérêts (art. 1149). Ici elle s’exécutait en nature. Les patrons surent: fort bien se servir de l’arme qu'on leur avait mise en mains?. On vit des dentellières,
qui gagnaient 0 fr. 40 par jour, recevoir 300 francs d'avance, et se trouver ainsi dans-
l'impossibilité matérielle de quitter la fabrique. Dans certaines villes industrielles, c'était devenu un système et les avances faites aux ouvriers s’élevaient à plusieurs centaines de mille francs (Rapport fait en 4845 à la Chambre des pairs). Le système des congés d’acquit fut supprimé par la loi du 8 mai 4851, qui décida : 4° que le montant des avances inscrites ne pourrait dépasser 30 francs; 20 que le patron ne pourrait plus refuser la restitution: du livret pour ce motif,
1 Pour comprendre comment ceci pouvait se faire, il faut savoir que le livret de:
l’ouvrier devait être remis à son patron, qui avait le droit de le retenir jusqu’à entière libération (droit de rétention du livret). L'institution du congé d’acquit n’élait pas une:
invention du Consulat ; on le trouve déjà dans les Ordonnances royales du 2? janvier:
1749 et du 12 septembre 1781, comme un « moyen propre à entretenir la subordination chez les ouvriers de l'abrique ».
? Ce qu’il y a de plus bizarre est que cette dérogation extraordinaire à l’art. 1142 n’a jamais été signalée tant qu’elle a duré ; elle n’est connue des auteurs qui écrivent sur le droit civil que depuis qu’elle est abrogée. Et, pourtant, elle seule explique un incident de la rédaction du Code. Il y avait dans le projet, au titre « Du louage », un article rappelant la disposition de Part. 1142 : « Si l'individu qui a loué ses services n’exécule pas son engagement, il est condamné à des dommages-intérêts ; mais il ne peut être contraint personnellement à l'exécution » (FENET, t. XIV, p. 232, p. 275 et p- 288). Cet article disparut après avoir été voté (p. 303). Pourquoi cela ? On n’en trouve aucune raison dans les travaux préparatoires, et on ne peut l'expliquer que par un: rapprochement de dates : l'arrêté de frimaire est du 4er décembre 1803 et la discussion:
sur le louage eut lieu en janvier-février 1804. On ne voulut pas revenir sur une-
mesure qui avait un caractère de police industrielle et semi-politique.
* 1845. Système des amendes. — Une autre question qui se rattache à la prestation du travail, est celle des «mendes, qui agite si fort la classe ouvrière, Quand l’ouvrier commet une faute contre le règlement (arrivée en retard, malfaçon, gaspillage, négligence quelconque), le patron lui inflige uneamende de fr. 50, 1 franc, 2 francs, etc., qu'il retient sur le salaire à la fin de la semaine ou de la quinzaine. — Les ouvriers s’en plaignent beaucoup, et il est certain qu'il ÿ a eu des abus : les amendes s'accumulent parfois en trop grand nombre et le chiffre en est souvent excessif!. Ce que les ouvriers: reprochent surtout au patron, c’est de conserver pour lui le montant des amendes, qui constitue presque toujours une somme appréciable, et ils espèrent obtenir une loi qui interdira le système des retenues ou qui, tout au moins, en affectera le produit d’une manière obligatoire à des œuvres d'assistance au profit des ouvriers. — Cependant, ce système d'amendes n’est qu’une application très licite et très régulière du principe de la clause pénale. Il ÿ a inexécution partielle des engagements de l’ouvrier, ou mauvaise exécution, ce qui revient au même; donc une clause pénale peut être stipulée. De plus, il est tout naturel que l'amende, comme toute clause pénale, appartienne au créancier, c'est-à-dire ici au patron. C’est le mot surtout qui choque les ouvriers, et si l’on fait une loi dans le sens où les ouvriers la demandent on enlèvera aux patrons un droit qui appartient à toute personne, dans n’imporle quel contrat.
$ 4. — Du salaire.
* 14846. Question préalable sur les obligations du patron. — L'obligation de payer le salaire est-elle la seule que contracte le patron, et est-il quitte envers ses ouvriers ou employés en payant la somme convenue? N’est-il pas tenu, en outre, de certaines autres obligations? On se pose la question pour deux devoirs particuliers : l’un, ayant pour objet d'assurer la sécurité des ouvriers ; l’autre, comprenant l’ensemble des institutions de patronage. Nous retrouverons le premier à propos de la responsabilité des accidents (ci-dessous n°S 4854 et suiv.). Disons quelques mots du second. Ce devoir existe bien, mais ne dérive pas du louage de travail. Il tient à la différence des conditions sociales : c’est le devoir des classes riches envers les personnes moins fortunées. D’une part, en eflet. il est impossible d’y soumettre les patrons pauvres, qui ont peine à vivre et misèrent comme leurs ouvriers. De l’autre, il n’est pas excessif d'étendre le devoir moral d'assistance aux gens riches, même quand ils ne sont pas des patrons. — Le salaire doit donc seul nous occuper comme étant l’objet de l'obligation unique contractée par le patron dans le louage de travail.
*1847. Fixation du salaire. — Le taux du salaire est aujourd'hui fixé librement par les parties. Il n'existe aucune tarification obligatoire, comme en avaient établi certaines Ordonnances royales du xvi° siècle (Ordonnances, édit. du Louvre, t. IT, p.58, p. 351 ;t. IT, p. 438, p. 489), ou les règlements des anciennes corporations. Ces anciens tarifs fixaient un maximum de salaire que l’ouvrier ne devait pas dépasser.
Aujourd’hui, beaucoup d'ouvriers demandent une réglementation en sens contraire, fixant un salaire minimum?. Les réclamations ne semblent pas près d'aboutir, mais il faut constater le rôle prépondérant de la coutume dans la fixation des salaires; elle établit les chiffres extrêmes que les conventions privées franchissent difficilement. C’est une force
modératrice qui subit de lentes oscillations.
1 On cite le cas d’une pauvre femme qui dut payer une amende de 10 francs pour être entrée à l'atelier avec des sabots, ce que le règlement défendait,
2 L'Eglise catholique n’hésite pas à faire du salaire minimum un devoir moral pour le patron (CLaunro Janner, Socialisme d'Etat, p. 49). Cette obligation a été indiquée dans l’'Encyclique de Léon XIII, De condilione opificum. Voyez, sur ce point, A. Leroy-BEAU- LŒ&U, dans la Revue des Deux Mondes, 15 janvier 1892, p. 382.
*1848. Capacité pour toucher le salaire. — Peuvent seules toucher valablement le salaire qu'elles ont gagné les personnes capables. Par suite, l'argent dû à un ouvrier mineur non émancipé doit être versé au père ou au tuteur. ;
Il en était de même jusqu'en 1907 pour le salaire des femmes mariées non séparées de biens: ce salaire était à la disposition de leuxs maris. Il y avait là un grave danger : lesalaire de la femme pouvait être dissipé au cabaret, tandis que celle qui l'avait gagné était privée du profit légitime de son travail. Aussi a-t-on modifié l'état du droit sur ce point et rendu aux femmes marices la libre disposition de leur salaire (L. 13 juillet 4907). Sur cette loi, voyez le tome IIT. Cela s'était déjà fait dans quelques pays (Angleterre, acte du 9 août ASTO:; Danemark, loi du 7 mai 4880). En France mème, on avait vu des patrons, renversant l’ordre naturel des choses, payer aux femmes les salaires gagnés par leurs maris. La pratique est souvent éloignée des principes légaux; malheureusement :l est à craindre que la réforme de 4907 ne produise pas tout l'effet qu’on en attend.
*1849. Saisie des salaires. — Une loi du 12 janvier 1895 protège tres énergiquement les ouvriers contre leurs créanciers en limitant, d'une manière étroite, la saisie et la cession des salaires. Pour tout salaire inférieur à 2000 francs par an, on a établi les règles suivantes:
1° La saisie n'est possible que Jusqu'à concurrence d’un dixième.
2° Un autre dixième, qui ne se confond pas avec le précédent, est cessible de la part de l’ouvrier qui peut ainsi le déléguer à ses créanciers.
3° Un troisième dixième peut être retenu par le patron, à raison d'avances faites par lui.
En mettant les choses au pis, l'ouvrier est donc sür de toucher les sept dixièmes de son salaire. Il est très efficacement protégé, mais qu'est devenu son crédit? Il ne peut plus offrir de garanties sérieuses à ses créanciers ?. Et cependant il est question d'établir pour les salaires une insaisissabilité plus complète. Voyez l'Enquête sur ce projet (Impr. nation., 1897); Ép. Payen, Le crédit des ouvriers, dans l'Économiste français, du 24 février 1900; Hugerr-VaLLEROUx, De l’insaisissabilité des salaires (Ibid., n° du 28 février 1903). On reproche surtout au système actuel l’exagération des frais, et la privation prolongée qui résulte pour l'ouvrier d'une saisie partielle de son salaire. D'autre part les créanciers qui saisissent ne sont généralement pas intéressants ; ce sont des vendeurs à tempérament et des cabaretiers.
1850. Condamnation du truck system. — Cette même loi du 12 janvier 4895 a pris d’autres mesures destinées à empêcher certains trafics peu scrupuleux qui se pratiquaient aux dépens des ouvriers et qui sont connus sous le nom qu'ils ont reçu en Angleterre, leur pays d'origine : Truck system, c’est-à-dire système du troc. Certainspatrons
! En fait, avant 1907, on ne se conformail pas à la règle légale : les femmes employées dans l'industrie touchaient directement leur salaire. C’est ensuite quand la femme est rentrée à la maison, que le mari s’en empare. Quelle loi pourra jamais l'en empêcher, quand il est ivrogne ou dépensier ?
? Sur les inconvénients de la loi de 1895, voir E. Benper, dans les Questions pratiques de législation ouvrière, publiées par MM. Pic et Godart, ne 1, janvier 1900. — En
se d’arrêts voir Cass., 18 déc. 1905, S. 1906. 1. 66; Cass., 12 févr. 1906, S. 1906. 1.
réussissaient à se dispenser de payer leurs ouvriers en argent. [ls joignaient à leur établissement un économat, espèce de bazar où se vendaient toutes les fournitures dont peut avoir besoin un ménage ouvrier, et où le personnel de la maison était forcé de s'approvisionner. Le jour de la paye, on retenait aux ouvriers le montant de leurs achats, et la plupart non seulement ne touchaient rien, mais restaient débiteurs envers l’économat. On a vu des patrons faire de plus beaux profits avec leur économat qu'avec leur industrie.
D'autres remettaient à leurs ouvriers, en guise de monnaie, des bons ou des Jetons, avec lesquels ils s'approvisionnaient dans des magasins de la localité qui passaient des traités avec les patrons pour recevoir leurs paiements en bons ou en jetons. Ce dernier procédé a toujours été illégal. L’ouvrier a le droit absolu d’exiger son salaire en argent. Quant au procédé du troc ou de la compensation, il a été interdit par la loi du 42 janvier 1895, art. 4, qui empèche le patron d'opérer des retenues sur le salaire, à titre de compensation pour fournitures, si ce n’est dans des cas strictement déterminés par le texte et qui ae peuvent donner lieu à aucun abus (fournitures d’outils ou de matériaux).
S 5. — Responsabilité des accidents.
1851. Bibliographie. — Cueyssow, Journal des économistes, A5 mars 1888. — Nourrisson, L'ouvrier et les accidents, 1887 ; La responsabilité des accidents du travail, 1889: Le risque professionnel, 189. — P. Pic, dans les Annales de droit commercial, années 1899 et 1893. — Moxcin, Revue bourguignonne de l’Enseignement supérieur, année 1894. — Lamserr, Les accidents du travail et l'assurance obligatoire, Paris, 1895. — Tarsouriecx, La responsabilité des accidents dont les ouvriers sont victimes... Paris, 1896. Voyez aussi les articles de MM. Saxcrezerre et Sauzer, indiqués au n° 1856. — SareiLres, Les accidents du travail et la responsabilité civile, Paris, 1897. — Comp. Revue bourguignonne de l'enseignement supérieur, 1894, p. 647-666. — Sazrerrres, Le risque professionnel dans le Code civil (Réforme sociale, 1898, I, p. 634-667). — Lévy, Responsabilité et contrat (Revue critique, 1899, p. 364-398). — Voir aussi n°s 4860 et 1877.
*#*1852. Gravité de la question à l’époque moderne. Celui qui à loué son travail peut être victime d’un accident pendant qu'il l’exécute. Autrefois, ces accidents ne donnaient lieu à aucune question ; la victime en supportait les conséquences, aidée souvent par celui au service duquel elle s'était blessée, mais dont l'assistance était purement bénévole. Avec les progrès du machinisme, les accidents qui arrivent aux ouvriers (accidents ändustriels, accidents du travail) sont devenus plus nombreux et plus graves. Les ouvriers qui en sont victimes (ou leurs familles, quand ils ont été tués) accusent souvent le patron de négligence et lui réclament une indemnité, prétendant que l'accident est arrivé par sa faute, parce qu'il a préféré économiser un peu d'argent, plutôt que de renouveler son matériel ou d'installer des appareils protecteurs pour assurer leur sécurité. Ainsi s’est posée la question de savoir si le patron est responsable des accidents qui atteignent son personnel, et pourquoi il doit l'être.
Aux causes d'accidents proprement dits, il ne faut pas assimiler les causes de mala-
dies :il n’y a pas seulement des industries dangereuses ; il y a des industries insalubres. La question juridique n’est pas la même dans les deux cas, et les maladies professionnelles
n’entraînent aucune responsabilité pour le patron (D. 98. 4. 63, col. 1). ul — 39
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A. — Situation antérieure à 1898.
*1853. Jurisprudence française. — Malgré les critiques qui leur étaient adressées, malgré toutes les théories contraires émises dans la doctrine, nos tribunaux appliquaient l’art. 14382. D'après les arrêts, l’ouvrier ne pouvait obtenir une indemnité qu’à la charge de prouver la faute- du patron. S'il ne réussissait pas à faire cette preuve, il n’obtenait rien, car il se présentait comme créancier en vertu d’un fait délictueux dont il devait établir l'existence par application des règles ordinaires sur la preuve (Paris, 29 mars 1883, D. 84. 2. 89, Cass., 2 déc. 1884, D. 85. 1. 223, S. 86. 1. 367; Rennes, 20 mars 4893, D. 93. 2. 526. Comp. conclusions de M. l'avocat général Sarrut, D. 97. 1. 439, et note de M. Lyon-Caen, dans SSD EAP ON
Osservarion. — Cette jurisprudence a encore son importance : elle représente le droit commun et continue à régir les situations non prévues par la loi de 1898, par exemple le travail des domestiques (Trib. Seine, 19 mai 1906, S. 1907. 9.950 ; Caen, 1 mai 1907, P et S. 1908. 2. 79). Comp. Dereux, Du dommage éprouvé au service d'autrur (Revue trimestrielle, 1908), qui voudrait — à tort, selon moi, — voir étendre la réforme aux domestiques.
*1854. Ses inconvénients. — L'application des principes généraux mettait presque toujours l’ouvrier dans l'impossibilité d'obtenir une réparation pécuniaire de l'accident. La preuve qu’on lui demandait était impossible : il y a eu une explosion, un incendie, un écroulement. etc., qui a tout détruit ou tout bouleversé. Quand l'atelier et les appareils sont restés intacts, il lui faudrait des témoins, et les camarades n'osent pas parler ; ils ont peur d’être renvoyés; les contremaîtres sont peut-être en faute et se taisent, de sorte que les trois quarts du temps la cause de l’accident reste inconnue. Les cas où la faute du patron pouvait être constatée ne dépassaient pas 40 ou 15 pour 400 ; dans un nombre de cas à peu près égal, il y avait faute reconnue de la part de l’ouvrier.
Cette difficulté de preuve n'était pas la seule que rencontrait l'ouvrier. Presque toujours. le patron était assuré contre les risques d’accidents, et l’ouvrier avait pour adversaire la compagnie qui servait d'assureur à son patron. Celle-ci tergiversait et chicanait ; elle: lassait l’ouvrier!, et finalement celui-ci se contentait souvent d’une indemnité dérisoire à titre de transaction, ou bien, s’il s'entêtait à plaider, il n’obtenait condamnation que très longtemps après l'accident. C'était un exemple décourageant pour les autres, qui se montraient à l'avenir plus traitables que lui.
1855. Projets de réforme. — Cette situation fâcheuse de l’ouvrier attira de bonne heure l'attention. Dès le mois de mai 4880, des propositions de loi furent déposées par MM. Martin Nadaud et Raspail, qui demandaient l'établissement d'une présomption de faute contre le patron, au moyen d’un alinéa nouveau ajouté à l'art, 1384: Cette présomption aurait eu pour eflet le renversement de la preuve : pour éviter d’être condamné à des dommages-intérèts, le patron aurait dù prouver qu'il était exempt de faute. Le résultat pratique aurait été de faire supporter au patron tous les accidents dont la cause reste inconnue, c'est-à-dire ceux qui laissaient l’ouvrier sans recours. Après de longues discussions, on finit par s'arrêter à une autre idée : la création du risque professionnel, dont le mécanisme sera expliqué plus loin. Le principe en fut établi, dès le 41 février 4882, dans une proposition de M. Félix Faure.
* 1856. Théorie de la responsabilité contractuelle du patron. — En attendant une réforme, qui a été longue à voir le jour, la discussion doctrinale continuait sur la valeur du système adopté en jurisprudence. Nos tribunaux avaient-ils raison d’appliquer l’art. 1382? Ne pouvait-on pas admettre quela responsabilité du patron en matière: d'accidents, au lieu d’être fondée sur une faute délictuelle, dérivait du louage lui-même et avait ainsi une origine contractuelle? Cette opinion fut présentée en mème temps par
1 Chaque compagnie a un bureau du contentieux tout organisé, elle a des représentants attitrés ; un procès ne l’effraie pas.
M. Saixcreuerre en Belgique (Responsabilité et garantie, 1884) et par M. Sauzer en France (Responsabilité des patrons, Revue critique, 1883).
D'après ces deux auteurs, quiarrivaient aux mêmes conclusions sans se connaître et sans s'être concertés, le patron n’est pas seulement tenu de payer le salaire; il contracte en même temps une obligation : il doit livrer à l’ouvrier un matériel en bon état et prendre toutes les précautions reconnues utiles pour éviter les accidents!. Cette obligation, qui a pour objet la sécurité de l’ouvrier, nait, dit-on, du contrat. Donc le patron est en faute si, par incurie où par un sordide esprit d'économie, il compromet la vie ou la santé de ses ouvriers. D'autre part, l'ouvrier n’a ni le temps ni la compétence nécessaires pour vérifier l'installation du chantier ou de l'atelier, ou l’état de l'outillage. Si un accident survient, le patron en est donc responsable en vertu du contrat.
Ge n'était pas pour une question de mots que MM. Sauzet et Sainctelette proposaient un changement de système. Ils avaient un but pralique, qui était d’arriver au renversement de la preuve, qu'on projetait à cette époque d'obtenir par une présomption légale de faute établie contre le patron. Cette présomption leur semblaitcontraire au droit commun et difficilement admissible ; maisils arrivaient au même résultat en proclamant le caractère contractuel de l'obligation du patron. L’ouvrier, créancier en vertu d’un contrat, n'avait pas de preuve à faire, son litre (le louage de travail) n'étant pas contesté; c’était alors au patron, d’après les principes généraux, à prouver sa libération comme doit le faire tout débiteur: à lui donc d'établir l'absence de faute, s’il voulait éviter une condamnation. M. Labbé s'était rallié à cette opinion (Notes dans Sirey, 85. 4.95; 86. 2. OT); voyez cependant S, 90: 4. 47. ;
* 4857. Réfutation. — L'obligation du patron d'assurer la sécurité des ouvriers ne dérive pas du contrat ; elle ne peut pas avoir une origine conventionnelle, parce que c’est la loi elle-même qui la crée, et que, lorsqu'une obligation est légale, elle ne devient pas
contractuelle par cela seul que des particuliers l’expriment dans leur convention. Supposez
qu'un même accident fasse deux sortes de victimes, un ouvrier et un tiers: c’est un volant qui éclate, traverse le mur et atteint un passant dans la rue ; une locomotiveen manœuvre, qui écrase à la fois un employé du chemin de fer et un voyageur, etc. Dans toutes ces hypothèses, le patron est responsable à raison du même fait envers ses employés et envers ceux qui ne sont pas liés à lui par le contrat de louage de travail. C’est donc que son obligation existe indépendamment du contrat, qu'elle est préexistante. En effet, cette obligation n’est pas autre chose que le devoir général de ne pas compromettre la vie d'autrui par négligence. Ce n’est pas le contrat qui oblige le patron à prendre des précautions pour ne pas tuer des passants ; le contrat n’a donc pas besoin de créer cette obligation au profit des ouvriers.
Il n’y a de contractuelles que les obligations exceptionnelles qui ne sont pas établies par la loi d’une façon générale pour tout le monde, et qui s'ajoutent à nos charges normales quand nous entravons notre liberté naturelle par des conventions particulières?. D'ailleurs, la controverse sur la nature délictuelle ou contractuelle de l'obligation du patron ne conduit nullement à trancher la question du fardeau de la preuve. On a déjà vu (ci-dessus, n° 1326) que la question de savoir si le fait qualifié faute doit être prouvé par celui qui s’en prétend victime, ou si la preuve de l'absence de faute doit, au contraire, être fournie par celui qui est l’auteur du dommage, ne dépend pas de l'origine {égale ou conventionnelle de l'obligation en contravention de laquelle la faute a été commise, mais bien de la nature positive ou négative de l'objet de l'obligation.
1858. Jurisprudence belge. — Ce système de la responsabilité contractuelle n’a eu aucune influence sur la jurisprudence française, Voyez notamment l'arrêt de Rennes
1 En fait, il existe des moyens préventifs très efficaces. L’attention des ingénieurs s’est portée de ce côté, et ils ont inventé de nombreux appareils protecteurs.
2? La question n'est plus entière. La loi du 12 juin 1893, sur l'hygiène et la sécurité des travailleurs, a établi d’oflice l’obligation de prendre les précautions utiles. II y a donc un texte formel, qui exprime et précise une obligation dérivant déjà des principes généraux du droit.
de 1893 cité au no 4833. Mais il a eu un demi-succès en Belgique (Cass., belge, 8 janv. 1886, D. 86. 2. 453, S. 86. 4. 25; 28 mars 1889, S. 90. 4. 17, et les décisions de divers tribunaux belges indiquées en note). La Cour de cassation de Belgique admet les prémices : le patron prend, par le contrat même, l'engagement de veiller à la sécurité des
: selon elle, les art. 1315, al. À, et 1147
ouvriers; mais elle en rejette les conclusions : imposent à l’ouvrier l'obligation de prouver que le patron n’a pas rempli son engagement. De la sorte, l’ouvrier n'y gagne rien! (Comp. Cour sup. de justice du Luxembourg, 97 nov. 1884, D. 86. 2. 453 en note; S. 85, 4. 93, note de M. Labbé; Trib. fédéral suisse, 23 oct. 1893, S. 94. 4. 4).
* 4859. Idée d’une responsabilité à raison des choses. — Un arrêt de la Chambre civile (46 juin 1896, D. 97. 1. 433, S. 9T. 1. 17) sembla établir dans notre droit, avant toute réforme législative, le principe du risque professionnel. Voyez la note de M. Saceuces dans le Dalloz, sur l'arrêt précité : on aurait déclaré le patron responsable des accidents en qualité de propriétaire, de la chose qui a blessé ou tué l’ouvrier ; mais la Chambre des requêtes n’adopta pas la manière de voir de la Chambre civile (Cass.,
30 mars 4897, D. 97. 1. 441,8. 98. 4. 65). Comp. ci-dessus n° 922. B. — Régime spécial du travail industriel.
1860. Bibliographie. — Adr. Sacuer, Traité théorique et pratique de la législation sur les accidents du travail, Paris, 1899. — Ed. Serre. Les accidents du travail, commentaire de la loi du 9 avril 1898. — Porez, Le risque professionnel, thèse, Paris, 1904. — Cnancrer DE VRAINVILLE, Formalités, compétence et procédure en matière d'accidents du travail, thèse, Paris, 1903.
**1 861. Réforme de 1898. — Les projets signalés au n° 1855 ont abouti à la loi du 9 avril 1898, mise en vigueur le 1° juillet 1899 et modifiée par les lois du 22 mars 1902 et du 31 mars 1905 ?. La loi de 1898 a établi
le principe nouveau qui met le risque professionnel à la charge du pa- {ron. On entend par « risque professionnel » les chances d'accidents inhérentes à un métier, indépendamment de toute faute. Il a paru juste de mettre ce risque à la charge du patron, au lieu de le laisser supporter à l'ouvrier, comme le faisait la jurisprudence ancienne : les tribunaux avaient beau s'ingénier pour trouver le patron en faute et donner un recours à l'ouvrier; le plus souvent celui-ci n’en avait pas. « Du moment où l'industrie entraine des risques inévitables, disait M. CuEYssON, l'ouvrier ne peut ni ne doit les supporter, aujourd'hui moins que jamais, en présence de l'outillage moderne et des forces.qui l'actionnent..., de ces métaux en fusion, de ces appareils formidables, de ces forces irrésistibles dont le moindre attouchement est mortel. C'est au maitre qu'appartient la machine qui tue et qui blesse. N'en doit-il pas répondre,.… en faisant entrer le risque professionnel dans le prix de revient » ? (Journal des Économistes, 15 mars 1888). Le principe de la réforme était accepté d'avance dans le monde industriel*. ne AOOA dAE eu tr on lee 100 ee es 2 20
et parfois mème en ont modifié les bases. Le rapport de M. Mirman, du 23 De
énumère les principales améliorations réalisées par cette dernière loi (Résumé dans
D. 1905. 4. 102, col. 2). , 3 Sur la question de savoir qui est patron et par suite tenu du risque dans certains
cas embarrassants, voyez Chambres réunies, 8 janv. 1908, D. de M. Dupuicn. PSE D. 1908. 1. 185, et la note
*1862. Accidents mis à la charge du patron. — Une des grosses difficultés a été de savoir de quels accidents le patron serait déclaré responsable. Au début, il paraissait tout naturel de mettre seulement à sa charge les accidents fortuits ou dont la cause reste inconnue, en laissant l’ouvrier sans recours quand l'accident serait dù à une faute de sa part. Puis on trouva juste de faire également supporter au patron les accidents dus à une faute de l'ouvrier, tout au moins à une faute légère, parce que l’accoutumance finit par donner aux ouvriers travaillant auprès des appareils les plus dangereux une insouciance inévitable, qui leur est fatale. Finalement on ne fit pas même exception pour les fautes lourdes de louvrier, si bien que le patron est responsable de tout accident, quelle qu’en soit la cause, excepté ceux qui auraient été causés infentionnellement par l'ouvrier (mort ou blessures volontaires), ou qui seraient l'effet d'actes criminels (art. 20). Le texte porte, en effet, en termes très généraux : « accidents survenus par le fait du travail ou à l’occasion du travail » (art. 1°).
La question de savoir si l’accident a pour cause le travail se présente en fait, sous des formes très diverses, dont beaucoup sont fort délicates à apprécier et ne peuvent être examinées ici. Voyez les exemples cités dans les discussions des Chambres (D. 98. 4. 57, n° 32-43), et l'étude de M. Sachet, n°s 919 à 301 ; arrêts divers, de février à juin 1909, D. 1902. 1. 273, et la note; Cass., 4 mai 1905, P. et S. 1908. 1. 346.
*1863. Industries soumises au risque professionnel. — On n'a pas voulu faire du nouveau principe une règle absolue, inhérente à tout louage de travail ; le louage des domestiques reste complètement en dehors de son application ; et même la loi n'avait d'abord été faite que pour certaines industries ou exploitations reconnues dangereuses; mais une loi du 12 avril 1906 l’a étendue à toutes les exploitations commerciales.
*1864. Application aux exploitations agricoles. — Les ouvriers agricoles n'ont pas été appelés en principe à bénéficier des dispositions de la loi ; les chances d'accidents sont moins nombreuses pour eux que pour les ouvriers de l'industrie. Cependant, on a fait exception pour le cas où une industrie manufacturière (distillerie, sucrerie, etc.) est jointe à l'exploitation agricole, et aussi pour le cas où le travail agricole se fait à l'aide de machines à vapeur, batteuses, moissonneuses, etc. Les mots « mues par une force autre que celle des hommes ou des animaux » exeluent les machines ordinaires, mues par des chevaux ou à bras: on n'a pas voulu soumettre cet antique matériel de l’agriculture au risque nouveau.
Dans le système de la loi primitive, la responsabilité des accidents causés dans les exploitations agricoles devait peser sur le chef de l'exploitation, propriétaire, fermier ou métayer. Une loi du 30 juin 4899 est venue déplacer le risque et le reporter sur la personne qui exploite le moteur mécanique cause de l’accident. Cette personne peut être soit un particulier qui loue des machines à battre ou autres, soit un syndicat agricole. Le texte dit : « Est considéré comme exploitant, l'individu ou la collectivité qui dirige le moteur ou le fait diriger par ses préposés. » — Sur l'application de cette loi, voyez des arrêts divers,
d’août et décembre 1902, S. 1903. 1. 331-333.
1865. Application aux exploitations publiques. — Les ouvriers et employés des manufactures, usines et chantiers de l'État, des départements, des communes et des établissements publics sont traités comme ceux des entreprises privées. — Déjà, avant la loi de 1898, le Conseil d’État admettait que l'État est responsable envers ses employés, en dehors de ‘toute faute, par cela seul que la victime n’en a pas commis (C. d'État, 21 juin 4895, S. 97. 3. 33 ; dcr févr. 1904, D. 02. 3. 52, S. 03. 3. 91).
1866. Exception relative aux marins. — Avant 1898, les marins possédaient une situation à part (art. 269 et suiv. G. Com.). Une loi spéciale a créé pour eux une caisse de prévoyance contre les risques de. leur profession (L. 24 avril 1898).
*1867. Personnes ayant droit au bénéfice de la loi. — On a voulu faire une loi démocralique, protégeant surtout les personnes peu fortunées. On a donc décidé, après bien des hésitations, que la loi ne s’appliquerait pleinement qu'aux personnes dont le salaire annuel ne dépasse pas 2 400 francs. Quand la victime gagne davantage, elle n'a droit qu'au quart des rentes el indemnités déterminées par la loi (art. 2, al. 2).
“1868. Accidents donnant lieu à l’application de la loi. — Il était impossible de faire fonctionner le risque professionnel pour les accidents de minime importance. Le minimum a été fixé par l’art. 4er ; il faut qu'il en soit résulté une interruption de travail de plus de quatre jours. On a constaté que les simulations de blessures légères sont très fréquentes, et le contrôle en devient impossible quand la prétendue victime déclare n’avoir besoin que d’un repos de trois ou quatre jours.
“1869. Fixation des indemnités. — Du moment où on étendait jusqu'à l’extrème la responsabilité du patron, on ne pouvait l’obliger à payer aux victimes d'accidents des indemnités complètes ; c'eût été écraser l’industrie sous une charge excessive. On a dù adopter un moyen terme, et pour pouvoir donner foujours à l'ouvrier blessé une indemnité pécuniaire, la lui donner partielle. Avec la loi nouvelle les ouvriers etemployés ont donc tout à la fois gagné el perdu : ils ont gagné, en ce sens qu'ils obtiennent des secours dans des cas où ils n'auraient rien eu autrefois ; ils ont perdu, en
ce sens qu'ils obtiennent moins qu'autrefois dans les cas où la faute du patron est prouvée.
Le taux des indemnités a été déterminé par l’art. 3 d’une manière fixe et par des procédés simples. Les distinctions faites sont les suivantes :
INCAPAGITÉ PERMANENTE DE TRAVAIL. — Si elle est absolue, l'indemnité estune rente égale aux deux tiers du salaire annuel; si l'incapacité n’est que partielle, la rente est égale à la moitié de la réduction que l'accident fait subir au salaire. Sur les incapacités permanentes partielles, voyez D. 1900, 2. 81. 85. 417. 197, etc.
INCAPACITÉ TEMPORAIRE !. — L'indemnité est égale à la moitié du salaire journalier, mais seulement à compter du cinquième jour, si l’incapacité ne dure que dix jours. AGGIDENT SUIVI DE Mort. — Une rente viagère peut être payée au conjoint survivant
non divorcé ni séparé de corps ; aux enfants légitimes ou naturels âgés de moins de seize ans ; à défaut de conjoint et d'enfants, aux ascendants (art. 3).
“1870. Influence de la faute lourde du patron ou de l’ouvrier.
LE
1 Les législations allemande, autrichienne, anglaise et d’autres n’ont pas adopté celte distinction des incapacités temporaires et des incapacités permanentes. Les indemnités sont toujours calculées de la même manière, et elles consistent en pensions qui durent autant que l’invalidité causée par l'accident.
__ La tarification des indemnités établie par la loi se trouve modifiée par la faute lourde, soit du patron, soit de l'ouvrier, que la loi qualifie du nom nouveau de faute inexcusable (art. 20)'. Si c'est l'ouvrier qui est en faute, le tribunal peut diminuer la pension qui lui est due; mais la loine dit pas dans quelle limite cette diminution est permise ; si c'est le patron, l’indemnité peut être majorée, sans pouvoir jamais dépasser la perte subie par l’ouvrier par la privation ou la réduction de son salaire.
*1871. Inapplicabilité du droit commun. — Aux termes de l'art. 2, il est interdit aux ouvriers et employés appelés à bénéficier de la loi nouvelle de se prévaloir d'aucune autre disposition. Par conséquent, la victime ne pourrait pas fonder son action sur l’art. 1382, au cas où elle se sentirait en état de prouver la faute du patron, afin d'obtenir une indemnité complète. C'est la conséquence du caractère forfaitaire attribué aux indemnités dues en vertu de la loi nouvelle.
4872. Action contre les tiers. — Toutefois, le droit commun recevrait son application si l'accident avait pour auteur un tiers (autre que le patron et ses ouvriers ou préposés), et l'indemnité que la victime pourrait obtenir de ce tiers responsable viendrait en déduction de celle qui sera due par le patron. On autorise même ce dernier à agir directement contre le tiers, aux lieux et place de la victime ou de ses ayants droit, si ceux-ci négligent de le faire (art. 7).
*1873. Organisation des assurances. — Un pareil système n’aurait pas pu être organisé si les indemnités avaient dù rester à la charge des patrons. Ce qui permet à la loi nouvelle de fonctionner, c'est l'existence de tout un système d'assurances dont l'examen sort en entier du domaine du droit civil (voyez SACHET, n°° 1119 à 1427). Sa préparation seule a donné lieu à une littérature considérable sur la matière. Voyez Bry, Législation
industrielle, p. 102, et les auteurs qu'il cite.
+1874. Nullité des conventions contraires à la loi. — D'après l'art. 30, toutes les conventions contraires sont nulles de plein droit. Il était, en effet, à craindre que les ouvriers ne consentissent la renonciation à leurs droits éventuels, moyennant de faibles avantages présents. Cet article est un de ceux qui ont été complétés en 4905.
4875. Procédure. — Une procédure simple et rapide a été organisée par la loi. Pour les contestations relatives aux frais funéraires, aux frais de maladie et aux indemnités temporaires, le juge de paix statue en dernier ressort, à quelque chiffre que la demande puisse s’élever (art. 45). Pour les autres cas, voyez l’art. 16 de la loi.
Tout accident donne lieu à une déclaration, qui est adressée au maire de la commune dans les formes et délais prévus par l'art. 14. Quand le certificat de médecin prévoit la mort ou une incapacité permanente de travail, les pièces sont transmises au juge de paix par les soins duquel il est procédé à une enquête (art. 12 et 43). Le défaut de déclaration donne lieu à une amende qui, au cas de récidive, peut monter à
300 francs (art. 14).
Pour les accidents survenus dans les manufactures de l’État ou dans l'exécution des
1 Sur la faute inexcusable, voyez Cass., 21 janv. 1903, D. 1903. 1. 105 ; Cass., 8 juill. 1903, D. 1903. 1. 570. On n’en tient compte qu’en cas d'incapacité permanente, pour le calcul de la pension viagère due à louvrier.
travaux publics, on a renoncé à la compétence des tribunaux administratifs qui était aupa: ravant admise sans raisons bien décisives (Ricarn, rapport de 1899).
1876-1877. Garanties. — Des garanties énergiques ont été accordées aux ouvriers et employés pour leur assurer le paiement des indemnités. Notons les suivantes :
PriviLèce. — Pour les frais médicaux, pharmaceutiques et funéraires, ainsi que pour les indemnités allouées à raison d’une simple incapacité temporaire, la créance de la victime est garantie par un privilège inscrit au n° 6 de l’art. 2101 (art. 23 de la loi de 4898).
GARANTIE DE L'ÉTAT. — En cas d’incapaçité permanente ou d’accidents suivis de mort, à défaut du chef d’entreprise ou d’une compagnie d'assurances, le paiement est garanti par la Caisse nationale des retraites pour la vieillesse (art. 24 et suiv.).
S 6. — Cessation du louage de travail.
A. — Louage à durée déterminée.
“1878. Son mode de fixation. — Le louage peut avoir été fait pour un temps fixe de deux manières différentes : soit qu’on ait fixé sa durée par un chiffre, six mois, un an, ou jusqu'à un jour à venir indiqué par sa date, soit qu’on l'ait contracté pour le temps que doit durer un travail déterminé, par exemple la construction d'une maison, le voyage d'un navire, ete. C’est à ce double mode de fixation que fait allusion l'art. 1780 en disant qu'on peut engager ses services à lemps où pour une entreprise délerminée.
“1879. Impossibilité du congé. — En de pareils louages, chaque partie est liée envers l’autre d'une manière ferme. Chacune doit exécuter le contrat jusqu'à l'expiration du temps convenu ou jusqu'à l'achèvement du travail; auparavant, le contrat ne peut être résilié que d'un commun accord. Si l’une des parties refusait d'accomplir son engagement jusqu'au bout, il y aurait inexéculion d’une obligation de faire, qui donnerait ouverture à l'aetion en dommages-intérêts conformément au droit commun (Paris, {°° févr. 1873, D. 73. 1. 166; Cass., 14 avril 1908, D. 1908. 1. 216).
Cette fixité de l’engagement est gènante pour les deux parties, qui ne sont pas libres de mettre fin au contrat quand bon leur semble, Aussi n'est-ce presque jamais sous cette forme que se contractent aujourd’hui les engagements relatifs au travail.
1880. Interdiction des engagements à vie. -—— L'art. 1780 porte qu'on ne peut engager ses services que pour un temps ; le texte du projet ajoutait : « ef non pour la vie », ce qui complétait la pensée ; mais l'interdiction subsiste malgré la disparition de ces derniers mots, qui ont paru inutiles. On n'a pas voulu qu’une personne püt aliéner sa liberté pour la vie entière. La jurisprudence a, de temps à autre, l’occasion d'appliquer cet article. Quelques espèces délicates se présentent lorsqu'une personne s'engage à consacrer sa vie aux soins qu'exigent l’âge et l’état de maladie d’une autre personne (Douai, 2 févr. 4850, D. 1851. 2. 133, S. 51. 2. 189 : Lyon, 4 mai 4865, D. 66. 9. 165). Les auteurs proposent de valider cet engagement lorsque la personne qu'il s’agit de soigner est
assez âgée ou assez malade pour que son décès puisse être considéré comme relativement prochain ; l'engagement des services cesse alors d’être perpétuel.
La jurisprudence considère l'art. 11780 comme applicable à tout engagement de services même à un autre titre que le louage (Paris, 49 déc. 1866, D. 68. 2, 456). Voyez cependant Pau, 29 avril 4874, S. 74. 9. 349.
Disrostriox DE LA Lot pu 22 ceRmiINAL AN XI. — Cette loi va bien plus loin encore :
elle défend aux ouvriers ordinaires (autres que les contremaîtres, surveillants, etc.) de s'engager pour plus d’un an (art. 45). ;
1881. Effet des engagements à la journée. — La durée du louage pouvant êlre aussi courte qu'on voudra, il en résulte qu’un ouvrier embauché à la journée n’est jamais sûr d’être repris le lendemain. Chaque matin un nouveau contrat se forme, et rien ne garantit, ni d'une part ni de l'autre, la continuation du travail. Ainsi, le patron qui veut se séparer de son ouvrier n'a pas besoin d'observer aucun délai de congé; il n'a qu'à refuser de le réembaucher quand il veut (Cass., 48 déc. 1907, D. 1908. 4. 168, P. et S. 1908. 1. 241). Ce résultat avait été prévu dès 4890 (Voyez ci-dessous, n° 1895).
B. — Louage à durée indéterminée.
1882. Bibliographie. — Jocezyx Ferrann. De la résiliation du louage de sérvices à durée indéterminée, Paris, A897. — Mizuer, même sujet, thèse, 4901. — Reurcer, même sujet, thèse, Paris, 1905. — Emire Desrorces. La loi du 97 décembre 1890 et son application aux employés des compagnies de chemins de fer, thèse, Paris, 1904. — Voyez aussi les ouvrages cilés au n° 1893.
“1883. Faculté de résiliation. — L'immense majorité des travailleurs vit sous un régime de contrats à durée indéterminée. Ces contrats ressemblent aux locations verbales ou baux sans écrit (ci-dessus n° 1730): ils sont susceptibles de se prolonger indéfiniment et de durer une vie entière ; mais &ls ne se maintiennent que par une volonté mutuelle persistante, parce que chacune des deux parties a le droit d'y mettre fin, quand il lui plaît, en . donnant congé à l'autre. C'est donc une forme de contrat essentiellement fragile : il est résiliable à volonté".
*1884. Usages établis dans le silence de la loi. — Cette faculté réciproque de résiliation n'avait pas été organisée ni réglementée par le Code de 1804 qui, du reste, n'avait rien prévu ni rien dit sur ce genre de louage ; mais elle résulte nécessairement des. principes, et elle a toujours été admise sans difficultés.
De plus, l’usage a réglé ses formes et ses conditions d'exercice, au moyen de l’institution d’un délai de congé, qui doit courir entre la dénonciation du contrat et la cessation réelle du travail. Ce délai varie selon les professions et selon les localités : en général, il est de huitaine ou de quinzaine?. Le renvoi immédiat est possible lorsque la cause du congé est grave et urgente (Alger, 4 juin 1877, D. 78. Cm D ie (UERRS 9 juill. 49014, D. 1902. 4. 198; Bastia, 93 juill. 4903, D. 4904. 2. 40); sinon, le maître
ou le patron qui congédie, doit payer les salaires à courir pendant les huit ou les quinze
jours de congé (Cass., 21 juill. 4873, D. 74. 1. 24, S. 13. A. 470; Cass., 4 août 4879,
1 Il s’est produit, au cours du dernier siècle, un changement remarquable dans les habitudes de la population ouvrière. Avant la Révolution, sa grande masse élait sable el sédentaire. Au xixe siècle, elle est devenue obile, se déplaçant fréquemment pour fuir le chômage ou pour chercher les hauts salaires. L’ouvrier a contracté ainsi des goûts nomades, créant ce que Le Play a appelé « l'instabilité des ateliers » qu'il con- Sidérait comme un fléau. Le législateur a jadis lavorisé cette mobilité de la population ouvrière : la loi du 22 germinal an XI, qui n’a jamais été abrogée sur ce point, défend aux ouvriers de s'engager pour plus d’un an. 1l serait très désirable de reconstituer la permanence des engagements, qui développe la vie de famille.
2? Beaucoup de règlements d’atelier dérogent à ces usages par une clause expresse et établissent une faculté réciproque de départ ou de renvoi immédiat, sans délai de prévenance, du soir au lendemain, et même parfois à toute heure du jour : Pouvrier qui part ou que l’on congédie n’a qu’à passer à la caisse pour y faire régler son compte. Cette clause est licite (Cass., 12 et 18 mars 1902, S. 1902. 1. 439. D. 1903. 1. 83 ; Cass., 19 juin 1907, D. 1908. 1. 140). — Un usage général peut aboutir au même résultat (Paris, 22 févr. 1906, P. et S. 1908. 2. 35).
D. 80. 4. 279, S. 80. 4. 35; Cass., 20 janv. 1902, S. 1902. 1. 189 ; Montpellier, 923 janv. 1902, S. 4903. 2. 47). Ce délai doit être observé par les ouvriers quandils veulent se mettre en grève (Cass., 18 mars 1902, D. 1903. 1. 323, S. 4903. 4. 465). Mais voyez ci-dessus n° 1881.
1885. Réclamations des employés de chemins de fer. — La population ouvrière a vécu sous ce régime sans trop»s’en plaindre, jusque vers 1870. Si le salarié avait une position fragile, qu’un caprice du patron -pouvait briser, il trouvait du moins dans cette situation une indépendance absolue. Son départ volontaire était toujours possible, sans qu'il eût de motifs à donner.
Les premières plaintes vinrent des employés de chemins de fer. Ceux-ci étaient pourtant des privilégiés, presque des fonctionnaires, ayant devant eux une véritable carrière, avec de l’avancement à espérer et une retraite à la fin, mais, justement à cause de cela, il leur était pénible de perdre tant d’avantages par l'effet d’un renvoi!, et ils auraient voulu obtenir des garanties contre un congé arbitraire. En 1879, ils adressèrent dans ce but une pétition aux Chambres, demandant à n’être renvoyés que pour justes motifs.
1886. Loi du 27 décembre 1890. — Ces pétitions ayant paru sérieuses, des propositions de loi furent faites en ce sens, et elles aboutirent, dix-huit ans plus tard, à la loi du 27 décembre 1890, qui a ajouté plusieurs alinéas à l’art. 1780. Seulement cette loi n’est pas spéciale aux employés de chemins de fer ; le Sénat a jugé utile de statuer d’une manière générale par une disposition de droit commun, au lieu de faire une loi de faveur pour une catégorie privilégiée d'employés. Pour mieux marquer ce caractère de la réforme, on a inséré le texte dans le Code civil.
*1887. Difficulté née de la rédaction de Ia loi. veau commence par rappeler le principe, quiest la faculté mutuelle de rési-
Le texte nou-
lier à toute époque. Ille formule en ces termes : « Le louage fait sans détermination de durée peut loujours cesser par la volonté d'une des parties contractantes. » Puis le texte ajoute: « Néanmoins cette résiliation peut donner lieu à des dommages-intéréls. »
Le législateur a omis de dire quand el pour quelles causes les dommagesintérêts seraient dus, et ce qu'il y a de plus grave, c’est qu'il n'y a pas là un oubli de sa part: il l'a fait exprès. On avait discuté la question dans les Chambres ; on avait proposé de dire : « quand le renvoi est fait sans justes motifs » ou bien : « lorsque le congé sera donné de mauvaise foi et à contretemps », disposition imitée de l’art. 1869, relatif à la démission des associés dans une société. Toutes les formules proposées furent écartées pour des raisons diverses, et finalement le législateur s'abstint d'exprimer sa pensée en disant: «les juges apprécieront ». Détestable manière de légiférer, qui consiste à se débarrasser sur la jurisprudence de toutes les questions épineuses. Le premier devoir du législateur est de résoudre lui-même les questions de principe et de ne laisser au juge que l'application.
"1888. Interprétation de la loi par la jurisprudence. — Aussitôt
! La perte la plus sensible était celle de leur retraite, pour laquelle ils avaient subi pendant de longues années une retenue sur leur salaire. En les renvoyant, à raison de fautes dans le service, la compagnie leur infligeait une véritable amende égale à la somme qu'il leur aurait fallu verser à une compagnie d'assurances pour se procurer dans leur vieillesse une rente viagère du même chiffre que la portion de retraite qui leur était déjà acquise.
que la loi fut votée, les syndicats poussèrent un cri de triomphe : « Enfin on nous a rendu justice! » La Cour de cassation leur a ôté leurs illusions.
Deux systèmes étaient en présence : l’un qui voyait dans la loi du 27 décembre 1890 une réforme des solutions antérieures, l'autre qui y trouvait simplement leur consécration. Le premier s'appuyait sur de bonnes raisons : la loi entière n'aurait aucune utilité si elle venait simplement confirmer la jurisprudence, et quand on se décida à supprimer dans le texte toute indi cation sur les eauses possibles d'indemnité, il fut dit formellement que cela ne diminuait en rien l'importance de la réforme ; que le renvoi devrait être désormais appuyé de motifs légitimes, et que c'était une innovation considérable (Déclaration faite au Sénat par M. Léon Renault, le 25 nov. 1890) °. Voyez le développement de cette opinion dans diverses notes du Dalloz (92. 2. 489: 93. 2. 377 et 545)°. Si ce système avait triomphé, le droit de résiliation arbitraire se serait trouvé supprimé et remplacé par un simple droit de résolution pour justes motifs, analogue à la résiliation du louage de choses, avec cette différence que la résolution du contrat s'opérerait par un congé amiable et non par une action en justice. Ainsi comprise, la loi du 29 décembre 1890 aurait eu des résultats pratiques déplorables : sous son apparence impartiale et bilatérale, elle aurait consacré une injustice, car le principe de l'indemnité, toujours applicable contre le patron, n'aurait pas été susceptible de recevoir son application contre l’ouvrier ou le domestique.
La jurisprudence a évité ces conséquences en s'emparant de certaines déclarations faites dans les derniers jours des discussions, d'où il résulte que beaucoup de ceux qui ont voté la loi n'ont rien voulu changer (Amiens, 2 janv. 1892, D. 92. 2. 489 : Cass., 21 nov. 1893, D. 94. 1. 237, avec le rapport de M. Lerecuer ; Cass., 14 nov. 1894, D. 95:4368.209 4200) Dès lors, on peut se demander à quoi sert cette « réforme », si pompeusement annoncée et entreprise, qui s’est faite pour maintenir l’état antérieur du droit? — Quoi qu'il en soit, si l’on veut comprendre l'effet de la loi de 1890, il faut savoir ce qui se jugeait auparavant.
*1889. Jurisprudence antérieure à 1890. — Son premier arrêt avait alloué à un chef de chant de l'Opéra, congédié brusquement et sans motifs, une indemnité égale à une année de traitement, en se fondant sur un usage particulier, suivi à l'Opéra en pareil cas (Cass., 8 févr. 1859, D. 89. 4. 57, S. 39. 1. 102). Cette décision laissait intact le droit de résilier librement, qui résultait des habitudes générales. Mais, en 1872, plusieurs
1 Journal officiel, débats parlementaires, Sénat, p. 1074 et 1075. Voyez aussi tbid., séance du 4 décembre 1890, p. 1131. À
2 Voyez aussi en ce sens GORNIL, Louage de services, p. 335; Poincaré, Rapport à da Chambre des députés, séance du 22 décembre 1890, | « 3 Dans le même sens, SAUZET, dans Annales de Droit commercial, 1891, t. II, p. 62 et suiv.; Rau, conclusions dans D. 95. 4. 250, S. 95. 1. 313.
cours d'appel (Chambéry, 8 juin ; Amiens, 10 juin; Paris, 17 août) poussèrent plus loin et accordèrent des indemnités, indépendamment de tout usage spécral, quand le congé était donné d’une facon intempestive, brusquement et sans motifs suffisants. Cette jurisprudence ne fut pas approuvée par la Cour de cassation qui cassa régulièrement toutes les décisions de ce genre qui lui furent déférées, et finit par imposer sa manière de voir aux cours d'appel (5 févr. 1872, D. 73. 1. 63, S. 72. 1. 132; 5 août 1873, D. 74. 1. 65, S. 73. 1. 470; 10 mai 1875, D. 75. 1. 98, S. 75. 1. 264: 4 août 1879, D. 80. 1. 272, S. 80. 1. 35 ; 2 mai 1881, D. 82. 1. 164, S. 82. 1. 304)". D'après ces arrêts, le contractant qui résilie le louage ne saurait être passible de dommages-intérêts, même quand il donne congé sans motifs sérieux, parce qu'il ne fait qu’user de son droit.
“1890. Jurisprudence actuelle. Malgré tout, il y a bien réellement quelque chose de changé dans la pratique. Jadis un patron pouvait renvoyer son ouvrier ou son employé, sans avoir de compte à lui rendre et
sans s'exposer à une demande d’indemnité ; toute action de ce genre venait échouer devant l'objection catégorique tirée de la liberté absolue des parties. Aujourd'hui il n’en est plus de même. Ces actions se multiplient, et le patron n'échappe à une condamnation qu'à la condition d’avoir un motif sérieux pour rompre le contrat (Cass., 28 juin 1893, D. 93.1. 4T3, S. 95. 1. 260 ; Cass., 22 juill. 1896, D. 97. 1. 401 et la note). S'il y a faute de sa part, il peut être condamné à des dommages-intérèts.
A la vérité, les tribunaux se montrent assez faciles pour admettre l'existence d’un motif sérieux et la nature de ces motifs est très variée (Douai, 41 mai 1899, D. 98. 2. 470, S. 94. 1. 493; Montpellier, 8 nov. 14899, D. 94. 9. 394 ; Rouen, 29 déc. 4894, D. 95. 2, 298, S. 95. 9. 949 ; Class., 928 janv. 1908, D. 4908. 4.195, P. et S. 4908. 4. 941). La Cour de cassation reconnaît aux juges du fait un pouvoir souverain pour constater l'existence des motifs (Cass., 21 nov. 1893, D. 94, 4. 237, S. 95. 1. 166 ; Cass., 14 nov. 1894, D. JS MAIS NON 260), pourvu toutefois qu'ils indiquent les circonstances d’où ils font résulter l’existence ou la non-existence d’une faute, pour que la Cour de cassation puisse exercer son contrôle (Cass., 20 mars 4895, D. 95. 4. 249, S. 95. 1. 343 ; Cass., 18 juil. 4899, D. 1900. 1. 485, S. 1900. 4. 308: Cass., 23 mars 1904, D. 4904. 1. 192). De plus, c’est le réclamant qui doit établir l'abus dont il se plaint, et aucune indemnité ne lui est due quand cette justification n’est pas faite (Cass., 2 mars 4898, D. 98. 4. 399, S. 99. 1. 33 et la note de M, Aprert; Civ. cass., 18 juill. 4899, D. 4900. 4. 485 : Cass.,
29 mai 4901, D. 4901. 1. 416). Comp. Cass., 18 déc. 1907, D. 1908. 4. 168, P. et S. 4908. 4. 241, et la note.
Malgré tous ces tempéraments, l'employé congédié a, depuis 1890, Le droit de discuter les causes de son renvot?. Le changement qui s’est pro-
1 Indications complémentaires dans FUZIER-HERMAN et Darras, Code civil annoté, art. 1780, n° 50. — Voir en outre dans cet ouvrage, sous le même article, un relevé très complet de la jurisprudence jusqu’en 1896, sur toutes les questions soulevées par la loi du 27 décembre 1890. Voyez aussi DaLLoz, Tables, 1877-1887, Ve Louage d'ouvrage, n° 4. à
? Avant 1890, cela n'avait jamais lieu, le patron n'ayant pas à rendre compte de ses motifs. Voyez les arrêts cités au n° 4889 ci-dessus.
duit se réflète dans les considérants des arrêts, qui sont significatifs: bien qu'ils n'accordent presque jamais d'indemnité, les tribunaux admettent en principe qu'elle est possible, et qu'il peut y avoir un usage abusif du droit de résiliation (conclusions de M. l'avocat général Rau, D. 95. 4. 250). Un arrèt en a fait l'application à un ouvrier congédié pour absence pendant deux jours, alors qu'il était constaté que cette absence avait eu pour cause une maladie ; l'ouvrier obtint une indemnité de 33 francs (Trib. com. Seine, 13 oct. 1896 ; Cass., 28 juill. 14897, D. 98. 1. 16. — Comp. Cass., 12 nov. 4900,-D. 1901. 1. 23,.S. 1901. 1. 221)!.
1891. Conditions de formes du congé. — Même motivé au fond, le congé doit en général être entouré de certaines formes. D'abord, la partie qui résilie le contrat doit respecter le délai d'usage (ou conventionnel), entre la signification du congé et la cessation effective du travail, si ce délai n'est pas supprimé par une convention contraire ou par l'usage (ci-dessus, n° 1884).
D'autres conditions de forme peuvent être établies par la convention, par exemple la nécessité d'un ou de plusieurs avertissements préalables ; . l'inobservation de ces formalités rendrait le congé irrégulier en la forme (Pau, 9 janv. 1878, D. 79. 2. 180, S. 79. 2. 43). C'est à des règles de ce genre que font allusion divers arrèts de la Cour de cassation disant que les parties doivent se conformer « aux conditions expresses ou tacites du contrat ».
*4892. Confusion à éviter. — Pendant quelque temps il y a eu une confusion regrettable entre deux causes d’indemnité. On confondait le renvoi brusque, c’est-à-dire sans observation du délai de congé ou sans avertissement préalable, avec le congé injustifié, c'est-à-dire qui n'est pas fondé sur un motif sérieux (Paris, 45 nov. 1899, D. 93. 2. 510 ; Cass., 28 juin 1893, D. 93. 1. 473, S. 95. 4. 260). Ce qui facilitait cette con-
fusion, c’est qu'on emploie volontiers l'expression vague « renvoi abusif », qui convient
1 En somme, l’état de la jurisprudence est assez confus. On continue bien à aflirmer que le droit de résiliation est absolu, comme autrefois, et que la loi de 1890 n’a pas modifié le principe ancien; on répète les paroles de M. Cuvinot, rapporteur du Sénat, qui a voulu simplement « compléter » et non pas « modifier » Part. 1780 ; mais il se trouve que le « complément » qu’on lui a ajouté est incompatible avec le principe. En effet, il n’y a de droit « absolu » que celui qui n'expose JAMAIS son possesseur à la plainte d'un tiers pour en avoir fait usage ; loutes Îles fois qu’une plainte pareille peut se produire avec succès, c’est que le droit dont il a été fait usage était limité et que son exercice en a dépassé l'étendue. Donc, si une indemnité est possible, c’est que le droit de résiliation n’est plus absolu comme il l'était avant 1890. Cest vainement qu’on à prétendu expliquer la possibilité d’une faute en la cherchant dans l'intention de la partie qui rompt le contrat, lorsqu'elle n’a aucun motif sérieux el agir uniquement pour nuire à autrui ; cette intention de nuire est vexatoire, intolérable, contraire au droit ; c'est elle qui constitue la faute (Sauzer, Le nouvel article 1780. Annales de droit commercial, 1891, nes 28-32). Quand un droit est absolu, celui qui sen sert n’est comptable envers personne des motifs qui le font agir ; je puis élever mon mur uniquement pour boucher la vue du voisin (Uass.. 11 avril 1864, D. 64. 1. 219). En matière de louage, puisqu'il peut y avoir responsabilité, c’est qu il y & faute, et il ne peut y avoir faute que quand il y a absence de droit. L’al. 3 de l’art. 1780 corrige donc et limite la portée de l’al. 2, et à la place d’un droit arbitraire de résiliation, il n’y a plus qu’un droit de résiliation pour justes motifs ; sans cela les dommages-intérêts dont parle la loi ne seraient jamais dus. La logique et la force des choses
oussent donc la jurisprudence à reconnaitre, malgré elle, la portée d’une réforme
qu’elle a d’abord niée.
également aux deux cas. Les deux causes d’indemnité sont cependant bien distinctes ; elles peuvent se rencontrer réunies ou séparées : un renvoi peut êlre régulier en la forme, avoir été fait avec observation du délai et de toutes autres conditions préalables, et cependant être dépourvu de motifs suffisants. À l'inverse, il peut avoir le meilleur motif du monde et être vicié dans sa forme par une irrégularité. L'intérêt qu’il y a à distinguer ces deux causes d’indemnités est grand, car elles sont loin d’avoir la même importance : un renvoi trop brusque, mais motivé, autorise seulement le salarié à réclamer le prix des quelques journées qu’on lui a fait perdre ! ; en cas de renvoi injustifié, il pourrait demander une indemnité beaucoup plus considérable, représentant le dommage qu’il éprouve par la perte d’une place avantageuse. Le montant de la réparation n'est donc pas du tout le méme dans les deux cas. Comp. Dijon, 20 juin 1895 et trib. d’Alais, 20 mars 1895, D. 97. 9. 161. Cette distinction a élé nettement admise par la Cour de cassation (24 nov. 1893, D. 94. 1. 237, S. 95. 4. 466). Comp. les notes du Dalloz, 93. 2. 545 ; 95. 4. 316 et 97. 2. 101.
*1893. Étendue de l’indemnité en cas de renvoi injustifié. —
A lire la loi de 1890, il semble que l'employé congédié doive parfois recevoir une indemnité considérable. Le texte veut, en effet, que l'on tienne compte de bien des choses : la nature des services, le {emps écoulé, et surtout les retenues el versements faits en vue d’une retraite. En général, c'est là une satisfaction un peu platonique donnée aux ouvriers et qui, jusqu'iei du moins, n'a guère été suivie d'effet. La plupart des indemnités allouées aux ouvriers représentent au plus le salaire d’une semaine ou deux, et pour les employés, le salaire d'un ou deux mois?. Mais il n'en est pas de même pour le personnel des employés des grandes compagnies comme les chemins de fer : comme il faut tenir compte du droit de l'employé à une retraite, les compagnies subissent une charge assez lourde depuis l'application de la loi.
*1894. Nullité des renonciations anticipées à l’indemnité. Les auteurs de la loi de 1890 ont prévu que les patrons chercheraient à s'y
soustraire, et forceraient leur personnel à renoncer d'avance, par une clause expresse, au droit de demander une indemnité. Ils ont déclaré ces clauses nulles (art. 1780, al. 5). La jurisprudence à souvent l'occasion d'appliquer cette nullité (Gass., 9 juin 1896, D. 97. 4. 106, S. 96. 1. 400; ete.).
Il y a quelque incertitude sur la question de savoir dans quelle mesure les clauses de fixation conventionnelle de cette indemnité peuvent être respectées. Les tribunaux paraissent se réserver un pouvoir d'appréciation pour vérifier si le chiffre choisi est sérieux ou dérisoire (Trib. com. Seine, 9 sept. 1899, D. 93. 2. 545, S. 98, 9. 63. — Comp. D. 95. 4. 249). Il est d’ailleurs certain que la convention est pleinement valable lorsqu'elle vise le cas où la résiliation du contrat, loin d’être arbitraire, serait motivée par une cause légitime et ne donnerait pas lieu à indemnité en vertu de la loi (Cass., 15 févr. 1899,
1 Comme les renvois brusques sont ordinairement motivés par des faits d’indélicatesse grave ou par des délits tels que le vol, un renvoi exécuté sur l'heure, quand il n’est justifié par aucun motif sérieux, peut porter sans cause une atteinte à la réputation de l'employé. Il y a là un préjudice moral dont la réparation lui est due (Gass. 22 mars 190%, D. 1904. 1. 449, et la note, S. 1905. 1. 164). *
2 Exemples de cas où le patron a été condamné: Cass., 20 janv. 1902, D. 1902. 1. 155; trib. com. Lyon, 13 janv. 1903, Moniteur de Lyon, 21 avril 1902; Prudhommes Seine, 20 oct. 1903, Revue de droit commercial, 1903, 502.
*1895. Moyen d'échapper à toute indemnité. — La loi laisse un moyen indirect aux patrons de se soustraire à toutes réclamations ; c’est de déclarer qu’ils embauchent leur personnel pour un temps déterminé, seulement à la journée, à la semaine ou au mois. En effet, la loi nouvelle a statué uniquement sur les louages à durée indéterminée, auxquels une parlie met fin par sa seule volonté. Mais, si l’on peut être repréhensible pour rompre un contrat déjà existant, on ne l'est jamais pour refuser d'en conclure un nouveau. Par conséquent, le patron qui dirait à son employé, le temps du louage écoulé : «Je ne vous engage pas à nouveau», ne serait passible d’aucuns dommages-intérèts. Ce procédé a été indiqué par M. Buffet dans les discussions du Sénat, et la Cour de cassation a reconnu que la loi de 1890 était inapplicable à cette hypothèse (Gass., 20 mars 1893, D. 95. 4. 249, S. 95. 4. 313; Cass., 94 nov. 1909, S. 4903. 4. 275, P. 4903. 4. 12). Comp. Cnarmowr, Revue critique, 1904, p. 459.
1896. Difficultés spéciales aux journalistes. — La jurisprudence hésite encore sur l'application de la loi de 1890 aux rédacteurs de journaux. Voyez les arrêts cités en note sous Paris, 7 déc. 1899, D. 1900. 9, 467, S. 4900. 2. 7.
C. — Autres causes de rupture
1896 bis. Énumération. — La jurisprudence admet pour le louage de travail des causes de rupture distinctes du congé. Elle en offre deux exemples : la maladie de l’ouvrier et la grève. Il ÿ en avait une troisième : le service militaire qu’une loi spéciale a supprimée.
L Mazanie ne L’ouvrier. — Quand l’ouvrier est atteint d’une maladie qui se prolonge quelque temps le contrat est considéré comme rompu de plein droit, et le patron n’est pas obligé de le reprendre après sa guérison (Cass., T juin 4905, D. 1908. 1. TAIS: 1906. 4. 20).
IL. Grève. — Selon la jurisprudence, la grève implique nécessairement la rupture du contrat de travail, d'où l'on conctut que le patron n’est pas obligé de reprendre ses ouvriers après la grève (Gass., 18 mars 1902, D. 1902. 4. 323, S. 1903. 1. 465; Cass., 4 mai 4904, D. 1902. 1. 989 et la note, S. 1906. 1. 497; Cass., 45 mai 1907, D.1907. 4 369, note de M. Gouin, S, 14906. 1. 500). Comp. Hamecer, thèse, citée au no 4893. Cette opinion confond l'existence juridique du contrat, avec son exécution, qui est un fait. La prestation du travail n’est que l'exécution du contrat, et quand le travail cesse, le contrat n’est plus exécuté ; cela ne veut pas dire qu’il soit résilié. Si la cessation du travail provenait d’un cas fortuit, comme l'incendie de l’usine, le contrat ne serait pas rompu pour cela ; il ne l’est pas non plus par la grève. Très souvent les ouvriers qui se mettent en grève n'ont aucune intention de modifier leur contrat et leurs prétentions sont complètement étrangères aux clauses et conditions du louage de travail, par exemple quand ils demandent le renvoi d’un ingénieur ou d'un contremaitre, ou de l'un des leurs qui leur a déplu. La grève est une simple suspension momentanée du travail quelque chose comme le refus d’une prestation qui constitue le droit de rétention et qui est employé comme une arme pour amener l’autre partie à capituler. Alors même que les ouvriers veulent faire un autre contrat à des conditions plus avantageuses que l’ancien, ce n’est pas la grève qui détruit le contrat primitif : il y a alors, dans la conduite des grévistes, deux choses à distinguer : 4° la suspension du travail ; 20 la conclusion d’un nouveau contrat à de meilleures conditions. Cette dernière fera l'effet d’une novation qui remplacera l’ancien contrat par un autre ; et la preuve que ces deux choses sont distinctes c’est que la première (la suspension du travail) sert à obtenir la seconde (la concusien d’un nouveau contrat). Voyez ma note au DazLoz, sous Cass., 4 mai 1904 précité ; comp. la note signée Z au Sirey, 1903. 1. 465; Zeureanu, Des effets de la grève ouvrière sur le contrat de travail, thèse, Paris, 4907!.
ar la cour de Cassation a pourtant un avantage : elle simplifie
1 solution donnée à ne E tions des grévistes, et cette
da situation en supprimant toute recherche sur les inten considération est de nature à en assurer le succès.
624 CONTRATS SPÉCIAUX IT. Service MicrraiRe. — Une loi du 49 juillet 4901 interdit d'attribuer le même
effet de rupture au service militaire, lorsque l'employé ou l’ouvrier est appelé sous les drapeaux comme réserviste ou territorial pour une période d'instruction. En cas de renvoi l'ouvrier ou employé a droit à une indemnité fixée conformément à l’art. 1780 C. civ. Toute slipulation contraire est nulle. Par son texte, cette loi est applicable aux patrons comme aux ouvriers, mais il est peu probable qu’elle puisse jamais leur servir, aucune voie de droit n’existant d’une manière utilé contre un ouvrier qui veut s’en aller.
L'entreprise.
CHAPITRE UNIQUE
S 1. — Caractères spécifiques du contrat.
“4897. Définition. — Le contrat d'entreprise est celui par lequel une personne se charge d'accomplir pour une autre un travail déterminé, moyennant un prix calculé d’après l'importance da travail.
“1898. Caractère distinctif. — Ce contrat diffère du louage de travail en ce que la rémunération du travailleur est fixée d’après l'importance de l'ouvrage, au lieu d’être proportionnelle au temps qu'il y emploie.
Cette différence suffit pour faire de l’entreprise un contrat à part. C’est donc à tort que les législations modernes, suivant en cela les classifications défectueuses du droit romain, font de ce genre de marché un cas de louage. Ainsi fait le Code Napoléon : il en traite sous la même rubrique, dans les sections II et III (art. 1782 et 1799).
1899. Dénomination. Le code n’a pas donné un nom unique à ce contrat. Il emploie le nom d'entreprise (art. 1711, 1794, 1798), et se sert du mot « entrepreneurs », qui en dérive (art. 1779, 1794, 1795, 1797, 1799). Mais ailleurs il lui applique les noms de marché et de devis (art. 1779 et rubrique de la section IT), qui ne conviennent qu'à des subdivisions. Voyez
ci-dessous, n° 1900.
Le mot «entreprise » est le seul qui ait une portée générale et une valeur technique. C'est par erreur qu'on lui prète parfois un sens restreint, pour désigner les entreprises patronales, classées par le Code de commerce parmi les professions commerciales (art. 632 et 633 C. com.) Cette erreur s'explique parce que les patrons qui selivrent à certains genres d'industries (transports, bâtiments, etc.) portent spécialement le nom d'entrepre- “eurs : c'est pour cela qu'on a pris l'habitude de considérer le contrat d'entreprise comme leur fonction propre et exclusive. On ne s'avise pas que de pauvres diables, qui n'ont souvent que leurs bras ou quelques outils simples et peu coûteux puissent faire un contrat du même genre : l'entrepreneur n'est-il pas un homme établi, un bourgeois, un capitaliste, qui a un chantier, des chevaux, des charrettes, ou des camions, et qui fait travailler un nombre plus ou moins considérable d'ouvriers ? Cet usage esl si répandu et si ancien que le Code ne parle pas un autre langage: dans les art. 1787 à 4799 il emploie à plusieurs reprises le mot « entrepreneur » pour désigner des patrons (Comp. ci-dessous n° 4905). Mais la vérité finit toujours par s'imposer, et les conceptions Juridiques élé-
mentaires ne peuvent être méconnues, même. par le législateur ; et dans l'art, 1799, le Code admet lui-même, ce qui est un fait incontestable, qu'un simple ouvrier peut faire un contrat d'entreprise : l’ouvrier qui se charge d'une partie de la construction d'un bâtiment, comme la menuiserie, la serrurerie, etc., où d’un lot restreint de ces genres de travaux, est «entrepreneur dans la parlie qu'il traite » (ci-dessous n° 1906). L'expression n'est pas tout à fait exacte : il ne devient pas entrepreneur-patron pour cela, puisqu'on suppose qu'il travaille seul ; il fait un contrat d'entreprise. La qualité personnelle d'entreprereur est une profession qui suppose l'emploi habituel du contrat d'entreprise.
Il faut même aller plus loin : le simple ouvrier qui traite non avec un client, mais avec un patron, pour exécuter un travail à forfait (salaire à la täche où aux pièces), fait un contrat qui a exactement la même nature que s'il exécutait ce travail pour le compte d’un client, Ainsi qu'on l’a déjà vu à propos des domestiques (ci-dessus n° 1839), le rôle économique de celui qui paie le travail est sans influence sur la nature juridique du contrat: celle-ci dépend exclusivement du mode adopté pour fixer la rémunération du travailleur ; il y a louage de travail quand cette rémunération est proporlionnelle au temps, el entreprise quand elle est indépendante de la durée du travail !.
“1900. Mode de fixation du prix. — Le prix du travail doit être fixé d’après la nature et l'importance de l'ouvrage, et ne pas varier avec la durée de son exécution. Mais, tout en respectant cette condition caractéristique du contrat, on peut employer deux procédés différents.
1° MarCHés À FORFAIT. — Le prix peut être fêxé à forfail?, c'est-à-dire en bloc et estimé par un chiffre unique, qui ne devra pas être dépassé, quoi qu'il arrive. Le marché contient alors une véritable clause d'assurance, par laquelle le maître pour qui se fait l'ouvrage est garanti contre les chances d'évaluations insuffisantes dans le coût des travaux.
Beaucoup de propriétaires aiment à faire construire par ce procédé: l'architecte, ou
l'entrepreneur, s'engage à livrer la maison pour le prix convenu, « clefs en mains », c’est-à-dire entièrement terminée, Le danger est que l'entrepreneur spécule sur l’ignorance du client et l'impossibilité où il est de vérifier le travail, en employant des matériaux de qualité inférieure, en économisant sur la bonne exécution des travaux, au détriment de la solidité ou de la durée.
2° MarcHéS SUR Devis. — Le prix peut être établi par un devis, c'està-dire sur de simples prévisions, ce qui le laisse susceptible de varier, et surtout d'augmenter, par l'addition de détails nouveaux, de travaux supplé-
! Un exemple le montrera. Je veux faire creuser un fossé dans ma propriété. Je puis prendre un journalier, que je paierai à tant par heure ou par jour : s’il lui faut 20 jours pour creuser ce fossé, je lui devrai 20 fois le prix d’une journée. Ce sera du travail en location, et le contrat sera un louage. Je puis m’y prendre autrement et lui demander combien il me prendrait pour exécuter ce travail ; nous convenons d’un prix : ce sera du fravail à forfait et le contrat sera une entreprise. Le fravail à la tâche n’est pas d’une autre nature, quoique l’ouvrier travaille dans l'atelier du patron. Celui qui travaille à la tâche court un risque : s’il s’est trompé sur la durée du travail, il ne produira qu’une moindre quantité d'objets par jour ou par semaine et Son gain se trouvera diminué d’autant ; en revanche, s’il est aclif, il pourra terminer sa tâche plus rapidement et grossir son gain; le contrat présente donc pour le travailleur un caractère aléatoire qui ne se rencontre pas dans le louage de travail, où le même nombre de jours apporte toujours le même salaire; dans le cas du travail en location, le risque est déplacé : il est pour celui qui paie le salaire et qui risque d’avoir, pour la même somtne. d'argent, une quantité de travail variable selon l'énergie ou la paresse de louvrier. TÉRIAS ar è ;
2 Le verbe forfaire signifiait jadis « commettre un délit», forisfacere ; mais on le trouve de bonne heure, employé sans aucune idée défavorable, dans le sens d’ac-
complir.
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mentaires. On peut dire que, dans ce Cas encore, il ya marché à prix fait,
mais article par article, et non plus en bloc : c’est chaque détail du travail qui a son prix particulier. Le prix total à payer dépendra de la quantité des travaux réellement effectués et ne pourra être connu qu'après leur exéculion : il est fixé après coup et non davance comme dans le forfait.
Le marché sur prix de série n'est qu’une variante de ce dernier procédé, dans laquelle le tarif applicable à chaque article, au lieu d’être librement débattu par les parties ou d’après l’usage des lieux, est fixé officiellement par un tarif appelé Série des prix, et considéré comme obligatoire, sauf convention contraire, dans l’industrie du bâtiment.
1901. Applications diverses. — Le contrat d'entreprise s'adapte aux travaux les plus variés, depuis les travaux matériels comme la confection dun objet mobilier, ou l'exécution de constructions, de terrassements, etc., jusqu’au transport des personnes et des marchandises, et aux spectacles et fêtes publiques ?.
La loi n’a prévu et réglementé d'une manière spéciale que deux de ces genres d’entre-
prises ; l’entreprise de transport (art. 1782-1785) et l’entreprise de construction de bâtiments (art. 1792 et 4794), et ses dispositions sur ces deux points sont fort incomplètes ÿ.
1902. Rapports de l’entreprise et de la vente. — Le contrat qui a pour objet une chose future n’est pas une vente, si cette chose doit être produite par le travail de celui qui la promet. La fonction unique de la vente est l'aliénation de la propriété; normalement elle suppose cette chose déjà existante ; s’il est admis que la vente peut avoir pour objet une chose future, c'est à la condition que cette chose existera un jour par l'effet d'un phénomène naturel ou du travail d’un tiers, comme les récoltes des champs ou Les actions d’une société en formation, à la fondation de laquelle le vendeur reste étranger (Lyon, 18 mai 1854, D. 55. 2. 43: Laurent, t. XXIV, n° 99). Si la création de la chose à livrer dépend du travail de celui qui la promet (ou d'ouvriers à ses ordres), le contrat n’a plus seulement pour objet l'aliénation d'une chose; il comprend en outre la rémunération à forfait dan travail à effectuer ; il forme done une opération mixte, à la fois vente et entreprise.
Les auteurs du Code civil ont compris la question autrement. Pour eux, le contrat est un pur louage quand l'ouvrier ne fournit que son travail ;
1 La série des prix a été instituée d’abord par la ville de Paris, pour servir de base à l’adjndication des travaux municipaux. Peu à peu, elle s’est appliquée aux travaux des particuliers et elle a surtout servi à amener une hausse factice des salaires et un renchérissement du prix des constructions et par suite des loyers à Paris. Elle est dressée aujourd’hui par une société d'architectes.
2 Voyez Jacques DELAGRANGE, Des droits el obligalions des directeurs de théâtre envers le public, Lhèse, Paris, 1906.
$ T1 n'ya rien à dire ici de ceux que la loi appelle des « voituriers par terre et par eau », c’est-à-dire des entrepreneurs de transport. Cette opération appartient au droit commercial. Le Code se borne, d’ailleurs, à quelques dispositions générales sur leur responsabilité en cas de perte ou d’avaries (art. 1782-1784), et à des mesures de police (art. 1785-1786).
c'est la vente d’une chose une fois faite, quand il fournit en mème temps la matière !. C’est là une classification qui devrait être abandonnée. (
La jurisprudence emploie le même langage. Selon les arrêts, le contrat devient une vente lorsque l'entrepreneur de la chose à faire en fournit la matière ou tout au moins la principale partie de la matière ? (Rennes, 24 janv. 1870, D. 71. 2. 140; Cass., 22 juill. 1874, D. 75. 1. 303. S. 75. 1. 403; Gand, 16 janv. 1886, D. 87. 2. 157). Solution traditionnelle (Pormter, Louage, n° 394). La jurisprudence n'entend nullement appliquer au contrat
toutes les règles de la vente, x l'exclusion de celles qui régissent les contrats
relatifs au travail : elle veut seulement obliger l'entrepreneur à la garanlie. Or on pouvait en arriver là sans dire que le contrat est une vente, la garantie étant une suite naturelle du transfert de propriété, même quand il s'opère à un autre titre que la vente.
S 2. — Règles propres à l’entreprise.
A. — Droit commun.
1903. Insuffisance de la loi. — La réglementation du Code sur le contrat d’entreprise est tout à fait insuffisante. La loi emploie trois articles (1788-1790) à des questions de risques qui ne se présentent presque jamais en matière mobilière, et de grosses difficultés, que la pratique révèle, n’ont pas été aperçues.
1° Prescription de la créance du prix.
“1904. Système du Code. — Le Code a établi une prescription rapide qui s'accomplit par six mois, pour les sommes dues aux « ouvriers et gens de travail » (art. 2271). On doit remarquer tout d’abord que cette prescription, fondée sur une présomption de paiement, est établie contre une calégorie de personnes, parce qu’elles vivent au jour le jour et se font ordinairement payer sans retard, et non pas contre une créance née d’un contrat déterminé. Il en résulte que la prescription de six mois aura lieu contre les ouvriers et gens de travail, même pour les salaires ou fournitures * qui leur sont dus en vertu d’un marché à prix fait, c'est-à-dire quand ils ont
1 Dans le projet de Code, l’art. 1787 contenait deux alinéas qui le disaient formellement. Ils ont été supprimés, à la demande du Tribunat, comme énoncçant plutôt une règle doctrinale qu’une disposition législative. Mais il est resté une trace de cette conception dans l’art. 1711, qui porte que l’entreprise d’un ouvrage moyennant un prix déterminé, est nn louage « lorsque la matière est fournie par celui pour qui l’ouvrage se fait ». — Sur le transfert de la proprièté dans les ventes à livrer, voyez t. 1er, n° 9 _90 : S ronuite de là que lorsqu'un entrepreneur se charge de construire une maison sur un terrain qui lui est livré par son client, la convention est (dans le système de la
jurisprudence) un louage et non une vente, parce que le terrain est considéré comme
la partie principale de la chose, le bâtiment n’en est que l’accessoire.
3 L'art. 2271 vise formellement les « fournitures » faites par des ouvriers et gens de travail, ce qui prouve bien qu’il n’a pas eu en vue seulement le louage de travail, dans lequel l’ouvrier ne fournit que ses bras, mais bien aussi le marché pour la confection
d’ure chose, y compris la fourniture de la matière.
travaillé aux pièces ou à la tâche; peu importe la nature du contrat; la prescription de six mois leur sera opposable, à cause de leur qualité personnelle.
Au contraire, la prescription de six mois n'atteint pas les créances d'un entrepreneur, qui est un patron, qui spéeule sur l'exécution d'un travail qu'il fait faire par autrui. Et comme aucune prescription spéciale n'a été fixée pour lui, il reste sous l'empire du droit commun et peut réclamer son paiement pendant {rente ans (art. 2262). Ainsi, en cette matière, la durée de la prescription est réglée sur la qualité ‘des personnes, et non sur la nature du contrat. Voyez les arrêts cités ci-dessus, n° 644-3°.
*1905. De la qualité d’entrepreneur. — On comprend dès lors le grand intérêt qu'il ÿ à à posséder cette qualité qui rend la prescription soixante fois plus longue. Aussi plaide-t-on fréquemment sur la question de savoir si une personne a ou n'a pas la qualité d'entrepreneur.
L'usage réserve le nom d'entrepreneurs à ceux qui ont l'habitude de traiter avec Le publie, à forfait ou sur devis, pour de gros travaux, spécialement dans l'industrie du bâtiment, qu'ils font exécuter par un personnel sous leurs ordres. Ceux-là sont des patrons, et non des ouvriers. Le Code s'est conformé à cet usage dans l'emploi qu'il a fait du mot « entrepreneur ». Voyez les art. 1792 et suiv. qui parlent des entrepreneurs à propos de la construction d'édifices; l’art. 1797, qui fait allusion aux personnes employées par l'entrepreneur. |
La qualité d’entrepreneur est une qualité personnelle; c'est une profession commerciale, qui dépend du genre habituel des travaux, plus encore que de la nature spéciale d'un contrat fait une fois par hasard. Ainsi il à été jugé qu'un entrepreneur de profession ne perd pas sa qualité pour s'être chargé de menus ouvrages pour le compte d'un client, sans devis ni prix fait à l'avance (Cass., 19 juill. 1882, Daroz, Suppl, t. XII, p. 188, note 1, S. 83. 4. 156: Cass., 13 juill. 1885, D. 86. 1. 308, S. 85: 1. AT CARS 97 déc. 1897, S. 19014. 1. 502). A l'inverse, on ne devient pas « entrepreneur » pour avoir fait une fois où deux des marchés d'entreprise. Voyez cidessous n° 1906.
Cependant quelques arrèts ont refusé d'admettre celle « différence de classes » (laquelle pourtant est écrite dans la loi), et ont voulu attacher la prescription de trente ans aux'seuls contrats faits à forfait. Ils ont, par suite, refusé la qualité d'entrepreneur à des gens qui la possédaient en fait et qui avaient exécuté des travaux s’élevant à des sommes considérables (Paris, 44 juin 1884, et 4 mars A885, Dazoz, Suppl., t. XIE, p. 488, note 9, et p. 489, note 1, S. 85. 9, 498). Ce sont de véritables mal-jugés : la prescription de six mois ne doit s'appliquer qu'aux salaires d'ouvriers.
4906. Ouvriers jouant le rôle d'entrepreneurs. — Certains ouvriers du
La détermination de cette qualité est une question de fait, et les circonstances, d’où elle résulte sont appréciées souverainement par les juges du fond.
bätiment, maçons, charpentiers, serruriers, font accidentellement un contrat à prix fait pour l'exécution d’un gros ouvrage ; faudra-t-il leur appliquer la prescription de six mois ou celle de trente ans ? L'art. 1799 dit qu'ils sont alors « entrepreneurs pour la partie qu'ils traitent ». Il est vrai que cette décision n’est exprimée que par rapport aux règles établies par les articles précédents (art. 1792-1797) ; la loi les déclare simplement « astreints aux règles de la présente section ». Mais le régime applicable à un seul et même contrat est indivisible. Si on assimile ces personnes à des entrepreneurs à raison de la nature du contrat qu’elles ont fait, il serait injuste de ne pas les faire participer aux avantages que procure cette assimilation alors qu’elles en subissent les charges.
Le bénéfice de la prescription trentenaire leur serait encore acquis alors même qu'ils auraient entrepris le travail sur devis et non à forfait. Il est vrai que l’art. 1799 ne les déclare « entrepreneurs » que quand ils ont passé un marché à prix fait; mais ceci tient à ce que les règles qu'il voulait leur rendre applicables sont celles des art. 1799, 1793 et 179%, qui concernent exclusivement ce genre de marchés. L'art, 1799 est plutôt l'énoncé d'un fait qu'une règle juridique, et la façon étroite dont il s'exprime ne nous empêche pas de reconnaître le même fait comme vrai dans une autre hypothèse, celle du marché sur devis.
2° Causes particulières de résolution.
1907. Résiliation unilatérale du marché. — L'art. 1794 contient une disposition exceptionnelle : il permet au maitre (celui qui a commandé l'ouvrage) de résilier, par sa seule volonté, le marché à forfait, méme quand l'ouvrage est déjà commencé. Il est vrai qu'on l'oblige à dédommager l’entrepreneur; il doit lui rembourser : 1° {outes ses dépenses (pour la partie du travail déjà effectuée et pour les achats de matières ou d'outils qu'il a pu faire) et 2° {out le qain qu'il aurait pu réaliser s'il eût achevé son entreprise. L'entrepreneur ne peut donc pas se plaindre, la résiliation du marché
ne lui fait rien perdre.
Ce droit de résiliation unilatérale n’en est pas moins une faculté exceptionnelle et il s’agit de savoir dans quels cas il peut exister. Si l’on s’en tient à l’enchaînement naturel des textes, on décidera que l’art. 1794 se réfère à la même hypothèse que l’art. 4793, qui parle d’une construction élevée par l'ordre d'un propriétaire sur son terrain: ce n'est donc pas autre chose que le droit, pour celui qui fait bâtir, d’arrêter les travaux ; on l’oblige à payer non seulement ce qui est fait, mais le bénéfice espéré par l’entrepreneur avec lequel il avait traité à forfait. Le texte, ainsi compris, est tout à fait naturel et conforme aux usages. Cette interprétation s'appuie, en outre, sur les passages de Pothier auxquels a été emprunté l'art. 1794 (Louage, n° 440) où il est certain que Pothier a uniquement en vue les constructions. — La relation entre les deux articles est nettement visible dans le Code espagnol (art. 1593 et 1594).
Mais la doctrine décide depuis longtemps que l'art. 1794 a une portée générale et s'applique à toute espèce d’entreprise, pour tous travaux effeclués à forfait (Ausrx et Rau, t. IV, $ 374, p. 528, texte et note 11; Guircouarp, Louage, 1. II, n° 805; Lau- RENT, t. XX VI, n° 19). Et la jurisprudence a trouvé l’occasion d'appliquer cette solution à un marché passé pour la construction de machines à vapeur : elle a admis le droit de résiliation (Cass., à janv. 1897, D. 97. 4. 89, S. 97. 4. 73). Cette décision a causé une certaine surprise dans le monde des affaires où l’on considère ces marchés de fournitures comme des ventes et, à ce titre, comme des contrats fermes. Les Chambres de commerce se sont émues de la décision de la Cour de cassation et ont demandé une modification législative supprimant la faculté de résiliation. Le ministre a refusé de déférer à leur demande et s’est borné à recommander aux industriels d'insérer dans leurs contrats une disposition contraire à celle de l’art. 1794, qui n’est pas d'ordre public (circulaire du ministre du éommerce, 10 août 1899, Les lois nouvelles, 15 mars 1900, p. 87).
1908. Effet de la mort des parties. — La mort de la personne qui a commandé le travail est indifférente ; elle ne met pas fin au contrat. Mais, comme ce contrat a été fait en considération des aptitudes personnelles de celui qui doit exécuter le travail, il se dissout par la mort de l’ouvrier, de l'architecte ou de l'entrepreneur (art. 1795).
Si l'ouvrage n’est pas terminé, mais déja commencé, le maitre n’est obligé de payer la valeur de l'ouvrage fait ou celle des matériaux préparés qu’autant que ce travail ou ces matériaux peuvent lui être utiles (art. 4796).
B. — Règles spéciales aux entreprises de constructions.
Je Action décennale contre les architectes et entrepreneurs.
*1909. Caractère exceptionnel de cette action. — D’après les principes généraux, l'entrepreneur qui a construit une maison serait déchargé de toute responsabilité aussitôt que l'ouvrage est livré et recu, c'est-à-dire examiné et vérifié. Mais cette règle, appliquée aux maisons et autres bâtiments, offrirait un danger particulier : les vices de construction n'apparaissent pas tout de suite; c'est à la longue que la maison « travaille », que des tassements ou des fissures se produisent. L’œil le plus exercé peut s’y tromper et, alors qu’une cause d'accidents prochains existe, ne pas la voir. Aussi a-t-on établi des dispositions particulières concernant les architectes et entrepreneurs de constructions, que la loi déclare responsables de leur œuvre pendant dix ans (art. 1792 et 2270).
De plus, les règles ainsi établies par la loi deviennent spécialement rigoureuses à certains égards, lorsque les travaux ont été exécutés à forfait. Voyez ci-dessous n°° 1912 et 1915.
*1910. Personnes responsables. — La loi nomme les architectes et les entrepreneurs, c’est-à-dire des personnes qui élèvent des édifices (art. 1792); ce mot déjà assez large est encore étendu par l'expression « gros ouvrages » de l’art. 2270, qui peut s'appliquer à des travaux d'art, tels que ponts, digues, chaussées, murs de soutènement.
La responsabilité de l'architecte ou de l'entrepreneur existe dans tout contrat, quel que soit le mode de rétribution adopté, c'est-à-dire qu'il s'agisse d’un travail exécuté à forfait ou sur devis, ou à raison de tant la mesure. L'art. 2270, placé au titre « De la prescription » et qui fixe la durée de la responsabilité, est en effet rédigé en termes généraux et ne comporte aucune distinction : la responsabilité dont il suppose ainsi le principe existe donc toujours. Et du reste personne ne doute de ce point, ni en jurisprudence, ni en doctrine ; mais la nature du contrat exerce au contraire une influence déterminante sur un autre point très grave, la question de preuve (ci-dessous n° 1915).
La responsabilité a lieu aussi bien pour les travaux de réparations que pour les constructions neuves (Cass., 10 févr, 14835, D. 35. 1. 130, S. 35. 1. 174).
Elle est, du reste, de nature contractuelle, puisque l'architecte et l'entrepreneur se chargent par contrat de certains travaux ; c'est donc à tort que la Cour de cassation fait ici intervenir l’art. 1382 (Cass., 16 mai 1904, D. 4905. 1. 359).
DisTINGTION ENTRE L'ARCHITECTE ET L'ENTREPRENEUR. — Lorsque le propriétaire a employé à la fois pour la mème construction un architecte et un ou plusieurs entrepre= neurs, la responsabilité se divise entre eux : l’architecte répond des vices du plan et l’entrepreneur des fautes ou malfaçons commises dans l'exécution du travail (Cass., 41 ma
1854, D. 54. 3. 61; Cass., 29 mai 1893, D. 93. 4. 289, S. 94. 4. 483). Cette répartition de la responsabilité est toute indiquée dans l'art. 2270 qui, après avoir nommé l'architecte et l'entrepreneur, parle des travaux qu'ils ont faits ou dirigés. Ges deux mots doivent leur être appliqués distributivement.
La responsabilité de l'architecte à raison du plan qu'il a donné ne cesse pas par cela seul qu'il n’a pas été chargé de diriger les travaux (Cass., 20 nov. 4817, D. 10. 803, n°9, S. chr. 5. 1. 386), à moins que la faute soit impulable à l'entrepreneur qui ne s’est pas conformé au plan ou qui a commis des malfaçons (Cass., 5 févr. 1872, D. 72. 4. 246, S. 72. 1. 127). Mais l’architecte répond même des fautes commises par l’entrepreneur, lorsqu'il dépendait de lui de les empêcher en exerçant une surveillance plus active (Cass., 25 mars 1874, D. 74. 1. 285, S. 74. 1. 220). Toutefois cette responsabilité n'existe qu’à l'égard du propriétaire, et l'entrepreneur doit seul supporter, dans ses rapports avec l'architecte, les conséquences des fautes qu'il a commises (Cons. d'État, 49 juill. 4855, D. 56. 3. 6, S. 56. 2. 254; Lyon, 26 mai 1883, D. 84. 9. 132). Voyez aussi pour le cas où l'entrepreneur seul a traité à forfait, Cass., 12 nov. 1844, D. 45. 4. 8, S. 45. 4. 480.
1911. Solidarité. — Il y a solidarité entre l'architecte et l’entrepreneur, quand ils sont en même temps responsables, en vertu de l’art. 1799, pour la construction d’une maison à forfait (Trib. civ. de Dreux, 26 mai 1903, D. 4904. 2. 203). Sur les cas où cette solidarité existe, voyez la note sous ce jugement et les renvois.
1912. Travaux donnant lieu à la responsabilité décennale. — La détermination des travaux qui donnent lieu à cette responsabilité décennale a soulevé quelques difficultés. L'art. 1792 parle d’édifices; l'art. 2270 de gros ouvrages. Le premier de ces textes ayant un caractère exceptionnel (ci-dessous n° 1915) doit être restreint au genre de travaux qu'il prévoit, et encore faut-il que ces édifices aient été exécutés à forfait. Quant à l’art. 2270, il représente le droit commun, et le terme qu'il emploie, étant plus général (gros ouvrages), peut s'appliquer à des travaux autres que la construction des « édifices », par exemple à un puits (Dijon, 43 mai 1862, D. 62. 2. 138). Comp. Angers, 23 août 1877, D.78. 2. 45.
Cependant il faut qu'il s'agisse de « gros ouvrages ». Ainsi la pose d’une devanture de boutique ne donne pas lieu à la responsabilité décennale et l'entrepreneur se trouve couvert par la réception des travaux (Amiens, 29:mai1871,-D.71.2.:171)2;
*1913. Durée de la responsabilité. — La responsabilité exceptionnelle établie contre les architectes et entrepreneurs dure dix ans. Sur ce point, il ne peut y avoir aucun doute. Donc, si aucun accident ne se produit dans les dix ans, l'architecte est entièrement déchargé.
1 Mais c’est à tort, suivant moi, que le Conseil d’Etat refuse d’appliquer les art. 1792 et 2270 aux travaux de couverture d’un bâtiment, lorsque les défectuosités constatées n’affectent pas la solidité de l’édifice (GC. d’Et., 4 mai 1870, D. 71. 3. 63 ; 25 juill. 1872, D. 73. 3. 54 ; 18 mai 1888, D. 89. 5. 299). Ce sont bien là de « gros ouvrages » dans le sens de l’art. 2270. Cette jurisprudence du Conseil d’Etat est en retard ; elle paraît une survivance du temps où le rôle respectif des deux art. 1790 et 2279 n’était pas encore nettement déterminé. La jurisprudence civile applique couramment la responsabilité décennale à des travaux de ce genre et à la mauvaise qualité des matériaux employés. Sur ce point, l’interprétation qui différencie ces deux articles remonte au moins à 1863 (Cass., 15 juin 1863, D. 63. 1. 421). D'après la jurisprudence administrative toutes les malfaçons qui n’affectent pas la solidité de l'édifice sont couvertes par la réception du
travail, ce qui est très avantageux pour l'architecte, car un grand nombre de malfaçœns ne sont pas visibles.
Les dix ans courent du jour de la réception des travaux (Paris, 12 mai 1874, D. 74. 9.179, S. 76. 2. 240; Bourges, 14 mai 1884, D. 84. 2. 216, S. 84. 2. 459).
*1914. Durée de l’action. — Lorsqu'un accident survient, combien de temps dure l’action ouverte au propriétaire contre son architecte ou entrepreneur? A cette question, trois réponses étaient possibles :
1° Les deux art. 1792 et 2270 fixent le délai dans lequel doit se produire l'accident pour que l'architecte en soit responsable : c'est un temps d'épreuve pour la solidité de la maison, mais ils n'ont pas déterminé la durée de l'action en indemnité. Le droit commun doit donc s'appliquer et cette action durera {rente ans (AuBry et Rav, $ 374, note 30. — Cass., 5 août 1879, D. 80.1: 17,S:79.: 1405).
2 Un autre système avait été proposé par M. Duvrrorer. Les deux art. 1799 et 2270 établiraient deux délais de dix ans distincts et successifs : l'art. 1792 fixerait uniquement (comme dans l'opinion précédente) le temps d'épreuve pendant lequel l’accident doit se produire pour qu'il y ait responsabilité; aussi cet article est-il placé au titre du louage de services. L'art. 2270, placé au titre de la prescription, réglerait la durée de l’action en garantie, en la fixant à dix ans, lesquels couraient du jour de l'accident ou de la découverte du vice, survenus l’un ou l’autre avant l'expiration du premier délai de
dix ans. Système ingénieux, mais difficilement conciliable avec les textes. Voyez cependant Tesrour, Revue critique, 1880, p. 257 ; Paris, 6 juin 1894, S. 95. 2, 7.
3° En pratique, le problème a recu une solution très rigoureuse pour le propriétaire : les deux articles établissent un délai unique et ce délai enferme à la fois le laps de temps où il y a responsabilité des accidents et la durée de l’action. De la sorte, pour agir contre l'architecte ou l'entrepreneur, le propriétaire a un délai variable : ce qui reste des dix ans après l'accident, et ce temps utile pour l’action peut être très court ou même nul, si l'accident se produit le dernier jour du délai de responsabilité. Ce système, adopté par la jurisprudence, se fonde sur une longue et constante tradition (Cass., ch. réunies, 2 août 1882, D. 83. 1. 5, S. 83. 1. 5, note de M. Labbé ; Bourges, 14 mai 1884, D. 84. 2. 216, S. 84. 2. 159).
Comme tempérament, la jurisprudence admet que le propriétaire peut agir aussitôt qu’un
vice se révèle et sans attendre que la ruine de l’édifice se produise (Cass., 46 juill. 4889,
D. 90. 1. 488, S. 92. 1. 350 ; Cass., 3 déc. 14890, D. 91. 4. 151, S. 94. 1. 343).
*1915. Preuve à fournir. — C'est sur ce point que porte la plus sérieuse des difficultés qui naissent de la combinaison des deux art. 1792 et 2270'. Le propriétaire est-il obligé de prouver la faute de l'architecte, ou bien l'architecte est-il de plein droit responsable, sauf à lui à prouver le cas fortuit? La jurisprudence fait une distinction selon la nature du contrat.
En général il n'existe aucune présomption de faute contre l'architecte : il est responsable dans les termes du droit commun, c’est-à-dire quand la
1 La conciliation des deux textes est en réalité fort simple: l’art. 2270 est un texte général, applicable en toute hypothèse, mais qui ne contient qu’une seule décision : la décharge décennale de l'architecte et de l’entrepreneur ; l’art. 1792 contient un jus
singulare relatif aux travaux à forfait et consistant dans l'établissement d’une présomplion légale de faule pour certains cas déterminés.
cause de l'accident peut être déterminée et qu'il apparait que l'homme de l'art qui à dirigé les travaux à été imprudent ou négligent (Cass., 1°" déc. 1868, D. 72, 4-65; Cass., 24 nov. 1875, D. 77. 1. 30; Bordeaux, 25 nov. 1891, D. sous Cass., 93. 1. 289: Grenoble, 28 mars 1900, D. 1900. 2. 431).
A cette règle toutefois il y a une exception : si Le travail a élé exécuté à forfait, la loi (art. 1792) présume la faute de l'architecte et le propriétaire n'a rien à prouver (Cass., 16 juill. 1889, D. 90. 4. 488, S. 1. 390)!. Mais cette exception ne s'applique qu'au cas où l'édifice a péri en tout ou en partie (art. 1792), et non pas quand il s'agit de simples malfaçons qui ne compromettent pas la solidité de l'édifice.
Cette distinction est déjà ancienne. Elle a été établie par un arrêt de 1863 (Cass., 15 juin 1863, D. 63. 1. 421, S. 63. 4. 409) Les arrêts antérieurs sont beaucoup moins nets sur ce point ?, mais la théorie se trouve très clairement expliquée dans la note du S5rey, sous l’arrèt précité. Voyez aussi la note du Dalloz, A8T2. 1. 65.
1916. Cas de faute commune. — Il arrive parfois que le propriétaire et le constructeur sont tous deux en faute : par exemple le propriélaire a imposé à son architecte ou entrepreneur des conditions qui détruisaient la solidité de l'ouvrage. En ce cas le constructeur ne peut pas se décharger de toute responsabilité en alléguant qu’il n’a fait que suivre les plans et les instructions du propriétaire : il devait l’éclairer et mettre à son service sa compétence technique (Cass., 23 oct. 1888, D. 89. 1. 190 et les renvois ; Cass., 16 juill. 1889, D. 90. 1. 488, S. 92. 4. 330) Cette jurisprudence remonte au moins à 4835. Voyez les citations dans Darroz, 89. 4. 190, note 1. Le seul effet de cette communauté de faute est d'amener parfois un partage de responsabilité entre le propriétaire et l’enirepreneur, celui-ci n'ayant alors à supporter qu'une partie des pertes, parfois mèême'une part minime (Cass., Aer déc. 1868, D. 72 14. 65, S. 69. 4. 97: Grenoble, 28 mars 1900. D 1901. 2. 431). Toutefois ce partage de responsabilité n’est pas admis d’une manière constante par les tribunaux (Cass., 16 juill. 1889 précité).
1917. Renvoi. — Les art. 1799 et 2970 donnent lieu dans la pratique à de nombreuses difficultés qui ne peuvent pas trouver place dans un traité élémentaire. La jurisprudence est encore assez confuse sur le rôle de l'architecte, qui varie beaucoup d’une espèce à l’autre ; sur la nature des vices dont il est responsable ; sur ce qu’il faut entendre par « gros ouvrages » dans l’art. 2270 ; etc. Voyez pour les détails les recueils d’arrêts et spécialement DarLoz, Suppl., vo Louage d'ouvrage, nos 106 à 195.
20 Modifications au cours de travaux à forfait.
1918. La règle et son motif. — Lorsque la construction d’un bâtiment a été en-
1 Cette jurisprudence est contestée par quelques auteurs qui refusent de voir une présomption de faute dans l’art. 1792. Il faut, dit le texte, que la ruine de l'édifice soit due soit à « un vice de construction », soit à «un vice du sol » ; c'est naturellement le propriétaire qui doit établir ce vice, et, si cette preuve lui est démandée, c’est qu’il n’y a pas de présomption de faute contre l’architecte. — Ce raisonnement séduit par sa logique, et il est bien clair que, si la maison a été détruite par un bombardement, un tremblement de terre ou une inondation, il ne pourra pas être question de poursuivre l’architecte en responsabilité ; il faut qu’il soit établi que la cause de la ruine est un vice propre de l’édifice, maïs cela ne suffit pas pour qu'il y ait faute de l'architecte : l'examen des faits montre qu’il y a dans les édifices des causes d’accidents impossibles à prévoir. L'art. 1792 contient donc réellement la présomption qu’en a tirée la jurisprudence : toute cause inhérente à la construction engage la responsabilité de l’architecte, à moins qu’il ne prouve l’absence de faute. Le:
2 Quoi qu’on ait pu dire pour concilier entre elles les diverses décisions de la jurisprudence avant cette époque, un arrêt de 1850 avait formellement assimilé, pour la responsabilité de l’architecte, les travaux sur devis aux travaux à prix fait (Cass., 424évr. 1850, D. 50. 1. 311, S. 51. 1. 97).
treprise à forfait par un architecte ou un entrepreneur, celui-ci ne peut réclamer aucune augmentation de prix pour quelque raison que ce soit (art. 1793). La loi interdit formellement de réclamer un supplément « pour augmentation de la main-d'œuvre ou des matériaux »; cela n’avait pas besoin d’être dit, l'effet naturel du forfait étant de mettre ces risques à la charge de celui qui entreprend le travail. Mais elle interdit en même temps toute réclamation de ce genre, fondée sur des « changements ou augmentations apportés au plan primitif ». Ceci était utile à dire, car, l’objet du contrat ayant été modifié, le forfait cessait d’être obligatoire. Si la loi a établi cette règle rigoureuse,
c'est pour empêcher une surprise dont les propriétaires étaient fréquemment victimes : après avoir traité avec eux à forfait, on leur proposait des changements sans annoncer une élévation de la dépense, et, le travail terminé, on leur demandait une différence qui leur faisait perdre tout l’avantage du traité.
1919. L’exception. — Comme des modifications au plan primitif peuvent devenir nécessaires ou même simplement utiles, et être agréées des deux parties, la loi n’a pas pu les interdire absolument, mais elle prend une précaution pour éviter toute fraude : l’architecte ou l’entrepreneur ne pourra demander un supplément de prix qu'autant que ces modifications auront été autorisées par écrit et que le prix en aura été convenu avec le propriétaire (art. 1193). Comp. Cass., 4er févr. 4904, D. 1904. 1. 360.
3 Action directe des ouvriers contre le propriétaire.
*1920. Disposition de la loi. — Prévoyant le cas où l'entrepreneur d’un bâtiment deviendrait insolvable et ne pourrait pas payer les ouvriers qu'il a employés à sa construction, l’art. 1798 décide que ces ouvriers n'ont d'action contre le maître ou propriétaire, pour le compte duquel l'ouvrage à été fait, « que jusqu'à concurrence de ce dont il se trouve débiteur envers l'entrepreneur au moment où leur action est intentée ».
*1921. Son sens naturel. —— Quel est le sens de ce texte? Il ne vient ni de Pothier ni de Domat. Il se trouve déjà dans le projet de l'an VIIT tel qu'il figure dans le Gode et il n'a pas été fait d'observation sur lui au cours des discussions. On doit donc le prendre selon son sens le plus naturel et le plus simple, et il est visible, à sa seule lecture, qu'il a été écrit pour limiter les obligations du maître et l'action des ouvriers contre lui : c’est un texte restrictif qui ne confère aux ouvriers aucun avantage exceptionnel. On devrait en conclure que l'ouvrier exerce contre le tiers l'action appartenant à son patron et agit par la voie oblique de l'art. 1166.
*# 1922, Son interprétation par la jurisprudence. — La jurisprudence a pourtant fait sortir de ce texte une institution extraordinaire, que le législateur n'y a certainement pas mise : l’existence d'une action directe au profit des ouvriers contre le tiers pour lequel le travail s'exécute. Ce tiers n'est débiteur direct que de l'entrepreneur avec lequel il a traité; les sommes qu'il doit devraient done être versées à la faillite de l'entrepreneur ; en reconriaissant aux ouvriers une action directe contre lui, la jurisprudence donne à ceux-ci l'équivalent d’un privilège‘ ; elle leur permet de se faire
. 1 I faut rapprocher de cette action directe admise en jurisprudence entre particuliers le privilège établi au profit des ouvriers er malière de travaux publics par les lois du 26 pluviôse an I et du 25 juillet 1891. Mais l’action directe de l’art. 1798 n’est pas
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payer directement leurs salaires, sans passer par la faillite de leur patron et sans subir le concours de ses autres créanciers. Cette jurisprudence est aujourd'hui inébranlable; elle a la valeur d’un droit coutumier. La plus ancienne décision en ce sens parait être un arrêt de Douai, du 30 mars 1833, qui fonde l’action directe sur l'idée d’une gestion d’affaires (S. 33. 2. 530).
1923. Personnes bénéficiant de l’action directe. — La jurisprudence reconnaît le bénéfice de l’action directe à tous ceux qui ont la qualité d'ouvriers, même à ceux qui, sous les noms de maître ouvrier ou de tâcherons, ont sous-traité pour une partie de l’œuvre et se sont fait aider dans leur travail par d’autres ouvriers dirigés par eux (Trib. com. Nantes, 9 janv. 4861, et Trib. Seine, 31 août 4866, D. 71. 5. 249 et 252 ; Aix, 9 août 1877, D. 79. 5. 267).
Mais, par application du texte même qui parle seulement des ouvriers, on refuse l’action directe à ceux qui se sont bornés à fournir des matériaux (Cass., 12 févr. 1866, D. 66. 4. 57, S. 66. 4. 94 ; Cass., 28 janv. 1880, D. 80. 4. 254), ainsi qu'aux sousentrepreneurs, qui spéculent sur l’exécution des travaux sans y travailler eux-mêmes en qualité d'ouvriers (Cass., 11 nov. 1867, D. 67. 4. 444, S. 67. 1. 499 ; Cass., 14 juill. 1868, D. 71. 5. 251, S. 68. 1. 399).
C. — Règles spéciales aux travaux mobiliers
1924. Des risques. — Si on suppose que la chose sur laquelle s’exécutait le travail vienne à périr ayant d’avoir été livrée et reçue, la question des risques s'élève alors, car il faut savoir si le maître, qui ne reçoit rien, est néanmoins tenu de payer le prix du travail. Pour résoudre la question, la loi fait une distinction : l’ouvrier a-t-il fourni la matière en même temps que son travail, ou seulement son travail ?
Dans la première hypothèse, la convention est assimilée (au point de vue des risques) à une vente conditionnelle : c’est la vente d’une chose à faire (ci-dessus, n° 4008). Par suite, l’ouvrier supporte les risques et n’a droit à aucun salaire, même quand la chose a péri par cas fortuit (art. 1788), à moins que le maître ne füt en demeure de la recevoir, auquel cas les risques sont pour lui et l’ouvrier n’est plus responsable que de sa faute (Zbid.).
Dans la seconde hypothèse, l’opération est traitée comme un louage, ce qui veut dire que les risques sont pour le propriétaire de la chose, qui devra payer le travail effectué, bien qu'il ait péri, et que l’ouvrier est seulement responsable au cas où il y aurait faute de sa part. Voyez les art. 1789 et 1790. — IL est permis d’être bref sur ces dispositions qui sont de peu d'application en pratique. Voyez cependant Cass., 19 mai 1886, D. 86. 41. 409, S. 86. 1. 284, et Cass. belge, 18 févr. 1899, S. 99. 4. 31.
L’ouvrier qui allègue le cas fortuit pour se libérer de l'obligation de restituer doit prouver le caractère fortuit de la cause de perte; par exemple, si c’est un incendie, il doit établir qu'il ne provient pas d’une faute de sa part (arrêt du 49 mai 4886, précité).
1925. Réception de l’ouvrage. — La réception de l'ouvrage vaut approbation du travail par le maitre qui l’agrée tel qu’il est fait. L'art. 4791 porte : « S'il s’agit d’un ouvrage à plusieurs pièces ou à la mesure, la vérification peut s’en faire par parties ; elle est censée faite pour toutes les parties payées, si le maître paie l’ouvrier en proportion de l’ouvrage fait ».
S 3. — De la sous-entreprise et du marchandage.
À. — Généralités.
1926. Définition. — Le contrat d'entreprise peut être fait en sous-ordre : souvent
à proprement parler un privilège. La doctrine soutenue sur ce point par M. LABBÉ (Revue critique, 1876, p. 571) n’a pas été suivie. Voyez la discussion et les citations dans DaLLoz, Suppl., vo Louage d'ouvrage, n° 97; FuziER-HERMAN et Darras, Code civil arnoté, art. 1798, nes 40 et suiv.
l'entrepreneur primitif traite pour un ensemble de travaux dépassant par leur variété ou par leur quantité ceux qu’il peut faire exécuter par ses propres moyens, et il en cède une partie à d’autres entrepreneurs qui se chargent envers lui d'exécuter certaines catégories de travaux (terrassements, menuiserie, plomberie, peinture, etc.) ou certains lots détachés de l'ensemble. Ceux-ci, n'ayant pas traité directement avec la personne pour le compte de laquelle se fait le travail, sont des sous-entrepreneurs.
1927. Distinction. — Il faut faire parmi eux la même distinction que pour les premiers : les uns fournissent en même temps les matériaux et le travail, et on leur réserve le nom d’entrepreneurs ; ils ont en général la qualité de patrons; les autres sont de simples ouvriers qui ne fournissent que la main-d'œuvre et qui prennent un travail à la tâche. Comp. ci-dessus n° 4902. Il n’y a rien de spécial à dire sur les premiers ; Île marchandage seul demande quelques explications.
B. — Du marchandage.
1928. Bibliographie. — J.-A. ApPLETON, notes dans Dalloz, 97. 2. 401 ; 99. 2. 393. — Bropu, Du marchandage, thèse, Paris, 1898. — A. Roux, note dans Strey, 99. 4. 249. — Raowr Jay, Le marchandage et le décret du 2 mars 1848, Revue d'économie politique, févr. 1900. — Documents sur le marchandage, publiés par l'Office du travail, 425 p., 1899. — Note L. S. dans Dalloz, 4904. 1. 469. — J.-A. Roux, notes dans Sirey, 1899. 4. 249 ; 2. 201 ; 4900. 4. 537.
1929. Définition. — Dans l’industrie du bâtiment, et principalement à Paris, il existe un vieil usage qui consiste à charger un maître ouvrier de l’exécution d’un travail partiel pour lequel on lui fournit tous les matériaux nécessaires : par exemple, l’entrepreneur de la menuiserie d’une maison passe un traité avec un ouvrier pour la pose des parquets, dont il lui fournit les bois tout coupés d'avance. Ce maïtre ouvrier se charge de la pose, qu’il exécute lui-même avec le concours d’autres ouvriers payés par lui et commandés par lui. Le contrat s'appelle marchandage et l'ouvrier qui dirige le travail avec une équipe sous ses ordres s'appelle un marchandeur ou tächeron.
1930. Décret de 1848.-— Depuis longtemps les ouvriers parisiens ont pris cel usage en horreur. Ils se plaigaent surtout que le marchandeur réalise un bénéfice qu'ils” qualifient d'immoral parce qu'ils le jugent pris sur leurs salaires ; ils se sentent surveillés de trop près par le tächeron, qui exige d'eux un travail intensif; il leur est odieux d’être sous les ordres d’un des leurs, et ils obéiraient plus volontiers à un patron. En 1848, le gouvernement provisoire, issu d'une révolution faite par les ouvriers, s’'empressa de leur donner satisfaction. Deux textes (Décr. 2 mars et Arrèté 91 mars 1848) interdirent le marchandage et prononcèrent mème une peine qui en fit un délit (amende et, en cas de récidive, prison de { à 6 mois).
1931. Jurisprudence. — Ces décrets ne furent jamais observés sérieusement et ils étaient complètement oubliés dans la pratique !, lorsqu'en ASS0, on essaya de leur redonner la vie (Jugement du conseil des prud'hommes de Paris, section des Métaux, du 3 janv. 4881, annulant comme illicite un contrat passé avec un tâcheron). Heureusement la jurisprudence postérieure n’a pas persévéré dans cette voie. S'appuyant sur les termes même du décrét qui vise « l'exploitation de l'ouvrier par voie de marchandage », elle décide que ce qui est interdit c’est uniquement l'abus, l'exploitation de l’ouvrier, notamment par l’avilissement des salaires, constituant pour le tâcheron un profit déloyal et excessif, mais que l'emploi loyal du contrat reste permis et que le marchandage n’a pas été interdit d’une façon absolue (Cass., 4 févr. 1898, D. 98. 4. 369, S. 99. 4. 249 et la note).
Cette interprétation du décret a élé contestée (voyez la thèse de M. Brodu, les notes de
1 On a soutenu que le décret de 1848 était abrogé: 1° par l'effet de la désuétude ; 2 par la Constitution de 1848, qui proclamait la liberté du travail et de l'industrie (art. 13). Sur ce point, voyez BRonu, thèse, p.97et s. La jurisprudence a rejeté cette double objection et décidé que le décret de 1848 était toujours en vigueur. Voyez les décisions citées au texte. Avec l'interprétation restrictive qu’elle en donne sa décision n’a aucun inconvénient.
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M. J.-A. Appleton, D. 97. 4. 401 ; D. 97. 4. 369 et l’article de M, Jay), Re la Cour de cassation l’a maintenue par un arrêt des Chambres réunies du 31 janv. 1904 (D. 4904. 1-109/21901404899/S 1009. 4: 457).
1932. Avantages du marchandage. — Malgré toutes les préventions des ouvriers, justifiées en parlie par des abus dont ils ont pu être victimes, le marchandage est un procédé avantageux, dont il serait difficile de se passer dans la pratique. Il assure une exécution du travail meilleure et plus prompte; il permet aux ouvriers les plus capables. de s'élever progressivement au patronat; on a même soutenu qu'il profite aux ouvriers eux-mêmes employés par le tâcheron. Voyez sur ce sujet M. Broou, p. 22-30. En sens coatraire, R. Jay, op. cit. En novembre 1908 le gouvernement préparait un projet portant interdiction absolue du marchandage.
La société.
CHAPITRE PREMIER
1933. Avertissement. — Le contrat de société est régi à la fois par le Code civil (art. 1832 à 1873) et par les lois commerciales : le premier s'occupe des sociétés civiles ; les secondes, des sociétés de commerce; le droit civil contient la théorie générale des sociétés, le droit commercial donne des règles spéciales. Mais il arrive que les sociétés civiles sont infiniment moins nombreuses que les sociétés commerciales ; celles même qui existent, du moins quand elles sont importantes, prennent volontiers les formes commerciales de la société en commandite ou de la société par actions, auquel cas elles sont soumises aux lois et usages du commerce (art. 68 C. com., modifié par la loi du 4er août 4893). Il résulte de là que la théorie des sociétés exposée uniquement d’après le Code civil est pour ains dire découronnée, bien qu’elle contienne les principes généraux : elle est privée de ses applications pratiques les plus importantes. Ajoutez à cela que les règles établies par le droit civil sont en grande parlie archaïques et gênantes, tant au fond que dans la forme. Pour toutes ces raisons, la matière des sociétés est généralement sacrifiée dans les cours et peu abordée dans les examens. Aussi l’expliquerai-je d'une manière succincte.
Notions générales
UN
*19834. Définition. — La société est un contrat par lequel deux ou plusieurs personnes conviennent de former un fonds commun, au moyen de mises à fournir par chacune d'elles, dans la vue de partager les bénéfices qui pourront en résuller. À quelques mots près, c'est la définition d'Ausry et Rau. Comp. art. 1832.
Le simple fait qu'une personne prend part aux bénéfices d'une maison de commerce ne la constitue pas « associé ». Ainsi on a déjà vu (n° 1827) que le système de la participation aux bénéfices n’est qu’une forme perfectionnée du louage d'ouvrage, qui laisse aux employés leur qualité de salariés. Par suite ils sont sans droit pour discuter la direction donnée aux affaires; ils ne sont pas tenus des dettes ; et ils peuvent être congédiés comme de simples employés.
*1935. Sociétés de personnes et sociétés de capitaux. — En principe le contrat de société se forme en considération des personnes : on consent à s'associer ayec une personne déterminée et non avec le premier venu. Comme disaient les anciens, le contrat est fait « intuitu personæ ».
Mais à côté de cette forme ancienne, les besoins du commerce en ont fait naître une autre, dans laquelle la société n’est qu’un moyen de réunir des capitaux; la qualité des personnes est alors indifférente : on ne leurdemande que leur argent. On a ainsi constitué des sociétés de capitaux, dont le type parfait est-la société anonyme, profondément différente des sociétés de personnes, seules connues dans l’antiquité.
1936. Noms des parts d’associés. — Dans les sociétés de personnes, la part de chaque associé s'appelle intérét; dans les sociétés de capitaux, elle s’appele action. La distinction de l’intérêt et de l’action présente des difficultés fort délicates qui ne peuvent être étudiées ici, car elles font partie du droit commercial. Voyez Lyon-Carx et Rexauzr,
Traité, t. IL, n°s 37, 400 et 617.
*1937. Prohibition du contrat de société entre époux. — Un contrat de société peut-il s'établir entre époux? Nulle part la loi n’a prévu la question. Les tribunaux ont pensé que l'existence d'une société entre les époux aurait pour effet : 1° d'établir entre eux une égalité de droits qui serait incompatible avec l'exercice de la puissance marttale; 2° de modifier les rapports d’intérêts existant entre eux, ce qui serait contraire au principe de l’immutabilité des conventions matrimoniales. En conséquence, ils ont déclaré nulle la société formée entre mari et femme (Cass., 7 mars 1888, D. 88. 1. 349, S. 88. 1. 305 ; Cass., 8 déc. 1891, D. 92. 1. 117, S. 92. 11293 : Cass., 27 juin 1893,/D.93. 1.488, S.° 04. 1.225 Nancy, 9 IeveE: 1901, D. 1902. 2. 140, $. 1905. 2. 30). Les auteurs sont partagés d'opinions (Powr, Sociétés civiles, n°° 36 et suiv. ; ALAUzET, Code de Commerce, 3° édit., &. Il, n° 387; Massé, Droit commercial, 3° édit., t. II, n° 1267 : LYoN-CaEN et Renauzr, t. Il, n°‘ 78 et 326).
La jurisprudence a même considéré comme dissoute par le mariage une société contractée antérieurement entre les époux (Nimes, 18 déc. 1886, D. 86. 1. 117, en note, S. 87. 1. 384). Mais voyez-ci-dessous n° 1986 bus.
A. — Distinction des sociétés civiles et des sociétés commerciales.
*1938. Intérêt de la distinction. — Cet intérêt a beaucoup diminué : 1° quand la jurisprudence a reconnu la personnalité des sociétés purement civiles (ci-dessous n° 1956), car le défaut de personnalité des sociétés civiles était auparavant la principale utilité qu'il y avait à les distinguer des sociétés commerciales ; 2° quand on a soumis aux lois du commerce les sociétés civiles qui prennent la forme commerciale (ci-dessous, n° 1942). Néanmoins l'intérêt de la distinction subsiste encore pour les sociétés civiles qui ne prennent pas les formes commerciales, D'une facon générale, on peut dire que cet intérêt est le même que celui qu'il y a à distinguer les commerçants des non-commercants. Ainsi la compétence des {ribunaux de commerce et le régime de la faillite sont propres aux sociétés commerciales.
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De plus, il existe, pour les sociétés de commerce, des règles spéciales : 4° pour la publicité à donner au contrat qui les constitue ; 2° pour la prescription opposable par les associés aux créanciers sociaux.
“1939. Moyen de faire la distinction. — Il n'y a point de criterium légal!, mais il est admis qu'on doit s’attacher à l’objet de la société : est-elle fondée pour faire des opérations commerciales, telles que l'achat et la vente de denrées et autres marchandises ? Elle sera commerciale. Estelle fondée pour des opérations non commerciales, telles que l'exploitation d'une mine, ou la spéculation sur des immeubles ? Elle sera civile. C’est de la même facon qu'on reconnait si un particulier est commerçant ou non : sont commerçants ceux qui font habituellement des actes de commerce.
B. — Situation des sociétés civiles à forme commerciale.
* 1940. But deleurinstitution. — Depuis longtemps un grand nombre de sociétés purement civiles se fondent sous la forme de sociétés par actions (sociétés anonymes ou sociétés en commandite par actions). L'avantage qu’elles ÿ trouvent est d’attirer certaines adhésions qu’elles n’obtiendraient pas en se créant sous la forme civile : ceux de leurs membres qui se bornent à souscrire une ou plusieurs actions (actionnaires) ne sont pas soumis à la responsabilité indéfinie du passif social ; ils n’en répondent que jusqu’à concurrence de leur mise : tout ce qu'ils risquent, c’est de perdre le montant de leurs actions. Or cette limitation des risques pour certains associés est inconnue du droit civil ; la société par actions est d’origine commerciale et jusqu'ici elle a été régie exclusivement par les lois du commerce. Il n'y a à cela aucun motif rationnel ; c’est un phénomène purement historique, mais c’est un fait. Il en résultait que les sociétés civiles montées par actions étaient des sociétés civiles à forme commerciale.
1941. État des choses avant 1893. — Dans quelle mesure cet emprunt d’une forme étrangère au droit civil modifiait-il la condition de ces sociétés ? Jusqu'en 1893, la doctrine et la jurisprudence admettaient, et très justement, que la forme seule était changée : commerciales dans leur forme, ces sociétés restaient au fond soumises au droit civil et à toutes ses règles, sauf, bien entendu, la limitation des risques pour les actionnaires, limitation qui est inhérente à la forme de l’action. Cette solution n'allait pas sans inconvénients, Par exemple ces sociétés, bien que faisant appel au crédit et s’adressant au public, n'étaient pas astreintes à tenir leurs livres avec les formes spéciales usitées dans le commerce ; par exemple encore leurs fondateurs et directeurs n’encouraient pas les pénalités correctionnelles établies par la loi du 24 juillet 1867, qui sont pour le public et pour les actionnaires des garanties d’honnêteté ?. Il y avait donc quelque chose à faire.
1 Voyez, toutefois, ce qui estdit au n° suivant de l'emploi des formes commerciales.
2 D'une façon plus précise, avant 1893, la jurisprudence relative aux sociétés civiles qui se montrent sous la forme de sociétés par actions, admettait : 10 que ces sociétés n'étaient pas justiciables des tribunaux de commerce (Cass., 21 juill. 1873, S. 73. 1. 456 : Lyon-Caen, sous Cass.. S. 86. 1. 465); 2° qu’elles ne pouvaient pas être mises en faillite (Paris, 8 mars 1889, D. 90. 2. 233, S. 89. 2. 223); 3e qu’elles n'étaient pas tenues d'observer les prescriptions de la loi du 24 juillet 1867 (Cass., 28 janv. 1884, D. 84. 1. 145 ; Journal des Sociélés, 85.3. 33); 4° que les sanctions civiles et pénales de la loi de 1867 ne leur étaient pas applicables (Cass., 28 nov. 1873, D. 74. 1. 441,8. 75.1. 281) ; 5° enfin que leurs membres ne profitaient pas de la limitation de leurs obligations au montant de leurs actions, comme cela arrive dans les sociétés anonymes et restaient tenus envers les tiers, sur tous leurs biens et indéfiniment, en vertu des art. 1863 et 2092, à moins d’avoir spécialement restreint leur obligation dans chaque contrat au moyen d’une clause particulière acceptée par l’autre partie (Cass., 28 nov. 1873, précité). — Toutes ces solutions sont encore applicables aux sociétés civiles par actions formées avant 1893 (Cass., 21 oct. 1895, D. 96. 1.417; Journal des Sociétés, 1896, 1 Cass., 26 juin 1900, D. 1900. 1. 591), car la loi de 1893 n’a pas eu d’effet rétroactif. —
* 4942. Loi du 4er août 1893. — On aurait dû se borner à déclarer que la forme des sociétés par actions n'avait rien de spécial au commerce et à en introduire le principe dans le Code civil ; et x décider en même temps que l'emploi de cette forme, à raison des dangers particuliers qu’elle présente, entrainait certaines conséquences à titre de garantie, telles que la tenue régulière des livres et la responsabilité pénale des fondateurs et administrateurs. Avec la longue pratique qu’on avait déjà des sociétés par actions et de leurs abus et inconvénients, il était facile de faire un. choix et d’énumérer les règles qui devaient devenir communes au droit civil et au droit commercial. Ce n’est pas ce qu’on a fait. La loi du 4er août 1893 a décidé, en termes absolus, que les sociétés civiles à forme commerciale, « sont commerciales et soumises aux lois et usages du commerce ». Par suite, elles sont justiciables des tribunaux de commerce et elles peuvent être mises en faillite.
Les conséquences pratiques de sa décision sont: 1° Que le régime de la faillite peut désormais être appliqué en France à des non-commercçants, ce qui est peut-être une bonne chose (voyez ce qui est dit ci-dessus, n° 914, du défaut d'organisation de la déconfiture, et comp. Lyox-Caëx et Renaucr, Précis, n° 2561, note 2);
90 Que des non-commerçants, qui n’ont point fait d'actes de commerce, sont soustraits à la justice civile, ce qui est certainement une mauvaise chose !,
Pour plus de détails sur le régime des sociélés civiles qui ont pris la forme commerciale, voyez Lxon-Caëx et RENAULT, Traité, t. II, nos 1077 à 1090. Ces auteurs admettent l'application de la loi du 24 juillet A867 à toutes les sociétés qui ont adopté la forme commerciale même avant la loi de 1893 (op. cit., no 4081) ; en revanche, ils décident que les actes des sociétés civiles à forme commerciale, même constituées depuis 1893, restent des actes civils et ne deviennent commerciaux que lorsqu'ils ont le caractère d'actes de commerce en vertu des art. 639 et suiv. GC. com. (Op. cit., n° 1805).
La loi du 4er août 4893 ne s'applique qu'aux sociétts constituées depuis son entrée en vigueur ; la jurisprudence antérieure à cette loi garde donc toute sa valeur pour les sociétés plus anciennes, qui sont encore très nombreuses.
S 2. — De l’oljet des sociétés.
1943. But des sociètés. — D'après la jurisprudence et la doctrine actuelles, la société aurait nécessairement pour but la réalisation et le partage de bénéfices, et on se représente ces bénéfices soûs la forme de dividendes en argent, distribués aux associés à la fin de chaque exercice, comme si cette forme pécuniaire du profit était nécessaire à la conception même de la société. Voyez, par exemple, Cass., 29 nov. 1897, D. 98. 1. 108.
Ce n'est pas ce que dit le Code, ni ce que nous enseigne la tradition. Pour Pothier, la société est le contrat par lequel deux ou plusieurs per-
llen est encore de même des sociélès civiles qui, sans emprunter les formes commerciales, diviseraient leur capital en actions ; mais de graves difficultés s'élèvent pour savoir quelles sociétés restent soumises à la loi civile et à l’art. 1863, quand elles ont divisé leur capital en actions. Voyez sur ce sujet Hourix, dans le Journal des Sociétés 4904, n° 1354, et Porzier, Des sociétés à forme commerciale ayant un objet civil thèse, Paris, décembre 1906. M. Wahl a soutenu qu’une société civile ne peut pas diviser son capital en actions sans se soumettre aux règles restrictives de ce genre de sociétés (Journal des Sociétés, 1901, p. 242).
1 La loi du 4x août 1893 a été provoquée par les scandales du Panama ; lors de la déconfiture de la Compagnie du canal interocéanique, il fut impossible de la déclarer en faillite ; on nomma un liquidateur. Cependant le caractère civil de la Compagnie avait été mis en doute et le tribunal de commerce s’était même déclaré compétent pour connaître des agtions dirigées contre elle (18 février 1889), mais ce jugement fut infirmé par la Cour de Paris (8 mars 1889, D. 90. 2. 233, S. 89. 2. 223),
Ël rt
U MNT: RTE AE
sonnes mettent en commun, soit leurs biens, soit leur industrie, pour en relirer le profit en commun (Coutume d'Orléans, Introd. au tit. XI, n° 1). Or le profit qu'on peut retirer de certains biens communs n'est pas néces- Sairement un bénéfice en argent, un enrichissement annuel, analogue à celui des commereants ; ce peut être aussi le simple usage des choses, consistant à retirer, en nature, l'utilité qu'elles peuvent donner. Les communautés de biens, comme les anciennes sociétéstaisibles ou comme la communauté conjugale, sont des sociétés! :; on n’en saurait douter. Toute la tradition juridique nous en est garante. Nous n'avons Jamais eu, en matière de sociétés, d'autre conception que celle du droit romain, et si nos auteurs et notre jurisprudence recherchent avec tant de rigueur dans toute société l'esprit de spéculation, c'est qu'ils sont, à leur insu, entraînés à voir les sociétés civiles à travers les sociétés commerciales, grâce à la prépondérance énorme que celles-ci ont prise dans les temps modernes : mais c’est là une innovation, et qui est contraire aux textes de nos lois : pour qu'elle fût justifiée, il faudrait effacer les art. 1837 à 1841, qui déterminent l'objet des sociétés, conformément aux idées de Pothier et aux traditions romaines. Voyez l'analyse de ces textes aux n°s 1945 et 1948 ci-dessous. Comp. An. Picuow, thèse citée au n° 1987.
1944. Division. — Au point de vue de leur objet, les sociétés sont universelles où particulières (art. 1835).
A. — Sociétés universelles.
1945. Leurs différentes espèces. — Il y en a de deux sortes :
40 SOCIÉTÉ UNIVERSELLE DE TOUS BIENS PRÉSENTS. —— (C’est celle par laquelle les associés mettent en commun tous leurs biens actuels, meubles etimmeubles (art. 1837). En fait de biens à venur, il n’est permis de faire entrer dans une pareille société que ce que la loi appelle les gains, c’est-à dire les profits réalisés dans l'exercice d’une profession ; mais on n’y peut pas comprendre les biens acquis à titre gratuit par succession, donation ou legs, lesquels n’y peuvent rentrer que pour la jouissance Gbid.). [n'y a d'exception que pour la société entre époux appelée communauté, qui peut comprendre tous les biens à venir pour la pleine propriété.
29 SOCIÉTÉ UNIVERSELLE DE GAINS (art. 1838). — Malgré son nom, celle-ci comprend autre chose que les gains provenant de l’industrie des associés, savoir : a) leurs meubles présents ; L) la jouissance de leurs immeubles personnels.
1946. Dettes des associés. — La loi ne s'en est pas occupée. On admet, en général, que toutes les dettes présentes des associés grèvent le fonds social dans la première variété, tandis que la seconde (société de gains), ne recevant que leurs meubles, n’est tenue que de leurs dettes mobilières, comme dans la société conjugale.
1947. Rareté des sociétés universelles. Très pratiquées au moyen âge, sous le nom de sociétés taisibles, les sociétés universelles semblent avoir disparu de nos jours, à l’exception de la communauté entre époux.
! Si Pothier considère les communautés taisibles comme des « sociétés improprement dites », C’est uniquement parce que la société est avant tout pour lui un contrat et que ces sociétés étaient établies d’oftice entre cerlaines personnes sans convention. — {l aurait dû dire plus simplement qu’il y a convention facile.
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B. — Sociétés particulières.
1948. Leurs variétés. — Les sociétés particulières peuvent avoir pour objet, d’après les art. 1841 et 1842 :
1° La propriété de certaines choses déterminées ; 2° La jouissance (fruits à percevoir) ou simplement l'usage d'une chose ; 3° Une entreprise à tenter en commun; 4e L'exercice d'un mélier ou d’une profession.
Les sociétés commerciales ont ordinairement pour objet une entreprise ou une profession, tandis que les sociétés purement civiles ont plutôt pour objet l'exploitation ou l’usage d’un bien. Un grand nombre de sociétés civiles se sont ainsi fondées pour la construction ou l'acquisition de maisons dans Paris ; des agences même se sont créées pour spéculer sur ce procédé, en offrant aux petits capitalistes des parts d'intérêts dans des. maisons ainsi achetées et mobilisées, c’est-à-dire dont la propriété se trouve fractionnée et représentée par des titres mobiliers. Voyez aussi ci-dessous n° 4994, en note.
1949. Sociétés à objet illicite. — Quel qu’il soit, l'objet d’une société doit être licite (art. 4833). Comme exemples de sociétés illicites on cite celles qui se forment quelquefois entre contrebandiers ou marchands pour frauder soit le Trésor public dans la perception des droits de douane ou des droits de circulation sur les boissons, soit les caisses municipales dans la perception des taxes d'octroi (Cass., 8 nov. 1880, D. 81. 4. 145, S. 81. 1. 248 ; Douai, 14 nov. 1907, S. 1907. 2. 308). Serait encore illicite l’association formée pour l'exploitation d’une charge ou office, quand la loi n’en permet pas le partage (t. 1, no 2539).
La société illicite ne produit aucun effet et, par suite, chacun des associés est sans droit pour exiger le partage des bénéfices que l’un d’eux détient et refuse de distribuer; chacun d’eux a seulement le droit de reprendre ses apports, qui n’ont pas cessé de lui appartenir, n'ayant pu devenir propriété sociale. — La situation est différente dans les Sociétés de fait, dont l’objet n’est pas illicite (ci-dessous, n° 1986 bis).
S 3. — De la formation des sociétés.
1950. Moment de leur formation. — La société est un contrat consensuel : sa formation est immédiate ; elle existe donc dès le moment même où le contrat est conclu, à moins qu'on n’en ait reporté le commencement à une autre époque (art. 1843). Dans la pratique on ne manque jamais de s'expliquer sur ce point et de fixer le jour où la société sera formée.
A. — Apports des associés.
1951. Nécessité des apports. — Il est de l'essence de toute société: que chacun des’ associés contribue pour une part à la formation du fonds.
commun (art. 1832 et 1833). Cette contribution s'appelle mise ou apport. Celui qui ne ferait aucun apport ne pourrait done pas être considéré comme associé; ce qui lui serait alloué à titre de bénéfices ne serait en réalité qu'une donation ou un salaire.
1952. Nature variable des apports. — [l n'est pas nécessaire que les apports soient tous égaux ; il n'est même pas nécessaire qu'ils soient tous. de même nature. Les choses les plus diverses peuvent faire l'objet d’un apport : le plus souvent, c’est de l'argent; parfois des biens en nalure, meu-
bles où immeubles, corporels ou incorporels (par exemple, un fonds de commerce déjà existant) ; parfois aussi l'industrie d'une personne, c’est-àdire son travail personnel, constitue tout son apport ! ; on admet même que le crédit commercial (facilité qu'une personne déjà connue et estimée peut avoir pour trouver des gens qui consentiront à lui prèter de l'argent ou à lui faire crédit) peut faire l’objet d’un apport?, et c'est souvent l’un des plus fructueux pour les sociétés à leurs débuts.
1953. Réalisation des apports. — Chaque associé est naturellement tenu de réaliser son apport. L'art. 1845 dit qu’il est « débiteur envers la société ». Si cest un apport en propriété, le transfert s’en opère conformément au droit commun, c'est-à-dire par simple convention en principe, sauf application des règles de la transcription à l'égard des tiers, quand cet apport à pour objet un immeuble. Si c’est un apport en argent, l'art. 1846 décide que l'associé en retard de verser son apport doit de plein droit les intérêts de la somme promise à compter du jour où il aurait dû la payer. C'est une des nombreuses dérogations apportées par la loi au principe de l'art. 1153, d'après lequel les intérêts moratoires ne courent que du jour de la mise en demeure par l'effet d'une sommation (L. 7 avril 1900).
1954. Garantie due à la société. — Chaque associé est garant de son apport envers la société dans les termes du droit commun. Ainsi quand un apport devait se faire en propriété, si la société en est évincée, elle a contre l’associé un recours semblable à celui d’un acheteur contre son vendeur (art. 1845, al. 2).
B. — Preuves.
1955. Application du droit commun. — L'art. 4834, qui proscrit la preuve par témoins pour toute société dont l’objet vaut plus de 150 francs (ce qui arrive pour ainsi dire toujours), n’est que l’application des principes généraux. Comp. art. 1344 et ci-dessus. Si la loi a cru utile de s'expliquer spécialement sur ce point, c’est qu'elle a voulu proscrire le mode de formation des anciennes sociétés taisibles, qui s’établissaient sans écrit et même sans aucune convention expresse par le seul fait de la vie en commun pendant plus d’une année (an et jour). On n’en doit donc point conclure qu’elle a écarté l'application des autres règles écrites au titre « De la preuve »; notamment il serait possible de compléter, par témoins ou par présomptions, un simple commencement de preuve résultant d’un écrit incomplet.
S 4. — De la personnalité des sociétés*.
*1956. Sociétès douées de personnalité. — À une exception près#,
1 Ainsi dans la commandile, l’un des associés, appelé «baïlleur de fonds » ou «com-manditaire », fournit de l’argent: l’autre, le « commandité » n’a souvent rien à offrir que son travail personnel et Sa Connaissance du métier.
2 Mais non le crédit politique, chose néfaste, qui serait le trafic des fonctions et des intérêt blics. .
A de la personnalité fictive en général, voir t. I, n° 3005 et suiv. Rappelons sommairement qu’elle consiste moins à admettre l'existence d'une personne fictive que l'existence d'une massecommune, qui ne se confond point avec le patrimoine individuel des associés et est réputée n’en point faire partie. Xe
4 L'exception concerne les sociétés dites en participation, qui sont des associations
les sociétés commerciales sont reconnues comme personnes fictives depuis un temps immémorial (t. I, n° 3041-1°).
Pour les sociétés civiles, la personnalité est une nouveauté. Reconnue d'abord par la loi elle-même aux sociélés minières !, elle a été étendue ensuite aux sociétés civiles à forme commerciale, ce qui ne peut plus faire doute depuis que la loi du 1 août 1893 a déclaré ces sociétés commerciales au fond (ci-dessus n° 1942). Enfin la jurisprudence à fini par reconnaitre d’une manière générale la personnalité des sociétés civiles (Cass., 23 févr. 1804 0Da0lR:387; 8:92 178" 0GaSSE mars 4892: 0D.:93: 1::169%S 92. 4. 497 ; Cass., 2 janv. 1894, D. 94. 1. 81, S. 9%. 1. 129)?. Ce progrès est un des exemples les plus remarquables des évolutions qui se produisent, sur certaines matières, dans la jurisprudence, sous le simple effort du changement des idées et indépendamment de toute intervention législative.
C'est vainement, croyons-nous, qu'une partie de la doctrine résiste encore à cette innovation de la jurisprudence . La question n'est pas de savoir s'il y a dans nos lois des textes qui démontrent l'existence de la société comme patrimoine dislinct, mais bien s’il y a des textes qui s’y opposent d’une manière absolue. On peut dire que la question ne se posait pas encore en 1803 ; elle a müri depuis. Les sociétés ont pris un développement qui rend celte jurisprudence nécessaire, et les lois de 4810 et de 1893 précitées montrent que le législateur n'y répugne pas“.
*1957. Conséquences de la personnalité. — Voici, brièvement indiquées, les conséquences de la personnalité des sociétés :
1e L'actif social n’est point indivis entre les associés : il forme une masse distincte qui, dans l'opinion courante, est réputée un patrimoine ordinaire et est attribuée à l'être fictif appelé « société » (Comp. t. I, n° 3045). Il en résulte qu'il n'est pas grevé des hypothèques légales qui frappent le patri-
occultes, n'intéressant que les associés et dépourvues de toute existence à l'égard des tiers (Lyon-Gaën et RENAULT, Précis, n° 522, Traité, t. If, nos 1057 et 1058).
1 J’art. 8 de la loi du 21 avril 1810 déclare meubles les droits des associés dans l'actif social. Or le caractère mobilier de la part d’un associé, quand la société possède des immeubles, ne peut s'expliquer que par la personnalité de la société (L. I, ne 2258). D'autre part, la loi refuse le caractère commercial à l'exploitation des mines (L. 21 avril 810, art. 32). Sur la jurisprudence belge relative aux sociétés charbonnières, voyez LAURENT, t. XXVI, nos 419-431.
2? Voyez cependant pour les sociétés possédant les locaux des écoles libres, Cass., 29 nov. 1897, S. 1902. 1. 15. ,
3 Voyez les citations dans D. 91. 1. 337, note 1. Comp. MeyxiaL, dans Sirey, 91.1. 73; GÉNY, n° 70.
# La Cour de cassation a voulu se servir d'arguments de textes et le seul qu’elle a trouvé est faible. Elle dit que les art. 1845 à 1848, 1850, 1852, 1855, 1899, 1867 « personnifient la société d'une manière expresse, en mettant toujours les associés en rapport avec /a sociélé.… » La même observation pourrait s'appliquer à la communauté entre époux dont la loi parle tout le temps, comme si elle constituait une personne (Voyez les art. 1409 à 1420, qui parlent de ses créanciers et de ses dettes). La loi emploie dans ces deux cas un langage pratique et simplifié, mais qui n’a rien de technique. La vérité est que rien dans les textes ne révèle chez les rédacteurs du Code l’intention de considérer les sociétés civiles comme des personnes, mais aucune solution positive de la loi ne s'oppose à ce que cette personnalité soit reconnue. La disposition de l'art, 529 qui déclare meubles « les actions et intérêts dans les compagnies de finance, de commerce et d'industrie, encore que des immeubles appartiennent à ces compagnies », el la loi de 1810 qui applique la même règle aux sociétés minières, ne. fournissent qu'un argument a contrario, ce qui n’est pas décisif.
moine personnel des associés. Voyez une application intéressante de cette règle dans Cass., 22 févr. 1898, D. 99. 4. 593.
2° Le droit des associés est réputé mobilier, méme quand la sociélé possède des tmmeubles. C'est la règle que l'art. 529 applique aux sociétés commerciales, et la loi de 1810 aux sociétés minières on 02258).
3° Les créanciers de la société ont pour gage le fonds social, à l’exclusion des créanciers personnels des associés. C’est la conséquence de cette idée que le fonds social est le patrimoine d’une personne dont les créanciers particuliers des associés ne sont point créanciers.
4° Aucune compensation n’est possible entre ce qui est du à la société par un liers el ce qui est dü à ce liers par un associé, où inversement. La compensation suppose que la créance et la dette existent entre deux personnes respectivement créancières et débitrices l’une de l’autre. Cette condition fait ici défaut, puisqu'il y a trois patrimoines en présence au lieu de deux, et le Liers n'est pas débiteur et créancier de la même personne.
À cette liste on ajoute ordinairement une cinquième conséquence ; ce serait, en vertu de-leur personnalité, que les sociétés pourraient être valablement représentées en justice par leur gérant, sans qu'il soit nécessaire de mettre en cause tous leurs membres. Mais on verra que la même facilité était accordée par la jurisprudence avant 4904 à loute association, même dépourvue de personnalité !,
“1958. Nature des parts d’associés. — Au temps où les sociétés civiles n'étaient point considérées comme des personnes, il ne pouvait y avoir aucun doute sur la nature du droit de chaque associé : l'actif social étant dans l'indivision entre eux, c'était un droit de copropriété.
Dans les sociétés douées de la personnalité (et aujourd'hui c'est la règle presque absolue), un doute s'élève : l'actif social forme le patrimoine d'une personne fictive, qui n'est pas l'associé, et celui-ci possède dans son palrimoine particulier un litre représentalif de sa part sociale, qui est pour lui un élément d'actif, dont il peut ordinairement disposer, qui sert de gage à ses créanciers et que ceux-ci peuvent saisir. Quelle est la nature de ce droit? Longtemps on l'a considéré comme une propriélé d'un genre spécial, comme une variété de ce qu'on appelle les « propriétés incorporelles ». Mais la jurisprudence actuelle le traite comme un droit de créance (Paris, 18 août 1881, S. 82. 2. 25, avec une note de M. Lyon-Cae). Il est certain qu'il y a entre l'associé et la société des rapports de créancier à débiteur; l'associé peut
1 On a encore signalé, mais à tort, la disposition de l’art. 1860 comme une suite de la personnalité : il est défendu à un associé non administrateur d’aliéner, même pour sa par!, les biens dépendant de l'actif social. Si la société est une personne civile, cela se comprend sans peine : l’associé ne peut pas disposer d’un bien qui est la propriété d’une autre personne ; les gérants peuvent seuls le faire parce qu’ils ont reçu pouvoir à cet effet. Maïs si la société n’est pas une personne, cela se comprend encore : l'associé ne peut pas empêcher ses associés, tant que la société dure, d’user du fonds social selon le#r droit (arl. 1859, 2°). La disposition de l’art. 1860 n’est qu’une suite de cette idée,
Elle peut donc s'expliquer dans les deux systèmes.
exiger sa part dans les bénéfices annuels, il en est créancier ; il peut exercer diverses actions pour faire respecter ses droits. Comp. t. [, n° 2259.
Il en résulte qu’à la mort de l’un des associés, sa part; mème mise sous la forme d’une action, se divise de plein droit entre ses héritiers (Toulouse, 7 mars 4904, D. 1904. 2.333).
S 5. — Fonctionnement des sociétés”.
A. — De la gestion.
1959. Gérants statutaires. — Souvent l'acte constitutif de la société, celui qui contient ses s{atuts, désigne un ou plusieurs gérants et en détermine les pouvoirs. Ces gérants, appelés « gérants statutaires », ont ceci de particulier qu'ils ne peuvent être révoqués que pour des causes légitimes, telles que des actes d'infidélité ou une incapacité notoire. Leur nomination, faisant partie du pacte fondamental de la société, emprunte à celui-ci un caractère obligatoire et permanent. Mais souvent les statuts, tout en désignant le gérant, ont la précaution de réserver à l'assemblée générale des associés ou au conseil de direction la faculté de révocation.
1960. Gérants ordinaires. — Quand le gérant à été nommé par un acte postérieur à la formation de la société, il n'est qu'un mandataire ordinaire révocable à volonté (art. 1856).
Qui peut prononcer la révocation ? La loi n'a rien dit, et la question est controversée en doctrine. Trois solutions sont possibles : on peut exiger l'unanimité des autres associés,
rl F 5 ou se contenter de la majorité, où admettre la révocation par la volonté d’un seul. Ce dernier système se justifie aisément, malgré l'apparence : le maintien d'un mandat suppose la volonté de tous ceux qui l’ont donné. Mais la controverse est oiseuse : généralement les statuts règlent la difficulté.
1961. Gestion d’une société dépourvue de gérants. — La loi prévoit le cas assez extraordinaire où ni les statuts, ni aucun acte postérieur n'auraient pourvu à la gérance de Ja société : elle donne alors des pouvoirs égaux à tous les associés, qui sont censés s'être donné réciproquement le pouvoir d'administrer l'un pour l'autre (art. 1859).
On réserve cependant à chacun le droit de s'opposer à l’aflaire projetée par un autre avant qu’elle soit conclue (/bid.).
1962. Pouvoirs des gérants. — Ils dépendent des statuts ou de l'acte qui les a nommés. Si rien n'a été précisé, ils doivent être considérés comme ayant reçu tous les pouvoirs utiles pour la gestion dont ils sont chargés, étant donnée la nature de la société et de son objet ?.
1 Pour abréger, je nèglige un certain nombre de dispositions de la loi qui règlent des questions infiniment petites ou qui prévoient des hypothèses dépourvues d'utilité pratique, Voyez par exemple les art. 1848 et 1849, et Par. 1899-2°, Ces textes paraissent des vieilleries qui trainent dans les ouvrages des jurisconsultes depuis l'époque romaine et que le Code a empruntées à Pothier, Pothier a écrit son traité de la société d’une manière théorique, par l'effort du raisonnement et de l’imagination, avec les textes romains pour base. Mais la vie s’est, pour ainsi dire, retirée de cette construction juridique abstraite et ce n’est point sous cette forme-là que les diflicultés que provoquent les contrats de société se présentent dans la pratique.
? A signaler pour mémoire les dispositions des al. 3 et 4 de l’art. 1859 sur les réparations nécessaires el sur les transformations des immeubles appartenant à la société : les premières peuvent être exigées par chaque associé ; les secondes ne peuvent être faites que du consentement de tous les associés. Ordinairement les résolutions à prendre sur ces différents points sont confiées aux gérants par les statuts.
1963. Situation des associés non chargés de la gestion, — L'art, 1860 porte que « l'associé qui n’est point administrateur (c'est-à-dire qui n’a pas reçu de mandat des autres à cet effet) ne peut aliéner ni engager les choses méme mobilières qui appartiennent à la société ». Article fort simple, mais qui a été souvent mal compris.
La prohibition étant absolue, il en résulte que cet associé ne peut mème pas disposer des biens sociaux jusqu'à concurrence de sa part. Sur ce point le Codé innove: au temps de Pothier, on suivait encore la doctrine romaine, et chaque associé pouvait aliéner valablement sa part des biens communs, conséquence rigoureusement logique de cette idée qu’il en était personnellement propriétaire et que la société n’était qu’une indivision (Poruater, Société, n° 89 ; Digeste, liv. X VIL, tit. 9, fr. 68). Aussi cet art. 4860 a-t-il fourni leur argument favori aux partisans de la personnalité des sociétés, quoiqu'il soit possible de l’expliquer dans les deux systèmes (ci-dessus, en note sous le no 4957),
B. — Engagements envers les tiers.
1964. État des textes du Code. — Le Code ne contient guère sur ce sujet que des dispositions surannées. Il prévoit deux cas :
1° Un engagement est pris envers un tiers par tous les associés conjointement. L'art. 1863 les déclare tous tenus pour parts égales, à moins que l’acte n’ait spécialement restreint l'obligation de ceux qui ont une part inférieure à une part virile.
20 L'engagement est pris, au nom de la société, par un seul des associés. Cet engagement ne lie pas les autres, à moins qu'ils ne lui aient donné pouvoir à cet effet, ou que la chose n’ait tourné à leur avantage. Si l'associé contracte en son propre nom, il n’oblige jamais que lui-même.
1965. Forme moderne de la gestion des sociétés. — Ce n’est pas d’ordinaire sous cette forme que les sociétés contractent avec les tiers : ellesont des gérants, qui agissent en cette qualité avec des pouvoirs spéciaux, et toutes les questions qui s’élèvent portent sur l'interprétation des statuts. Le Code civil n’a nullement prévu le mode de fonctionnement des sociétés modernes, qui sont pourvues, non seulement de gérants, mais souvent de conseils d'administration qui délibèrent et prennent des décisions, et souvent aussi d’un service de contrôle. Tout cela fait partie de l’organisation dite « commerciale » des sociétés, parce que les sociétés de commerce s’en sont munies les premières.
*1966. Absence de solidarité. — Les associés ne sont pas tenus solidairement des dettes sociales (art. 1862). Celles-ci se divisent donc de plein droit entre eux, par parts viriles, sauf stipulation contraire.
Le droit commercial déroge à cette règle en établissant la solidarité des associés, dans beaucoup de cas, notamment dans les sociétés en nom collectif (forme très ordinaire pour l'exploitation des fonds de commerce et des pelites entreprises industrielles).
*1967. Exonération personnelle des associès.— La règle traditionnelle du contrat, qui remonte au temps où la société était dépourvue de toute personnalité, est que les dettes sociales grèvent personnellement les associés. Qui en serait débiteur, si ce n’est eux ? Par suite, les eréanciers sociaux ont action contre eux, si l'actif social ne suffit pas à les désintéresser; en d’autres termes, les associés sont tenus du passif personnellement el au delà de leurs mises. Dans les temps modernes cette règle est devenue fort gênante : on veut s’associer en limitant son risque au montant de sa mise. On ne peut le faire qu’en entrant dans une société montée par actions :
_J'aclionnaire n'est pas personnellement tenu des dettes sociales ; ïl ne -æisque que sa mise. [l arrive même dans un certain genre de sociétés (les “sociétés anonymes) que tous les associés sont da s cette situation e qu'au-
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cun d'eux n'est tenu personnellement des dettes sociales: les tiers qui
traitent avec la société n'ont pour gage que l'actif social.
On a cherché à procurer ce même bénéfice aux associés dans une société civile ordinaire, n'ayant pas divisé son capital en actions et ne s'étant pas astreinte à observer les règles et les précautions que la loi impose aux sociétés anonymes. La convention est nulle, ou tout au moins elle n’est pas opposable aûx tiers. Ainsi a jugé la Chambre des requêtes (Cass., 21 févr. 1883, D. 83. 4. 217, S. 84. 1. 361), et elle a bien jugé. Les critiques qui accompagnent cet arrèt dans les recueils me paraissent tout à fait fausses et partir d’un système qui méconnait entièrement la formation historique de la théorie des sociétés.
C. — Partage des bénéfices et des pertes
*1968. Importance des règles légales. Sur ce point le droit civil prend en quelque sorte sa revanche et formule quelques-unes des règles fondamentales des sociétés, car c’est à ce partage des bénéfices que tout vient aboutir, le contrat n'ayant pas d'autre but.
*1969. Prohibition des sociétés léonines. — Une règle essentielle est que chaque associé ait droit à une part des gains. Il est donc défendu de convenir que l’un des associés prendra pour lui seul la tolalité des bénéfices (art. 1855, al. 1). Ce serait une « société léonine », par allusion à la fable du lion qui, étant allé à la chasse avec d'autres animaux, s’empara seul de toute la proie (Pormier, Société, n° 12). La qualification remonte à l'antiquité (Digeste, Liv. XVII, tit. 2, fr. 29, $ 2).
*1970. Clause affranchissant un associé des pertes. En sens inverse, il serait tout aussi contraire à l'esprit du contrat d'affranchir entiè-
rement un associé de tout risque de perte ; celui-là serait associé pour les chances de gain et non pour les risques. Aussi pareille clause est-elle prohibée par la loi (art. 1855, al. 2).
Cette prohibition est une de celles qui gènent le plus les conventions dans la pratique. Beaucoup de gens consentiraient à entrer dans une société si on pouvait les assurer contre tout risque de perle, et les autres associés, pour se procurer leur concours, y consentiraient
volontiers : l’art, 1855 les en empèche. On a inventé, pour le tourner, diverses combinaisons ingénieuses, notamment un système d'assurances contre ce risque. Voyez-en un
exemple dans Cass., 9 juin 4890, D. 90. 4. 409.
*1971. Sanction. — La double prohibition de l'art. 4855 est sanctionnée par la nullité. Cette nullité porte, en principe, seulement sur la cause prohibée par la loi; mais l’ensemble de la convention peut être entrainé dans sa chute, s'il résulte des circonstances que cette stipulation a été Ja raison déterminante du contrat.
“1972. Conventions permises. — Malgré ces prohibitions, les parties peuvent encore se mouvoir dans de larges limites. Ainsi il n'est pas nécessaire que toutes les parts des associés soient égales, et la disproportion est souvent énorme. Il n’est pas même nécessaire que la part d'un associé dans les pertes soit la même que celle qu'il prend dans les bénéfices.
*“ 4973. Cas où la convention est muette. — Si l'acte de société n'avait pas
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fixé la part de chacun dans les bénéfices ou dans les pertes, ces parts seraient propertionnelles aux mises (art 1853, al. 1). À l'égard des associés qui font un apport en industrie et non en nature, la loi fixe leur part d’après celle de l'associé qui a le moins apporté (art. 4853, al. 2). Cette décision est purement arbitraire, car il est possible que le travail de cet associé ait une valeur bien supérieure à celle des apports en nature ou en argent des autres associés : mais elle n'est pas gènanle, car la première chose à laquelle pensent les associés c’est de fixer, par une clause spéciale, la part de chacun.
D. — Des cessions de parts.
1974. Droit de disposition appartenant à chaque associé. — Un associé a-t-il ie droit de céder sa part à un liers pour se relirer de la société? Cela dépend des cas. Si la société a été contractée en considération de la personne, la cession de la part est impossible, à moins qu'elle n'ait été autorisée par les statuts. S'il s’agit d’une société de capitaux, où la considération des personnes est indifférente, la cession de la part est possible, sauf les restrictions conventionnelles qui peuvent ètre apportées à ce droit.
1975. Des croupiers. La société, élant un contrat, ne peut exister qu'entre les personnes qui ont contracté ensemble pour l’établir. [l résulte de là qu’après la formation d’une société l’un des associés ne peut y introduire un nouveau membre, sans le consentement de tous les auires. L'art. ASGA lui refuse ce droit, même quand il est chargé de l'administration de la société. L’adjonction d'un nouvel associé n’est pas un acte de gestion de la société existante ; c’est une modification au pacte fondamental de la société, et qui équivaut à la formation d’une société nouvelle.
Mais la loi permet à chaque associé de s’adjoindre quelqu'un pour partager avec lui les risques et les bénéfices de sa part. Il se forme alors une petite société en sous-ordre entre cet associé et le tiers avec lequel il traite, sans que les autres associés puissent profiter ou souffrir de cette convention à laquelle ils sont restés étrangers (art. 1861). Le tiers ainsi associé en sous-ordre aux opérations de la société s’appelle un croupier !,
S 6. — Dissolution des sociétés.
A. — Causes de dissolution.
1976. Lacunes de la loi. — L'art. 1865 énumère les causes qui dissolvent une société, mais son énumération n'est pas complète.
1977. Expiration du temps convenu. Les associés fixent ordinairement, par une convention spéciale, la durée de leur société. S'ils n'ont rien dit, la loi en borne d'office la durée à la vie des associés.
Les associés peuvent empècher la société de se dissoudre à l'arrivée du terme, en consentant une prorogation, dans les mêmes formes que le contrat primitif (art. 18066). Naturellement cette convention doit être faite avant l'échéance fixée ; plus tard, il ne pourrait plus être queslion que de la formation d’une nouvelle société, et non de la prorogation
de l’ancienne.
1978. Perte totale du fonds social. -- La société s'éteint alors par la perte de la chose ; elle périt faute d'objet. Comp. art. 1302. Quand il n'y a qu'une perte partielle, la société n’est pas nécessairement finie, mais sa dissolution peut être prononcée par le juge. Comp. art. 1871 et L. 24 juillet 4867, art. 37.
1979. Consommation de la négociation. — La société prend alors tout naturellement fin (art. 1863-20). Comp. l’art. 4844, qui répète inutilement la même chose en
1 L'emploi de ce mot dans les jeux de cartes ou de dés est très ancien. C’est une allusion à l’habilude qu’avaient jadis les gens qui voyageaient à cheval, quand les carroses étaient rares et les chemins mauvais, de prendre quelqu'un en croupe pour lui rendre service.
fixant comme terme aux sociétés fondées pour une affaire à durée limitée, le lemps que “doit durer cette affaire.
1980. Mort de l’un des associés. — C'est la conséquence du caractère primitif qu’avaient les sociétés en droit romain : on s'associe avec une personne que l’on connait et non avec ses béritiers, que l’on ne connait pas : la société se forme « intuitu personæ »; elle se dissout done quand l'un des associés meurt. Mais cette règle n’a rien d’obligatoire et l'on peut convenir que la société continuera malgré la mort de l’un des associés, ce qui peut se faire de deux facons :
4° La société continuera entre les survivants. En ce cas les héritiers de l'associé décédé n'ont droit qu'à la liquidation de sa part (art. 1868).
2 Les héritiers du décédé le remplaceront dans la société. S'il se trouve parmi eux un mineur, sa minorité ne fait pas obstacle à l'application de cette clause (Cass., 10 mars 1885, D. 85, 1. 441, S. 86. 1. 410).
1981. Interdiction d’un associé. — La société est dissoute, sans qu'il y ait à distinguer si l'interdiction est légale ou judiciaire. Mais on peut convenir que la société continuera malgré cette interdiction (Cass., 40 mars 4885 précité).
1982. Faillite ou déconfiture d’un associé. — La loi n’a parlé que de la déconfiture, mais la faillite produit le même effet (Cass., 4 août 1880, D. 81. 4. 464, S. 81. 1. 56) ainsi que la liquidation judiciaire (Poitiers, 26 déc. 4892, S. 94. 2. 297). Le tout, sauf convention contraire
1983. Perte d’un apport. — La loi a prévu le cas où un des associés se trouverait dans l'impossibilité de réaliser son apport et décide que la société est dissoute si la perte survient avant que l'apport soit effectué (art. 1867). Cet article, assez mal rédigé d’ailleurs, est dépourvu d’utilité pratique ; le transfert de la propriété de l’apportse trouvant consommé par le seul consentement c’est-à-dire d'une manière immédiate par le contrat même, il est impossible de concevoir une perte fortuite survenant entre le contrat et la réalisation de l'apport. Une fois que le droit promis est devenu propriété sociale, la chose sur laquelle porte ce droit est naturellement aux risques de la société, et sa perte n’en amène point la dissolution si ce n’est dans les termes qui ont été indiqués plus haut (ci-dessus n° 1978). Voyez cependant Laurent, t. XXVI, n° 926$.
1984. Dissolution volontaire. — Les associés peuvent toujours mettre fin à leur société quand telle est leur volonté unanime. De plus, quand la durée de la société est s{limulée, la loi accorde le droit d'y mettre fin à tout associé, même à un seul, agissant individuellement, au moyen d'une renonciation notifiée aux autres (art. 1869). Cette renonciation n'est pas une simple démission, qui laisserait la société subsister entre les autres, c’est une dissolution imposée à tous par la volonté d'un seul, et entrainant une liquidation générale. C’est là un gros péril pour les sociétés : elles sont nécessairement ou temporaires ou résolubles à tout moment par un caprice.
La disposition de la loi étant d'ordre public, parce qu'elle est destinée à protéger la liberté individuelle, aucune combinaison ne peut permettre d'y échapper t.
D'autre part, la loi veut que cette renonciation ne soit faite ni de mauvaise foi ni à contre-lemps ; elle est de mauvaise foi, si l'associé se retire « pour s'approprier un profit
! Cependant n'y arriverait-on pas en stipulant un terme plus long que la vie humaine ? L’art. 1869 est inapplicable aux sociétés dont la durée est limitée.
-que les associés s'étaient proposé de recueillir en commun » ; elle est faite à contre-temps : « lorsque les choses ne sont plus entières et qu'il importé à la société que sa dissolution soit diflérée » (art. 1870). Disposition bien vague, qui compromet singulièrement la liberté que la loi prétend assurer aux associés.
1985. Dissolution par justice. — Dans les sociétés dont la durée a été fixée par la convention, la loi (art. 1871) permet aux tribunaux de prononcer la dissolution pour justes motifs, dont la légitimité et la gravité sont laissées à l'arbitrage des juges.
La loi cite comme exemple le manquement d’un associé à ses engagements (analogie avec l’art. 1184) et une infirmité qui le rendrait inhabile aux affaires de la société. Comp. Cass., 45 mars 1881, D. 82. 4 491, S. 81. 1. 991 ; Rennes, 1 déc. 1893, D. 94. 9. 87.
Dans tous les cas de ce genre, la dissolution de la société n’a pas lieu de plein droit ; elle résulte seulement du jugement qui la prononce.
B. — Effets de la dissolution.
1986. Du partage. — La société une fois dissoute, il faut la liquider et la partager. Pour ce partage, l’art. 1872 renvoie aux règles établies dans le Code à propos du partage des successions. Ce renvoi rend applicables au partage des sociétés les règles concernant : 4° les formes de l’acle, 2° la composition des lots (art. 826 et 832) ; 3° la garantie en cas d’éviclion (art. ‘884 et suiv.); 4° la rescision pour lésion (art. 887) ; 5° le principe sur l'effet déclaratif du partage (art. 883)'.
Cependant, malgré la forme absolue du renvoi contenu dans l’art. 1872, il y a des règles qui doivent ètre considérées comme spéciales au partage des successions, parce qu'elles tiennent non à l'opération du partage, envisagée en elle-même, mais à {a provenante et à la nature de la masse à partager. elles sont les règles du retrait successoral (art. 841) et la disposition de l’art. 856 (Cass., 24 févr. 1879, D. 79. 4. 108, S. 19. 4. 169). Voyez aussi pour l’art. 882, qui déroge aux règles ordinaires de l’action Paulienne, Cass., 23 mai 14895, S. 95. 1. 385.
1986 bis. Des sociétés de fait. — Lorsqu'une société se trouve nulle, sans que son objet soit illicite, on la considère comme une société de fait, et on procède à sa liquidation et au partage d’après les principes généraux et les règles de l’équité, afin que personne ne s’enrichisse injustement aux dépens d'autrui (Cass., 7 mars 1888, D. 88. 1. 349, S. 88. 1. 305; Cass., 5 mai 1909, D. 1903. 1. 207). Cette jurisprudence équitable est relative aux sociétés établies entre époux. Sur l'existence possible d’une société de fait entre concubins, voyez Cass., 42 nov. 1907, D. 1908. 4. 63. Des règles analogues, et qui respectaient mieux encore la volonté des parties, étaient appliquées, avant la loi du 2 juillet 1862, aux sociétés formées pour l'exploitation des charges d'agent de change (Cass., 24 août 4841, S. 49. 1. 67; Cass., 13 mai 1862, D. 62. 1. 338, S. 62. 1. 828). Comp. t. I, n° 2539. Mais les congrégations non autorisées ont été traitées d’une manière beaucoup plus dure (ci-dessous n° 2035, en note). Voyez aussi ci-dessus n° 1949, ce qui est dit des sociétés dont l’objet est illicite.
1 On entend par là une fiction d’après laquelle les copartageants, au lieu d’être considérés comme ayant échangé entre eux des portions indivises pour se constituer des lots distincts, sont censés tenir leurs lots directement du défunt, de façon que chacun d’eux soit l'ayant cause immédiat du défunt et non pas l’ayant cause de ses copartageants. g
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4987. Bibliographie. — 4° Généralités, — G. D. Weil, Le droit d'associalion et le droit de réunion devant les Chambres et les Tribunaux (étude historique). Paris, 4893. in 49. — Cowre pe Varerzres-Soumières, Du contrat d'assoctation, Paris, 4893 ; du même, Les personnes morales, Paris, 1902. — Worms, De la liberté d'association au point de vue du droit public, A88T. — Lamy et autres, Etudes, notes et rapports présentés au Congrès tenu à Paris les 25-27 mai (1899), Paris, 4899. — Euc. RosranD, La loi sur les associations... dans la ÆRevue politique et parlementaire, 40 mai 4904, avec une réponse de M. Trouillot. — Trouirror et Cuapsaz, Du contrat d'association, commentaire de la loi de 1901 (Les lois nouvelles, A5 octobre 1901 et nos suivants) — Jeax Cros, Rexé Woxms, etc., Séries d'études sur le droit d'association dans les législations étrangères, Paris, Impr. nat., 1899. — Van Dex Heuver, De lu situation des associations sans but lucratif en France et en Belgique, Bruxelles et Paris, 2e édit. 1884. — Av. Picmox, Des caractères distinctifs des associations soumises à La lou du Aer juillet A901, thèse, Paris, 1005. — R. Marcar, Capacité des associations déclarées ; condition juridique des asseciations non déclarées (Revue trimestrielle, 1905 et 4907). — H. Haxem, Domaine respectif de l'association et de la société, Uhèse, Paris, 4907. — G. Picnar, Le contrat d'association, Paris, A908. — Voyez aussi les ouvrages indiqués ci-dessus, n° 4965.
20 Spécialités. — || existe de nombreuses études spéciales sur les différentes espèces d’associations, principalement pour les syndicats professionnels, les syndivats asricoles, etles associations syndicales. Noÿez, enlre autres, Lenruet Worms, Commentaire de la loi sur les syndicats professionnels, A885. — Grorix, Étude historique, Juridique et économique sur les syndicats professionnels, A892. — Hugrrr-Var- LEROUX, Les corporations d'arts et métiers et les syndicais professionnels en France et à l'étranger, 1885. — Gin, Les syndicats professionnels agricoles, 1891. — Gars, Traité thévrique et pratique des associations syndicales, AS84. — Argent Cuiraz, Des associations non reconnues d'utilité publique, thèse, Paris, 4902. — Pour les communautés religieuses, voyez ci-dessous, n° 2046.
1988. Définition. — L'association est le contrat par lequel plusieurs personnes mettent en commun leur activité el, au besoin, des revenus ou des capitaux dans un but autre que de partager des bénéfices (L. 1° juillet 1901, art. 1°). Ce contrat permet d'atteindre un but ou d'exercer une influence que l'isolement des individus rendrait plus difficile ou même impossible.
L'association se distingue de la simple réurion par sa permanence. La réunion est une rencontre passagère de pcrsonnes qui n'ont entre elles aucun engagement!. Des personnes qui se réuniraient souvent, toujours les
1 On a parfois cherché ailleurs la différence à faire entre la réunion et l'association, en disant: on se réunit pour discuter, on s'associe pour agir (Grande encyclopédie, t. IV, p. 291), La formule est saisissante, mais elle n'est pas vraie: nombre de socielés savantes ou littéraires n’ont d'autre but que l'échange des idées : d’autre part, la simple discussion publique est un acte: c'est la propagande. — Les simples réunions sont autorisées d’une façon très large depuis l’Empire libéral (1.10 juin 1868), et leur régime a encore été amélioré par la loi du 30 juin 1881. Malheureusement, les mœurs détruisent l’elfet des lois : élablie dans les textes, la liberté de réunion n'existe pas toujours
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mèmes et pour le même but, finiraient par constituer une association. Comp. Ducroco, 6° édit., t. I, n° 748.
L'association se prète aux emplois les plus variés; toutes les formes de l'activité humaine sont susceptibles de s'exercer au moyen de l’action collective d'hommes associés. On ne peut donc pas définir l'association par son objet, qui varie indéfiniment, mais seulexentrar ses caractères intrinsèques.
S 1. — Distinction de l'association et de la société.
*1989. Intérêt de la distinction. Entre ja société et l'association
il y a une différence profonde de régime : la société a été de tout temps
prévue et permise par le droit français, placée au nombre des contrats reconnus, et régie jadis par les coutumes et les ordonnances, de nos jours par la législation tant civile que commerciale ; au contraire, jusqu'en 1901, l'association est restée en dehors du droit positif et écrit, la loi civile l'ignorait, et elle n'était prévue que par la loi pénale qui en faisait un délit ; elle vivait en fait sous le bon plaisir de l'administration. Actuellement l'association fait l'objet d'une loi importante, promulguée le 1° juillet 1901 ; elle est donc permise, mais soumise à des règles toutes différentes de celles qui réissent les sociétés ordinaires.
*1990. Distinction d’après le but du contrat. — La société proprement dite est caractérisée par son but lucralhif: qu'elle soit civile ou commerciale, les associés se sont entendus et ont agi en commun pour gagner de l'argent, pour se partager des bénéfices '. La véritable associalion est celle qui ne se propose pas pour but la poursuite et le partage de gains.
De là l'importance que cette circonstance prend dans la définition légale de l'association (L. 1° juillet 1901, art. 1°*): tout le régime qui lui est applicable dépend de là ?.
Ordinairement les associations (charitables, littéraires, artistiques, etc.) poursuivent un but d'intérêt général; elles agissent dans l'intérêt d'autrui
en fait, et toutes les fois qu’il s’agit d'un objet touchant à la politique, il faut tenir une réunion privée si on ne veut pas se faire assommer, et les réunions privées ellesmêmes sont fréquemment empêchées par la violence.
1 Cette formule, qui est celle de la loi de 1901, est un peu étroite : c’est plutôt avantage pécuniaire qu’il faudrait dire, car il peut y avoir société sans partage de bénéfices ; le Code civil reconnaît, en effet, que la société peut avoir pour objet le simple usage d'une chose déterminée (art. 1841). Ainsi deux amis qui achèteraient une maison de campagne pour en jouir en commun feraient un contrat de société, et non une association, et cependant ils n’en retireraient qu’une jouissance en nature et non des bénéfices en argent. Comp. ci-dessus, n° 1943. Dans le même ordre d’idées, on peul remar- -quer que les Sociétés coopératives de consomn.ation, qui sont des sociétés véritables, se proposent un but lucratif qui consiste dans la réalisation d’économies et non dans un partage de bénéfices. hd Le
2 Ainsi les sociélés de courses sont des associations et non des sociétés véritables (Cass., 2 janv. 1894, S. 94. 1. 129, note de M. Lyon-Caen). Ainsi encore il à été jugé que la fondation d'écoles ne peut pas faire l’objet d'une société civile, si cette société n’a pas pour but la réalisation des bénéfices (Cass., 29 nov. 1897, D. 98. 1. 108).
et non dans l'intérêt personnel de leurs membres, tandis que les sociétés ont:
un objet essentiellement égoïste.
Il arrive cependant qu’une association se forme dans l'intérêt personnel de ses membres : si l’avantage qu'elle leur procure ne se présente pas sous la forme d’un partage de bénéfices, cette association n’est pas une société. Exempres : une communauté religieuse, qui assure à ses membres la vie calme et contemplative du cloitre ; un cercle, qui donne. aux adhérents des facilités de réunion, dé8 distractions, et un syndicat, qui sert et défend les intérêts professionnels d’une industrie ou d'un commerce, etc. {, sont des associationset non des sociétés.
1991. Cas spéciaux. — Parfois la distinction devient plus délicate, mais se résout toujours d’après le même principe. Ainsi une associalion coopérative de consommation est une société ; une compagnie d'assurances mutuelles n'en est pas une. Dans. les coopératives de consommation, les associés s'entendent pour acheter en commun, en. grandes masses et directement chez le producteur, des produits que chacun d'eux paierait plus cher en s'adressant aux intermédiaires du commerce de détail. Chacun d’eux gagne une partie du prix d'achat : il évite une dépense, et l’économie faite est l'équivalent d’une rentrée de fonds : les bénéfices réalisés par l’achat en commun se répartissent entre tous. les associés proportionnellement à leur consommation particulière.
Au contraire, dans l’assurance mutuelle, chaque membre de l'association s'engage à. supporter une quote-part dans les sinistres qui peuvent atteindre un ou quelques-uns desassurés ; il y a donc répartition d’une perte et non partage d'un bénéfice 2. Comp. Cass...
27 juill. 1880, D. 81. 1. 465, S. 84. 1. 245.
$ 2. — Histoire de la législation et de la jurisprudence.
A. — Prohibition légale des associations.
1992. Origine de la prohibition. — La révolution détruisit tous les ancienscorps ou groupements de personnes qui existaient jadis en France. Voyez notamment pour les assacrations professionnelles la loi du 44 juin 1791 * et pour les congrégations religieuses les lois du 13 février 1790 et du 18 août 1799.
Malgré cela, le droit nouveau laissait aux citoyens une grande liberté pour se réunir, et l’on ne distinguait pas alors, comme nous le faisons aujourd’hui, ie droit de réunion et le droit d'association; on sait quel rôle prépondérant les clubs ont joué pendant les.
1 Les associations dites {onlines, fort rares aujourd'hui, sont dans ce cas. Des personnes se réunissent, forment une masse au moyen de mises particulières et conviennent qu’à la mort de chacun d’eux sa part accroitra aux autres, de façon que le dernier: vivant soit propriétaire du total. Il y à bien un profit pécuniaire, mais il est aléatoire et ne se partage pas entre les membres. Voyez sur un cas de ce genre Trib. civ. Seine, 4er mars 1901, D. 1902. 2. 289.
2 Je suis ici lopinion commune, mais un doute me reste. Est-ce que l'assurance pratiquée en commun n’est pas une application de l’idée de coopération : un service obtenu à moins de frais par la suppression d’un intermédiaire coûteux ? Ceux qui s'assurent mutuellement sont des consommateurs d'assurances, qui ont besoin de ce contrat, comme d’autres ont besoin de bois et de charbon, et qui S’entendent pour l'avoir au meilleur compte possible.
3 Voici les dispositions principales de cette loi: « L’anéantissement de toutes les espèces de corporations des citoyens du même état et profession étant une des bases. fondamentales de la Constitution française, il est défendu de les rétablir en fait, sous quelque prétexte et quelque forme que ce soil » (art. 1°). « Les citoyens d’un même état ou profession ne pourront, lorsqu'ils se trouveront ensemble, se nommer ni présidents, ni secrétaires, ni syndics, tenir des registres, prendre des arrêtés ou délibérations, former des règlements sur leurs prélendus intérêts communs. » (art. 2). On sait que les. anciennes communautés de méliers, appelées improprement de nos jours corporations, avaient été abolies par Turgot (édit de janvier 1776 sur les maîtrises el jurandes), et. les nouveaux corps de mêtiers rétablis après sa chute, dès le mois d'août 1776, diffé raicnt sensiblement des anciens.
années les plus critiques de la Révolution. La Constitution du 5 fructidor an III limita assez sérieusement ces deux droits confondus en un seul (art 360 à 36%).
Puis vint le Code pénal de 4810, dont les art. 294 et 292 ont régi la France jusqu’en 4901. D’après ces textes l'association, dès qu’elle comptait plus de vingt membres, était un délit; elle devait être dissoute, et des amendes de 16 à 200 francs pouvaient être. prononcées contre ses fondateurs et directeurs ainsi que contre les personnes qui lui fournissaient les locaux de ses réunions. C'était la prohibition complète, au moins en principe, de toute association.
Comme certaines associations cherchaient à échapper à la prohibition légale en se fractionnant en groupes de moins de vingt membres, et que les sociétés secrètes inquiétaient le gouvernement de Louis-Philippe, on fit une loi (10 avril 4834) qui déclarait le Codepénal applicable même aux associations ainsi subdivisées.
14993. Autorisation administrative. — La prohibition portée par le Code pénal n'était pas absolue. Il y était dit que les associations de plus de vingt membres pourraient se faire autoriser par le souvernement. Aucune loi n’avait réglé la forme de cette autorisation ; elle se donnait à Paris par le préfet de police ; partout ailleurs par le préfet du département. Elle n'avait pas pour effet de conférer à l’association la personnalité (aptitude à posséder) ; elle n’avait d'autre but que de la rendre licite, d’en effacer le caractère délictueux. Comp. t. 1, n° 3043.
Cette autorisation administrative était essentiellement révocable. L'association vivait donc sous le régime du bon plaisir administratif. Mais, depuis 1870 surtout, l’administration se montrait de plus en plus tolérante, et même bienveillante, envers les associations privées !. Un grand nombre se sont fondées et ont grandi avec l’appui ou la faveur des pouvoirs publics, et celles mêmes qui se fondaient sans autorisation aucune étaient tolérées tant qu’elles n’attiraient pas sur elles l’attention du gouvernement par une attitude hostile. En temps ordinaire, les associations vivaient tranquilles ; dès qu’une crise éclatait et que les passions politiques s’échauffaient, le vice du système apparaissait, et les poursuites pleuvaient sur des citoyens qu’en d’autres temps lé gouvernement lui même aurait encouragés ?.
1994. Emploi des formes de la société civile. — En attendant un régime plus net, beaucoup d'associations s'étaient fondées et fonctionnaient en ayant simplement adopté la forme d'une société civile qui leur servait à posséder des biens en commun, sans les garder dans l’état incommode de l’indivision. Depuis que la jurisprudence à admis la personnalité des sociétés civiles (ci-dessus n° 1956), ce procédé paraissait offrir aux congrégations qui se proposent la vie en commun un terrain solide et un abri sûr, car l’art. 1841 admet qu’une société peut avoir pour objet simplement l'usage de certaines. choses : l'habitation en commun dans une maison est évidemment un genre d'usage qui rentre dans la définition légale et qui suffit à constituer l’objet d’une société #. Le progrès
1 Voyez cependant, pour la Sociélé des Prévoyants de l'avenir, Trib. civ. Seine, 4° mars 1901, D. 1902. 2. 289.
? Principaux exemples : 1° poursuites exercées sous le second Empire contre les premiers syndicats d'ouvriers ; 2° dissolution de certaines congrégations religieuses en vertu des décrets du 29 mars 1880, dont l'exécution stricte a soulevé tant de difficultés qu’on a fini par y renoncer; 3° poursuites exercées en 1889 contre la Ligue des patriotes et la Ligue de la patrie française.
8 On vit surtout se constituer des sociélés civiles pour prendre à leur compte, en apparence tout au moins, la propriété des biens de la congrégation. Ces sociétés étaient composées indifféremment soit de membres de la congrégation, soit de personnes étrangères. — Voyez cependant pour les écoles libres, logées dans les immeubles appartenant à des sociétés civiles, un arrêt qui refuse la person nalité à ces sociélés parce qu’elles ne répondent pas à da définition de l’art. 1832 (Cass., 29 nov. 1897, S. 1902. 1. 15, et le rapport de M. Lardenais). En revanche, un autre arrêt a admis dans l'affaire du testament Graule au profit de la commune de Finestret, que la gestion d'un hospice pouvait faire l’objet d’une société civile (Gass., 12 mai 1902, D. 1902. 1. 425, et les conclusions de M. le Procureur général Baudoin). Comp. Cass., 2 mars 1904, S. 1905. 1. 339. Mais voyez les critiques de MM. Lévy-ULLMANN et GRUNEBAUM-BALLIN,
Essai sur les fondations, p. 15.
des idées et des faits sur ce point était dû en grande partie aux publications de M. de Vareilles-Sommières (ci dessus n° 1987) 1. Comp. Bruxelles, 143 mai 1861 et Cass. belge, 17 mai 4869, Pasicrisie, A8G1. 2. 491 et 1862. 1. 274, analysés dans LaurENT, t. XXVI, nos 497 et 198. Mais voyez Cass., 3, 4 et A0 juin 1907, D. 1908. 4. 289.
B. — Individualité des associalions simplement autorisées.
4995-1999. Création jurisprudentielle remarquable. — Avant la loi de 1904, alors qu'un grand nombre d'associations sc contentaient de se faire autoriser par les préfets et renonçaient à solliciter leur reconnaissance d utilité publique(t.X, n° 3038), la jurisprudence avait trouvé le moyen de leur permettre de vivre en leur reconnaissant ce qu’elle appelait lindividualité, bénéfice inconnu des lois et forgé par les arrêts, qui prétendaient le tirer de l’approbalion donnée à ces sociétés par l'autorité publique. Je me borne à mentionner ici pour mémoire celte curieuse créalion de la jurisprudence que j'avais été le premier à signaler en 1899 ('e édition, t. [. nos T38 et suiv.), mais qui n’est plus qu’un souvenir depuis la loi -de 1901. Les associations ainsi pourvues de l’ëndipidualité y trouvaient un double avantage : 40 la possibilité de passer des contrats usuels (locations, marchés de travaux et de fournitures, etc.) ; 20 la simplification des procédures, dans lesquelles elles étaient représentées par leurs gérants, ce qui rendait inutile Ja formalité ruineuse de la mise en cause de tous leurs membres. Principaux arrêts sur la matière ; Cass , 30 août 1859, D. 59. 4. 365, S. 60. 1. 359 ; Cass., 95 mai 4887, D. 87. 4, 989, S. 88, 1. 161: Cass., 2 janv. 1894, D. 4894. 1. 81, S. 94, {. 199 ; Besançon, 99 mars 4899, D. 1900. 2. 404.
C. — Progrès de la législation
2000. Lois prohibitives de certaines associations. — Oulre la loi du 40 avril 1834, déjà signalée, dirigée contre les soctétés secrètes, qui pullulaient sous le règne de Louis-Philippe, il faut noter la loi du 1% mars 4879, faite contre l'Association internationale des travailleurs, qui avait participé à l’insurreclion parisienne de 4871 et contre toute autre association tendant comme elle à l'abolition de la famille, de la propricté et de la religion. Cette loi a été abrogée par la loi du 4er juillet 1904.
2001. Lois permissives de certaines associations. — Avant qu'une loi générale ait été faite sur la matière, plusieurs lois particulières avaient déjà autorisé et réglementé la formation de certaines associations. Dès 4850 un grand changement s'était opéré dans le cours général des idées, et ce qui paraissait dangereux au temps de Napoléon était devenu une chose bonne et utile, La première catégorie d'associations qui fut tirée du néant est la société de secours mutuels (L. 15-20 juillet 4850); puis vint l'association syndicale entre propriétaires ruraux (L. 2 juin 1865), étendue depuis aux propriétés urbaines (L. 22 décembre 1888) ; puis l'association pour l'enseignement supérieur libre (L. 42 juillet 1875, art. 10) ; enfin, le syndicat professionnel (L. 24 mars 1884) et le srndicat médical (L. 30 novembre 4809, art. 43). N
2002. Législation sur les clubs. — Les clubs sont des sociétés politiques qui se fondent pour faire de l’agitation autour de certaines idées. On sait quelle influence redoutable ils ont exercée en France, pendant les révolutions de 1789 et de 1848. Voyez le mot « Club » dans la Grande Encyclopédie. Ts étaient interdits par l’art. 7 de la loi du 30 juin 4881, mais cet article a été abrogé par la loi du 4er juillet 4901 ; et les clubs sont aujourd’hui des associations comme les autres, soumises au droit commun.
2003. Loi de 1901.— Sous la pression de l'opinion publique, tous les ministères qui se succédèrent pendant près de trente ans promirent solennellement à la France de lui donner une loi sur les associations ?, Bien des projets furent élaborés, mais il est pro-
l Voyez cependant un décret de la S. Congrégation de la Propagande du 15 déc. 1840, cité dans Laurenr, &. XXVI, n° 196, et les textes et auteurs cités par Laurent.
? Voyez l’énumération de ces projets dans les recueils de Lois annolées de DaLLoZ, SIREY el autres, ainsi que dans les Etats des travaux législatifs que publie périodique-
bable que nous aurions attendu longtemps encore sans les événements politiques (second procès Dreyfus, mouvement du nationalisme, procès des Assomplionnistes) qui ont décidé le cabinet Waldeck-Rousseau à agir vigoureusement contre les congrégations. Pour en arriver là on jugea utile de faire une loi générale sur les associations, qui a été promulguée le 4er juillet 4901 et smvie de plusieurs décrets complémentaires (16 août 4901).
En tant qu’elle réglemente les associations ordinaires, cette loi n'est guère que la consécration de ce qui existait en fait avant elle. En tant qu'elle vise les congrégations, c’est une loi de combat. Le part radical la réclamait depuis longtemps comme la préface nécessaire de la séparation de l'Église et de l'Etat.
2004. Abrogation des lois antérieures. — L'art. 21 énumère les différents textes abrogés par la loi nouvelle, notamment les art. 291-294 C. pén., la loi du 10 avril 14834 et la loi du 14 mars 4872 sur l’/nternationale. Puis le texte ajoute: « Il n’est en rien dérogé pour l'avenir aux lois spéciales relatives aux syndicats professionnels !, aux sociétés de commerce et aux sociétés de secours mutuels. » La mention des sociétés de commerce dans une loi sur les associations, est inutile, étant donné surtout que cette loi débute par une définition de l'association qui est inapplicable aux sociétés tant civiles que commerciales ; d'autre part, on a oublié les associations syndicales régies par des lois spéciales de 1865 et de 1888, mais cet oubli ne tire pas à conséquence, en vertu du principe : Generalia specialibus non derogant, d'autant plus que ces deux lois ne figurent pas parmi celles qu'on a énumérées pour Îles abroger.
2005. Économie générale de la loi actuelle. — La loi se divise en deux parties ; elle est fondée sur une distinction entre les associations ordinaires et les congrégations ou communautés religieuses. Le régime appliqué aux premières représente le droit commun ; les congrégations sont soumises à des règles exceptionnelles.
8 3. — Régime des associations ordinaires.
A. — Règles générales du contrat.
2006. Liberté de formation des associations. — La loi commence par une déclation d’allure tout à fait libérale : « Les associations pourront se former librement sans autorisation ni déclaration préalable » (art. 2). Cette disposition équivaut à l’abrogation des art. 291 et suiv. C. pén., qui obligeaient les associations de plus de vingt personnes à se pourvoir d'une autorisation administrative. Ces articles sont d’ailleurs abrogés expressément par l’art. 94. Il en résulte que le fait de former une association n’est jamais. délictueux par lui-même, quel que soit le nombre de ses membres. Ce bénéfice n’appartenait antérieurement qu’aux associations ne comprenant pas plus de vingt personnes.
2007. Application du droit commun. — D'après l’art. er, le contrat d’association est « régi, quant à sa validité, par les principes généraux applicables aux contrats ». Formule vague et sans utilité : quel est le contrat qui n’est pas soumis à ces principes généraux, en tant qu'ils ne sont pas contraires à sa nature ou à des dispositions particulières de la loi? Les rédacteurs de la loi ont parlé là pour ne rien dire.
D'autre part, le rapporteur du Sénat a émis l’idée que le silence d’un père ou d’un mari valait autorisation tacite pour un incapable (un étudiant encore mineur, une femme mariée) et lui permettait d’entrer valablement dans une association. Jamais ni un arrêt ni un auteur n’ont vu dans l'absence d'opposition un cas d'autorisation tacite ; si les choses se passent ainsi en pratique, il y a une irrégularité, comme il s’en commet tous les jours des milliers.
9 du travail dans ses Bulletins. Une liste complète se trouve en note scus RER M. Trouillot du 8 juin 1900 (Journal ofhciel, Chambre, Documents, ne 4217). Le projet Waldeck-Rousseau était le 33° en date depuis 1871. ;
1 Le maintien de la législation péciale aux syndicats a pour effet d'empêcher les médecins et les pharmaciens de se réunir dans un syndicat commun (Cass. crim.
28 févr. 1902, S. 1903. 1. 445).
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2008. Rédaction des statuts. — En principe, les associations sont libres de rédiger leurs statuts comme bon leur semble, et cette liberté reste entière pour celles qui veulent vivre à l’état de sociétés simplement déclarées ; mais elle n’existe plus pour celles qui veulent obtenir la déclaration d'utilité publique : le conseil d'État les oblige à modifier leurs statuts selon certaines formules-types adoptées par lui et en dehors desquelles la faveur qu’elles sollicitent leur est rigoureusement refusée !. On comprend la raison de cette jurisprudence : on ne peut accorder la pleine personnalité à des associations dont les statuts pourraient donner lieu à des abus ; mais elle a aussi son danger, qui est d’obliger inutilement toutes les associations à se couler dans le même moule.
2009. Faculté de démissionner. — « Tout membre d’une association qui n'est pas formée pour un temps déterminé peut s’en retirer en tout temps, après paiement des cotisations échues et de l’année courante, nonobstant toute clause contraire » (art. 4). Cette disposition, qui est la sauvegarde nécessaire de la liberté individuelle, n’a soulevé aucune objection.
B. — Publicité des associations.
2010. Forme de la déclaration. — Si l'association veut se constituer régulièrement, ses fondateurs sont obligés de la rendre publique au moyen d'une déclaration faite à la préfecture ou à la sous-préfecture de l'arrondissement dans lequel l’association aura son siège social. Il en est donné récépissé (art. 5).
2011. Contenu de la déclaration — Cette déclaration doit indiquer :
4o L'objet de l'association et le titre qu’elle porte ;
9 Le siège de ses établissements ;
3° Les noms, professions et domiciles de ses administrateurs ou directeurs;
4 Les statuts, dont deux exemplaires doivent être joints à la déclaration.
2012. Publicité supplémentaire. — En cas de changement soit dans les statuts, soit dans le personnel dirigeant de l’administration, ces modifications doivent être déclarées de la même manière dans les trois mois, et en outre inscrits sur un registre spécial dont les autorités administratives ou judiciaires peuvent toujours obtenir communication (art. 5).
C. — Associations illicites
2013. Nullité des associations illicites. -— Comme les individus isolés, les personnes associées peuvent se proposer un objet illicite, et il était impossible d'accorder à l'œuvre collective ce qui est interdit aux actions individuelles. Mais la disposition qui prévoit les associations illicites est une des plus mal rédigées de la loi entière. Sont déclarées nulles et de nul effet par l'art. 8:
4° Les associations fondées sur une cause illicite. C’est l'oubli des notions les plus élémentaires : les contrats n'ont pas de « cause »; ce sont les obligations qui en ont. Voyez le langage du Code civil dans les art. 1108 et 1131. D'ailleurs la théorie de la cause est aujourd’hui universellement abandonnée et il valait mieux n’en pas parler. La mention qui en est faite ici restera inutile.
20 Les associations qui ont un objet illicite. Ici le texte parle un langage clair et correct. Si le but assigné à l’activité des associés est illicite, l'association sera nulle,
2014. Cas où l’objet est illicite. — Le texte énumère ce qui est « contraire aux lois, aux bonnes mœurs », Il eût mieux valu dire, conformément à la formule consacrée : « Contraire aux lois où aux bonnes mœurs »; ce qui est immoral est assimilé, pour la nullité des contrats, à ce qui est t{légal. Le sens de la loi n’est pas douteux ; cet article est même inutile : la disposilion générale de l’art. 4er, qui renvoie au droit commun, suffisait pour rendre les art. 4131 à 1133 applicables aux associations. Un amendement
1 La formule obligatoire pour les statuts des associations qui sollicitent leur reconnaissance comine établissements d'utilité publique, a été publiée par l'Administration “(Bulletin du Minislère de l'Intérieur, 1887, p. 252) et reproduite dans divers recueils (Maurice BLock, Dictionnaire de l’'Administralion, v° Etablissements d'utilité publique ; DaLroz, Code des lois politiques et administratives, t. II, p. 1329, en note). É
«qui prononçait expressément la nullité des associations contraires à l’ordre public a été rejeté ; il était, du reste, inutile étant donné ce qui vient d’être dit.
Après avoir ainsi statué par voie de disposition générale, les auteurs de la loi ont jugé bon d’annuler spécialement les associations qui se formeraient pour « porter atteinte à l'intégrité du territoire français ou à la forme républicaine de gouvernement ». Cela valait-il la peine d’être dit : ces faits sont des crimes (art. 17 et 87 GC. pén.). Pouvaient-ils faire l’objet d’un contrat valable ? Un amendement présenté par M. Alf. Rambaud pour assimiler à ces faits les atteintes projetées « contre la propriété individuelle et contre la liberté du travail » a été rejeté (Sénat, séance du 45 juin 4904). Les preuves décisives du danger d’une grève générale ou seulement d’une grève de chemins de fer survenant au moment d’une mobilisation n’ont pu ébranler le Sénat,
D. — Fonctionnement des associations.
4° Associations non déclarées.
2015. Incapacité juridique complète. — Une association peut se fonder sans autorisation, mais elle ne peut vivre et fonctionner utilement qu’à la condition d: se soumettre à la loi en se faisant connaître au moyen de la déclaration dont il est parlé cidessus (n° 2010). Faute d’avoir fait cette déclaration, elle ne jouit d'aucune capacité Juridique (art: 2). Par suite elle ne peut ni ester en justice, ni acquérir, mème à titre onéreux, soit des meubles, soit des immeubles ; elle ne peut rien posséder. Elle est licite, voilà tout, et aucune poursuite pénale ne peut être dirigée contre elle à raison du seul fait de son existence!. — Il semble cependant, puisqu'on lui permet de se fonder, qu'elle est autorisée à recueillir des cotisations et que, si elle est sagement gérée, il en pourra rester un reliquat en caisse dont l’emploi pourra être fait conformément aux statuts. Mais si ces économies annuelles se transforment en capitaux, les sommes qui les composent se trouvent dans l’indivision entre les membres.
20 Associations simplement déclarées.
2016. Concession de la personnalité. — Quand elle est rendue publique conformément à l’art. 5, l'association possède de plein droit la personnalité civile, c'est-àdire qu’elle peut posséder un patrimoine collectif, qui n’est pas dans l’indivision et qui ne se confond pas avec le patrimoine personnel de ses membres (art. 69). C’est un régime libéral déjà appliqué à diverses sortes d'associations par des lois spéciales, et notamment aux syndicats professionnels par la loi du 21 mars 1884.
2017. Restriction de la capacité d’acquérir. — Une association simplement déclarée est fort loin de jouir de la plénitude de ses droits.
LIMITATION DES SOURCES D'ENKICHISSEMENT. — Tout d’abord on lui enlève l'espoir d'acquérir facilement un gros patrimoine par l'effet de libéralités : elle ne peut recevoir des simples particuliers ni dons ni legs. Toutefois elle peut obtenir des subventions de l'État, des départements ou des communes, et ces subventions ne sont au fond que des libéralités; mais elles ne paraissent pas à redouter car elles se borneront toujours à des subsides annuels, c’est-à-dire à des revenus. î
D'autre part, l'association peut s'enrichir par les cotisations de ses membres. Ici encore on a voulu réduire ses ressources, en limitant à 500 francs la somme qui pourra lui étre versée pour le rachat des cotisations (art. 6). La somme est peut-être un peu faible : . beaucoup d'associations se fondent en conférant le titre de fondateur ou de donateur aux personnes qui leur versent 4000 francs; elles en seront désormais empêchées. Peutêtre aussi tourneront-elles la difficulté en se faisant verser pendant deux ans une cotisa-
1 La loi du {+ juiilet 1901 a eu sa répercussion sur le régime des syndicats professionnels : d’après la loi de 1884, un syndicat qui n’avait pas déposé ses statuts était _illicite et pouvait être dissous ; depuis 1901 il est devenu licite et se trouve seulement dépourvu de la personnalité civile. Voyez le Répertoire de Fuzier-Hermann et Carpentier, vo Syndicat professionnel, n° 61.
tion de 500 francs, car il est à remarquer (et cela a été signalé dans les discussions du Sénat) que le maximum des cotisations na pas été fixé.
LIMITATION DES POSSESSIONS IMMOBILIÈRES. — Si la société fait des économies et se constitue des capitaux, elle est libre d'en opérer le placement. Aucun chiffre ne lui est fixé quand il s’agit de valeurs mobilières. Pour les immeubles, on ne l’autorise à possé-
: ; ; : : ; der que les locaux de ses réunions et les biens qui sont « nécessaires au but qu’elle se
propose » (art. 6). Il lui est donc interdit d'acquérir à titre de placement des immeubles.
de rapport. £
2018. Liberté de gestion. — Aucun des actes de gestion ou même d’acquisition n’a besoin d’être autorisé ; l'association s’administre elle-même à sa guise; mais elle ne peut acquérir que par achat ou échange; les acquisitions gratuites lui sont impossibles.
2019. Actions en justice. — Enfin la loi lui permet, ce qui était bien la moindre des choses, d’ester en justice, toujours sans autorisation. C’est l’eflet de la personnalité, et c’est un point acquis depuis longtemps pour les sociétés douées d’individualité. Voyez le n° suivant.
2020. Comparaison avec la jurisprudence antérieure. — La situation qui est faite par la loi nouvelle aux associations simplement déclarées rappelle singulièrement le régime institué par la jurisprudence pour les associations simplement approuvées par les préfets. Voyez ce qui est dit ci-dessus de l’individualité de ces associations (nos 4995 à 1999). La différence principale est que le bénéfice de la personnalité appartient maintenant de plein droit aux associations, par l'effet de l'accomplissement d’une pure formalité, et ne dépend plus de la bienveillance préfectorale, Mais la loi actuelle restreint la capacité de posséder des immeubles qui n’était pas limitée auparavant.
3° Associations reconnues d'utilité publique.
2021. Forme de la reconnaissance. — On a maintenu l’ancien système de la déclaration d'utilité publique, au moyen d'un décret rendu après avis du Conseil d'État (art. 10). Cette disposition a été adoptée sans débats. Pour cette formalité, voyez ci-dessus n° 4995.
2022. Restrictions de l’aptitude à posséder. — Les résultats de la reconnaissance ont été réglementés d’une façon restrictive. C’est du reste la première fois qu'une loi s'occupe de la question.
4o L'association, méme reconnue, ne peut posséder que les immeubles nécessaires au but qu'elle se propose (art. 14). Par suite, si une donation ou un legs lui est fait, contenant des immeubles inutiles à son fonctionnement, ces immeubles doivent être aliénés, et le prix en est versé à la caisse de l'association (même art.). — Cette disposition restrictive constitue une grosse différence entre les associations proprement dites et les sociétés civiles et commerciales, qui sont aptes à posséder des immeubles en nombre illimité. Beaucoup de belles constructions dites « de rapport », à Paris et en province, servent de placement aux capitaux des compagnies d'assurances : les associations ne pourront pas en faire autant. Toujours la crainte de l'extension de la mainmorte, même avec l'autorisation du Conseil d'État.
2 Les valeurs appartenant à l'association doivent être mises sous la forme de titres nominatifs (même art.). Autre mesure de défiance, destinée à empècher la formalion de capitaux occultes sous la forme de titres au porteur.
30 Il est interdit aux associations d'accepter des donations mobilières ou immobilières faites avec réserve d’usufruit au profit du donateur. Mesure destinée à réfréner la libéralité des particuliers. Voyez t. III, no 2999 bis.
2023. Tutelle administrative. — On maintient naturellement le système de l'autorisation administrative pour l'acceptation des libéralités (art. 910 C. civ.; L. 4 février 1904, art. 54). Mais, sauf ce cas, la gestion du patrimoine de l'association est libre ; tous les contrats et autres actes de la vie civile sont accomplis librement par elle, quand ils ne sont pas interdits par les statuts (art. 6).
2024. Nullité des actes frauduleux. — Sur la nullité prononcée par la loi pour
les cas où une association chercherait à posséder des biens en dehors des conditions prévues par la loi, voyez t. I, n° 30492.
E. — Dissolution des associations.
1° Dissolution volontaire.
2025. Absence de dispositions légales. — C'est aux statuts à régler les conditions de la dissolution ; dans le silence des statuts, une assemblée générale en décidera. La loi ne s’est pas occupée de la dissolution volontaire ; elle y fait seulement allusion dans
l'art. 9.
2 Dissolution par autorité de justice.
2026. Compétence. — L'art. 7, qui s'occupe de la dissolution par autorité de justice, donne naturellement compétence au Tribunal civil. Il est sous-entendu que c’est celui dans le ressort duquel l’association a son siège principal.
2027. Personnes pourvues de l’action. — Comme il s’agit de matières qui intéressent directement l’ordre publie, la loi ouvre l’action 1° à {out intéressé, 2 au ministère public (art. T, al. 4 et 2).
2028. Causes de dissolution. — La loi a prévu deux cas différents :
4o Nuzuiré pu conrraT. — Il est clair que si l'association est nulle parce que son objet est illicite, sa dissolution doit être prononcée. C'est ce que dit l’art. 7, al. 4er, et cela avait à peine besoin d’être dit : c’est l’effet de la nullité prononcée par l’art. 3. L'art. 7 n’a vraiment d'utilité propre qu’en ce qu'il ouvre l’action au ministère public.
20 DÉFAUT DE DÉGLARATION. — D’après l’al. 2 de l’art. 7, il y a également lieu à dissolution « en cas d'infraction aux dispositions de l’art. 5 »!. Cet art. 5 est celui qui règle la déclaration et le dépôt des statuts à la préfecture. |
2029. Pouvoirs des juges. — Le texte de la loi fait une distinction : 4° Si la dissolution est demandée pour violation de l’art. 3, elle est inévitable ; elle sErA prononcée, dit le texte en termes impératifs. C'était bien évident, puisqu'il s’agit d’une nullité absolue fondée sur l'ordre public: les tribunaux ne pourraient pas en constatant le caractère illicite d’un contrat, ordonner néanmoins qu’il produira ses effets.
90 Si la dissolution est fondée sur une infraction à l’art. 5 (défaut de publicité), les juges ne sont plus forcés de la prononcer; ils peuvent s’en abstenir: elle pourra être prononcée dit le texte.
3° Dissolution par décret.
2030. Causes de dissolution. — On a prévu dans l’art. 49 la formation d’associations soumises à l'influence de l'étranger, soit parce qu’elles se composent en majeure partie de membres de nationalité étrangère, soit parce que leurs administrateurs ne sont pas Français, soit enfin parce que leur siège social est à l'étranger, et on en autorise la dissolution quand leurs agissements tendent à fausser les conditions normales du marché des valeurs ou des marchandises, ou à menacer la sûreté intérieure ou extérieure de l'État, dans les conditions prévues par les art. 75 à 104 C. pén.
2031. Formes de la dissolution. — La dissolution de ces associations prend le caractère d’une mesure gouvernementale : elle est ordonnée par un décret du président de la République rendu en Conseil des ministres (même art.).
4° Effets de la dissolution d’une association.
2032. Dévolution des biens. — Il faut d’abord régler le sort du patrimoine de
1 Ce texte ne peut viser qu’une déclaration mensongère ou le dépôt de faux statuts et non l’absence de toute déclaration, car il est bien évident, par la combinaison des art. 2 et 5, que la déclaration dont parle la loi est purement facultative, el qu’une association n’est jamais répréhensible pour lavoir omise ; la seule sanction que comporte cette omission est l’absence de toute capacité juridique et l’état d’indivision de l’actif. «Il n’y a de « contravention » que dans le fait de l'association qui cherche à se procurer la capacité légale sans se soumettre à la loi et en commeltant une fraude.
l'association. C’est l’objet de l’art. 9. Dans son état actuel, ce texte décide uniquement que les biens de l’association dissoute sont dévolus conformément aux statuts, et, en l'absence de toute disposition statutaire sur ce sujet, il y est pourvu par une assemblée générale. L'association a donc pleine liberté à cet égard.
2033. Interdiction de se reconstituer. — Lorsque l'association est dissoute par un jugement ou par un décret, il lui est interdit de se reformer. Des peines correctionnelles. sévères sont établies dans ce but : amendes de 16 à 5000 francs et emprisonnement de: 6 jours à un an (art. 8, al. 2), Ces peines peuvent être prononcées 4° contre les fondateurs, directeurs ou administrateurs de l’association illégalement maintenue ou reconstituée! ; 20 contre les personnes qui auraient favorisé sa réunion «en consenfant? l’usage-
du local dont elles disposent »,
S 4. — Régime des congrégations religieuses.
2034. Absence de définition légale. — Depuis longtemps les congrégations. religieuses vivent sous un régime exceptionnel, sans avoir jamais été définies par la loi. On a fait de vains efforts pour en obtenir une définition dans la loi nouvelle; c'est donc une question de fait. Il semble que la vie en commun ne suffit pas pour constituer la congrégation religieuse, qui se caractérise en outre par l’acceptation d’une règle ; la reconnaissance d’un supérieur, et généralement aussi par le port d’un costume spécial. Comp. Caen, 2 mars 1904 et 4er juin 1904, D. 4906. 2. 40.
En tout cas, la congrégation doit être distinguée de l'association religieuse, laquelle est permise par l’art. 2, en vertu d’un amendement introduit par le Sénat.
2035. Lois diverses sur les congrégations. — Les communautés religieuses. reparurent en France après le Concordat, et Napoléon en autorisa quelques-unes par des. décrets. Sous la Restauration elles se multiplièrent au point d’inquiéter le gouvernement lui-même. Une loi du 2 janvier 4817 vint permettre aux « établissements ecclésiastiques reconnus par la loi » d'accepter des dons avec l’autorisation du roi. On en a toujours conclu qu’une congrégation nouvelle ne peut se fonder régulièrement qu’en vertu d’une loi. Une autre loi, du 24 mai 1895, spéciale aux congrégations religieuses de femmes, décida que celles qui existaient avantle Aer janvier 1895 pourraient être autorisées par une simple ordonnance du roi (décret). — En 4880, des décrets des 29 et 30 mars, proposés par Jules Ferry, ordonnèrent la dissolution des congrégalions non autorisées et ne furent suivis que d’une exécution incomplète et temporaire. — Enfin la loi du 4er juillet A901 a établi contre les congrégations religieuses un régime particulièrement sévère, surtout par la façon dont il leur a été appliqué.
Mentionnons encore les lois relatives au droit d’accroissement, lois fiscales qui grèvent lourdement le patrimoine des congrégations et dans l'examen desquelles il ne m'appartient pas d'entrer (L. 28 décembre 1880, art. 4; L. 29 décembre 1884, art. 9; L. 46 avril 4895, art. 3 à 40). Cette dernière a converti le droit d’accroissement en une taxe annuelle. Sur les-
1 Ceux qui auront fait partie d’une association dissoute auront évidemment le droit de fonder une nouvelle association. Comment reconnaitra-t-on si c’est une association nouvelle où si c’est l’ancienne qui se recorstitue ?
? Les minorités de la Chambre et du Sénat ont beaucoup bataillé pour faire insérer le mot « sciemment » dans cette disposition, afin qu'elle ne pût être employée contre des Liers. de bonne foi. Tous leurs efforts ont échoué, mais il est bien certain que le délit suppose ici l’ivtention : on ne peut pas « favoriser » en « consentant », si on ne sait pas de quoi il s’agit. M. Vallé, rapporteur du Sénat, l’a reconnu exnressément (Journal officiel, Débats du Sénat, 1901, p. 919).
% On n’applique pas aux congrégations dissoutes un régime analogue à celui des sociélés de fait (ci-dessus, n° A9K6 bis). Les règles de l’équité ont été écartées grâce au régime spécial établi par la loi de 1901 (Cass.. 26 juill. 1905, D. 1906. 1. 136 et la note). I n’y a donc pas de congrégation de fait, ce qui conduit à des conséquences extraordinaires (voyez Poitiers, 15 févr. 1905, D. 1406. 2. 155). Sur un tempérament résultant de la maxime « Error communis facit jus », voyez G. Morin, Annales des Facullés d'Aix. avril-juin 1906. }
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impôts frappant les congrégations, voyez la Grande Encyclopédie, vo Congrégation, Droit fiscal, et la thèse de M. Alexandre Magnier, Aix, 1900.
2036-2045. Renvoi. — Je ne mentionne ici les congrégations que pour mémoire. Elles n’appartiennent au droit civil que par quelques côtés accessoires, principalement pour les questions de propriété qui se présentent après leur dissolution et qui font partie de la théorie de la propriété collective, Voyez ce qui en a été dit dans le t. Ier, spécialement aux n°5 3056 et 3057.
2046. Bibliographie. 19 Régime antérieur à 1901. — Laisné-Drsnaves, Du régime légal des communautés religieuses en France, 2° édit., 1868. — Trocuon, Traité du régime légal des communautés de France, A866. — Jacquirr, De la condition légale des communautés religieuses en France, 1869. — Ravezer, Traité des congrégations religieuses, 1869. — Surucvr, Régime légal des congrégations ……,
de édit., ARS. — Voyez aussi les ouvrages cités dans DazLoz, Suppl., v° Culte, n° 988.
do Décrets de 1880. — Granx, Les congrégations religieuses devant la loi, A880. — Rousse, Les décrets du 29 mars 1880..., Consultation, A880. — Curer, Les congrégations non autorisées devant la loi et les tribunaux, A889. — Aurrray et de Crousaz-Crerer, Les expulsés devant les tribunaux... (recueil de décisions judiciaires), 4881.
30 Loi de 1901. — Sur la liquidation des congrégalions dissoutes, voyez les ouvrages de MM. Méxarp (9 vol., 4903) et Curer (A vol., 4909). — Rosert DELAMARE, Les congrégations religieuses selon la Loi du Ac juillet A9OA, thèse, Paris, 1902. — Srurez, La condition juridique du congréganiste, thèse, Paris, 1904. — DELASALLE, Bruxer et Duez, Les congrégations non autorisées el leurs liquidateurs devant la loi de 1904. — C.-H. Mizcor, De la condition légale des biens des congrégations. non autorisées, thèse, Paris, 1908.
Les contrats de prêt.
DU PRÊT PROPREMENT DIT
*#2047. Distinction. — Il y a deux espèces de prêt. Dans l'un, la chose prètée doit être rendue dans son individualité, l'emprunteur étant seulement autorisé à s'en servir pendant la durée du prêt, sans pouvoir ni l'aliéner, ni la détruire : c’est le prét à usage, le commodatum des Romains. Dans l’autre l'emprunteur est autorisé à disposer des choses qu'on lui livre et est seulement tenu d’en rendre d’autres semblables, en égale quantité et de même qualité : c'est le prél de consommalion, le mutuum des Romains. Comp. art. 1874.
*2048. Caractère commun aux deux sortes de prêt. deux formes, le prêt est un confrat réel, en ce sens qu'il n'existe comme tel que par la remise de la chose; selon la formule romaine, il se forme «re »1, Mais dans le prêt à usage, cette remise consiste dans une simple
Sous ces
1 Ce caractère de contrat réel du prêt n’est pas spécial aux législations romaine et
livraison matérielle de la chose, dont l'emprunteur devient seulement détenteur, tandis que dans le prêt de consommation, il en acquiert la proprièté; la remise qui lui en est faite est donc véritablement translative comme la tradition l'était dans le « mutuum » (art. 1893).
2049. Conséquences. — Il résulte de celte différence que, dans le prêt à usage, le prêteur reste propriétaire de la chose prètée et peut la revendiquer, l'art. 9979 ne prolégeant pas les détenteurs précaires, tandis que dans le prêt de consommation, il cesse d'être propriétaire et n’a pour tout droit qu’une action personnelle contre l’emprunteur.
2050. Durée du prêt. — Le prêt peut être fait pour un temps déterminé, auquel cas le prêteur est obligé de laisser la chose à l'emprunteur jusqu’à l'arrivée du jour convenu. Cette détermination du temps du prêt peut être tacite et résulter des circonstances ou de la nature de la chose prêtée. En cas de contestation entre les parties, c’est le juge qui fixera le temps de la restitution en accordant à l'emprunteur un délai «suivant les circonstances » (art. 1900). Mème solution au cas où il a été convenu que l'emprunteur restituerait « quand il le pourrait ou quand il en aurait les moyens » (art. 1901).
Le prêt peut aussi êtreifait sans durée fixe, auquel cas la restitution peut être demandée à tout moment, comme dans l’ancien «precarium » romain.
2051. Plan. — Les deux sortes de prêt vont faire l’objet chacune d’un paragraphe ; il sera traité ensuite de la constitution de rente, contrat voisin du prêt à intérêt. Enfin un paragraphe spécial sera consacré à l’anatocisme. :
S 1. — Du prêt à usage.
*2052. Son objet. — Le prêt à usage peut avoir pour objet tout ce qui est dans le commerce, un immeuble aussi bien qu'un meuble (art. A8T8). Toutefois il est nécessaire que la chose prêtée soit de telle nature qu’elle puisse survivre à l'usage qu'on en veut faire ou, en d’autres termes, que l'usage en vue duquel elle est livrée n'implique pas sa consommation ou son aliénation, car le caractère spécifique du contrat est l'obligation de rendre en nature et dans son individualité la chose mème qui a été prètée (ci-dessus n° 2047). Ainsi le vin ou l’argent monnayé ne peuvent faire l’objet d’un prêt à usage car on ne peut s’en servir qu'en buvant le vin ou en dépensant l'argent; ce sont des choses qui font habituellement l’objet d’un prêt de consommation.
2053. Qui peut consentir le prêt. — Ordinairement c'est le propriétaire qui prêle, mais ce peut être aussi un usufruitier où même un locataire : un appartement peut ètre prêté à un ami ou à un parent par celui qui l’a pris à bail.
Quant au prêt de la chose d'autrui, il est valable comme contrat contre les parties, mais se modifie en rien la situation du propriétaire de la chose, dans le cas où celui-ci peut agir en revendicalion. ÿ
“2054. Caractère spécifique du prêt à usage. Ce caractère est la gratuité: si un prix a élé stipulé pour la concession temporaire accordée à l'emprunteur l'opération
n’est plus un prét, mais un louage. La gratuité est donc « de l'essence » du prèt, comme
le dit l’art. 1876.
Si la contre-partie de la chose prêtée est une autre prestation en nalure ou un fait, l'opération n’est ni un prêt ni un louage: c’est un contrat innommé.
“2055. Obligations de l’emprunteur. — L'emprunteur est tenu de trois obligations principales. Il doit :
1° Veuller à la garde et à la conservation de la chose. « En bon père de famille », dit. l’art. 4880;
2° Se borner à l’usage expressément ou tacitement convenu. Comp. art. 4880, S'i
française ; il est nécessairement reconnu partout : avant la livraison, il peut y avoir une promesse de prét, obligatoire ou non; il n’y a pas encore « prêt », car l'obligation qui naît du prêt est une obligation de restituer une chose reçue.
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l'emploie à un autre usage, il peut être obligé de payer des dommages et intérêts au prèteur au cas où 1l en est résulté quelque tort pour celui-ci ;
30 Restituer la chose à l'expiration du prêt. Gette obligation se prescrit par trente ans.
L'art. 4887 établit la solidarité entre coemprunteurs d’une même chose.
*2056. Risques de la chose. — L’emprunteur, étant débiteur d'un corps certain, se trouve libéré par la perte de la chose quand elle arrive pendant la durée du prèt et sans sa faute. Mais il peut se charger des risques par une convention particulière ; la loi présume cette convention quand la chose a été estimée au moment du prêt (art. 1883). La loi met en outre les risques à la charge de l’emprunteur, s’il abuse de la chose ou la retient au delà du temps convenu (art. 1881).
Voyez aussi l’art. 4882, qui vise un cas particulier, fort peu pratique, dans lequel la responsabilité de l'emprunteur est engagée, parce qu'il a préféré sauver sa propre chose et laisser périr celle qui lui avait été prêtée.
2057. Obligations du prêteur. — En principe, le prêteur n'est obligé à rien : avant la livraison, aucun contrat ne lie les parties{ ; après la livraison, l’emprunteur n’a plus rien à lui réclamer. Le prêt à usage est donc un contrat unilatéral. Cependant il est possible que le prêteur aussi soit tenu à quelque chose, mais ces obligations du préteur ne dérivent jamais du contrat. Telles sont :
4° L'obligation de rembourser à l’emprunteur les dépenses faites par lui pour la conservation de la chose (art. 4890). Cette obligation naît d’une gestion d'affaires?.
2 L'obligation d’indemniser l’emprunteur du dommage qu'ont pu lui causer les vices de la chose prêtée, lorsque le prêteur en connaissait l'existence (art. 1891). Cette obligation naît d'un dol du préteur.
Enfin, on ne peut citer comme une obligation à la charge du prèteur la nécessité où 1l est d'attendre l'expiration du prêt ; ceci tient tout simplement à ce que sa créance ou action en restitution est à terme et que le terme, qui est ici stipulé dans l'intérêt du débiteur (l’emprunteur) n’est pas encore échu.
2058. Possibilité de réclamer la restitution avant le terme.— L'art. 1889 permet au juge d'ordonner la restitution de la chose avant le jour convenu, «s’il survient au prèteur un besoin pressant et imprévu de sa chose ». — Cette faculté ne lui appartient pas dans le prêt de consommalion, parce que l’emprunteur n’a plus la chose prêtée ; il l’a ordinairement aliénée ou détruite, tandis que l’'emprunteur à usage la détient toujours.
2059. Explication de l’art. 1885. — Ce texte porte que «l’emprunteur ne peut retenir la chose par compensation de ce que le préteur lui doit ». Disposition inutile (comme celle de l'art. 4993-20, expliquée ci-dessus au n° 583, et dont elle n’est qu’une application), car la compensation est impossible entre une somme d’argent et une chose prètée à usage, laquelle est un corps certain.
On a prétendu que l'art. A885 avait été écrit pour refuser au commodataire le droit de rétention, quand il se trouve créancier du prêteur (ci-dessus n° 2058). Cette opinion doit. être écartée ; la tradition accordait à l’emprunteur le droit de rétention (Poruter, Prét à usage, n° 82) et il n'y a aucune raison pour le lui refuser (ci-dessous, n° 2521-10c). D'ailleurs, la loi parle de « compensation » et non de rétention.
S 2. — Du prét de consommalion.
, A. — Règles générales.
* 2060. Définition. — Il y a prêt de consommation lorsque la propriété
1 A moins qu’il n’y ait une promesse ferme, faite à l'emprunteur et susceptible d’être prouvée par écrit, ou par témoins, où autrement selon les règles ordinaires. On a alors une promesse de prél, qui est un contrat unilatéral obligatoire, mais qui n’esl pas encore un prêl. ; * k J
2 L'emprunteur n’a pas le droit de répéter les dépenses qu'il a faites pour se servir de la chose pendant qu'elle était à sa disposition (par exewple, la nourriture d’un cheval qui lui a été prêté). Il fait ces dépenses dans son propre intérêt.
de la chose prêtée est transférée à l'emprunteur et que celui-ci, après l'avoir aliénée ou consommée, doit se libérer par la prestation d'une chose de même nature. Comp. art. 1892 et ci-dessus, n° 2047. *2061. Choses pouvant faire l’objet du prêt. — De la définition _ précédente il résulte que ce genre-de prêt ne peut avoir pour objet que des choses qui sont tout à la fois consomptibles par le premier usage et fongibles entre elles (art. 1894). Sur la distinction de ces deux qualités, voyez t. I, n° 2183 et 2184.
Une chose consomptible, qui serait seule de son espèce, pourrait être échangée ou vendue ; elle ne pourrait pas être prêtée, car l’acquéreur svrait obligé de se libérer, en rendant des choses dissemblables ou de l'argent. Dans la pratique le prêt de consommation a presque toujours pour objet de l'argent.
*2062. Possibilité de stipuler un intérêt. — À la différence du prêt à usage, qui est nécessairement gratuit, le prêt de consommation peut
être fait à litre onéreux, sans changer de nature. Il devient alors le prêt à intérêt ou prêt à usure.
Ce serait une question théorique à examiner que de sa‘oir si le prétendu prèt à intérêt n’est pas plutôt une variété de louage qu'une variété du prèt. Rationnellement on devrait réserver le nom de « prêt» aux prestations gratuites et celui de « louage » aux prestations payées, de façon à établir entre ces deux contrats la même différence qu'entre la vente et la donation. Dans cette classification rationnelle, le prétendu prêt à intérêt serait reconnu pour être le louage des choses consomptibles. Mais tout ceci n’a qu’un intérèt théorique ; aucune solution particulière n'en dépend. Comp. ci-dessus, n° 4665.
2063. Renvoi. — Sur le prèt à intérêt, voyez ci-dessous n°5 2068 et suiv. Avant d'en parler, il y a lieu d'indiquer quelques règles générales du prêt de consommation, qu'il soit gratuit ou onéreux.
2064. Qui peut prêter. — Le prèteur doit être propriétaire de la chose qu'il livre, pour que l’emprunteur en devienne lui-même propriétaire « par l'effet du prêt », comme dit l'art. 1893. Néanmoins le prét de la chose d'autrui devient valable et rend: indirectement l'emprunteur propriétaire, s’il reçoit la chose de bonne foi et invoque à son profit la maxime : «En fait de meubles, possession vaut titre » (art. 2979). Il n’est pas. nécessaire de supposer, comme le faisait Pothier, que l’'emprunteur a effectivement consommé la chose (Prêt de consomption, n° 5). Mais, si l’emprunteur reçoit la chose de mauvaise foi ou refuse d'invoquer l’art, 2279, le prêt ne se forme pas : l'emprunteur reste tenu à restitution envers le véritable propriétaire de la chose, et n’est obligé à rien envers. le prêteur qui ne lui a rien transmis.
Le prêteur, quand il est propriétaire, doit naturellement être capable d'aliéner. Sur celte capacité voyez ce qui est dit pour chaque espèce d’incapables.
2065. Qui peut emprunter. — L’emprunteur doit être capable de s'obliger, et, comme l'emprunt est une opération particulièrement dangereuse, la loi s'est montrée sévère pour les emprunts à faire par les différents incapables ou en leur nom. Voyez t. I, pour les mineurs, pour les interdits, et pour les personnes pourvues d'un conseil judiciaire ; pour les femmes séparées de biens, voyez t. IL.
* 2066. Obligations du prêteur. — Pratiquement, il n’est tenu que d’une seule obligation : transférer la propriété de la chose prétée, et c’est là une condition de: la formation du contrat plutôt qu'une véritable obligation pour lui.
La loi lui impose, en outre, « la responsabilité établie par l'art. 1891 pour le prêt à usage » (art. 1898). Sur cette obligation, voyez ci-dessus n° 2057-20,
Quant à l'obligation de ne pas redemander la chose avant l’arrivée du terme (art. 4899), c'est l'effet suspensif du terme, qui empêche le créancier d’agir, mais on ne peut dire
qu’il y ait là une «obligation », car il ÿ a loin entre la situation d’un créancier dont le droit n’est pas encore échu et celle d’un débiteur. Comp. ci-dessus no 2057.
2067. Obligations de l’emprunteur. — L'emprunteur doit rendre, à l'échéance du prèt, des choses de méme espèce que celles qu’il a reçues, en même quantité et de même qualité (art. 1902).
On ne tient pas compte de la différence de valeur qui peut exister entre les choses reçues et les choses rendues. Dans l'intervalle, la valeur des choses a pu changer par l’effet des variations des cours commerciaux ; l’emprunteur se libérera néanmoins aux conditions sus-indiquées, quelle que soit la hausse ou la baisse survenue dans le prix de la chose entre les deux époques du prêt et du paiement. Il y a donc là une chance de gain ou de perte à courir pour les deux parties. — L'art. 14895 fait l'application de cette règle au prèt d’argent pour le cas où la valeur intrinsèque des espèces en cours aurait été modifiée pendant la durée du prêt. On ne doit tenir compte que de leur valeur nominale. Voyez les art. 1896-1897 pour le cas où le prêt a été fait en lingots.
Si, au jour de l'échéance, l’emprunteur se trouvait dans l'impossibilité de se procurer des choses en nature semblables à celles qu'il avait reçues, il se libérerait en argent (art. 4903) et cela par application des règles générales ; toute obligation de donner ou de faire, qui ne peut s’exécuter en nature, se transforme en une obligation de dommages et intérêts qui s'exécute en argent.
L'art. 14904, prévoyant le retard de l’emprunteur, l’oblige à payer des intérêts moratoires, mais son texte a été modifié par la loi du 5 avril 1900 : à côté de la demande en justice comme point initial des intérêts, le texte actuel mentionne la sommation.
B. — Règles spéciales au prèt à intérêt.
*2068. Son objet usuel. — En fait, la stipulation d'intérêts ne s’applique qu'aux prêls d'argent. Pour toutes autres sortes de choses, les particuliers ont avantage à les vendre à terme au lieu de les préter : l'opération se trouve simplifiée par l'intermédiaire de l'argent, comme moyen de libération pour l'emprunteur, lequel n’est pas obligé de se procurer des. choses semblables à celles qu’il avait reçues.
1° Histoire du prêt à intérêt.
*2069. Prohibition canonique. — La stipulation d’usure était permise à Rome, mais les exigences des prèteurs d’argent causaient des abus sans nombre. Ce fut le droit canonique qui prohiba, comme une sorte de péché, le fait de prêter son argent à intérêt. Le point de départ est une parole de Jésus-Christ : « Mutuum date, nihil inde sperantes ». (St-Luc, ch. 1, 35)?. Cette prohibition commence à paraître dans la législation civile au temps de Charlemagne (Capitulaire de T89, art. 6, Borerivs, t. I, p. 54) et elle s’y est maintenue jusqu'à la Révolution.
2070. Monopole juif. — Ce que les chrétiens ne pouvaient pas faire resta permis. aux juifs. Ceux-ci, en grand nombre, se firent prêteurs sur gages et y gagnèrent, avec de grands profits, la haine populaire ; le nom de « juif » devint synonyme d’ « usurier ». — Les ordonnances royales réglementèrent l'exercice de l’usure par les banquiers juifs.
1 Cependant il arrive souvent, dans les emprunts des villes et des grandes Gompa-gnies, que l’emprunteur s’oblige à rembourser un capital supérieur à celui qu’il a réellement reçu ; la différence constitue ce qu’on appelle la prime de remboursement. On y fait face; en faisant subir annuellement aux obligataires une petite retenue sur les intérêts qu’on pourrait leur payer sans cela. al l
2% Les lois juives avaient déjà prescrit de ne point abuser de lPusure (Lévifique, XXV, 37-38 ; Exode, XXII, 25).
a . D \ RL.
Une ordonnance du 43 mars 1360 v. st., 1361 n. st. (art. 10), leur permit de percevoir 4 deniers par semaine pour 4 livre ou 90 sols.
*2071. Conséquences. — La prohibition du prêt à intérêt était une de ces lois qui sont destinées à être violées parce qu'il est impossible de s’y conformer. Le monopole des juifs ne suffisait pas, car les chrétiens aussi voulaient prêter leurs capitaux en retirant de l’emprunteur une juste rétribution-du service rendu. Pour tourner la loi, on inventa des contrats spéciaux qui fonctionnaient plus ou moins exactement comme l'aurait fait le prêt à intérêt, sans tomber comme lui sous la prohibition canonique.
Le principal de ces contrats est la constitution de rente, qui existe encore (Voyez cidessous n°s 2089 et suiv.). D’autres étaient des espèces de vente déguisant un prêt : tels furent le contrat pignoratif?, la vente à réméré (ci-dessus, n°s 1571 et suiv.) et le contrat mohatra?. On se servit aussi du mort-gage, espèce de nantissement portant sur une chose frugifère: le créancier gagiste percevait, en guise d'intérêts, les fruits de la chose qu’on lui avait donnée en nantissement*. Comp. Lévrorn Decisce, Classes agricoles de Normandie, p. 204.
2072. Abrogation de l’ancienne règle. — Dès le début de la Révolution, la Constituante déclara le prêt à intérêt permis (Décr. 3-12 octobre 1789), et cette liberté a toujours été conservée depuis (art. 1905), mais l'intérêt conventionnel a été réglé par la loi qui a établi le aux maximum (L. 3 septembre 1807, art. 1°")*. Des lois spéciales ont été faites pour l'Algérie (n° 2082) et pour les matières commerciales (n° 2079).
2 Régime actuel.
*2073. Nécessité d’une stipulation d’intérêts. — Le prèt d'argent n’emporte pas par lui-même l'obligation de payer un intérêt; il s'en fait beaucoup qui sont gratuits. Le prèteur ne peut donc exiger un intérêt
1 Cette ordonnance, qui faisait du prêt à intérêt un privilège royal pour les juifs, leur avait vendu celte faveur, pour payer 3 millions d’écus d’or que le roi de France devait au roi d'Angleterre en vertu du traité de Brétigny (8 mai 1360).
2 Le contrat pignoratif est un prêt fait sous la forme d’une vente à réméré. Il diffère de la vente à réméré sérieuse, en ce que l'immeuble vendu (qui est en réalité le gage du prêteur d'argent) reste en la possession de son ancien propriétaire (qui est en réalité un emprunteur sur gage). La vente est donc entièrement simulée ; le prétendu vendeur continue à jouir de son immeuble en vertu d’un bail également fictif, à lui consenti par le prétendu acheteur: le loyer stipulé est égal aux intérêts de l'emprunt. Il en résulte que les choses se passent comme si l’acheteur, qui verse les fonds à titre de prix d'achat d’un immeuble, avait prêté cet argent en stipulant un intérêt qu’on lui paie sous le nom de «loyer » ; il a, de plus, immeuble comme garantie, puisqu'il en est propriétaire apparent. De là, le nom de « contrat pignoratif »; c’est, en effet, une forme cachée d’impignoration. Voyez MERLIN, Répertoire, ve Contrat pignoratif ; Lau- RIÈRE, Coulume de Paris, t. 1, p. 273 et sur LoyseL, n° 484.
3 Le contrat mohatra, dont il est question dans les Provinciales de Pascal, était un achat au complant accompagné d’une revente à terme, ce qui équivalait à une impignoration avec versement immédiat d’une somme d'argent restituable à terme. L’usure consistait à acheter à bas prix pour revendre très cher à terme à la même personne: la différence faisait le bénéfice de l'usurier: il versait comme acheteur au comptant une somme inférieure à celle dont il était créancier comme vendeur à terme.
* Le mort-gage était ainsi appelé parce que les fruits et revenus que le créancier retirait de la chose, étant touchés par lui à titre d'intérêts, ne diminuaient pas le principal de la dette. D'où la maxime de Loysel: « Mort-gage, qui de rien ne s’acquitte » (ne 484). La chose engagée était comme perdue et morte pour le débiteur. Le mortgage fut prohibé en France comme équivalent ouvertement à l'usure : « La tierce manière d'usure est en mort-gage » (Anc. Cout. de Normandie, ch. xx). Innocent III avait décidé que le créancier devrait rendre l’objet engagé dès que la somme des fruits perçus égalerait le capital prêté (Décrét. grég.. LIT, xx1, ch. vi).
5 11 est assez difficile de savoir, si pendant la Révolution, les parties étaient libres de fixer le taux de l'intérêt à un chiffre quelconque. La jurisprudence s’était prononcée pour l'affirmative en s'appuyant sur un texte très vague, l’art. 1e de la loi du 5 thermidor an V, ainsi conçue: « À dater de la publication de la présente loi, chaque citoyen sera libre de contracter comme bon lui semblera ; les obligations qu’il aura souscrites seront exécutées dans les termes et valeurs stipulés. »
qu autant qu'il l’a spécialement stipulé. La règle à cet égard n'a jamais changé depuis l’époque romaine, où le « mutuum » n'était productif d’aucune « usura » et obligeait seulement emprunteur à rendre exactement la somme reçue |.
Est-il nécessaire que la stipulation soit expresse ? On l’admet en général, parce que la loi veut que les intérêts aient été « stipulés » (Voyez le relevé des opinions doctrinales dans DazLoz, Répert., vo Prêt à intérêt, n° 26; Fuzrer-Hrrman et Darras, Code civil annoté, art. 4905, n° 6. — En sens contraire, LaurenT, t. XXVI, n° 54)2.
2074. Présomption de paiement. — Quand le créancier, à qui il est dû des intérêts, donne quittance du capital sans en faire la réserve, la loi présume que ces intérêts ont été payés ; par conséquent, le débiteur en est libéré (art. 1908). Cette présomption, étant de celles sur le fondement desquelles la loi refuse l’action en justice, ne souffre pas la preuve contraire (ci-dessus n° 45).
**2075. Limitation légale du taux de l’intérêt. — Le {aux ou chiffre de l'intérêt annuel? était fixé librement par les parties à l’époque où le Code civil fut rédigé, mais peu de temps après une loi du 3 septembre 1807 vint restreindre leur liberté sur ce point. Il fut défendu aux particuliers de stipuler un intérêt conventionnel supérieur à 5 pour 100 en matière civile, à 6 pour 100 en matière commerciale (art. 1°"). Le taux de l'intérêt légal fut fixé aux mêmes chiffres (art. 2)°. Cette concordance a cessé depuis que le taux de l'intérêt légal a été abaissé par la loi du 7 avril 1900 (ei-dessus, n° 267); le chiffre maximum de l'intérêt conventionnel cl est maintenant plus élevé d’une unité que l'intérêt légal : 5 pour 100 au lieu de 4 pour 100. Pour les affaires commerciales, voyez ci-dessous, n° 2079.
1 Toutefois, la loi semble considérer les intérêts comme une conséquence normale
: du prêt, car elle contient une disposition qui implique, à la charge de l’emprunteur,
l'existence d’une obligation naturelle de payer l’intérêt de l’argent qu’on lui a prête. En effet, l’art. 1906 lui interdit de répéter les intérêts ou, ce qui reviendrait au même, de les imputer sur le capital, quand il les a payés volontairement, alors qu’ils n'avaient pas été expressément stipulés. ù LP: nn:
2 Cette règle s'applique aux préls commerciaux aussi bien qu'aux prêts civils. Toutefois, il y a exception au cas de comple-courant: tout somme inscrite dans le compte devient de plein droit productive d'intérêt au profit de la partie qui en est créancière. NT, : ;
3 Le {aux n’est pas, comme on le dit à tort, un rapport entre le capital et l'intérêt ; « taux » est le masculin de « taxe » et signifie seulement « détermination, taxation ». Le rapport s'établit ensuite tout naturellement entre le capital et l’intérêt, tous deux étant exprimés par des chiffres. Ainsi le taux est au denier 20 (c’est-à-dire le vingtième du capital) quand l'intérêt est de 5 pour 100. Si le taux était un « rapport », on ne parlerait pas comme on le fait du {aux des amendes ou du taux des rentes. Ë
& Cette loi, projetée déjà lors de la confection du Code, est annoncée par les derniers mots de l’art. 1907. k ? / | af
5 Il existe un faux légal de l’intérét, qui s’applique toutes les fois que des intérêts sont dus par le débiteur d’une somme d'argent sans avoir été stipulés et en vertu d’une disposition spéciale de la loi. En pareil cas, aucune stipulation n'ayant été faite entre les parties, il est évidemment nécessaire que la loi, qui fait courir les intérêts d'office, en fixe en même temps le taux pour qu’on sache quelle somme est due à ce titre. L'intérêt qui court en vertu de la loi,el sans avoir été stipulé, est en général un intérét moratoire ; cependant il y à quelques hypothèses où l'intérêt légal ne suppose pas la demeure du débiteur : voyez Part. 1548, pour le cas de dot en argent non payée, quand il y a un terme suspensif pour son versement. à ;
6 Le texte ajoute « le tout sans retenue ». Allusion à une ancienne habitude : les débiteurs étaient autorisés à retenir sur les arrérages dus par eux les impôts établis sur les rentes. Le texte moderne autorise les créanciers à se faire payer l'intérêt à
5 ou 6 pour 100 net.
On appelle usure l'intérêt stipulé au-dessus du chiffre permis.
*2076. Sanction de la prohibition légale. — La restriction apportée en 1807 à la liberté des conventions à une double sanction, l'une civile, l’autre pénale.
1° Sancrion crvice. — L'intérêt excessif perçu par le créancier est imputé de plein droit sur les intérêts échus, s'il y en a encore d'impayés, et subsidiairement sur le capital. Tout ce qui à été pereu contrairement à la loi vient donc en déduction de la dette. Au cas où les sommes ainsi touchées excéderaient tout ce qui est dù au créancier en intérêts légitimes et en capital et accessoires, l'excédent est sujet à répétition (L. 3 septembre 1807, art. 3: L. 19 décembre 1850, art. 1).
9o Sanxorion PÉNALE. — La stipulation d'intérêts supérieurs au taux légal constitue un délit spécial sous le nom d'usure, puni d’une amende qui ne peut excéder la moitié des capitaux prètés et d’un emprisonnement qui ne peut excéder six mois (L. 19 décembre 4850, art. 2 et 3). Toutefois c’est seulement l'usure habituelle qui est ainsi punie par la loi. Un contrat isolé, contenant stipulalion d’intérèts usuraires, ne suffirait pas à constituer le délit. Les délits d'habitude, dont l'usure est le meilleur exemple, ont des caractères spéciaux et donnent lieu à des difficultés qui ne peuvent être expliquées ici.
2077. Preuve de l'usure. — Il est parfois difficile de reconnaître une convention usuraire : personne n’est plus ingénieux que l’usurier à cacher la vraie nature de ses opérations. Comme il s’agit de faits délictueux, tous les moyens de preuve sont admissibles, même les simples présomptions (Cass., 5 août 1902, D. 1905. 4. 94); mais malgré ces facilités, la preuve est presque toujours impossible en fait 1.
“2078. Contrats soumis à ce système. — La limitation de l'intérèt établie par la loi de 1807 est spéciale au contrat de prèt. Cela n'est pas dit expressément dans son texte, mais la loi n’a été faite que pour réprimer les exigences des prèteurs d'argent, et l'art. 3 en révèle la portée restreinte, en disant, d'une façon incidente, « lorsqu'il sera prouvé que le prêt conventionnel... » Voyez cependant l'opinion contraire soutenue par M. Boistel, dans les notes citées au n° 1527 ci-dessus.
Par conséquent, dans tout contrat autre que le prêt, l'intérêt conventionnel peut excéder le taux légal. Par exemple, un vendeur peut stipuler pour le prix de vente, tant qu'il restera dû, une somme supérieure à 5 pour 400 à titre d'intérêts; celui qui s'engage à verser une dot en argent peut promettre un intérêt quelconque jusqu’au jour de sa libération, etc. ; tout ce qui dépasse le taux normal de l'intérêt à l'époque où pareille -convention est faile doit être considéré comme un supplément du prix ou de la dot. — Par conséquent encore, le délit d'usure n’est possible que dans un contrat de prèt (Paris, 920 janv. 1899, D. 93. 9. 305, S. 94. 9. 169).
Quant au prèt lui-même, il n’est soumis à ce régime qu'autant qu'il a pour objet de l'argent. Argument du titre de la loi: « Loi sur le taux de l’intérét de l'argent. » Et
1 L’usurier a un moyen infaillible pour se soustraire à toute vérification: c’est de se faire remettre un billet énonçant le prêt d’une somme supérieure à celle qu’il a effectivement versée. Il est clair que l'intérêt devient tout de suite usuraire, bien qu'il soit en apparence de 5 pour 100 eu égard à la somme indiquée dans le billet. Le préteur qui n’a versé qu’une somme moindre, touche en réalité plus de 5 pour 100, sans compter que la différence entre les deux sommes constitue pour lui un profit supplémentaire. Mais comment prouver la vérité en pareil cas ?
encore lorsque le prêt d'argent présente un caractère aléatoire, il cesse lui-même d’être régi par la loi de 1807 (Cass., 6 déc. 1886, D. 87. 1. 319, S. 87. 1. 419).
Mais bien entendu, la limitation s'applique aux contrats qui fonctionnent à la place du prêt d'argent, comme les coustitulions de rente et les ventes ficlives destinées à cacher un prêt usuraire.
*2079. Règle spéciale aux prêts commerciaux. — De tout temps le commerce a joui en cette matière d’un régime de faveur. Déjà la loi de AS07 autorisait la perception d'un intérêt supérieur à celui du droit civil (6 pour 400 au lieu de 5 pour 400), et la pratique des banques ainsi que la jurisprudence augmentaient encore celte différence par plus d'un moyen. Aujourd’hui la faveur est plus complète encore : la loi du 42 janvier 4886 a établi la liberté de l'intérêt en matière commerciale. Toute limite est par là supprimée.
2080. Distinction du prêt commercialet du prêt civil, — Commentsavoir si le prêt est fait, ainsi que le dit la loi, « en matière commerciale », ou «en matière civile » ? L'opinion et la jurisprudence ne sont pas absolument fixées sur ce point. On est bien d’accord pour dire qu’un prêt est commercial lorsque l'argent prêté doit être employé à une opération commerciale, quelle que soit la qualité des parties, mais il y a des doutes sur des prêts faits par des banquiers à des non commerçants. Cômme ces questions intéressent moins le droit civil que le droit pénal (pour la répression de l’usure) et le droit
commercial (pour le commerce de banque), nous nous bornerons à citer quelques arrêts (Gass., 9 nov. 1888, D. 89. 4, 272, S. 89. 1. 393: Lyon, 3 juin 1889, D 90.2 A; Paris, 98 déc. 1893, D. 94. 2. 500, S. 95. 2. 75 ; Cass., 12 juin 4894, D. 94. 4. 473). Voir l'analyse de ces questions dans Darzoz, Suppl., v° Prèt à intérêt, nos 496-139 ; Fuzier Hermann et Darras, Code civil annoté, art. 4907, n°s 110 et suiv.
2081. Discussions sur le principe de la limitation. — Il y a peu de lois aussi discutées que celle de 1807 sur le taux de l'intérêt. Déjà le commerce, dont les opérations étaient entravées par la crainte de poursuites criminelles et de restitutions civiles, a obtenu gain de cause et a été entièrement affranchi; mais la limitation subsiste en matière civile. Ce système restrictif de la liberté des conventions a encore de nombreux partisans, qui redoutent les usuriers comme un fléau, et font valoir la facilité avec laquelle les pauvres gens, qui sont soumis à de perpétuels besoins d’argent, se laissent entrainer à souscrire des obligations trop onéreuses. On peut leur répondre que les lois répressives de l'usure ne l'empêchent pas de se pratiquer : elles la forcent seulement à se cacher et, par suite, à se faire plus exigeante et plus dangereuse, À mesure que croissent les dangers attachés au métier de prêteur d’argent, l’usurier devient plus âpre au gain et se dédom-
‘ mage des risques qu’il court par l'énormilé de ses profits. La protection légale se retourne
ainsi contre ceux qu’on voulait protéger. Le remède à celte situation, qui a tout l’air d’un
cercle vicieux, ne peut venir que d’une bonne organisation du crédit: plus il sera facile
dese procurer de l'argent dans des maisons sérieuses, pratiquant le prêt honnêtement, plus le taux de l'usure baissera ?. Mais le danger ne disparaitra jamais complètement pour les ens besogneux qui n’ont point de garantie à offrir à leurs prèteurs.
2082. Régime de l'Algérie. — En Algérie, après la conquête, l’intérêt conventionnel a été d’abord exceptionnellement élevé, il a atteint jusqu’à 30 pour 100 dans les prèts hypothécaires ; pour les prêts simples, il dépassait encore ce chiffre. Une ordonnance du 8 octobre 4835, et la loi du 27 août 4881, qui avaient limité l'intérêt légal, laissaient libre l'intérêt conventionnel, mais la loi de finances du 43 avril 4898 l’a limité à
-8 pour 100, en matière civile et commerciale (art. 61).
1 11 y avait eu des précédents pour les matières spéciales ; L. 9 juin 1857, art. 8,
our la Banque de France ; L. 10 juillet 1885, sur l’hypothèque maritime, art. 38.
2 En fait le taux de l'intérêt s’établit à deux niveaux différents. L'un est celui que les Etats, les villes, les banques, les grandes compagnies consentent à servir à leurs prêteurs ; il est très. bas, atteignant à peine deux et demi ou trois pour cent. L'autre
est celui qu’ils exigent de leurs emprunteurs, même les plus solvables, il est très élevé et dépasse fréquemment cinq pour cent. Comparez par exemple, les prêts du Crédit
foncier et ses emprunts.
2083. Législations étrangères. — La liberté de l’intérèt conventionnel existe dans la plupart des pays. En Italie (art. 1831 C. civ.), en Espagne (L. 44 mars 1856), en Belgique (L. 5 mai 1873), en Allemagne (L. fédérale, 14 novembre 1867), etc. Mais dans divers pays, notamment en Italie, on a pris quelques précautions dans l'intérêt des emprunteurs. En Suisse, la liberté n'existe pas partout ; le Code fédéral des obligations de 1881 (art. 337) laisse ce point sous l'empire des législations cantonales.
2084. Remboursement avant terme. — L'obligation de rembourser la somme prètée est nécessairement une obligation à terme, et la plupart du temps ce terme est fort long; il va parfois jusqu'à soixante et soixantequinze ans dans les emprunts des États et des grandes sociétés.
Alors est née la question de savoir si le débiteur, qui ales moyens de se
libérer, peut imposer au créancier le remboursement avant terme, quand il y trouve avantage, par exemple quand le loyer de l'argent a baissé et qu'il peut trouver à emprunter à meilleur compte. Cette question dépend du point de savoir si, dans le prêt à intérêt, le terme est stipulé en faveur du créancier en même temps que du débiteur, ou s’il est en faveur du débiteur seulement. Elle à déjà été examinée plus haut à propos de la controverse plus générale que soulève l’art. 1187 (ci-dessus, n° 360-361).
C. — Des prêts amortissables
* 2085. Inconvénients des prêts à échéance fixe. — Sous sa forme antique du prèt remboursable à échéance fixe, ce contrat se prète mal aux besoins de la pratique. C'est une grosse somme qu'ilfaut retrouver à un jour donné pour se libérer; la plupart des emprunteurs n’y réussissent pas! et sont obligés ou d'obtenir un renouvellement du prèt ou de trouver un second emprunteur pour rembourser le premier. À chaque fois, la dette se grossit des frais qu’exige le nouveau contrat. On constate ainsi que le total de la dette hypothécaire augmente chaque année sans profit réel pour les propriétaires. Le sectionnement du capital en plusieurs fractions atténue cet inconvénient sans le faire disparaître.
2086. Système de l’amortissement. — Un genre de prêt infiniment plus com-
mode pour la libération des emprunteurs a été inventé dans les temps modernes : c’est
le système du remboursement par annuités. Chaque année l'emprunteur paie une somme fixe qui ne varie pas pendant toute la durée du prèt. Cette somme est calculée de telle façon que, dès la première année, l’emprunteur paie, outre l'intérêt, une petite fraction du capital. L'intérêt cessant de courir pour toute la portion du capital déjà remboursée ou amorlie, la somme payée à titre de capital grossit sans cesse sans que l’annuité change : elle s’accroit à chaque versement de tout ce qui cesse d’être dù en intérêts, si bien qu’en un nombre déterminé d'années, quarante, cinquante, soixante-quinze ans, selon la convention, le prêt se trouve entièrement remboursé sans que le débiteur ait eu à aucun moment à faire un effort comparable à celui qu’exigerait le remboursement d’un prêt à échéance fixe.
Malheureusement ce genre de prèt ne peut être consenti que par des sociétés, telles que le Crédit foncier de France : par la longueur de sa durée, il est peu praticable entre particuliers. De plus, ‘que ferait le créancier de ces petites sommes de capital qu'on lui rembourse tous les six mois et dont le chiffre varie d’un semestre à l’autre ? Une grande société financière peut seule employer ce système. Qu'importe aux particuliers qui ont besoin d’argent, s’ils savent où trouver le moyen d'emprunter sous cette forme ?
! Cela est surtout vrai pour les prêts faits à l’agriculture. L’emprunteur a employé les fonds à des travaux d'amélioration qui ne deviennent productifs qu’à la longue; il
pi RAT IOR RES pour reconstituer le capital dépensé, et l'échéance arrive toujours rop vite.
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2087. Autre emploi des prêts amortissables. — Le système de l’amorlissement est aussi employé dans la circonstance inverse quand c’est l’emprunteur qui est une grande société, ou une personne morale. Exemple : l'État, les départements, les villes, les compagnies de chemins de fer empruntent volontiers sous la forme de prêts amortissables. Pour en faciliter le placement, leurs emprunts sont fractionnés entre les mains des créanciers sous la forme d'obligations, litres indivisibles dont la valeur nominale est de 500 francs au plus, et qui sont remboursables (ordinairement en soixante-quinze ans) par voie de tirage au sort. L’amortissement de l'emprunt porte chaque année sur un nombre sans cesse croissant de ces obligations.
2088. Conversion des emprunts amortissables. — On appelle « conversion » l'opération qui consiste à rembourser un emprunt contracté à un intérêt donné, au moyen de fonds provenant d'un nouvel emprunt contracté à un intérêt plus bas. Ordinairement l’ancien prèteur accepte les conditions nouvelles, et tout se borne à une diminution d’intérèêts. Voyez ce qui est dit plus loin de la conversion des rentes. C’est surtout pour les emprunts amortissables, qui sont des opérations à longue durée, que la question du remboursement avant terme s’est posée (voyez ci-dessus, n° 361). On a vu établir en prineipe, dans une affaire intéressant la Compagnie de l’Est, que « tout ce qui est amortissable n’est pas convertible » (Cass., 21 avril 4896, D. 96. 1. 484, S. 97. 4. 481).
Des difficultés se présentent quand il s’agit d’obligalions à prime, remboursables moyennant un capital supérieur à la somme réellement prêtée. Voyez Lyon, 43 mars 1900, D. 1900. 2. 329 ; Gand, 16 juin 1900 et Bruxelles, 26 déc. 1900, D. 1904. %, et les
renvois. Voyez aussi Lyox-Carx et Rexaurr, Traité, 3e édit., t. IE, n° 580.
CHAPITRE IT DE LA CONSTITUTION DE RENTE
#9089. Définition. — On appelle « constitution de rente » la convention par laquelle une personne s'engage à servir une rente à une autre en échange d’un capital en argent qui lui est remis el dont le remboursement sera purement facullalif de sa part. Rappelons que ce contrat a été inventé pour tenir lieu du prêt à intérêt qui était jadis interdit (ci-dessus n°s 2069 et suiv.)'.
* 2090. Sa rareté. Ce genre de contrat n’est plus guère employé que dans les emprunts d'État; les particuliers ont à leur disposition la forme du prêt à intérêt qui leur
est plus commode. Comp. t. [, n° 2955. Cette rareté du contrat nous dispensera d’insister longuement sur les règles qui lui sont applicables.
*9091. Assimilation de la constitution de rente au prêt. — Pour donner aux emprunts contractés sous la forme de constitutions de rente une apparence licite, on rapprochait jadis ce contrat de la vente ?.
4 On sait déjà que la rente est une prestation annuelle (t. I, n° 2251). Sur la distinc-
tion des diverses sortes de rentes, voyez t.'1, n° 2254; et sur leur caractère mobilier, os 2256 et 3001. | ] #4: :
É he considérait l’emprunteur (qui devenait le débirentier) comme vendeur de la
rente: il était censé vendre à prix d’argent au capitaliste qui lui remettait les fonds le
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Rédigé sous un régime qui reconnaissait la légitimité du prêt à intérêt, le Code a abandonné ce point de vue et rapproché au contraire la rente constituée du prêt véritable. L'art. 1909 confond même les deux contrats en disant: « On peut aussi stipuler un nlérêl moyennant un capital que le prêéteur s'interdit d'exiger. Dans_ce cas, le prét prend le nom de constitution de rente. » Malgré cette assimilation, ‘il ÿ a une différence fondamentale entre la constitution de rente et le prêt : c’est le défaut d’exigibilité du capital (ci-dessous n° 2093), la rente est constituée moyennant un capital que le prèteur s'interdit d'exiger (art. 1909).
La constitution d'une rente à prix d'argent est un confrat réel, qui n'existe qu'à partir du versement des fonds (Paris, 11 avril 1899, D. 1902. 2. 373).
2092. Conséquence. — Il résulte de cette assimilation que les lois qui ont restreint la liberté des conventions en matière d'intérêt s’appliquent à la constitution de rente comme au prêt, et qu'aujourd'hui encore le taux ne peut dépasser 5 pour 100 en matière civile. Il en est ainsi tout au moins pour le cas où la rente est, comme le dit l’art. 1910, « constituée en perpétuel ». Si la rente est viagère, comme cela est permis, son caractère aléatoire l’affranchit de toute limitation.
**2093. Faculté perpétuelle de remboursement. — Le capital que le prêteur a versé pour obtenir la rente ne doit jamais devenir eæigible de sa part ; à aucune époque, sauf les exceptions indiquées plus loin (n° 2095), il n’en pourra demander le remboursement. Par là la rente s'oppose aux créances ordinaires, qui, même quand elles sont suspendues par un terme ou par une condition, finissent toujours par devenir exigibles. Comp. t. 1, n° 2249. Mais, si le capital versé n'est jamais exigible à la volonté du prêteur, il est toujours remboursable à la volonté de l'emprunteur : celuici peut se libérer de l'obligation indéfinie qui pèse sur lui de payer tous les
ans la rente, en restituant le capital qu'il avait recu. C'est ce que le Code appelle le rachat de la rente (art. 1911 et 1912), expression qui remonte au temps où la constitution de rente était assimilée à la vente”.
2094. Conventions relatives au remboursement des rentes. — Anciennement la rente constituée était toujours et essentiellement remboursable, ou, comme on
droit d'exiger de lui chaque année la rente convenue. Cependant on reconnaissait que la constitution de: rente n’était pas de tous points comparable à la vente : 1° parce qu’elle était un contrat réel, alors que la vente est consensuelle ; 2° parce que lacheteur de la rente ne contractait aucune obligation, ayant par hypothèse versé d'avance la somme convenue ; 3 parce que les deux parties se fournissaient réciproquement de l'argent, tandis que dans la vente l'acheteur seul doit de l'argent, le vendeur doit une chose en nature.
1 Nous ne nous occupons iei que des rentes établies par constitution, c’est-à-dire à la suite d’un emprunt. Mais une rente perpétuelle peut aussi être établie à litre gratuit par donation ou par legs. Quelle que soit son origine, la rente est toujours rachetable. Seulement, quand elle a été donnée ou léguée, le capital à rembourser n’est pas connu puisqu'il n’en à point été versé. Quelle somme alors sera due, quand le débirentier voudra éteindre la rente ? Il a été jugé que le rachat se ferait ax denier vingt, c'est-àdire en remboursant une somme vingt fois supérieure à la rente annuelle (Besançon 23 déc. 1891, D. 92. 2. 303). C'est l'application de la loi des 18-29 déc. 1790, tit. IL, art. 2. Le remboursement ainsi effectué correspond à une constitution de rente faite à > pour 100. Il faudrait aujourd’hui tenir compte de la loi du 7 avril 1900 et rembourser au denier vingt-cinq, qui correspond au taux de 4 pour 100.
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disait alors et comme s'exprime encore le Code, rachetable, La loi moderne (act4941 al. 2) permet aux parties de supprimer cette faculté de rachat pendant un certain délai qui ne peut excéder dix ans!. Stipulée pour un temps plus long, l'interdiction de rembourser serait réductible au délai légal.
2095. Cas où le capital de la rente devient exigible. — On appelle « capital de la rente » la somme qui a été versée à l’emprunteur ou bien, dans les rentes établies à titre gratuit, la somme moyennant laquelle la rente pourrait être rachetée. Si ce capital n'est pas exigible en principe, il le devient par exception dans trois cas :
10 Si le débiteur cesse de remplir ses obligations pendant deux années (art. 1949), c'est-à-dire s’il se met en retard de façon à devoir deux années d’arriéré. Application particulière du principe général de l’art. 4184, sur la résolution des contrats synallagmatiques pour défaut d'exécution par l’une des parties?.
20 S'il manque à fournir les süretés promises (art. 1912), ou, ce qui revient au même, s'il diminue par son fait celles qu'il a données (arg. art. 1188).
3° S'il tombe en faillite ou en déconfiture (art. 1913). Mème résultat s’il est misen liquidation judiciaire.
CHAPITRE III DE L'ANATOCISME
* 2096. Définition. — On appelle anatocisme la capitalisation des intérêts, qui les rend à leur tour productifs d'intérêts à la facon d’un capital, à mesure qu'ils arrivent à échéance. Le mot 42702150: servait déjà en Grèce pour désigner l'intérêt des intérêts (<ox0:— produit, intérêt). a
2097. Dangers de l’anatocisme. — La capitalisation des intérêts est dangereuse parce qu’elle augmente avec rapidité le passif des débiteurs assez peu fortunés pour ne pas pouvoir faire face au paiement régulier des intérêts de leurs dettes. Supposons le taux de l'intérêt fixé à 4 pour 100 : si les intérêts ne sont pas payés, et s'ajoutent chaque aunéc au capital, le capital dû se trouvera doublé en quatorze ans environ ?,
1 Il existe à ce point de vue une différence remarquable entre le prêt à intérêt et la constitution de rente. Un prêt peut être fait pour une durée quelconque, bien supérieure à dix ans ; on voit des prêts amortissables de soixante-quinze ans; il est même plus que douteux que la limite de quatre-vingt-dix-neuf ans, établie par l’art. {er de la loi des 18-29 décembre 1790 pour les baux et emphythéoses, soit applicable au prêt d'argent, malgré son affinité avec les locations de choses. D'un autre côté, la jurisprudence française reconnaît que le terme du prêt est stipulé dans Pintérêt du créancier, autant que dans l'intérêt au débiteur. Il en résulte qu’un emprunt fait sous forme de prêt lie le débiteur pour une durée de quatre-vingt-dix-neuf ans et peut-être même indéfinie, tandis que l’emprunteur par constitution de rente ne peut s’interdire la faculté de remboursement que pour dix ans au plus. EL :
2 On objecte que la constitution de rente est un contrat unilatéral et que l'art, 118% est fait pour les contrats synallagmatiques. Mais les contrats réels ne sont unilatéraux que grâce à leur mode de formation ; en réalité, ils comportent des prestations réciproques comme les contrats synallagmatiques, et il y a même raison pour admettre le
1 rés ion.
orale à additionner tous les ans les intérêts échus, sans les rendre eux-mêmes productifs d'intérêts, le chiffre de la dette mettrait vingt-cinq ans à dou-
ler par Paccumulation des intérêts impayés, puisque l'intérêt est le vingt-cinquième du capital. Mais avec l’anatocisme, il faut tenir compte de l'augmentation que procurent chaque année les intérêts des années précédentes qui sont déjà capitalisés. Cette augmentation, faible au début, devient de plus en plus forte. Ainsi, pour une somme de 20000 francs prêtée à 5 pour 100 avec anatocisme, l'intérêt annuel est de 4 000 francs la première année, 1 090 la seconde, 1102 fr. 50 la troisième, etc., et le
2098. Prohibition de Justinien. — Déjà dans l'antiquité on avait éprouvé les dangers de l’anatocisme. Beaucoup d’usuriers abusaient de cette convention, qui semble à première vue favorable aux débiteurs en les dispensant de payer annuellement les intérêts, mais qui tend à les écraser rapidement sous le poids de leurs dettes. Justinien, renchérissant sur les restrictions établies par la législation antérieure, avait fini par interdire l’anatocisme d’une manière absolue (Code de Justinien, liv. IV, titre 32, loi 28).
2099. Réglementation modernè. — Notre ancien droit avait conservé l’ancienne prohibition romaine, mais le Code civil ne l’a pas reproduite. En 1804, on s’est borné à diminuer les dangers de l’anatocisme en réduisant son emploi par diverses restrictions. Cette réglementation, contenue dans les art. 4434 et 4455, varie selon la nature des intérêts qu’il s’agit de capitaliser.
4° Intérêts de capitaux exigibles.
2100. Définition de ces intérêts. — L’anatocisme est surtout dangereux quand le créancier peut exiger un jour le capital et les intérêts accumulés; c'est cette charge qui est écrasante pour le débiteur. Or cela n’est à craindre que pour les créances dites « exigibles », c’est-à-dire celles qui comportent l'exigibilité plus ou moins proche du capital. Tels sont le prix d’une vente, le montant d'un prét, etc. Cette catégorie comprend d’ailleurs la plus grande partie des créances, le régime qui lui est appliqué représente donc le droit commun.
2101. Restrictions établies pour leur capitalisation. — L'art. 1154 qui régit ces intérêts formule une double restriction.
A0 Il n’est permis de capitaliser l'intérêt qu'aulant qu'il est dä pour une année entière (art. 1154); la loi défend donc d'ajouter au capital les intérêts d’un temps plus court, par semestre ou par trimestre!. — De même, en l'absence de convention d’anatocisme, la sommation (jadis la demande en justice) ne fait pas courir les intérêts de la somme réclamée si elle représente moins d'une année de revenu.
9o La convention d’anatocisme ne peut être faite que pour des intérèts déjà échus au moment où elle intervient. C’est ce qui résulte du texte : « Les intérêts échus des capitaux . » Le débiteur ne pourrait donc pas promettre d'avance à son créancier, qu'on capitalisera à l'avenir chaque année d'intérêts échue et non payée.
L'avantage qu’on trouve à rejeter la convention anticipée d’anatocisme est d'appeler chaque année l'attention du débiteur sur la rapidité avec laquelle s’accroit sa dette: si on lui permettait de l'établir une fois pour toutes par la convention initiale, il serait à craindre qu’il ne l’acceptât trop facilement.
2102. Controverse sur la seconde condition. — Le sens de l'art. 1154 est très discuté dans la doctrine. Beaucoup d'auteurs pensent que la loi n'exige pas que l'échéance des intérèts précède la convention d’anatocisme (Ausry et Rau, $ 308, texte et note 58; DarLoz, Répert., v° Prèt à intérêt, n° 440). Mais cette opinion réduit à rien le sens du mot « échus » qui se trouve dans la loi : le texte signifierait simplement que les intérêts ne peuvent produire d'intérêts qu'à partir de leur échéance. Cela était de toute évidence et n’avait pas besoin d’être dit : comment une dette qui n'existe pas encore pourrait-elle produire des intérèts? Il vaut mieux croire que la loi a entendu que
capital se trouve être de 21 000 francs au bout d’un an, 22 050 francs au bout de deux ans, de 23152 fr. 50 au bout de trois ans, etc. Sans anatocisme, il n’y aurait encore que 23 000 francs de dus, 20 000 de capital et 3000 d'intérêts. } :
1 On a fait observer, avec beaucoup de raison, qu’en édictant celte règle, qu’ils considéraient sans doute comme une protection très utile pour les débiteurs ‘les auteurs du Code ne se sont pas rendu compte de son peu d’eflicacité. On a calculé qu'avec l’anatocisme annuel au taux de 5 pour 100 le capital met un peu plus de quatorze ans à doubler ; le chiffre exact qui exprime le temps nécessaire pour le doublement du capital est 14,21, l’année élant prise comme unité. Avec une capitalisation faite tous les mois au même taux, la durée du doublement est représentée par le chiffre 13,93. Si la capitalisation se faisait toutes les semaines, ce chiffre serait encore 13,78 Cela valait-il la peine de restreindre la liberté des conventions ? Ce qu’on fait gagner au débiteur représente quelques semaines sur une durée de plus de quatorze ans.
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les intérêts à capitaliser sont déjà échus au moment où intervient la convention d’anatocisme, d'autant plus que le texte met la convention sur la même ligne que la demande en justice : or celle-ci ne peut naturellement s'appliquer qu'à des intérêts déjà échus,
La jurisprudence n’est pas bien fixée, mais elle paraît tendre à condamner la convention anticipée d'anatocisme. Aux arrêts anciens, qui en admettaient la légalité (Gass., 40 août 1889, D. 39. 4: 441 ; Nancy, 10 avril 4878, D. 79. 2. 240, S. 79. 2. 432), on peut opposer un arrêt plus récent qui l’a annulée (Nancy, 16 déc. 4880, D. 82. 2. 440).
90 Autres revenus et intérêts.
2403. Indication des créances soumises à un régime de faveur. — La capitalisation du revenu offre beaucoup moins de dangers, toutes les fois que le capital de formation nouvelle ne s'ajoute pas à un capital ancien dont la restitution puisse être demandée un jour parle créancier. Par conséquent, il y avait lieu de se montrer moins sévère :
4° Pour les arrérages de rentes perpétuelles ou viagères. Le créancier d’une rente ne peut réclamer qu’un revenu annuel et non le capital de la rente, qui n’est pas exigible.
90 Pour les fermages des biens ruraux et les loyers des maisons. Le fermier et le locataire ne doivent jamais qu'un revenu, et non un capital.
L’art. 4132, qui lève au moins en partie les restrictions de l’art. 1154, vise en effet les arrérages des rentes, les loyers et les fermages dans son al. 4er. Mais dans l’al. 2 la loi soumet au même traitement deux autres espèces de créances qui ont une nature toute différente, savoir :
30 Les restitutions de fruits.
4 Les intérêts payés par un tiers en l’acquit du débiteur.
Les restitutions de fruits supposent la possession d’un immeuble par une personne sans droit qui est évincée par le vrai propriétaire. La loi n'aurait pas dû en parler ici, Car celui qui réclame les fruits se présente comme propriétaire, l’action qu'il exerce est une action réelle, et la restitution des fruits est pour lui un accessoire de la revendication. Or l’anatocisme est une convention qui suppose un débiteur tenu d’une action personnelle.
On peut dire à peu près la même chose, pour une autre raison, des intérêts payés par un tiers. Celui qui paye l'intérêt d'une dette en l’acquit du débiteur a certainement le droit de se faire rendre le montant de ses déboursés par celui qu'il a libéré à ses dépens. Mais la somme entière payée par lui est le principal de sa créance; elle a donc, à son égard, le caractère d’un capital, et, si on la rend productive d'intérêts, il n’y a rien là qui ressemble à l’anatocisme. Quoi qu’il en soit, la loi a soumis ces quatre sortes de créances au mème régime.
2104. Dispenses accordées aux créances sus-indiquées. — L'art. 1155 contient certainement, pour les créances qu’il énumère, un régime de faveur par comparaison avec l'art. 1134. C’est ce que prouve le mot « Néanmoins. », mis en tête de l'art. 4133, qui annonce une dérogation aux règles précédentes, mais la nature de cette dérogation n’est pas énoncée. La loi se borne à dire que ces revenus « produisent intérêt du jour de la demande ou de la convention »; pour donner un sens précis au texte, il faut y ajouter : « alors même qu'ils seraient dus pour moins d'une année ». Sur ce point tout le monde est d'accord. La capitalisation est donc possible pour chaque terme échu quelle qu’en soit la durée.
Là se borne, selon moi, la différence entre l’art. 1155 et le précédent; la loi exige encore qu'il s'agisse de revenus échus. Sur ce point, la rédaction des deux articles est identique. — Cependant certains auteurs sont d’avis contraire, et pensent que la capitalrsation pourrait être convenue d'avance ; selon eux, le mot « échus » n’a pas de raison d'être dans l'art. 4455 et il s’y est glissé par l’elfet d’une inadvertance. Il me paraît difficile d'admettre une pareille correction à la loi; la similitude des deux textes semble bien avoir été voulue. En tout cas, par la nature des choses, la convention anticipée d’anatocisme ne serait possible que pour les créances énumérées dans l’al. 4e° de l’art. 1355; celles de l'al. 2 sont nécessairement échues au moment où on en connaît l'existence.
Les contrats aléatoires.
2105. Renvoi. — Pour la définilion des contrats aléatoires, voyez ci-dessus n° 954. — La distinction des contrats aléatoires et des contrats commulatifs, commode à employer pour désigner tout un groupe de contrats, n’a point d'utilité pratique.
2106. Énumération. — Cette dénomination convient à cinq contrats différents : 1° le Jeu ; 2 le pari; 3° la vente à rente viagère; 4° le contrat d'assurance; 5° le prêt à grosse aventure.
D'après l'art. 1964, ces deux derniers seraient régis exclusivement par le droit maritime. Cela est vrai pour le prêt à grosse aventure qui intéresse uniquement le commerce maritime, mais non pour l'assurance ; si l’assurance marilime est la plus anciennement connue, il y a longtemps qu’elle n’est plus la seule; tout un groupe d'assurances, dites
terrestres, se sont développées à côté d’elle et la théorie générale de ce contrat appartient incontestablement au droit civil.
CHAPITRE PREMIER DU JEU ET DU PARI
2107. Définition. — Le jeu et le pari sont des contrats fort voisins l’un de l’autre par lesquels deux personnes se Promettent réciproquement et sous une condition semblable une somme déterminée ou une chose en nature, de telle sorte qu'une seule d’entre elles sera finalement créancière de l’autre, sa propre promesse étant caduque,. Celui à qui la somme est due est le gagnant ; l’autre est le perdant. Le nombre des joueurs ou des parieurs peut s'élever à un chiffre quelconque.
Le jeu diffère du pari en ce que la condition à remplir pour le gain du jeu est un fait à accomplir par les parties, landis que le gain du pari dépend de la simple vérification d’un fait déjà accompli ou encore à l'état futur, mais qui, dans ce dernier cas, ne doit pas être l'œuvre des parties.
Une sous-distinction est nécessaire pour le jeu : si le fait à accomplir est l’œuvre d'une habileté particulière des parties, il y a jeu d'adresse ; s'il ne dépend pas de leur degré plus ou moins grand d'habileté, il y a jeu de hasard. Mais il y a bien peu de jeux qui soient exclusivement l’un ou l’autre : en général, le gain dépend à la fois de l'adresse du Joueur et des circonstances.
“2108. Refus de l’action en paiement. — « La loi n'accorde aucune action pour dette de jeu ou pour le paiement d’un pari » (art. 4965). Ainsi done le paiement d'une dette de jeu ou d'un pari est purement volontaire : le perdant n'y peut être contraint par le gagnant ; à l’action exercée par celui-ci il opposerait ce qu’on appelle l’exception de jeu, c’est-à-dire le moyen de défense tiré de l'art. 49651.
2109. Refus de l’action en répétition. — Lorsque le perdant a volontairement acquitté sa promesse, la loi lui refuse toute espèce d'action en répétition, à moins qu'il
n'y ait eu de la part du gagnant dol, supercherie ou escroquerie (art. 19672,
! De là le nom de dettes d'honneur qu’on donne aux dettes de jeu ; celui qui a perdu sur Sa parole ne peut être contraint à payer que par sa conscience. * Gette seconde disposition permet dans la pratique de tourner la première au
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2110. Explication de la loi. — On en voit bien le motif: le législateur a considéré le jeu comme dangereux, parce qu'il est une cause de démoralisation ; la perspective de gains énormes et faciles, réalisés sur un coup de dés, détourne l’homme du travail, et l’habitude du jeu est une cause d’oisivelé et de ruine. Cela étant, il ne devrait y avoir aucun doute sur la portée des dispositions légales : c’est un acte immoral que la loi ne veut pas consacrer, et si elle refuse l’action en répétition, après le paiement effectué, ce n’est pas pour donner quelque effet à une opération qu'elle réprouve, c'est par application de l’adage: «In turpi causa melior causa possidentis ». Les travaux préparatoires, et le ton sur lequel les orateurs ont parlé du jeu, le montrent clairement. Néanmoins un certain nombre d'auteurs veulent que le jeu fasse naître une obligation naturelle et que l’art. 1967 soit une application particulière de la règle générale écrite dans l’art. 4933, al. 2: «La répétition n’est pas admise à l'égard des obligations naturelles qui ont été volontairement acquittées. » Cette conception n’est pas celle des hommes de 14803.
2111. Exception admise par la loi. — Par dérogation aux principes qui précèdent, la loi valide les conventions relatives aux jeux qui tiennent à l'adresse et à l'exercice du corps, tels que les armes, les courses, le jeu de paume, etc. (art. 4966). C'est comme un prodrome du goût actuel pour l'éducation physique!. Par conséquent, l’action en paiement serait ici recevable de la part du gagnant.
Toutefois l’al. 2 du mème article permet aux juges de rejeter la demande quand la somme leur paraît excessive ; on veut bien favoriser les exercices du corps et les encourager, mais non développer l'esprit de spéculation et de lucre.
2112. Législation spéciale aux jeux de Bourse. —- La disposition du Code civil sur l'exception de jeu recevait sa principale application aux spéculations de Bourse, appelées marchés à terme, qui ne sont en réalité que des paris sur la hausse ou la baisse des effets publics. Avec bien des fluctuations, la jurisprudence leur appliquait assez souvent le principe du Code civil. Comme ses solutions gênaient des opérations sérieuses et étaient une cause d’affaiblissement pour le marché financier, la loi du 28 mars 1885 a déclaré « légaux », c’est-à-dire civilement obligatoires, tous marchés à terme sur eflets publics et autres et tous marchés à livrer sur denrées et marchandises. Elle ajoute que «nul ne peut, pour se soustraire aux obligations qui en résultent, se prévaloir de Part. 1963 C. civ. lors même qu'ils se résoudraient par le paiement d’une simple différence ». C'est la suppression de l'exception de jeu en matière d'opérations de Bourse. Je me borne à signaler cette loi; son explication appartient au droit commercial. Comp. Cass., 22 juin 1898, S. 98. 4. 313.
2412 bis. Prohibition des loteries. — La loterie est l'attribution d’un gain par la voie du sort, ce gain étant réservé à quelques-uns seulement et formé par la réunion des mises d’un grand nombre de joueurs. La loterie diffère du jeu ordinaire : 4° en ce qu'elle supprime tout procédé ressemblant à un jeu proprement dit et se réduit à un simple tirage de numéros ; 90 en ce qu’elle s'adresse non à un petit nombre de personnes, mais au public tout entier. Outre les loteries particulières, il a existé une loterie de France, officielle, établie par un arrêt du Conseil du 40 mai 4700, supprimée une première fois le 23 brumaire an II (45 novembre 1793), rétablie par une loi du 9 vendémiaire an VI et supprimée définitivement à partir du 4+r janvier 1836, en vertu de la loi de finances du 21 avril 1832 (art. 48). C’est depuis ce moment seulement que les caisses
moyen d’un paiement effectué d'avance: les enjeux ou mises sont placés sur une table à la portée des deux joueurs, ou déposés en mains tierces, de façon que le perdant est réputé avoir payé volontairement ; tandis que le gagnant à le droit de retirer sa mise, le perdant commettrait un vol en retirant la sienne: elle est acquise au gagnant par le seul fait du gain de la partie ou du pari (Cass., 23 févr. 11892, D.292%%1:472; . 92: 1° 601): e : 1 D'après à formule employée par l’art. 1966, on doit restreindre l'exception aux jeux d'adresse physique ; par suite, restent dépourvus d'action les jeux qui ne suppoent qu’une habileté d’ordre intellectuel, comme les échecs ou le whist. Comp. Aïx,
95 mai 1892, S. 93. 2. 19.
d'épargne ont pu prospérer en France, la loterie attirant auparavant l'épargne populaire. En outre, une loi du 21 mai 4836 a prohibé d’une façon générale toutes les loteries particulières, et en a fait un délit!, à l'exception de celles qui ont un but de bienfaisance ow d'utilité publique, qui peuvent être autorisées par l'administration dans les formes déterminées par l’ordonnance du 29 mai 1844 et par la circulaire du ministre de l’intérieur du 22 décembre 1845. — Les obligations à, lots. émises par les villes et par diverses sociétés financières sont des loteries et ont besoin d’être autorisées par une loi.
2113. Législation spéciale aux courses de chevaux. — L'habitude de parier aux courses s'étant beaucoup répandue de nos jours, une loi est intervenue qui a tout à la fois : 10 érigé en délit le fait de servir d’intermédiaire aux parieurs? ; 20 concédé aux sociétés de courses régulièrement autorisées le droit d'organiser le pari mutuel sur leurs champs de courses, en vertu d’une autorisation spéciale, et toujours révocable, du ministre de l’agriculture, et moyennant un prélèvement fixe en faveur des œuvres locales de bienfaisance et de l'élevage” (L. 2 juin 1891).
CHAPITRE II
$ 1. — Généralités.
*2114. Définition. — On appelle « aliénation à fonds perdu » une aliénation à litre onéreux dans laquelle l'aliénateur, au lieu d'obtenir un prix en capital ou en rente perpétuelle comme dans la vente, ou un bien en nature comme dans l'échange, stipule simplement une rente annuelle el viagère. On dit alors que celui qui a stipulé cette rente a vendu son bien à fonds perdu. Comp. art. 918. En effet, lors du décès de cette personne, ses héritiers ne trouveront aucun capital à la place du bien aliéné et n'auront plus droit à la rente.
C’est un procédé fort employé par des personnes peu aisées, qui n’ont point d'héritiers présomptifs ou qui désirent ne rien laisser à ceux qu'elles peuvent avoir : elles vendent leur bien à rente viagère, et se procurent ainsi, pour le restant de leur vie, des revenus bien supérieurs à ceux qu'elles avaient auparavant, surtout quand elles font cette opération étant déjà dans un âge un peu avancé. =
“2115. Caractère aléatoire du contrat. — Toute aliénation à rente viagère comporte des risques très grands et est par suite également dange-
! Certaines sociétés de capitalisation ont été annulées comme offrant au public une loterie sous la forme d'un gain à tirer au sort (Cass., 18 déc. 1889, D. 1903. 1. 369 S. 1903. 1. 133). D’autres ont été validées quand les primes de remboursement étaient égales pour tous les souscripteurs (Cass., 24 avril 1902, D. 1903. 1. 369, S, 1903. 1. 156).
.? Le pari aux courses est devenu ainsi non seulement un contrat nul d’après la loi civile, mais un acte délictueux d’après la loi pénale.
ÿ Ce n’est pas un des moindres scandales des temps modernes tirer une ressource fiscale d’une passion aussi démoralisante, mière d’un grand nombre de vols, de détournements, de faillite
que de voir l'Etat qui est la cause pres et de suicides.
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reuse pour celui qui aliène et pour celui qui acquiert. C'est jouer parfois une fortune sur une seule carte !, Aussi ce genre d'opération ne peut-il être entrepris d'une manière sérieuse que par de grandes sociétés qui créent des rentes viagères au profit d’une clientèle nombreuse; il s'établit alors une moyenne entre les vies très longues et les décès prématurés, qui permet de calculer d'avance à peu près à coup sûr les profits qu'on peut retirer d'un nombre donné d'achats de ce genre.
*2116. Distinction. — La rente ou prestation annuelle est ordinairement s{ipulée en argent, auquel cas on a la vente à rente viagére ; elle peut aussi se présenter sous la forme d’une prestation en nature, auquel cas on a le bail à nourriture (ci-dessous n° 2135).
2117. Rentes constituées à prix d'argent. — On peut stipuler une rente vYiagère « moyennant une somme d’argent » (art. 4968), c’est-à-dire qu’au lieu d’aliéner un bien le créancier de la rente viagère verse un capital en argent. Ceci est encore assez fréquent dans la pratique; mais, tandis que les aliénations de biens en nature faites moyennant une rente viagère ont généralement pour preneur un simple particulier désireux d’acquérir une propriété, les rentes viagères créées moyennant la remise d’une somme d'argent sont généralement le fait de Compagnies d’assurances qui se font verser pour leurs opérations des capitaux en espèces ou en billets de banque. La rente viagère ainsi établie n’est pas une simple variété du contrat de constitution de rente étudié ci-dessus (nos 2089 et suiv.), lequel est un emprunt remboursable à la volonté du débiteur : dans le cas de rente viagère, la faculté de remboursement fait défaut : le crédirentier n’est pas un préteur, c’est un vendeur qui a aliéné définitivement la chose faisant l’objet de sa prestation (bien en nature ou capital en argent). Le contraire a été vainement soutenw (GEorces Davin, Du contrat de rente viagère, thèse, Paris, 4904, p. 31-33).
$ 2. — Des ventes à rente viagère.
2418. Observation. — Iln’ya pas, à proprement parler, de « contrat de rente. viagère », bien que le Code se serve de cette expression dans l'intitulé des art. 1968 et suiv.2. La rente est une créance d’un genre particulier, qui peut naître de sources diverses, un testament ou un contrat, et ce contrat peut être onéreux ou gratuit sul ya donc des legs de rente viagère, des donations de rente viagère et des ventes à rente viagère dans lesquelles la rente joue le rôle de prix. On peut aussi concevoir que la rente viagère soit constituée dans un partage, à titre de soulte, pour compenser l'inégalité de deux lots. La loi elle-même (art. 1969) prévoit la création de la rente par testament ou par donation.
*2119. Taux de la rente. — « La rente viagère peut être constituée au taux qu'il plait aux parties contractantes de fixer » (art. 1976). Il en résulte que, sous l'empire de la loi de 1807, qui limite le taux de l'intérêt en matière civile, on peut
1 Un exemple célèbre est celui de la collection d’antiquités américaines de M. de Waldeck. Son propriétaire en demandait 40 000 francs. L'Etat offrit de la lui acheter à rente viagère, ce qui fut accepté ; mais M. de Waldeck. qui avait alors plus de cinquante ans. ne mourut qu’à cent neuf ans passés, de sorte que l’Elat lui paya cinq ou six fois sa collection. ù a ‘
2 Plusieurs des règies établies dans les art. 1968 à 1983 sont générales et s’'appliquent à toutes les rentes viagères, quelle qu’en soit la source, même à celles qui sont établies à titre gratuit ou par legs. Il en est ainsi notamment pour ce qui concerne la preuve de l’existence du crédirentier el la prescription des arrérages. D'autres
règes, qui seront indiquées dans le t. III, tiennent à ce que la rente est constituée à titre gratuit.
constituer une rente viagère à un taux de beaucoup supérieur au taux légal‘. Cela est de toute nécessité, car si l’aliénateur ne pouvait stipuler que le revenu normal de son capital, il ferait en réalité donation de la nue propriété (ci-dessus, n° 1381). La hiberté du taux est la conséquence forcée du caractère aléatoire. de l’opération*?.
2120. Donations indirectes dans les ventes à rente viagère. — Régulièrement, la rente viagère doit être calculée de telle sorte que, dans les conditions normales, le vendeur ait le temps de souchet”avant sa mort, sous forme d’arrérages, la valeur du capital aliéné, en plus du revenu qu’il en tirait. On se sert pour cela de tables de mortalité qui permettent de prévoir la durée possible de la vie de chaque personnes Celui qui touche une rente viagère, comme prix des biens aliénés par lui, mange en réalité chaque année son fonds avec le revenu : le fonds est perdu pour Jui: il n'a plus qu’une rente qu'il consomme à mesure qu'il la touche.
Le taux des rentes viagères n’est pas fixe : il est forcément très incertain, et dépend non seulement de l’âge, mais aussi des prévisions qu'on peut établir d’après l'état de santé du crédirentier. Dans ces conditions, on ne peut jamais être sûr que la rente stipulée soit la contre-partie exacle de la valeur fournie. Cependant il est possible que le taux en ait été intentionnellement abaissé afin de procurer un avantage indirect à l'acquéreur. Il est clair, par exemple, que le vendeur qui stipule comme prix une rente viagère égale ou à peine supérieure au revenu du bien qu'il aliène, fait en réalité donation de la nue propriété à l'acquéreur. En pareil cas l’acte doit être traité comme une donation et non comme une vente (Cass., 17 févr. 1904, D. 1904. 1. 526, S. 1904. 1. 335). Comp. cidessus n° 14381.
2121. Cas particulier de nullité. — D'après les art. 1974 et 1973 toute création de rente viagère est « sans effet » lorsque la rente est créée sur la têle d’une personne déjà morte au jour du contrat, ou qui meurt dans les vingt jours, d'une maladie dont elle était déjà atteinte au jour du contrat. La loi ne distingue pas si les parties connaissaient ou non la mort de cetle personne, ou son élat de santé, Mais la nullité n’a lieu que si la rente viagère est le prix d’une aliénation à titre onéreux et non si elle constitue simplement {a charge d'une donation (Cass., {T févr. 1904, précité).
L'art. 4975 s'appliquerait-il également au cas où la rente est constituée sur la tête de deux ou de plusieurs personnes, et où l’une d’elles viendrait à mourir dans les vingt jours du contrat ? La Cour de cassation a fait une distinction. Si la rente doit subir une diminution au décès du prémourant, le débirentier n'a couru aucune chance aléatoire pour toute la part qui doit être diminuée, et la mème présomption d'erreur ou de fraude s'élève contre le contrat, comme au cas où il n’y a qu'un créancier unique (Cass., 6 févr. 1865, S. 66. 4. 192) ; mais si la rente a été stipulée réversible en lotalité sur la tète des survivants jusqu’au dernier, le contrat est en dehors des prévisions littérales de l’art. 1975 et elle le maintient (Cass., 22 févr. 1820, S. 20. 4. 182, S. chr. ; Cass., 14 nov. 1904, D. 4905. 1. 89 et ma note, S. 4905. 4. 5 et la note de M. Lyon-Caen).
*2122. Rentes établies sur la tête d’un tiers. — Régulièrement la rente est constituée sur la tête de celui qui en jouit, c’est-à-dire qu'elle doit lui ètre payée tant qu'il vivra, et qu'elle s'éleindra à sa mort. Mais la loi, copiant Pothier, permet de la constituer aussi sur la tête d’un tiers (art. 1971) ; c'est alors la vie de ce tiers, sur la
1 En réalité cette faveur ne profite qu’à celui qui stipule une rente viagère comme prix d’aliénation d’un capital en argent, car c'est dans ce cas-là seulement que l’opération aurait pu être assimilée à la constitulion de rente et soumise, à ce titre, à la loi de 1807. On a déjà vu que celui qui aliène un bien à rente viagère est un vendeur, et que l'intérêt d’un prix de vente n’est pas limité (ci-dessus, ne 2078).
? Cette liberté existait déjà dans l’ancien droit (Pornier, Rentes viagères, n° 234). Les auteurs du Code avait songé à établir une tarification des rentes viagères (FENET, t. I, p. 401-402); ils ont heureusement renoncé à cette idée.
3 Les compagnies, qui font un grand nombre de contrats de ce genre, peuvent seules opérer avec certitude, parce que les chances bonnes ou mauvaises se contrebalancent; elles éliminent le hasard en multipliant leurs opérations. Mais pour le particulier qui vend son bien à rente viagère, le risque existe dans son étendue.
tête duquel la rente repose, qui en détermine la durée. Pothier assure que cela se voyait quelquefois de son temps (entes viagères, n° 293) ; on n’en connait, pour ainsi dire, pas d'exemple à l’époque actuelle et c’est, en effet, une combinaison fort peu pratique, la rente viagère étant destinée à faire vivre celui qui la touchet,
2123. Rentes établies sur la tête de plusieurs personnes?. — Ceci se voit, au contraire, fréquemment (art. 1972). Généralement l'intention des parties ou du créateur de la rente est de la rendre indivisible, de sorte que le dernier survivant du groupe des crédirentiers en perçoive encore la totalité ; sans cela on aurait, non plus une rente viagère reposant sur plusieurs têtes, mais plusieurs rentes viagères reposant chacune sur la tête de son crédirentier et s'éteignant avec sa vie. Celte combinaison est licite, et la rente est dite alors réversible sur la tête du survivant. Ces clauses de réversibilité ont donné lieu à des difficultés qui ne peuvent être étudiées ici quand la rente appartient à deux époux communs en biens (Voyez t. IE).
2124. Impossibilité de rendre la rente insaisissable. — Lorsqu'une rente viagère est constituée à titre onéreux, il n’est pas permis de la déclarer insaisissable (art. 1981).
Il ÿ aurait à cela un trop grave danger pour les créanciers: leur débiteur pourrait aliéner une partie plus ou moins forte de sa fortune et soustraire à toutes poursuites la rente stipulée en échange et qui lui permettrait ensuite de vivre largement sans payer ses dettes. Pareille convention serait frauduleuse et n’est pas permise.
2125. Paiement des arrérages. Souvent les trimestres ou les semestres de la rente sont payables d'avance, au premier jour de chaque terme, la rente étant destinée à subvenir aux besoins de celui qui la touche. En l’absence de toute stipulation sur ce point, chaque terme ne serait exigible qu’à la fin du trimestre ou du semestre.
2126. Preuve de l’existence du crédirentier. — La rente ne peut être due qu’autant que le crédirentier est encore vivant. Il est donc nécessaire que la preuve de sen existence soit fournie au débirentier, si celui-ci n’en a pas une connaissance personnelle (art. 1983). Le moyen usuel est la production d’un certificat de vie ÿ.
“2127. Remboursement de la rente. — Le débiteur d'une rente viagère ne peut jamais s'en libérer en offrant au créancier le paiement du capital de la rente (art. 1979). La faculté de remboursement ou de rachat,
qui existe dans toutes les rentes perpétuelles, est supprimée dans les rentes viagères. Quelque onéreux que soit pour le débiteur le service de la rente, il est tenu de le continuer jusqu’à la mort du créancier.
On s’explique cette particularité dans les rentes viagères établies à litre onéreux : le caractère aléatoire de la convention s'oppose à ce qu’une des parlies y mette fin à son gré, quand les choses ne sont plus entières, une partie des risques ayant déjà couru. On la
comprend beaucoup moins bien dans les rentes établies à titre gratuit.
La disposition de l’art. 4979 n’est pas d'ordre public, et une clause formelle de la convention ou du testament pourrait conférer au débirentier la faculté de rachat. Mais l’exercice de ce droit offrira lui-même un grand risque, car on ne pourra calculer que d’une manière aléatoire le chiffre de la somme nécessaire pour éteindre une rente dont la durée est incertaine.
1 Voyez cependant une situation dans laquelle il a pu être avantageux de constituer une rente viagère sur la tête de celui qui la devait (Revue crilique, 1886, p. 612).
2 Il s'agit de personnes déjà nées ou lout au moins conçues au moment de la constitution de la rente, et non pas de personnes appartenant à des générations successives, puisque les personnes fulures ne peuvent pas acquérir de droits actuels.
3 Les certificats de vie sont délivrés par les présidents des tribunaux civils ou par lesmaires (L. du 6 mars 1791), ou encore par les notaires (Ord. 6 juin 1839). La signature d u notaire doit être légalisée (Décr. 29 déc. 1885). Sur la légalisation, voyez L. I, n° 478.
2128. Extinction des rentes viagères. — La rente viagère s'éteint nécessairement à la mort de la personne sur la tête de laquelle elle est constituée. Pour le semestre ou le trimestre en cours à ce moment, la loi décide que les représentants du crédirentier ne peuvent exiger la rente que « dans la proportion du nombre de jours qu'il à vécu » (art. 1980).
Néanmoins, lorsque la rente est payable d'avance, le terme est acquis en entier par cela seul que le crédirentier vivait encore le jour où 1l a com-
mencé (mème art.).
2129. Prescription. — Les arrérages ou termes échus se prescrivent par cinq ans, comme toute créance périodique (art. 9967) ; mais le droit d’exiger à l'avenir le service de la rente ne se prescrit lui-même que par trente ans (art. 2969).
*2130. Causes de résolution du contrat. — Pour quelles causes une aliénation à rente viagère peut-elle être résolue ? Le Code applique à ce contrat un système exceptionnel : il admet bien que la résolution pourra être prononcée, si celui qui doit la rente viagère manque à fournir les sûretés promises (art. 1977), mais non pas pour le cas où il cesse d'en payer les arrérages (art. 1978). C'est là une dérogation remarquable à la règle générale de l’art. 1184, d'après laquelle la résolution d'un contrat peut être demandée quand l’une des parties n'exécute pas ses obligations.
Cette décison est contraire à la tradition : Pothier admettait la résolution du contrat, conformément au droit commun, sans dislinction entre les rentes perpétuelles ou viagères. Rien dans les travaux préparatoires ne nous en fait connaître les motifs, et jamais on n’a pu en donner une explication rationnelle ?. Les rédacteurs de la loi ont sans doute pensé qu’il était impossible, à raison du caractère aléatoire du contrat et des risques courus, de replacer les parties dans la même situation que si le contrat n'avait pas été fait. Mais si telle a été leur idée, ils se sont trompés. Voyez ci-dessous, n° 2132. ;
2131. Résolution conventionnelle. — Cambacérès avait demandé que l'art. 1978 ne s’imposät pas aux particuliers, et que ceux-ci restassent libres de convenir que le contrat pourrait être résolu pour défaut de paiement des arrérages (FENET, t. XIVe p. 325). Quoique aucune correction n'ait été faite, la question a été tranchée dans ce sens (Trib. de Nancy, 12 août 1880, D. 81. 3. 86; Poitiers, 48 nov. 1907, D. 4908. 2. 167, P. et S. 4908. 2. 198).
2132. Effet de la résolution. — La loi n'a rien déterminé. On doit done appliquer le droit commun: chacune des parties rendra à l'autre tout ce qu'elle à recu, la chose aliénée d’une part, les arrérages de l’autre (voyez cependant D. 88. 1. 357, note 4). En outre le crédirentier pourra demander des dommages et intérêts. On devra même considérer le seul fait d'avoir couru pendant plusieurs années le risque de perdre son capital par une mort prématurée comme un préjudice dont il y a lieu de l'indemmiser. Rien n'est plus facile que de tenir compte de tous ces éléments au
1 Il en serait de même s’il diminuait les sûretés promises, après les avoir fournies. Comp. ci-dessus, n° 2095-20, ;
? Le caractère exceptionnel de cette disposition fait que l’art. 1978 est spécial aux rentes viagères proprement dites ; il est donc inapplicable au bail à nourriture dont il est parlé plus loin (ne 2135 et suiv.) et dont la résolution peut être librement demandée (Rennes, 21 mai 1883, cité au n° 2136 ci-dessous).
moyen d’une indemnité en argent. Les parties se trouveront ainsi replacées dans l’état où elles se seraient trouvées si elles n'avaient pas contracté.
Dans leurs conventions, les parties stipulent assez souvent qu'en cas de résolution les arrérages déjà payés resteront acquis au crédirentier à titre d’indemnité. C'est une fixation conventionnelle des dommages et intérêts, qui est licite (Gass., 24 déc. 1884, D. 85. 1. 69, S. 85. 1. 415).
2133. Transmission de l’action aux héritiers du vendeur. — La résolution n’a pas lieu de plein droit : elle doit être demandée en justice; c’est le droit commun (cidessus n° 1307 et suiv.). La résolution ne se produit que le jour où elle est prononcée par le tribunal. On en conclut que si le crédirentier meurt au cours de l'instance, ou avant d’avoir agi, la demande en résolution ne pent être ni formée ni continuée par ses héritiers parce que les juges ne peuvent pas, dit-on, « résoudre un contrat qui a cessé
P q Jeep b q d'exister ». C’est une erreur:s'il reste des arrérages non payés, le crédirentier, qui est un vendeur, a le droit d'obtenir la résolution, car le prix ne lui a pas été entièrement soldé (ci-dessus n° 1558), et ce droit passe incontestablement à ses héritiers. Pothier, dont il faut bien saisir la pensée, supposait que les arrérages avaient été payés, et que le crédirentier se plaignait seulement du défaut des sûüretés qu’on lui avait promises : lui mort, la rente cesse d’être due, et ses héritiers n’ont plus d'intérêt à l’exécution des clauses du contrat (Rentes viagères, n° 229).
ES
*2134. Droit du créancier en cas de non-paiement de la rente. — Lorsque le créancier ne s’est pas réservé le droit de faire résoudre je contrat, la loi ne le laisse pas désarmé contre un débiteur récalcitrant ou insolvable. Elle lui permet de faire saisir et vendre les biens du débirentier afin d'en tirer une somme suffisante pour assurer le service des arrérages (art. 1978). Cette somme est placée au nom du créancier pour la jouissance à titre viager, au nom du débiteur pour le capital.
Pour obtenir ce placement le crédirentier, qui par hypothèse est un vendeur, jouit du privilège du vendeur sur la valeur des biens aliénés par lui à rente viagère. Mais ordinairement ces biens ne produiront pas une somme suffisante pour que le revenu en soit égal à la rente qui avait été stipulée, de sorte que finalement le crédirentier pourra se trouver en perte par le concours des autres créanciers, à moins qu’il n’ait stipulé une sûreté particulière (gage, hypothèque ou cautionnement).
Touchés de cette situation, les tribunaux ont quelquefois autorisé le crédirentier à entamer le capital pour parfaire les arrérages à chaque échéance ; c’est un procédé que les besoins du crédirentier peuvent rendre nécessaire en équité, mais qui est extra-légal.
S 3. — Du bail à nourriture.
2435. Notion générale. — Au lieu de vendre leur bien à rente viagère, on voi certaines personnes préférer qu'on prenne envers elles un autre engagement. Elles stipulent qu’elles seront logées, nourries, entrelenues et défrayées de tout, leur vie durant, par celui avec qui elles traitent. Une pareille promesse constitue une obligation de faire, et la convention qui l'engendre porte ordinairement dans la pratique le nom de bail à nourriture. — C’est le contrat que font les religieuses qui entrent en communauté en apportant une dot : leur congrégation s'engage à les loger, nourrir et entretenir, leur vie durant (Cass., 7 nov. 1855, D. 33. 4. 436). La dissolution d’un grand nombre de communautés a donné lieu à la grave question de la restitution des dots moniales (Nancy, 9 déc. 1903, Riom, 20 déc. 1903, etc., D. 1906. 2. 41 et la note ; Cass., 13 Mars 1007, D. 4907. 4. 284, 8. 1907. 1. 321; Cass., 44 mai 1907, S. 1907. 4. 420 ;
Cass., 4 juin 4907, D. 4908. 4. 191). Mais voyez, sur la preuve à fournir, Cass., 12 avril 4907, P. et S. 1908. 4. 161 et la note.
2136. Nature et effets du contrat. — Dans le silence de la loi, nous avons à déterminer la nature et, par suite, les règles de ce genre de contrat. Il est évident qu'il ressemble à la vente à rente viagère, comme l'échange ressemble à la vente ordinaire. On devrait done lui en appliquer les règles, sauf dans le cas où la différence qui les sépare (prestation en nature au lieu d’un primen argent) rend cetle extension impossible. Cependant il a été jugé que cette convention reste sous l'empire du droit commun (Rennes, 91 mai 1883, D. 84. 2. 130, S. 85. 2. 184). Mais depuis lors deux jugements ont déclaré applicable au bail à nourriture l’art. 1975, qui déclare le contrat caduc en cas de décès dans les vingt jours (Trib. de la Seine, 2 mars 1898, Trib. de Toulouse, 22 janv. 1900, D19012#4125);
2137. Bibliographie. — H. Larou, Du bail à nourriture, thèse, Paris, 1900. Voyez aussi les conclusions de M. le P.-G. Beaudouin, D. 1907. 4. 281 et les notes sous les arrêts relatifs aux dots moniales.
S4.— Rentes viagères établies à titre gratuit".
2138. Application du droit commun. — Lorsqu'une rente viagère est établie à titre gratuit, elle fait l’objet d’une donation ou d’un legs, et elle est comme telle soumise à toutes les règles du droit commun, soit pour sa forme (art. 1969)?, soit pour la réduction au cas où elle excède la quotité disponible (art. 4970) soit pour l'annulation au cas où elle est faite à une personne incapable de recevoir à titre gratuit (art. 1970).
Ce sont les seuls points prévus par la loi; mais l'assimilation ne se borne pas là et s'étend à toutes les règles qui gouvernent les libéralités.
2139. Insaisissabilité. Lorsqu'une rente viagère est constituée à titre gratuit, elle peut être déclarée insaisissable par le donateur ou testateur (art. 1981). Les créanciers du crédirentier n’ont rien à y perdre puisque cette rente entre dans le patrimoine de leur débiteur gratuitement.
La loi déclare mème d'oflice la rente insaisissable lorsqu'elle est constituée à titre d'aliments (art. 5814-40 C. prov. civ.). Comp. L. 20 juillet A896, sur la caisse de retraites pour la vieillesse, art. 8, qui déclare les pensions de retraite insaisissables jusqu’à
360 francs.
CHAPITRE III
DES ASSURANCES 2140. Bibliographie. — Arauzer, Traité général des Assurances, 2 vol, 1844.
1 A propos des aliénations à rente viagère, le Gode formule incidemment quelques règles relatives aux rentes viagères établies à titre gratuit. Ces articles auraient dû être mis dans le titre des donations ou dans celui des legs ; ils ne sont pas ici à leur place. J'en dis néanmoins quelques mots pour me conformer au programme
.? Rappelons l’art. 1973, qui prévoit un cas où la libéralité qui a pour objet la rente viagère est faite à une tierce personne, dans un acte à titre onéreux fait entre les deux parties : par exemple, un vendeur d'immeuble charge l'acheteur de payer en son nom une rente viagère à un tiers (ci-dessus, n° 1266). L'art. 1973 décide que cette donalion de rente est dispensée des formes des donations parce qu'elle est comprise à titre d’accessoire dans une convention onéreuse dont elle emprunte les Ur
— Poucrr, Dictionnaire général des Assurances, 2 vol. 1855. — Acxxr et ne Corny, Manuel général des Assurances, 3° édit., 1889. — Bapon-Pascar, Répertoire général des Assurances, 1814. — Cuaurron, Les Assurances, leur passé, leur présent, leur avenir, ? vol. 1884-1886. — IL existe plusieurs revues spéciales, le Journal . des Assurances, la Revue internationale des Assurances, elc. — Bibliographie plus complète dans Fuzier-Hermax, Répertoire alphabétique, t. V, p. 576-571. — Voyez aussi ci-dessous n°5 2150, 2169 et passim.
2441. Division. — Sous le nom unique d'assurance, on confond deux sortes de contrats fort différentes, comme leur analyse va le montrer : les assurances proprement dites et les assurances sur la vie.
S 1. — Assurances proprement dites.
A. — Notion générale.
*91442. Définition usuelle. — L'assurance est un contrat par lequel une personne, appelée «assureur », promet à une autre, appelée «assuré», de l’indemniser d'une perte éventuelle à laquelle celle-ci est exposée, moyennant une somme appelée « prime » payée par l'assuré à l'assureur. Le fait éventuel qui cause la perte s'appelle sinistre.
*2143. Mode de fonctionnement de l’assurance. — D'après la définition courante de l'assurance, ce contrat consiste en une promesse d'indemnisation. L'assureur prend le risque à son compte et il se contente d'une prime minime. Telle est l'apparence, mais dans la réalité il n'en est rien, Ainsi compris ce contrat serait un marché de dupes et personne ne le ferait : l'assureur n'a aucune raison de courir le risque à la place d’autrui, et il né le fait pas. Il n'est qu'un intermédiaire et il ne court aucun risque si ses opérations sont bien conduites. Pour quece contrat fonctionne, il faut supposer non pas un assuré unique en présence d’un risque de réalisation très incertaine, mais un grand nombre de personnes exposées au même risque ; il faut supposer de plus que ce risque est de réalisation fréquente, et que les sinistres qu'il cause annuellement se produisent avec une réqularilé à peu prés constante, présentant seulement des oscillations autour d'un chiffre moyen.
Dans ces conditions, toutes ces personnes ont un intérêt évident à s’entendre pour répartir entre elles la perte lotale résultant des sinistres annuels : par ce moyen, chacune d'elles cesse d’être exposée à un risque énorme, susceptible de se réaliser de loin en loin, mais capable de la ruiner ou tout au moins de l'appauvrir gravement quand il se produira ; à la place chacun supporte d'une manière à peu près fixe (et dans la pratique on arrive à une fixité absolue) un léger sacrifice pécuniaire, presque insensible pour certains risques, mais qui suffit pour faire face aux pertes annuelles de l'ensemble du groupe. En d’autres termes les sinistres, au<lieu d’être supportés individuellement, sont supportés collectivement
de ce danger,
par voie de colisalion ou d'abonnement, et la perte pécuniaire qu'ils causent, au lieu de se produire accidentellement pour quelques-uns, se produit d'une manière continue pour tous et très allénuée. Le risque ou aléa est ainsi supprimé et le contrat mérite bien son nom d'assurance. Mais on voit qu'au point de vue économique, sinon au point de vue juridique, l'assurance ” re . r .
fonctionne entre tous les assurés sous la forme d’une garantie réciproque, plutôt que sous la forme d'opérations isolées entre la compagnie d'assurances et chaque assuré.
Un contrat isolé peut sans doute être fait dans les mêmes termes par deux personnes seulement, et il est valable; mais il se réduit alors à une sorte de pari, à mise inégale, que le sinistre arrivera ou n’arrivera pas dans le délai fixé. On ne conçoit guère cette convention, qui consisle à déplacer un risque pour le faire passer d’une personne à une autre, ue comme accessoire dans une convention principale : pour déterminer l’une des parties à traiter, l’autre consent à prendre à sa charge le risque qui l’effraie !.
2144. Cas particulier. — S'il est vrai, dans l’état ordinaire des choses, que l’assurance suppose un grand nombre de personnes exposées au même risque, cela n’est pas
toujours nécessaire ; on voit certaines personnes et certaines compagnies, possédant we
grand nombre de choses exposées au même risque, une flotte commerciale, par exemple,
ôtre à elles-mêmes leur propre assureur et faire face aux sinistres qui se produisent plus ou moins chaque année avec leurs propres ressources. C'est ce que fait l’État pour ses palais et édifices de tout genre.
2145. Variété possible des assurances. — Tous les risques imaginables peuvent donner lieu à des assurances : les risques de mer (assurances marilimes) et la destruction de bâtiments ou de récoltes par le feu (assurances contre l'incendie) sont les plus anciens exemples, mais bien d’autres sont garantis par le même procédé : la perte de récolte sur pied par la grèle et d’autres fléaux, la mortalité des bestiaux, le bris des glaces de magasins, les accidents de chemin de fer, ete.
La loi du 9 avril 4898, qui a mis le risque professionnel à la charge des patrons a donné d'un seul coup une importance énorme à l'assurance contre les accidents, qui se développait déjà beaucoup dans la pratique.
2146. Caractère des obligations des parties. — En principe le contrat est consensuel, et par suite, dès qu'il est formé, les deux parties sont respectivement tenues, l'une de payer la prime, l’autre l'indemnité au cas de sinistre. L'engagement de l'assuré qui doit la prime est /erme, c’està-dire pur et simple : celui de l'assureur est conditionnel.
Généralement le contrat est fait pour plusieurs années: parfois même pour une durée indéfinie, sauf faculté de résiliation. Dans ces deux cas la prime est divisée en plusieurs versements ; elle est annuelle.
2147. Assurances mutuelles et assurances à primes fixes. —
1 L'exemple le plus caractéristique est le prét à la grosse (art. 311-331 C. cam.), qui æst un prêt d'argent fait en vue d’opéralions maritimes ; dans ce prêt, le prêteur se charge des risques, de telle sorte que la somme prêtée ne lui sera pas rendue si les effets sur lesquels elle a été empruntée sont perdus entièrement (art. 325).
Il y a deux facons d'organiser l'assurance. On peut d'abord faire intervenir entre tous les assurés un tiers qui leur sert d’intermédiaire et les garantit
tous contre le risque en prenant à sa charge les pertes des années trop
chargées de sinistres, comme aussi en se réservant pour lui le bénéfice que
les bonnes années pourront lui laisser. C'est l'assurance à primes fixes et la
compagnie qui s'en charge spécule aux dépens de ses assurés : l'étendue de
ses bénéfices n'est limitée que par la concurrence que lui feraient des compagnies similaires, si le montant de ses primes était exagéré.
Dans d'autres hypothèses, les assurés s'entendent pour supporter en commun leurs risques; il n'y à plus de primes, mais une simple répartition annuelle des sinistres entre les associés : c’est l'assurance mutuelle. Chaque membre est à la fois assureur des autres et assuré par eux. En fait, les assurances mutuelles se sont constitué des fonds de réserve avec lesquels elles font face à l'imprévu et ne demandent, en général, à leurs membres qu’une somme fixe chaque année, et l'écart qui sépare cette somme annuelle des primes que demandent les compagnies tend à s’affaiblir.
Les compagnies d'assurances à primes fixes sont des sociétés commerciales ; les sociétés d'assurances mutuelles ont le caractère civil!, et on se demande même si elles sont de véritables sociétés. Voyez ci-dessus, n° 1991.
“2148. Caractère aléatoire du contrat. — De l'avis de tout le monde, le contrat est aléatoire. Soit qu'on s’en tienne à la conception courante et qu'on voie seulement dans l’assurance un contrat entre la compagnie et l'assuré, soit qu’on pénètre au fond des choses pour ÿ découvrir une sorte de mutualité établie en vue de la répartition annuelle des sinistres, le contrat garde toujours son caractère aléatoire: car chaque assuré est débiteur, d’une manière ferme, de la somme fixe appelée « prime », et créancier d’une manière conditionnelle, du capital qui lui sera nécessaire pour réparer son sinistre.
2149. Plan. — Les assurances maritimes font partie de l’enseignement du droit commercial; les assurances terrestres, qui ont pour type l'assurance contre l'incendie, ne sont comprises dans aucun enseignement, bien qu’elles soulèvent un grand nombre de questions?, dont quelques-unes sont fort importantes et délicates. Leur place pourrait se trouver aussi bien dans les cours de droit civil que dans les cours de droit commercial, car si l'entreprise d’assurance est un acte de commerce, la notion générale du contrat appartient certainement au droit civil et les assurances peuvent fonctionner par
ol
simple mutualité sans donner lieu à une entreprise?.
B. — Assurance contre l'incendie.
(Notions sommaires.)
2150. Bibliographie. — Paicouzr, Manuel du contrat d'assurances, 1879. — Derazanpe, Traité théorique et pratique de l'assurance contre l'incendie, 1886. —
1 Elles conservent ce caractère, même quand elles demandent une prime fixe à leurs assurés (Bordeaux, 28 mai 1901, S. 1903. 2.33). Pour qu’elles deviennent commerciales, il faut que les cotisations soient indépendantes des indemnités. à
2 Les grands répertoires du Dalloz, du Sirey et des Pandecles consacrent à ces assurancvs plusieurs centaines de numéros. Re
3 En Belgique, la loi du 11 juin 1874 sur les assurances est destinée à former les titres X et XI du nouveau Code de commerce.
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Boxxevizce DE Mansancx, Jurisprudence générale des assurances terrestres, À vol. {882 : Suite : Répertoire annoté de 14880 à 4903 par A. Simonix, 2 vol. in-4, 4906. __H. Guroxix, Des causes de déchéance dans les polices d'assurances contre l’incendie, thèse, Paris, 1905. — P. APPLETON, Note sur les réticences, D. 4902. 1. 250.
2151. Importance pratique. — En 1880, il existait en France 4% compagnies et les capitaux assurés par elles dépassaient 100 milliards, et cependant l’origine des assurances n’est pas ancienne. Les premiers essais en France ne remontent pas au delà du vvrrre siècle: Pothier parle d'une compagnie organisée en 1754 (Traité des Assurances, n° 4); et ce n'est guère que depuis 4816 qu’elles ont réussi à se développer. En Allemagne et en Angleterre on les a pratiquées beaucoup plus tôt; elles y étaient déjà florissantes au xvre siècle.
2452. Silence des lois françaises. — Nous n'avons eu en France aucune loi sur les assurances terrestres, si ce n'est la réglementation qu'à nécessitée l'établissement du risque professionnel (ci-dessus, n° 1873). En plusieurs pays il existe, au contraire, des lois spéciales sur les assurances terrestres. Voyez notamment la loi belge du 11 juin 1874, le Code genevois de ASST (li. Il, tit. 40) et le Code de commerce italien de 1883 (y. L tit. 14). Un projet a été préparé par une commission extra-parlementaire, mais il n'a pas encore abouti.
2453. Vente de la chose assurée. — La vente de la chose dégage l'assuré de ses obligations et lui fait perdre tout droit à l'indemnité, car le sinistre ne peut plus se produire pour lui. Voyez cependant Bordeaux, 23 août 1876, D. 78. 2. 52. Quant à l'acquéreur de la chose, il n’est pas subrogé de plein droit au bénéfice du contrat ; mais les compagnies ne refusent jamais de l'agréer. Toutes les polices prévoient le fait et obligent l'acquéreur à prévenir l'assureur de la mutation de propriété.
2454. Assurance par les créanciers. — Les créanciers, mème chirographaires, ont qualité pour faire assurer les biens de leur débiteur, et ils peuvent les assurer en leur nom personnel et non comme gérants d’affaires du propriélaire.
2455. Effet de la faute de l'assuré. — C'est un point qui a fait jadis difficulté que de savoir si le sinistre donne lieu à indemnité quand il a été provoqué par une faute de l'assuré. En matière maritime, il est de principe que l’assurance ne couvre que les sinistres fortuits (art. 352 C. com.). Mais, pour les assurances terrestres, il en est autrement : l'assuré est couvert contre les conséquences de ses propres fautes à moins qu’il ne s'agisse d'une faute lourde inexcusable (Paris, 46 janv. 1851, D. 51.2. 99; Metz, 5 déc. 1874, D. 73. 4. 97; Cass., 48 avril 1882, D. 83. 1. 260).
2156. Accidents non couverts par la police. — Les incendies allumés par la foudre ont donné lieu à de nombreuses difficultés. En général les compagnies consentent à assurer contre ce risque ; mais elles s'exonèrent toutes des incendies ayant pour cause des faits de guerre. Après la guerre de 1810-1871, de nombreux procès ont surgi sur des questions de ce genre, qui ne peuvent être examinées ici. Voyez D S Fo Nues terrestres, n° R480. : M,
2457. Preuve du contrat. — Le contrat d'assurance terrestre n’est pas subordonné à la rédaction d’un écrit, qui n’est nécessaire que pour sa preuve (Grenoble, 19 août 1879, D. 79. 2. 202, S. 89. 2. 325). — Les clauses imprimées des polices sont obligatoires à l’égal des clauses manuscrites (Gass., 4er févr. 1853, D. 53. 1. 71).
2458. Réticences et fausses déclarations. — Au moment où l'assurance se contracte l'assuré est tenu de faire à l'assureur des déclarations exactes et complètes sur tout ce qui peut servir à déterminer la nature et l'étendue du risque. Une déclaration inexacte où une réticence peut entrainer l'annulation du contrat. Toutefois pour que cette annnlation ait lieu, il faut que l’inexactitude commise par l'assuré soit de nature à influer sur l'opinion du risque. Cela se reconnaît, en général, à ce que la prime demandée eùt été plus forte, si le fait caché avait été connu de l'assureur. Mais il n’y a Là rien d’absolu et les juges du fond sont souverains pour apprécier si l'opinion du risque s'est trouvée modifiée par la réticence ou la fausse déclaration (Cass., 21 avril 4880, D. 80. 1. 410, S. 84. 4. 993).
Les exemples pratiques sont très variés et parfois fort délicats à apprécier, Voyez Aix, 25 août 1870, D. 72. 2. 19 ; Besançon, 4 mars 4889, D. 89. 2. 166, S. 83. 9. 60.
Il n’est pas nécessaire que la fausse déclaration soit frauduleuse ; la nullité est encourue même par l'assuré de bonne foi (Cass., 27 janv. 1845, D. 45. 1, 1424, S. 45.1. 201). Mais la circonstance que les lieux assurés ont été visités et examinés par un agent de l’assureur empêche souvent la compagnie d'opposer la déchéance à l'assuré (Riom, 20 mai 1886, D. 87. 2. 926 ; Cass., 25 juin 1889, D. 89. 4. 365, S. 90. 1. 24). Voyez cependant Cass., 8 juill. 4878, D. 80. 1. 62, S. 80. 4. 124.
2159. Paiement des primes. La prime est due en entier, si courte qu’ait été la durée du risque : elle est due pour l’année entière, alors même que le contrat serait ensuite résolu. En général les polices portent que le contrat sera résolu de plein droit faute de paiement de la prime à son échéance ou dans un court délai, et les tribunaux ne peuvent se dispenser d'appliquer cette clause, qui est licite et obligatoire (Cass., 10 août 1874, D. 75. 4. 458, S. 75. 4. 26). Au lieu de stipuler la résiliation définitive du contrat, les polices portent parfois que l'assurance est suspendue jusqu'au paiement de la prime en retard : l'assurance reprend son cours pour l’avenir, mais l'assuré n’est pas couvert pour les sinistres survenus pendant la suspension,
La résiliation ou la suspension de l’assurance n’ont lieu qu'au cas où la prime arriérée était portable, c'est-à-dire qu’elle devait être payée par l'assuré au domicile de l’assureur ou de ses agents. D'ordinaire les compagnies stipulent que les primes seront portables, mais comme elles ont l'habitude de faire encaisser les primes à domicile par leurs agents, pour être plus sûres de leurs rentrées, la jurisprudence décide que cette circonstance change la mature de la prime qui, de portable qu’elle était d’après la police, devient quérable (très nombreux arrêts depuis plus de cinquante ans: Cass., 21 août 1854, D. 84. 4. 366 : S. 54. 1. 359 ; Cass., 31 janv. 1872, D. 73. 1. 86, S. 75. 1. 413).
Cette Jurisprudence a été pendant longtemps très énergiquement combattue par les compagnies ; elle n’est plus discutée aujourd’hui. — La preuve que la compagnie avait l'habitude de faire encaisser les primes à domicile est à la charge de l’assuré et il doit établir qu'on en a usé ainsi spécialement à son égard (Nîmes, 16 mars 1881, Jurispr. génér. des assurances terrestres, t. Il, p. 636).
2160. Changements au cours de l’assurance. — Tout changement qui peut avoir pour effet d’aggraver le risque doit être déclaré à l'assureur, à peine de déchéance. L'application de cette règle donne lieu à de nombreuses difficultés de fait qui ne peuvent être examinées ici. Les compagnies élèvent quelquefois sur ce point des prétentions excessives. Voyez, par exemple, Limoges, 22 janv. 1883, sous Cass., D. 85. 1. 298, S. 86.1. 148. — Quand l'innovation qui aggrave les risques est le fait volontaire de l’assuré, elle doit être dénoncée à l'assureur avant d’être réalisée ; quand elle a une autre cause, on donne en général un délai d’un mois à l'assuré pour en faire la déclaration.
Les policesimposent de plus à l’assuré l'obligation de leur dénoncer tous les changements de propriété, ainsi que les nouvelles assurances qui pourraient être contractces par l'assuré, et même sa mise en faillite quand il s’agit d’un commerçant, ou sa liquidation quand il s’agit d’une société.
2161. Obligations de l’assuré en cas de sinistre. — Il doit alors :
40 Faire en sorte de sauver le plus grand nombre possible d'objets assurés : s’il ne le faisait pas, il encourrait, selon les uns, la déchéance (Caen, 24 mars 1869, DarLoz, Suppl., t. 1, p. 600, note 2) ; selon d’autres, de simples dommages-intérêts (Besançon, 95 juill. 4850, 1bid., note 1) ; à
90 Faire une déclaration du sinistre à la compagnie. La police lui fixe souvent un délai à peine de déchéance : toute exagération calculée dans l’évaluation par lui faite du sinistre
æntraîne de même la déchéance.
2162. Fixation de l’indemnité. — Jamais l'assurance ne doit être une source de profits pour l'assuré. L'’indemnité qui lui est payée n’est donc pas nécessairement égale à la somme portée dans la police, mais seulement à la valeur qu'avaient les objets assurés
au four du sinistre (Cass., 14 juin 1880, D. 81. 1. 367). Toutefois, quand les objets
assurés sont entièrement détruits, l'indemnité due est la somme portée dans la police, sauf les cas d'erreur ou de mauvaise foi prouvée (Pau, 43 juin ASTO DITS RES Lyon, 43 mai 1904, D. 1903. 2. 64). Les compagnies devraient alors être considérées comme ayant touché l'indu sous forme de primes excessives.
2163. Règle proportionnelle. — Souvent la police ne couvre pas le risque entier et n’assure qu’une somme inférieure à la valeur vraie des objets assurés. En pareil cas l'assuré est réputé étre son propre @ssureur pour tout ce qui excède le montant de sa police. 11 en résulte qu’au cas de sinistre partiel, la perte à subir se répartitentre lui et son assureur proportionnellement à la valeur couverte par l'assurance et à l'excédent non couvert. C’est seulement au cas de perte totale que l'assureur sera obligé de verser le total de la somme convenue. Cette règle de proportionnalité a soulevé pendant longtemps les plaintes les plus vives ; elle est inscrite dans toutes les polices et la jurisprudence en reconnaît la validité (Pau, 5 avril 1884, D. 86. 2. 1, S. 849. 486)1:
2464. Recours de l’assureur contre l’auteur du sinistre. — Lorsque le sinistre a pour cause une faute imputable à quelqu'un et que la personne responsable est connue et solvable, l'assuré possède contre elle un recours fondé sur le droit commun. En fait, ce recours lui est inutile puisque le sinistre est couvert par une assurance. Mais l'assureur qui éprouve une perle par la faute d'autrui possède de son côté une aclion personnelle, contre l’auteur responsable du sinistre : cette action lui appartient de san chef, par application de l’art. 1389.
Est-il, en outre, subrogé dans l'acuon qu'avait le propriétaire de la chose assurée ? En principe la question n’a pas d'intérêt puisque l'étendue du dommage est toujours la même et que les deux actions sont chirographaires. Cependant la subrogation pourrait être utile à l'assureur pour lui permettre d'invoquer contre l’auteur du sinistre certaines présomptions légales établies au profit de celui qui en a souffert. EXEMPLE : quand c’est une maison qui a été incendiée par le fait d’un locataire, l'assureur ne pourra en son propre nom recourir contre lui que s’il prouve une faute de sa part ; cette preuve ne lui serait pas demandée s'il pouvait exercer l'action que possède contre ses locataires le propriétaire de la maison incendiée (ci-dessus n° 1713). Le peut-il ? Il a été jugé, dès 1899, que l'assureur n'avait pas droit au bénéfice de la subrogation légale : en versant l'indemnité promise, il paie sa propre dette et non celle d'autrui, et cela ne rentre dans aucun des cas où la loi accorde de plein droit le bénéfice de la subrogation. La Cour de cassation ne s'est jamais démentie (Cass., 29 déc. 14859, D. 53. 4. 93, S. 53. 4. 1409; Cass., 2 juill. 1878, D. 78. 1. 345, S. T8. 4. 413). Mais les compagnies d'assurances se font en général subroger conventionnellement dans les droits de l’assuré contre les tiers ?.
2465. Observation. — Lescompagnies d'assurances contre l'incendie sont exposées à des fraudes dangereuses pour elles; beaucoup de gens sans scrupules brülent leur maison pour toucher l'indemnité. Dans certaines régions le fait était devenu si fréquen qu'elles se sont vues obligées de refuser de nouveaux contrats. D'autre part, elles ont mis tant d’âpreté à se défendre et créé de si nombreuses causes de déchéance contre des assurés même de bonne foi qu'elles risquent de décourager leur clientèle. Elles se montrent coulantes pour les pelits sinistres et résistent énergiquement contre les grands, au point qu'on a pu dire qu’en cas d'incendie il n’y avait guère qu'une chose d'assurée, à savoir un procès.
En dépit de la prétention du droit français de n’avoir que des contrats de bonne foi, le
1 La règle proportionnelle est souvent modifiée par les clauses des polices en ce qui touche le risque localif qu’elles meltent entièrement à la charge de l’assureur, quand ce risque a êté évalué à une somme représentant quinze fois le loyer de l’assuré. — De plus, on ne peut pas appliquer rigoureusement cette règle à l'assurance contre le recours des voisins, parce qu'il est impossible de savoir jusqu'où s’étendra l'incendie pour fixer d'avance le montant du risque.
2 C’est une cession de créance plutôt qu'une subrogation et, par conséquent, elle pourrait être consentie à l’assureur même après qu'il a payé l'indemnité fixée par la police. En payant cette indemnité, l'assureur n'éteint pas la dette de l’auteur du sinistre, par la bonne raison qu’il acquitte la sienne propre et qu’il n’y a aucune solidarité ni aucun lien de droit entre lui et l’auteur du sinistre.
contrat d'assurances est rempli de surprises! . Les clauses des polices ont réussi à créer pour de public une situation dangereuse et intolérable. Voyez la thèse de M. Dereux, De l'interprétation des actes juridiques privés, Paris, 1905, spécialement aux pages 167 à 179, ainsi qu'aux pages 183 et suiv. Il montre comment la jurisprudence est arrivée à des solutions léonines et combien la situalion des Compagnie est «idéale ». Les tribunaux remédient pourtant quelquefois à des situations fàcheuses (Cass., 28 mars 190$, D. 1906. 4. 45).
C. — Assurance contre les accidents
2166. Renvoi. — L'assurance contre les accidents a pris une importance considérable à raison de la fréquence des accidents du travail et de la responsabilité des patrons (ci-dessus, n° 1851-1876). Comme assurance, clle est soumise aux règles ordinaires ?, et je n’en dirais rien si elle n'avait donné lieu à des difficultés particulières sous la forme dite assurance collective.
2167. Assurance collective. — L'ouvrier s’assurait rarement lui-même, étant par nature insouciant et imprévoyant ; mais le patron qui se savait exposé à des recours dangereux, au cas où sa responsabilité se trouv ait engagée envers les victimes par quelque faute de sa part, prenait soin de s’assurer lui-mème en assurant ses propres ouvriers contre les accidents, et en leur faisant subir dans ce but une légère retenue sur leurs salaires. C'était ce qu’on appelait l'assurance collective, parce que le contrat élait passé par le patron seul avec la Compagnie, celle-ci ne voulant pas avoir pour clients la foule mobile et souvent peu solvable du personnel ouvrier d’une grande usine.
Cette pratique a soulevé de graves questions devant la jurisprudence. On se demandait d’abord si l’ouvrier blessé avait une action directe contre La compagnie, ou s’il en était réduit à son recours contre le patron. Les premiers arrêts lui avaient refusé toute action directe parce qu'il n'avait pas traité avec la compagnie (Rouen, 25 juill. 1881, D. 82. 2, 63, S. 82. 9. 419 ; Cass., 93 juill. 4884, D. 83. 4. 168, S. 85. 1.128) ; mais la Cour de cassation avait fini par reconnaître l'existence de cette action au profit de l’ouvrier, en la fondant sur l’idée d’une gestion d'affaires (Cass., 4er juill. 1885, D. 86. 1. 201, S. 83. 4. 409). Les cours d'appel avaient adopté la même solution (Rennes, 99 mars 1887, D. 88. 2. 224, S. 87. 2. 196; Dijon, 44 juill. 1890, D. 91. 2. 237). Quelques-unes préféraient dire qu'il y avait s{ipulation pour autrui (Amiens, 6 janv. 1886, et Tou- Jouse, 9 févr. 14886, D. 86. 2. 61 et 171), ce qui n'était qu'une variante de la formule (voyez ci-dessus, nos 1222-1295). |
Un autre système s’était produit, qui considérait le patron comme tenu personnelle. ment d’une obligation envers ses ouvriers (Nimes, 9 juill:4895, D. 96.:2:.72,°5.197-2° 453). Cette action contre le patron était surtout nécessaire lorsque l'assurance en vue de laquelle les ouvriers avaient subi des retenues sur leurs salaires se trouvait nulle ou ca, duque par le fait du patron (Paris, 22 janv. 4895, D. 96. 2. 44, S. 97. 2. 9299; Niîmes- 90 mars 4895, D. 96.2. 73) On l’admettait même comme subsistant à côté de l’action directe que le contrat procurait aux ouvriers contre la compagnie (Rouen, 25 janv. 1892, et Paris, 4 nov. 1899, D. 93. 2. 491, S. 94. 2. 141).
2168. Application actuelle. — La loi du 9 avril 1898, qui a mis le risque professionnel à la charge du patron et généralisé le système des assurances, a rendu inutiles toutes ces solutions et déblayé le terrain des difficultés qui les avaient provoquées.
1 Ainsi les assurés de bonne foi sont déclarés déchus avec la même facilité que s'ils étaient de mauvaise foi (Paris, 19 avril et 15 mai 1907, D. 1908. 2. 67). Ainsi encore lorsque la police porte que toute action en paiement doit être intentée dans le délai de six mois, une simple sommation ne suffit pas, une action en justice est nécessaire,, sinon, la déchéance est encourue (Cass., 26 mars 1902, S. 1901. 1. 343). C’est léonin.
2 Toutefois la jurisprudence refuse à la Compagnie qui à assure un entrepreneur tout recours contre les tiers qui peuvent être déclarés responsables de l'accident survenu ; elle l’autorise seulement à se faire céder les droits de l’assuré contre les tiers (Paris, 21 mars 1905, D. 1906. 2. 185 et les renvois). Comp. ci-dessus n° 2164, el ci-dessous n° 2174, en note.
$ 2. — Des assurances sur la vie.
2169. Bibliographie. — De Courox, Précis de l'assurance sur la vie, 3° édit. — Lerorr, Traité théorique et pratique du contrat d'assurance sur la vie, 4 vol., 1893-4900. — Hersaurr, Traité des assurances sur la vie, 1811. — Couteau, Traité des assurances sur la vie, 2-vel., 4881. — Dupuicu, Traité pratique de l'assurance sur La vie, 1900. — Cuavecrix, L'assurance sur la vie, d’après les arréts de la Cour de Cassation, dans le Droit du 4 nov. 1888. — H. Gurzron, De la transmission du bénéfice du contrat d'assurance sur la vie, thèse, Paris, 1899. — Francez, Etude sur la réserve des primes, la réduction et le rachat dans les contrats d'assurances sur la vie, thèse, Paris, 4900. — Arserr Wan, L'assurance en cas de décès au point de vue du rapport successoral, de la quotité disponible et des récompenses (Revue trimestrielle, 4902). — J. Reveizraup, Le droit des héritiers de l'assuré en matière d'assurances sur la vie, thèse, Paris, 1903. — G. Gou- BLer, Analyse économique et juridique des éléments de la prime dans l'assurance sur la vie, thèse, Paris, 4905. — Francois LaurLré, Critique de la formation en droit français de la théorie de l’assurance sur la vie, thèse, Paris, 1906. — Bar- Leypier et Caprranr, L'assurance sur la vie au profit d’un tiers... (Livre du centenaire, t. 1, p. BAT). — Voir aussi dans le Sirey des notes nombreuses et remarquables de M. Lassé, indiquées dans les tables décennales du recueil.— Pour les questions d’enregistrement, voir Taupenor, Des assurances sur la vie en droit fiscal, thèse, Paris, 1899.
*#*2170. Définition. — L'assurance sur la vie est un contrat par lequel l'assureur, moyennant une prime annuelle ou unique, promet à l'assuré ou à ses ayants droit une somme d'argent sous certaines éventualités dépendant de la vie ou de la mort de l'assuré ou d’un tiers. La définition est nécessairement complexe parce que ce contrat se prête à diverses combinaisons.
La somme qui fait l’objet de l'assurance peut être due au gré des parties sous la forme d'un capital payable en une seule fois ou sous la forme d'une rente viagère. Cette différence n'influe en rien sur les règles du contrat.
2171. Preuve. — De même que l'assurance contre l'incendie ou autres risques, l'assurance sur la vie est consensuelle (Paris, 14 févr. 1890, D. 91. 2. 979). Elle se constate également au moyen d’une police, acte sous seings privés rédigé en double exemplaire.
2172. Historique. — L'assurance sur la vie a été longtemps prohibée, et Portalis considérait cette prohibition comme subsistante, même sous le Code civil, ce genre de contrats lui paraissait « contraire aux idées de la saine morale » !. Cependant l’opinion ne tarda pas à changer sur ce point. L'assurance sur la vie se développait rapidement en Angleterre, où elle produisait de bons effets, et le 28 mai 1818 un avis du Conseil d'État décida que ce genre d'assurances était licite en France?. Néanmoins ses progrès furent très lents et ce n’est guère que depuis A860 que sa pratique est réellement entrée dans nos mœurs. Son importance est aujourd'hui considérable ?, — L'expérience ayant révélé
1 Sur la controverse, voyez DALLoz, Répert., vo Assurances terrestres, n° 313; Fuzrer- HerMAN, Répertoire alphabétique, v° Assurance sur la vie, n°s 50 et suiv.
2 Ce qu’on prohibait autrefois n’est pas ce qu'on permet aujourd’hui. Ainsi l’ordonnance de 1681 sur la marine défendait de faire aucune assurance sur la vie des personnes, mais il s'agissait là des assurances maritimes, et il pouvait sembler immoral de voir un armateur transformer en profit la mort d’un équipage. Mais l’assurance moderne, qui n’est qu’un perfectionnement de l’épargne, est toute différente.
3 Des chiffres en donneront une idée. En quarante ans (1819-1859), le montant total des capilaux assurés en France n'avait pas àätteint 354 millions ; dans la seule année 1880, il a dépassé 455 millions. — Pour plus de détail, voir les Répertoires de Dalloz, de Fuzier-Herman et des Pandectes francaises.
que des combinaisons immorales et dangereuses se pratiquaient au moyen d’assurances sur la vie d'enfants en bas âge, une loi du 8 décembre 1904 a interdit les assurances sur la vie des enfants âgés de moins de 42 ans. Voyez les motifs D. 1905. 4. 29.
2173. Législation. — Il n'existe pas en France de réglementation légale à l'assurance sur la vie. Elle est régie, au point de vue fiscal seulement, par diflérents textes. Voyez notamment la loi du 21 juin 4875, art. 6, qui frappe du droit de mutation par décès les sommes dues par l'assureur à raison du décès de l’assuré. Voyez aussi les lois du 5 juin 4850, art. 37, et du 29 déc. 488% sur le timbre des polices d'assurances.
Pour l'étranger, voyez la loi belge du 41 juin 1874, le Code de commerce italien, liv. I, tit. XIV, chap. m1, art. 449 à 453 et le Code hongrois de 4875, 2e partie, t. VII, sect. HIT (art. 498 à 507).
A. — Variétés d'assurances sur la vie.
*2174. Assurance en cas de décès. — La somme qui fait l'objet de l'assurance est payable au décès de l'assuré, c'est-à-dire qu’elle sera touchée par ses héritiers ou autres ayants droit.
Ce genre de contrat est utile à celui qui réalise des gains supérieurs à ses besoins, mais qui ne possède pas de capitaux. En s'imposant un sacrifice annuel et en capitalisant ses économies, il arriverait sans doute à se constituer un capital pour le laisser à sa veuve ou à ses enfants. Ce capital sera considérable s’il vit longtemps, mais s'il meurt de bonne heure, il n'aura eu le temps de faire que des économies insignifiantes. En traitant avec une compagnie d'assurance et en lui versant sous forme de prime ses économies annuelles, il s'a$sure un capital élevé, à quelque époque que son décès survienne".
*2175. Assurance en cas de vie. — Souvent l'assuré tient à avoir le capital à sa disposition de son vivant, soit qu'il veuille s'assurer des ressources pour sa vieillesse, soit qu'il désire disposer à un jour donné d'un capital pour doter un enfant?. On convient donc que la somme sera payée, si l'assuré alteint un âge déterminé, ou si son enfant atteint sa majorité.
Ges combinaisons s'appellent, suivant l'objet de l'obligation de l'assureur, assurances à capital différé ou à rente différée, car les compagnies promettent pour l'époque convenue aussi bien une rente qu'un capital.
2176. Assurance mixte. — Cest la combinaison des deux précédentes, la somme assurée étant payable soit à l'assuré, s’il vit encore à l’époque indiquée, soit à ses héritiers, s’il est déjà décédé. Ce n’est pas une variété distincte, c'est plutôt une alternative : au premier Cas, il y aura assurance en cas de vie; au second, assurance en cas de décès.
* 2477. Assurance sur la vie d’un tiers. — On rencontre fréquemment des
1 Si la mort de l’assuré survient prématurément par la faute d’un tiers,la compagnie, qui est privée des primes pendant un certain nombre d'années et obligée de payer immédiatement un capital considérable, est-elle subrogée dans l’action en indemnité qui appartient à la victime en vertu de l’art. 1382? La jurisprudence donne ici une solution contraire à celle qui est reçue en matière d’assurances contre l'incendie (ci-dessus n° 2164), mais conforme à celle qui a déjà été signalée pour l’assurance contre les accidents (ci-dessus n° 2166, en note). Voyez Amiens, 1 déc. 1902, et Paris, 271 mars 1903, S. 1903. 2. 257, avec une intéressante note de M. WauL et de nombreuses références ; Montpellier, 9 janv. 1905, D. 1906. 2. 185, et la note de M. CapirAnT.
2 Les compagnies d’assurance font aussi l'opération inverse qui consiste à servir une rente viagère à une personne moyennant le versement immédiat d’un capital.
contrats d'assurances sur la vie d’un tiers, c'est-à-dire que l'assuré doit toucher le capital convenu au décès d’une personne qu'il désigne. Beaucoup d'auteurs pensent qu'une pareille assurance n’est valable qu'à la condition que l'assuré justifie d’un intérêt personnel qu'il a à l'existence de cette personne, et que l'assurance se comprend uniquement comme réparation du préjudice que ce décès va lui causer ; sinon la convention serait immorale et contraire à l'ordre public. comme susceptible de faire naïtre le‘votum mortis, qui a fait prohiber les pactes sur succession future. C’est l'opinion ancienne (Darroz, Répert. vo Assurances terrestres, n°s 317 et suiv.; ALauzer, t. Il, n° 551). La loi belge de 1874 (art. 41) annule cette assurance « s'il est établi que le contractant n'avait aucun intérèt à la vie du tiers! ». Mais une opinion contraire, plus large, se répand de plus en plus : il faut rejeter entièrement l’idée que l'assurance sur la vie est destinée à réparer un sinistre : c'est la constitution aléatoire d’un capital. Elle peut donc se conclure en prévision d'un événement quelconque. Quant aux craintes d’assassinat que ferait naitre un pareil usage, elles sont vaines, car, si elles étaient sérieuses, il faudrait abolir notre droit successoral tout entier ainsi que la faculté de tester, qui ne font pas autre chose que de créer des espérances de gains énormes fondées sur la mort d'autrui. En ce sens, Coureav, t. IL, nos 279 et suiv. ; HerBauLzr, n° 136. — Comp. Paris, 13 déc. 1850, DS 40368:
B. — Nature de l'opération.
*2178. L'assurance sur la vie est-elle une assurance comme les autres ? — Cette question, qui ne paraït pas avoir d'importance pratique, a été et est encore fort discutée en doctrine?. La convention contient réellement les éléments d'une assurance, mais jusqu'ici tous ceux qui lui attribuent ce caractère s'y prennent mal pour le démontrer. D’après eux, le risque que le contrat a pour but de couvrir serait {e dommage résultant de la mort d'une personne. Ainsi un père de famille, qui fait vivre les siens de son travail, contracte une assurance pour 100000 francs payables à son décès, ou pour une rente viagère payable après son décès à sa veuve. Dans cette conception, l'assurance parait bien avoir pour objet la perte provenant d’une mort prématurée, mais alors l'assuré véritable n’est pas le père de famille, preneur de l'assurance; ce sont bien plutôt sa femme et ses enfants. Mais prenons l'assurance en cas de vie ; quel est le risque que couvre l'assurance, et quel est le dommage qu'éprouve l'assuré quand il vit encore, et dont la somme touchée par lui aurait pour but de l’indemniser ? Il est visible qu'ici la conception première ne peut plus être maintenue?
* 2179. L'assurance sur la vie est une capitalisation collective et aléatoire. — Quel est le besoin auquel répond ce genre de conventions ? Une personne prévoyante veut se constituer un capital, pour le laisser à sa famille au jour de son décès. Si elle savait d'avance que sa vie aura une durée moyenne, elle n'aurait qu’à thésauriser en prélevant sur ses gains ou revenus annuels une somme suffisante pour constituer à la fin le capital qu'elle se propose de former. Mais elle n'est pas sûre de vivre assez longtemps pour pouvoir amasser ce capital; une mort prématurée peut l'enlever alors que sa capitalisation sera à peine commencée. Supposons 10 000 personnes ayant le même désir, et supposons-les du méme âge pour qu'elles soient exposées à un risque absolument égal ; elles n’ont qu'à s'entendre et à faire le contrat suivant : Nous nous garantissons mutuellement, à quelque époque que le décès de chacun de nous survienne, l'existence d’un capital de 20000 francs par tête. Dans ces conditions, il suffit de pouvoir prévoir
! C'est par application de cette idée que le gouvernement français a toujours exigé,
depuis un avis du Conseil d'Etat du 11 juillet 1888, que l'assurance sur la vie d’un tiers ne puisse pas être contractée sans le consentement de ce tiers. Il force les compagnies à insérer une disposition en Ce sens dans leurs statuts.
? Voyez l'exposé de diverses opinions émises, notamment par M. Alauzet en 1844 et par M. Lèveillé en 1871, dans DaLLoz, Suppl., ve Assurances terrestres, nos 300 à 302.
É L'assurance sur la vie «St si peu une indemnité que, si la mort est due à la faute d'un tiers, les héritiers de la vicume ont le droit d'obtenir une indemnité qui se cumule avec l'assurance (Montpellier, 9 janv. 190, S. 1905. 2. 270).
combien d'individus de ce groupe viendront à mourir dans chacune des années qui suivront la conclusion de leur entente pour savoir ce qu’il faudra demander chaque année à chacun d’eux pour payer le capital promis aux représentants de ceux qui décéderont !. Or cette prévision peut être faite avec une quasi-certitude, dès qu'on opère sur un grand nombre de tètes, au moyen des fables de mortalité, qui donnent le nombre d'individus mourant en moyenne à chaque âge de la vie.
Les compagnies ne font pas autre chose. Où donc est le risque ? Il consiste uniquement dans un décès prématuré, impossible à prévoir, qui empêcherait chacun des assurés d’avoir le temps de capitaliser la somme voulue par des économies annuelles. Où donc est l'assureur ? Il n’est autre que le groupe indéterminé de ceux qui vivront plus que la moyenne : ceux là subissent une perte, car ils continueront à payer les primes annuelles plus de temps qu'il n’en aurait fallu pour capitaliser la somme qui sera payable à leur mort, Ce sont eux qui font tous les frais de l'opération. La convention n’est avantageuse que pour ceux qui meurent prématurément. Quant à l'assuré dont l'existence a une durée moyenne, il ne gagne ni ne perd.
Il y a donc là un véritable système d'assurances, mais bien éloigné, dans son objet, des assurances ordinaires. Le risque n’est pas un sinistre, produisant un appauvrissement, un déficit dans le patrimoine : c’est l’arrét prématuré d’une thésaurisation en cours, et la seule perte que l'assuré redoute est un manque à gagner, un obstacle à une augmentation future de son patrimoine. C’est ce qui démontre qu’il est indispensable de séparer l'assurance sur la vie des autres assurances; elle n’est pas un contrat mutuel d'indemnisation : elle est un procédé d'enrichissement d’où la mutualité réussit à éliminer l'aléa qui résulte de l'inégalité des existences humaines. J'en conclus qn'elle mérite le nom que je lui donne de capitalisation collective et aléatoire?.
Quant à l’assurance en cas de vie, elle constitue également une capitalisation aléatoire, mais qui s'analyse d’une manière toute différente. La somme promise par l’assureur est payable à l’assuré sous la condition qu’il vivra encore à l’époque convenue. $’il meurt auparavant, les primes déjà versées par lui sont perdues pour sa succession. Dans ces conditions, la prime annuelle qu’il paie est inférieure à la somme qui serait nécessaire pour lui constituer ce capital au jour fixé. La compagnie ne l’assure donc contre aucun risque ; elle lui procure seulement une chance de gain pour le cas où il serait au nombre des survivants parmi ceux qui auront fait avec elle ce même genre de contrat: le gain proviendra des primes versées inutilement par les assurés décédés dans l'intervalle ?.
2180. Conclusion. — On voit par cette rapide analyse combien est fausse la doctrine courante. Si l’assurance sur la vie était l'indemnisation d’un dommage, elle devrait comme les autres se mesurer sur l'étendue de ce dommage. Oril n’en est rien.
1 Supposons que dans la première année qui suivra la formation de cette mutualité entre 10 000 individus du même âge, il en meure seulement 10 ; on aura à verser à leurs familles ou ayants droit 20 000 francs > 10 — 200 000 francs. Il suffira donc que chacun des coassurés de ce groupe, qu’on suppose encore au complet, verse 20 francs, car 200000 francs répartis sur 10000 têtes, donnent 20 francs par tête. Ainsi une modique cotisation de 20 francs suffirait dans ces conditions à assurer le capital promis (20 000 francs) à ceux qui décéderont. Cette cotisation augmentera évidemment d'année en année à mesure que les survivants diminueront en nombre et que le chiffre des décès augmentera. É : k
2 C’est par ce double caractère collectif et aléatoire que l’assurance sur la vie se distingue de la simple capitalisation isolée qui fonctionne dans les caisses d’épargne : là, chaque déposant a son Avret; ses dépôts forment un bloc qui lui appartient en propre et qui grossit par la capitalisation des intérêts ; lui seul y a droit, et il y a droit à tout événement. Mais avec ce système d'isolement l’accroissement du capital est aussi lent qu’il est sûr. Au lieu de tous ces dépôts qui végètent en quelque sorte dans des compartiments fermés, l’ässurance fait une masse collective, et en introduisant un risque de perte pour ceux qui vivront longtemps elle améliore la condition des autres. ;
3 C’est le système des caisses de retraite : chaque employé ou fonctionnaire verse une petite somme annuelle, et ces retenues sont perdues pour ceux qui meurent avant l’âge de la retraite.
L'indemnité payée au décès d’une personne n’est à aucun degré et dans aucun cas la réparation du dommage causé à l'assuré par le décès de celui-ci. Elle est l'acquisition d'un capital que le défunt n’a pas eu le temps de former.
Cette conception de l'assurance a de plus l’avantage de supprimer toute difficulté touchant la légitimité de l'assurance contractée en vue du décès d’un tiers ; peu importe que l'assuré éprouve ou non un dommage par la mort de cette personne, puisque le contrat n’a pas pour but de l’en indemniser. Le décès d’un tiers a été pris comme échéance incertaine de la constitution du capital à former, comme- on aurait pu prendre tout autre événement incertain, l'apparition d’une comète nouvelle ou une crise industrielle.
2181. Mode de fonctionnement des compagnies. — Chaque compagnie vit pour ainsi dire au jour le jour. Elle fait face chaque année au paiement des capitaux ou rentes dues à ses assurés au-moyen de primes encaissées par elle dans cette même année. Comme ces primes sont toujours calculées de façon à former un total supérieur au montant des sommes qui peuvent devenir exigibles d’après les tables de mortalité, il faudrait pour la mettre en perte une mortalité exceptionnelle, par exemple à la suite d’une épidémie, et les compagnies y pourvoient à l’aide de réserves qu’elles créent et entretiennent dans ce but.
La faillite d’une société est donc chose rare; le fait s’est cependant vu (faillite du Crédit viager, déclaré par le tribunal de commerce de la Seine, le 16 septembre 4885).
C. — Règles diverses de l'assurance sur la vie
2182. Caractère facultatif des primes. — D'après une habitude constante en France, la personne qui a signé une police d'assurance sur la vie n’est pas obligée de continuer le paiement des primes pendant toute sa vie ou jusqu’au terme convenu. Elle est toujours libre de se désister du contrat. Le paiement de chaque prime étant purement volontaire de sa part, on doit considérer le contrat comme conclu pour une année seulement, avec faculté de renouvellement pour chacune des années suivantes, par le seul fait du paiement de la prime.
Les compagnies ont été amenées à adopter ce système par nécessité pratique : l'opération étant à longue échéance, la situation de l'assuré peut changer dans l'intervalle ; peut-être son état de fortune s'est-il amélioré au point qu'il n'ait plus à se préoccuper de l’avenir ; peut-être, au contraire, se trouve-t-il assez appauvri pour que le service des primes lui soit devenu trop onéreux. On encourage les gens à s'assurer sur la vie en leur laissant toute liberté pour l'avenir.
2183. Risques exclus par les polices. — Les compagnies, ayant établi leurs prévisions d’après les conditions normales de la vie, ne garantissent pas les dangers exceptionnels auxquels une personne peut se trouver soumise ?. Sont exclus :
40 Les RISQUES DE GuErRE. — Les militaires bénéficient de l'assurance sur la vie en temps de paix et sont même d'ordinaire garantis dans les cas d’émeute ou d’insurrection : mais la police est résiliée de plein droit au moment d'une entrée en campagne. Elle peut cependant être maintenue par une convention spéciale et au moyen d’une surprime.
1 Il résulte de là que ceux qui ont la libre disposition de leurs revenus (mineurs émancipés, personnes pourvues d’un conseil judiciaire, femmes séparées de biens) peuvent contracter des assurances sur la vie, à moins qu'il ne s'agisse d’une somme unique à préveler sur leurs capitaux.
? La conclusion est hors de proportion avec le fait prévu. Qu’a fait l'assuré qui s’est soumis à un risque exceptionnel ? Il a hdté sa mort. Que fait la compagnie ? Elle annule son engagement. Elle devrait n'être autorisée qu’à en différer l'exécution jusqu’à l’époque probable d’un décès qui serait infailliblement arrivé sans cela, et à réclamer la continuation des primes jusque-là.
Pour le détail des clauses habituelles, voyez Darcoz, Suppl, v° Assurances terrestres, n° Los Paur Azcarrt, De l'assurance des risques de guerre, thèse, Paris, 4900.
S LES VOYAGES LOINTAINS. — Les risques auxquels on s'expose en voyageant hors d Europe sont en général exclus par les polices. Cependant les compagnies françaises assimilent l'Algérie à la France.
3° Le suicine. — Toute assurance sur la vie est nulle, si l'assuré se suicide; toutes les polices excluent ce risque. Il y en a une raison d'ordre public : une personne qui songe au suicide contracterait une forte assurance au profit d’une autre et se tuerait ensuite . Toutefois la clause d'exclusion ne s'applique qu’au suicide accompli en pleine liberté. Si le malade se tuait sous l'empire de la folie ou dans un accès de fièvre chaude, la police devrait recevoir son exécution parce que le suicide serait la suite de la maladie (Cass., 3 août 4876, D. 77. 9. 439, S. 77.1. 95: Lyon, 17 févr. 1894, D. 99. 9. 46, S. 94.9. 215).
La question de preuve a donné lieu à des difficultés. Il a été jugé que la compagnie d assurances, qui se prétend libérée, doit prouver que l’assuré s’est tué possédant son libre arbitre ; mais on se montre facile pour la preuve qu’on lui demande (Paris, 46 juill.1899, D: 93-92. 983).
4° Le puez. — Toutes les polices excluent également le cas de mort reçue en duel.
5° Les conpamnarions JupiciArREs. — Même exclusion conventionnelle pour le cas de condamnation à mort.
2184. Réticences et fausses déclarations. — Cette queslion, déjà grave pour les assurances contre l’incendie, prend une acuité particulière pour les assurances sur la vie. On reproche aux compagnies de recevoir sans difficulté l'affirmation de l’assuré déclarant quil n’est atteint d’aucune maladie ou infirmité, et de se montrer ensuite extrèmement rigoureuses quand la mort survient, en cherchant dans sa vie passée les moindres traces du mal qui l’a emporté. Un grand nombre de contrats deviennent ainsi caducs, à la grande surprise des prétendus assurés ou de leurs familles, et leur situation est rendue encore plus dure par certaines décisions de la jurisprudence qui admet :
4° Que l'assurance est annulée même lorsque l'assuré a été visité par le médecin de la compagnie, et que ce médecin a émis un avis favorable sur son état de santé (Paris, 19 févr. 1878, D. 78. 2. 58, D. 80. 2. 995);
90 Que la nullité est encourue même lorsque l'assuré a été de bonne foi et qu’il ignorait la nature ou la gravité de son mal (Paris, 17 févr. 1881, S. 83. 2. 95. — Voyez cependant Paris, 30 janv. 1880, D. 81. 2. 9236; Paris, 7 janv. 1881, Dazoz, Suppl., t. I, p. 637, note 1) ;
3° Qu'il en est de même quand le décès prématuré de l’assuré n’a pas été la suite de l'affection qu’il avait dissimulée (Rouen, 91 janv. 4876, D. T7. 9#190)2
Les compagnies stipulent aussi que l'assurance sera nulle si l’assuré ne leur déclare pas les autres assurances qu’il a pu contracter. La validité de cette clause n’est pas contestable, puisque les conventions sont libres, mais c’est encore une rigueur critiquable. Si je veux me constituer un capital en faisant des versements à une caisse, pourquoi n’ai-je pas le droit de m’en constituer un autre ailleurs et de traiter avec autant de compagnies qu’il me plaira ? Les compagnies font, à elles seules, la loi du contrat, et elles en abusent.
2185. Caractère quérable des primes. — La situation est la même que pour les assurances contre l'incendie : la prime, stipulée portable dans la police, devient qué-
1 Il ya un autre danger également fort rare : c’est l’assassinat de l’assuré par le bénéficiaire de la police, impatient de toucher le capital de l'assurance. On en à vu un exemple dans un procès célèbre, l’affaire Lapommeraye (Cass. crim., 4 juin 1864, D. 64. 1. 497, S. 65. 1. 54).
2? Toute cette jurisprudence est draconienne, et l’on se demande comment de pareilles décisions ont pu être rendues. Sans doute les compagnies ont à se plaindre defraudes très réelles ; mais elles doivent aussi ménager le public et ne pas répandre cette impression que l’assurance sur la vie ne procure qu’une sécurité trompeuse. La situation s'aggrave encore par ce fait que le médecin de l’assuré, se retranchant derrière le secret professionnel, refuse de renseigner, et avec juste raison, Sur un état pathologique que le malade ignore et dont nul ne peut prévoir la marche à venir.
rable par le fait des compagnies qui la font encaisser à domicile (Cass., 30 août 1880, D. 80. 4. 464, S. 81. 4. 195).
2188. Perte de Ja police. — Fréquemment les polices sont transmissibles par voie d’endossement. Fréquemment aussi elles s’égarent, et ne peuvent ètre représentées par l’assuré ou ses héritiers quand le capital est devenu exigible. Les compagnies refusent alors de payer, parce qu’elles ne sont pas sûres que le titre ait été réellement perdu ou détruit, et qu’elles ne se trouveront pas” ensuile en face d'un tiers porteur régulier, qui les forcerait à payer à nouveau. On attend donc que la prescription, qui est de trente ans, soit achevée (Paris, 13 déc. 1854, D. 35. 3. 34). C’est reculer outre mesure l’eflet d’une assurance qui n’a d'utilité qu’à la condition d’être exécutée sans retard. Divers moyens ont élé proposés dans la pratique (Énumération dans Dazroz, Suppl, v° Assurances terrestres, n° 386); aucun n’a été accepté. Le meilleur serait d'organiser un système analogue à celui que la loi du 45 juin 1872 a institué pour la perte des titres au porteur.
2187. Participation aux bénéfices. — Un grand nombre de polices admettent l'assuré à participer aux bénéfices de la compagnie. Ces clauses ont donné lieu à des difficultés, les assurés élevant la prétention de contrèler la gestion de la société ainsi que son mode de calcul pour la répartition des bénéfices. Voyez sur ce point Caen, 6 avril 1869, D. 72. 2. 433, S. T0. 2. 82, Cass., 19 juill. 1881, D. 83. 4. 39, S. 83. 4.405:
2188. Emprunt sur l'assurance. — L'assurance en cours ayant une certaine valeur (valeur de rachat, ci-dessous n° 9489), les compagnies consentent parfois des prèts à leurs propres assurés jusqu'à concurrence de cette valeur. Tant que le prêt n'est pas remboursé, le capital assuré se trouve diminué de son montant,
2189. Rachat de la police. — Le fonctionnement de l'assurance repose sur le principe suivant : sur 400 000 individus du même âge qui contractent à la mème époque une assurance en cas de décès il va en mourir dans l’année un nombre évidemment varlable, mais dont la moyenne peut être déterminée à l'avance avec précision à l’aide des tables de mortalité. Il suffit donc que tous les individus de ce groupe paient celte année-là à eux tous une somme suffisante pour former les capitaux assurés à ceux d’entre eux qui viendront à mourir dans l’année, et le même raisonnement s’appliquera aux survivants pendant chacune des années suivantes, jusqu'à l'extinction complète du groupe. Le rôle de la compagnie se borne ainsi à gérer une sorte de mutualité établie annuellement entre chaque groupe d’assurés du même âge. Dans ces conditions on calcule que pour assurer une personne âgée de 30 ans en cas de décès dans l'année, il suffit de lui demander une cotisation de 4 fr. 55 pour 100 francs de capital assuré (Coureav, n° 114). Naturellement le taux de cette cotisation s'élève à mesure que l’âge avance, car le nombre des individus vivants du même groupe diminue tous les ans.
11 résulte de là que l'on devrait exiger des assurés une prime croissant d'année en année. Pour simplifier, on fixe une prime invariable à un taux moyen, ce qui fait que pendant les premières années, et jusqu’à ce qu'il ait atteint la moitié du temps qui lui reste à vivre d’après les tables de mortalité, l'assuré paie une prime trop élevée. Celui qui traite avec la compagnie à 30 ans ne devrait payer que 4 fr, 55 pour 400 francs ; on lui demande 9 fr. 49, soit 0 fr. 95 de trop. Cet excédent est mis en réserve au compte de l'assuré et servira à contre-balancer les déficits qui se produiront pendant la seconde moitié de sa vie. Si l’assuré se désiste À un moment où cette réserve n'est pas encore consommée, la compagnie lui en rembourse le montant, non pas entier, mais avec une
1 Ces bénéfices proviennent principalement de ce que les primes ont été calculées d’après des tables de mortalité déjà anciennes, établies à une époque où la vie moyenne était moins longue qu'aujourd'hui; elles se trouvent donc trop fortes. Et cetle différence augmente encore par ce fait que les tables de mortalité ont été calculées sur l’ensemble de la population, tandis que les compagnies choisissent leurs assurés et refusent ceux qui leur paraissent exposés à de trop grandes chances de mortalité. 11 a paru à la fois habile et équitable de faire participer les assurés à ces bénéfices excessifs ; mais beaucoup de compagnies préfèrent consentir une réduction des primes.
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certaine déduction. C'est cette somme qu’on appelle valeur de rachat de la police. Ge rachat (le nom est très impropre) n’est permis, en général, que pour les assurances ayant au moins trois ans de dale.
Au lieu de toucher cette somme, l'assuré peut la laisser dans la caisse de la compagnie où elle fera fonction de prime unique par une assurance dite réduite. Sur ces questions de rechat et de réduction, voyez la thèse de M. Francez signalée au n° 92469 ci-dessus.
D. — Transmission du bénéfice de l'assurance.
*2190. Cessibilité de la créance. — Toutes les polices reconnaissent à l'assuré le droit de transférer à une autre personne le bénéfice du contrat, En principe, le droit de l'assuré, qui est une créance civile contre la compagnie, ne peut être cédé que selon les formes établies par le droit civil pour la cession de créance. Mais il est d'usage dans beaucoup de compagnies de délivrer des polices à l'ordre de l'assuré, ce qui les rend {ransmissibles par un simple endossement. Gette clause est valable (Paris, 2 avril 1879, D. 79. 2. 130). :
La transmission peut se faire à un titre quelconque, vente, donation, etc. Il y a eu des difficultés spéciales pour le cas d'assurance en cas de décès. Voyez le n° suivant.
*2191. Droit personnel de l’assuré. — Dans un grand nombre de polices, le capital est stipulé payable à la succession de l'assuré, ou à ses héritiers, enfants ou autres. Cette stipulation est considérée comme valable parce que l'assuré est censé stipuler pour lui en même temps que pour ses héritiers (art. 1422). Il est donc réputé avoir acquis lui-même contre la compagnie une créance payable à son décès.
2192. Conséquences. — Par suite, l'assuré peut de son vivant disposer de cette créance d’après le droit commun (Cass., 6 mai 1891, D. 93. 1. 177), même par tes- Lament : ses héritiers n’ont aucun droit distinct du sien.
Par suite encore, ses héritiers ne profitent de la police qu'autant que l’assuré meurt sans en avoir disposé et à la condition d'accepter l’hérédité; c’est un droit qu'ils recueillent dans sa succession.
Enfin, ses créanciers peuvent saisir ce capital, au moyen d'une saisie-arrêt entre les mains des agents de la compagnie : il fait partie de leur gage (Cass., T mars 1893, D. 04. 4. 77, S. 94. 1. 464).
E. — Assurance au profit d'un tiers.
*2193. Pourquoi cette assurance est valable. — Souvent l'assuré désigne lui-même, lors de la conclusion du contrat, la personne qui devra toucher le capital assuré’. Il est admis que le tiers ainsi désigné par la police bénéficie d'une s{ipulation pour autrui, faite à son profit (art. 1121 et ci-dessus n° 1265 et suiv.). Cette décision est aujourd'hui constante en
1 Si la police ne désigne aucun bénéficiaire, le capital assuré entre dans le patrimoine du preneur et peut être donné par lui entre vifs ou légué par testament, auquel cas la théorie de stipulation pour autrui ne s'applique plus. Si Passuré est marié sous le régime de communauté, ce capital entre dans la masse commune et le mari n’en peut disposer que pour sa part (Cass., 24 févr. 1902, D. 1205. 12423):
jurisprudence (Cass., 15 déc. 1873, D. 74. 1. 113, S. 74. 1. 199; Cass., 16 janv. 1888/1D;"88. 1. 77, S.'881" 4214%2Cass 22 juin 1891 DO 205, S. 92. 1° 177 ; Cass., 8 avril 1895, D. 95.4. 441, S. 95.2.265)2° La marche de la jurisprudence a été résumée par M. Dupuicn, dans une note du Dalloz, 1903. 1. 433. ©
*2194. Irrévocabilité du droit du tiers. — Ainsi analysée, l’assurance confère au tiers un droit irrévocable à partir du moment où il l'a acceptée. Mais, tant que cette acceptation n'est pas intervenue, le signataire de la police en reste maitre et peut en disposer au profit de qui il voudra (Rouen, 21 mars 1893, D. 94. 2. 171, S. 93. 2. 250 ; Grenoble, 11 déc. 1894, D. 96. 2. 97). Comp. ci-dessus n°% 1245 et suiv. Sur la question de savoir si la révocation peut être faite par les héritiers du stipulant après son décès, voyez ci-dessus n° 1250.
2195. Condition d'efficacité de la stipulation au profit du tiers. — Cependant, pour reconnaître au tiers un droitdirect et exclusif, né à son profit du contrat d'assurance et n'ayant jamais passé par le patrimoine de l'assuré, certaines Cours d'appel exigeaient une condition: il fallait que le stipulant ne se fût pas réservé par la police la faculté de disposer du bénéfice de l’assurance (Douai, 6 déc. 1886, D. 88. 2. 140, S. 88. 2. 97 ; Caen, 3 janv. 1888, D. 89. 2. 499, S. 89. 9. 97). Mais la Cour de cassation décide que les clauses de style qui permettent au contractant de céder sa police, de la racheter ou de la réduire n’empèchent pas le bénéfice d'en appartenir au tiers désigné et ne font pas tomber le capital assuré dans le patrimoine du stipulant ; elles règlent simplement la faculté de révocation consacrée par l’art. 1124 (Cass., 22 juin 4894, D. 92. 1. 205, S. 92. 4. 177 ; Cass., 8 avril 4895, D. 95. 4. 441, S. 95. 4. 965 : Paris, 40 janv. 1900, D. 1900. 2. 489). — Sur la nullité de l'assurance contractée au profit des enfants à naître, voyez ci-dessus n°0 1244.
2196. Validité d’une acceptation tardive. — Très souvent l'acceptation dutiers n'intervient qu'après la mort du signataire de la police. Souvent même elle ne peut pas intervenir plus tôt, car dans beaucoup de cas le tiers bénéficiaire ignore la stipulation faite à son profit. Il est donc de toute nécessité que le bénéfice de l'assurance puisse encore être acquis au Uers par une déclaration faite après la mort du contractant: la jurisprudence l'admet sans hésitation (Cass., 8 févr. 1888, D. 88. 1. 193, S. 88. 1. 121 e Cass., 22 juin 1891, D. 92, 1. 205, S. 92. 1. 177).
La jurisprudence a écarté une objection d'apparence sérieuse que faisait la doctrine. La plupart du temps, la stipulation de l'assurance au profit d’un tiers équivaut pour celui-ci à une donation, parce qu'il touche le capital sans avoir payé les primes (ci-dessous n° 2199). Or l’art. 932 veut que l'offre d'une donation soit acceptée du vivant du dona-
teur : sinon elle est caduque, les offres et pollicitations ne se transmettant pas aux héritiers comme les obligations déjà formées. —— La réponse a été empruntée à la théorie
! Seulement la jurisprudence justifie mal la validité de cette stipulation pour autrui ; elle y voit la condition d’une stipulation que l'assuré fait pour lui-même dans un inté: rêél moral (Paris, 10 janv. 1900, D. 1900. 2. 489). L'assuré ne stipule rien pour luiet la recherche d’un intérêt moral en sa personne est inutile; la Stipulation pour autrui trouve une base suflisante dans la dation des primes perçues par la compagnie (cidessus, n° 1214).
générale des stipulations pour autrui (ci-dessus n° 4260): c’est qu'il s’agit de la création directe d’une action au profit d'autrui, au moyen d’une gestion d’affaires: si on réalise ainsi une donation, elle est dispensée des formes, comme il est dit au n° 2909 in fine.
“2197. Action directe ouverte au tiers. — En conséquence de cette interprétation, on doit admettre que le tiers bénéficiaire possède contre la compagnie une action directe, qui lui appartient de son chefet sans qu'il ait besoin d'accepter la succession du stipulant!. Cette créance n'a jamais fait partie du patrimoine de ce dernier et n’est comprise ni dans sa succession ni dans sa faillite. Arrèt de principe, du 2 juillet 1884 (D. 85. 1. 150, S. 85. L. 5). Comp. ci-dessus n° 1260 et suiv. Voyez les arrêts au n° suivant.
2198. Conséquences. — Puisque l'action contre la compagnie naît directement dans le patrimoine du tiers et ne passe pas par le patrimoine du signataire de la police, il en résulte plusieurs conséquences importantes, à différents points de vue :
lo FarcziTE DE L’ASSURÉ. — Si le signataire de la police tombe en faillite, le tiers n’a pas à craindre le concours de ses créanciers; la créance contre la compagnie ne figure pas dans l'actif de la faillite, elle appartient au tiers (Cass., 46 janv. 4888, D. 88. 1. 77, S. 88. 1. 191 ; Paris, 10 mars 4896, D. 96. 2. 465, S. 98. 9. 948).
20 ATTRIBUTION A UN HÉRITIER RENONGANT. — Si le bénéficiaire de la police se trouve en même temps appelé à la succession du contractant, il peut refuser cette succession tout en acceptant la stipulation faite à son profit. Comp. Cass., 2 juill. 4884, D. 85. 1. 150989. 40):
30 TRANSMISSION AUX RÉRITIERS DU TIERS. — Lorsque le tiers meurt avant le signataire de la police, mais après en avoir accepté le bénéfice, son droit passe à ses héritiers (Cass., 8 févr. 1888, D. 88. 1. 193, S. 88. 1. 121). Il en serait toutefois autrement si l’assurance avait été faite sous condition de survie.
49 PRRGEPTION DES DROITS DE MUTATION. — Le capital de l’assurance doit être compté pour la perception des droits de mutation par décès, dans le patrimoine du tiers, et non dans le patrimoine de l'assuré (Cass., 29 juin 1896, D. 97. 4. 73, S. 96. 1. 361 ; Solution de la Régie, 41 octobre 1900, S. 1901 ; Paris, 23 juin 1898, S. 1900. 2. 1. Note de M. WauL). Comp. L. 21 juin 1875, art. 6.
2199. Nature du bénéfice reçu par le tiers. — (Généralement le capital de l'assurance contractée au profit d’un tiers constitue pour ce tiers un avantage gratuit, c'est-à-dire une donation. Voyez ci-dessus n° 1266. Cette donation est sujette à rapport et à réduction (ibid.). — Sur l’idée qu’une assurance sur la vie au profit d’un tiers peut constituer un legs, tout aussi bien qu’une donation, voyez Lapgé, S. 85. 1. 5.
2200. Sommes sujettes à rapport ou à réduction. — Sur ce point la Cour de cassation a été récemment obligée de changer sa jurisprudence. Elle avait d’abord décidé que ce qui était rapportable ou réductible, c'était le capital de l'assurance, et non le montant total des primes (Cass., 8 févr. 1888, D. 88. 1. 193, S. 88. 1. 191. Comp. Agen, 25 mai 4894, D. 95. 2. 513 et la note). Cette solution ne pouvait être maintenue : elle était en contradiction avec le principe de l’acquisition directe de l’action contre la compagnie par le tiers; si cette créance ne vient pas du patrimoine du stipulant, il est impossible qu'elle ait fait l’objet d’une donation. En réalité, il n’y a donation que pour les primes; c'est de leur montant seul que le stipulant a fait cadeau au tiers. La Cour de cassation l’admettait déjà en matière de faillite, quand il s’agit d’obliger une femme à rapporter à la masse le bénéfice d’une assurance contractée à son profit par son mari; les primes seules étaient rapportables, par application de l’art. 564 CO. com.
(Cass., 22 févr. 1888, D. 88. 1, 493, S. 88. 1. 494). Plusieurs Cours d’appel appli-
1 Le tiers possède ce droit direct, même quand il a été désigné plus tard et au cours de l’assurance ; sa désignation est rétroactive (Cass., 19 nov. 1907, D. 1908. 1. 129, S. 1907. 1. 481 et les notes de MM. Dupuich et Lyon-Caen).
quaient une solution analogue en matière de rapport à succession ou de réduction (Nancy, 418 févr. 1888, D. 89. 9. 198; S. 90. 9. 97 ; Paris, 30 avril 4894, D. 92. 92. 453, S. 94. 2. 1489), et la Cour de cassation a fini par se ranger à leur avis (Cass., 29 juin 1896, D. 97. 4. 73,8. 96. 4. 361). Voyez aussi Amiens, 48 mai 1897, D. 98. 1. 369.
F. — Assurance au profit du conjoint de l'assuré.
*2201. Nature du contrat. — Entre époux, l'assurance au profit d'autrui se présente sous une forme spéciale : elle est souvent réciproque ; tous deux stipulent dans l'acte, et l'assurance est contractée au profit du survivant. Je ne crois pas que cette circonstance modifie la nature des rapports qui s'établissent entre eux : il y a une double libéralité, dont une seule est destinée à produire effet. En ce sens, Cass., 28 mars 1877, D. 77. 1. 241, S. 77. 1. 393. Mais la Cour de Rennes y à vu, au contraire, une convention à titre onéreux (Rennes, 9 févr. 1888, S. 89. 2. 121).
“2202. A qui appartient le capital assuré. — Si les deux conjoints qui ont fait une pareille convention sont mariés sous le régime de la communaulé, le capital assuré forme-t-il une valeur commune, qui doive se partager entre les deux époux ou leurs représentants, ou bien appartient-il en propre à celui des deux époux qui survivra ? Il est certain que ce capital est un conquét, puisqu'il est acquis à titre onéreux pendant le mariage (sur ces conquêts, voyez le t. IIT) ; il entre donc en principe dans la masse commune. Mais d'autre part, il n’est pas interdit au mari de donner à sa femme par acte entre vifs un bien de communauté, et la femme, de son côté, peut faire donation de sa part d’un bien commun, avec l'autorisation du mari. On sous-entend, dans toute assurance réciproque, une double donation de ce genre. [Il en résulte que le bénéfice de l'assurance se trouve appartenir en totalité à l'époux survivant, pour une moitié à raison de la part qu'il prend dans la communauté, et pour l’autre moitié à raison de la donation dont il a été gratifié par son conjoint! (Cass., 2 mars 1881, D. S1. 1.400, S. 81. 1. 144; Cass., 9 mai 1881, D. 82. 1. 97, S. 84. 4. 337; Cass., 22 févr. 18908 S. 94. 1.65, avec une note de M. Labbé ; Amiens, 18 mai 1897, D. 98. 2. 369 ; Douai, 16 janv. 1897, S. 1901. 2. 9). Ce procédé suffit pour donner satisfaction aux époux qui ont voulu réserver au survivant le bénéfice entier de l'assurance, et le dispenser d'en partager le montant avec les héritiers du prédécédé, qui recueillent la moitié de la communauté.
! C’est bien réellement la moitié du Capital assuré qui fait l’objet de la donation : c’est donc de cette moitié qu’il faudra faire état pour la réduction en cas d’atteinte à la réserve. La Cour de cassation semble admettre que la femme qui bénéficie de l'assurance contractée par son mari est donataire de la totalilé du capital assuré (arrêt du 9 mai 1881 cité au Lexte). Il est impossible d'aller jusque-là: en sa qualité de commune en biens avec son mari, la femme est déjà, de son propre chef, propriétaire
de la moitié de ce capital; elle ne peut donc en recevoir comme donataire que l’autre moitié.
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Voyez les notes de M. Laseé dans le Sirey, sous les arrêts précités, où il explique com-
ment la combinaison des art. 1121 et 4973 conduit à admettre la validité de cette donation quoiqu’elle ne soit entourée d'aucune solennité.
2203. Révocabilité de la donation. — Contrairement au droit commun, la stipulation conditionnelle que chaque époux à fait au profit de l'autre pour le cas où il lui survivrait est essentiellement révocable, même après avoir été acceptée : c'est que nous n'avons plus affaire à une stipulation pour autrui ordinaire, mais bien à une donalion entre époux, et que la faculté de révocation y est permanente et essentielle (art. 1096). Voyez
Cass., 22 févr. 1893, D. 93. 1. 401, S. 94: 1. 65; Paris, 10 mars 1896, D. 96. 2. 465, S. 98. 2. 245.
Le dépôt.
CHAPITRE UNIQUE
S 1: — Règles générales.
* 2204. Définition. — Le dépôt est le contrat par lequel l’une des parties (le déposant) « donne une chose à garder à l'autre (le dépositaire), qui s'en charge gratuitement ou moyennant salaire et s'oblige de la rendre lorsqu'il en sera requis » (Porarer). Comp. art. 1915. :
* 2205. Caractères du contrat. — Le dépôt est un contrat réel! ; comme le prêt, il ne se forme que par la remise de la chose, car le dépositaire ne peut être tenu de la rendre qu’autant qu’il la reçue. Cependant l'art. 1991 le présente comme se formant par le consentement réciproque des parties; la loi a voulu opposer ici le dépôt ordinaire à certaines variétés dans lesquelles le choix du dépositaire n’est pas libre.
Le dépôt est traditionnellement considéré comme un contrat essentiellement gratuit (art. 1917). — Il n’y a à cela aucune raison. On dit bien: C’est un office d’ami, qui doit être gratuit; mais du moment où le dépôt constitue un contrat spécial, ayant sa fonction propre, il peut se faire moyennant salaire ou gratuitement. En quoi le dépôt de cannes et de vêtements dans un vestiaire, moyennant un prix de garde, n'est-il pas un dépôt ? Du reste, la loi se contredit elle-mème, en admettant dans l’art. 1928 qu'il peut être « stipulé un salaire pour la garde du dépôt ».
Le dépôt gratuit est un contrat urilatéral. Les obligations qui peuvent naître à la charge du déposant ont pour source des faits extrinsèques, indépendants du contrat (cidessus, n° 948). Si le dépôt est salarié, il est évidemment synallagmatique.
2206. Choses susceptibles d’un dépôt. — Le dépôt ne peut avoir pour objet que des choses mobilières (art. 1918) : ajoutons : corporelles.
On s’était demandé, sous l’ancien droit, si un immeuble pourrait faire l’objet d’un
1 L'art. 1919 porte que le dépôt n’est parfait que «par la tradilion réelle ou feinte de la chose déposée ». Parler ici de tradition fente est une erreur certair.e puisqu'il s'agit de transférer l’élément matériel de la possession et non le droit abstrait de propriété. La loi vise le cas où la chose qui fait l’objet du contrat se trouve déjà à un autre titre entre les mains d’une personne et où il est convenu que cette personne la gardera désormais à titre de dépôt. Gest un cas de /»"dition de brève main (1.1, na 2592) et non de tradition feinte.
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‘dépôt, et Pothier, dont le Code a suivi l'opinion, s'était prononcé pour la négative. Ce: n’est pas à dire qu'une personne ne puisse pas s'engager à surveiller un immeuble en l'absence du propriétaire pour Jui en rendre la possession à son retour: ce contrat intervient fréquemment pour les propriétés sises au bord de la mer. S'il ÿy a une rétribution stipulée, c’est un louage de services : s’il n'y en a pas, c’est un contrat innommé, voisin du dépôt. Le séquestre, qui n'est qu’un dépôt, peut avoir pour objet un immeuble (art. 1959).
2207. Preuve du dépôt. — Aucuné"règle spéciale n’a été établie. L’art. 1993, em exigeant un écrit en matière excédant 150 francs, ne fait que reproduire le principe général de l’art. 1341. Pour le cas où l'écrit manque, voyez l’art. 1994.
2208. Par qui peut être fait le dépôt. — La loi n'exige pas de capacité partilière ; il suffit d’être capable de contracter (art. 4925). Pour le cas où l’une des parties est incapable, voyez l'art. 1996.
Généralement le dépôt est fait par le propriétaire de la chose. Mais quand il y a eu dépôt dela chose d'autrui, la chose déposée doit être restituée au déposant seul : le contrat n’a fait naître la créance en restitution qu’au profit du déposant (art. 1937).
Voyez aussi les art. 1938 à 1940 qui règlent la restitution du dépôt dans des cas parti culiers, sans grand intérêt.
2209. Obligations du dépositaire. — Le dépositaire doit : 1° veiller à la conservarion de la chose : 20 la restituer au terme convenu, où à première réquisition, quand aucun délai n’a été fixé.
Cette restitution doit avoir pour objet identiquement la chose mème qui avait été déposée (art. 4932). Le dépositaire est libéré par la perte fortuite, et, en fait de détériorations, il ne répond que de celles qui sont survenues par son fait (art. 1933)!. Tout cela nesouffre aucune difficulté. Voyez l’art. 1935 pour le cas où l'héritier du dépositaire ignorant le dépôt, aurait vendu de bonne foi la chose à un tiers : il est tenu seulement de reslituer le prix, s’il l’a déjà touché; sinon de céder son action contre l'acheteur. Voyez aussi les art. 1936 et 1938, et 1940 à 14946.
2210.A qui doit être restitué le dépôt. — En principe la chose déposée doit être reslituée au déposant ou à la personne qui a été indiquée par le déposant pour la retirer (art. 4937). Toutefois, après la mort du déposant, la chose ne peut plus être restiruée qu’à son héritier (art. 1939). Cette disposition rigoureuse a un motif tout spécial, on a craint que le dépôt ne serve à réaliser, par l'intermédiaire d’une personne sûre, des libéralités que la loi prohihe (Fexer, t. XVI, p. 515). Aussi la plupart du temps, quand la question se présente, les dépôts de ce genre sont-ils annulés par les tribunaux (Gass., 29 avril 4846, D. 46. 1. 244, S. 46. 1. 689; Cass., 10 févr. 1879, D. 79. 4. 998: Cass., 46 avril 1909, S. 4902. 4. 312). Voyez cependant Grenoble, 27 déc. 1898, D. 4900. 9. 19 et la note.
2211. Étendue de la responsabilité du dépositaire. — Partant de cette idée que le dépôt est un contrat gratuit, par lequel une personne rend un service à autrui sans se le faire payer, la loi atténue la responsabilité du dépositaire.
Au lieu de le déclarer tenu de toute faute, appréciée d’après le type abstrait du bon père de famille, l’art. 4997 l'oblige seulement à « apporter, dans la garde de la chose déposée, les mêmes soins qu'il apporte dans la garde des choses qui lui appartiennent. » Selon la formule doctrinale, sa faute s'apprécie in concreto, d’après sa propre conduite. C’est donc au déposant, s’il veut être bien servi, à choisir un homme intelligent el soigneux.
Toutefois la règle générale reprend son empire, et le dépositaire est tenu de sa faute
1 S'il a reçu une somme à la place de la chose à lui enlevée par force majeure, il ne peut garder cel argent et doit le rendre au déposant (art. 1934). Voyez cependant Cass., 2 juin 1886, D.87. 1. 30, S. 86. 1. 449, pour le cas où le dépositaire agissant en son nom personnel, aurait fait assurer la chose contre l'incendie; larrêt a déclaré l'assureur libéré sous prétexte que l'incendie ayant eu une cause fortuite, le dépositaire se trouvait lui-même dégagé de toute responsabilité contre le déposant.
légère « in abstracto » dans les cas suivants : 40 s’il s’est offert lui-même pour recevoir le dépôt ; 2o s’il a stipulé un salaire ; 30 si le dépôt a été fait uniquement dans son intérêt : 40 s’il a été convenu qu'il répondrait de toute espèce de faute. Voyez l’art. 1998.
2212. De l’abus du depôt. — Le dépositaire n'a pas le droit de se servir de la chose déposée (art. 1930); mais cette faculté peut lui avoir été accordée par la permission expresse où présumée du déposant (mème art.). Ce dernier mot ouvre la porte à bien des concessions, quoique Pothier conseille au dépositaire « de ne pas se flatter facilement que le déposant aurait consenti à l'usage qu'il fait des choses déposées, s’il lui en avait demandé la permission » (Dépôt, n° 36).
Quand le dépositaire abuse du dépôt, on le considérait jadis comme commettant un vol d'usage. Notre droit moderne ne connaît plus ce genre de vol. Il ne pourra donc y avoir lieu qu’à une condamnation à des dommages-intérêts, si l’usage irrégulier a causé quelque préjudice au déposant. — S'il y a eu plus qu’un usage fait de la chose et que le dépositaire en ait disposé, la violation de dépôt devient un abus de confiance prévu et puni par le Code pénal (art. 408).
Enfin, le dépositaire doit se montrer discret et ne point chercher à connaître Ja nature des choses déposées, quand elles sont renfermées dans un coffre ou sous enveloppe cachetée
(art. 1931).
Variétés spéciales de dépôts
A. — Dépôt irrégulier.
“2213. Définition. — On appelle « dépôt irrégulier » celui dans lequel le déposant, au heu d’être tenu de restituer identiquement la chose qu’il a reçue, est tenu seulement de rendre des choses de mème espèce en même quantité. Il est donc débiteur d’un genre et non d’un corps certain, comme l’est le dépositaire ordinaire. Il n’est pas détenteur précaire! ; il acquiert la propriété des choses qu'on lui remet.
2214. Objet. — Pratiquement ce sont les dépôts d'argent qui se font sous cette forme, principalement dans les banques, dans les caisses d'épargne et à la Caisse des dépôts et consignations. À la Caisse des dépôts les dépôts d’argent faits par les notaires offrent cette: particularité qu’ils sont individualisés au nom de leurs clients et ne sont pas compris dans la déconfiture du notaire (Bordeaux, 24 déc. 1909, S. 1905. 2. 194).
2215. Comparaison avec le prêt. — D'après ce qui vient d’être dit, le banquier, qui a reçu un dépôt de fonds, se trouve à peu près dans la même situation que s’il avait reçu un prêt d'argent. La ressemblance s’augmente encore par cette circonstance que le banquier sert à ses déposants un petit intérêt. La différence consiste en ce que le prêt comporte la stipulation d’un terme, avant lequel le remboursement ne peut être demandé, tandis que les dépôts sont ordinairement remboursables à première réquisition Mais cette différence disparait elle-même quand le dépôt, au lieu d'être remboursable à vue ou après un court délai de prévenance, s’accompagne d’un délai fixe, trois mois, six mois, ou un an, auxquels cas le banquier sert aux déposants un intérêt plus élevé.
B. — Dépôt nécessaire.
*2216. Définition. — Le dépôt nécessaire est celui dans lequel le déposant n’a pas pu choisir librement la personne du dépositaire, parce qu'il a agi sous la crainte d’un fléau subit, incendie, inondation, pillage, eic., qui l’a forcé à confier les choses déposées entre les mains du premier venu et avec la plus grande précipitation. s
2217. Règles spéciales. — En principe le dépôt nécessaire est soumis aux mêmes
1 Il résulte de ces observations que l’on commettait une erreur quand on considé rail la Caisse des dépôts et consignations et les Caisses d'épargne comme soumises à l'art. 2236 qui prive le dépositaire, considéré comme possesseur précaire, du bénéfice de la prescription et quand on a établi pour elles, à titre de faveur, une prescription trentenaire sous la forme d’un délai préfix. Sur les deux lois votées dans ce but en 1895, voyez ci-dessus, n° 449 en note, et 706.
règles que le dépôt ordinaire (art. 1951). La loi n'y déroge que pour la preuve : en considération de la hâte avec laquelle le dépôt a été fait, elle admet la preuve lestinioniale, mème quand il s'agit d'une valeur de 450 francs (art. 4950). L'écrit n’est donc nécessaire ni pour prouver le fait du dépôt, ni pour établir la consistance et la valeur des objets déposés ; on n'a eu ni le temps ni les moyens de se procurer une preuve écrite.
C. — Dépôt ehez les hôteliers
1° Preuve.
2248. Assimilation au dépôt nécessaire. — Le dépôt que les voyageurs font de leurs effets dans les hôtels ou auberges est assimilé, au point de vue de la preuve, au dépôt nécessaire : un écrit n'est pas exigé, quelle que soit la valeur des effets déposés (art. 4952). Disposition empruntée à l'Ordonnance d'avril 1667, tit. XX, art. 4.
2219. Pouvoir du juge. — Le Code, reproduisant ici le texte de l'Ordonnance de 1667, accorde au juge le droit de refuser la preuve testimoniale quand elle lui paraît suspecte : « le tout suivant la qualité des personnes et les circonstances du fait », portent également l'ancienne Ordonnance et l'art. 1348 actuel!. Pothier explique cette réserve par la crainte que des flous ne s'entendent pour exploiter les hôteliers, en prétendant avoir apporté chez eux des effets d'une grande valeur et en produisant des compères comme témoins (Dépôt, n° 80).
20 Responsabilité.
2220. Responsabilité des fautes pour les hôteliers et aubergistes. — En leur qualité de dépositaires, ils ne devraient être tenus, semble-t-il, que dans les termes de l'art. 4927, et seulement quand ils ont pris moins de soin des eflets de leurs voyageurs que de leurs propres aflaires. Mais il ne faut pas oublier que le dépôt qu'ils reçoivent n'est pas gratuit : ils sont payés pour le recevoir. Ils répondent donc de toute faute commise par eux, dans les termes du droit commun.
2221. Responsabilité du fait d'autrui. — La loi ne se borne pas à rendre les aubergistes et hôteliers responsables de leurs propres fautes ; elle les déclare aussi tenus du fait de deux sortes de personnes (art. 1953) :
lo Fait de leurs domestiques et préposés. — Pour ceux-ci la responsabilité de leur patron n'est que l'application du droit commun. Sur la responsabilité du commettant, voyez ci-dessus, n° 9410-50.
do Fait des étrangers allant et venant dans l'hôtel. — lei la loi ajoute au droit commun ; ces étrangers ne sont pas les préposés de l’hôtelier, et la loi ne distingue même pas si ce sont d'autres voyageurs logés dans l'hôtel où des tiers qui s’y sont introduits en passant. L'hôtelier est donc indirectement tenu d'exercer une surveiilance active dans sa maison. — La loi ne distingue pas non plus s'il ÿ a eu un dommage, causé par dol ou par simple maladresse, où un vol. Le texte vise expressément les deux cas (art. 4953). Mais l’aubergiste cesse d'être responsable quand il a subi une force majeure, par exemple quand il y a eu vol à main armée (art. 195%). — Sa responsabilité disparait également si le voyageur a lui-même, et par une faute caractérisée, rendu possible le dommage ou le vol, par exemple s'il a laissé sa porte ouverte en sortant et sans prendre la précaution de renfermer ses effets sous clef,
2222. Limitation de la responsabilité des hôteliers. — Dans les temps modernes, avec le grand nombre des voyageurs qu'ils ont à loger et l'importance des objets que l’on transporte avec soi, principalement sous la forme de billets de banque et d'effets au porteur, les hôteliers se trouvaient soumis à des risques excessifs : la moindre négli-
1 On remarque loutefois une différence entre le Code et l'ordonnance : celle-ci ne faisait cette réserve que pour le dépôt d’hôtellerie et non pour le dépôt nécessaire, dont elle s'occupait dans deux articles séparès, tandis que le Code les a réunis dans un mème alinéa de l’art. 1348, de sorte que le juge a aujourd’hui un égal pourvoir dans les deux cas. d
gence pouvait permettre la consommation d'un vol considérable, capable de ruiner d’un seul coup un malheureux hôtelier, La jurisprudence admettait en effet (et cela était conforme à la loi) que l'argent, les billets de banque et tous les titres au porteur se trouvaient compris dans le mot « effets » de l’art. 1953. Une loi du 48 avril 4889 a limité à la somme de 4000 francs la responsabilité du vol, pour toutes les espèces monnayées et valeurs au porteur! non déposées réellement entre les mains de l’aubergiste (art. 1953, 122) Le voyageur qui est porteur de sommes plus considérables et qui veut se procurer une sécurité complète est donc obligé de les déposer au bureau de l'hôtel, et on ne peut lui refuser la réception de ce dépôt
S'il les garde dans sa chambre, il en supporte les risques pour tout ce qui excède 1000 francs, à moins qu'il ne réussisse à prouver, d’une manière spéciale, une faute commise par l’aubergiste ou par un des préposés : on lui a enlevé le bénéfice de la présomption de faute, qui résultait de l’art. 1953; on n'a pas exonéré l’aubergiste des conséquences d'une faute réelle et prouvée (Bordeaux, 20 mai 4899, D. 93. 2. 482,8. 93.9. 51; Aix, 41 mai 1908, P. et S. 4908. 9. 491).
2223. Conventions particulières. — Toutes ces règles peuvent être modifiées par des conventions spéciales. Peut-on considérer comme suîMisantes, les affiches que beaucoup d’hôteliers font poser dans les chambres pour avertir les voyageurs qu'ils déclinent la responsabilité légale ? La doctrine incline en général pour l'aflirmative (Dai Loz, Supnl., vo Dépôt, n° 69); mais il a été jugé que l’abstention du voyageur, qui a omis de déposer ses bijoux au bureau, malgré l'avis imprimé qui l'y invitait, ne constituait pas une faute (Aix, 26 oct. 1899, D. 4901 2. 303).
2224. Objets oubliés ou abandonnés dans les hôtels. — Un dépositaire ordinaire peut se défaire de la garde du dépôt, quand on reste trop longtemps sans le lui réclamer, Mais un hôtelier, dont le voyageur a disparu (souvent sans payer sa note) en laissant ses bagages, ne sait à qui s'adresser pour s’en défaire Naguère encore il était obligé de les conserver indéfiniment, pour les rendre au cas où ils seraient réclamés, et les greniers des hôtels, surtout dans certaines villes d'eaux et de jeu, s’encombraient de malles et d'effets. Une loi du 31 mars 1896, sollicitée par les propriétaires d'hôtels, leur a donné un moyen commode et rapide pour s'en débarrasser. Mais son explication concerne plus encore les droits de l'hôtelier considéré comme gugiste, que ses obligations comme déposutaire. Nous aurons donc à y revenir à propos du gage (ci-dessous, n°$ 2496 et 2521 1°).
2225. Personnes assimilées aux hôteliers. — Les art 1953 et 14954 sont cles textes exceptionnels et, comme tels, d'interprétation stricte (Cass., 26 janv. 4875, D. 55, 1. 219). En général, la jurisprudence n’en admet pas l'extension. Ainsi il a été jugé que la responsabilité des vols et détournements commis par des tiers n’incombait pas : 1 aux cafetiers, cabaretiers et restaurateurs (Trib. Seine, 30 juill. 4867, D 75 1. 220, en note ; trib. civ. Lyon, 44 mai 4900 et 12 août 1903, D. 1904. 2. 327 et 469)? ; 2% aux propriétaires de bateaux-lavoirs (Cass., 96 janv. 4875, D. 75..1. 219); 3° aux compagnies exploitant des wagons-lits (Frib Seine, 25 nov. 4809,°D.:93.2587,/5. 93: 9. 1407). — Toutefois un certain nombre de décisions existent en sens contraire pour les bains publics (Trib. Rouen, 91 mars 1883, D. 84. 3. 8; trib. Bruxelles, 10 févr. 1896, Pasicrisie, 96 3. 98. — Comp. Caen, 47 nov. 4875, D. T6. 2. 490, S. 76. 2. 49).
1 Cette énumération est limitative : la responsabilité de l’hôtelier subsiste entière, conformément au texle du Code, pour toutes autres choses, notamment pour les bijoux (aix, 26 oct. 1899, D. 1901. 2. 303). Mc}
2 || ya en faveur des caieliers et restaurateurs de nombreuses décisions de tribunaux et de justices de paix (voyez surlout, pour les supports à bicyclettes placés sur les trottoirs, trib. civ. Fontainebleau, 10 déc, 1903. D. 1904. 2. 179). En fait, ils ne sont pas dépositaires : leurs clients conservent leurs vêlements, cannes el chapeaux sous leur garde personnelle, comme toute personne qui entre dans un magasin. Une seule décision existe en sens contraire (Aix. 20 juin 1867, D. 67. d. 332), mais elle s'explique par une raison de fait: le restaurateur recevait chez lui des gens qui y passaient la nuit, attirés par l’appât du libertinage, et pouvait par suite être considéré comme un
hôtelier.
Malgré cette interprétation restrictive, certaines personnes se sont vu appliquer l’art. 1953 parce qu'on les a assimilées à des hôteliers. Ainsi les tenanciers d'hôtels garnis, qui ne donnent pas à manger à leurs logeurs : l’hôtel garni est un hôtel ; si l’hôtelier proprement dil est responsable, ce n’est pas parce qu’il nourrit, c’est parce qu'il loge ses voyageurs. Ce n’est pas là une extension, c’est une interprétation du texte ; on ne la met même pas en doute!. — Ainsi encore le directeur d’un théätre a été déclaré responsable du vol d’une fourrure dans la loge d’une ‘äctrice (Trib. Marseille, 26 févr 1903, D. 4905. 9, 485)2?; mais ceci est très contestable. Voyez la note du /ailoz.
En doctrine les avis sont partagés. La plupart des auteurs sont partisans d’une interprétation restrictive (Ausry et Rau, t. IV, $ 406, note 4; Baupry et Wauz, De la société, du prêt, et du dépôt, 2e édit, nos 1237 et suiv.). Mais il en est qui veulent étendre le texte (Laurenr, t. XX VII, no 447; GuirouarD, n° 435; Huc, t. XI, n° 256). Je ferais une distinction: la dispense de preuve écrite, établie par l’art. 1952, n'a rien d’exceplionnel ; elle doit être admise, même en dehors du dépôt nécessaire et du dépôt d'hôtellerie, et conformément à l’art. 1348, toutes les fois qu'il a été impossible au déposant de se procurer une preuve écrite ; mais la responsabilité du fait d’autrui, établie par l’art. 1953, en dehors de toute faute personnelle, est une règle tout à fait exorbitante et qu'il faut étroitement restreindre à ceux qui logent des voyageurs, comme les hôteliers, Voyez les notes du Dalloz sous Cass., 26 janv. 1875 et sous Trib. Marseille, 26 févr. 1903, précités.
D. — Du séquestre.
2226. Définition. — Le séquestre est le dépôt d'une chose litigieuse entre les
mains d'un tiers, en attendant le règlement de la conteslation entre ceux qui prétendent avoir des droils sur cette chose.
Le dépositaire de la chose litigieuse porte aussi le nom de séquestre.
À la différence du dépôt, le séquestre peut avoir pour objet un immeuble aussi bien qu'un meuble (art. 1959).
2227. Distinction. — Le séquestre peut ètre conventionnel ou judiciaire.
1° Séquestre conventionnel,
2228. Caractères spéciaux. — 1° Une chose litigieuse ne peut être confiée à un séquestre par convention que du consentement de tous ceux qui prétendent y avoir droit. Sinon, il ÿ aurait dépôt ordinaire et non séquestre#, « Apud sequestrum non nisi plures deponere possunt » (Digeste, liv. XVI, tit. 3, fr. 17).
20 Le séquestre peut stipuler un salaire sans que le contrat change de nature (art. 1957).
3° La restitution de la chose ne peut être exigée que par celui qui aura obtenu gain de cause et après le règlement du litige, tandis que le dépôt ordinaire est restituable à tout moment.
4° Le dépôt a une durée obligatoire pour le séquestre, qui ne peut la restituer avant la fin du litige, si ce n’est « pour une cause légitime » (art. 1960).
! Le logeur en garni n'est responsable que pour les voyageurs qui sont chez lui de
passage, el non pour les locataires qui occupent une chambre d’une manière permanente.
(Trib. Lyon, 24 mai 1899, D. 99, 2. #43).
? Une responsabilité d’un autre genre pèse sur les directeurs de théâtres à raison des vêtements et autres objets déposés dans les vestiaires par les spectateurs; mais, quoiqu’en ait dit un jugement du tribunal de la Seine (5 janv. 1888, S. 88. 2. 45), il s'agit Ià d’un dépôt ordinaire et non d'un dépôt nécessaire. La dispense de preuve écrile pour la valeur des objets perdus résulte du droit commun (art. 1348).
3 L'art, 1956 contient à cet égard une erreur de rédaction. On y lit que le séquestre est Cle dépôt fait par UNE ou plusieurs personnes... ». Il fallait dire comme Pothier: par DEUX Où plusieurs... » (Dépôt, n° 84). Les contestants peuvent n'être que deux, mais ils sont au moins deux.
* Si Lous ceux qui ont consenti le séquestre s’entendaient pour retirer la chose, elle devrait leur être rendue, même avant la fin de leur contestation.
% Du séquestre judiciaire.
2229. Sa nature. — Ce séquestre est ordonné par justice. Il oblige le gardien judiciaire (qui est salarié) à conserver les effets séquestrés avec les soins d’un bon père de famille. Voyez les art. 1962 et 1965.
*2280. Cas où il a lieu. — L'art. A961 énumère trois cas dans lesquels la justice peut ordonner le séquestre, mais la jurisprudence décide que cette énumération n’est pas
dimitative (Paris, 21 avril 1886, D. 87. 2. 52, S. 87. 2. 203).
Le mandat et la gestion d'affaires.
CHAPITRE PREMIER
S 1. — Du mandat ostensible.
**9931. Définition. — D'après l'art. 198, le mandat est le contrat par lequel une personne appelée « mandant », donne à une autre, appelée « mandataire », le pouvoir d'accomplir en son nom un ou plusieurs actes Juridiques. Voyez aussi AuBry et Raw, t. IV, n°410.
L’écrit qui constate ce pouvoir s'appelle procuration, mot que l’art. 198% emploie à tort comme synonyme de « mandat ».
Cette définition du mandat par l’art. 1984 est trop étroite : le Code civil fait consister l'essence du mandat dans la représentation juridique du mandant par le mandataire. Or cette représentation n’est qu'un perfectionnement apporté par le droit romain dans le procédé à l’aide duquel le mandataire s’acquiite de sa mission ; le mandat a existé auparavant et s’exécutait sans représentation d’une personne par une autre, el cette forme primitive du contrat n’a même pas disparu : elle existe toujours en droit commercial sous le nom de commission! et en droit civil sous la forme de la convention de préle-nom. Il est évident que le commissionnaire et le prête nom, bien qu’ils ne fassent pas connaître leur mandant, ne sont que des espèces de mandataires. La définition de l’art. 1984 ne
1 D'après l’art. 94 C. com. al. 1°, le contratile commission régi par le droitcommercial est uniquement celui daus lequel le commissionnaire a agi en son propre nom pour le compte de son commettant. Si le commissionnaire à acheté ou vendu en découvrant son mandat et en se présentant comme fondé de pouvoirs, il agit au nom d'autrui, et alors les effets du contrat sont régis par le droit civil, aux termes de la disposition expresse du second alinéa de l'art. 94 G. com. Dans ces conditions on à peine à comprendre que le criterium de la distinction à faire entre Le mardat du Code civil et la commission du droit conmercial puisse être discuté: l'application de l’une ou de l’autre loi dépend de la façon dont le commissionnaire aura agi. En ce sens Cass., 24 juill. 1852, D. 32. 1. 254; Cass., 30 avril 1853, D. 53. 5. 110. La nature du contrat est indépendante de la qualité de commerçant: qu'importe qu’un commerçant, exerçant la profession de commissionnaire, fasse accidentellement des opérations au moyen de la forme civile du mandat? Il conservera néanmoins sa qualité. Voyez cependant sur lopinion qui fait dépendre la distinction entre le mandat etia commission de la nature commerciale ou civile de l'opération, LyOn-CUAEN et RENAULT, Trailé, 3 édit., t. LL, a° 414. Sur un autre procédé, tiré dela nature marchande de l’objet du trafic, THALLER, Trailé élémentaire, n° 924.
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convient donc qu’à une seule variété, au mandat ostensible ou mandat représentatif, et, pour l’étendre, il conviendrait de dire que le mandant charge le mandataire d'agir en son lieu et place, l'emploi du procédé représentatif pouvant bien servir à distinguer deux variétés de mandats, mais ne devant pas figurer dans une définition générique du contrat.
*2232. Distinction du mandat et du louage d'ouvrage. — Le mandat pouvant être salarié (voyez le n° suivant) se rapproche singulièrement du louage de services : dans les deux cas, on voit une personne faire quelque chose pour une autre moyênnant salaire. La différence est pourtant profonde entre ces deux contrats : le louage de services a pour objet des faits d'ordre matériel qui sont des {ravaux ; le mandat à pour objet propre des acles juridiques à accomplir pour le compte du mandant: c’est donc dans la nature de l’objet qu'il faut chercher la différence des deux contrats!. L'ouvrier ou l'employé travaille pour le compte et dans l'intérêt d'autrui ; le mandataire agit juridiquement: il fait des contrats, des paiements, des négociations pour son mandant?.
Il résulte de là que les médecins, el mème les avocats et les notaires, ne sont point les mandataires de leurs clients : ils ne font pour eux aucun acte juridique, ils n’agissent pas au nom de ceux-ci; ils exercent leur profession et agissent en leur propre nom, encore que leur travail profite à autrui : le contrat qu'ils font est un louage de travail ou une entreprise, selon la façon dont est calculée leur rétribution, au temps ou à forfait (Voyez ci-dessus n° 1898). Cependant la jurisprudence s’obstine à voir dans l’avocat un mandataire (Agen, 4 mars 1889, D. 90. 2. 9281, et la note de M. Grassox).
Au contraire, l'avoué est un véritable mandataire, qui reçoit de son client le pouvoir de soutenir son action en justice.
On voit par là que la conception de l’objet de mandat s'est sensiblement rétrécie depuis l’époque romaine. Les anciens se servaient de ce contrat pour les actes qui constituent, au sens large, l’administration d’un patrimoine ; sans doute ces actes sont ordinairement des acles juridiques, mais on peut en rencontrer qui ont un objet matériel : ces derniers, qui
1 Le texte de l’art. 1984 ne précise pas d’une manière directe la nature des «choses » que le mandataire est chargé de faire, mais il révèle indirectement la pensée delJaloi en supposant que le mandat consiste essentiellement dans la collation du pouvoir d'agir pour le compte du mandant. L'emploi du mot « pouvoir » implique qu’il s’agit d'actes juridiques.
> La distinction entre le mandalaire vérilable et le simple employé qui loue ses services est parfois délicate. Le fait qu'une personne coopère à l’accomplissement d’un acte juridique ne suffit pas loujours à lui conférer la qualité de mandataire: l'acte juridique, qui consiste essentiellement dans une volonté, s'accompagne ordinairement d'actes matériels pour lesquels la personne qui agit peut recourir aux offices d’un tiers, sans cesser d’être elle-même l’auteur de Pacte. Un véritable mandataire est celui dont la molonté entre seule en jeu lors de la conclusion de l'acte, qui prend la résolution nécessaire pour le conclure, qui le veuf et le consent; mais l’emploi d’un messager dans la conclusion d’un contrat entre absents n’est pas un mandat, parce que le messager, même chargé d’un message verbal, n’est qu’un instrument de transmission, comme un facteur et un employé du télégraphe, porteurs d’une lettre ou d’une dépêche. Il peut donc y avoir des coopérations purement matérielles qui ne sont pas des mandats ; le mandataire est celui dont la volonté se substitue à celledu mandant. Pour celte raison, je crois qu’on ne devrait pas considérer comme des mandataires les employés des chemins de ler, des postes et des télégraphes, qui délivrent des billets où des timbres-postes ou reçoivent des télégrammes moyennant des sommes d’argent déterminées par des tarifs fixes qu’il ne dépend pas d’eux de changer ; ils sont comptables, comme des détenteurs de choses en nature. mais ne sont que des agents de transmission, et, dans bien des cas, pourraient être remplacés par des machines de distribution automatique. Comparez une étude d’IHErING, De la coopéralion dans les acles juridiques, dans ses Etudes complémentaires, traduction Meulenaere.
sont exclus du mandat moderne, faisaient valablement l’objet d’un mandat romain. Comp. Accanrras, t. Il, n° 639; Girarp, 2e édit., p 369-570. Voyez aussi PLanror, Revue critique, 1893, p. 497; Lagsé, note dans Sirer, 93. À. 497, col. 3 ; Cnarmonr, Pand. franc., 4903. 1. 449.
La distinction entre les deux contrats a de grands intérêts pratiques, spécialement pour la faculté de révocation et pour les indemnités à raison des accidents du travail (application de l’art. 2000 ou de la loi du 9 avril 4898). Comp. Gand, 9 févr. 1904, Belgique judiciaire, du 20 mars 1904.
A. — Gratuité et rétribution du mandat.
*22383. Changement survenu depuis le droit romain. — Dans les idées romaines, le mandat était essentiellement gratuit. Toute stipulation de salaire le transformait en louage de services'. Le Code civil admet, au contraire, que le mandat peut être salarié (art. 1986).
Cependant il faut s'entendre. Quand un mandataire donne son temps ou une partie considérable de son temps pour l'exécution du contrat, et qu'il se fait payer en conséquence, en réalité ce qui est salarié n’est pas le mandat, mais le service rendu: on peut dire qu'ici le contrat, à cause du temps que prend son exécution matérielle et de l’habileté person nelle qu'il exige du mandataire, se double d’un contrat relatif au travail (louage ou entreprise), et que c’est ce dernier qui entraine et justifie la stipulation d'un salaire.
*2284. Mandataires salariès. — Il peut y avoir grand intérêt à constater que des gens qui font office de mandataires sont en même temps des employés salariés pour leurs services, par exemple certains agents des chemins de fer, chargés des relations des compagnies avec le publie. Ceci est devenu important depuis que la loi du 27 décembre 1890 à établi le principe d’une indemnité pour les employés congédiés sans motifs sérieux : le mandat est révocable à volonté ; le louage de travail ne l'est pas (Cass., 18 juill. 1892, D. 92. 1. 585, S. V2 9071). |
2235. Présomption en faveur de certains mandataires. dence admet que le salaire peut ètre dû à un mandataire sans qu'il y ait eu convention expresse. Il en est ainsi pour ceux qui font pro ession de s'occuper des affaires d'autrui, comme les agents d’affaires (Cass., 45 juill. 4896, D. 96. 4. 561, S. 97. 1. 269). Il en est de même des avoués. Mais cette présomption ne s'applique pas aux notaires, qui doivent établir l'existence d’une convention expresse ou tacite leur attribuant un salaire, quand ils ont rempli un mandat pour le compte d’un client (Cass., 4cr déc. 1891, D. 99. 1.209, S. 98. 4. 497).
2236. Décisions arbitraires sur la rétribution des mandataires. — Par une exception aux principes que rien ne justifie, les tribunaux se reconnaissent le pouvoir de modifier les conventions faites par les parties et de réduire le salaire promis quand il leur paraît excessif (Cass., 13 mai 14884, D. 85. 1. 21, S. 85 1. 345; Cass., 24 févr. 1894, D. 94. 5. 336; Cass., 27 janv. 1908, D 1908 14. 155. — Comp Montpellier, G févr. 1893, D. 94. 2. 249, S. 94. 2. 208). Cette jurisprudence, qui met les particuliers sous la tutelle des tribunaux dans un cas où la loi leur reconnaît cependant pleine liberté, est une extension d’une autre décision parfaitement fondée, d’après laquelle les tribu-
La jurispru-
1 Tel fut, du moins, le principe primitif, mais à l’époque classique on s'était déjà relâché de cette rigueur, et le mandataire pouvait stipuler un salarium où un honor qu’il réclamait par une perseculio extra ordinem (ACCARIAS, n° 630-20).
. . - . , k naux ont qualité pour déterminer le salaire dù au mandataire quand la convention ne l'a pas fixé.
B. — Étendue du mandat.
*2237. Étendue des mandats généraux. — Les procurations données aux mandataires sont souvent mal rédigées et, dans la crainte de leur donner des pouvoirs insuffisants, on s'exprime volontiers en termes très généraux : on les charge, par exemple, de faire « tout ce qui sera utile à l'intérêt du mandant », etc. De nombreuses difficultés s'élevaient jadis sur l'étendue de pareilles procurations. Le Code y a coupé court en décidant que les mandats donnés en lermes généraux ne comprennent que les actes d’administralion, et qu'un pouvoir spécial, donné en termes exprès, est nécessaire pour aliéner, hypothéquer ou faire un autre acte de disposition intéressant la propriété (art. 1988).
2238. Interprétation des mandats spéciaux. — Une procuration dans laquelle ces actes sont énumérés d’une manière incomplète s’interprète restrictivement. Ainsi le pouvoir de vendre un bien n’emporte pas le pouvoir d’en recevoir le prix, qui doit èlre versé par l’acheteur au mandant. — De même le pouvoir de transiger n'emporte pas celui de compromettre (art. A989).
Un acte non prévu dans la procuration peut cependant y être réputé compris, s’il est la
Suile nécessaire d'un pouvoir donné au mandataire Ainsi celui qui peut toucher le capital d’une créance peut donner mainlevée de l’inscription hypothécaire qui la garantit.
C. — Capacité des parties
*2289. Capacité du mandant.-— Celui qui donne un mandat émet la volonté de faire l'acte qu'il charge son mandataire de faire à sa place; il doit donc avoir la capacité nécessaire pour faire cet acte, de telle sorte qu'il n'y à pas de capacité particulière pour donner un mandat: cette capacité dépend de la nature de l'acte qu'il s'agit de faire.
Toutefois le mandant doit avoir, à tout le moins, la capacité nécessaire pour s’obliger, quand le mandat comporte un salaire pour le mandataire.
“2240. Capacité du mandataire. — La capacité du mandataire est indifférente pour l'exécution du mandat. On peut done choisir pour mandaaire un incapable quelconque, une femme mariée non autorisée, un mineur non émancipé, si on à confiance dans son honnêteté et son intelligence. Cela tient à ce que le mandataire ne S'oblige pas par les actes qu'il aecompht au nom de son mandant.
Cependant la responsabilité du mandataire incapable ne sera engagée envers le mandant que dans les limites où il aura pu s’obliger valablement (art. 4990). Il est tout naturel qu'une femme mariée, qui a accepté un mandat sans l’aulorisalion de son mari, oppose son incapacité à son mandant pour se soustraire aux obligations qu’elle a assumées, De
même si le mandataire est mineur. Celui qui donne un mandat à un incapable le fait donc à ses risques el périls. Si le mandataire n’a pas la capacité de s’obliger lui-même, il ne
! Les décisions indiquées au texte se rattachent d’ailleurs à un ordre d'idées plus
général. Voyez la thèse de M. Perrin, indiquée au n° 943 bis.
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sera responsable, à raison de l'exécution du mandat, qu’autant qu'il aura commis un dol ou réalisé un enrichissement !.
2240 bis. Mandat entre époux. — Les exemples de mandats donnés par le mari à la femme ou inversement sont très fréquents dans la pratique. La femme reçoit un mandat tacite et général pour les achats utiles au ménage (ci-dessous n° 2241-10); la femme d'un commerçant, qui aide son mari à détailler sa marchandise, joue le rôle d’un commis où d'un mandataire; etc. La loi a prévu quelques-uns de ces cas (art. 1577, pour l’administration des biens paraphernaux de la femme; L. 9 avril AS81, sur la caisse d'épargne postale, pour les dépôts faits par des femmes mariées dans l'intérêt commun, art 6). Comp. Revue critique, 1889, p. 42. — Ces mandats ne dérogent pas au régime “établi par le contrat de mariage, ni aux pouvoirs que chacun des époux possède en vertu de ce contrat pour l’administration de ses biens, parce que c’est toujours celui des deux qui donne mandat à l’autre qui est réputé accomplir l’acte faisant l'objet du mandat, grâce à la fiction de la représentation dans les actes juridiques. De plus, il est toujours libre de révoquer le mandat qu'il a donné. — Sur les difficultés pratiques auxquelles ont donné lieu ces mandats entre époux, voyez ci-dessous n° 2947 bis.
Tout mandat est nul s’il est donné par la femme au mari, relativement à ses biens ‘réservés (DazLoz, Lois annotées, 1907, p. 150, note 4).
D. — Formes du contrat.
*2241. Du mandat tacite. — La loi {rancçaise admet-elle l’existence d’un mandat ‘tacite, c'est-à-dire résultant implicitement de la conduite du mandant, et n’exigeant de sa part aucune déclaration ni verbale ni écrite? L'art. 1983 semble rendre impossible la formation d’un pareil mandat, par le rapprochement de ses deux alinéas : l’al. 2 admet bien que le mandat peut être accepté tacitement parle mandataire, mais l’al. 4er suppose que le mandant a manifesté sa volonté d’une manière expresse, soit par écrit, soit tout au moins verbalement. Néanmoins l'existence du mandat tacite n’est pas contestée : il était connu et admis dans notre ancien droit, et il n'y a aucune raison pour le rejeter aujourd'hui le caractère consensuel du contrat étant incompatible avec cette forme; il suffit que la volonté du mandant ne soit pas douteuse.
Comme exemples de mandats tacites, on peut citer :
4° Le mandat donné par le mari à la femme pour les dépenses du ménage (Voyez t. II, n° 4099). Un mandat analogue peut être donné par toute personne qui fait ménage commun avec une autre, par exemple par des enfants à leur mère veuve (Just. de paix de Dunkerque, 10 janv. 14904, D. 14903. 2. 305).
20 Le mandat donné par les maîtres a leurs domestiques, pour leurs menus achats, par exemple à une cuisinière chargée d’acheter les provisions de bouche. Toutefois, dans ce dernier cas, on présume que la cuisinière a reçu seulement un mandat pour acheter au comptant, sa maîtresse lui donnant chaque matin l'argent nécessaire pour les dépenses de la journée. Si les fournisseurs lui livrent à crédit, c’est à leurs risques, et ils n’ont pas d’action pour se faire payer par les maîtres au cas où la domestique a détourné l'argent qu'on lui a confié. Le mandat pour acheter à crédit ne doit être admis qu’autant que son existence résulte des habitudes de la maison,
3° Le mandat donné à l'huissier de toucher le montant des effets qu'on luiremet et d'en donner quittance, si le débiteur se décide à payer au dernier moment.
On cite à tort, comme mandat tacite, la charge imposée aux notaires de s'assurer de la solidité d’une garantie hypothécaire, quand ils font un placement pour le compte de
1 C'est pour cela que l’art. 1990, à propos du mandat donné à un incapable, ne prévoit comme mandataire incapable qu’un mineur émancapé; il n’est pas entré dans l'esprit des rédacteurs du Code qu’on pût confier un mandat à un mineur qui ne s’oCcupe pas encore de ses propres affaires, mais ce silence de la loi n’est pas une raison pour condamner ce genre de mandat : le mandant serait valablement représenté, dans ses rapports avec les liers, mais le mandataire ne serait pas valablement obligé dans ses rapports avec lui.
leurs clients ; le notaire, chargé du placement, a reçu un mandat exprès, quoique sonvent purement verbal, et l'obligation particulière de veiller aux intérêts de son client n'est qu'une suile de sa qualité de mandataire: cela est compris implicitement dans le mandat qu’on lui a donné, mais celui-ci n’est pas tacite. Sur la responsabilité des notaires dans les placements hypothécaires, voyez ci-dessus n°° 152-153 et ci-dessous n° 2764.
2242. Règles sur la preuve. — Le mandat reste soumis au droit commun pour sa preuve (Cass., 4 nov. 1902, "5. 4902. 4.488 Comp. Cass., T nov. 4899, S. 1904 4 93 et la note). Par suite, pour toute affaire importante (dépassant 150 francs), la rédaction d’un écrit devient nécessaire, bien que le mandat puisse être donné verbalement (art. 4985). En l'absence d’écrit on pourrait éprouver une grave difficulté pour en établir l'existence.
2243. Des procurations'. — kes procurations données aux mandataires peuvent être rédigées sous seings privés (art. 1985), à moins que l'acte qu'il s'agit de passer ne doive lui-même être fait dans la forme authentique, auquel cas la procuration elle-même doit être nolariée (art, 36, 66, 933, al. 2: L. 21 juin 1843, art. 2). La loi veut que le consentement de la personne, au nom de qui l'acte authentique va ètre dressé, soit luimême donné dans la forme authentique: c’est Le seul moyen de lui assurer les garanties d'indépendance et de sécurité que procure l'intervention d'un
notaire.
Par application de cette idée, la procuration donnée à l'effet de constituer une hypothèque ou pour représenter le futur époux dans son contrat de mariage doit être nolariée, bien que les textes ne l’exigent pas. - Cependantla forme notariée cesse d'être nécessaire pour la procuration, lorsque | authenticité de l'acte à faire est requise dans l'intérêt des tiers et non dans l'intérèt des parties: peu importe alors que le mandat soit donné sous seings privés. Il en est ainsi de la procuration donnée pour consentir une subrogation conventionnelle au nom du débiteur : la loi n’exige ici un acle notarié que pour éviler des fraudes contre les tiers et non pour protéger les parties elles-mêmes (Cass., 5 août 1801, D. 92. 4 247, S. 92. 4. 57. Comp Cass., 20 juill. 4899, D. 93. 4. 42, S. 92. 4. 415).
Üne procuration authentique est valablement délivrée en brevet (ci-dessus, n° 141).
E. — Obligalions des parties.
1° Obligalions du mandataire.
Ces obligations sont au nombre de deux : le mandataire
2244. Énumération.
doit 4" exécuter son mandat ; 20 rendre compte de sa gestion.
2245. Exécution du mandat. — Le mandataire doit d'abord remplir exactement et complètement le mandat qui lui a été confié (art. 1991). Il répond de toute faute commise par lui dans sa gestion, mais le Juge doit se montrer plus indulgent pour celui qui a accepté le mandat gratuitement que pour le mandataire salarié (art. 4999).
Les mandataires, quand il en existe plusieurs, ne sont pas solidaires entre eux (art. 1995). Cet article abandonne la tradition romaine, qui établissait la solidarité entre mandataires el que notre ancien droit avait conservée.
2246. Substitution de mandataire.— En principe le mandataire n a pas le droit,
1 La procuration n’est pas la preuve du contrat intervenu entre mandant et mandalaire ; elle n’est pas destinée à servir de titre entre les parties, mais bien à prouver aux liers le pouvoir de représentation reçu par le mandataire. Par conséquent, c’est un non-sens de <e demander, comme on le fait souvent, si une procuralion sous seings privés doit être rédigée en double original quand le mandant est salarié. En effet, la procuration ne reste jamais aux mains du mandant, et c’est pourtant lui seu qui devient créancier quand le mandat est gratuit.
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après avoir accepté le mandat, de se substituer une autre personne pour son exécution. S'il le fait, c’est à ses risques et périls etil sera responsable du fait de son substitué comme du sien propre (art. 499%).
Toutefois la procuration peut lui conférer le pouvoir de « substitucr », et c’est une clause qui est devenue de style dans les études de notaires. Quand le mandataire use de ce droit, il ne répond pas du fait de son substitué, « à moins qu'il n’ail fait choix d’une personne notoirement incapable ou insolvable » (art. 199%).
2247. Reddition de compte. — Tout mandataire doit rendre compte de sa gestion (art. 1993). La loi l’oblige à restituer au mandant tout ce qu’il a reçu en vertu de sa procuration, alors même que cela n’était point dû au mandant (/bid.). Ces sommes ou objets ne peuvent pas rester dans ses mains, parce qu'il ne les a pas reçues pour lui, mais pour son mandant.Voyez cependant Cass., 24 juill 1900 D. 1905. 1 261, S. 1901 1 9.
Quant aux zatérêts des sommes qu'il a touchées, il n’en est comptable en principe que du jour où il est mis en demeure (art. 1996). Ce qui était encore naguère une «<lérogation au principe, puisqu'il fallait une demande en justice pour faire courir les intérèts (art. 1153), est devenu l'application du droit commun depuis la loi du 7 avril 1900, De plus, si le mandataire a employé l’argent à son usage, il en doit l'intérêt du jour de l'emploi, et sans mise en demeure (art. 1996).
2247 bis. Difficultés pour les mandats entre époux. — La jurisprudence s'est trouvée dans un assez grand embarras, relativement au mandat très général que la femme reçoit de son mari. Un arrêt ancien (Agen. 1833) avait assimilé la femme à un mandataire ordinaire, mais tous les arrêts postérieurs se sont montrés moins rigoureux. Les uns l'ont dispensée complètement de rendre compte (Bordeaux, 14 juin 4853, D. 54. 2, 39; Orléans, 20 janv. 1859, D. 59. 2. 17, S. 59. 2. 273); d’autres admettent en principe pour la femme l'obligation de rendre compte et la dispensent seulement de fournir un compte en règle et de se faire donner une décharge régulière (Paris, 26 mars 1885, S. 86. 2. 53). Voyez la note du Sirey sous l'arrêt de 4859. Comp. Paris, 7 janv. 1903, D, 1904.12. 79).
Il n’y aurait pas lieu, selon moi, d’étendre cette solution au cas où il y a eu un mandat précis donné par le mari. Voyez cependant Cass., 95 nov. 1868, D. 69. 4. 149.
2° Obligations du mandant.
2248. Énumération. — Le mandant doit 4° rendre son mandataire complètement indemne ; 2 lui payer le salaire promis ; 3° exécuter les obligations contractées en son nom.
2249, Indemnisation du mandataire. — L’exécution d’un mandat ne doit pas être onéreuse à celui qui s’en est chargé ; le mandataire a donc le droit de porter en compte à son mandant lout ce qu'il a déboursé pour l'exécution du mandat. Cette règle comprend mon seulement les déboursés pour frais, mais les pertes que l'exécution du mandat a pu causer au mandataire (art. 1699 et 2000) !. Comp. ci dessus n° 9939, in fine.
Le mandataire a droit à l’intérét de ses avances à compter du jour où il a fait chacune d'elles, et cela de plein droit (art. 2001)2. Dérogation à l’art. 1153, qui exige aujourd’hui encore une sommation (L. T avril 4900).
1 L’art.@000 est spécial au mandat et ne s'applique pas au louage d'ouvrage. Voyez cependant DEREUx, Du dommage éprouvé au service d'autrui (Revue trimestrielle, 1908), qui cherche à étendre sans fin l’art. 2000, de façon à procurer une indemnisalion complète à quiconque travaille pour autrui. Cette tendance est inadmissible, car l’art. 2000 est déjà impossible à justifier en tant qu’il assimile le mandataire salarié au mandataire gratuit. Comp. WauL, Du mandat, n° 723. FR x
2 La jurisprudence décide qu’un notaire qui fait l’avance des droits d’enregistrement pour ses clients n’est pas un mandalaire et ne peut réclamer l'intérêt de ses avances par application de l’art. 2001. Je considère cette solution comme une erreur: en tant qu'il rédige l'acte, le notaire n’est pas un mandataire, mais, lorsqu’il le fail enregistrer, il agit certainement comme mandataire de ses clients. Peu importe que la loi du 22 frimaire an VII (art. 29) lui en fasse une obligation: c’est un cas où le man-
Le mandant ne peut pas faire réduire les sommes dues de ce chef en alléguant que la
dépense aurait pu être moindre (art. 14999, al. 9).
2249 bis. Paiement du salaire. — Cette obligation dérive plutôt d'un louage de service mêlé au mandat que du mandat lui-même (art. 1999. al. 4). Le mandant ne peut se dispenser de le payer, sous prétexte que l'affaire n’a pas réussi, à moins qu’il n’y ait une faute imputable au mandataire (art. 1999, al..2). Mais on a déjà vu que les tribunaux, usant d’un pouvoir arbitraire que la loi ne leur confère pas, réduisent les sommes dues au
mandataire à titre de rétribution, quand elles leur paraissent exagérées (ci-dessus n° 9256)
*2250. Solidarité des mandants. — Lorsqu'un mandat a été donné par plusieurs personnes pour une même affaire, la loi les déclare solidaires pour toutes les sommes qui peuvent être dues au mandataire (art. 2002). C'est un des cas exceptionnels où la solidarité a lieu de plein droit.
On admet que cette disposition est spéciale au mandat conventionnel (arg. du mot constitué). Par suite, des mineurs ayant des biens indivis administrés par un tuteur unique, ne sont pas débiteurs solidaires de ce tuteur, qui est leur mandataire légal.
2251. Exécution des engagements envers les tiers. — C’est par habitude qu’on signale ceci comme une obligation qui dérive du contrat de mandat, car il s’en faut qu’il en soit ainsi. Si le mandant est tenu d'accomplir lout ce qui a été fait et promis en son nom, c'est l'effet de la représentation juridique : il est bien réellement tenu envers le tiers, parce qu'il est réputé avoir contracté lui-même, mais il n’en résulte pour lui aucune obligation dans ses rapports avec son mandataire. Si le Code (art. 1998, al. 1), imitant Pothier, fait fignrer ce résultat parmi les obligations qui naissent du mandat, c’est parce qu’elles reproduisent sans y réfléchir les règles romaines : à l’époque où la représentation juridique d’une personne par une autre n’était pas encore ouvertement admise, il fallait bien que le mandant exécutât consciencieusement les engagements pris par son mandataire, faute de quoi celui-ci aurait pu être recherché à ce sujet et poursuivi. Chez nous l'obligation du mandant existe bien ; c’est, si l’on veut, un effet du mandat, mais elle existe envers Les tiers : il n'y a point là d'obligation du mandant envers le mandataire.
F, — Effet de l'exécution du mandat.
1° Cas où le mandataire n’a pas excédé ses pouvoirs. “2252. Obligation du mandant envers les tiers. — L'exécution
du mandat oblige le mandant directement envers les tiers, comme s'il avait
traité lui-même, sans employer d'intermédiaire, C'est l'effet de la représentation dans les acles juridiques. Voyez t. 1.
"2253. Actes faits par le mandataire en son nom personnel. — Il es! possible que le mandataire, chargé de faire un acte avec un tiers, au lieu de se présenter comme fondé de pouvoirs pour autrui, ait traité en son nom personnel, comme si l’acte n’intéressait que lui. En ce cas, il est personnellement tenu envers le tiers, qui a suivi sa foi et qui a voulu l'avoir pour débiteur (Cass., 3 mai 1893, D. 93. 4. 367). Néanmoins il garde sa qualité de mandataire dans ses rapports avec son mandant et est obligé de lui rendre compte de l'acte qu'il a fait et de lui en retransférer le profit. Le mandant a même le droit d'exiger la cession des actions que cet acte a pu faire naître.
2 Cas où le mandataire a dépassé ses pouvoirs.
"2254, Défaut de représentation. — Lorsqu'un mandataire excède les pouvoirs .
dat est légal au lieu d’être conventionnel. Un paiement fait au nom d'autrui ne peut pas être autre chose que l’exécution d’un mandat, quand ce n’est point l'acte spontané d’un gérant d’affaires,
qui lui ont été donnés, il agit en réalité sans mandat et, par suite, le mandant n’est pas tenu de ce qui a pu être fait au delà de la procuration donnée par lui : il n'a pas été représenté (art. 1998, al. 2)!. Comp pour les actes délictueux du mandataire, Cass., A2 nov. 1907. D. 1908. 1. 8T, et aux Ad {itions, à la fin du présent volume.
“2255. Effet de la ratification. — Tout ce qui a été fait par le mandataire en dehors des termes de sa procuration peut cependant être ratifié par le mandant, et alors la volonté de celui-ci l’oblige lui-même envers les tiers comme s'il ÿ avait eu mandat préalable : Aatihabitio mandato æquiparalur.
Cette ratification peut être expresse ou tacite (art. 1998, al. 2). Les faits qui valent contirmation tacite sont appréciés par les juges (Cass., 6 févr. 1893, D. 93. 4. 359).
2256. Responsabilité du mandataire. —- Les personnes qui traitent avec le mandataire peuvent donc finalement avoir fait un contrat inutile, si l'acte n’était pas compris dans la procuration et si le mandant refuse de le ratifier. Peuvent-ils alors s’attaquer au mandataire et le rendre responsable du préjudice qu’ils éprouvent ? Cela dépend : si le mandataire leur a donné une connaissance suffisante de ses pouvoirs, ils ont trailé avec lui à leurs risques et il n'y a pas eu de surprise pour eux ; si, au contraire, les pouvoirs du mandataire ne leur ont pas été suffisamment connus, celui-ci est en faute etil est personnellement garant de tout ce qu’il a pu faire au delà (art. 1997).
Enfin, il est bien évident que si le mandataire, agissant en dehors de sa procuration, s’est porté garant de l’exécution du contrat, il est tenu envers les tiers pour le cas où le mandant refuserait de le ratifier (art. 1997). C’est une simple application de la clause de porte-fort (ci-dessus, n° 4061).
G. — Causes mettant fin au mandat.
1° Révocation du mandat.
*2257. Faculté de révocation. — En principe, le mandat est révocable à tout moment, par la seule volonté du mandant (art. 2004). Le mandataire révoqué doit restituer la procuration, de façon à ne plus pouvoir en faire usage.
Gette faculté de révocation est inhérente au mandat ; elle n’a pas besoin d’être stipulée, mais elle suppose que le mandat avait été donné dans l'intérêt exclusif du mandant. Dans les cas, fort rares d’ailleurs, où le mandat est donné à la fois dans l'intérêt commun du mandant et du mandataire, la révocation ne peut être l’œuvre du mandant seul (Amiens, 98 janv. 1892, D 93. 2 158, S. 94. 2. 177), si ce n’est quand il existe une cause légitime (Cass., 11 févr. 4891, D. 91. 4. 197, S. 91. 4. 1921) ?2.
La révocation est toujours possible, même quand le mandataire possède en même temps la qualité d’agent salarié. Seulement s’il est congédié comme employé en mème temps que révoqué comme mandataire, il pourra avoir droit à ce titre à une indemnité (Paris, 97 déc. 1894, D. 95. 2. 493, Lyon, 6 avril 4895, D. 95. 9. 431). Comp. ci-dessus nos 4883 à 1895.
2258. Formes de la révocation. — La révocation peut être expresse ou tacite. Expresse, elle n’est soumise à aucune forme déterminée ; mais il est parfois prudent de la faire par acte d’huissier, afin de s'en ménager la preuve. Tacite, elle résultera de tout fait impliquant le changement de volonté chez le mandant. L'art. 2006 signale un de ces faits : la nomination d’un nouveau mandataire.
1 Le mandant serait tenu personnellement envers les tiers si les termes de la procuration pouvaient leur faire croire que le mandataire avait qualité pour agir: le maudant est en faute pour avoir donné à sa procuration un sens ambigu, où pour n’avoir pas surveillé son mandataire (Paris, 25 mars 1892, D. 92. 2. 263).
2 L’irrévocabilité absolue du mandat se rencontre quelquefois, quand le mandat est donné dans l'intérêt d’un tiers (Orléans, 31 juill. 1883, D. 85. 2. 20 ; Amiens, 28 janv. 1892, D. 93. 2. 159, S. 94. 2. 177), ou dans l’intérêt du mandataire (Bordeaux, 27 avril 1883, D. 86. 2. 263 ; Cass., 13 mai 1885, D. 85. 1. 350, S. 87. 1. 220) ou enfin s’il fait partie d’une convention synallagmatique (Pau, 26 nov. 1873, D. 74. 5. 327, D 14. 2. 71), Sur le pouvoir des juges du fond, voyez Cass., 6 janv. 1873, D. 73. 1. 116,
*2259. Notification aux tiers. — Il ne suffit pas toujours de révoquer le mandafaire, et même de se faire remettre par lui la procuration dont il était porteur : les tiers qui ont déjà eu affaire avec lui, pourraient traiter à nouveau, dans l'ignorance de la révocation de son mandat. En pareil cas, le mandant se trouve lié envers eux, à raison de leur bonne foi (art. 2005). [la bien un recours contre le mandataire (art 2005) ; mais celui ci peut se trouver insolvable ; le mandant, qui veut se mettre à l'abri de tout danger, doit donc prendre la précaution de notifier l& révocation du mandat aux tiers qui étaient en
relations d’affaires avec son mandataire.
20 Renonviation du mandalaire.
2260. Cas où elle est possible. — Le mandataire n’est pas absolument tenu de continuer jusqu’au bout l'exécution de son mandat. La loi lui donne la faculté d’y renoncer par une nolification adressée au mandant (art. 2007, al. 4).
Si cette renonciation cause un préjudice an mandant, celui-ci peut demander une indemnité, à moins que le mandataire ne justifie que la continuation du mandat lui causerait à lui-même un préjudice considérable (art. 2007, al. 2).
3° Mort de l’une des parties.
“2261. La règle. — C’est un principe traditionnel que le mandat est donné et reçu en considération de la personne, et que la mort du mandant, aussi bien que celle du mandataire, y met fin (art. 200%).
Cette règle se comprend fort bien en ce qui concerne le mandataire : on l’a choisi à cause de sa capacité ou de son honnêteté ; on n’est pas obligé d’avoir la mème confiance dans ses héritiers. Elle se justifie beaucoup moins bien pour le mandant, surtout quand il s’agit d’un mandat salarié.
2262. Exceptions et restrictions. — Il est souvent convenu expressément que le contrat continuera à la mort du mandant, au profit de ses héritiers. De son côté la jurisprudence déroge fréquemment à l’art. 2003, pour des cas où la mission du mandataire n’est de nature à être accomplie qu'après la mort du mandant (Amiens, 16 nov. 1859, D. 54. 9. 955, S. 54. 9. 60 ; Cass., 29 mai 4860, D. 60. 14 448, S. 60. 4. 724).
Enfin, la loi elle-mème apporte quelques correctifs à sa règle : à la mort du mandataire, ses héritiers doivent « pourvoir à ce que les circonstances exigent », en attendant que le mandant, averti par eux, ait nommé un nouveau mandataire (art. 2040); à la mort du mandant, le mandataire doit « achever la chose commencée, s’il y à péril en la demeure » (art. 1999, al. 9).
4° Autres causes d’extinction.
2263. Énumération. — La loi cite encore l'interdiction et la déconfiture de l'une des parties (art. 2003) ; on y ajoute la faillite, le mariage d’une femme, l’enternement d'un aliéné. D'une façon générale, tout changement d'état qui rend le mandant incapable met fin au mandat. Bertrand de Greuille disait : « Il est impossible d’agir au nom d’un homme à qui la loi ne permet pas de stipuler par lui-même » (Fexrr, &. XIV, p. 613).
de Effets de la cessation du mandat.
2264. Cas où le mandant est lié par un acte postérieur du mandataire. — Le mandat étant expiré ou révoqué, le mandataire n'a plus le pouvoir juridique de lier son mandant. Cela est d’évidence. Néanmoins la loi apporte à cette règle une double exception, fondée l’une sur la bonne foi du mandataire, qui a pu ignorer la révocation ou la cessation de son mandat ; l’autre, sur {a bonne foi des tiers, qui ont pu traiter avec lui, le croyant encore muni de ses pouvoirs : dans ces deux cas, l’acte est aussi valable que si le mandat existait toujours (art. 2008 et 2009). Dans le second cas, la bonne ou la mauvaise foi du mandataire est indifférente ; ce sont les tiers que l’on protège.
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S 2. — De la convention de préte-nom.
2265. Bibliographie. — Anr. Cosre, Du préte-nom, thèse, Paris, 1891. — Leresours-Praronnière, Du préte-nom, thèse, Caen, 1898. — Gurrcouarp, Traité des contrats aléatoires et du mandat, %e édit., 189%. — Rosrrr Beupanr, Note dans Dalloz, 93. 4. 369. — Note signée T. P., dans D, 99/4. 297. — Voyez aussi les ouvrages indiqués ci-dessus au n° 4488.
* 2266. Définition. — Le mandat est une convention ostensible, par laquelle la personne qui emploie un intermédiaire se fait connaître, de façon que l’acte soit fait en son nom; dans le contrat de commission, la personnalité du mandant devient indifférente aux tiers, qui se trouvent pleinement garantis par la responsabilité personnelle du commissionnaire avec lequel ils entrent en relations, mais ils savent néanmoins que ce commissionnaire n’agit pas pour son propre compte et qu'il a derrière lui quelqu'un qui lui donne des ordres et pour le compte de qui l’opération se fait. Or il peut arriver que celui qui emploie autrui pour ses affaires veuille faire croire aux tiers que cet intermédiaire est le véritable intéressé : non seulement il veut leur cacher son nom, mais 1! veut les empêcher de savoir qu'il y a dans l'affaire une personne intéressée autre que le bénéficiaire apparent. On dit alors que l'intermédiaire sert de préle-nom à son mandant; le mandat est entièrement dissimulé, puisqu'il est tenu secret ; rien n’annonce au tiers que le prête-nom agit pour autrui.
2267. Formes. — Ordinairement le prête-nom agit dans ses relations avec le tiers sans que rien révèle l'existence d’une autre personne cachée derrière lui. Quelquefois ce lien peut être visible, sans que le rôle du prête-nom soit changé. Ainsi, ne voulant pas poursuivre moi-même le recouvrement d'une créance, je vous la cède: vous aurez l’air d'agir pour vous-mêmes, en vertu d’une cession de créance, alors que vous ne serez que mon prète-nom. Comp. Cass., 5 avril 4880, D. 80. 4. 43.1 y a alors cumul de simulations : on cache aux tiers à la fois le nom de l'intéressé et la nature de l'acte: l’interposition de personne est obtenue au moyen d’un acte déguisé.
“2268. Utilité de cette convention. — L'emploi d'un prête-nom peut avoir deux buts différents :
49 La personne qui s’en sert veut se cacher elle-même à l’autre partie, de façon à laisser ignorer à celle-ci le nom véritable de celui avec qui elle traite. Ce but ne peut être atteint que si l’interposition de personne réussit à tromper mème l’autre contractant.
20 Le prète-nom peut être employé pour permettre à son commettant de faire un acte qui ne luiserait pas permis s'il le faisait ostensiblement. En ce cas l'intervention d’un prête-nom peut ètre connue de l’autre partie ; ce n’est pas elle qu’on veut tromper; c’est une fraude à la loi que l’on combine, et qui a pour but d’éviter une nullité ou les réclamations d’un tiers.
L'emploi d’un prête-nom n’a rien d’illicite en lui-même (Cass., 21 juin 4897, D, 97.1. 557, S. 99. 4. 308) ; mais il ne peut avoir pour eflet de rendre valable une opération illicite qui ne pourrait pas être faite directement par l’intéressé. D’autre part, celui qui emploie un prèle-nom ne peut obtenir par l’intermédiaire de celui-ci un avantage que le prête-nom ne pourrait pas acquérir pour lui-même, s’il agissait pour son propre compte ; par exemple la subrogation légale (Cass., 9 janv. 1899, D. 99. 4. 297, S. 99. 4. 309).
* 2269. Différents usages du prête-nom. — Le prète-nom peut être employé pour le simple accomplissement d’un ou plusieurs actes juridiques, dont le résultat doit être retransféré au commettant par une opération ultérieure, qui suivra la première à brève échéance. Par exemple, je vous charge d’acheter en votre nom une maison qu'on refuse de me vendre à moi-même, et il est convenu que vous me la céderez ensuite. Il y aura alors deux ventes successives, doubles frais, doubles droits ; c’est un détour coûteux: pour atteindre le but, et rien de plus.
Mais le prête-nom peut être chargé d’un office permanent. Par exemple, une per sonne désire qu'on ne sache pas de quels biens elle est propriétaire, soit qu’elle veuille les
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soustraire à l’action de ses créanciers, soit pour toute autre raison : elle s’en défait en apparence, au moyen d'un acte d’aliénation, au profit d’un tiers qui lui servira de prêtenom et qui passera pour en être propriétaire. Il y a alors aliénation simulée accompagnée d’une contre-lettre. Sur les contre lettres, voyez ci-dessus n°s 1186 et 1204.
Dans la première série d’hypothéses, l'opération suppose nécessairement l intervenez de trois personnes. Dans la seconde, il suffit d'être deux : le commettant et le prète-nom, qui devient propriétaire apparent de ses biens. Ste see
Le prèle nom peut enfin être utilisé pour l'exercice d’une action en justice!. On peut donc s’en servir pour contracter, pour posséder et pour plaider.
* 2270. Relations des parties entre elles. — Quand une personne a servi de prète-nom à une autre, elle doit être traitée, dans ses rapports avec celle ci comme son mandataire et, au fond, elle n’est pas autre chose. Les règles du mandat s’appliqueront donc, et notamment le prète-nom ne pourra conserver pour lui les biens qu'ila pu acquérir et les sommes qu’il a pu toucher : il en est comptable, comme un mandataire.
*2271. Relations des parties avec les tiers. — Les tiers ne connaissent, ou sont censés ne connaître que le prète nom : c’est lui qui est leur créancier, lui qui est leur débiteur, lui qui est propriétaire des biens mis sous son nom. Ils ont donc le droit de le poursuivre et ils peuvent ètre poursuivis par lui; et, d'autre part, ils ne peuvent poursuivre que lui ou être poursuivis que par lui. La convention intervenue entre le prètenom el son commettant est pour eux « res inter alios acta » ; et l'acte doit être pris pour ce qu'il est en apparence, parce que les tiers sont sans droit pour le critiquer (Cass., A1 mars 4890, D. 93. 1. 369, S. 90. 4. 208 ; Cass., 25 avril 1894, S. 95. 4. 230; Caen, 7mai 4895, D. 97. 2. 200)?°.
Mais ceci suppose que l'emploi du prète-nom est licite et ne cache ni une fraude à la loi ni une fraude aux droits des tiers. Si le prête-nom n'est intervenu que pour cacher une nullité ou un acte frauduleux, toute personne intéressée aura le droit de démasquer la fraude et, en faisant apparaître le nom du véritable intéressé, de se prévaloir des conséquences avantageuses que l’exacte application de la loi pourra avoir pour elle (Gass., 15 avril 4894, D. 92. 1. 238). Comp. Cass belge, 40 janv. 1904, D. 1902. 2. 235. Tons les moyens de preuve sont admis pour établir la fraude, La loi du 4er juillet 4901 sur les associations a même établi, dans son art. 17, diverses présomptions légales d'interposition de personnes contre les membres des congrégations qui leur serviraient de prête-nom ou contre les propriétaires des immeubles occupés par elles. Ges présomptions souffrent la preuve contraire (Discours de M. Perreau à la Chambre, séance du 96 mars 4901, Journal officiel, Débats, p. 932 et suiv.). Voyez-en un exemple remarquable à propos de la marque de la Chartreuse, dans Grenoble, 49 juill. 14905, D. 1906. 2.137. Autres exemples : D. 4907. 4. 404 et la note; D. 1908. 4. 289.
2272. Responsabilité personnelle du prête-nom. — Lorsque l'intervention du prête-nom est connue en fait des deux parties et n’a servi qu'à donner une apparence de vie à un acte qui ne pouvait se faire ouvertement, celui qui a rempli cet oflice n'est pas pers mnellement obligé et doit ètre mis hors de cause ; les choses se passent comme si les véritables intéressés avaient traité directement l’un avec l’autre.
1 La jurisprucence admet que la maxime « Nul ne plaide par procureur » ne s'oppose pas à l'emploi du prète-nom, parce que celui-ci figure en son propre nom dans l'instance (Cass., 29 juill. 1874, D. 97. 2. 201, note, S. 75 1.78). Comp. PercEROU, Revue bourguignonne, 1898. Voyez aussi la note du Dalloz, 1893, 2, 553.
2 ]l résulte de là que le prête-nom, propriétaire apparent d’un bien, peut valablement en disposer, Il a cependant été jugé que le commettant pouvait exiger la restitution du bien franc et quitte de Loutes charges provenant du prête-nom (Paris, 6 juin 1872, D. 73. 2. 124); mais cet arrêt est contraire aux principes ci-dessus exposés sur la simulation (ne 1196 et suiv.). Voyez aussi Paris, 5 juin 1905, D. 1908. 2. 129, et la note critique de M. De Loynes. Comp. à propos des hypothèques établies sur les biens des congrégalions, ci-dessous n° 2793. — D'autre part, celui qui a acquis un immeuble
comme prête-nom dans l'intérêt d'autrui ne peut opposer aux tiers le ma ndat secret qu’il a accepté, afin de se soustraire aux obligations qui lui incombent comme propriétaire (Cass., 11 mars 1890, D. 93. 1. 369, S. 90. 1. 208).
Toutefois, comme il a participé à un acte illicite, d’où un préjudice a pu résulter pourd'autres personnes, sa responsabilité se trouverait engagée envers celles-ci, et il ne serai! plus admis, en pareil cas, à se soustraire aux conséquences du contrat en révélant le rôle
qu'il y a joué (Toulouse, 3 déc. 1889, D. 90.1, 185).
S 3. — Erercice collectif des actions en justice.
2272 his. Actions délictuelles. — Depuis quelques années, la pratique a révélé une nouvelle combinaison qui s’est vite propagée. Les membres d’un syndical professionnel font exercer par leur syndicat, sous une forme coliective, les actions individuelles -qui leur appartiennent contre des liers, lorsque ces actions ont un caractère professtonnel. Par exemple, des syndicats de pharmaciens, sous l'empire de la loi du 21 mars 4884, intentaient des poursuites, au nom de leurs membres, contre les personnes se livrant à l'exercice illégal de la pharmacie, et la jurisprudence leur en reconnaissait le droit (Paris, 20 janv. 1886, D. 86. 2. 170, S. 87. 2. 199: Lyon, 8 mars 1888, D. 89. 9. 957, S. 90 2 108; Paris, 16 déc. 1891, D. 93. 2. 400; etc). Cette faculté a été définiti. vement attribuée par des textes spéciaux aux syndicats se rattachant à la profession médicale (L. 30 novembre 1892, sur l'exercice de la médecine, art. 13 et 17). Les syndicats de chirurgiens dentistes exercent aujourd'hui ces actions collectives en vertu des mèmes textes (Trib. corr. Seine, 23 mai 1895, D. 96 2. 489, S. 96. 9. 2: Trib. corr. Montbéliard, 30 janv. 1896, D. 97. 4. 120).
Quant aux autres syndicats, la jurisprudence leur reconnait également le droit d réclamer collectivement des dommages-intérèts à raison d'actes portant atleinte aux intérèts généraux de la profession. Cela a d’abord été jugé pour des commerçants qui se plaignaient d’une concurrence déloyale (Angers, 41 avril 1889, et Cass., 26 juil. 1889, D. 90. 1. 239; Cass., 5 janv. 1894, D. 98. 9. 199, en note, S. 98. 1. 302 ; Pau, 98 juill. 4902, D. 1903. 2. 27) ; ou même simplement de faits indélicats portant atteinte au bon renom de la profession (Nancy, 49 avril 4909, D. 1903. 9. 29). Même solution pour des poissonniers-propriétaires d’étangs qui se plaignaient de l’empoisonnement de leurs eaux par des usines du voisinage (Amiens, 43 mars 1893, D. 93. 9. 555, S. 96.2. 189 ; Cass., 5 janv. 1897, D. 97. 4. 120, S. 97. 4. 919) et pour un syndicat de propriétaires d'eaux minérales (Bourges, 4er août 1894, D. 98. 2. 499, en sous-note, S. 96. 2. 494). Comp. Trib. com. Seine, {er mai 1886, Journal des Tribunaux de commerce, 1887, p. 214; Conseil d'État, 25 mars 1887, D. 87. 3. DTLOS OO ES TE Conseil d’État, 28 déc. 1906, D. 1907. 3. 13). Voyez aussi Rouen, 8 nov. 1889, D. 1900. 9. 338; Bordeaux, 4 juin 1897, D. 98. 9. 499.
Toutefois il existe deux jugements antérieurs en date aux décisions précédentes, et qui ont refusé aux syndicats agricoles le droit d’agir à raison des dommages causés à leurs membres par les lapins sortant d’un boïs voisin (Trib. civ. Evreux, 91 oct. 1887, D. 88. 3. 136.8. 88, 2. 119; Trib. civ. Arras, 13 juin 1888, D. 90. 3. 55, S. 88. 9. 449). Il est vraisemblable que, si la question se présentait à nouveau pour les syndicats agricoles, ce refus d'action ne leur serait plus opposé, car il n’existe aucune raison pour les traiter autrement que les autres. C’est l'indice d'une simple hésitation de la jurisprudence, surprise au début par la nouveauté de la question, et reflétant l’opinion même du principal auteur de la loi de 188%, M. Waldeck-Rousseau, qui affirmait que rien ne pouvait êlre « plus éloigné de l'esprit et de la lettre de la loi » (Consultation publiée dans le Aecuei! de procédure, de Rousseau et Laisney, 1887, p. 49, et dans La Loi, 1887, p. #18). J'ai moi-même développé les raisons qui militaient contre cet exercice collectif d'actions en justice appartenant individuellement aux membres des syndicats (Notes dans Dalloz, 95. 2.553 et 98. 2. 129). Ges actions naissent de préjudices particuliers éprouvés par les membres du syndicat ; elles figurent dans leurs patrimoines respectifs et ne peuvent -être exercés que par eux; l'aptitude à agir en justice a été reconnue aux syndicats pour la défense des éntéréls généraux, qui ne sont compris dans le patrimoine particulier -d’aucun des sociétaires et qui par suite ne peuvent être défendus par aucun d’eux, On
n'avait nul besoin de créer l'institution syndicale, pour lui faire exercer des actions indi viduelles, déjà ouvertes au profit des particuliers et que ceux-ci suflisent parfaitement à utiliser eux-mêmes par les voies ordinaires. - D’ailleurs, si l’on permet aux syndicats d'agir en prenant l’offensive contre des tiers dans l'intérêt de leurs membres, pourquoi ne leur permettrait-on pas de défendre lun d'eux. quand il est poursuivi? Cependant la jurisprudence n’a pas admis celte conséquence de son idée, et elle a refusé a un syndicat d’herboristes le droit de prendre fait et cause pour un de ses membres poursuivi pour exercice illégal de la pharmacie (Lyon, 15 mars 1888, D. 89. 2. 259).
Enfin la question dépasse de beaucoup l’organisation des syndicats. Pourquoi refuseraiton le même droit aux associations ordinaires qui peuvent se fonder, sans limite aucune, pour la défense collective des intérêts communs à leurs membres ? L'art. 6 de la loi du 4er juillet 4904 s'exprime exactement de la même manière que l’art. 6 de la loi du 24 mars A884, pour accorder aux associations le droit d'agir en justice. Il y a déjà un arrèt de la Chambre criminelle en ce sens, à propos de la loi du 24 juin 1865, sur les associalions syndicales (Cass., 24 avril 4896, D. 97. 4. 474, S. 97. 1. 112). Comp. Pcanioz, Note sous Cass., 27 juill. 1907, D. 4908. 1.
Lors ou A1 surccer 4906 #r pu 29 sun 4907. — Sur ces lois et sur un arrêt de la Chambre criminelle, du 27 juillet 1907, cassant un arrèt de la Cour de Paris, voyez les- Additions à la fin du présent volume.
2272 ter. Actions contractuelles. — Dans toutes les hypothèses sus-indiquées. l'action exercée par le syndicat au nom de ses membres est une action délictuelle, née d’un acte illicite, prévu ou non par les lois pénales, mais constituant au moins un délit civil. On ne s’en est pas tenu là, et l'usage des contrats dits collectifs, passés par Îles syndicats ouvriers à la suite des grèves, a amené à sa suite l'exercice collectif d'actions contractuelles, exercées par le syndicat au nom de ses membres. Si l’on admeltait l'inlerprétation proposée ci-dessus (n° 1838), et si l’on voyait dans ces conventions, non de véritables contrats, mais de simples arrangements intervenus entre les deux puissances industrielles, le capital etle travail, se contenant l’une l’autre sous la menace d'une grève ou d’un refus d'embauchage, la question spéciale que nous examinons disparaïtrait, car ces conventions n’engendreraient pas d'obligations civiles comme celles qui naissent des contrats proprement dits et ne seraient pas sanctionnées par des actions en justice. Mais jusqu'ici la jurisprudence a fait comme tout le monde, elle a attribué à ces conventions la nature d’un contrat véritable, et elle a eu dès lors à résoudre la queslion de savoir à qui appartient l'exercice des actions qui en résultent. La Cour de cassation a refusé aux syndicats ouvriers le droit d'agir en justice pour réclamer des irdemnités au nom des ouvriers auxquels il aurait été payé un salaire moindre ou imposé des conditions plus dures, contrairement au texte des conventions (Cass., 4er févr. 1893, D. 93. 4. 241, P.9%. 4. 4,8. 96. 4. 399, affaire du syndicat de Chauffailles). Mais d’autres décisions, tout en leur refusant également le droit de demander une indemnité pour le passé, ont reconnu aux syndicats une aelion en contrainte tendant à obliger le patron à respecter à l'avenir la convention au moyen d’astreintes comminatoires prononcées contre lui (Trib. civ. Seine, 4 févr. 1899, affaire des Omnibus, La Loi, 5 févr. 1899. et D. 4903. 2. 95, en sous-note). Comp. Trib. civ. Cholet, 12 févr. 1897, D. 1903. 2. 95; Trib. com. Nantes, 43 avril 1897, D. 1903. 2. 96, en sous-note.
[l'est à prévoir que la jurisprudence sera entraînée à ouvrir aux syndicats l'exercice des actions contractuelles, par analogie avec la solution qu’elle donne déjà depuis longtemps pour les actions délictuelles.
Bibliographie. — GC. Perreau, Examen doctrinal, Revue critique, 1904, p. 199. — Notes PLanior, Dalloz, 95.2. 553; 98. 2. 1499; 4906. 1. 113; Ferron, Sirey, 1905. 2.17. — Conclusions de M. Romreu, au Conseil d'État, D. 4907. 3. 43. — Douarcnr, Rapport à la Cour de cassation, P, et S., 1908. 4. 405.
CHAPITRE II DE LA GESTION D'AFFAIRES
2273. Définition. — Il ya « gestion d'affaires » (outes les fois qu’une personne accomplit un acte juridique dans l'intérêt d'autrui sans en avoir élé chargée?. La gestion d’affaires diffère done du mandat en ce qu’elle est entreprise sponl(anément par celui qui s'en charge, tandis que le mandat est une gestion d'affaires entreprise en vertu d'une convention ou en vertu de la loi. Exewpre : Cass., 30 nov. 1903, D. 1904. 1. 364. Elle est considérée comme un quasi-contrat (ci-dessus n° 813).
Au cas où le maître connaît la gestion etne s’y oppose pas, l'opération devient aisément un mandat, puisque celui-ci peut être tacite : en laissant faire son gérant, le maître est réputé lui donner tacitement mandat d’agir. Il peut cependant y avoir une simple gestion d’affaires, et non un mandat, bien que la gestion soit connue en fait et approuvée du maitre ; il suffit de supposer que celui-ci est incapable de donner un mandat.
“2274. Changements survenus dans la notion de gestion d’affaires. — Sous sa forme primitive, la gestion d’affaires supposait que les biens ou les intérêts d’une personne absente se trouvaient en souffrance et qu'une autre personne, pour lui éviter un dommage, se chargeait d’y pourvoir, par exemple en faisant faire une réparation urgente. Il résultaït de là que la gestion d’affaires intérvenait à l’occasion d’un bien ou d’un droit déjà ‘acquis à l'intéressé et figurant dans son patrimoine. De là le nom de maître que l’on donne à celui dont l’affaire a été gérée : il est le « maître », c’est-à dire le propriétaire du bien. Comp. art. 14373 et 4375. Telle est la conception première, celle que les Romains ont léguée à nos anciens auteurs.
Mais dans le droit moderne la notion de la gestion d’affaires s’est élargie, et on valide comme telle la convention faite dans l'intérêt d'autrui à l’effet de [ui faire acquérir un droit qui ne lui appartient pas encore. Cette seconde application de la gestion d’affaires est, pour ainsi dire, cachée dans notre droit sous le nom de stipulation pour autrui (ci-dessus, n°0 42221995). Elle a été suffisamment étudiée plus haut ; nous n'y reviendrons ici que pour signaler les différences qui la séparent de la gestion d’affaires considérée sous sa forme traditionnelle. ‘
En revanche, il serait peut-être utile de séparer de la gestion d’affaires proprement dite les cas où il s’agit, non plus d'actes juridiques, mais de services ou d'avantages matériels procurés ou rendus à autrui. La distinction qu'on fait en droit moderne entre le mandat et le louage d'ouvrage (ci-dessus n° 2232) devrait se retrouver quand celui qui a agi pour autrui l’a fait sans invitalion ni entente préalable, d’après la nature de ses opérations ou deses travaux. Cependant onne le fait pas. Ainsi la jurisprudence considère comme une gestion d’affaires le fait d'avoir, par un acte matériel, procuré un enrichissement à autrui (Cass., 16 juill. 4890, D. 94. 4. 49). Aïnsi encore on donne l’action #eg0tiorum gestorum à celui qui s’est fait blesser en essayant d’arrêter un cheval emporté
1 Ordinairement on s’occupe de la gestion d’affaires au milieu de la théorie générale des sources des obligations, parce que c’est là que le Code en a parlé (art. 1372-1375). Il ÿ à avantage à rapprocher la gestion d’affaires du mandat, avec lequel elle à une affinité évidente : elle a le même objet, il ny manque que le contrat. Comparez ce qui est dit ci-dessus (nes 932 et suiv.) de l’enrichissement sans cause et de l’action « de in rem verso ». Pour la bibliographie, voyez les thèses citées ci-dessus n° 1209.
4 Ce fait peut consister dans un ou plusieurs paiements faits pour autrui. Voyez-en un exemple curieux, Aix, 2 juin 1904, D. 1904. 2. 208.
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(Trib. Seine, 3 janv. 4900, S. 1902. 2. 27, et la note de M E.-H. Perreau). Et cependant, si de pareils actes pouvaient faire l’objet d’une convention préalable, ils constitueraient des entreprises ou des louages de services, et non des mandats. La distinction a une importance théorique ; en pratique elle ne s'impose pas, parce qu’on se borne à proclamer le principe d’une indemnité ou d'un salaire arbitré par le juge, et c’est peutêtre là tout ce qu’on veut direen parlant de gestion d’affaires ; c’est un rappel du principe d'équité qui veutque toute peine mérite salaire !. .
2275. Division. — La gestion d’affaires fait naître des obligations à la charge des deux parties ; il y a donc lieu d'étudier séparément celles du gérant, et celles du maître.
A. — Obligations du gérant.
*2276. Comparaison avec le mandataire. — Le gérant est tenu, en principe, des mêmes obligations qu’un mandataire ; ainsi il doit apporter à la gestion qu'il a entreprise tous les soins d’un bon père de famille (art. 1374), sauf modération par le juge, selon les circonstances qui l'ont conduit à se charger de l'affaire (/bid.) Ainsi encore il doit rendre compte de sa gestion (art. 1372, al. 9).
Mais le gérant est traité plus rigoureusement que le mandataire à un certain point de vue. Afin de décourager ceux qui se mêleraient à la légère des affaires d'autrui pour s’en abstenir le lendemain, la loi oblige le gérant à continuer l'affaire commencée et à l’achever, à moins que le propriétaire ne soit en état d’y pourvoir lui-même (art. 1379). Précaution indispensable pour empêcher que les intérêts d’un absent ne soient compromis par le zèle intermittent et le défaut de persévérance du premier venu,
Par une suite de la même idée, la loi oblige le gérant à se charger de toutes les dépendances de l’affaire principale (art. 13712) et à continuer sa gestion après la mort du maître, jusqu’à ce que l'héritier ait pu en prendre la direction (art. 1373); tandis que le mandataire n’est tenu d’agir en pareil cas qu'autant qu'il y a péril en la demeure (art. 1994).
2277. Gestion entreprise par erreur.— Il est possible que le gérant se trompe de plusieurs façons différentes : 40 i/ se croit mandataire alors qu'il ne l'est pas ; en ce cas, les effets ordinaires de la gestion d’aflaires se produisent; il n'y a pas mandat, comme le croyait à tort le gérant, mais toutes les autres conditions de la gestion sont réunies ; 20 il croit gérer l’affaire de Pierre, et c'est Paul qui est le véritable intéressé ; cette erreur sur la personne ne peut avoir pour eflet de modifier les effets de la gestion ? ; 39 il croit gérer sa propre aflaire alors qu'il fait celle d'autrui : ici l’intention caractéristique de la gestion d’affaires fait défaut, et on ne devrait pas le considérer comme tenu de continuer l’affaire commencée.
2278. Gestion entreprise par unincapable. — Le gérant contracte des obligalions par un fait qui est volontaire de sa part. Il en résulte qu'un mineur ou tout autre incapable ne peut se constituer gérant d’affaires pour autrui de façon à se lier valablement : un acte volontaire ne peut pas plus l’engager sous la forme du quasi-contrat que sous la forme du contrat. Toutefois cet incapable pourrait se trouver obligé envers le maître de: deux façons, soit par un enrichissement résultant pour lui de la gestion, soit par un
délit commis par lui dans sa gestion. Dans ces deux cas une obligation valable peut prendre naissance même à la charge d'un incapable.
‘ Gomme le mandat antique pouvait avoir indifféremment pour objet des actes juridiques ou des actes matériels, il n’est pas étonnant que les textes romains relalifs à Paction de negoliis geslis présentent le même dualisme : la plupart suppose que le gérant à agi juridiquement, qu’il a contracté, encaissé, puyé, plaidé pour le maitre: mais quelques-uns visent des actes matériels (insulam fulsit, servum curavit, élc)
? Toutelois ne pourrait-on pas admettre qu’il s’est constilué gérant d’affaires en considération d’une personne déterminée et que celte erreur sur la personne vicie son engagement? Il n’eûl pas assumé les obligations qu’entraine la qualité de gérant s'il avait su pour qui il s’entremettait réellement.
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B. — Obligations du maitre.
*2279. Condition d'existence de ses obligations. — La condilion d'où dépend l'obligation du tiers dont l'affaire a été gérée varie selon qu'on se trouve dans le cas de la gestion d’affaires proprement dite ou dans le cas de la stipulation pour autrui. Au premier cas cette condition est l’utililé de la gestion, condition que l'art. 1375 exprime en ces termes : « Le maître dont l'affaire a été bien administrée. » Tout dépend donc de l'opportunité de l'intervention du tiers et de l'efficacité des actes accomplis par lui. Au second cas, la condition est la ralification par le liers : la süpulation pour autrui produit son effet « quand le tiers a déclaré vouloir en profiter » (art. 1121), ou quand le mandant a « ratifié » ce que le mandataire à fait au delà de son mandat (art. 1998)‘. Comp. Poitiers, 2 déc. 1907, D. 1908. 2. 332.
Au reste, même quand la gestion entreprise sur des biens appartenant déjà au tiers (hypothèse ancienne de la gestion d’affaires) a été inutile, la ratification du maitre survenant après coup suffit pour la valider. La gestion produit done son effet dans deux cas : 1° quand elle a été utile; 2° quand elle a été ratifiée. I faut même observer que logiquement l’ordre de ces deux termes devrait être renversé : la ratification est la condition générale qui consacre la gestion d’affaires; l'utilité procurée au maitre n'est qu'une condition spéciale qui, dans un cas particulier, dispense de la ratification.
*2280. Appréciation de l’utilité de la gestion. — Pour vérifier si la gestion a été utile ou non, il.faut se placer au moment même où ont été accomplis les différents actes qui la composent. L'utilité de l'intervention du gérant peut disparaître par suite d'événements postérieurs ; cela n’en compromet pas les effets juridiques Exemple classique : réparations faites à une maison qui est ensuite incendiée accidentellement.
*2281. Objet des obligations du maître. -— Le maître dont l’affaire a été utilement gérée, ou qui a ratifié la gestion, est tenu de deux obligations différentes :
Lo Envers LE Gérant. — Il doit indemniser celui-ci de tous les frais et charges de la gestion, « de toutes les dépenses utiles ou nécessaires qu'il à faites », dit l'art, 1375. Il doit en outre, si le gérant a contracté personnellement quelques obligations envers les tiers, lui en procurer la décharge, « l'en indemniser », dit l’art. 1375.
20 Envens Les miens. — Le maître est tenu personnellement de remplir tous les engagéments qui ont été pris pour lui par le gérant, comme s’illes avait pris lui-même ou comme sil avait chargé le gérant de les prendre en son nom. La ratification équivaut au mandat, dit un ancien adage (comp. art. 1998), et l'utilité de la gestion équivaut à la ratification (art. 1375).
*2282. Gestion au profit d’un incapable. — Un incapable peut-il se trouver-
«1 llest à renarquer que le mandataire qui excède ses pouvoirs n’est en réalité, pour tout ce qu’il a pu faire au delà, qu’un gérant d’affaires.
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valablement obligé par l'effet d’une gestion entreprise par un tiers? En principe l'incapable n’est pas obligé parce qu'il ne peut se lier par une ratification, pas plus qu’il ne pourrait le faire par un mandat préalable. Cependant si la ratification est superflue parce qu'il y a eu gestion utile de biens appartenant déjà à l’incapable, celui-ci est Lenu envers le mandant, parce que son obligation prend naissance sans aucun acte volontaire de sa part ; elle est indépendante de sa capacité.
“2283. Comparaison avec les obligations d’un mandant. — Le maître se trouve à peu près dans la situation d’un mandant. Il y a cependant deux différences :
1° Si plusicurs personnes sont intéressées à la gestion, il n’y a pas solidarité entre elles, comme cela aurait lieu au cas de mandat (art. 2002) ;
20 Si le gérant a fait des avances, l'intérét ne lui en est pas dû de plein droit du jour de ses déboursés, comme cela a lieu pour le mandataire (art. 2001) ; il ne peut y avoir droit que du jour de la sommation (art. 1153 modifié par la loi du 7 avril 1900).
Ces différences n’ont aucune raison d'être: la gestion d'affaires ne devrait différer du mandat que par ses conditions, et non par ses eflets : du moment où le maître est lié, à raison de l’utilité de la gestion, il devrait être tenu de la même façon que s'il avait donné mandat. Au surplus ces différences s’évanouissent quand il y a ratification : l’assimilation avec le mandat est alors complète.
La transaction.
2284. Bibliographie. Accarias, De la transaction, Paris, 1863. — Vau Geois, De la preuve en matière de transaction, A868.— Voir aussi les traités de Mar- BEAU, 1833, et Rica, 1834.
“2285. Définition. — D’après l’art. 2044, la transaction est une convention par laquelle {es parties terminent une contestation née ou préviennent une contestation à naitre. Définition insuffisante, car la loi indique ici seulement le résultat de la convention ; or ce résultat peut être atteint par deux autres opérations qui ne sont pas des transactions : le désistement, quand le demandeur renonce à poursuivre l'affaire ; l'acquiescement, quand le défendeur reconnait sa prétention comme fondée, La loi a donc oublié le principal dans sa définition, qui élait de nous dire par quel moyen les parties obliennent ce résultat dans la transaction : c’est au moyen de concessions réciproques. C’est cette réciprocité qui caractérise la transaction et qui la distingue des deux autres procédés sus-indiqués.
Le mot « transaction » n'a donc pas en droit le sens qu’on lui donne dans la langue des affaires et de l'économie politique, quand on dit que les « transactions » ont été fort actives à la Bourse. Ici, ce mot désigne les achats et ventes.
Il n'est pas nécessaire que le procès soit déjà né pour qu'une transaction soit possible ; il suffit qu'il ÿ ait désaccord entre les parties sur l'étendue de leurs droits respeclifs, Il n'est pas nécessaire non plus que les sacrifices réciproques consentis par les parties saient d’égale importance ; il suffit que chacune cède quelque chose de ses prétentions.
2286. Faiblesse des dispositions légales. — Le Code civil a employé à cet objet 44 articles (2044-2057). C’est une de ses parties les plus mauvaises et les plus faibles 2. La plupart de ces dispositions sont inuliles ; ce sont de simples applications du droit
A proprement parler, le désistement ne fait lomber que l'action, c’est-à-dire la procédure, el laisse intact le droit lui-même: l’action pourrait donc être renouvelée plus tard. Mais, quand on veut avoir une sécurité complèle, on ajoute au désistement proprement dil une renonciation à toute action ultérieure.
? La l'aiblesse de cette partie du Code s’explique par cette circonstance que la matière des transactions n’avait fait l’objet d'aucune étude doctrinale avant d’être mise en
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commun, ou des répétitions de solutions déjà donnéès ailleurs, et quelques-unes (art. 2053 orne Le < à 2057) sont rédigées en termes très obscurs.
S 1. — Conditions de validité de la transaction.
A. — Quelles personnes peuvent transiger.
2287. Capacité de transiger. — Peuvent seuls transiger ceux qui ont la capacité nécessaire pour disposer du droit ou, comme le dit l’art. 2045, des objets «compris dans la transaction ». Cela est évident puisque la transaction implique une renonciation partielle au droit contesté, : Fe
La question de savoir si les personnes frappées d’une demi-incapacité peuvent transiger a été étudiée pour chacune d'elles. Voyez t: Ier.
2288. Pouvoir de transiger!. — Peuvent seuls transiger les mandataires ou administrateurs du patrimoine d'autrui qui ont reçu un pouvoir spécial à cet effet. Pour le tuteur, voyez t. Ier,
B. — Choses susceptibles de transaction.
2289. Principe. — «Il n’y a que les choses qui sont dans le commerce qui puissent ètre l’objet des conventions », dit l’art. 1198. Cette règle s’applique à la transaction comme aux autres contrats. Par conséquent aucune transaction n’est possible ni sur l’état des personnes, ni sur les choses que la loi sousirait aux conventions privées parce qu'il s’y attache un intérêt d'ordre public?. Comp. art. 2046.
2290. Exemples. — Sont nulles les transactions portant : 4° sur la demande en nullité d’une libéralité faite, par interposition de personne, à un établissement incapable de recevoir (Cass , 5 févr. 1895, D. 95. 4. 499); 2 sur une obligation frappée d’une nullité d'ordre publie, comme ayant une cause immorale, pour laquelle on remplace les premiers billets par des billets nouveaux signés à titre transactionnel (Cass., 18 déc. 1893, D. 94. 4. 64, S. 96. 4. T0); 3° sur l'exécution d'un traité secret passé pour la vente d’un office (Orléans, 43 févr. 1891, D. 92. 9. 93).
On rattache ordinairement à la même idée l'impossibilité de transiger sur les délits réprimés par la loi pénale, en disant que l’ordre public s’oppose à toute iransaction sur cette matière. Mais comme on reconnait quecette interdiction empêche seulement de transiger sur la poursuite pénale, et que la partie lésée est toujours libre de transiger sur l’intérêt civil et de renoncer à son action en indemnité aux conditions qu’elle voudra, cela revient à dire que les particuliers ne peuvent pas, par leurs transactions, mettre obstacle à l’action du ministère public, ou, en d’autres termes, qu’une personne ne peut pas disposer d’une action qui ne lui appartient pas, car l’action publique, qui tend à la réparation du dommage social causé par le délit, appartient au ministère public et non à la victime. — Toutefois l'interdiction de transiger prend un sens en ce qui concerne le ministère public lui-même pour l’exercice de l’action publique : il peut ÿ renoncer, mais non tran-
articles de loi. Ce qui prouve une fois de plus combien le concours de la doctrine est indispensable au législateur. Ce titre a été inséré dans le Code sur la demande de quelques tribunaux : il ne figurait pas dans le projel de l'an VIII. Peut être vaudrait-il autant ne rien dire des transactions et laisser s'appliquer en tout les principes gènéraux iles obligations et des conventions. Ce qui le ferait croire, c’est que les lois étrangères qui ont réglementé la transaction depuis l'apparition du Code civil français ne contiennent pas de dispositions intéressantes à signaler. : è
1 Le Code confond ici le pouvoir (puissance d’agir sur le patrimoine d'autrui) avec la capacilé (aptitude à agir pour soi-même).
2 Cette considération enlève aux transactions un nombre considérable de questions litigieuses. Elle peut aussi entrainer. en vertu d’une idée d’indivisibilité, Pannulation d’une transaction portant en même temps sur une question d'état et sur une question péguniaire (Cass., 25 nov. 1901, D. 1902. 1. 31, 8. 1903. 1. 353). Mais voyez la note de M. PiLox dans le Sirey, sous cet arrêt.
siger, sauf quelques exceptions dans les matières fiscales. Sur ces dernières, voyez Gar- RAUD, Précis, n° 343.
C. — Formes de la transaction
2291. Nécessité d’un écrit. — Aux termes de l’art. 2044, al. 2, «ce contrat doit être rédigé par écrit ». Cet article me fait pas de la transaction un contrat solennel, pour l'existence duquel l'écrit serait une formalité essentielle. L’écrit n'est exigé que comme moven de preuve.
*2292, Combinaison avec les règles ordinaires. — L'art. 2044 déroge donc aux règles ordinaires de la preuve en ce qu’il exige un écrit, quelle que soit la valeur de la chose litigieuse ; il enlève ainsi aux parties la facilité que leur accorde le droit commun (art. 1341) de prouver leur convention par témoins quand la valeur de son objet n'excède pas A50 francs ; mais là s'arréte la dérogation. 1 est admis que les parties peuvent employer la preuve testimoniale ou les présomptions, quand il existe un commencement de preuve par écrit : l’art. 2044 déroge à l’art. 14341, mais non à l’art. 1347. En d’autres termes, la transaction est traitée pour sa preuve, quel que soit l'intérêt en jeu, de la même façon qu'une convention dont l'objet dépasse 150 francs (Cass., 98 nov. 1864, D. 63. 1. 105. S. 65. 1. 5 ; Cass., 8 janv. 1879, D: 79 A APS SM 946) 1.
S 2. — Effets des transactions.
2293. Fausse assimilation de la transaction et du jugement. — L'art. 2032 dit que « les transactions ont entre les parties l'autorité de la chose jugée en dernier ressort ». Cette assimilation est inexacte. Un jugement même rendu en dernier ressort, peut faire l’objet d'une modification partielle par l'effet de la cassation ou de la requête civile; une transaction forme un tout endivisible, si bien que dans les cas où elle peut ètre attaquée, elle est nécessairement annulée ou maintenue pour le tout (Cass., 3 déc. A889, D. 94. 4.7, S 90. 4. 160). Enfin, il est à peine besoin d'ajouter que la transaction étant une convention privée, et non une décision de justice, n'emporte pas l’hypothèque Judiciaire.
Tous les effets de la transaction peuvent s'expliquer simplement par sa force obligatoire et par la règle générale que les conventions font la loi des parties. Pour déterminer l'effet de la transaction il faut examiner séparément ses clauses : les unes contiennent une renonciation partielle aux prétentions des parties, les autres une confirmation partielle de ces mêmes prétentions.
2294. Effet extinctif de la transaction. — En tant que la transaction emporte pour chaque partie une renonciation partielle aux prétentions qu’elle avait tout d’abord formulées, elle fait naître au profit de l’autre partie une exception péremploire qui empêche tout renouvellement de l'action sur ce point. Cette exception, que l’on pourrait appeler l'exception de transactiun, ressemble à l'exception de chose jugée, et elle est soumise à des conditions identiques : l'exception ne peut ètre utilisée qu autant
1 Cette solution, bien établie en jurisprudence, est contestée par beaucoup d’auteurs. lls font remarquer que la raison qui a fait édicter l'art. 20#4 s'élève avec la même force contre la preuve testimoniale, qu’elle soit appuyée où non sur un coinmencement de preuve par écrit. Ce n’est pas, disent-ils, la crainte de la corruption des témoins qui les a l'ait écarter, mais bien la nature particulière de la convention qu’il s’agit de prouver : une transaction n’est pas, comme une vente où un louage, un contrat dont l'objet soil défini d'avance et connu par son seul titre: elle se compose d’arrangements variables indéfiniment au gré des parties, et souvent fort imprévus. Il ne suflit pas de savoir qu’une transaction a élé l'aile, mais bien à quelles conditions. elle a été faite, et cela ne peut être connu que par un écrit délaillé. L'écrit imparfait, qui rend seulement vraisemblable la formation de la convention, est donc tout à lait insuflisant pour remplir le vœu de la loi. — Il faut avouer que ces raisons ont une grande force el semblent plus convaincantes que l’argument de texte employé par la Cour de cassation. LE
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que la nouvelle demande a le même objet, qu’elle s'élève entre les mêmes personnes et. que celles-ci procèdent en la même qualité (art. 14351). C’est ce que disent en somme les art. 2048 à 2051. Comp. Bordeaux, 23 mai1899, D. 94. 9. 41.
* 2295. Effet déclaratif de la transaction. — La transaction n’a pas pour but de conférer aux parties des droits nouveaux, mais seulement de reconnaître ceux qu’elles ont ou prétendent avoir et de les consolider en les mettant à l'abri d’une contestation. Ce n'est donc pas un acte translatif de droits, mais purement récognitif où déclaratif; chacune des parties, en ce qui concerne les droits qui lui sont reconnus par l'acte, n’acquiert pas la chose de l’autre partie elle n’est donc pas son ayant cause, elle conserve seule ment ce qu’elle prétendait lui appartenir déjà et obtient le désistement de son adversaire; elle évite un procès, elle ne réalise pas une acquisition.
* 2296. Conséquences. — L'’eflet déclaratif reconnu aux transactions produit plusieurs conséquences importantes :
10 {n'y a pas lieu à transcription quand la contestation portait sur des droits immobiliers (Orléans, 23 nov. 1893, D. 94. 2. 987, S. 95. 9, 9).
20 La transaction ne peut pas servir de juste titre pour la prescription de dix à vingt ans. Un juste titre doit toujours être un acte translatif de propriété (art. 550 et. 92965).
3° Les parties ne sont pas obligées à se garantir mutuellement les droits qu’elles se reconnaissent. L'obligation de garantie ne peut prendre naissance qu'à la suite d’un transfert de droits.
2297. Clauses translatives contenues dans une transaction. — Malgré le principe formulé au n° 2295, une transaction peut contenir des conventions translalives. La distinction est bien simple à comprendre. Deux personnes se disputent la propriété d’un champ : elles conviennent de le partager par moitié, il n’y a aucun effet translatif de produit ; comme le dit M. Demante, « chacun conserve sur la chose une partie de son titre propre ». Maïs la transaction ne se fait pas toujours par le partage de l'objet litigieux. Dans l'exemple précité, les parties peuvent convenir que le champ entier restera à l’une d'elles, moyennant une chose ou une somme déterminée que l'autre lui paiera. Cette chose ou cette somme qui n’est pas comprise dans l'objet litigieux sort du patrimoine de l’une des parties pour entrer dans celui de l’autre. Dans cette mesure la convention est réellement translative, et les conséquences qu’elle produit sont inverses de celles qui ont été énumérées plus haut : il ÿ aura lieu à transcription si la chose ainsi cédée est un immeuble; la transaction peut servir de juste titre (Orléans, 93 nov. 1893, D. 94. 2. 987, S. 95. 2. 9), et la garantie est due à l’acquéreur !,
2298. La transaction en droit fiscal. — La législation fiscale, au moins dan l'interprétation que lui a donnée la jurisprudence, s'éloigne profondément des principes du droit civil. Le droit fiscal tarife les actes, mais ce n'est pas lui qui en détermine la nature : il doit les analyser d’après les principes du droit civil. Or sur un acte qui n’est point translatif, aucun droit proportionnel n'est dû; on doit seulement percevoir un droit fixe. La loi du 22 frimaire an VIT (art. 68, $ 4, no AB et art. 69,$ 3, n° 3) applique ces principes à la transaction : les transactions ne donnent lieu qu’au droit fixe quand elles ne contiennent aucune stipulation de somme ou valeur, ni dispositions soumises à un droit proportionnel. Il en résulte que les transactions qui s’opèrent par le simple partage de l’objet litigieux ne devraient être frappées que d’un droit fixe. Mais ce n’est pas ainsi qu'on les traite en pratique, et l’administration perçoit le droit de mutation à litre onéreux sur toute la partie des biens abandonnée à celui des contractants qui n’en était
pas en possession ? (Chambres réunies, 19 déc. 1865, D. 65. 4. 467, S. 66. 1. 73). Pour
1 La translation a uniquement pour objet la chose ou la somme promise et non pas une partie correspondante de l’objet litigieux : celui-ci reste en entier à Son possesseur en vertu du titre primitif qu'il invoquait avant la transaction, et la chose ou la somme qui a été stipulée doit être considérée comme le prix du désistement
obtenu.
2 C’est l'application d’une règle anciennement appliquée pour la perception du droit
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la critique doctrinale de cet arrêt, qui réduit à néant les dispositions de la loi de brumaire, car il devient impossible de trouver une seule hypothèse dans laquelle la transaction soit passible d’un simple droit fixe, voyez G. DEmante, Principes de l'enregistrement, 4e édit., n° 398. ; :
$S 3. — Des nullitès de la transachon.
2299. Difficulté des textes. — La rédaction des art. 2053 à 2057 qui règlent cette matière est extrêmement obscure. Après bien des efforts, les interprètes ont reconnu que toutes ces règles n'étaient en définitive que des applications du droit commun, sauf ce qui est dit dans l’art 2059, al. 2. sur l’erreur de droit. Comme les arrêts en ces matières sont relativement rares, nous passerons rapidement, sans nous attarder à l’explication en quelque sorte grammaticale qu’exigent les formules sibyllines de la loi.
2300. Règle exceptionnelle concernant l'erreur de droit. — D’après l’art. 2059, al. 9, une transaction ne peut étre attaquée pour erreur de droit. D'ordinaire l'erreur de droit est une cause de nullité aussi bien que l'erreur de fait. La loi l'écarte ici probablement parce qu’elle pense que les parties n’ont pas transigé sans avoir pris des renseignements ou vérifié par elles-mêmes les points de droit qui les divisaient et d’où dépendaient leurs prétentions respectives!. Sur cette base, elle considère l'erreur de droit comme improbable; et l’action en nullité est alors refusée, en vertu d’une présomption qui ne souffre pas la preuve contraire. — Il n’y avait cependant pas de raison bien décisive pour déroger au droit commun.
L'art. 2059 décide que la transaction ne peut être attaquée pour cause de lésion, mais en cela il ne fait que reproduire la règle ordinaire (art. 1118).
2301. Applications diverses du droit commun. — L'erreur de droit et la lésion étant écartées, il reste comme causes de nullité le dol, la violence, l'erreur sur la personne ou sur l’objet de la transaction ®. Quand une transaction est atteinte d’un de ces vices, elle doit être annulée pour le tout. C'est ce qui est dit dans l’art. 2055 : la transaclion est « entièrement nulle »: cela ne veut pas dire qu’elle est frappée d’une nullité absolue, mais bien que l’annulation n’en peut pas être partielle, la transaction étant une opération indivisible. Comp. ci-dessus n° 2293.
Les art. 2054 à 2057 contiennent diverses applications particulières de ces règles en signalant quelques occasions d'erreurs pour les parties. :
1° La transaction a été faite sur la production de pièces qui depuis ont été reconnues fausses (art. 2055) (Cass., 1% août 1877, D. T8. 4. 298). Si les deux parties se sont également trompées sur la sincérité de ces pièces, leur erreur, étant double, engendrera une double action en nullité.
20 Les parties ont transigé en vertu d'un titre nul. La transaction est annulable, à moins que les parties n'aient expressément transigé sur la nullité (art. 2054). Cet article a donné lieu à des controverses (Voyez DaiLoz, Supp., vo Transaction, n° 102). Dans l'opinion qui prévaut la loi suppose que les parties ont ignoré la nullité du titre: elles ont transigé sur son exéculion, parce qu’elles le croyaient valable. De plus, pour respecter
du cenfième denier (Bosquer, v° Transaction, n° 3): le droit était perçu quand l’héritage changeail de mains par la transaction, c’est-à-dire quand la possession en était déplacée.
! Ceci explique les formalités exceptionnelles exigées par l’art. 467 pour les transaclions faites au nom d’un mineur.
? La loi n'ayant établi pour ces deux sortes d’erreurs aucune dérogation au droit commun, on doit en conclure que la nullité peut être prononcée quand la considération de la personne a été déterminante pour le contrat, où quand l'erreur sur l’objet est Lombée sur une de ses qualités substantielles.
.% Cette interprétation rend inutile la phrase finale de l’art. 2054, puisque le transacton Sur un litre nul peut être valable sans que les parties aient expressément traité sur la nullité, et par cela seul qu'elles l’auront connue.
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l'art. 2059, il faut que leur erreur soit une erreur de fait (Cass., 19 déc. 1865, D. 66. 4. 189, S. 66, 1. 301 ; Poitiers, 40 juin 1878, D. 79. 9. 69).
30 Les parties ont transigé sur un procès qui était déjà, à leur insu, terminé par un jugement passé en force de chose jugée (art. 2056). Si le jugement était susceptible d’appel, la transaction serait valable.
4v Les parties ont transigé dans l'ignorance de titres existant au profit de l’une d'elles (art. 2057). La loi distingue : la transaction est annulable si elle portait sur un objet unique et que les titres postérieurement découverts viennent démontrer que l’une d'elles n’avait aucun droit; elle est au contraire maintenue, malgré cette découverte, si elle avait un objet général et portait sur toutes les affaires que les parties pouvaient avoir entre elles. Toutefois, même dans ce dernier cas, la demande en nuilité serait recevable si les titres avaient été frauduleusement retenus par l’une des parties (mème art.).
Contrats non prévus par le Code civil.
2302. Enumération. — En outre des contrats particuliers, prévus et réglés par le Code civil, il en existe encore quelques autres, qui n’ont fait l’objet d'aucune réglementation légale, mais qui n'en ont pas moins leur existence distincte. De ce nombre sont le contrat d'édition et l'assurance. D’autres ont fait l’objet de lois spéciales : tels sont le contrat d'apprentissage et le compromis. D'autres encore sont, pour ainsi dire, cachés dans des textes plus généraux : telle est la délation de serment.
Enfin il existe deux contrats très importants réglés avec détail par le Code civil : l'un est le contrat de partage, placé à part dans la matière des successions, bien que les règles établies à son occasion s'appliquent à tout partage, quelle que soit. l'origine de la masse indivise. L'autre est le contrat de mariage, régi par un titre spécial (art. 4387 à 4581). à
L'assurance a déjà été étudiée parmi les contrats aléatoires (ci-dessus, nos 2140-2903) ; le partage et le contrat de mariage ont leur place dans le t. LI.
2303. Contrat d'édition. — Dans un congrès tenu à Barcelone en 1893, l’Association littéraire et artistique internationale en a donné la définition suivante : C’est « la convention par laquelle l’auteur d’une œuvre intellectuelle s'engage à remettre cette œuvre à l'éditeur qui, de son côté, s’oblige à la publier, c’est-à dire à la reproduire et à la répandre, à ses frais, risques et périls ». Il n’est pas nécessaire au contrat que l’auteur tire un profit pécuniaire de son œuvre, bien que sa rémunération, sous des formes variables, en soit une condition habituelle. Ce contrat peut se faire de deux façons différentes : tantôt l'éditeur s’engage simplement à éditer le livre dans des conditions fixées par la convention, la propriété de l'ouvrage, telle qu'elle est réglée par la loi, restant à l’auteur; tantôt au contraire la propriété de l'ouvrage passe à l’éditeur, l’auteur ne conservant plus qu’un tant pour cent sur la vente et restant lié à l'éditeur pour apporter son concours aux éditions suivanies qui pourraient devenir nécessaires. Dans le premier cas, le contrat se rapproche de l’entreprise (ci-dessus n° 4897 et suiv.) ; dans le second, il implique une cession définitive de la propriété de l'ouvrage et se rapproche de la vente ; mais dans les deux cas il a des caractères propres et suppose une sorte de collaboration et d’associalion, à peu près comme celle qui distingue le métayage du bail à fermet.
1 Je considère comme tout à fait fausse une tentative faite pour assimiler le contrat d'édition au louage de choses (Er. Eisexmann, Le contrat d'édition. Paris, 1894, Mémoire lu à l'Académie des sciences morales). Ge qu’a écrit M. Pouillet reste toujours ce qu'il y a de plus exact sur la matière (Pouiccer, Trailé de la propriété liliéraire et arlistique, 2° édit., 1894, nes 287 à 357). Voyez aussi P. RupeLce, Des rapports juri-
Ce contrat doit, en général, être considéré comme fait au profit de la maison de commerce de l'éditeur, et passe par suile aux acheteurs de ce fonds et non à ses hériliers. Cependant il peut résulter des circonstances que le contrat a été fait en considération de La persunne, auquel cas le bénéfice en est personnel à l'éditeur et ne passe pas à ses successeurs (Paris, 20 avril 1894, D. 94. 2. 241, S. 95. 2. M ; Paris, 16 janv. 1896, D. 96. 23926, 1820122247).
On trouve une réglementation spécialedu contrat d'édition dans le Code de commerce hongrous (art. 545). Voyez aussi Code fédéral suisse des obligations (art. 372) et Cod civil autrichien (art. 1164) Le Code civil allemand a laissé en vigueur les lois “spéciales des différents États (Loi d'introduction, art. 76). Mais voyez la loi allemande du 19 juin 1901 et la notice de M Carpentier, Annuaire étranger, t: 33, p. 448.
2304. Contrat d'apprentissage. — Ce contrat, qui a eu les honneurs d’une loi spéciale en 22 articles (L. 22 février 1851), n’est pour ainsi dire pas usité dans la pratique ; du moins il ne donne lieu à aucune décision judiciaire. La loi le définit : « la convenlion par laquelle un fabricant, un chef d'atelier, ou un ouvrier s’oblige à enseigner la pratique de sa profession à une autre personne, qui s’oblige en retour à travailler pour lui, le tout à des conditions et pendant un temps convenu. »
Ce n’est pas sous celte forme que l’apprentissage se fait dans la pratique: on place le jeune apprenti dans un alelier comme ouvrier, mais pour un salaire moindre ou même sans salaire aucun. On fait donc un louage d'ouvrage, ou un contrat sans nom spécial quand le salaire est nul, mais les parties n’entendent pas assumer les obligations spéciales que la loi de 4851 attache au contrat d'apprentissage. Toute cette réglementation est donc restée vaine. Voyez Juirex Fouqué, La crise de l'apprentissage, thèse, Paris, 1900.
On peut noter seulement que la loi avait donné compétence aux greffiers de justice de paix, concurremment avec les notaires, pour recevoir le contrat, qui d’ailleurs pouvait être fait sous seings privés ou même verbalement.
2305. Compromis. — Le compromis est une convention fort importante qui n’a pas été réglée par nos lois civiles ; elle est seulement visée, d’une manière incidente, dans l’art. 1989 C: civ. et régie par quelques dispositions, très insuffisantes, du Code de procédure (art. 4005 à 1013). On peut le définir : la convention par laquelle deux personnes qui ont entre elles un titige conviennent de s’en rapporter pour sa solution à l'appréciation d’un liers. Le tiers choisi par elles s'appelle arbitre. L'arbitrage est donc l’exécution par le tiers choisi de la convention de compromis faite entre les parties!. La sentence arbitrale, ou décision de l'arbitre, a par elle-même l'autorité de la chose jugée, et elle acquiert la force exécutoire au moyen d'une ordonnance d'exequatur rendue par le président du tribunal civil du ressort. /
Ce contrat, qui sert à remplacer l'intervention d’un tribunal par un arbitre, appartient aux cours de procédure. Nous n’en dirons rien de plus, si ce n’est que le compromis peut être fait seulement pour un litige déjà né ou sur le point de naître; on ne peut pas d’avance convenir qu'on soumettra des litiges futurs à la décision d’un ou plusieurs arbitres ; cette clause générale, appelée clause compromissoire, serait nulle parce qu’elle ne permet pas de préciser d'avance ni la chose qui fera l'objet de l'arbitrage ni le nom des arbitres qui seront chargés d'y procéder. Or l’art. 4006 C. proc. civ. exige cette double mention pour la validité du compromis (Cass., T mars 1888, D. 89. 4. 39, S. 88. 4. 296 : Cass.. 26 juill. 1893, D. 94. 4. 61, S. 94. 1. 215). Cependant la solution contraire a prévalu en Belgique (Cass., belge, 17 févr. 1888, D. 89. 9. 168).
diques entre les auteurs et les édileurs, thèse, Paris, 1897 ; P. DupontT-ROUGIER, Du contrat d'édition, thèse, Paris, 1907. — Sur l'utilité qu’aurait en France une loi spéciale relative au contrat d'édition, voyez Harman, dans le Bullelin du Comité de travaux historiques (section économique), 189%, p. 153 et suivantes.
! Ua voit par là combien le sens réel du mot « compromis » est éloigné de celui que lui donnent beaucoup de gens: dans la pratique on dit qu’on fait un compromis quand on Signe un acte sous seings privés et provisoire contenant les ‘éléments essentiels Re Le nuoR importante pour laquelle on se propose de rédiger ensuite un acte
aillé.
2306. Délation de serment. — La délation de serment est une convention qui doit prendre rang parmi les contrats spéciaux : les deux plaideurs conviennent que si le serment déféré par l’un d'eux à l’autre est prêté, celui-là sera réputé avoir gagné son procès. Le résultat de cette convention est done comparable à celui d’une transaction : cl met fin au litige, mais ce n’est pas une transaclion, puisqu'il n’y à pas de sacrifices réciproques consentis par les parties ; celui qui prête le serment obtient gain de cause complètement ; celui qui refuse de le prèter succombe complètement. L'opération se rapproche donc bien plus du désistement ou de l'acquiescement que de la transaction. Voyez cependant Huc,t VI, p. 465. — Sur les abus de la pratique du serment devant les juridictions inférieures, voyez Huc, Code civil italien, p. 255-256.
Les contrats de garantie.
2307. Observation. — Il s’agit ici, non de la garantie due par un vendeur à son acheteur, mais des garanties qu'un créancier peut se procurer pour se protéger contre 8 ; P P 5 les dangers qu’il court. Ces garanties Sa ellent aussi des süretés (ci-dessous, n° 2313). gers q 5 P È L'expression « contrats de garantie » est donc amphibologique ; mais elle est reçue dans l'usage ; la nature du risque conire lequel ils garantissent est sous-entendue.
CHAPITRE PREMIER
NOTIONS PRÉLIMINAIRES
S 1. — Utilité et variété des contrats de garantie.
**2308. Définition. — On appelle « contrats de garantie » ceux qui sont destinés à proléger les créanciers contre l’insolvabilité de leurs débiteurs. L'insolvabilité est l'état d'un débiteur dont le passif est supérieur à l'actif.
2309. Énumération. — Ces contrats sont au nombre de quatre : le cautionnement, le gage, l'antichrèse et la constitution d'hypothèque. Tous quatre ont pour effet
de donner au créancier une garantie ou sûreté. Pour comprendre leur utilité, il faut d’abord se rendre compte de la situation du
créancier en l'absence de toute sûreté spéciale.
“2910. Dangers qui menacent les créanciers. — On sait déjà quel ’effet de l'obligation est de donner pour gage au créancier le patrimoine de son débiteur (art. 2092 et ci-dessus, n°* 179 et suiv.). Or le débiteur peut compromettre ce gage de quatre façons différentes :
Lo Par sa négligence. Il peut laisser perdre des droits qui lui appartiennent ; par exemple en donnant à la prescription le droit de les éteindre. — La loi y a pourvu dans l'art. 1166, en donnant aux créanciers l'action
subrogaloire ou action oblique, qui leur permet d'exercer son droit à sa place et de sauver ainsi leur gage (ci-dessus, n° 280 et suiv.);
2° Par une fraude. I] peut faire disparaitre frauduleusement tout ou partie de son actif, soit en mettant son bien sous le nom d'un tiers, soit en aliénant par donation ou vente, La-loi y a encore pourvu au moyen de l'action Paulienne (art. 1167 et ci-dessus, n°* 296 et suiv.);
3° Par des aliénations non frauduleuses;
3° Par la formalion de nouvelles dettes.
Contre ces deux derniers dangers, aucune mesure directe ne pouvait être prise par loi : la conduite du débiteur est licite dans un cas comme dans l'autre. Quand la dissipation des biens est exempte de fraude, les aliénations consenties par le débiteur sont valables ; l'action Paulienne ne peut être exercée. L'acte est donc opposable au créancier. C'est ce qui fait dire que les créanciers sont les ayants cause universels de leurs débiteurs. Ils tiennent de lui un droit sur son patrimoine, mais un droit vague et général, qui ne les empêche pas de subir l'effet de tous les actes faits de bonne foi par leur débiteur; toutes les variations qui changent la composition de son patrimoine se produisent en même temps pour eux et changent la composition de leur gage : {out ce qui sort du patrimoine du débiteur sort du gage du créancier ; c'est autant de perdu pour lui.
On peut tenir le même raisonnement pour la formation de nouvelles créances : tous les créanciers sont égaux et sont traités de même. Il en résulte qu'en cas d'insolvabilité, comme il n'y a pas de quoi payer tout le monde, chacun ne pourra recevoir qu'un dividende, un tant pour cent sur ce qui lui était dù. C’est l'effet de la grande loi du concours, qui est établie en ces termes dans l’art. 2093: « Les biens du débiteur sont le gage commun de ses créanciers, et le prix s'en distribue entre eux par contribulion. ». La procédure de distribution par contribution est le moyen d’arriver à celte répartition proportionnelle entre créanciers, lorsque tous les biens du débiteur ont été vendus et ne suffisent pas à payer tout le monde (eidessus n° 191). Pour les commerçants, cette liquidation générale du patrimoine du débiteur à reçu une organisation particulière sous le nom de faillite (ci-dessus n° 193). On dit alors qu'on paie les créanciers au sol la livre (expression ancienne), où au marc le france (expression qui se trouve dans l'art. 926 C. civ. et dans l’art. 191 C. com.).
Ce dernier danger est tout aussi grave que le précédent, et peut-être estil plus fréquent dans la pratique : il y a plus de débiteurs qui arrivent à l'insolvabilité par l'augmentation démesurée de leur passif que par le gaspillage et l'anéantissement de leur actif.
“2311. Protection contre le danger des aliénations. — Deux moyens différents ont été employés :
1° SYSTÈME DU DESSAISISSEMENT, — On enlève au débiteur un de ses biens
qu'on remet au créancier pour que celui-ci le garde à titre de sûreté. C’est
le système de l'ancienne mancipalion fiduciaire des Romains, du pignus antique, gage où nanlissement chez les modernes. — Le créancier, possédant le bien de son débiteur, est sûr que ce bien ne sera pas aliéné sans son consentement; mais cela entraîne un gros inconvénient : le débiteur, étant dépouillé de la possession de son bien, est paralysé dans son travail: l'exploitation de la terre en souffre, ete.
2° SYSTÈME DE L'HYPOTHÈQUE. — On peut, sans dessaisir le débiteur, conférer au créancier un droit réel sur le bien affecté à sa garantie. Ce droit réel permet au créancier de suivre le bien en quelques mains qu'il passe : cest ce qu'on appelle le droit de suite. Tel est le procédé employé dans l’hypothèque !.
“2312. Protection contre le concours des autres créanciers. — Contre ce danger il y a trois manières de prémunir le créancier :
1° ADJONCTION D'UN SECOND DÉBITEUR GARANT DU PREMIER. — (était un usage très répandu dans l'antiquité, beaucoup moins fréquent aujourd'hui (cidessous, n° 2314 et 2323). En prenant ainsi pour une même dette deux débiteurs au lieu d'un, on multiplie évidemment dans la même proportion les chances de paiement.
2° DiSPENSE EXCEPTIONNELLE DE LA LOI DU CONCOURS. — Ceci résulte d’une disposition de la loi qui, par une faveur spéciale, permet au créancier de se faire payer avant les autres : il est ainsi soustrait à l'effet du concours signalé ci-dessus au n° 2310. C’est ce que les Romains appelaient privileqium ; nous disons plus volontiers droit de préférence. Nous avons encore un certain nombre de privilèges qui répondent absolument à la notion primitive : ce sont les privilèges généraux.
3° CRÉATION D'UN DROIT RÉEL AU PROFIT DU CRÉANCIER. — On peut enfin aboutir au même résultat, qui est d'assurer au créancier la préférence sur les autres, en lui donnant un droit réel sur un ou plusieurs biens du débiteur. Ce droit réel peut être indifféremment un gage ou une hypothèque. Par sa seule existence, ce droit réel soustrait le créancier à la loi du concours : un droit réel est opposable à tous, aussi bien aux autres créanciers qu'à des sous-acquéreurs. Ainsi le même droit de gage ou d'hypothèque, qui procure au créancier le droit de suite contre les acquéreurs, lui donne également un
droit de préférence contre les autres créanciers ?.
! Les anciens avaient déjà réussi à rapprocher le système du « pignus » de l’hypothéque en restituant au débiteur la possession de sa chose au moyen d’une convention annexe de louage ou de précaire.
2 [| y à toutefois une différence profonde entre ce droit de préférence, tenant à l'existence d’un droit réel, et celui dont il est question plus haut qui dérive de la création d’un privilège par une décision spéciale du législateur. Le créancier privilégié par la loi n’a pas cessé d’être réduit à une action personnelle; il a ce que les
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&2. — Distinclion des sûrelés personnelles et des süretés réelles.
*#2313. Définition. — D’après ce qui vient d'être dit, on voit que la sûreté du créancier lui vient tantôt d'une autre personne qui s'oblige enverslui à payer aux lieu et place du débiteur, si celui-ci ne le fait pas luimême : et tantôt des biens du débrteur affectés, soit en masse, soit isolément, à sa sûreté particulière et à l'exclusion des autres créanciers. On dit, dansle premier cas, que le créancier à une säreté personnelle; dans le second,
qu'il a une sûreté réelle.
A. — Süretés personnelles.
2314. Leur antiquité. — Le système des sûretés personnelles est le plus anciennement connu. C’est celui que pratiquaient le plus les anciens Romains et les peuples barbares. 1l est tout naturellement en usage chez les populations pauvres, où les débiteurs ne peuvent que rarement offrir à leurs créanciers d’autres sürelés.
2315. Leur insuffisance. — L'emploi des süretés personnelles augmente les chances de paiement du créancier en augmentant le nombre de ses débiteurs (ci-dessus n° 2312-1°); mais il ne modifie en rien ses droits ni envers le débiteur, ni envers les autres créanciers, ni envers le tiers acquéreur de ses biens. Il reste, pour chacun d'eux, créancier chirographaire, de telle sorte que, si la malchance s’en mêle, un créancier peut fort bien n'être pas payé bien qu'ayant reçu plusieurs cautions. L'expérience en est faite depuis longtemps. Aussi préfère-t-on dans la pratique les süretés réelles !.
*2346. Leur état actuel. — Les sûretés personnelles ont été autrefois très variées dans la forme. Les Romains ont pratiqué la sponsio, la fidepromissio, la fidejussio, le mandalum pecuniæ credendæ ; ees deux der- ! nières ont seules survécu jusqu’à la fin. Dans notre ancien droit on a vu se former différentes variétés dont la principale était la plévine, obligation du plége. Dans notre droit moderne, toutes ces formes anciennes se sont fondues en une seule, le cautionnement.
Toutefois le cautionnement n’est pas la seule forme de sûreté personnelle que l’on puisse signaler aujourd'hui : la solidarité et, dans une moindre mesure, l’indivistbilité jouent le même rôle ?.
Romains appelaient très exactement un privilegium inter personales actiones, il bènéficie done d’une dérogation aux règles ordinaires. Celui qui exerce un droit de préférence parce qu’il possède un droit réel agit, au contraire, conformément an droit commun et ne se présente plus comme un simple créancier, mais comme muni d’une aclion réelle.
1 Les Romains disaient déjà: « Plus est cautionis in re quam in persona », et dans. notre ancienne France: «Mieux vaut gaige en arche [coffre] que pleige [caution] en place ». Comp. Loysez : « Pleige plaide, gage rend, et bailler caution est occasion de double procès » (n° 486), ou encore : « De foi [promesse], fi; de pleige, plaid; de gage, reconfort; d’argent comptant, paix et accord » (n° 670).
2 La solidarité n’est, au fond, qu’un cautionnement muluel. Chacun des débiteurs solidaires fait oflice de caution pour la part des autres, encore que la loi ne les traite
B. — Sûretés réelles.
"2317. Leur nombre. — Depuis qu'on a abandonné le système des aliénations fiduciaires, les sûretés réelles sont réduites à deux : le gage et l’'Aypothèque.
“2318. Effet de ces sûretès. — Dans ces dèux systèmes le créancier, muni de sa sûreté, n'a plus à redouter l’eflet des aliénations consenties par son débiteur, soit qu'il possède et détienne la chose (créancier gagiste), soit qu'il ait le droit de la suivre, c'est-à-dire de la saisir entre les mains des tiers, au cas où elle serait aliénée (créancier hypothécaire). — A ces deux sortes de créanciers pourvus de süretés, on oppose les créanciers chirographaires (créanciers cédulaires où céduliers, dans l’ancienne langue), qui sont porteurs d'un titre de créance ordinaire (chtrographum, cedula). Ces derniers se distinguent nettement des autres: ils sont réduits à une pure action personnelle contre le débiteur, tandis que les deux premières catégories possèdent outre, cette action qui appartient à tout créancier‘, une aclion réelle (hypothécaire ou pignoratice).
“2319. Supériorité de l’hypothèque. — De toutes les süretés qu'on a imaginées en faveur des créanciers, la plus perfectionnée est certainement l'hypothèque. Voici l'énumération de ses avantages :
1° Elle n'a pas, comme le gave, l'inconvénient de dessaisir le débiteur. — Par l'hypothèque, le créancier n’acquiert ni la propriété, ni même la possession de la chose qui lui est donnée en garantie; celle-ci reste entièrement, en faitet en droit, à la disposition du débiteur ; mais le créancier peut se la faire remettre, en exiger la restitution de toute personne, soit du débiteur, soit d'un tiers qui la détiendrait, füt-ce à titre de propriétaire, du jour où, sa dette étant échue, il veut se servir de son droit et se faire payer: ce jour venu, il prend la chose et la vend, comme si c'était son gage. Aussi a-t-on pu dire que l'hypothèque était un gage différé, la prise de possession par le créancier n'étant pas immédiate.
2° Elle n’est pas, comme le privilège romain, réduite à un simple droit de préférence. — Le droit de préférence qu'elle donne, résultant de sa réalité, s'accompagne du droit de suite.
3° Elle a enfin, par rapport au cautionnement, toutes les supériorilés
des säretés réelles sur les sûrelés personnelles. 2320. Pourquoi le gage a survécu. — Étant données toutes les qualités de
pas à tous égards comme cautions les uns des autres. La différence principale est que les codébiteurs solidaires sont tous débiteurs principaux pour une part, tandis que la caution n’est, pour le tout, qu’un débiteur accessoire. — Quant au rôle que | indivisibilité conventionnelle peut jouer pour compléter les effels de la solidarité, voyez ci-dessus, n°° 789 et 803. : ; : id
1,Autres toutefois que les créanciers dont le droit estune simple obligation naturelle,
qui n’ont même pas cette action.
l'hypothèque, on doit se demander pourquoi le gage n'a pas disparu, et pourquoi toutes les sûretés de créanciers ne se réduisent pas à deux formes : l’hypothèque, d’une part : le cautionnement, de l’autre. :
C'est que le gage a encore son utilité propre. L'hypothèque offre une sûreté parfaite, toutes les fois qu'on n'a pas à craindre la disparition matérielle, le recel de la chose : par exemple, elle fonctionne à souhait pour les immeubles et les navires.
Mais pour les meubles corporels que le créancier peut cacher aisément ou faire passer en mains tierces, l’hypothèque esten défaut, et le créancier ne trouve de garantie sérieuse que dans le système du gage qui dessaisit matériellement le débiteur. Voilà pourquoi le gage est encore pratiqué à côté de l’hypothèque.
2321. Spécialisation du gage et de l’hypothèque. — Primitivement, c'eslà-dire dans la législation romaine, le gage et l'hypothèque pouvaient s'employer indifféremment à propos des mêmes objets, des meubles aussi bien que des immeubles; les Romains admettaient l’hypothèque mobilière, et leur « pignus » pouvait se constituer sur les maisons et sur les terres aussi bien que sur les meubles.
Aujourd’hui il en est autrement. L’hypothèque (sauf de rares exceptions) ne peut être établie que sur les immeubles, et le gage ne peut jamais l'être que sur les meubles. Les deux grandes formes de sûretés réelles pratiquées dans l’antiquité se sont donc spécialisées: elles se sont adaptées aux situations diverses, selon leur nature propre, et se partagent le domaine qui autrefois leur était commun à toutes deux : le gage a pris la place de l’hypothèque partout où celle-ci s’est montrée insuffisante ; partout ailleurs il a disparu par l’effet d’une sélection naturelle. Mais ceci n’est vrai que pour la période moderne : le très ancien droit français a longtemps pratiqué l’engagement des immeubles. Voyez la thèse de M. Frép. Perrier, Du gage immobilier dans le très ancien droit francais, Paris, 1893.
2322. Renvoi. — L'hypothèque ne résulte pas toujours d'un contrat ; elle est fréquemment établie par la loi. Le régime hypothécaire comportant d'ailleurs de très longues explications, nous renvoyons à plus tard l'étude de la convention constitutive de l'hypothèque. Il ne nous reste donc à étudier pour le moment, en fait de contrats de garantie, que le cautionnement, le gage et l'antichrèse. Nous y joindrons le droit de rétention, espèce de sûreté ne dérivant pas d'un contrat, mais qui présente une grande affinité avec le gage ou nantissement.
CHAPITRE II DU GAUTIONNEMENT
de ain 2328. Définition. — Le cautionnement est un contrat par lequel élant donnés un créancier et un débiteur, un tiers, qui prend le nom de
caution, s'engage envers le créancier à accomplir l'obligation si le débiteur n'y satisfait pas lui-même (comp. art. 2011) *.
U DISTINCTION DE DEUX SORTES DE CAUTIONNEMENT. — I] ne faut pas confondre le cautionnement défini au texte, qui est un engagement pris par une personne, avec un autre emploi du mot qui désigne un dépôt d'argent ou de valeurs destiné à servir de garantie pour des créances éventuelles. Ainsi on dit que les notaires et divers fonctionnaires déposentun «cautionnement » : on exigeail jadis un « cautionnement » des journaux ; dans certains emplois de banque ou de finances, l'employé dépose de même un « cauivnnement »: ces valeurs servent de garantie pour l'Etat, pour le patron ou pour les
$ 1. — Caractères du cautionnement.
*2324. Énumération. — Le cautionnement présente les caractères suivants :
Lo Zlesl unilatéral. — La caution seule s'oblige envers le créancier qui
ne lui fournit rien en échange.
Par suite le cautionnement est gratuit. Mais il arrive parfois que la caution ne consent à s'engager que moyennant une somme plus ou moins forte, que lui donne le créancier. Le contrat se rapproche alors de l'assurance ; la caution garantit le créancier contre un risque (l’insolvabilité du débiteur), et la somme qui lui est payéeest une véritable prime. La convention est valable, mais elle change de nature. C’est ce qui arrive en matière commerciale pour les commissionnaires du croire.
2° /l est un contrat accessoire. — Il ne se comprend que par lexistence d'une obligation principale que garantit la caution.
3° /l'est consensuel. — Pour ses formes et pour sa preuve, le cautionnement est régi par le droit commun. Étant unitatéral, il n’est pas soumis à
la formalité du double éerit, exigé par l'art. 1325. 4° JL doit être exprès. — La loi n'admet pas le cautionnement tacite :
«il ne se présume point », dit l’art. 2015.
A raison de la gravité des engagements de la caution. on n’a pas voulu qu'une affirmation émise en termes vagues, pour engager quelqu'un à traiter avec une personne déterminée, pût être prise pour un cautionnement véritable. Toutefois il n’y a pas de formule sacramentelle ; il suffit que la volonté de se porter caution soit exprimée. Comp. Chambéry,
9 déc. 1878, S. 79. 9. 53 ; Toulouse, 4er févr. 1889, D. 90. 9. 53.
*2825, Étendue du cautionnement. -— Il est manifeste que le cautionnement, contrat accessoire, ne peut avoir un objet autre où plus étendu que celui de l'obligation principale. Il ne peut pas davantage être fait sous des conditions plus onéreuses, mais il peut être accompagné de garanties (gages ou hypothèques), qui lui sont propres et ne s'appliquent
pas à l'obligation principale.
Un cautionnement exagéré n’est pas nul pour le tout ; il est simplement réductible (art. 2043, al. 2).
Enfin il est non moins évident que la caution peut s'engager soit pour une somme moindre, soit sous des conditions moins dures que l’obligé principal ; elle n’est pas tenue au delà de ce qu’elle a promis (art 2015).
Un cautionnement donné en termes indéfinis s'étend à toutes les obligations même successives, comme le paiement des frais (art. 2016).
2326. Conventions voisines du cautionnement. —On doit éviter de confondre le cautionnement avec les conventions suivantes : ;
4 La novation. Celui qui s'engage par novation remplace l’ancien débiteur qui est libéré, tandis que le caulionnement coexiste à côté de la dette principale;
90 La convention de porte-fort, qui donne naissance à un engagement principal. Le porte-fort ressemble à la caution, en ce qu’il n’est tenu que si le tiers ne satisfait pas le créancier ; maisil ne devient jamais débiteur accessoire d'autrui. En effet, tant que le tiers,
tiers en cas de faute professionnelle. Mais le cautionnement ainsi entendu n’est qu’une forme de nantissement (ci-dessous, n° 2391).
pour lequel il s’est porté fort. ne s’est pas engagé, il est seul débiteur ; au moment où le tiers s'engage, le porte-fort est libéré, sa promesse étant réaliséet.
2326 bis. Capacité de la femme mariée. — Un point très remarquable est la possibilité pour la femme mariée de cautionner son mari, par suite de la suppression du S. G. Velléien (t. 1, n° 1621). L'emploi de ce contrat est permis par des textes formels : l’art. 1431 suppose que la femme s’obligeen même temps que son mari et pour lui servir de caution ; voyez aussi la loi du 23 mars 4855, art. 9, sur les conventions relatives à l’hypothèque légale des femmes mariées, et la loi du 13 février 4889 sur le même objet, qui parle de la femme s’engageant comme garante ou comme caution d’une vente faite par son mari?.
$ 2. — Quelles obligations peuvent étre cautionnées.
*2827. Applications usuelles. — Le cautionnement peut s'appliquer à {oute obligation, quel qu’en soit l’objet. Mais, en fait, il sert surtout à garantir le paiement des dettes d'argent. Pour les obligations de faire, la caution garantit les dommages-intérèts que pourra devoir le débiteur, en cas d’inexécution.
2328. Dettes futures. — Il n’est pas nécessaire que la dette à cautionner existe dès maintenant. De même qu’on peut promettre une chose future (art. 1130). de mème on peut cautionner une dette future. À proprement parler, il n’y aura de cautionnement que le jour où l'obligation principale se formera ; mais. en attendant, la caution est liée et ne peut relirer sa promesse; quand la dette prendra naissance, elle se trouvera tenue en qualité de caution.
2329. Obligations naturelles. — La question du cautionnement des obligations naturelles est longuement discutée dans Laurent (t. XXVIIT, nos 141-149), mais peu pratique, étant donnée la rareté des obligations naturelles en droit français. Elle doit d’ailleurs se résoudre par l’affirmative, la loi elle-même supposant le cautionnement possible (art. 2019). Voyez le n° 2331.
2330. Obligations nulles. — Le cautionnement ne peut exister que sur une obligation valable (art 2012, al 1). Par suite le cautionnement d'une obligation frappée de nullité absolue ne produit aucun effet (Cass., 18 mars 1895, D. 95. 1. 346).
2331. Obligations annulables. Pour celles-ci une distinction est nécessaire :
4 Si la cause de nullité est l'incapacité de l'oblige, l'annulation de l'obligation principale s’entraine pas la chute du cautionnement 3. Ceci résulte de l'art. 2049. al. 9, qui est assez obscur : « On peut néanmoins cautionner une obligation, encore qu’elle püt être annulée par une exceplion purement personnelle à l'obligé, par exemple dans le cas de minorité. » Le sens un peu divinatoire de cette disposition est éclairei par les travaux préparatoires : on présume que la caution est intervenue précisément pour couvrir le créancier contre le risque de restitution de l’incapable. La loi cite la minorité comme exemple, mais on est d'accord pour donner la même solution pour toutes les autres causes d'incapacité. Voyez, pour les personnes pourvues d’un conseil judiciaire, Paris, 46 nov.
1 I pourrait s'engager de facon à resler lenu même après ce moment, mais alors sa promesse de porte fort est doublée d’un cautionnement.
? D’après un passage du rapport de M. Violette, la loi du 13 juillet 1907 aurait abouti à une reslauration partielle du Velléien en empêchant la femme de s’obliger pour son mari sur sesbiens réservés (D. 1907. 4. 150, note 2. n° 3). Mais le texte (art. 3 de la loi précilée) ne dit rien de semblable et on a déjà fait justice de cette prétention inadmissible (Ab. Picuon, Revue critique, 1908, p. 220 et suiv.).
% Pourvu toutefois que la caution se soil obligée en connaissance de cause, sachant qu’elle garantissait l’obligation d’un incapable. Sinon, sa propre erreur ferait naître à son profitune action en nullité qui lui serait personnelle,
Jo Si la cause de nullité est un vice du consentement, la solution n’est plus la même, et l'exception cesse d’être personnelle à l'obligé principal; la caution en profite en même temps que lui. Cela résulte des travaux préparatoires et surtout du texte et de l'exemple qu'il donne : telle était du reste la tradition (Poruier, Obligations, n° 381).
2332. Explication de la survie du cautionnement. — Comment se fait-il ” que le cautionnement subsiste après l'annulation de l'obligation principale? La grande majorité des auteurs admet que le cautionnement se rattache alors à une obliga= tion naturelle, persistant à la charge de l'incapable, et c’est en effet le moyen le plus simple de justifier la loi. Comp. ci-dessus, n° 340.
2333. Certificateurs de cautions. — L'engagement de la caution elle-même peut être cautionné par une autre personne qui prend le nom de « certificateur de caution »
(art. 2044, al. 9, C. civ. ; art. 135-50 CG. proc. civ.).
S 3. — Qualités et caractères des cautions.
*2334. Classification. — On distingue: 4° les cautions conventionneiles, qui sont dues en vertu d’un contrat: 20 les cautions légales, quand c’est une disposition de loi qui oblige le débiteur à fournir caution (art. 601, 771, 807, 1613, etc.); 3° les cautions judiciaires, quand c’est le juge qui lui impose cette obligation.
2335. Intérêts de cette classification. — Entre la caution conventionnelle, d'une part, et la caution judiciaire ou légale, de l’autre, il y a une différence : celui qui est obligé par la loi ou par jugement à fournir caution peut, quand il n’en trouve pas qui réunisse les conditions voulues, se libérer en offrant une autre sûreté équivalente (nantissement ou hypothèque) ! ; celui qui est obligé par convention n’a pas la même facilité parce qu’il a promis une caution et que la convention est obligatoire pour lui : son créancier a le droit de refuser une autre garantie. L'art. 2041 n’est écrit que pour les cautions
_judiciaires ou légales. -
La caution judiciaire diffère à son tour de la caution conventionnelle et de la caution légale en ce qu’elle ne jouit pas du bénéfice de discussion (art. 2049) ?. Comp. art. 2048.
2336. Qualités exigées des cautions. — Les art. 920148 et 2019 énumèrent les qualités qu’une personne présentée comme caution doit remplir pour que le créancier soit forcé de l’accepter. Ges conditions sont au nombre de trois:
Ao Domiarze. — La caution doit ètre domiciliée dans le ressort de la cour d'appel, afin de ne pas obliger le créancier à aller la poursuivre au loin, ce qui lui serait onéreux, et de lui permettre d’en surveiller la solvabilité,
90 Caraciré. — Il faut être capable de s’obliger valablement. Notons que l'incapacité velléienre a disparu en France (t. I, n° 462). Une femme, dûment autorisée, est done capable de servir de caution,
30 Sozvagriiré. — « La caution doit avoir un bien suffisant pour répondre de l’obligation. » La qualité essentielle d’une caution est de pouvoir payer. Pour apprécier cette solvabilité, la loi emploie un moyen simple :elle ne tient compte que des propriétés les plus apparentes, les propriétés foncières. Aujourd’hui, avec le développement de la richesse mobilière, on pourrait sans inconvénient se montrer plus large*, mais le Code civil exige des immeubles, et encore ne se contente-t-il pas de tous: il faut que les biens
.de la caution ne soient ni litigieux ni éloignés. La loi n’ayant rien précisé, la question de savoir si un immeuble est litigieux ou trop éloigné est abandonnée à l'appréciation des juges. — Par exception la solvabilité de la caution s’apprécie moins rigoureusement: {9
4 L'art. 2041 ne nomme expressément que le gage ou nantissement, mais il estadmis qu'une hypothèque peut remplacer la caution tout aussi bien qu'un gage (Uass., 7 août 1882, D. 83. 1. 220, S. 82. 1. 457).
2 [1 y avait jadis une autre différence: la caution judiciaire devait être contraignable
ar corps. Cette différence a disparu (L. 22 juillet 1867). !
3 [| dépend évidemment du créancier d'accepter comme caution une personne soi« vable, bien qu’elle ne possède pas d'immeubles.
7h4 CONTRATS SPÉCIAUX
quand la dette est modique, cas auquel il est inutile d'exiger une solvabilité exceptionnelle ; 20 en matière de commerce, parce que les commerçants sont souvent fort riches sans posséder d’immeubles.
2337. Cautions cessant de remplir les conditions légales. — Lorsqu'une caution qui présentait les garanties voulues quand elle a été fournie, cesse d’être solvable, le créancier a le droit d’en obtenir une autre (art. 2020, al. 4), à moins que la caution n’ait été fournie par un débiteur qui n’y était pas.obligé, ou que le créancier n’ait spécialement désigné lui-même la personne qu'il voulait avoir comme caution (art. 2020, al. 2). — Si la caution quitte le ressort (hypothèse non prévue par la loï), quelques auteurs admettent que le débiteur peut être obligé d’en fournir une autre ; mais il semble que c’est ajouter au texte de la loi, qui ne lui impose pas cette obligation.
S 4. — Rapports de la caution avec le créancier. A. — Droit de poursuite du créancier,
“2338. Caractère pur et simple de l’engagement de la caution. — La caution peut être poursuivie la première, avant le créancier. Quand la loi dit que la caution « s’oblige à payer, si le débiteur n'y salisfait pas lui même » (art. 2014), elle n’énonce pas une condition suspensive de son obligation, elle indique seulement le caractère accessoire de l'engagement de la caution, Cela doit s'entendre du fait du paiement, et non du droit de poursuite. La caution peut donc être actionnée sans que le débiteur ait même élé mis en demeure !.
2339. Effet du terme. — La poursuite n'est cependant possible qu'autant que l'obligation principale elle-même est exigible. Si cette obligation est à terme, la caution ne peut pas être inquiétée par le créancier avant que le terme soit échu.
Lorsque le débiteur perd, pour une raison quelconque, le bénéfice du terme, l'action est-elle immédiatement ouverte contre la caution ? La question a été discutée et résolue en sens divers par les auteurs (voyez notamment Aurry et Rav, S 303, note 48, et Drmo- LOM8r, t. [[, n° 705). La jurisprudence maintient alors le bénéfice du terme à la caution (Rouen, 29 juin 4871, D. 73. 2. 906, S. 74. 9. 290: Poiliers, 21 déc. 14903, P. et S. sous Cass., 4908. 1. 317), et c’est avec raison : l'obligation de la caution est distincte de celle du débiteur principal et ne peut s'aggraver par un fait qui lui est étranger.
B. — Bénéfices accordés à la caution.
2840. Énumèération. — La caution, poursuivie par le créancier,
peut soit écarter provisoirement l’action (bénéfice de discussion), soit Læ faire réduire (bénéfice de division’, 1° Bénéfice de discussion.
“2341. En quoi il consiste. — La caution peut demander que le créancier s'adresse d’abord au débiteur principal pour le discuter, c'est-àdire pour saisir el vendre ses biens, de façon à en tirer tout ce qu'il est possible, ce qui aura pour résultat de diminuer la somme à débourser par la caution et peut-être de l'exonérer entièrement. Comp. art. 2021.
1 La nécessité d’une mise en demeure du débiteur, avant toute poursuile contre la caution, a été quelquefois soutenue, parce que l’art. 2021 dit que la caution n’est obli-
gée de payer qu'à défaut du débiteur. Mais il s'agit du bénéfice de discussion, qui est tout autre chose (ci-dessous, no 2341),
Lidil
CAUTIONNEMENT 745 *2842. À quelles cautions il est accordé. — On a déjà vu que
la caution judiciaire en est privée (ci-dessus, n° 2335). Il en est de même de son cerlificateur (art. 2043). Toute autre caution le possède, mais peut y renoncer par une convention particulière. Enfin il est naturellement perdu par la caution qui succède au débiteur principal.
*2843. Conditions. — Trois conditions sont nécessaires :
1° La caution doit opposer son bénéfice sur les premières poursuites dirigées contre elle (art. 2022). — Ce bénéfice est une exception dilatoire qui doit être proposée avant toute défense au fond.
2 La caution doit indiquer au créancier les biens du débiteur (art. 2023). Le créancier pourrait en ignorer l'existence.
La caution ne peut d’ailleurs l’obliger à discuter que des biens d’une saisie facile et immédiate. Par suite ne devront pas être indiqués par elle les immeubles situés hors du ressurt de la cour, ni les immeubles litigieux, ni les emmrubles hypothéqués passés à des tiers acquéreurs, parce que ceux-ci jouissent également du bénéfice de disoussion (art. 2023). — Mais il lui est permis de renvoyer le créancier à se pourvoir sur des meubles aussi bien que sur des immeubles, sans distinguer si ces biens sont suffisants pour le désintéresser entièrement : il en tirera ce qu'il pourra.
Cependant s’il était notoire que les biens indiqués par la caution sont grevés d'hypothèques de façon que le créancier est sûr de ne rien obtenir, la discussion devrait être considérée comme frustratoire et refusée à la caution (Paris, 5 févr. 1899, D.92 2 497).
3° La caution doit faire l'avance des frais de la discussion (art. 2023, al. 1) — Le créancier ne peut pas être obligé à faire des déboursés qui resteront peut-être inutiles.
*2844. Effets. — Son effet direct est de procurer un délai à la caution : le créancier est obligé de suspendre les poursuites entamées contre
elle pour se retourner contre le débiteur principal.
Il ÿ a un second effet, qui est de mettre l’insolvabilité future du débiteur à la charge du créancier, c’est-à-dire que si la caution use de son bénéfice à un moment où le débiteur est encore solvable, et que le créancier, par ses lenteurs, se laisse surprendre par son insolvabilité, la caution est néanmoins libérée; le créancier ne pourra s’en prendre qu’à lui-même (art. 2024) !. Mais l’utilité principale du bénéfice n’est pas là : elle est dans l'espérance qu'a la caution de n’être pas obligée de payer la dette, ou tout au moins de ne la payer qu’en partie ; son obligation est diminuée de tout ce que le débiteur principal aura pu payer. Seulement ceci n’est plus l'effet du bénéfice, à proprement parler, c’est l’eflet du paiement obtenu par le créancier.
2° Bénéfice de division.
*#2845, Pourquoi il est nécessaire. — Ce bénéfice suppose l'existence de plusieurs cautions. En pareil cas, chacune est tenue de toute la dette, comme si elle était seule (art. 2025). Dérogation remarquab'e au droit commun, d’après lequel une obligation contractée par plusieurs personnes se divise, en principe, entre les codébiteurs (art. 1220). Les cautions
1 Ce point était controversé dans l’ancien droit. L’art. 2024 a été écrit pour trancher la difficulté. — On considère le créancier comme un mandataire de la caution el responsable de ses retards. Sa responsabilité implique une faute ; elle disparaît donc si l'insolvabilité du débiteur survenait avec une rapidité telle que le créancier n’ait pas
le temps de le poursuivre.
sont done traitées comme st elles étaient solidaires entre elles‘, ee qui ne peut s'expliquer que par les formes du cautionnement romain et par le maintien des anciennes traditions. Mais eette rigueur de la loi est tempérée par le bénéfice de division (art. 2026), qui permet aux cautions de se replacer, à leur volonté, sous Fempire de la règle commune, ou à peu de chose près. i
2346. Quelles cautions en jouissent. — Seules les eautions qui ont exutionné le même débiteur et pour la mème detie peuvent user du bénéfice. Aucune division n'est possible entre une caution et son certificateur, ni entre les cautions données séparément par deux codébiteurs solidaires : elles ont garanti la mème dette, mais non le mème débiteur.
2347. A quel moment il doit être opposè. — Ce hénefice est une exception : la caution doit done l'opposer au eréaneier ; le juge ne peut le faire d'office. De plus, la caution ne peut s'en servir qu'autant qu'elle est poursuivie ; elle ne peut prendre les devants et offrir un paiement divisé. Ce bénéfice n'est pas une exception dilatoire : il peut done être opposé en tout état de cause, et non pas seulement sur les premières poursuites (arg. a contrario, art. 2022).
“2348. Effets. — La dette doit être partagée entre toutes les eautions qui sont solvables au jour des poursuites, de telle sorte que la part des insolvables vient grossir la charge de ceux qui peuvent payer (art. 2026) *. — On tient compte des eautions solvables mème quand leur engagement n'est qu'à terme ou sous condition, mais si elles devenaient inselvables avant l'arrivée du terme ou de la condition, le eréaneier aurait recours contre les autres.
Après la division, la caution n'est pas responsable des insolvabilités qui peuvent survenir: elle n'est tenue que de celles qui existent déjà à ee moment (art. 2026). Le créancier est done intéressé à agir rapidement contre les autres.
2349. Comment et à quel moment s'apprécie la solvabilité des cautions. — On ne suit pas les règles établies par l’art. 2019 pour apprécier la solvabilité au moment où la caulion s'engage. On tient done compte de tout son patrimoine, meubles et immeubles, et mème de la solvabilité de son certificateur. Cette appréciation se fait aw moment où le juse prononce la division (arg. art. 2026) et non au moment où la division est demandée.
2350. Division volontaire consentie par le créancier. — Le créancier n'est
! Je ne parle ici que du droit de poursuite du créancier pour le total, qui est l'effet principal de la solidarité, Les effets secon iaires de la solidarité (art. 120, 1206 et 1907) ne se produisent pas à Pégand des cautions.
? En droil romain, il y a eu deux bénefices de division: lun, établi par la loi Furia pour les sponsores el les fdepromissores, divisait la dette entre tous ceux qui existaient à l'échéance ; l’autre, établi par un reserit d'Hadrien pour les fidéjusseurs, la divisait entre ceux qui étaient solvables. Lors de la rédaction du Code, on se demanda lequel des deux on choisirait. Ce fat le système d’Hadrien qui lemporta, car il avait réalisé une amélioration en garantissant mieux le créancier.
jamais recevable à revenir contre une pareille division ; tant pis pour lui s’il se trompe -sur le nombre des cautions solvables (art. 2027).
C. — De la solidarité dans le cautionnement
*2851. Fréquence du cautionnement solidaire. — Les cautions ressemblent à des codébiteurs solidaires, soit dans leurs rapports avec le débiteur principal, soit dans leurs rapports entre elles: il ne se fait point -de division entre elles et chacune d'elles peut être poursuivie avant le débiteur. Cependant ce n’est point une solidarité véritable, puisque la loi leur accorde les deux bénéfices de division et de discussion, bénéfices qui sont la négation de la solidarité et qui sont refusés aux vrais codébiteurs solidaires.
Cette situation contradictoire s'explique par le développement historique du cautionne- “ment. La fidéjussion romaine faisait primitivement de la caution un débiteur tenu aussi «durement que l'obligé principal; puis il y eut une réaction en faveur des débiteurs, et on insfitua divers bénéfices qui adoucirent provisoirement le sort des fidéjusseurs. Dans cette voie, on alla trop loin. À force de relâcher le lien de la caution, on a nui aux emprun- ‘teurs, on a détruit leur crédit. Les capitalistes demandent des garanties plus sérieuses ; -sinon, ils ne prêtent pas ; et, en fait, bien que nos lois aient conservé les faveurs accumulées par le droit romain au profit des cautions, la pratique se gouverne autrement et s’en passe. Elle emploie un moyen bien simple : les cautions renoncent par une clause -spéciale à tous leurs bénéfices, ce qui rétablit l'antique solidarité effacée par la législation romaine. De nos jours, le cautionnement simple tend à devenir de plus en plus rare; presque toujours les cautions s'engagent solidairement soit avec le débiteur principal, soit entre elles Les créanciers, qui veulent être sérieusement garantis, les font ainsi revenir à la rigueur primitive du droit.
*2852. Effet de la solidarité sur le cautionnement. — La solidarité a pour effet direct de priver la caution de son double bénéfice de division et de discussion (art. 2021), car le propre de la solidarité est d’empêcher toute division de la dette (art. 1203). Est-ce à dire que la caution solidaire soit assimilée de tout point à un codébiteur solidaire ? Ce serait un codébiteur non intéressé dans la dette et ayant recours pour le tout. Cette assimilation est certainement dans la pensée des parties, et elle se trouve écrite deux fois dans le Code (art. 1216 et 2021). Il ne devrait donc pas y avoir de différence entre le codébiteur solidaire non intéressé et la caution solidaire. C’est bien la tendance de la jurisprudence (Cass., 7 juin 1882, D. 82. 1. 441, S. 82. 1. 321). Cependant, en fait, on a trouvé et admis une différence relative aux modes d'extinction (ci-dessous, n° 2384-1°).
S 5. — Rapports de la caution avec le débiteur principal.
2353. Division. — La caution, s'étant engagée pour autrui, a nécessairement un
1 L'art. 1216 dit que si l’affaire pour laquelle a été contractée la dette solidaire ne <oncerne que quelques-uns des obligés, les autres sont « considérés comme leurs cautions. » L'art. 2021 dit que, si la caution s’oblige solidairement avec le débiteur, « l'effet de son engagement se règle par les principes élablis pour la solidarité ». — On peut encore en rapprocher un troisième texte, l’art. 1441 : si la femme commune en biens s’oblige solidairement avec son mari pour les affaires du mari et de la communauté, elle est réputée sa caution.
recours contre le débiteur principal. En principe, ce recours ne lui esl ouvert qu'après qu’elle a payé ; exceptionnellement, il peut avoir lieu par anticipation avant tout paiement.
A. — Recours ordinaire après paiement.
**98354, Double action de la caution. — Pour ce recours, la cauà LITE e 5 . A tion jouit d'une double action, l'une qui lui est personnelle et qui naît du cautionnement ; l’autre est l’action du créancier payé, qu'elle obtient par subrogation (art. 2029).
1° Action personnelle à la caulion.
*2855, Sa nature. — La loi mentionne cette action dans l’art. 2028, sans la qualifier. Traditionnellement, on y voit une action de mandat, quand la caution s'engage sur l’ordre du débiteur (cas normal), ou de gestion
L2 d'affaires, quand elle s'est engagée spontanément (cas très exceptionnel). Ce recours n'est ouvert à la caution que contre les débiteurs qu'elle a cautionnés et non contre les autres (art. 2030).
*2356. Objet du recours. — La caution ne doit pas réaliser un bénéfice, mais elle ne doit rien perdre. L'art. 2028 lui permet de réclamer :
1° Le priNuIpac. — Ceci n'est pas le montant en capital de la dette payée ; c'est {oul ce que la caulion a déboursé en l’acquit du débiteur, capital, intérêts ou frais.
Ainsi les intérêts dus au créancier et payés par la caution sont considérés à son égard comme formant le principal de ses déboursés, d’où cette double conséquence qu'ils sont pour elle productifs d'intérêts sans qu'il y ait là un anatocisme prohibé par l’art. 41155, et qu'ils ne sont plus prescriplibles par cinq ans en vertu de l'art. 2277.
29 Les INTÉRÊTS. — La caution à droit aux intérêts de ses déboursés à compter du jour du paiement (art. 2028). Ainsi si la caution a payé 20 000 franes de capital, plus 3 000 franes d'intérêts, au total 23 000 franes, au bout d'un an le créancier lui devra 23 920 franes (L. 7 avril 1900).
3° Les FRAts. — Ces frais sont les dépenses que la caution a pu faire pour répondre à la demande du créancier. Mais la loi l’oblige à dénoncer cette demande au débiteur (art. 2098, al. 20), qui pourrait arrèler ces frais en payant le créancier. — Il faut comprendre dans les frais les avances faites par la caution quand elle a opposé le bénéfice de discussion.
40 Dommaces &r INTÉRÊTS, — C'est un principe traditionnel que la caution doit être rendue complètement indemne. Donc, quoiqu'il s'agisse de sommes d'argent, elle a droit, outre les intérêts légaux, à la réparation de tout le dommage qu'elle a pu subir, par
exemple, si, n'ayaht pu payer ses propres dettes, elle a vu ses biens saisis par ses créan-
ciers (art. 2098, al. 3).
2° Recours par la subrogation légale.
“23857. Comparaison avec l’action personnelle. — Ce recours n'est qu'une application de l'art. 1251-3°, la caution étant {enue pour un autre. Il'est ordinairement plus avantageux que l'action propre à la caution, parce qu'il permet à celle-ci de faire valoir, comme subrogée, toutes les garanties accessoires, hypothèques et autres, qui appartenaient au créan-
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cier, tandis que l’action de mandat ou de gestion d'affaires est nue, purement chirographaire.
Cependant, dans trois cas, la caution peut avoir intérêt à exercer son action personnelle :
_{o si la créance payée par elle n'était pas productive d'intérêts, parce que les intérêts de ses avances lui sont dus de plein droit (art. 2004 et 2098) ; 2° si la prescription était sur ie point de s'accomplir, parce que son action est toujours plus récente que l’autre, étant née le jour du paiement ; 30 sy @ eupaiement partiel, parce qu’on ne pourra pas lui opposer l’art. 1252 (ci-dessus, n° 518).
*2858. Objet du recours. — Par l’action de la subrogation, la caution ne peut exiger que ce que le créancier aurait pu obtenir en capital, intérêts et frais. Pour les intérêts de ses déboursés et pour tous autres dommages-intérèts, la caution est réduite à son action personnelle.
2359. Étendue du recours. — Supposons qu'il y ait plusieurs débiteurs principaux. S'ils sont simples débiteurs conjoints, la caution sera obligée de diviser son recours entre eux; s'ils sont solidaires, elle aura le droit de poursuivre chacun pour le total, en supposant qu'elle les at tous cautionnés (art. 2030).
Si elle n’en a cautionné qu'un seul, il semble bien résulter de l’art. 2030 qu’elle n’a pas de recours contre les autres (Ausry et Rau, t IV, 8 427, note 4). Cependant la jurisprudence l’autorise à recourir même contre ceux qu’elle n’a pas cautionnés, à la condition de diviser son recours, comme l'aurait fait le débiteur cautionné, s’il avait payé à la place de la caution (Cass., 40 juin 1861, D. GAMES CASA CIM SE);
2360. Causes de déchéance. — La caution est privée de son recours : 1° si, après avoir payé, elle néglige d’avertir le débiteur et que celui-ci paie une seconde fois (art. 2031, al. 4) ; la caution n’a plus alors qu’une action en répétition de l’indu contre le créancier ; 2 sielle a payé sans avoir été poursuivie, alors que le débiteur avait des moyens de défense à faire valoir (art. 2031, al. 2).
B. — Recours avant paiement.
2361. Cas où il a lieu. — Ce recours a été admis, pour permettre à la caution d'échapper à certains risques dans les cas suivants : 4° lorsqu'elle est poursuivie en justice pour le paiement ; 90 lorsque le débiteur est en faillite ou en déconfiture ; 3° lorsque le débiteur s’est obligé de lui rapporter sa décharge dans un certain temps ; 4° lorsque la dette est devenue exigible ; 5° lorsqu'il y a plus de dix ans que l'obligation a été contractée et qu’elle n’a point de terme fixe d'échéance (art. 2032).
2362. Objet du recours. — La caution ne peut pas se faire rembourser, puisqu’elle n’a encore rien payé. Elle fera donc consigner la somme, ou bien elle se fera donner des süretés. Dans toutes les hypothèses prévues par l’art. 2039, la caution agit de son chef : elle n’est pas subrogée dans les droits du créancier, qui n’a pas été désintéressé
par elle.
S 6. — Rapports entre coobligés accessoires.
2363. Division. — Une caution peut se trouver en rapport, pour le recours qu’elle exerce, avec deux sortes de personnes : 10 d’autres cautions comme elle; 2° des tiers tenus hypothécairement.
A. — Recours entre cautions.
*2864. Origine. — Quand il existe plusieurs cautions d’un même débi- « . s . . , RAC teur, la loi ouvre à celle qui paie un recours contre les autres. L'origine de
ce recours est ancienne et se trouve dans les institutions romaines !. Mais. dans le système ancien, un fidéjusseur n'avait de recours contre les autres. qu'à la condition de s'être fait céder l’action du créancier avant de le payer. (bénéfice de cession d'actions). Cette condition parut trop dure à nos anciens. auteurs qui, de très bonne heure, prirent l'habitude d'accorder le recours. entre cautions indépendamment de toute-subrogation (b’ArGEeNTrRÉ, sur l’art. 213, Anc. coul. de Bretagne; Pornier, Obligations, n° 445) ; leur système: a été conservé par l’art. 203. ,
2365. Nature. — Il est assez difficile de définir le caractère du recours donné entre: cautions. Pothier le qualifiait action utile de gestion d’affaires (Obligations, n° 445) : la caution a fait l’affaire des autres en les libérant d’une dette qui leur était commune à. toutes. Les auteurs modernes y voient plus volontiers une extension de la subrogation légate : la caution étant tenue avec d’autres, l’art. 4251-30 lui est applicable (Poxr,. t. Il, n° 309. — Contra, Laurent, t. XX VIII, n° 264). La subrogation légale permet d'acquérir une action déjà existante ; ce n’est pas un principe d'action, capable d’en. créer une. Je crois qu’il faut en revenir au système de la loi Apuleia : il existe entre cau-
tions d’une même personne une sorte de société lacite qui les expose à un même risque,. ce qui implique l’idée d’une répartition de la perte subie.
“23866. Limites du recours. — Quel que soit son principe, ce recours. est soumis à diverses règles restrictives : &
1° Zl se divise loujours. — Chaque caution ne peut être poursuivie que- « pour sa part et portion » par celle qui a payé (art. 2033). Disposition analogue à l’art. 1214 pour les débiteurs solidaires. Par analogie encore, il convient d'appliquer l’al. 2 de l'art. 1214 au cas d’insolvabilité de l’une des. cautions.
2° Le paiement doit avoir été fait sur les poursuites du créancier ou après: la faillite ou la déconfiture du débiteur (art. 2033).
3° Le paiement doit avoir élé utile. — Si la caution a payé une dettedéjà éteinte, elle ne peut avoir de recours contre les autres, qui étaient déjà. libérées.
Ajoutons que chaque caution n'a de recours contre les autres qu'autant qu'elle à payé au delà de sa propre part.
B. — Recours contre un tiers tenu hypothécairement,
2367. Conflit de la caution avec un tiers détenteur. Subrogée dans les: droits du créancier, la caution peut avoir acquis une hypothèque sur un immeuble passé aux mains d’un tiers acquéreur. Cette hypothèse fait naître une difficulté, parce que ce: tiers acquéreur aurait droit lui-même au bénéfice de la subrogation s’il avait été poursuivi par le créancier (art. 1251-30), et il semble qu'il eût pu alors poursuivre la caution elle-
! Dans les formes primitives du cautionnement romain, la loi Apuleia avait établi. une société entre sponsores ou fidepromissores, ce qui donnait à celui qui payait le: créancier une action pro socio, Les fidéjusseurs, dont l'usage se répandit plus tard. n'avaient pas le même bénéfice et ne possédaient de leur chef aucun recours l’un contre l’autre, mais on créa pour eux l’exceplio cedendarum aclionum, qui obligeail le créancier à céder ses actions en recevant son paiement. Le fidéjusseur qui, avait payé pouvait alors poursuivre les autres en exerçant contre eux les actions du créancier,
même. Il y a donc conflit entre deux personnes qui paraissent réciproquement subrogées. l’une contre l’autre. Faut-il sacrifier le tiers détenteur ou la caution? Faut-il partager la perte entre les deux? Toutes ces opinions ont des partisans, et Pothier lui-même a jadis changé d'avis sur la question (/atrod. a la Cout. d'Orléans, lit. XX, n° 37; Obligations, n° 557). On ne doit cependant pas hésiter à sacrifier le liers détenteur : si la caution a payé, elle aura un recours contre lui, et si c’est lui qui paie, il n’en aura aucun contre: elle. Pourquoi cela? Il ÿ en a deux raisons : 4° quand la caution s’est obligée à l'époque où le bien hypothéqué appartenait encore au débiteur, elle a compté sur l’hypothèque pour se faire rembourser, à tel point que l'art. 2037 la déclare libéree quand cette hypothèque est perdue par la faute du créancier: l’aliénation du bien hypothéque n’a pu avoir pour effet de lui enlever cette garantie ; 2 le tiers détenteur a commis une faute quand il a acquis cet immeuble et qu'il en a payé le prix sans employer la procédure de la purge, qui l'aurait libéré de toute poursuile hypothécaire ; la caution n’a commis aucune faute.
2368. Conflit de la caution personnelle avec la caution réeile. — On appelle « caution réelle » une personne qui, pour garantir la dette d'autrui, constitue une hypothèque sur son immeuble sans s'obliger elle-mème personnellement : le créancier acquiert donc l’action hypothécaire, mais il n'a aucune action personnelle contre cette caution : de là lui est venu son nom.
En pareil cas la solution ne peut plus être la mème que dans l'hypothèse précédente. D'abord on ne peut pas reprocher à la caution réelle de n'avoir pas purgé son immeuble car cela lui est interdit (ci-dessous n° 3300). En outre, sa silualion ressemble beaucoup à celle d’une caution : elle en a fait l'office en engageantson bien ; elle a mis sa solvabilité au service d’un autre. Il est donc impossible de la sacrifier à la caution personnelle ; il est non moins impossible de lui sacrifier celle-ci, quoique Troplong (n° 417) l'ait soutenu. Voyez la réfutation en règle de son opinion dans MourLon, Subrogation, p. 496-433. Toutes deux ont garanti la même dette; toutes deux sont cautions. Il ne reste qu’une solution équitable ; les traiter de même et répartir la dette entre elles (arg. art. 2033).
Sur quelle base se fera cette répartition ? Si l'immeuble hypothéqué valait plus que le montant de la dette comme le créancier aurait pu demander à chacun la totalité, on partagera la‘somme par moitié. Sinon il faudra estimer ce que risquait de perdre la caution réelle, dont l'obligation est limitée à la valeur de l'immeuble, et répartir la dette proportionnellement. Par exemple si la dette était de 20000 francs et que l'immeuble en vaille seulement 40 000, la caution réelle qui risquait moilié moins que l’autre ne supportera qu’un tiers de la dette (Voyez Ausry et Rau, K 321, notes 86 et 87). — Laurent (t. XVILE, no 496) trouve ce système équitable et logique, mais trop hardi en l’absence
de textes.
S T. — Extinction du cautionnement.
2369. Division. — L'obligation de la caution peut s'éteindre de deux manières différentes : 1° par voie de conséquence, quand l'obligation principale s'éteint; 2° par voie principale, le débiteur principal restant tenu pendant que la caution est libérée.
A. — Extinction par voie de conséquence.
‘2870. Principe général. — L’extinction du cautionnement par suite de l’extinction de la dette principale est l’effel de son caractère accessoire. L'art. 2036 porte que la caution peut opposer au créancier toutes les exceptions qui appartiennent au débiteur principal et qui sont inhérentes à
la dette. Il est inutile de passer en revue toutes ces exceptions ; quelques
observations sur des cas particuliers suffiront. 2871. Paiement. — La caution n'est pas toujours libérée quand le
créancier est payé, car le paiement a pu être fait par un tiers non obligé à la dette et qui s'est fait subroger, auquel cas la caution reste tenue envers ce tiers.
En cas de paiement partiel, le cautionnement est éteint pour partie seulement, et, si le cautionnement lui-même a été partiel, la somme payée par le débiteur s’'impute, d'abord sur la partie de la dette non cautionnée (Cass., 12 janv. 1857, D. 57. 1. 278, DD 18849) ; ‘
2372. Dation en paiement. — Notons la disposition de l’art. 2038 : la caution est libérée définitivement, même si le créancier est ensuite évincé de la chose acceptée par lui. Comp. ci-dessous, n° 3391.
*2373. Novation. — La novation libère la caution, même malgré la volonté contraire du créancier, à moins que la caution ne consente à accéder à la nouvelle dette (art. 1821, al. 2).
2374. Remise de dette. — La remise accordée au débiteur principal libère la caution (art. 1287, al. 4).
2375. Compensation. — La caution peut opposer la compensation de ce que le créancier doit au débiteur principal (art. 4294, al. 4). *2376. Exceptions personnelles au débiteur. — En principe,
tout moyen de défense qui protège le débiteur principal profite à la caution : c'est ce que l’art. 2036 appelle les exceptions inhérentes à la dette. Mais ce même article ajoute que la caution ne peut opposer les exceptions purement personnelles au débiteur. Il existe done pour celui-ci des moyens de défense dont la caution ne peut pas se servir, mais le texte ne nous les fait pas connaître. Nous les avons déjà rencontrés à propos de l’art. 2012: ce sont les nullités fondées sur l'incapacité de l'obligé (ci-dessus, n° 2331). Rappelons que l'incapacité seule crée une cause d'annulation propre à l'obligation prin-
cipale : les vices du consentement n’ont pas le mème caractère et constituent des exceptions inhérentes à la dette.
B. — Extinction par voie principale.
1° Causes empruntées au droit commun.
2377. Renvoi. — L'obligation de la caution peut s'éteindre par l’un quelconque des modes ordinaires d'extinction des obligations qui sont énumérés ci-dessus (n° 399). Il n'y aurait rien à en dire si la loi n'avait pas établi quelques règles particulières.
2378. Compensation. — Lorsque la caution devient, en son propre nom, créancière du créancier, il s'opère en sa faveur une compensation qui la libère, mais qui ne peut pas être opposée par le débiteur, si c’est lui qui est poursuivi le premier: permettre à celui-ci d'opposer la compensalion du chef de sa caution, ce serait lui donner un moyen de forcer la caution à faire l'avance des fonds, la compensation étant l'équivalent d’un paiement (art. 1294).
Mais ceci suppose que le créancier attaque d’abord le débiteur. S'il s’en prend à la caulion et que celle-ci lui oppose la compensation à laquelle elle a droit, le créancier sera
considéré comme ayant élé payé : la compensalion, ayant alors produit tout son effet, pourra désormais lui être opposée par le débiteur principal à l'égal d’un paiement effectif. Il ne reste plus qu'un seul point à régler en pareil cas: c’est le recours de la caution contre le débiteur. Il a lieu, conformément à ce qui a été dit ci-dessus, nos 9354 et suiv.
2379. Remise volontaire. — Sile créancier fait remise de la dette à la caution, le débiteur principal n’est pas libéré (art. 4987, al. 9). Le créancier est réputé avoir renoncé au cautionnement, mais non à sa créance.
La loi ajoute que la remise accordée à l'une des cautions ne libère pas les autres (art. A9$7, al. 3). Les autres restent donc tenues ; néanmoins la remise consentie par le créancier leur profile indirectement pour la part de celle qui a été libérée. I est clair que le créancier ne peut pas par son fait modifier Ja situation des cautions dans leurs rapports entre elles. Il devra donc déduire la part de la caution libérée quand il poursuivra les autres (arg. art. 4985, al. 9, pour les cautions solidaires ; arg. art. 2037, pour les caulions ordinaires).
Signalons enfin l'art. A988 : ce que le créancier a reçu d’une caution pour la décharger du cautionnement doit être imputé sur la dette et tourner à Ja décharge du débiteur principal et des autres cautions. La loi ne veut donc pas qu'un créancier batte monnaie en quelque sorte, avec les garanties qu'il s'était fait accorder, quand il ne croit plus en avoir besoin.
2380. Confusion. — Quand la confusion s'opère en la personne dela caution, c’està-dire quand il succède au créancier ou que le créancier lui succède, il n'y a plus de cautionnement, mais le débiteur principal peut encore être poursuivi (art, 1301, al. 9). Au contraire, la confusion opérée en la personne du débiteur principal profite à ses cautions (art. 1301, al. 1), ce qui est tout simple puisque, le créancier et le débiteur ne faisant plus qu'une seule personne, la caution repousserait sa demande en lui opposant l'exception de garantie. Comp. art 2035.
2381. Prescription. — La prescription ne peut jamais s’opérer isolément au profit de la caution sans s'opérer en même temps au profit du débiteur principal. En effet, l’art. 2250 décide que toute cause qui interrompt la prescription en la personne du débiteur l’interrompt également contre ses cautions. La caution subit ici la conséquence de sa qualité d’obligé accessoire.
2° Mode d’extinction propre au cautionnement.
*2882. Disposition de laloi. — Aux termes de l'art. 2037, la caution est déchargée lorsque la subrogalion aux droits et garanties du créancier ne peut plus s’opérer en sa faveur par le fail du créancier.
Le créancier est donc tenu de conserver ses süretés pour les transmettre à la caution, le jour où celle-ci le paiera, car la caution a compté sur elles pour obtenir son remboursement *.
*2383. Origine romaine. — Le fidéjusseur romain était tenu par un contrat unilatéral et de droit strict, la s{ipulation ; par suite le créancier n'était tenu à rien envers lui, et s'il renonçait à ses gages ou hypothèques, le fidéjusseur n'avait aucune exception à lui opposer et était tenu de le payer, quand même la perte des sûretés le privait de tout recours utile contre le débiteur. Mais, à côté de la fidéjussion, les anciens employaient le mandatum pecuniæ credendæ, contrat synallagmatique et de bonne foi,
1 La jurisprudence admet une autre cause d’extinction spéciale au cautionnement, ‘orsque les fonds ont été employés à un autre objet que celui qui était convenu {Cass., 27 bov. 1906, P. et S. 1908. 1. 171).
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par lequel le créancier était tenu de conserver intactes toutes ses garanties pour pouvoir les céder, le jour venu, à son « mandator » ; s’il les perdait par sa faute, ilse voyait repoussé par l'exception « cedendarum actionum ». Cette solution plus favorable aux cautions était suivie dans notre ancien droit, les contrats étant tous de bogne foi (Pornier, Obligations, n° 971).
*2384. Personnes munies de l’exception. — L'art. 2037 dit: « La caution est déchargée.… » Il faut donc être « caution » pour profiter de cette disposition. Par suite le bénéfice en est refusé à loule personne qui n’est pas caulion, alors même qu'elle aurait pu obtenir par subrogation les süretés du créancier, en les supposant conservées. Tels sont :
1° LES CODÉBITEURS SOLIDAIRES. — Outre l'argument de texte tiré de l'art. 2037, il y a une différence de situation qui justifie cette solution : le codébiteur solidaire est lui-même un débiteur principal, intéressé dans affaire et tenu pour son propre compte, tandis que la caution s’oblige pour autrui en considération du recours qui lui est ouvert. On comprend done que le codébiteur solidaire ait consenti à courir les risques de l'opération d'une manière plus complète (Cass., 3 avril 1861, D. 61. 4. 153, S. 61. 1. 586. — Jurisprudence constante).
Ce qui est plus difficile à justifier, c’est qu’on refuse ce bénéfice mème au codébiteur non intéressé qui n’est, au fond, qu'une caution.
2° LE TIERS DÉTENTEUR D'UN IMMEUBLE HYPOTHÉQUÉ. — Sa position n'a aucune analogie avec celle d'une caution. Il ne peut pas soutenir qu'il s'est obligé en considération d'un recours utile à exercer contre le débiteur, et il a commis une faute en ne purgeant pas (Cass., 18 dée. 1854, D. 55. 1. 34).
Pour ces deux catégories de personnes, le droit moderne abandonne les solutions suivies antérieurement. Comme le codébiteur solidaire et le tiers détenteur avaient droit à la subrogation, on en concluait qu'ils pouvaient repousser le créancier quand celui-ci avait rendu la subrogation impossible. La solution nouvelle est plus rigoureuse, mais plus juridique.
Ainsi les cautions seules sont protégées par l’art. 2037; mais elles le sont toutes également, même les cautions réelles (ci-dessus n° 2368), mème les cautions solidaires (longue jurisprudence depuis 4822). L'opinion contraire a été jadis émise par Troplong (n° 557), qui pensait que la solidarité privait les cautions de ce bénéfice (voyez sa réfulation par MM. Ausry et Rau, $ 499, note 19).
*2385. Sûretés à conserver. — L'art. 2037 parle évidemment de sûrelés exceplionnelles, telles que gages, hypothèques, privilèges, droits de rélention, ele. Pour que la perte d'une pareille sûreté autorise la caution à refuser de payer le créancier, il faut que la constitution soit antérieure au caulionnement ou {out au moins concomitante: c'estsur celles-là seulement que la caution à pu compter en s’obligeant. Si le créancier se fait donner plus tard une sûreté nouvelle, il peut y renoncer sans danger pour lui (Cass., 10 déc. 1866, D.,66,,1. 425,:S207.1.15).
À plus forte raison, le créancier n’encourrait-il aucune déchéance s’il avait simplement
négligé d'acquérir une sûreté (Cass., 3 mai 1864, S. 64. 4. 689).
“2886. Actes dont le créancier est responsable. — 1] doit y avoir Cu un fait où une négligence qui lui soit imputable : par exemple, il laisse périmer une inscription hypothécaire, ou il en donne mainlevée. Il faut, de plus, que sa faute ait eu pour conséquence la perle d’une sûrelé; ainsi le créancier temporise, retardeses poursuites, et le débiteur devient insolvable; la caulion reste tenue. Cela vaut prorogation tacite du terme; or, d’après l'art. 2039, la simple prorogation de terme ne décharge point la caution. IF “en est de même si le créancier fait prononcer la faillite du débiteur, bien ‘que par ces différents actes il ruine le recours de la caution.
Enfin on doit supposer que la caution n'a rien à se reprocher : si ellemême est en faute, elle ne peut demander sa décharge (Cass., 23 déc. 1845, D. 46. 1. 40, S. 46. 1. 107).
2387. Effets. — La libération de la caution ne se produit pas de plein droit ; la loi dit seulement qu'elle peut demander sa décharge.
La libération se produit seulement dansla mesure où la subrogation est devenue impossible : si de deux cautions le créancier en libère une, il peut «encore poursuivre l’autre pour moitié,
Enfin la caution n’est en rien libérée lorsqu'il est démontré qu'elle ne subit aucun préjudice parce que la sûreté perdue ne lui aurait été en rien profitable, par exemple si le créancier a donné mainlevée d’une hypothèque, qui était primée par d'autres et ne pouvait pas venir en rang utile (Cass., 19 janv. 1863, D. 63. 1. 86, S. 63. 1. 187).
DU GAGE
"2388. Définition. — Le gage est un contrat par lequel Le débiteur lui-même, ou un tiers, remel au créancier un objel mobilier destiné à lie servir de sàreté. ‘
Le gage est un contrat tout à la fois productif d'obligations, et créateur d’un droit réel.
“2389. Dénomination. — Le gage! est aussi appelé nantissement?. On dit qu'un créancier est nant quand il possède une chose destinée à Jui servir de sûreté. Comp. art. 2071. Ceci arrive non seulement dans le gage,
1 Mot d’origine germanique, qu’on trouve sous la forme latine wadium dans les lois barbares. ; ; A À s Re on
2 Nantir est un très vieux mot, dérivé de namps, en bas latin namium, qui signifiai « Sage, chose possédée ». Comp. l’allemand nehmen, prendre.
mais dans le droit de rétention et aussi, quoique dans une moindre mesure dans l'antichrèse,
S 4. — Choses pouvant étre donvées en gage.
“9390. Exclusion des immeubles. — À a différence de l’ancien pignus romain, le gage français ne peut être établi que sur des meubles (art. 2072, al. 1). Sur les causes de ce changement, voyez ci-dessus, n° 2320. En revanche, foutes sortes de meubles, corporels ou incorporels, peuvent faire l'objet d'un gage sous la seule condition d'être dans le commerce, c'est-àdire cessibles.
Toutefois, lorsqu'il s'agit de droits successoraux dans une succession mobilière encore indivise, les héritiers peuvent se trouver dans l'impossibilité de donner en gage leurs parts indivises, si cette succession est aux mains d’un administrateur judiciaire (Cass., 19 févr. 1894; D. 94. 1. 420, S. 9%. 1419).
*2391. Gage en argent. Le numéraire peut faire l'objet d'un gage. L'art. 832 C. proc. civ. parle d'un « nantissement en argent », et la jurisprudence reconnaît la légalité de ce procédé (Cass., 12 déc. 1890, D. 94. 4. 325).
Quand le gage est ainsi fourni en espèces, il prend plus spécialement le nom de cautionnement. On parle, par exemple, du cautionnement des notaires, des agents comptables, ete. C'est une sûreté réelle bien différente de la sûreté personnelle qui résulte de l'engagement d'une caution (voyez eidessus, n° 2323, en note). Le contrat s'éloigne même du nantissement véritable en ce que le créancier nanti est débiteur d’une somme d'argent et non pas possesseur de la chose d'autrui, d'où résulte pour lui l'impossibilité de commettre un abus de confiance tel que le définit le Code pénal (art. 408).
3392. Gage sur les créances. Le gage sur une créance porte plus spécialement le nom de nantissement. Toute créance peut être donnée en gage, à la condition d'être cessible ; mais une créance incessible, comme une pension de retraite inaliénable, ne peut pas être engagée. La loi du 27 décembre 4895 sur les caisses de retraite a créé un cas de gage légal qui est au fond un nantissement sur une créance.
2893. Gage en rentes sur l’État. — On a vu plus haut (n° 485) que, malgré le double arrêt rendu en A894 par la Cour de cassation, des hésitations se produisent encore dans la jurisprudence sur la possibilité d'une mainmise des créanciers sur ces rentes. Mais ces difficultés ne se présentent que pour les actes équivalant à une saëste, et non pas pour le gage volontairement constitué : en les déclarant insaisissables (même en supposant maintenue l’ancienne doctrine de l’insaisissabilité absolue), la loi n’a pas empêché les rentes d’être cessibles; elles peuvent donc être données en gage (Paris, 20 nov. 4895, D. 96. 2. 444, P. 96. 2. 156). L'art. 832 C. proc. civ. en admet formellement la possibilité.
! Cet arrêt semble bien rigoureux, car l’administrateur détient la succession pour autrui; il est facile de comprendre qu’il peut également, à partir de la constitution de gage, la détenir pour le compte du créancier gagiste.
$ 2. — Par qui le gage peut étre demandé ou offert.
A. — Demande du gage.
2394. Règle et exception. — Ordinairement c'est le créancier luimême où son mandataire qui exige le gage.
Parfois cependant le gage est demandé d’avance par un tiers, qui se fait le gérant d’affaires de créanciers futurs, dont la créance n’est pas encore née. Ainsi l'Étatoblige un fonctionnaire à déposer un cautionnement pour répondre de ses faits de charge, c’est-à-dire des abus et prévarications que le fonctionnaire pourra commettre dans l'exercice de ces fonctions, Ce cautionnement servira plus tard de gage aux personnes encore inconnues qui seront victimes de ces faits. C’est de cette façon que doit s'expliquer le privilège accordé à ces personnes par l’art. 2109-To1,
2395. Monopole des Monts de Piété. — Le prét sur gage n’est pas libre, dès qu'il cesse d'être un fait accidentel pour devenir une profession. Les seules maisons de prêts sur gage autorisées sont les Monts de Piété, réglementés par les lois du 46 pluviôse an XIT et du 24 juin 4851. Mais leur monopole ne s'applique qu’au prèt sur gages corporels. C’est ce qui fait que les avances sur titres consenties par les établissements de crédit sont licites et libres (Crim. Cass., 13 avril 1876, D. 76. 4. 404, S. 76. 1. 234).
B. — Offre du gage.
“2396. Gage fourni par un tiers. — Ordinairement le gage est fourni par le débiteur; mais il peut l'être aussi par un tiers qui ne s’oblige pas personnellement à la dette (art. 2077), et cela est assez fréquent dans la pratique. L'administration, quand elle exige un cautionnement, accepte les valeurs fournies par un tiers (LL. 25 nivôse et 6 ventôse an XI).
Si le gage fourni par un tiers n’est pas utilisé au profit des créanciers dans l’intérêt desquels il a été demandé, les objets ou les sommes données en nantissement doivent naturellement être rendues à celui qui les a fournis. C'est ce qui explique le privilège des bailleurs de fonds, sur le cautionnement des fonctionnaires et agents comptables. La loi leur reconnait le droit d’en obtenir le remboursement de préférence à tout autre créancier du fonctionnaire sorti de charge, sauf défalcation des créances pour faits de charge, qui sont garanties en première ligne par le cautionnement dont c'est là le but (ci-dessus, n° 2395). De là le nom de privilège de second ordre appliqué au privilège des bailleurs de fonds (LL. 25 nivôse et 6 ventôse an XIIT; Décr. 28 août 1805. Décr. 29 décembre 4812).— Au reste ce privilège n’en est pas un à proprement parler; c’est une sorte de rantissement. L’Administration conserve les fonds et valeurs composant le cautionnement du fonctionnaire pour les remettre à qui de droit, c’est-à-dire d’abord aux créanciers d’indemnités pour faits de charge ; ensuite aux bailleurs de fonds?. Aussi la jurisprudence a-t-elle pu
1 Sont astreints à déposer un cautionnement: etous les comptables de deniers
publics (L. 5 Septembre 1807, art. 3); 2° un certain nombre d'officiers publics ou ministériels (avocats à la cour de cassation, notaires, avoués, srefliers, huissiers, commissaires-priseurs, agents de change). — Leur cautionnement garantit les créances pour faits de charge, mais non les condamnations prononcées contre eux à raison de crimes ou de délits de droit commun (Cass., 26 juill. 1858, D. 58. 1. 40%), et la loi ne donne en gage aux créanciers pour faits de charge que le cautionnement, et non le prix de l’office quand celui-ci est vénal (Bordeaux, 28 janv. 1864, S, 64. 2. 229).
D la facon dont ce nantissement peut s'établir au profit des bailleurs &e fonds, voyez D. 1907. 1. 73, l’arrèt et la note; il faut une déclaration notariée émanant du titulaire et une inscription au Trésor (Décr. 22 décembre 1812). Tout cela ne sc comprendrait pas s’il s'agissait d’un vrai privilège, qui serait établi de plein droit par la loi,
l'étendre, par interprétation des conventions aux cautionnements reçus par des sociétésprivées, ce qu’elle n'aurait pas pu faire s’il s'agissait d’un véritable privilège (Cass., 19°
févr. 4906, D. 4907. 4. 73).
*2897. Conditions de validité. — Quelle qu’elle soit, la personne qui constitue le gage doit être : 4° propriétaire de la chose engagée ; 2° capable
de l’'aliéner. L'incapacité exposerait le créancier gagiste à une action en nullité de la part de l'incapable ; le défaut de propriété, à une revendication de la part du propriétaire!.
*2898. Possession de bonne foi d’un gage corporel. — Cependant, quand il s'agit de meubles corporels, le gage constitué par un nonpropriétaire peut produire effet grâce à la maxime : « En fait de meubles pos-session vaut titre », si le gagiste a reçu la chose de bonne foi, c'est-à-dire croyant traiter avec son vrai propriétaire. Le gagiste repoussera la revendi-cation exercée contre lui, comme il la repousserait s'il était acheteur ou donataire de la chose. Avec une différence toutefois : acheteur ou donataire, il jouirait d’une exception perpétuelle, qui le eouvrirait pour toujours; simple gagiste, il n'a qu'une exception temporaire, qui durera autant que sa créance, et le jour où il sera payé, le véritable propriétaire pourra se présenter et réclamer utilement la chose qui n'a pas cessé de lui appartenir ; ce propriétaire ne perdra son bien qu'au cas où, à défaut de paiement, lecréancier ferait vendre le gage. — La bonne foi du gagiste se présume, comme celle de l'acquéreur (t. I, n° 2668).
“2399. Application au bailleur d'immeuble. — Ilyaun créancier gagiste pour lequel la question de bonne foi se pose assez souvent : c'est le bailleur d'immeuble qui a pour gage le mobilier de son locataire garnissant les lieux loués. Assez souvent les locataires apportent des objets qui ne leur appartiennent pas. Le fait est très fréquent dans les villes de garnison et de fonctionnaires; beaucoup garnissent leur appartement de meubles de location pris chez un tapissier. Ces objets servent néanmoins de gage au bailleur, parce que celui-ci ne peut pas savoir si le locataire est réellement propriétaire de tout son mobilier. Il est présumé de bonne foi. Aussi les tapissiers qui louent les meubles agissent-ils prudemment en le faisant savoir aux propriétaires de leurs clients ; faute d'avoir reçu celte notification, le propriétaire serait en droit de faire vendre les meubles comme s'ils appartenaient réellement à son locataire.
Dans certains cas, on peut admettre, à raison des circonstances, que le bailleur a su sans avertissement spécial, que son locataire apportait dans l'immeuble des choses qui ne lui appartenaient pas. Il y a des professions qui ne peuvent pas s'exercer autrement. Ainsi les montres en réparation chez un ouvrier horloger, le linge à laver chez un blanchisseur, les voitures qui se trouvent chez un peintre de voitures, etc., ne servent pas de gage au bailleur.
2400. Choses perdues ou volées. — Si la chose donnée en gage a été égarée ou volée, son propriétaire, qui pourrait la revendiquer même coutre un acquéreur muni d'un litre translatif de propriété (art. 2279, al. 2), peut à plus forte raison l'enlever au gagiste, qui a acquis un droit réel moins étendu que la propriété.
1 Pour l'application de cette règle aux rentes sur l'Etat, constatée par des litres nomi üatifs, dont le {ransfert régulier n’aurait pas été opéré avant la ‘constitution du nane- 4tissement, voyez Paris, 4 juill. 1900, D. 1902. 2. 62.
GAGE 759 $S 2. — De la remise de la chose.
A. — Sa nécessité.
2401. Nécessité d’une tradition du gage. — Le gage est un contrat réel; il se forme «re », comme disaient les Romains, et cela est encore vrai chez nous. Tant qu'il n'y a pas eu remise de la chose, il peut y avoir une obligation conventionnelle ou légale de donner un gage, il n'y a pas encore gage. L'existence du gage comme contrat suppose donc la remise de la chose, et comme c'est le contrat qui fait naiître le droit réel, l’extstence da droit réel de gage implique également cette renuse. Nous avons ainsi, dans le gage, un droit réel qui ne se constilue pas par simple convention, malgré la généralité du principe moderne sur le transfert de la propriété et la création des droits réels *.
*2402. Dépossession du propriétaire du gage. le gage consiste dans la mise de la chose en la possession du créancier, ce qui implique la dépossession effective de celui qui constitue le gage. L'une des deux choses ne peut se faire sans l’autre.
Il y a cependant un cas où il semble que le gagiste entre en possession du gage sans que son débiteur en soit dépossédé : c’est le cas du bailleur d'immeubles, mais ce n’est qu'une apparence. Le propriétaire n'acquiert sur son gage qu'une sorte de possession indirecte et le locataire continue à posséder son mobilier et à s’en servir ; ces deux choses sont conciliables : dans la mesure où elle existe, la possession du gage par le propriétaire détruit la possession qu’en a le locataire ; celle-ci devient moins libre, puisque le propriétaire peut s'opposer à l'enlèvement des meubles et que le locataire n’en a plus la disposition absolue.
La jurisprudence moderne admet ouvertement que le bailleur possède le mobilier de son locataire en même temps que l'immeuble dont il lui a cédé la jouissance (Cass.,
14 déc. 1899, D. 94. 4. 265, S. 93. 4. 169; Rouen, 9 déc. 1896, D. 99. 2. 437). *2403. Possession du gage par l’intermédiaire d’un tiers. — Il n’est pas nécessaire que ce soit le créancier lui-même qui reçoive le gage et le conserve. Ce peut être un tiers, qui sera dépositaire du gage pour le compte du gagiste. Tout ce que la loi veut, c'est que la chose engagée ne
reste pas en la possession du débiteur.
Il se fait un fréquent emploi de cette combinaison dans le commerce, où les Magasins généraux renferment de grandes quantités de marchandises qui sont presque toujours affectées à des gagistes. L'avantage qu'on y trouve est d’abord que le créancier est déchargé de la surveillance du gage et de la responsabilité qu’elle entraine; maisil y a plus encore : c’est Le seul procédé qui permette d'engager successivement la même chose à plusieurs?. C’est donc une combinaison fort utile pour les choses de grande valeur qui peuvent suffire à désintéresser plusieurs créanciers.
Par définition,
1 Une autre conséquence à tirer de là c’est que les choses futures ne peuvent faire l’objet d’un contrat de gage. Ainsi un fonds de commerce qu’on se propose de créer ne peut être donné en nantissement (Roukn, 29 avril 1901, D. 1902. 2. 273).
# Sur l’ancienne maxime « Nantissement sur nantissement ne vaut», voyez Paris, 16 nov. 1850, D. 51. 2. 23, S. 50. 2. 266. Sur son abandon, voyez Trib. civ.
*2404. Nécessité d’une dépossession permanente. — La dépossession du débiteur est pour lui fort gènante. Avant la mise en pratique de l'hypothèque, on avait cherché, dans l'antiquité, à pallier cet inconvénient par une combinaison fort simple : le gagiste, après avoir recu la chose, la restituait à son propriétaire au moyen d'un bail fictif, « nummo uno », ou d’une convention de précaire. De là un danger pour les tiers : la chose, restant aux mains du débiteur, lui procurait un crédit trompeur et pouvait être à nouveau, et bien inutilement, engagée par lui. Le droit actuel interdit cette pratique : la chose doit être mise en la possession du créancier et y rester (art. 2076).
* 2405. Prétendus gages établis sans dépossession.— Le législateur moderne, qui n’a cure des principes scientifiques du droit, croit avoir établi, dans deux lois récentes, des gages régulièrement constitués sans dépossession du débiteur. Il s’est absolument trompé. Le premier exemple s’en trouve dans la loi du 4e° mars 4898, sur le nan'issement des fonds de commerce : ce nantissement était auparavant fort difficile à établir, parce qu’on ne savait sous quelle forme mettre le créancier en possession de son gage. La loi nouvelle décide que le nantissement se fera au moyen d'une simple inscription sur un registre spécial. Quelques mois plus tard, la loi du 48 juillet 4898 sur leswarrants agri-
8 D: q ( ol FL coles créait un second cas de gage sans dépossession, en permeltant aux cultivateurs d'emprunter sur les produits de leur exploitation sans s'en dessaisir.
De telles innovations peuvent être bonnes et utiles: seulement, que le législateur se détrompe : ce ne sont point là des gages ; ce sont des hypothèques mobilières ne conférant que le droit de préférence. Il appartient au législateur de changer les conditions de
validité d’un acte; il ne lui appartient pas de méconnaître des définitions scientifiques qui dépendent du seul raisonnement. Voyez ci-dessous, n°s 2709 et suiv.
B. — Formes de la remise du gage.
“2406. Règle générale. — On peut établir comme règle que la remise du gage s'effectue par un procédé imilé des modes de transfert de la propriété : il s'agit de faire passer la chose ou le droit engagé en la possession du créancier : on s'y prend comme st on voulait lui en (ransférer la propriélé, il n'y a de différence que dans l'intention; on veut engager et non «liéner la chose ou le droit,
Cette règle n’est écrite nulle part dans nos lois en termes formels!; mais elle résulte des formes primitives du gage et de son développement historique ; elle est implicitement confirmée par les art. 2074 et 2075 qui lappliquent l'un aux meubles corporels, l’autre aux créances ordinaires.
1° Meubles corporels.
“2407. Tradition de la chose. — Pour les choses corporelles, Ja remise se fait par une simple tradition matérielle. Ce n’est point la tradi-
Seine, 4er août 1889, 1. 90. 2. 31 et la note. La loi du 28 mai 1858 sur les Magasins généraux n’avait prévu qu’un seul warrant; c’est le décret du 12 mars 1869, art. 15, qui en a autorisé le fractionnement, ce qui permet la constitution de gages suc- FE sur un même lot de marchandises. Sur les warrants voyez ci-dessous, n° 29-49, ! Comp. G. civ. allemand : « La constitution de gage sur un droit se fait conformément aux dispositions qui règlent le transfert de ce droit » (art. 1274).
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tion translative de propriété; l'intention d'aliéner manque. C’est ce que les Romains appelaient « nuda traditio ».
2 Créances ordinaires.
2408. Emploi des formes de la cession. — Pour les créances, aucune tradition matérielle n’est possible, et cela avait fait penser à Pothier que la mise en gage des créances était irréalisable (Vantissement, n° 6). Cependant la pratique de son temps l'admettait déjà, et il finit par s’y rallier (ypothèques, n° 211). La tradilion est ici remplacée par un autre procédé équivalent : l'emploi des formes établies pour le transfert des créances par l’art. 1690.
2409. Omission dans le texte. — Cependant l’art. 2075, al. 4, qui organise ce système, diffère de l’art. 1690, en ce qu’il indique seulement un procédé unique pour la constitution du gage: la signification au débiteur de la créance, tandis que l'art. 1690, pour la réalisation du transfert, en admet un second : l'acceptation du débiteur donnée par acte authentique. Il y a lieu d'admettre la même facilité pour le gage; les deux formalités sont équivalentes. Les arrêts qui ont annulé des constitutions de gage sur des créances, simplement acceptées par le débiteur, ne sont pas contraires à ce qui vient d'être dit, parce qu’en fait cette acceptation avait toujours été donnée par acte sous seings privés, ce qui est insuMisant d’après l’art 1690 lui-même (Cass., 11 août 1869, D. 70. 1. 1291091397).
Dans la pratique, le débiteur qui engage une créance en remet le titre (écrit) au créancier, mais la loi n’exige pas cette remise. La jurisprudence l’estime cependant nécessaire (ass. Luxembourg," 93 déc. 1899, S. 93. 4. 15). IL en résulte qu’une créance, qui n'est constatée par aucun titre, ne peut être donnée en gage, quoiqu’elle soit parfaitement cessible (Ausry et Rau, t. IV, $ 439, p. 705, texte et note 20 et les renvois. Cf. note dans D. 94. 1. 420).
3° Créances transmissibles par des modes spéciaux.
*2410. Titres au porteur. — On doit, au point de vue de la muse en gage, assimiler ces titres aux objets corporels régis par l'art. 2074 et non aux créances régies par l'art. 2075. Par conséquent la mise en possession du gagiste s'effectuera par la simple remise du litre, sans signification.
En. ce sens, arrêts nombreux de Cours d’appel (Paris, 30 mai 1857, D. 60. 1. 1923; Lyon, 6 juill. 14889, D. 90. 2. 113, S. 92. 9. 37); mais voyez en sens contraire Cass., 30 nov. 1864 (D. 65. 4. 55, S. 64. 1. 503), cassant un arrêt d'Alger et exigeant la signification parce qu'il s’agit de créances, ce qui est une erreur certaine.
2411. Titres nominatifs. — Leur mode d’aliénation est le transfert (voyez spéc‘alement pour les rentes sur l'État, L. 28 floréal an VII). Leur mise en gage s'effectue dans la mème forme, au moyen d’un transfert spécial, dit de garantie. Hors de 12 aucune formalité ne permet d'établir sur eux un nantissement valable (Paris, 4 déc. 1886, D. 88. 1.145, 5. 88. 1. 165). Voyez cependant Paris, 11 juill. 4900, et Cass., 1T déc. 1902, S. 1903. 2. 453 et 190%. 1. 341, décidant que la remise du titre au créancier suffit à l'égard des tiers, sans transfert de garantie.
2412. Titres à ordre. — A côté de l’endossement régulier, qui opère le transfert du titre, il existe wn endossement de garantie, qui est pour le titre à ordre la forme constitutive du gage (art. 91, al. 2, C. com). Comp. Cass., 12mars 1879, D. 80. 1. 118, Ss60 4101418;
2413. Constitution du gage par simple remise de titre. — Quand il s’agit
4° Propriétés incorporelles.
de valeurs ou de droits autres que des créances, il n’y a pas de débiteur à qui l'on puisse faire la signification ordonnée par l’art. 2075 ; par conséquent cette signification ne sera pas faite. Mais aucun texte de loi n’a prévu la question : en réalité la forme de la mise en gage de pareils objets n’est pas réglée par la loi. La jurisprudence n’a pu y pourvoir et elle a été forcée d'admettre que la mise en gage s’effectuerait par la simple remise du titre qui constate la propriété. Ainsijugé pour les brevets d'invention (Paris, 29 août 1865, D. 65. 2. 231, S. 66. 2. 24).
Un arrêt avait appliqué le même système aux actions des sociétés, lesquelles représentent des parts d'associés, c'est-à-dire des droits de propriété (Alger, 9 juin 1862, D. 68. 1. 35, S .62,2 383), mais un arrêt plus récent a jugé au contraire que les actions sont des droits de créance et que leur mise en gage ne peut s'effectuer sans une signification (Paris, 48 août 1881, S. 81. 2. 95). Comp ci-dessus, n° 1958.
2414. Constitution par inscription. — Les lois du 1er mars 1898 sur le nantissement des fonds de commerce, et du 48 juillet 1898 sur les warrants agricoles, ont organisé un autre système : le gage s'inscrit sur des registres spéciaux ; mais, ainsi qu’on l’a déjà vu, ces deux lois ont en réalité établi des hypothèques mobilières (sans droit de suite), et non des gages. Voyez ci-dessus n° 2403 et ci-dessous n° 2709.
S 4. — De la constatation du gage.
A. — Règles du droit commun.
+*2415. Nécessité de la rédaction d’un écrit. —— Conformément à une tradition déjà longue, le Code civil veut que toute convention de nantissement soit constatée par écrit (art. 2074 et 2075).
2416. Origine et motif de cette disposition. — Son origine première setrouve dans un arrêt de règlement du 25 novembre 1599, qui a été confirmé par des ordonnances postérieures (Ordonnance de janvier 1629, dite Code Michaud, art. 148 ; d'avril 1667 sur la procédure et de 1673 sur le commerce). On a voulu prévenir des fraudes qui se commettaient fréquemment aux dépens des créanciers : un débiteur de mauvaise foi, qui se voyait menacé de poursuites ou de faillite, se servait de constitulions de gage fraudu duleuses soit pour soustraire à ses créanciers une partie de son actif, soit pour avantager l’un d'eux au détriment des autres. On a donc exigé que toute constitution de gage füt passée par devant notaires et en minute, et que l’acte fit mention et de la somme due et de la nature des gages donnés. Faute d’avoir observé cette règle, le créancier gagiste était condamné à restituer les gages reçus, immédiatement et sans pouvoir prétendre sur eux aucun droit de préférence.
Ainsi l'écrit n'était pas exigé, comme cela se fait pour les autres contrats, afin de servir de preuve de la convention au profit de l'une des parties contre l’autre : entre les parties aucune dérogation n'était apportée au droit commun et la convention de gage pouvait produire effet, même sans écrit, si elle était reconnue ou prouvée d’une manière quelconque. La rédaction de l'écrit n’était qu'une condition d'efficacité du gage contre les tiers, auxquels le créancier gagiste voulait opposer son droit réel (Joussr, Commentaire sur l'ordonnance du commerce, Ut. VI, art 8 et 9; Pormier, Nantissement, n° 17). Jousse expliquait fort bien que cette formalité servait seulement, en cas de faillite. du débiteur, à assurer la date des nantissements. Créée pour la sécurité du commerce, elle avait été étendue par la jurisprudence aux affaires civiles.
C'est avec ce même caractère et cette même portée que la nécessité d’un écrit a élé conservée par le Code ; il ne s’agit pas d’un mode de preuve, c'est une condition d'’existence du privilège, c'est-à-dire du droit réel opposable aux tiers : « ce privilège n'a lieu », dit l'art. 2074. Par conséquent les liers seuls, et non le débiteur, peuvent opposer au gagiste l’inobservation de la loi.
2417. Dans quels cas l’écrit est nécessaire. — Les deux articles qui parlent de l'écrit ne sont pas rédigés de la même façon : l’art. 2074, qui s'occupe du gage établi sur des objets corporels, n’exige l'écrit qu’en matière excédant 150 francs; l’art, 2075, pour le gage sur des créances, ne fait pas la même dishnction. Si on interprète ce dernier texte rigoureusement, on aboutit à une différence entre les deux espèces de gage, qui ne se justifie pas : l'écrit sera nécessaire pour le nantissement sur des créances, quel qu’en soit le chiffre!.
2418. Appréciation de l'intérêt du litige. — Quand sera-t-on en matière excédant 150 franes ? La loi prévoit un conflit entre le gagiste et d'autres créanciers : le montant du litige se détermine donc par le montant de la créance dans la mesure où elle est garantie par le gage; par suite, l'écrit sera inutile si la créance ne dépasse pas 150 francs, quand même le gage vaudrait plus; ou, à l'inverse, si le gage ne vaut pas plus de 150 francs, quand même la créance serait plus forte.
2419. Genre d’écrit nécessaire. — Les art. 2074 et 2075 autorisent l'emploi de l'écrit sous seing privé tout aussi bien que de l'acte authentique; mais l'écrit privé doit être enregistré, pour avoir une date certaine Opposable aux tiers. — C'est là une facilité accordée par le droit nouveau : les anciennes Ordonnances voulaient un acte notarié, par défiance des usuriers.
Un écrit non enregistré devrait être considéré comme suspect; il ne remplit pas la condition voulue par la loi, qui désire que la date soit immédiatement rendue certaine pour éviter des fraudes. Cependant la jurisprudence admet que si la date de l'acte non enregistré ést devenue certaine par un autre moyen, cela suffit (Cass., 11 févr. 1838, D. 58. 4. 495; Lyon, 6 juill. 4889, D. 90. 2. 443. S. 92. 2. 37).
2420. Énonciations à insérer dans l’écrit. — On ne doit pas se borner à constater la convention, on doit en outre indiquer : 4° la désignation précise de la chose donnée en gage (art. 2074); 2e le montant de la somme due (Ibid.).
Pour les créances indéterminées dans leur chiffre, on peut se borner à indiquer la cause de la créance, en ajoutant que son montant n’est pas liquidé. Toutefois certains.
auteurs exigent une évaluation, par analogie avec les hypothèques (arg. art. 9139) J’estime que c’est ajouter à la loi, ce texte ne concernant pas le gage.
B. — Règles exceptionnelles.
3 4 Matières commerciales.
2421. Suppression de l'écrit. — Pour faciliter les opérations commerciales, la loi du 23 mai 4863 (art. 91 GC. com.) a permis de constater le gage, même à l'égard des tiers, par tous les moyens possibles, conformément à l’art. 109 C. com.
2422, Distinction du gage commercial et du gage civil. — Le gage est réputé commercial quand il est constitué par une dette commerciale, quelle que soit la qualité des parties (art. 91 C. com.).
20 Systèmes propres à cerlains établissements.
2423. Énumération. — Des lois spéciales ont établi des formes exceptionnelles d'engagement, propres à certains établissements qui se livrent en grand aux opérations. de prêts sur gage ou à l'emmagasinement des marchandises. Tels sont :
1 Telle a été réellement la pensée des auteurs du Code. En praticiens consommés, ils se sont dit que, puisque le gage sur des créances se constituait au moyen d’une significalion au débiteur, dont on devait lui laisser copie d’après l’art. 108 Cout. de Paris, l'tallait bien que le nantissement fût toujours constaté par écrit.
1° Les Monts de piété. Le gage se constate sur les registres tenus dans l'établissement.
2 et 3° La Banque de France et le Crédit foncier de France, qui font des prêts sur titres. L'engagement de l’emprunteur est souscrit dans une formule déterminée par l'ordonnance du 45 juin 1834 pour la banque, et par la loi du 49 juillet 4857 pour le Crédit foncier.
4° Les Magasins généraux (L.-28 mai 4858). Celui y qui dépose des marchandises reçoit un titre spécial appelé warrant, qu'il transmet par endossement pour donner ses marchandises en gage, et le gagiste fait transcrire cet acte sur le registre du magasin dépositaire.
C. — Déguisement du gage sous la forme d’une vente
2424. Nullité de la combinaison. — On s’est souvent demandé si l’on pouvait déguiser le gage sous la forme d’une autre convention, parexemple souscelle d’une vente. La jurisprudence annule toute combinaison de ce genre (Cass., 9 juill. 4877, D. 77. 1. AT, S TT 1. 369 ; Cass., 11 mars 1879, D. 79. 4. 401, S. 80. 1. 33. — Comp. Paris, IS avril 4889, D. 90. 9. 342), et elle doit être approuvée. On lui objecte que le déguisement n’est pas par lui même une cause de nullité, et que la jurisprudence elle-même admet qu’on peut faire une donation sous la forme d’une vente. Il faut répondre qu’un contrat peut bien emprunter la forme d’un autre contrat quand fous deux ont leur effet principal identique : ainsi une vente peut cacher une donation parce que toutes deux tendent au transfert de la propriété. Mais pour le gage une combinaison de ce genre est impossible, car le contrat tend à établir un droit particulier qui ne peut se constituer d'aucune autre manière. — De plus la dissimulation du gage serait nécessairement frauduleuse, puisqu'elle aurait pour objet de priver les tiers des garanties que la loi a voulu leur assurer en exigeant une constatation régulière du contrat.
S5. — Du gage tacite.
* 2425. Comment il peut se faire. — En principe le nantissement suppose une convention expresse, par laquelle certains biens ou valeurs sont affectés à la garantie du créancier Quelquefois cependant cette convention est sous-entendue, parce qu'elle résulte d'un usage tellement général que les parties n'ont pas besoin d'exprimer spécialement leurs intentions. On a alors ce qu'on appelle le gage tacite, qui existe en vertu d’une convention présumée.
* 2426. Cas où il existe. — A mon avis, il n'existe de véritable gage tacite que dans deux cas: 40 le gage du bailleur d'immeuble sur les meubles du locataire, et 2 le gage du commissionnaire vendeur sur les marchandises qu'il est chargé de vendre (art. 95 C. com,). Nous ne nous occuperons pas de ce dernier, qui appartient au droit commercial; quant au gage tacite du bailleur, dont le Code a parlé dans l’art. 2109-10 à propos des privilèges mobiliers, il fera plus loin l’objet d'un paragraphe spécial à raison des développements assez longs qu'il exige (ci-dessous, n° 2465 à 2489).
On pourrait peut-être aussi considérer comme résultant d’une convention tacite de gage le privilège que la loi accorde : 1° aux hôteliers et aubergistes sur les effets des voyageurs (art. 2102-5°) et 20 aux voituriers sur les objets transportés par eux (art. 2409- Go). Mais il est possible d'expliquer ces dispositions d’une manière plus simple par l’existence du droit de rétention (ci-dessous, n° 2521). Sur une erreur commise en 1903 dans les deux Chambres, à propos des ouvriers chargés d’un travail, voyez-ci dessus n° 194,
Quant à l'hypothèse prévue par l'art. 2089 C. civ., qu'on cite constamment, et souvent seule, comme exemple de gage tacite, il faut très résolument en donner une autre explication (ci-dessous n° 2442). È
2427. Condition du gage tacite. — Dans toutes les hypothèses où le gage est tacite, il existe pleinement sans qu'il soit nécessaire de donner un écrit, mais il suppose toujours le fait de la possession du gage par le créancier (art. 95 CG. com.). Ceci montre
l'intérêt qu'il y a à séparer nettement la remise du gage, créatrice du droit réel, de la rédaction d’un écrit, simple précaution contre les fraudes. On a donc tort de réunir ces deux choses, ainsi qu'on le fait presque toujours, sous le titre de « formalités constituüves du gage ».
$ 6. — Du droit réel de gage.
À. — Sa nature.
*2428. Persistance du principe romain. — Qu'il ait pour origine une convention expresse ou sous-entendue, le gage est toujours un droil réel. Cela était ainsi en droit romain, et cela n’a jamais cessé d'être vrai depuis lors.
“2429. Nature particulière du droit réel de gage. — Le gage est un droit qui consiste à pouvoir détenir la chose d’autrui: c'est l'effet carac-
téristique et traditionnel du « pignus » romain et du nantissement moderne ;
. mais ce droit sur la chose d'autrui n'est pas donné au gagiste pour lui permettre d'utiliser la chose à son profit, comme pourrait le faire un propriétaire où un usufruitier; son étendue est déterminée par le but de son institution. On veut garantir le créancier et lui permettre de disposer de la chose pour en appliquer le prix à l'extinction de sa créance. La vente du gage est donc le but final de l'institution; la possession du gage par le créancier n'est qu'un moven de lui assurer la possibilité de vendre à l'échéance".
Tellé est l'idée qu'il faut se faire de tout droit réel de garantie : ce n'est pas un démembrement de la propriété, donné pour la jouissance des choses, comme ‘les droits d'usufruit, d'usage ou de servitude; c’est un droit réel du second degré, si l’on peut ainsi parler, qui est établi sur le droit de propriété lui-même plutôt que sur la chose et qui autorise le créancier à aliéner pour son profit particulier la chose de son débiteur.
B. — Droits du gagiste avant la réalisation du gage,
*2480. Possession. — Le gagiste n’a pas la possession véritable ; il n’est que détenteur ; il possède pour le compte d'autrui et ne peut pas prescrire.
*2481, Jouissance. — Le gagiste n'a pas, en principe, la jouissance de la chose. Il ne peut ni s’en servir pour son usage personnel, ni en percevoir les fruits quand elle est frugifère. S'il le faisait, il commettrait ce que les anciens appelaient un « furtum usus », lequel d’ailleurs n'est pas puni par la loi pénale ni assimilé à un abus de confiance. Voyez art. 408 C. pén.
Sur ce sujet, la loi s’exprime assez mal en disant que le gage «n’est qu'un dépôt dans
1 [lest vrai qu’à l’origine le « pignus » romain ne conférait pas au gagiste le droit de vendre, mais cela prouve seulement que les institutions juridiques n’alteignent pas du premier coup leur organisation parfaite. Ce droit de vendre, le créancier romain l'avait dans l’aliénation fiduciaire, et il a fini par l’obtenir dans le simple gage, par l'effet de cette force intérieure qui pousse toute institution nouvelle à se développer dans le sens où elle pourra le mieux remplir sa fonction. À
les mains du créancier » (art. 2079). C’est une comparaison dangereuse, qui ne vaut que par à peu près, le gage étant fort éloigné d’être un dépôt.
2432. Conventions particulières. — Quand la créance garantie par le gage est productive d'intérêts, une convention spéciale peut autoriser le créancier à percevoir Les fruits produits par le gage. Par exemple, quand on lui donne en nantissement des titres de rente ou des obligations, on peut convenir qu’il en touchera les coupons, à la charge de les imputer sur les intérêts qui lui sont dus (art. 2081).
*2433. Remboursement des créances engagées.
gage porte sur une créance, il peut arriver que la créance engagée vienne à échéance et soit remboursée par le tiers débiteur, avant que le créancier
Lorsque le
gagiste puisse lui-même exiger son paiement, sa propre créance n étant pas encore échue. En principe, le gagiste n’a pas qualité pour recevoir seul le remboursement, parce qu'il lui est interdit de disposer du gage avant l'échéance: mais une clause particulière peut lui conférer ce pouvoir. Selon les circonstances, on pourra voir dans cette clause un mandat révocable à lui donné par la personne qui a constitué le nantissement, ou une délégation".
C. — Avantages du gagiste lors de la réalisation du gage
*#*2484, Conséquences de la réalité du gage. — De ce que le gage est un droit réel, il en résulte que le créancier peut l’opposer : 1° aux autres créanciers en conflit avec lui (droit de préférence); 2° aux liers détenteurs de la chose (droit de suite).
1° Droit de préférence.
*2485. Sa cause. — Dans l’art. 2102-1° et 2, la loi appelle « privilège » le droit de préférence des gagistes. Comp. art. 2073. Ce n'est cependant pas un privilège, au sens propre de ce mot : il n'y a de vrais privilèges que ceux qui sont accordés par des dispositions particulières de la loi à des créanciers chirographaires (ci-dessous, n°5 2542 et 2547); or un créancier gagiste n’est pas un chirographaire; il a pourvu lui-même à sa sûreté, il est muni d’une action réelle et n’a que faire d'un privilège.
La préférence reconnue au gagiste est l'effet direct et nécessaire de son droit réel de gage, les droits réels n'étant pas soumis à la loi du concours. La loi n'avait donc pas à accorder de faveur à un créancier qui possède, en vertu d'une convention, la meilleure des sûretés.
*2486. Sur quoi il s'exerce. — Le droit de préférence est un droit de priorité entre créanciers, qui ne peut s'exercer que sur une somme d’ar-
gent. Gette somme d'argent est ordinairement le prix de la chose qui avait été donnée en gage, quand elle à été vendue par le créancier dans les formes
: Il ya ici une vérilable lacune de la loi française. Le Code allemand (art. 1281) y a pourvu en décidant que le paiement doit être fait conjointement au créancier gagiste et au créancier de la créance engagée, et que chacun d’eux a le droit d’exiger que la somme soit consignée ou confiée à un séquestre, à leur profit commun.
indiquées plus loin (n°5 2446 et suiv.). Les intérêts du prix et les revenus (coupons, ete.) produits par le gage viennent grossir cette somme.
Accidentellement, le droit de préférence s'exerce sur une somme autre que Le priæ, qui sera payée par un tiers à titre d'indemnité, quand la chose aura péri dans certaines conditions. Cette substitution d'une indemnité au prix de la chose détruite sera étudiée à propos des hypothèques, parce qu'elle se présente alors avec les mêmes caractères que pour Je gage, et c’est là qu'elle acquiert toute son importance (ci-dessous, nos 3439 et suiv.). Ea traiter ici nous exposerait à des redites.
*248. Concours de plusieurs gagistes. — Nos lois n'ont pas prévu la mise en gage d'un même objet au profit de plusieurs créanciers pour déterminer leurs rangs respectifs, sauf dans un cas particulier (pour le gage sur des marchandises déposées dans les magasins généraux). Quelle règle suivre? Le gage est un droit de même nalure que l’'hypothèque : tous deux sont si voisins que les jurisconsultes anciens avaient l'habitude de dire : « Inter pignus et hypothecam nominis tantum sonus differt. » Il est donc tout naturel de soumettre le gage à la même règle que l'hypothèque, et de lui appliquer la maxime: Prier lempore, polior jure. C'est le système allemand : l'époque de la constitution du gage en règle le rang (art. 1209 C. civ. all.). On devra donc donner la préférence au créancier qui a reçu la chose en gage le premier ; puis au second, puis au troisième, et ainsi des autres.
Toutefois, pour les hypothèques elles-mêmes, la règle a changé par l'effet de la publicité, qui a été organisée dans les temps modernes : ce n’est plus l’ancienneté de l’hypothèque, c’est la date de l'inscription qui détermine le rang des créanciers hypothécaires. Il était tout naturel de suivre encore cette règle dans les cas exceptionnels où le gage est soumis à la publicité. C’est ce qu’a fait la loi du 98 mai 1858 sur les magasins généraux : le rang des différents gagistes est déterminé par la date de la transcription de leurs warrants sur les registres du magasin dépositaire.
On devra, par analogie, appliquer le même régime au nantissement des fonds de commerce et aux porteurs de warrants agricoles, qui sont également soumis à la publicité;
d'ailleurs les lois du 4er mars 4898 et du 48 juillet 4898 ont établi plutôt des hypothèques mobilières que des gages.
20 Droit de suite.
2438. Sa restriction actuelle. — Le créancier gagiste, étant pourvu d'un droit réel, a en principe le droit de réclamer son gage aux tiers qui peuvent le détenir : il a le droit d'en reprendre la possession quand il ne l’a plus. Le créancier romain avait à cet effet, outre les interdits, une actio pigneralilia in rem. — Cette action a survécu jusqu'à l’époque actuelle ; mais le droit français la paralyse souvent par sa maxime : « En fait de meubles possession vaut titre » (art, 2279), ou encore : « Meubles n'ont pas de suite par hypothèque » (art. 2119). Il en résulte qu'un créancier hypothécaire ou gagiste ne peut, pas plus qu’un propriétaire, réclamer le meuble passé aux mains d'un tiers.
Cependant le droit de suite du gagiste n’a pas été entièrement supprimé : la jarispru- -denée ancienne, puis le Code civil, en ont maintenu quelques applications.
2439. État des textes. — Aucun texte n’a prévu et réglé d’une manière générale le droit de suite du gagiste. Un seul cas particulier a été prévu et réglementé par la loi : c'est le droit de suite du bailleur d'immeuble. Nous nous en occuperons plus loin (nos 2478 et suiv.) — Hors ce cas, on applique les.règles que le droit commun formule à propos de la propriété : le créancier gagiste peul invoquer l’art. 2979, pour la possession particulière qu'il a de son gage; par suite, s’il y a eu perte ou soustraction du gage, il lui est possible d’en recouvrer la possessiôn dans les mêmes conditions qu’un propriétaire pourrait le faire; son action durera trois ans, comme celle du propriétaire, et on pourra lui opposer les mêmes exceptions qu’à la revendication du propriétaire : si la chose est aux mains d’un tuers de bonne foi, qui l’a achetée dans une foire ou d'un marchand vendant des choses pareilles, le gagiste ne pourra la reprendre qu’à la condition de rembourser le prix qu’elle aura coûté. Voyez cependant ce qui sera dit sur ce point à propos du balleur et de son droit de revendication (ci-dessous, n° 2480).
$ 7. — Obligations réciproques des parties.
*2440. Obligations du gagiste. — Le gage n'est pas seulement la constitution d'un droit réel, c'est aussi une convention créatrice d’obligalions. Le gagiste seul est tenu, le gage étant un contrat unilatéral. Ses obligations concernent :
1° La restitution de la chose. Le gagiste, ayant recu la chose d'autrui, est personnellement obligé de la rendre quand le terme est arrivé et qu'il a été payé (art. 2082). Son obligation de restituer est donc conditionnelle, et il peut repousser la réclamation du propriétaire de la chose engagée, tant que cette condition du paiement n'est pas remplie. C’est ce qui constitue pour lui le drout de rétention (ci-dessous, n° 2515).
90 La conservation de la chose (art. 2080, al. 4). Il est tenu d'y veiller et de la garder en bon état. S'il y a abus de sa part, il peut être contraint à la restitution anticipée du gage. :
*2441. Principe de l’indivisibilité du gage. — Le caractère conditionnel de la restitution du gage procure au gagiste le bénéfice de l’indivisibilité : il faut que la dette soit payée, pour que le débiteur ait le droit de reprendre le gage ; tant qu'elle n'est pas entièrement acquittée, on ne peut pas considérer la condition comme remplie, et le gagiste a le droit de garder la chose.
2442. Rétention après parfait paiement. — Par une disposition particulière, la loi (art. 2082. al. 2) permet au créancier de retenir le gage bien que la dette pour laquelle il lui a été remis soit entièrement acquittée. La loi suppose qu'après la constitution du gage, une seconde créance est née au profit du créancier contre le même débiteur, et qu’elle est devenue exigible la première : la loi autorise le créancier à retenir le gage tant que cette seconde dette n’aura pas été payée, alors même que l’autre serait éteinte. Cette solution est empruntée au droit romain (Const. de Gordien, Loi unique, Etiam ob chirographariam pecuniam pignus retineri posse, Code, VIIT, 27). Il s’est
élevé une controverse pgur savoir si la loi donne au créancier un simple droit de réten-
tion (Ausry et Rau, $ 134, note 4; De Loyxes, t. I, no 110), ou un véritable droit de gage (Mourcon, Ponr). Cette dernière opinion est généralement rejetée, car la lo autorise uniquement le créancier à ne pas se dessaisir du gage, ce qui lui donne une simple exceplion et nullement un droit réel de gage. Cette disposition est véritablement
(Al "
inique, et il eût mieux valu la laisser tomber dans l'oubli. Heureusement elle a fort peu d'applications pratiques; il n’y a pas d’arrêts sur son sujet.
“2448. Prescription de l’action en restitution du gage. — Cette action ne commence à se prescrire qu'à compter du paiement, puisque c’est seulement à partir de ce moment qu'elle peut être exercée. Elle dure trente ans (art. 2262).
2444. Créances éventuelles du gagiste. — Le propriétaire de la chose engagée est tenu de rembourser au créancier gagiste les dépenses utiles ou nécessaires qu’il a faites pour la conservation de la chose (art. 2080, al. 2). Le droit romain lui donnait pour cela une actio pigneratitia contraria, ce qui faisait attribuer au contrat un caractère synaldagmatique imparfait (voyez ci-dessus, n° 950).
S 8. — De l'exécution du gage.
*2445. Origine historique du droit de vendre. — Si le débiteur ne paie pas, le créancier a le droit de faire vendre le gage et d'obtenir son paiement sur le prix. Il semble que le droit dérive pour lui, non de sa qualité de gagisle, mais de sa qualité de créancier, car tout créancier a le droit de vendre les biens de son débiteur. Cependant, historiquement, le droit de vendre du gagiste dérive pour lui du contrat de gage. Sous la législation romaine, les créanciers n'avaient aucun moyen de vendre séparément un des biens de leur débiteur ; les voies d'exécution portaient nécessairement sur l'ensemble des biens. La constitution d’une chose en gage ne conférait pas par elle-même le droit de la vendre: au temps de Trajan, Javolenus admetfait encore que le créancier qui vend la chose engagée commet un vol (Dig., iv. XLVIT, tit. 2, fr. 74 [73]); mais une convention expresse pouvait lui donner la faculté de vendre, à défaut de paiement à l'échéance. Cet usage se développa, et dès le temps des Sévère, Ulpien considérait cette clause comme sous-entendue (Dig., Liv. XIE, tit. 2, fr. 4). C'est de cette facon que le droit de vendre (jus distrahendi) s'est en quelque sorte annexé au droit de retenir le gage (jus possidendi), qui était primitivement le droit unique du créancier.
L'origine historique de ce droit de vendre dérivé du gage se révèle encore d'une double facon: par la forme de la vente et par la possibilité de nrendre le qage en paiement.
A. — Formes de la vente.
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2446. Ancien droit. — Anciennement le créancier pouvait vendre à son gré, à l'amiable. L'Ordonnance de 1667 l’obligea à faire d’abord un commandement au débiteur, puis à procéder à la vente, par ministère d’huissier, au même endroit et dans les mêmes formes que s’il s'agissait de meubles saisis. Maisle créancier conserva le droit de se faire dispenser de ces formalités par le constituant (Loysrau, Déguerpissement, livre ILE, chap. var, n° 2; Poruier, Nantissement, nos 24 et 25; Hypothèque, n° U6).
*2447. Système du Code. — Le Code s'est montré plus sévère. L'art.
PLANIOL, 5° éd. 11 — 49
2078, al. 1, exige la vente aux enchères, et en outre une formalité préa lable : le créancier doit s'adresser au tribunal pour faire ordonner la vente et il doit faire mettre en cause le débiteur, qui à peut-être des moyens de défense à faire valoir ‘.
Le détail des formes n’a pas été réglé par la loi. Je crois que le créancier gagiste n'est pas astreint à suivre la procédure de la saisie-exéeution (saisie-mobilière) : il est dispensé de saisir, étant nanti (Comp. De Loyxes, t. I, n°118). La procédure de la saisie a pour but de mettre les biens du débiteur sous la main de la justice et d’empècher le débiteur d’en disposer, toutes choses qui sont inutiles en matière de gage. Cependant la question est discutée (Ponr, Petits contrats, t. 11, n° 4149 ; Laurenr, t. XXVIII, no 519).
2448. Cas où le créancier a un titre exécutoire. — Le créancier porteur d'un titre exécutoire doit-il se conformer à l’art. 9078 et se faire autoriser par justice à vendre ? Non, disent les uns, car il peut saisir et faire vendre sans avoir besoin de prendre jugement (LAURENT, t. XX VILLE, no 518); oui, disent les autres, avec plus de raison, car La vente du gage n'est pas une saisie ; l’art. 2078 a organisé une protection spéciale pour le débiteur, et tous les créanciers doivent s’y conformer (De Loyxxes, t. L'no132):
2449. Formes spéciales.
sation du gage sont modifiées :
Le Vazeurs DE BOURSE. — Quand il s’agit de valeurs qui ne peuvent être négociées que par l'intermédiaire d’un agent de change, la vente en Bourse remplace nécessairement la vente aux enchères. Elle est d’ailleurs au moins aussi avantageuse et fixe d'une
Dans deux cas, les formes à employer pour la réali-
manière sûre la valeur réelle du gage.
90 Marières commerciaLes (L. 23 mai 4863). — Cette même loi, qui a facilité le gage commercial pour sa constitution, en a également facilité la réalisation : la vente se fait par l'intermédiaire des courtiers avec une procédure abrégée (art. 93 C. com.).
2450. Prohibition de la clause de voie parée. — Les formes établies par la loi s'imposent aux parties : on ne peut convenir que le créancier pourra vendre à l’amiable ni qu'il sera dispensé de demander un jugement. Cette clause, jadis permise sous le nom de voie parée, est nulle (art. 2078, al. 9; art. 93 G. com., in fine).
2451. Acquisition du gage par le créancier. — Quand le gage est mis en vente, le créancier peut surenchérir lui-même et se le faire adjuger. En le vendant, il agit en son propre nom, et non pas comme représentant ou mandataire du débiteur, et on ne peut lui opposer l'art. 1596, qui interdit aux mandataires, sous peine de nullité, de se rendre adjudicataires des biens qu'ils sont chargés de vendre.
B. — Altribution du gage au créancier.
*2452. Dation en paiement par justice. — Le créancier peut demander au tribunal que le gage lui soit attribué, après eslimalion, jusqu’à concurrence de sa dette (art. 2078, al. 1). Il conserve alors le gage en vertu d'une sorte de dation en paiement, et le jugement qui statue sur sa demande opère un transfert de propriété. Ce transfert de propriété est pur et simple et s'opère immédiatement.
! Le Code allemand (art. 1228), toujours plus simple que le Gode français, autorise le créancier à vendre sans autorisation de justice et même sans titre exécutoire, sous
la seule condition que la vente se fasse aux enchères (art. 1235 et suiv.), et soit précédée d’une mise en demeure avec délai d’un mois.
2453. Option à faire. — Le gage pouvant se réaliser de deux façons différentes, il y à une option à exercer : qui choisira? On ne peut prétendre que ce sera le débiteur, bien que cela ait été soutenu autrefois par Taulier. Quelques auteurs pensent que ce doit être le tribunal qui décidera, au mieux des intérêts des parties, sile gage sera vendu aux enchères ou s’il restera au créancier (Cormer pe Sanrerre, t. VIII, n0 304 bis, S$ IIT et IV). C’est mal comprendre la situation : le créancier n’a en principe qu’un seul droit, qui est de vendre son gage. On lui permet en outre, lorsque le gage esl à sa convenance, de se le faire attribuer sous le contrôle de la justice : ceci est une faculté pour lui et lui seul doit être juge de son opportunité Transporter ce droit à la justice serait contraire au texte qui porte formellement que c’est au créancier que le choix appartient.
2454. Règlement de la différence. — Il sera rare que le gage et la créance soient exactement de même valeur. Si le créancier n’est pas entièrement désintéressé, il reste créancier pour lesurplus. Si le gage vaut davantage, il devra payer la différence au moyen d'une suulte. Il se trouve ainsi, à son tour, débiteur de son ancien débiteur, à qui il est réputé avoir acheté la chose qui lui servait de gage. Par suite, cette créance de la soulte qui appartient à l’ex-débiteur est garantie : 10 par le privilège du vendeur, 2° par le droit de résolution. Les rôles respectifs des parties sont renversés.
“2455. Utilité du gage en numéraire. — De toutes les observa tions présentées ci-dessus, il ressort une conclusion : c’est que, puisqu'il y a tant de difficultés à réaliser un gage, le procédé le meilleur est le gage en numéraire ou dépôt d’un cautionnement, qui est tout réalisé d'avance et peut être retenu par une simple compensation. Malheureusement, la plupart des débiteurs qui donnent des gages sont des gens besogneux qui ont conservé quelques objets de valeur, mais qui sont à court d'argent. Le système de gage en numéraire n'est pratique que de la part des personnes solvables qui ont à fournir d'avance une garantie en vue de dettes futures.
C. — Des pactes commissoires
*2456. Définition. — On appelle « pacte commissoire »,en matière de gage, la clause qui autorise le créancier à conserver le gage en règlement de la dette, et lui en attribue d'avance la propriété pour le cas de non-paiement.
*2457. Prohibition. — Déjà prohibé dans l'empire romain (Code, liv. VII, tit. 35, loi 3) et dans notre ancien droit (Porxier, MNantissement, n° 19), le pacte commissoire est encore défendu par nos lois (art. 2078, al. 2). Cette disposition s'étend même au gage commercial et à été maintenue par la loi du 23 mai 1863. La convention prohibée est annulée parce qu’elle est dangereuse pour le débiteur et qu’elle cache presque toujours un prét usuraire, la valeur de l'objet donné en gage étant supérieure à la delte garantie (Cass., 4 juin 1894, D. 94. 1. 555).
2458. Comparaison avec les anciennes règles. — Le Code civil est, sur un point, plus sévère que l’ancien droit. Autrefois on autorisait les parties à convenir que le gage resterait au créancier, non pas d’après un prix fixé d’avance, mais d’après une estimation à faire par experts après l'échéance. Il semble bien que cette convention,
bien qu’elle soit moins dangereuse pour le débiteur, est prohibée par le Code, qui ne fait aucune distinction et qui veut que l'attribution du gage au créancier soit toujours ordon-
née par la justice.
En revanche la sévérité avec laquelle la loi réprouve et frappe les pactes commissoires est moindre qu’à l’époque romaine. Autrefois on annulait, avec la «lex commissoria », le contrat de gage lui-même et le créancier perdait sa sûreté (Code, iv. VIIL, tit. 35, loi 3. —_ Pornier, Nantissement, n° 18). Sous l'empire du Code, la clause commissoire est effacée, mais la nullité ne va pas plus loin, le créancier conserve son gage.
2459. Conventions postérieures à la constitution du gage. — La nullité n’atteint les conventions qui attribuent la propriété du gage au créancier qu'autant qu’elles sont contemporaines de la constitution du gage : « Toute clause. » dit l'art. 2078 ; cela suppose bien une convention insérée dans le contrat primitif. Il est donc admis que le gage peut être valablement vendu au créancier par une convention postérieure ; le débiteur n’étant plus alors sous la dépendance du capitaliste dont il attend un prêt, peut mieux défendre ses intérêts. La Cour de cassation a admis cette solution dès 1855 (Gass.. 94 mai 1855, D. 55. 4. 279, S. 56. 1. 43; Cass., 22 mai 4846, D. 56. 4. 171, S250 4: 193). Il faut naturellement que la convention soit sérieuse et qu’elle ne soit pas la simple exécution d'un arrangement conclu dès le moment de la mise en gage. Peut-être conviendraitil de n’autoriser cet arrangement qu’à partir du jour, où le créancier a le droit de réaliser le gage, comme l’a fait le Code allemand (art. 4229).
2460. Fraudes au moyen des ventes à réméré. — Pour tourner la loi qui défend au créancier de s’approprier le gage sans autorisation de justice, on a recours à la vente à réméré. La vente à réméré (art. 1659) est une opération licite. Elle transfère immédiatement la propriété à l'acheteur, seulement le vendeur se réserve le droit de la reprendre dans un certain délai en remboursant à l'acheteur le prix et les frais; faute par lui d’user de son droit de rachat dans le délai convenu, la chose vendue demeure acquise à l'acheteur d'une matière définitive. L'acheteur devient donc propriétaire, maisavec une condition résolutoire (l'exercice du rachat) susceptible de défaillir.
Il est facile de comprendre que cette convention peut remplacer un prèt sur gage avec pacte commissoire : une personne qui à besoin de quelque argent pendant quelques années possède un tableau de maître ou un diamant de grand prix: au lieu de donner cet objet en gage en empruntant l’argent dont elle a besoin, elle vend son tableau ou son diamant avec faculté de rachat pendant cinq ans (c'est le terme le plus long autorisé pour le réméré). Elle en touche immédiatement le prix et, si elle n'a pas remboursé cette somme dans le délai convenu, cet objet est définitivement perdu pour elle, comme le serait un gage dans le cas de pacte comumissoire.
Théoriquement les deux opérations sont différentes ; l'emprunteur sur gage est un débiteur; on peut le poursuivre, lui réclamer le paiement : d'autre part, il reste provisoirement propriétaire de la chose qu'il a donnée en gage ; au contraire, le vendeur à réméré ne doit rien; iln’est pas devenu le débiteur de son acheteur, et de plusil a cessé d’être propriétaire de la chose vendue. Mais pratiquement les deux opéralions se confondent et peuvent rendre les mêmes services. Une seule différence demeure visible: dans le prêt sur gage l'emprunteur doit payer un intérèt annuel depuis le jour du prêt jusqu'à son remboursement; dans la vente à réméré, il n'y a pas d'intérêts à courir pendant la durée du délai : l'acheteur a versé son prix ; on le lui rendra en exerçant le rachat, sans intérêts pour l'intervalle. Mais les naïfs seuls s’y tromperont : en prenant livraison de l’objet, le capitaliste se fait donner une quittance pour un chiffre supérieur à la somme qu'il verse: s’il donne 2000 francs, il sera constaté qu’il en a donné 2 600, et cette majoration lui tiendra lieu d’intérèts, car on sera obligé de lui rendre toute la somme portée dans la quittance.
Le meilleur moyen de s’y reconnaître et de faire la différence est la qualité d'usurier chez le prêteur : s’il a l'habitude de se livrer à ce genre d'opérations, on peut être sûr que la prétendue vente à réméré qu'est qu'un contrat pignoratif (Sur ce contrat, voyez cidessus n° 2071). Nos anciens auteurs avaient établi une présomption de fraude fondée sur trois signes : la faculté de rachat, la vileté du prix et la relocation immédiate de la chose au vendeur, qui leur permettaient de découvrir les contrats pignoratifs. Cette habitude a été conservée par la jurisprudence moderne (Limoges, 18 juin 1888, D. 89. 2. 240 ; Grenoble, 43 nov. 1891, D. 99. 9. 310).
S 9. — De l'extinction du gage.
2461. Enumération. — Le droit de gage s'éteint toutes les fois que la créance elle-même est éleinte, mais il faut tenir compte de l'imprescriptibilité indiquée au n° suivant. En outre, le gage peut se perdre par des causes qui lui sont propres, la créance subsistant encore. Ces modes sont: 1° ia remise volontaire, consentie par le créancier qui restitue le gage; 2 la déchéance en cas d'abus (ci-dessus, n° 2431); 3° la perte de la chose. Quelques observations suffiront sur cette matière.
2462. Imprescriptibilité dérivant du nantissement. — Tant que le gage demeure aux mains du créancier, sa créance est imprescriptible. On considère que le débiteur qui lui laisse le gage reconnaît, d’une manière permanente, l'existence de la dette (GuicLouarD, n° 144). S'il en était autrement, on arriverait à ce résultat inadmissible que le débiteur, après la prescription de la dette, pourrait réclamer la restitution de son gage sans offrir de payer ce qu'il devait, alors que le créancier n’a temporisé que pour le ménager. Comp. ci-dessus n° 2443.
*2463. Indivisibilité. — L'indivisibilité du gage, dont la cause a été indiquée ci-dessus (n° 2441), permet au créancier de retenir en entrer le gage tant qu'il n’est pas entièrement payé. Par suite, un paiement partiel n'au-. torise pas le débiteur ou le tiers qui a fourni le gage à le retirer pour partie des mains du créancier, quand l'objet engagé est divisible (art. 2083, al. 1). Il faut ‘pour cela le consentement du créancier. Chaque partie du gage répond donc de la totalité de la dette, etchaque partie de la dette est garantie par la totalité du gage. — Ces paiements partiels et ce fractionnement de la dette ont lieu surtout quand le créancier ou le débiteur meurt laissant plusieurs héritiers entre lesquels la créance ou la dette se partage, hypothèse prévue par l’art. 2083, al. 2 et 5.
2464. Effet de la perte de la chose. — Quand la perte est due à une faute du gagiste, il en est responsable. Quand elle est fortuite (ce qui comprend le cas où elle est imputable à un tiers, dont le gagiste n'est point responsable), son gage est perdu. Cependant il est possible que le droit de préférence survive et soit reporté sur certaines indemnilés qui remplacent la chose. Ce dernier point demande quelques explications ; mais nous retrouverons la question dans les mêmes termes à propos des hypothèques, et c'est là qu’elle sera étudiée (ci-dessous, n°° 3439 et suiv.).
S 10. — Gage tacite du bailleur d'immeuble”.
*#2465. Origine. — Une coutume, qui remonte au droit romain, veut
1 Le bailleur de meubles n’a aucun privilège (Trib. com. Seine, 20 août 1871, D. 73. 3. 30), mais il reste propriétaire des objets loués et peut les revendiquer.
que tous les objets apportés par un locataire dans les lieux loués servent de gage au bailleur, et garantissent le paiement des loyers, sans convenion particulière. Primitivement, le bailleur d'un « prædium rusticum » se faisait donner pour gage les « invecta et illata » de son « colonus »: « Pignori sunto », portait la formule de ces engagements que Caton nous a conservée dans son De re rustica (Maywz, t. I, p. 875). C'est de cet antique usage, généralisé, que dérive l'institution actuelle (art. 2102-1°).
*#*9466. Caractère exceptionnel du droit du bailleur. — Ce n'est pas seulement parce qu'il s'établit facitement, par le seul fait de l'entrée en possession du preneur que le gage du bailleur déroge au droit commun : il s'éloigne du gage ordinaire d'une autre facon encore, et bien plus frappante : i{ n’exige pas la dépossession du débiteur. Le locataire ou le fermier conserve entre ses mains les choses qu'il est censé avoir données en gage à son créancier, et le plus souvent il est seul à les surveiller et à les posséder. Voyez ce qui est dit à cet égard au n° 2402 ci-dessus.
Ce caractère exceptionnel du gage tacite du bailleur n’avait pas échappé à nos anciens
auteurs : Laurière disait que si les meubles des locataires et fermiers deviennént le gage des propriétaires, c’est qu’ «ils sont en quelque facon réputés en leur possession »
(Coutume de Paris, sous l’art. 171).
À. — Personnes possédant ce droit de gage.
*2467. Différentes sortes de bailleurs. — La loi accorde le privilège « au bailleur ». En général le bailleur est le propriétaire de l'immeuble ; mais ce peut être aussi un usufruitier, un mari ayant la jouissance des biens de sa femme, un locataire principal qui fait une souslocation !. Ainsi quiconque donne à bail pour son propre compte acquiert le
privilège du bailleur : c’est l'effet du contrat: ce n'est pas la conséquence du droit de propriété.
B. — Objets compris dans le gage.
*2468. Objets garnissant les lieux loués. — La loi accorde le privilège, c'est-à-dire reconnait l'existence de gage tacite « sur ce qui garnit » les lieux loués; elle ajoute : « et sur tout ce qui sert à l'exploitation de la ferme » (art. 2102-1°), ce qui était inutile à dire, car le matériel agri+ cole « garnit » à sa facon les lieux loués.
La loi n’a donné aucune indication sur le sens qu’elle donne au mot « garnir » et il est assez difficile de savoir où s’arrêter ; le mot est vague. La Coutume de Paris était encore
plus large : elle donnait privilège au propriétaire d'une maison baillée à loyer « sur les biens étans en icelle » (art. 461). Il y a, en effet, des objets qui se trouvent dans les
! Il n’en était pas de même dans l’ancien droit : la Coutume de Paris ne mentionnait que les propriélaires (art. 161), et l’on refusait au principal locataire, en cas de souslocalion, le droit de saisir-gager. Voyez les explications de Ferrière sous l’art. précité, dans son édition de la Coutume. Le Code de procédure s'est montré plus large et nomme expressément les principaux locataires (art. 819) pour leur permettre la saisiegagerte, qui est le mode d'exercice du droit de gage reconnu aux bailleurs.
lieux loués, sans contribuer à les « garnir ». Mais le texte de la Coutume recevait à peu près la même interprétation que celui du Code (Ferrière, Coutume de Paris, édit. de 4770, t. 1, p. 357). Pothier employait indifféremment les mots « être dans la maison » et « garnir la maison ». Comp. art. 819 C. proc. civ.
On considère comme garnissant la maison ou la ferme tout ce qui sert à son exploitation, à sa commodité où à son agrément: meubles meublants proprement dits, y compris les objets de luxe, comme tableaux, livres, collections de toutes sortes, argenterie ; le linge et les vétements, ainsi que les objets servant à l'exercice d'une profession, à l'exception toutefois des choses insaisissables (art. 592 C. proc. civ.). Ainsi le matériel agricole du fermier sert de gage au propriétaire. Tous ces objets ont un rapport avec l'habitation.
Au contraire ne sont pas compris dans le gage du bailleur, l'argent comptant, ni, à plus forte raison, les titres de créances et valeurs de toutes sortes qui sont de simples preuves sans valeur intrinsèque, tandis que les droits constatés par ces titres sont incorporels, et n’occupant aucun lieu dans l’espace, ne peuvent garnir une maison.
Il ya doute pour les bijoux et pierreries. Beaucoup d'auteurs ne les croient pas compris dans le gage du propriétaire, mais l'opinion contraire me semble préférable : le Code a suivi la tradition, et Pothier ne faisait d'exception que pour l’argent comptant et les créances (Comp. Dauroz, Suppl., v° Privilèges et hypothèques, n°s 85-86).
2469. Cas où les lieux loués ne contiennent pas de bâtiments. — Bien que le texte suppose qu'il existe des constructions sur la propriété, puisqu'il parle d’une maison ou d’une ferme, il n’y a pas de raison pour refuser le privilège de l’art. 2402-10 au bailleur d’une prairie : il aura pour gage le matériel ou les animaux placés à demeure par le fermier pour l'exploitation des herbages (Cass., 99 mars 1893, D. 94. 4. 199, S. 93. 4. 353) ; mais ce même privilège ne porterait pas sur des animaux qui y seraient introduits accidentellement (même arrêt).
*92470. Choses n’appartenant pas au locataire. — Le gage du bailleur est général et porte sur tout ce qui est introduit par son locataire dans les lieux loués, à la condition toutefois que ces objets appartiennent à celui-ci. Comme tel est le cas normal, le propriétaire doit croire que son locataire est propriétaire de son mobilier, et s'il se trouve parmi ce mobilier des choses louées, prêtées ou confiées au locataire par des tiers, le propriétaire n'en a pas moins sur elles son droit de gage comme sur le reste : c'est l'effet de sa bonne foi et de sa possession ; on lui applique pour la constitution de son droit réel de gage, la même maxime que s'il s'agissait pour lui d'acquérir la propriété : « En fait de meubles, possession vaut titre. » Comp. ci-dessus, n° 2398.
Les tiers n’ont qu'un moyen d'empêcher le gage tacite du bailleur de frapper ces biens qui leur appartiennent ; c’est de dénoncer le fait au bailleur, avant l'entrée desdits objets dans les lieux loués, car la bonne foi du propriétaire n'est requise qu'au début, au moment où il s'agit pour lui d’acquérir le droit réel : une fois ce droit établi, il en conserverait le bénéfice, quand bien même il apprendrait la vérité plus tard.
Toutefois il y a des cas où le bailleur est censé connaitre d'avance l'existence du droit des tiers et savoir que les objets introduits chez lui ne sont pas à son locataire. Voyez ce qui est dit au n° 2399. Dans ces cas-là les objets appartenant à des tiers sont soustraits au gage du bailleur.
Pour le cas où il s'agirait de choses perdues ou volées, voyez n° 2400.
La bonne foi du bailleur se présume, et c’est à celui qui revendique comme siens des objets déposés dans l'immeuble loué à prouver que le bailleur savait qu'il en était propriétaire (Alger, 31 janv. 1891, $. 91: 2. 136).
2471. Hypothèse d’une sous-lôtvation. — Lorsque le locataire principal a fait une sous-location, les meubles du sous- locataire se’ trouvent doublement grevés du privilège ou gage tacite établi par la loi, sans que la charge en soit pour cela augmentée :
4o Comme débiteur direct du locataire qui lui a sous-baillé une partie des lieux loués, il voit ses meubles grevés du privilège que la loi attribue à tout bailleur (ci-dessus n° 2467) ; :
9o Comme habitant les lieux loués par le bailleur primitif, il peut être atteint par lu» pour tout ce dont il se trouve redevable au moment des poursuites envers le sous-baïlleur (art. 4733 et ci-dessus n° 1809). Dans la mesure où le bailleur possède une action directe contre le sous-locataire, le bailleur vient également comme privilégié à titre de gagiste sur les biens apportés par lui dans l'immeuble. Le Code civil n’en parle pas, mais l’art. 82) C. proc. civ. autorise expressément la saisie-gagerie sur les effets du sous-fermier ou du sous-locataire.
“2472. Privilège du bailleur d’un fonds rural sur la récolte de l’année. — Outre Jes objets qui garnissent la ferme, la loi affecte à la garantie du baitleur la récolte de l’année, même quand elle a été engrangée au dehors (art. 2102-10). Mais ici ce n’est plus d'un droit de gage qu'il s'agit ; le privilège du bailleur sur la récolte a une autre nature et une autre source (ci-dessous, n° 2621).
*2473. Restriction du gage sur les produits agricoles. — La loi du 18 juillet 4898 sur les warrants agricoles a apporté une restriction grave aux droits du bailleur considéré comme gagiste. L’agriculteur peut dans certains cas lui soustraire tout ce qui est produit du sol pour l’affecter comme garantie à un autre créancier, et le propriétaire n’a pas toujours le moyen de s’y opposer. Il en résulte que les propriétaires, dont le gage traditionnel devient ainsi fragile, pourront être amenés à exiger de leurs fermiers d’autres garanties et que la loi, qui a voulu favoriser le crédit de l'exploitant, pourra l’empècher de louer la terrè aussi facilement qu'auparavant.
CG. — Protection du gage.
lo Conservation de la possession.
* 2474. Danger d’une soustraction frauduleuse.— Le bailleur est un gagiste. mais qui ne possède son gage que d’une manière très imparfaite ; en réalité son débiteur est resté en possession du gage, et peut facilement le lui soustraire. Dans les villes, où les maisons ont ordinairement un concierge, le propriélaire a sur les lieux mêmes un représentant qui peut lui maintenir la possession eflective du gage en s’opposant à l’enlèvement du mobilier ; mais dans les maisons qui n’ont pas de concierge, dans celles qui sont louées en entier à un locataire unique, et surtout dans les fermes et autres propriétés rurales, le propriétaire court un réel danger ; rien n’est plus facile que de partir sans le prévenir et sans payer. Un nombre plus grand qu'on ne croit de personnes malhonnètes vivent ainsi aux dépens des propriétaires et sans jamais payer de loyers : ce sont les professionnels du déménagement à la cloche de bois, contre lesquels les syndicats de propriétaires essaient vainement de prémunir leurs adhérents.
2475. Saisie-gagerie. — Le propriétaire a à son service une saisie spéciale, appelée saisie-gagerie (art. 819 à 825 C. proc. civ.). Cette saisie est ancienne dans notre droit (Coutume de Paris, art. 461). Elle se fait d’une manière assez rapide : un jour après le commandement et sans permission du juge ; il est même possible de se faire autoriser sur requête, par le président du tribunal, à « faire saisir-gager à l'instant » (art. 819 C. proc. civ.).
2476. Insuffisance de protection légale. — La loi n’a organisé aucun autre
moyen de garantir la créance de loyers. Or la saisie n’est possible qu’autant qu’il y a des loyers échus. Quand le dernier terme est encore courant, et que le fermier ou locataire veut déménager, le propriétaire est désarmé. Jadis à Paris et dans quelques villes, les commissaires et agents de police pouvaient être requis pour s'opposer au déménagement d'un locataire qui partait sans payer ; mais un ministre, jugeant que c’élait mettre abusivement la force publique au service des particuliers, invita ses subordonnés à cesser cet usage. Aujourd'hui les agents n’interviennent plus qu’autant qu'il y a rixe entre le concierge et le locataire ; tout moyen légal de protection immédiate fait défaut contre un acte qui est un véritable vol de gage !. La saisie-gagerie échoue souvent devant l'habileté du localaire qui réussit à cacher les objets qu'il a détournés. Voyez comme exemple Cass., 28 janv. 1895, S. 95. 1. 188. Pour se couvrir contre l'insuffisance des garanties légales qui leur sont accordées, les propriétaires n’ont encore rien trouvé de mieux que de se faire payer d'avance un ou deux termes de loyer.
“2471. Faculté d'enlèvement. — Le locataire a cependant droit d'enlever une partie des objets apportés par lui pour garnir les lieux loués; il a le droit de le faire tant qu il reste une quantité suffisante de choses saisissables pour garantir le propriétaire. Comp. n° 2480-22.
Dans certains cas cette faculté lui est nécessairement reconnue par le bail : c’est lorsqu'il s’agit de locaux loués à un commerçant. Les marchandises emmagasinées par lui sont destinées à être vendues et par suite emportées ou expédiées ; mais cette faculté suppose que les marchandises sorties seront remplacées par d’autres. Quand le locataire liquide, c’est-à-dire vend tout ce qu'il possède sans faire d’achats nouveaux, le propriétaire a le droit de réclamer d’autres garanties. On lui permet notamment de faire nommer un séquestre qui encaissera à son profit les recettes jusqu’à concurrence du montant des
loyers (Paris, 45 avril 1885, D. 86. 2. 127, S. 87. 2. 183 ; Paris, 21 avril 1886, D. 87. DRODS 01e 02205):
2° Revendication des meubles enlevés.
*2478. Fondement du droit de suite reconnu au bailleur. — Le bailleur est le seul gagiste dont la loi se soit occupée pour régler son droit de suite. Voici comment elle l’a fait. Il est permis au bailleur de reprendre entre les mains des tiers, même de bonne for, des meubles compris dans son gage, et qui auraient été enlevés sans son consentement(art. 2102-1°, al. 5). La loi dit que le bailleur peut les « revendiquer »; ce qu’elle entend par là c’est l’action réelle du gage qui s'exerce alors sous une forme particulière, la saisie-revendication (art. 826 C. proc. civ.). Comp. Coutume de Paris, art. 171 : « Les propriétaires peuvent suivre les biens de leurs locatifs ou fermier exécutez, encore qu'ils soient transportez... ».
*2479. Durée de l’action. — Le droit du pailleur est borné dans un temps beaucoup plus court que celui du propriétaire ; la loi qui donne trois ans au propriétaire dans les cas où la revendication lui est ouverte (art. 2279), n’accorde au bailleur que 15 ou 40 jours, selon qu'il s’agit d'un bien
1 S'il est difficile d'organiser une protection sérieuse pour les propriétaires désarmés en fait, on pourrail faire intervenir la loi pénale: la soustraction frauduleuse de gage pourrait être assimilée à l'abus de confiance et soumise aux peines de Part. 408 C. pén. C’est ce qu’a fait la loi du 18 juillet 1898, art. 13. pour les produits agricoles engagés à un porteur de warrants. En tout cas le déménageur qui se prête sciemment à l’eflèvement furtif du mobilier est responsable envers le propriétaire (Paris, 8 mai
urbain où d'un bien rural ; le délai est plus long dans ce dernier cas parce que le propriétaire est supposé n'être pas sur les lieux, ce qui rend pour lui la surveillance plus difficile. La loi n'a pas dit quel serait le point de départ du délai : elle a sous-entendu que ce serait le jour de l'enlèvement. Si on avait voulu le faire courir seulement du jour où le propriétaire à connaissance du fait, il n'y avait pas lieu d'établir deux délais différents.
2480. Exceptions opposables au bailleur. — Le bailleur quiexerce son droit de suite ne peut pas être arrêté par une exception tirée simplement de la bonne foi du tiers possesseur. On considère en eflet le preneur qui enlève certains objets des lieux loués à l'insu du bailleur comme se rendant coupable d’un vol de gage, et traditionnellement on accorde l’action au bailleur dépossédé même contre des tiers de bonne foi, à raison du caractère de la chose qui devient furtive.
Cependant, si le bailleur se trouve en présence d’un tiers de bonne foi qui a acheté la chose enlevée sur un marché ou dans une foire ou chez un marchand vendant des choses pareilles, on l'oblige à indemniser ce tiers en lui remboursant le prix d'achat, quand il veut reprendre la chose (L. 44 juillet 4892, ajoutant un alinéa à l’art. 2980) !.
En outre le bailleur peut être arrêté par deux exceptions qui lui sont spéciales :
4° On peut le considérer comme ayant tacitement consenti à l'enlèvement de certaines choses; par exemple, les marchandises d’un commerçant, qui sont destinées à être vendues.
90 S'il reste dans les lieux loués assez de meubles pour le garantir, le bailleur devra être considéré comme n'ayant pas d'intérêt à poursuivre les choses enlevées (arg. art. 4732). En ce sens Lyon, 28 mai 4891, D. 93. 9. 2(0 ; Besançon, 24 mai 1897, D. 98. Dni TE
D. — Créances garanties par le gage.
*2481. Énumération. — Le gage ne garantit pas seulement le patement des loyers, mais aussi tout ce qui pourra être dû au propriétaire en vertu’ du bail, ou, comme le dit la loi, « tout ce qui concerne l'exécution du bail » (art. 2102-1°, al. 3); elle nomme spécialement les réparations localives. Il en est de même de tous dommages et intérèts que le bailleur peut avoir à réclamer à son locataire, soit à raison de dégâts causés dans les lieux loués, soit à raison d'un défaut de restitution (Paris, 2 août 1897, D. 98. 2. 141 ; Toulouse, 27 mai 1890, D. 93. 1. 54, S. 90. 2. 173).
Mais le privilège ne garantit pas les créances que le bailleur peut avoir contre le preneur comme provenant d’une cause autre que le baïl, par exemple les prèts d'argent qu'il lui aurait faits. Toutefois un prêt pourrait se trouver garanti par le privilège, s'il se rattachait directement à la convention de bail, par exemple s’il s'agissait d’avances faites au fermier pour le mettre à même d'exécuter certains travaux d'améliorations que le contrat met à
sa charge (Poitiers, A8 déc. 1890, D. 99. 9. 377, S. 94. 2. 104).
‘ Avant 1892, il y avait controverse sur ce point. Il semblait naturel d'appliquer au bailleur par analogie l’art. 2280 qui impose cette obligation au propriétaire d’un meuble perdu ou volé. Cependant la jurisprudence se prononçait en sens contraire (Cass., 10 juill. 1889, D. 90. 1. 392, S. 89. 1. 42%). Cette jurisprudence rendait fort difficiles sur les marchés les ventes de bestiaux appartenant à des fermiers : les acheteurs craignaient la revendication du bailleur. Une loi du 11 juillet 1892 a ajouté un alinéa à l’art. 2280 pour imposer au bailleur, qui revendique la chose, la condition de rembour-
sement du prix. — On eût bien fait de le décider en termes généraux pour tout gagiste, quel qu’il soit.
E. — Nombre d'années de loyer garanties par le gage.
**2482. Situation du bailleur d’après le droit commun. — Le bailleur a le droit d'exiger non seulement tous les termes échus et non payés, mais aussi {ous les lermes à échoir : son débiteur devenu insolvable est en effet déchu du bénéfice du terme qui lui avait été accordé (art. 1188). Or le bailleur, muni de son privilège, est un créancier très redoutable pour les autres, car c'est lui qui a, ou peu s’en faut, le premier rang entre tous (ci-dessous n°° 2625-2626). Si on lui permet de réclamer ainsi, par préférence el sans délai, tout ce qui peut lui être dû dans le passé et dans l'avenir, pour toute la durée du bail, très souvent il absorbera tout l'actif mobilier à lui seul : il peut y avoir 5 années d’arriéré non prescrites (art. 2277), et 10, 20, 30 années de bail à courir. Cette accumulation des loyers échus et à échoir peut former une créance considérable.
*2483. Dangers de fraudes. — Des collusions sont en outre à craindre entre le bailleur et son locataire au détriment des autres créanciers. Le moyen de fraude consiste à remplacer le bail primitif par un autre bail, frauduleux et fictif, destiné à grossir la créance du bailleur. On peut y arriver de plusieurs facons.
1° En recalant dans le passé la date de l’entrée en jouissance. — Fraude en elle-même peu dangereuse, car l'arriérénon prescrit ne peut pas dépasser cinq ans, et la date vraie de l'entrée en jouissance est relativement facile à prouver, par les témoignages des voisins ou par diverses circonstances.
2% En élevant le chiffre des loyers. — Mais il ne faut pas que cette élévation soit trop forte ; elle trahirait la fraude. 3° En prolongeant dans l'avenir la durée du bail. — Cette fraude est la
plus à craindre, car elle permet une extension indéfinie de la somme due etilest à peu près impossible aux tiers de la surprendre et de la prouver.
4° En supprimant les quittances des loyers déjà payés, ce qui permet au bailleur de se faire payer une seconde fois.
*2484. Système du Code civil. — Qu'avait fait le Code civil pour parer à ces dangers ? Il avait simplement exigé que le bail eût date certaine avant la faillite ou la déconfitare du locataire (art. 2102-1°) et distingué en conséquence deux hypothèses :
1° LE BAIL A DATE GERTAINE. — La loi le considère alors comme sérieux et permet au bailleur d'exercer ses droits dans toute leur étendue; il a son privilège pour toutes les années échues, et pour toutes les années à échoir.
20 LE BAIL N’A PAS DATE CERTAINE. — Alors il est suspect; on peut craindre qu'il n’ait été fabriqué pour frustrer les autres créanciers, et, en consé-
quence, le Code restreint le privilège; le bailleur ne peut plus réclamer par privilège au delà de l’année courante, qu'une seule année dans l’avenir!.L’année courante n'est pas l'année du calendrier, c'est l'année du bail dans laquelle se place la faillite ou la déconfiture : on compte ces années à partir de l’entrée en jouissance. \
*2485. Insuffisance des dispositions de la loi. — Le Code a été trop généreux pour le bailleur: 1° en lui laissant toujours son privilège pour cinq années d’arriéré ; 2° en lui permettant de réclamer tous les loyers à échoir, par cela seul que son bail a date certaine, ce qui arrive presque toujours, tous les baux importants étant enregistrés. La hausse des loyers dans les grandes villes, la pratique assez fréquente des baux de longue durée, montrèrent la réalité du danger. Un exemple entre cent: la C° du Factage parisien avait loué un immeuble pour trente ans moyennant 95 000 francs de loyer ; trois ans après, elle fit faillite, et le propriétaire réclama 1 650 000 francs de loyers.
La disposition du Code est d'autant plus étrange que sous la coutume de Paris, il était « bien établi dans l'usage » que le propriétaire ne pouvait réclamer que trois termes Où quartiers (Laurière, Coulume de Paris, sous l’art, 163, t. IL, p. 131).
2486. Restrictions téntées en pratique. — On proposa divers moyens pour réduire les droits du bailleur. La plupart étaient inadmissibles. Voyez notamment Rouen, 23 déc. 1864, D. 65. 2. 1692, S. 65. 4. 201. Un seul procédé était exact : c'était de considérer la créance du bailleur pour les loyers futurs, non comme une créance à terme, mais comme une créance conditionnelle ; ces loyers lui seront dus s’il procure au locataire la jouissance des lieux loués, et seulement à cette condition, qui peut fort bien ne pas se réaliser, par exemple au cas d'incendie ou d’expropriation. En effet, si l'art. 1188 établit une déchéance du terme contre le débiteur déconfit, cette exigibilité immédiate ne s'applique pas aux créances conditionnelles. Mais la Cour de cassation rejeta cette idée (A6 févr, 14870, D. T0. 4. 261, S. 70. 4. 318) Le bailleur fut ainsi maintenu en possession du droit d'exiger immédiatement un nombre indéfini d'années de loyer, sans avoir même à déduire l’interusurium.
*2487. Réforme de 1872. — Un projet avait été préparé dès 1867 ; il est devenu la loi du 20 février 1872 modifiant les art. 450 et 550 C. com. Loi très compliquée, et une des plus difficiles à expliquer que nous ait imposées le législateur moderne ?. Je n'en donnerai pas le commentaire complet, qui appartient au droit commercial; mais il importe de voir dans quelle
1 La rédaction de l’art. 2102-10 a fait naître à cet égard quelque doute : la loi restreint le privilège pour l’avenir sans rien dire du passé. On en a quelquefois conciu que le bailleur n’était pas privilégié pour les années échues (VaLerTe, n° 63). Mais si le silence du Gode était suflisant pour supprimer le privilège dans le passé, il faudrait le refuser au bailleur même pour l’année courante ; car le texte ne parle que de l’année à venir. Ce serait une absurdité : les termes de loyers ne seraient privilégiés qu'autant qu’ils ne seraient pas échus. Voici la véritable explication: la phrase finale de l’art. 2102-1° est un fexte limitatif qui, pour les baux n'ayant pas date certaine, réduit le privilège concédé en termes généraux aux « loyers et fermages » par le commencement du texte, de sorte que le privilège est implicitement maintenu pour tout le passé, par cela seul que la loi ne l’a pas limité de ce côté.
? La loi de 1872 n’est applicable qu'aux commerçants en faillite, et aux locaux affec-
lés au commerce : elle ne s’étend pas à l'habitation personnelle du failli, quand celle-ci fait l’objet d’un bail distinct. ñ ce
mesure elle a corrigé le Code civil, parce que son système «a élé élendu aux baux ruraux par la loi du 19 février 1889.
Il faut savoir d’abord que la distinetion des baux à date certaine ou sans date certaine était inapplicable aux commerçants à cause de l'art. 109 C. com., qui autorise la preuve des contrats même par témoins ; on peut par ce moyen en prouver la date aussi bien que l'existence. C'est ce qui rendait une réforme plus nécessaire pour le commerce, puisque le bailleur avait toujours droit au plus favorable des deux régimes établis par le Code, comme si son bail avait date certaine.
Voici maintenant quel est le système établi pour la faillite des commercants : à n'y a plus à distinguer si le bail est authentique ou non, s'il est enregistré ou non; le privilège ne peut jamais être exercé que pour quatre années au plus, savoir deux années d'arriéré, l'année en cours au moment de la faillite, et une année dans l'avenir !. Au moment où l’année en cours s'achève, elle compte comme année d'arriéré et la plus ancienne des deux autres cesse d'être privilégiée, le nombre des années échues ne pouvant jamais dépasser deux.
* 2488. Réforme de 1889. — Le système du Code civil, qui avait déjà subi une restriction importante en 1872, quand on lui a soustrait presque tous les locaux loués à des commerçants tombés en faillite, a recu une atteinte beaucoup plus grave par le fait de la loi du 19 février 1889, qui régit actuellement foules les locations de biens ruraux. Gette loi est le résidu d'un projet considérable, qui tendait à l'organisation du crédit agricole mobilier : pour donner plus de crédit aux fermiers, on à réduit le privilège du bailleur, et le système qu'on a employé est très simple; c’est une nouvelle application des règles établies en 1872 pour le cas de faillite: le bailleur d'un fonds rural n’a plus privilège que pour deux années échues, l'année courante et une année à venir.
Ainsi le Code civil ne s'applique plus qu'aux locations de maisons d’habi- {ation sises dans les villes, ou même à la campagne ? quand ilne s’agit pas d’exploitations agricoles, et encore faut-il que cette location soit faite à un non-commerçant ou, si le locataire est commerçant, que le bail de son habitation soit distinct du bail des locaux affectés à son commerce.
1 Et encore le propriétaire est-il privé du droit d’exiger immédiatement les loyers non échus lorsque le bail n’est pas résilié et que les locaux restent suflisamment garnis
our le garanur (art. 550 G. com.). L 1e : à
2 Qu'est-ce au juste qu’un fonds rural? La loi du 19 février 1889 le mentionne sans le délinir. 11 ne paraît pas qu’il se soit élevé jusqu'ici de difficultés sur ce sujet. J’estime que c’est l'exploitation agricole qui le caractérise, et non la situation dans une commune rurale. Ainsi un château, une maison bourgeoise, ou Meme une maisounette louée à un ouvrier ou artisan, resleraient soumis au régime du Code civil, quand
bien même ils seraient situés en pleine campagne.
F. — Cessation du gage.
2489. Effet de l’aliénation de l’immeuble. Le bailleur est un gagiste, qui possède indirectement le mobilier de son locataire parce qu'il possède son propre immeuble, dans lequel ce mobilier est contenu. Il suit
de là que, lorsqu'il aliène sa propriété, il cesse d'être privilégié pour les loyers en retard qui peuvent lui être dus, parce qu'il a cessé de posséder son gage (Cass., 14 déc. 1892, D. 94. 1. 265, S. 93. 1. 169).
La même règle s’appliquerait à un locataire principal dans ses rapports avec les souslocataires, lorsque le baïl principal est expiré ou résilié.
Sur la possibilité pour le propriétaire qui aliène son immeuble de se réserver son droit de gage par une clause expresse, le nouveau propriétaire devant dès lors le détenir pour son compte, voyez Tézarp, n° 336.
CHAPITRE IV DE L'ANTICHRÈSE
$ 1. — Anfichrèse proprement dite.
*2490. Définition. — L'antichrèse est un contrat par lequel un débiteur transfère à son créancier la possession de son immeuble, pour qu'il en percoive les fruits ou revenus, à la charge de les imputer sur ce qui lui est dü, Jusqu'à parfait paiement. — Ce contrat reçoit actuellement fort peu d'emplois pratiques ; aussi seronsnous bref à son égard.
A. — Histoire.
2491. Son origine. — L'antichrèse est un contrat d'origine grecque, analogue au gage. Il est rarement mentionné dans les textes anciens !.
2492. Sa prohibition par le droit canonique. — Dans notre ancien droit, l’antichrèse fonctionnait sous le nom de mort-gage (Laurière, Coutume de PATES p. 279). Elle était condamnée comme usuraire par les canonistes, parce qu’elle permettait au prèteur d'argent de percevoir des intérêts sous forme de fruits. Les créanciers, intimidés par les censures de l'Église, n osaient plus la pratiquer, et quand ils se faisaient donner des terres en gage, on convenait que les fruits seraient imputés sur le capital?, On eut
1 MARCGIEN : & Si dvtitenses facta sit, el in fundum aut in ædes aliquis inducatur, eo usque retinet possessionem pignoris loco donee illi pecunia solvatur, cum in usuras fructus percipiat... » (Dig., 1iv. XX, tit. 1, fr. 11,S$ 4). — L’étymologie est ypïos, usage ; avrs, à la place de. ; et ee
? La disparition du gage immobilier en France doit être attribuée à l'influence canonique, qui y a été très puissante, landis qu’elle a été plus faible en Allemagne où le gage immobilier s’est conservé. Dès l’an 829, un concile tenu à Paris le défendit mais sa délense ne fut pas observée. L’acte décisif fut une décrétale d'Alexandre II (pape de 1159 à 1181), qui interdit le mort-gage. Au début du xme siècle, on voit que cette prohibition était connue: un acte de Saint-Vietor de Marseille porte renonciation à la décrétale; plus tard, les oflicialités la firent observer et Beau-
TR le mort-gage comme usuraire. Comp. PELrier, thèse, Paris, 1893, p. -201.
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ainsi le vif-gage, qui s'acquittait lui-même par ses fruits ou issues, puisque le capital dû diminuait chaque année. Dans les deux derniers siècles de l’ancien droit, le mort-gage n’était permis que dans un petit nombre de cas, par exemple dans les constitutions de dot, mais sévèrement prohibé dans le prêt d'argent, où il eût remplacé l'usure.
2493. Son rôle au XVIII: siècle. —— Devenue rare, l’antichrèse cessa d’être comprise ; au dire de Loysel, au xviie siècle, on s’y perdait tout à fait. Au xvirre siècle, l'étude des lois romaines avait ramené la lumière. On comprenait l’antichrèse comme une simple convention relative aux revenus, et on la distinguait nettement du nantissement. Pour Pothier, elle a « quelque affinité » avec le nantissement, parce qu'elle suppose la possession de la chose et le droit de la retenir ; mais elle en diffère en ce que le créancier antichrésiste n’a pas le droit de vendre et n’a aucun privilège sur le prix (Æypothèque, nos 231 et 239).
Alors la situation était très claire, il y avait deux formes de sûretés réelles : le gage pour les meubles, l'hypothèque pour les immeubles Quant à l’antichrèse elle servait seulement à aseurer le service des intérêts de la dette dans les cas où un créancier de somme d’argent pouvait en toucher sans commettre le délit d'usure ; mais il n’en résultait aucun privilège sur le prix de l’immeuble?.
2494. Son maintien en 4804. — Arrive le Code; le projet ne parlait pas de l'antichrèse qui paraissait peu utile; on la maintint cependant sur les réclamations de quelques tribunaux d'appel du Midi, Bordeaux, Aix, Nîmes, Grenoble, Lyon.
B. — Réglementation actuelle.
2495. Objet de l’antichrèse. — L'antichrèse ne peut porter que sur les ëmmeubles, mais la propriété n’est pas le seul droit qui permette de l'établir ; l’'emphytéose le permet également (Cass., 29 août 1865, D. 63. 1. 331, S. 65. 1. 433).
L’antickrèse n’est pas un gage immobilier ; ou du moins elle n’est que la mise en gage des révenus. La façon dont la loi (art. 2071 et 2072) présente l'antichrèse comme une sûreté semblable au gage et n’en différant que par la nature immobilière de son objet est donc peu exacte.
2498. Garantie indirecte du capital. — Toutefois, si l'immeuble donné en antichrèse n’est pas affecté au paiement du principal de la dette, le créancier a un moyen indirect de se le faire payer: c’est le droit de rétention. Il peut refuser de restituer l'immeuble tant qu’il n'est pas payé, et ce droit de rétention est indivisible comme celui du gagiste, car l’art. 2087 porte : « le débiteur ne peut, avant l’entier acquittement de la dette, réclamer la jouissance de l'immeuble... » Adde art. 2090. Le créancier possède ainsi un moyen de contrainte très énergique.
*2497. Formes de l’antichrèse. — Ce contrat « ne s'établit que par écrit » (art. 2085, al. 1). L'antichrèse n’est cependant pas un contrat solennel ; la loi n’exige l'écrit qu’à titre de preuve. On a surtout voulu exclure la preuve testimoniale au-dessous de 450 francs (Fexer, t. XV, p.211): L’antichrèse pourrait donc se prouver par l’aveu et le serment. — La rédaction d’un écrit est devenue doublement nécessaire, depuis que la loi du 23 mars 4855 a soumis l'antichrèse à la transcription : on ne peut transcrire une convention verbale.
De plus l’antichrèse, étant une variété du nantissement, suppose la remise de la chose comine élément essentiel de son existence. Il n’y a pas antichrèse si le débiteur se réserve de toucher lui-même les revenus pour les remettre au créancier (Rouen, 29 nov. 1893,
Recueil de Rouen, 1894, 98).
i « Nos praticiens regardent les morts et les vifs-gages comme des antiquailles. et, négligeant les premiers principes, ils font des fautes inexcusables » (Institutes coutumières, n° 48). 7
2 «Le qui ne s'étend pas [la préférence du gagiste] aux immeubles, dont la possessiog ne donne pas de préférence aux autres créanciers, si on ne l’a d’ailleurs » (Domar, Loiz civiles, liv. II, tit. [, sect. 5, principium).
*2498. Droit du créancier sur les revenus. — L'antichrèse est un échange de revenus : à la place des intérêts du capital qu'il a fourni, l’antichrésiste se fait céder les produits de l’immeuble!. Anciennement cette délégation des revenus se faisait à forfait, et le Code (art. 2089) avait conservé la possibilité de ce forfait; mais la loi du 3 septembre.1{807 l'a supprimée en matière de prèt: l'intérêt de l’argent prêté étant limité par la loi, le créancier antichrésiste est comptable des revenus, qu'il doit imputer sur les intérêts de la créance et subsidiairement sur le capital, afin de ne pas toucher un intérêt usuraire. Sur les cas où l'intérêt peut dépasser le taux légal, voyez ci-dessus, nos 2078 et 2079.
L'antichrésiste n’est pas obligé de conserver la jouissance en nature ; il a le droit de louer l'immeuble. Sur les impôts et autres charges qu'il doit supporter, voyez l’art. 2086.
2499. Droit de vendre. — L'art 2088 reconnait au créancier antichrésiste le droit «le vendre?. Il est d’ailleurs obligé de suivre « les voies légales », c'est-à-dire les formalités de la saisie immobilière, et toute clause qui tendrait à l’en dispenser par voie parée serait nulle (art. 2088 et L. 2 juin 4841. — Ausry et Rau, $ 438, notes 6 et 7). Cet article ne confère donc aucun avantage particulier au créancier antichrésiste ; ce n’est qu'une application du droit commun.
Le créancier n’a pas même le droit [qui appartient au gagiste] de faire ordonner par justice que l'immeuble lui demeurera en paiement jusqu’à due concurrence : l’art. 207$ n'est pas applicable à l’antichrèse. L'opinion contraire, soutenue par Malleville (t. IV, p. 172), est unanimement condamnée.
2500. Droit de préférence sur le prix. — D'après la doctrine, le créancier anlichrésiste n’aurait aucun droit de préférence sur le prix ; tout son droit se borne à retenir l'immeuble. Telle est la tradition certaine de notre droit (voyez les citations de Domat et de Pothier, rapportées plus haut n° 2493). Cependant plusieurs arrêts ont admis l'existence du droit de préférence (voyez notamment Cass., 29 août 4805, D. 65. 4. 329, S. 65. 1. 433. Comp. Paris, 2 août 1871 et Cass., 24 janv. 1879, cités ci-dessous, n° 2502). Cette jurisprudence manque absolument de base. Elle équivaut à la résurrection du gage immobilier, contrairement à tous nos textes.
2501. Effet contre lestiers. - Le droit de l’antichrésiste est certainement opposable aux tiers, et notamment aux autres créanciers du débiteur. La preuve s’en tire de l'art. 446 GC. com. qui annule dans certains cas les constitutions d’antichrèse qui pourraient nuire aux autres créanciers du failli, et de la loi du 23 mars 4855 qui soumet l’antichrèse à la transcription dans l'intérêt des tiers. Il faut aller plus loin et reconnaître franchement à l’antichrèse le caractère de droit réel. C'est la tradition?, et beaucoup d’auteurs modernes l’admettent(GurrrovarD, Nantissement, n°s 249.943, et les arrûts et autorités cités par lui p. 246, note 2). Cependant la question est encore controversée ; controverse dépourvue d'intérêt pratique, toutes les solutions de détail étant les mêmes dans les deux systèmes.
2502. Conflit de l’antichrèse avec les hypothèques. — Quand il existe des hypothèques sur l'immeuble donné en antichrèse, la préférence entre les divers créanciers se règle d'après les dates d'inscription ou de transcription. Si une hypothèque prend rang à une date antérieure à la transcription de l’antichrèse, le créancier hypothécaire
1! D’après l’art. 2085, qui donne la définition de l’antichrèse, ce serait là tout le bénéfice du contrat: « Le créancier n'acquierl par ce contrat que la faculté de percevoir les fruits de l'immeuble... » Mais la jurisprudence moderne lui octroie un avantage beaucoup plus considérable: le droit de préférence (ci-dessous, n° 2300).
2? Selon la doctrine, le créancier aurait tout à perdre à user de cette permission : s’il est vrai qu’il n’a que le droit de retenir l'immeuble sans avoir de préférence à exercer sur le prix, il doit s'abstenir de vendre, car le jour où il met l'immeuble en vente, il s'engage à le livrer. La vente ne pourrait donc être utilement poursuivie que par le créancier qui aurait le droit de préférence à un autre titre, comme créancier privilégié ou hypothécaire.
* Pormer: « Ce droit est un droit dans la chose, aussi bien que le droit d’hypothèque » (Hypothèque, n° 231). « I naît de ce droit une action réelle qu’a le créancier qui aurail perdu la possession pour se la faire remettre » (1bid., n° 236).
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pourra faire vendre l'immeuble comme france, l'antichèse ne lui étant pas opposable (Paris, 2 août 4874. D. 71. 2. 193 ; Cass., 24 janv. 1879, D. 73. 1. 333, S. 72. 4: 91 ; Paris, 12 janv. 4895, D. 96. 2. 57, S. 98. 2. 983). Si l'hypothèque est postérieure, le créancier hypothécaire ne peut faire vendre l'immeuble qu'à la condition d’acquitter intégralement la dette pour laquelle l'anlichrèse a été constituée (Cass., 31 mars 1851, (Dazroz, Répert., vo Nantissement no 241, S. 54. 14. 305).
Sur le cas où il y a à la fois des hypothèques antérieures et des hypothèques postérieures en rang, voyez Camouttzy, Revue critique, A854, t. I, p. 316 et thèse Lozur, Paris, 1897, p. 224.995.
2503. Conflit avec un tiers acquéreur. — L'antichrèse ne met pas obstacle à la vente volontaire ou judiciaire de l'immeuble, mais l'acquéreur ne peut entrer en possession qu’à la condition de désintéresser intégralement le créancier antichrésiste. Par suite, les créanciers qui veulent faire vendre l'immeuble sont obligés d'insérer dans le cahier des charges une clause particulière, l'adjudication n'étant possible qu'aulant que le prix sera suffisant pour éteindre la dette ainsi garantie.
Mais si on suppose l'aliénation faite et {ranserite avant la transcription de l’antichrèse, l’antichrésiste n'a aucun droit à faire valoir contre l'acquéreur.
2504. Imprescriptibilité de la créance. — Comme le gage, l'antichrèse rend imprescriplible la créance qu’elle garantit. Ce point est cependant contesté (CoLmer Dr SAXTERRE, {. VIII, no 324, K IT), mais la jurisprudence l'admet. Il y en a un exemple célèbre en Piémont: des revenus seigneuriaux avaient été cédés en antichrèse en 1643, comme garantie d'une dot qui ne fut jamais payée ; après la suppression des droits féodaux, les descendants du créancier réclamèrent le paiement de la dot et leur réclamation fut admise (Cass., 27 mai 1812, S. 43. 1. 85, S. chr. 2. 9. 457, D. 41. 955).
2505. Inconvénients de l’antichrèse. — L'antichrèse est une garantie énergique pour le créancier, mais qui a le tort d’entrainer la dépossession du débiteur. Cette condition la rend impossible quand il s’agit d'un fonds rural que le débiteur exploite par lui-même. Ce qui a fait dire à quelques auteurs que « l’antichrèse n’est pas un contrat de peuple civilisé » (Poucearp, Explication sur le projet de réforme hypothécaire : Trorcoxc, VNantissement, préface).
Elle a encore un autre inconvénient: elle gêne la circulation des biens. En effet, c'est un droit réel de jouissance analogue à l’usufruit, et non une süreté ordinaire comparable à une hypothèque. Par suite, elle n'est pas susceptible d’être purgée. Quand l’immeuble est vendu, l’acquéreur est obligé de subir l’exercice de l’antichrèse, aussi bien que l’ancien propriétaire du fonds. La mutation de propriété ne modifie pas la situation de l’antichrésiste, tandis que, s’il s'agissait d’une hypothèque, l'acquéreur pourrait affranchir son immeuble au moyen de la purge. Pour éteindre l’antichrèse, il faut : 1° rembourser intégralement le créancier, 2 attendre que le terme soit échu, quand il a été stipulé dans l'intérêt du créancier. Double avantage pour lui, et si considérable qu’on s'explique difficilement pourquoi les créanciers hypothécaires ne se font pas en même temps consentir une antichrèse pour se mettre à l’abri de la purge, qui brise leurs hypothèques avant terme et ne leur procure souvent qu’un paiement parliel (cidessus, n° 3275).
2506. Emploi actuel de l’antichrèse. — L'antichrèse est rare ; les notaires ne la conseillent guère ; mais il paraît que, dans les environs de Paris, ce contrat qu’on croyait mort a reçu des applicalions nombreuses et souvent frauduleuses. De petits entrepreneurs qui ne veulent pas s'adresser au Crédit foncier, et qui n'ont pas assez d’argent pour achever leurs constructions, se font consentir un prêt par un banquier ou un agent d’affaires, avec antichrèse sur les maisons qu’ils bâtissent. On s’en sert aussi pour frauder les autres créanciers : quand un débiteur qui possède un immeuble non hyÿpothéqué se voit menacé d’une saisie, il s'entend avec un ami; on simule une dette, on constitue une antichrèse, on transcrit, et le débiteur, quoique ruiné, conserve le moyen de vivre de ses rentes devant ses vrais créanciers impuissants à démontrer la fraude (Renseignements personnels de M. Losur, thèse, Paris, 4897).
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S 2. — Cession de loyers ou de fermages.
*2507. Sa nature. — Si l’antichrèse, telle que l’a connue l’ancien droit, est aujourd'hui peu pratiquée, il existe une autre convention, très différente en apparence, mais qui rend le même service : c'est la cession anticipée de loyers. Elle n’a jamais été réglée par la loi; elle est seulement mentionnée dans la loi du 23 mars 4855, qui la soumet à la transcription quand elle porte sur trois années ou davantage.
Cette opération est une cession de créance. Elle est cependant l’équivalent des süretés réelles, parce que celles-ci ne servent qu’à donner à un créancier, dont le débiteur est peu solvable, le moyen de se faire payer par une personne solvable (l'acquéreur du bien hypothéqué ou engagé) : on obtient le même résultat en cédant au créancier le droit de se faire payer par les locataires à la place de son débiteur.
*2508. Son emploi. — De plus en plus, on s’en sert volontiers à la place de l’antichrèse, dont elle n’a pas l'inconvénient principal, parce qu’elle ne dépossède pas le débiteur. Très souvent il se fait, dans la pratique, des cessions de loyers auxquelles on donne le nom d’antichrèse.
Comparée avec l’antichrèse, la cession de loyers offre un avantage : elle simplifie les rapports entre les deux parties ; elle les rend nuls ou peu s’en faut ; le créancier cessionnaire de loyers ou de fermages n’a de rapports qu'avec les locataires ou fermiers qui deviennent ses débiteurs. 4
2509. Origine. — Ce n’est pas une création nouvelle. Elle était déjà connue dans l'ancien droit, mais on la voyait alors avec défaveur ; c était un moyen de fraude contre les tiers et une cause de ruine pour le débiteur. Pothier cherchait à la restreindre, en soutenant que le cessionnaire de loyers ne pouvait être réputé saisi de la créance à l’é ni des tiers que par une signification faite après l'échéance et non avant (Procéd sr no 344. — Comp. SaLvrar, Jurispr. du Parlement de Bordeaux, v° Bail) Pleins de ce préjugé, les auteurs du Code de procédure songèrent à l’interdire en Rs e, en la permettant seulement pour une année de loyers (Locré, t. XXII 459) ; il ge cèrent au dernier moment. MORE LT
2510. Danger de fraude. — Cette convocation fut ainsi reconnue comme licite mais pendant longtemps la jurisprudenee la traita comme suspecte et l’annula volonti ; (Douai, 26 févr. 4850, D. 52. 9. 78; Colmar, 6 août 1854, D. 55. 2. 958, S 4. 9. 329). La cession de loyers ou de fermages non échus présente, en effet, Fer 2 écial que n’a pas l’antichrèse. Supposons une hypothèque préexistante et CARRE Rene teur ne peut pas porter atteinte aux droits du créancier hypothécaire en OR u antichrèse (ci-dessus n° 2059) ; il peut, au contraire, disposer de sa créance de lo s le créancier hypothécaire est obligé de subir l'effet de cette cession, à moins qu'il St den RE 7 la fraude en exerçant l’action Paulienne. Voyez la note de M. Wan,
*25141. Transcription. — Dans l'enquête de 1841, plusieurs facultés et d'appel proposèrent de passer ces conventions sous silence : à quoi bon les faire a: disait-on ; presque toujours elles sont annulées comme frauduleuses. — En Belgi me 4884, on ne les a même pas nommées dans la loi du 46 décembre, parce DR voulu donner la consécration législative à des actes de mauvaise foi Gus 1 loi Ramos de 4855 les a mentionnées pour les 1et Cr PARAIT P les soumettre à la publicité, elle les a donc en quelque
La transcription n'est exigée que pour les cessions portant sur trois années de loy ou de fermages !. Restriction regrettable ; il eût été prudent d'exiger la tr He sinon toujours, du moins quand le revenu cédé dépasse une année, at
1 La nécessité de transcrire n’a pas fait disparai i
Le de ï aître les : i ar l'article 1690 (signification ou acceptation de a a) rene lités de l’article 4690 ne suffisent pas pour rendre la cession FRE aux ue
*2512. Sanction. — Une cession égale ou supérieure à trois ans n’a pas été transcrite ; quelle va être la sanction applicable ? Plusieurs décisions avaient admis qu’elle devait rester totalement privée d’effets à l'égard des tiers (Caen, 6 juin 4893, D. 94. 2. 289) ; mais la jurisprudence s’est fixée en sens contraire et réduit la cession non transcrite au maximum dispensé de transcription, c'est-à-dire à trois ans moins un jour (Bordeaux, 27 mars 1895, D. 95. 9. 394, S. 97. 9. 1 ; Cass., 19 févr. 1909, D. 49092. 4. 337 et la note de M. Ambr. Couin).
2513. Effet de la dispense de transcription. — Une cession inférieure à trois années est dispensée de la transcription. De là est née une difficulté. Supposons-la enregistrée et signifiée au locataire (art. 13928 et 1690). Sera-t-elle opposable aux créanciers hypothécaires ? Sans doute, les créanciers hypothécaires postérieurs à la cession en subiront l'effet, alors même qu'ils en auront ignoré l’existence, car la cession, étant dispensée de publicité, est par elle-mème opposable à tous. Mais pour les créanciers antérieurs, il y a doute. Un créancier hypothécaire a sur l'immeuble un droit acquis, auquel le débiteur ne peut pas porter atteinte en constituant de nouveaux droits réels ; or la cession de loyers diminue la valeur vénale du gage hypothécaire dans la même proportion que pourrait le faire un droit réel d’antichrèse ; de plus, elle prive le créancier hypothécaire de son droit sur les revenus qui sont immobilisés à partir de la transcription de la saisie (art. 685 C. proc. civ.) : n'étant plus dans le patrimoine du débiteur, les loyers cédés d'avance ne peuvent pas être atteints par la saisie. Pour cette double raison, beaucoup d'auteurs déclaraient la cession non opposable aux créanciers hypothécaires antérieurs, mais la jurisprudence s’est fixée en sens contraire (Paris, 24 déc. 1894 et Bordeaux, 27 mai 1895, D. 95. 2. 385, avec une note de M. De Loynes qui combat ces décisions, S. 97. 2. 4; Trib. Châteauroux, 18 avril 1894, D. 95. 2. 193 et note conforme de M. Gzrasson, Cass., 19 févr. 1902, D. 49092. 4. 337; Cass., 14 mai 1907, D. 1907. 1. 341). Voyez aussi WauL, dans Sirey, 97. 2. 1.
CHAPITRE V DU DROIT DE RÉTENTION
2514. Bibliographie. — Casryr, Du droit de rétention. — Grassox, Du droit de rétention, thèse, 4862. — Pret, Du droit de rétention dans les législations françaises et étrangères, Paris, 1880. — Gurrrouarp, Traité du droit de rétention, Paris, 4893. — Frrrow, note dans Sirey, 1903. 4. 195.
*#2515. Définition. — Il y à des cas où un créancier, qui détient une chose appartenant à son débiteur, peut refuser de la rendre tant qu'il n’est pas payé, bien que cette chose ne lui ait pas élé donnée en nantissement : on dit alors que le créancier a le droit de rétention.
Le droit de rétention n’est pas l'équivalent d’un nantissement : le créancier gagiste ou antichrésiste a bien d'autres droits que celui de retenir la chose; en outre son droit de rétention est pour lui conventionnel. Quand on parle
protège l’article 3 de la loi du 23 mars 1855, par exemple aux créanciers hypothécaires: ceux-ci auraient le droit de méconnaiître une cession non transcrite, même signifiée.
du droit de rétention proprement dit, on suppose l'absence de tout nantissement, exprès ou lacile, et on parle d'une faculté appartenant au créancier de plein droit, en vertu d'un texte ou d'un principe général: l'espèce de nantissement qui en résulte est done purement légale.
*9516. Cas où il a lieu. — Le droit de rétention, ainsi défini, existe dans deux séries de cas:
1° Dans les contrats synallagmaliques, où il est fondé sur l'inexécution de la convention par l’une des parties ;
2 Dans les aclions en revendication, où il sert à procurer au défendeur le remboursement de ses impenses sur la chose".
S 1. — Le droit de rétention avant le Code civil.
‘*2517. Son mode de fonctionnement en droit romain. — Le droit romain connaissait le droit de rétention dansles deux hypothèses susindiquées (n° 2516), et dans les deux cas ce droit s'exerçait au moyen de l'exceplio doli?. Contre la revendication, cette exception était la seule voie que le détenteur eùt à sa disposition: pour répéter ses impenses, il n'avait point d'action, ni la « condictio indebiti », ni | « aetio negotiorum gestorum ». — Les Romains n'ont jamais considéré le droit de rétention abstraction faite de sa forme, et comme constituant une institution juridique distincte; ce n'était pour eux qu'un emploi de l'exceplion de dol.
2518. Ancien droit. — Notre ancien droit n’a jamais eu sur ce point de théorie propre. On a continué à appliquer les textes romains parce qu'ils paraissaient cnoformes à l'équité.
On leur trouva, en outre, quelques applications nouvelles, dans des institutions inconnues de l'antiquité : ainsi, dans le retrait lignager, où le retrayé avait le droit de rétention (Cout. d'Orléans, art. 372) ; dans le rapport imposé aux héritiers gratifiés d’un avancement d’hoirie (Cout. de Paris, art. 303 ; d'Orléans, art. 300).
On en faisait si grand usage qu'il y eut des abus : beaucoup de détenteurs du bien d'autrui, condamnés à restituer, alléguaient leurs « méliorations » et réclamaient des indemnités, dont le règlement, compliqué à dessein, retardait indéfiniment l'exécution du jugement ordonnant la restitution. L’ordonnance de Villers Cotterets (août 1539, art. 97) permit d'abord aux juges de fixer un délai pour le règlement des impenses, au bout duquel la restitution devait être faite. Cela ne parut pas suffisant, car en 1566 l'ordonnance de Moulins autorisa le réclamant à prendre possession immédiate de son bien, sans
! Quelques auteurs, considérant que les principales applications du droit de rétention se rencontrent dans les contrats, où il crée un refus légitime d’exécution, ont pensé que sa place logique était dans la théorie générale des obligations (Huc, & VII, nos 167 et suiv.). Comp. LeBREeT, Revue crilique, 1896, p. 131. — Seulement cette combinaison ne permet d'étudier que le droit de rétention dans les contrats FRA CES et non celui qui fonctionne pour les impenses dans la revendicaon.
? C'est ce qui explique que ce, droit particulier n'ait pris que plus tard le nom de « droit de rétention », quand le souvenir de l'exception de dol se fut perdu. Le mot «retentio » s’employait déjà dans les textes anciens: « Unde retinere possim...; poterat relentionem facere...; per retentionem impensas servare » (Dig., liv. X, tit. 3, fr. 11,813liv. XI, Lit, 6, fr. 33). ;
attendre le règlement de la contestation, à la condition de donner caution pour garantir le paiement des impenses (art. 52). Enfin l'ordonnance de 1667 (lit. 27, art. 9) combina ces deux dispositions : lout en maintenant théoriquement le droit de rétention du possesseur, elle ordonna au juge de fixer un délai pour le règlement et autorisa le réclamant à prendre possession en baillant caution.
Au surplus, le droit coutumier était conforme aux traditions romaines. En dehors de l'exception non adimpleti contractus, dont le champ d’application est bien déterminé, il ne donnait la rétention que pour une seule espèce de créance, les impenses faites sur une chose à restituer à la suite d’une action réelle. C’est ce que Garsias (auteur du xve siècle) appelait causas retinendi cohærentes ipsi rei (De expensis et melioralionibus, cap. F, n° 16, édit. de 161%, p. 9-10), ce que les auteurs modernes appellent le debilum cum re junclum.
S 2. — Le droit de rétention sous le Code civil.
“2519. Lacune de la loi. — Aucun auteur ancien n’ayant jamais songé à construire sur ce sujet une théorie d'ensemble, le Code civil n'a point réglementé le droit de rétention comme formant une malière distincte et homogène. Il le mentionne seulement dans quelques textes, pour en constater l'existence sans aucune explication (art 867, pour le cohéritier soumis au rapport; art. 14612 et 1613, pour le vendeur ; art. 4673, pour l’acheteur à réméré ; art. 1749, pour les fermiers ou locataires ; art. 1948, pour le dépositaire). — Ce laconisme du Code a fait naître beaucoup de difficultés, et peu de sujets ont fait autant disserler que celui-ci.
A. — Hypothèses où a lieu le droit de rétention’. 40 Rapports obligatoires synallagmatiques.
*2520. Principe de la rétention. — Tout rapport de droit (contrat - ou quasi-contrat) d'où dérivent des obligations réciproques pour les deux parties doit, en principe, être exéculé simullanément par les deux obligés. Voyez ce qui a été dit ci-dessus (n° 949-2°) de l'exécution simultanée ou trait pour trait et de l'exception non adimpleli contraclus. C'est sur ce principe que sont fondés à la fois et le droit de résolution de l'art. 1184 et le droit de rétention : si l'une des parties a le droit de faire résoudre le contrat pour répéter ce qu'elle a livré, elle a, par plus forte raison, le droit de refuser provisoirement l'exécution. Ÿ
*2521. Applications. — Quelles sont les personnes qui se trouvent dans ce cas? En voici une liste aussi complète que possible, mais qui n'est certainement pas close.
Lo Auserciste Où môrecier. — le voyageur qui entre dans un hôtel, pour s’y faire nourrir et héberger, fait un double contrat :
a) D'une part, il confie à l'hôtelier ses bagages et tout ce qu’il apporte avec lui ; c'est un véritable dépôt que la loi protège en le classant parmi les dépôts nécessaires (ci-dessus nos 2948 et suiv.). L'hôtelier est obligé de rendre les effets du voyageur à sa première réquisilion.
b) En même temps, il y a fournitures de denrées et de services, à raison de laquelle
1 Je rappelle pour mémoire, comme ne rentrant dans aucune catégorie, le droit de rétention, tout exceptionnel, créé arbitrairement par la loi dans l’art. 2082, al. 2 (ci-dessus, .n° 2412).
le voyageur devient débiteur de l’hôtelier. Ces deux opérations sont indivisibles et résultent d’un fait unique : l’entrée du voyageur dans l'hôtel. Il en résulte que si le voyageur n’exécute pas sa propre obligation, qui est de payer sa note, il ne peut exiger que l'hôtelier remplisse la sienne, qui est de rendre les bagages. Le droit qu’a l’hôtelier de conserver les effets apportés chez lui par ses clients s'explique donc de la façon la plus simple, par les principes généraux qui régissent'les contrats synallagmatiques. Cependant le Code français voit ici, au lieu du droit de rétention (exteptio doli), un privilège et il le classe comme tel dans l’art. 2202-50. Ce prétendu privilège n’en peut pas être un, car on admet que l’hôtelier perd tout droit sur les bagages du voyageur, dès qu'il les laisse sortir de l'hôtel ; ce n’est donc pas autre chose que l'exception non adimpleti contractus, c’està-dire le droit de rétention !.
2 VorruriEr. — On comprend sous ce nom toute personne qui entreprend de transporter quelque chose, quel que soit le mode de transport, par terre ou par eau, même sous les formes les plus modernes, telles que les chemins de fer. — Le voiturier ne peut être forcé de se dessaisir de la chose transportée avant qu'il-soit payé. L'explication est la mème que pour l'aubergiste. La loi appelle aussi la même observation, car elle considère le voiturier comme un créancier privilégié (art. 2102-6°) ?
Comme pour l’aubergiste le droit du voiturier est perdu dès qu'il se dessaisit volontai-
rement de la chose, sauf une disposition exceptionnelle (art. 307 C. com.) pour le fret dû à l’armateur d'un navire marchand.
3° VENDEUR. — Quand le prix n’est pas payé, le vendeur a le droit de retenir la chose sous certaines conditions et distinctions déjà étudiées (art. 1612 et 1613, et ci-dessus, n°1535 et suiv.). Comparez le droit romain: « Venditor, quasi pignus, retinere potest rem quam vendidit » (Zig., liv. NICHT, 2600)
4° PROPRIÉTAIRE EXPROPRIÉ. — Le propriétaire, dont l'immeuble est exproprié, ne peut être obligé de l'abandonner qu'après avoir touché l'indemnité qui lui est due.
Ici le droit de rétention apparaîil comme une garantie de la propriété ; il s'applique néanmoins à une créance, car le propriétaire exproprié n'est plus qu'un créancier, il a perdu sa propriété par l'effet du jugement d’expropriation. On traite donc le propriétaire comme s’il avait vendu son bien. :
Les textes sont les suivants : L. 29 nov.-{er déc. 1790, art. 95, pour les détenteurs de
1 On pourrait expliquer autrement le droit de l’hôtelier et admettre ici existence d’un gage tacite. On y trouverait un double avantage pour l’hôtelier qui, s’il était considéré comme gagiste, pourrait : 1° retenir les objets appartenant à un tiers quand il a cru que le voyageur en élait propriétaire ; 2 revendiquer ceux qui auraient èté enlevés sans son consentement. Ce dernier point est cependant vivement contesté (Augry et Rau, $ 261, note 78). Si je n’ai pas admis l’existence d’un gage tacite, c’esl que, historiquement, le droit de lPhôtelier ne me parait pas avoir pour origine une convention de dation en gage, qui aurait fini par être sous-entendue; comme cela est arrivé dans les rapports du bailleur et du locataire ou fermier. Voyez cependant la thèse de M. Moissener, sur les privilèges mobiliers, Dijon, 1901.
2 Ceux qui croient à lexistence d’un véritable privilège dans ce cas sont assez embarrassés pour l'expliquer. Ils sont obligés de dire que le voiturier a amélioré la chose, qu’il en a augmenté la valeur en la transportant: cela est vrai quelquefois, pour des marchandises qu’on apporte de leur lieu de production sur le marché où elies sont demandées; mais cela n’est pas toujours vrai. D’autres croient à un nantissement tacite, hypothèse loute gratuite, et que rend inutile Panalyse du contrat et le fonctionnement de l’excenpgion non adimpleli contractus.
biens domaniaux sujets à rachat; L. 28 sept.-G oct. 4791, art. Acr, sur l’expropriation pour cause d'utilité publique ; C. civ., art. 545; L. 3 mai 1841, art. 53.
So Domanter cONGÉDIÉ (L. 7 juin-6 août 1791, sur le domaine congéable, art. 21). — Quand le foncier exerce son droit de congément, le domanier a le droit de rétention sur les édifices pour lesquels une indemnité lui est due. Il est alors comparable à un propriétaire qui subit une expropriation, — Le même droit ne lui appartient pas, d’après la loi du 8 février 1897, quand il fait volontairement exponse : le propriétaire du fonds jouit alors d’un délai de six mois à compter de sa rentrée en jouissance (art. 5), ce qui suppose que le domanier quitte la tenue sans être payé. Son droit de rétention est alors remplacé par une autre garantie : un privilège sur le fonds (même art.).
G° ACHETEUR SOUS CONDITION RÉSOLUTOIRE. — La loi n'a prévu que le cas de l'acheteur à réméré. Quand le vendeur à réméré exerce son droit de rachat l'acheteur a le droit de retenir la chose, si le vendeur ne remplit pas les conditions du contrat, en lui offrant son remboursement intégral (art. 1673). Mais on peut généraliser : tout acheteur, subissant l'effet d’une condition résolutoire, est obligé de restituer la chose tout en ayant droit au remboursement du prix (Trib. Saint-Denis de la Réunion, 22 mars 1866, sous Cass., D. 76. 1. 121); sa créance est garantie par le droit de rétention.
7o LOCATAIRE EXPULSÉ PAR LE NOUVEAU PROPRIÉTAIRE. — L'acquéreur d’un immeuble a, dans certains cas, le droit d’en expulser les locataires, à charge de leur payer certains dommages intérêts ; mais ceux-ci peuvent rester en possession tant qu’il ne leur paie pas cette indemnité (art. 1749).
8o Déeosrraie. — Créancier de dépenses ou d’indemnités à raison de la chose (art. 4948), le dépositaire peut refuser de la restituer (art. 1948).
C'est le dernier cas pour lequel il existe un texle ; ceux qui suivent résultent des principes généraux.
9e MANDATAIRE OÙ GÉRANT D'AFFAIRES. — Lorsqu'il a été amené à faire des dépenses dont le remboursement lui est dù, il peut refuser, jusqu'à parfait paiement, la restitution des objets qu'il détient. Les art. 1993 et 2000 mentionnent les obligations respectives des parties, mais sans parler du droit de rétention. Ce silence de la loi ne peut jeter aucun doute sur son existence puisqu'il découle du principe général de l'art. 1184 (Orléans, 23 juin 1898, D. 99. 2. 63). Applications intéressantes aux officiers ministériels, détenteurs de pièces et papiers appartenant à leurs clients (Cass., 10 août 1870, D. 71. 4. 40. Voyez aussi Cass., 17 janv. 1866, D. 66. 1. 16). Mais voyezen sens contraire à propos d’un banquier qui réclamaitune commission, Paris, 13 avril 1892, D. 92. 2. 228.
40° CommoparaimE. — Îl peut, comme le dépositaire, avoir fait des frais dont le remboursement lui est dû (art. 4890 et 1891); il a de même le droit de rétention.
440 OuvriEr OU FABRICANT CHARGÉ D'UN TRAVAIL. — On lui a remis la matière première d’un objet à fabriquer, ou un objet à réparer. Il est créancier du prix de son travail et peut refuser de livrer, si on ne le lui paie pas (Cass., 13 mai 1861, D. 64. 1. 398, S. GL. 4. 863). Mais il n’a qu’un droit de rétention, et c'est par erreur que dans les travaux préparatoires de la loi du 34 décembre 1903 on l’a considéré comme un gagiste (D. 14904. 4. T etsuiv.). Sur cette loi, voyez ci-dessus n° 191.
4920 Sur un nouveau droit de rétention créé, en matière d’assurances pour le risque locatif par la loi du 49 février 1889, voyez ci-dessus n° 1797 en note.
2e Actions réelles.
“2522. Principe de la rétention. — En dehors des contrats synallagmatiques, le droit de rétention se retrouÿe encore dans les actions réelles, par lesquelles une personne réclame la restitution d'une chose à quelqu'un qui a droit au remboursement totäl ou partiel de certaines impenses faites” sur cette chose ; pour faciliter au possesseur le remboursement auquel il a droit, on l'aulorise à refuser la restitution de-la chose. C'est l'office de l'ancienne eæceplio doli opposée à la revendication.
2528. Silence des textes. — Il n'existe en droit français aucun texte général qui fasse allusion à la persistance de cette exception; la loi en a seulement parlé dans un cas particulier (art. 867). Mais iei encore le silence de la loi n'est d'aucune conséquence, puisque nous pouvons nous appuyer à la fois sur la tradition et sur les principes généraux. Il ne faut pas se lasser de répéter que les anciennes théories prétoriennes de l'action de dol et de l'exception de dol dominent encore les législations d'origine latine comme la nôtre ; on peut dire qu'en France foules les aclions sont de bonne foi. Par conséquent, l'exception de dol subsiste encore dans la revendication avec son ancien effet, et quiconque a le droit de reprendre son bien aux mains d'autrui ne peut l'obtenir qu'à la condition de payer ee qu'il doit à raison de ce mème bien.
2524. Applications. — Passons en revue les diverses hypothèses dans lesquelles une personne se voit enlever un bien par l’action réelle.
49 CouÉRITIER SOUMIS AU RAPPORT. — Seul cas prévu par la loi (art. 867).
20 ACQUÉREUR DONT LE TITRE EST ANNULÉ. — Il doit ètre considéré comme n'ayant jamais eu la propriété du bien et l'action réelle est ouverte contre lui.
3e Usvrruirier. — Il n'a pas droit au remboursement de toutes ses impenses indislinctement, à cause de l'art. 599.
49 Maur. — Relalivement aux biens dotaux, sur lesquels il a pu faire des impenses, et qu'il est tenu de restituer après la dissolution du mariage ou la séparation de biens.
D POsSESSEUR DE BONNE OÙ DE MAUVAISE FOI. — Quand il est évincé par la revendication du propriétaire, parce qu'il possède sans titre ou qu'il a acquis d’un non propriétaire, la restitution de ses impenses lui est due en tout ou en partie (art. 335).
Go HÉËkITIER APPARENT. — On le suppose évincé par la pétition d'hérédité.
T0 Tiers DÉTENTEUR D'UN IMMEUBLE HYPOTHÉQUÉ. — Il est évincé par les créanciers hypothécaires (art. 2175). Sur ce dernier cas, voir l'état de la jurisprudence exposée à la matière des hypothèques (ci-dessous, no 3262).
3° Controverse traditionnelle sur le droit de rétention.
*2525. Son inutilité. — Les explications présentées ci-dessus, sur le droit de rétention et sur les principes généraux auxquels il se rattache, rendent vaine une controverse pourtant très ardente, qui porte sur La détermination des cas où il est possible de l'admettre. La loi n'ayant point formulé la règle générale, et n'ayant donné pour ses applications que des solutions incomplètes, une controverse est née, qui a donné lieu à {rois opinions
différentes.
“2526. Première opinion. — On dit : le droit de rétention est un privilège ; or la loi seule crée les privilèges ; done il faut se contenter d’accorder le droit de rétention dans les cas où la loi en a parlé et le refuser dans lous les autres. Cette opinion restrictive, jadis soutenue par MEruN (Répert., v° Droit de rétention, n° 234), était complètement abandonnée quand elle a été reprise avec vigueur par Laurent (t. XXXIX), qui à enirainé quelques adhésions. L'opinion de Merlin se heurte à tout un ensemble de traditions indiseutables, et son principe est faux : la possibilité d'étendre le droit de rétention résulte des principes généraux, parce qu'il n'est pas un privilège.
“2527. Seconde et troisième opinions. — Toutes les deux admettent une interprétation extensive des textes, et elles emploient la même méthode : étant donnés les articles qui accordent le droit de rétention, il faut les étudier pour en dégager les conditions générales auxquelles ce droit est soumis ; on saura par là quand on peut l'accorder dans Je silence des textes. Par ce moyen on arrive à établir une règle, qui avait été déjà formulée dans l’ancien droit (ci-dessus, n° 2518) : il doit y avoir corrélation entre la chose retenue et la créance réclamée. Cette sorte de lien existe, par exemple, quand il s'agit d'impenses faites sur l'immeuble revendiqué; cest à lui qu'on fait allusion en parlant de debilum cum re junctum. — Beaucoup d'auteurs s’en tiennent là, et c'est ce que fait la jurisprudence (ci-dessous, n° 2528).
Mais d’autres sont plus exigeants et veulent, en outre, que la possession de la chose par le rélenteur s'explique par l'existence antérieure d’un rapport contractuel ou quasi-contracluel entre les parties, parce qu'ils ont remarqué l'existence d'un rapport de ce genre dans les hypothèses où Ja loi concède le droit de rétention. Il est clair que ceux qui adoptent cette troisième opinion sont moins généreux, pour accorder le droit de rétention, que ceux qui se contentent du debilum cum re junctum, puisqu'ils exigent une condition de plus, qui peut manquer dans certains cas. L'hypothèse principale sur laquelle les deux opinions diffèrent est celle du cons{ructeur sur le terrain d'autrui (cas de l’art. 555) : il y a bien corrélation entre les impenses et l'immeuble, mais aucun rapport obligatoire antérieur entre le possesseur et le revendiquant ; les uns accorderont le droit de rétention, les autres le refuseront. C’est ce que font MM. Augry et Rau ($ 219, texte et note 40), tout en reconnaissant au juge le pouvoir de concéder le droit de rétention, ce qui est une solution mixte, difficile à justifier.
1 MM. Aubry et Rau ont très nettement formulé le principe du droit de rétention dans toute la série de ses applications qui concernent les contrats synallagmatiques. Ils le font découler de Pal. 3 de l’art. 1134, qui veut que les conventions soient exécutées de bonne foi: « Il suit de ce principe, disent-ils, que celui qui réclame l’exé-
*#2528, Jurisprudence. — Le droit de rétention est accordé assez largement. On n'exige pas qu'il y ait un texte en faveur du rétenteur (voyez les arrêts rapportés ci-dessus, n° 2521, 9 et 41°, qui accordent le droit de rétention au mandataire et à l’ouvrier chargé d’un travail) : on n'exige même pas qu'il existe entre les parties un rapport contractuel, et on se contente de la condition traditionnelle appelée le debitum cum re junctum. Ainsi on l'accorde au possesseur évincé par +la revendication (Rouen, 18 déc. 4856, D. 57. 2. 109, S. 57. 2. 558.Comp. Douai, 12 janv. 1891, D. 91. 2. 223)1. Toutefois, la jurisprudence, introduisant en cette matière une distinction que ne lui imposaient ni la tradition ni les principes, refuse le droit de rétention au possesseur de mauvaise foi et ne l'accorde qu'à celui qui ignorait les vices de son titre (Bastia, 9 juill. 14856, D. 58. 2. 262. S. 56. 2. 404; Grenoble, 10 juill. 1860, D. 62. 2.40, S. 61. 2:24). Cette jurisprudence paraît remonter à un arrêt de Pau, du 9 août 1837, D. 38. 2. 183, S. 38. 2. 350. Elle semble tellement en contradiction avecles idées qui ont cours aujourd'hui qu’il serait peut-être possible d'obtenir une décision contraire, supprimant toute distinction entre les possesseurs ?.
B. — Effet du droit de rétention.
*2529. À quoi cet effet se borne. — Le droit de rétention n'est pas autre chose qu'un refus légitime de restitution : lerétenteur n'est pas obligé de se dessaisir, sur l’action personnelle ou réelle intentée contre lui. Tout son droit se borne là.
*2530. Absence du droit de suite. Si le rétenteur perd la possession, il n'a aucun moyen de reprendre la chose.
On cite trois cas exceptionnels où ce droit existe : pour le bailleur, le gagiste et le vendeur : mais les deux premiers ont bien plus qu’un droit de rétention : ils ont un droit réel de gage (ci-dessus, n° 2498) ; quant au vendeur, son droit de revendication s’explique par son origine historique ; il provient d'une autre source. Dans aucun cas le droit de suite ne dérive du droit de rétention. I ÿ en a une bonne raison : c’est que le droit de rétention résulte d’une exception, simple moyen de défense, et que le droit de suite suppose l’existence d'une action. En ce sens De Loyxes, Privilèges et kypothèques, nos 298 et 245.
*2531. Absence de privilège sur le prix. — Le droit de préférence
cution d’une convention ne peut le faire qu’à la condition de remplir, de son côté, les obligations qu'il a contractées » ($ 26 bis, note 5). Leur seul tort a été de ne pas distinguer les deux séries d'application de l’exception de dol et d’exiger cumulalivement la connexité (debitum cum re junetum) et le rapport synallagmatique. La condition de connexité entre la chose retenue et la créance réclamée n'a de raison d’être ae où n’existe pas le lien obligatoire synallagmatique, c’est-à-dire dans les actions réelles.
1 C’est en général sur cette hypothèse, prise comme espèce type, qu’on raisonne à l'examen pour voir si le candidat se rend compte de Ja nature de la difficulté de principe que soulève le droit de rétention.
2 Cependant cette distinction a été consacrée par le Code italien (art. 706) et par le Code néerlandais (art. 630). En Roumanie, la jurisprudence est incertaine ; la Cour de Jassy l’a refusé à un possesseur de mauvaise foi (ALEXANDRESCO, p. 212).
ne peut résulter que d'un droit réel de garantie, comme le gage ou hypothèque, ou d'un privilège (tour de faveur) établi par la loi. Ici rien de pareil : le rétenteur n'a qu'un droit : refuser de se dessaisir ; mais si la chose vient à être vendue par lui ou par d'autres il ne peut pas demander sa collocalion par priorité, commme le ferait un véritable créancier privilégié. Il ne peut être colloqué qu'à titre de créancier chirographaire.
Le nouveau Code de Commerce allemand, de 14897, complète le droit de rétention parl'existence d’un droit de préférence contre les tiers (art. 374).
2532. Conséquence. — Le droit de rétention n'étant pas un véritable privilège, le rétenteur ne peut être admis au bénéfice de la loi du 19 février 4889, qui parle seulement des créanciers privilégiés et hypothécaires (ci-dessous, nos 3439 et suiv.). Cependant il pourrait avoir droit à une indemnité fondée sur le principe de l’art. 1382.
*2583. Équivalence finale de la rétention et du privilège. — Malgré ce qui vient d'être dit, le rétenteur obliendra son paiement avant les autres, comme s'il'avait un privilège. En effet, les créanciers du propriétaire de la chose retenue sont dans la même situation que ce dernier : ils ne peuvent obtenir le dessaisissement du rétenteur qu'à la condition de lui offrir son paiement. Ils ont le droit de faire vendre, mais l’acquéreur ne pourra entrer en possession qu'à la condition de désintéresser le créancier pourvu du droit de rétention; faute de quoi, celui-ci restera nanti. Ceci n’est pas une nouveauté ; l'exceplio doli produisait déjà le même effet en droit romain ; ‘elle repoussait toutes les actions exercées du chef de celui à qui elle était opposable!. Ainsi la simple exception de dol, vulgairement appelée « droit de rétention », produit le même avantage pratique qu'un droit de préférence résultant d'un droit réel de gage ou de privilège.
2534. Indivisibilité du droit de rétention. — Le droit de rétention est indivisible, et pour la même raison que le gage (ci-dessus n° 2463) ; tant que le paiement
n’est pas entièrement effectué, la condition de laquelle dépend la restitution ne peut pas être considérée comme remplie.
‘*2585. Intérêt de la question. — On demande si le droit de rétention est un droit réel? Ce n’est pas une question de mots. Quelques auteurs ont été entraînés à accorder au rétenteur un droit de suite, à raison de la réalité de son droit (GuLouarD, n°° 117 et 118).
*2586. Opinion favorable à la réalité du droit. — Il est très fréquent d'entendre dire en France que le droit de rétention est un droit réel. On en a donné plusieurs raisons :
4° La TraniTion. — Dumoulin et quelques autres l’ont dit en termes formels. — Je réponds que, si la tradition a un certain poids quand il s'agit
1 Presque toujours on formule cette règle d’une manière inexacte en disant que le droit de rétention est opposable aux fiers : les autres créanciers du propriétaire de la
chose, auxquels le rétenteur oppose son droit, ne sont pas de véritables tiers; ce sont les ayants cause de l’une des parties.
6 CONTRATS SPÈCIAUX
d'établir l'existence ancienne d’une règle positive du droit, ellen’en a aucun pour une conception doctrinale sur laquelle les anciens ont pu se tromper aussi bien que nous.
De LES TRAVAUX PRÉPARATOIRES. — À propos de l’art. 1948, Réal et Favard ont fait des déclarations qui prouvent que dans leur pensée le droit de rétention est réel : l'un a dit que le dépôt sert de gage aux créances dont il est la cause (Fener, t. XIV, p. 507); l’autre, que le dépositaire a un véritable privilège (Ibid., p.517). Gela prouve simplement que les législateurs ne sont pas infaillibles, car il n’y a dans le droit de rétention ni gage ni privilège.
30 Les rexres pu con. — Le droit de rétention qui dérive de l'antichrèse est un droit réel opposable aux tiers, et l'art. 446 C. com. le traite comme tel en l'assimilant au gage. La réponse est que les effets qui se produisent ici doivent être attribués, non au droit de rétention, mais à l'antichrèse elle-même qui est un droit réel particulier.
Tous ces arguments étant écartés, que reste-t-il pour prouver la réalité du droit de rétention ? Uniquement les effets qu'il produit : le droit de rétention n'est pas une exception purement personnelle, opposable uniquement au débiteur de la créance garantie ; il est également opposable [et c'est sa principale utilité] : 1° aux autres créanciers de ce débiteur ; 2° aux acquéreurs de la propriété de la chose ou de droits réels sur cette chose. Ainsi un ouvrier qui a reçu un objet pour le réparer, et qui n'est pas payé, peut opposer son droit de rétention, non seulement à l'entrepreneur qui lui a confié ce travail, mais aussi au maître de la chose, pour le compte de qui l'ouvrage a été fait (Cass., 13 mai 1861, D. 61. 1. 328).
Tous ces effets peuvent cependant s'expliquer sans l'existence d'aucun droit réel. Dans l'hypothèse de l'arrêt de 1861, le maître lui-même était débileur personnel de l'ouvrier qui avait contre lui une action directe (art. 1798) ; il est donc tout simple que l'exception non adimpleli contractas lui ait été opposée. Il en est de même dans tous les cas de rétention pour im-. penses : le possesseur a naturellement pour débiteur celui qui s’enrichirait à ses dépens en reprenant la chose sans l'indemniser ; il est donc tout simple encore que le droit de rétention soit opposé à quiconque exercera une action réelle contre le rétenteur. En toute autre hypothèse le droit de rétention est opposable, ainsi qu'on l’a vu, non pas aux fiers, à proprement parler, mais aux ayants cause du débiteur'. M. de Loynes (op. et loc. cit.) conclut, lui aussi, que le droit de rétention n'est pas un droit réel.
{ Un rapprochement avec le droit romain fera bien comprendre la siluation: il s’agit de lexception rei venditæ el tradilæ. L'acheteur a le droit de n’être pas troublé par son vendeur; si le vendeur exerçail une action contre lui pour lui reprendre la chose vendue, l'acheteur lui opposerait l'exception « rei venditæ el tradilæ ». C’est l'effet de la garantie qui lui est due, et on exprime ce résultat par la maxime : « Quem de evictione tenet actio, eumdem agentem repellit exceplio. » Or cetle exception protège l’acheteur non seulement confre le vendeur lui-même, mais même contre fous ceux
S 3. — Le droit de rétention dans les pays étrangers.
2537. Utilité d’une comparaison. — Les idées qui ont cours en France sur ce sujet sont si confuses qu'une incursion hors de nos frontières s'impose, d'autant plus que certains codes conliennent des disposilions intéressantes.
2538. Législation autrichienne (1810). — L'art. 471 C. civ. est la négation de tout droit de rélention légal : la chose d'autrui ne peut être retenue qu’en vertu d'un gage ou d’une autre convention, et seulement pendant sa durée.
2539. Législation allemande. — En Allemagne, il y a deux systèmes différents :
4° Le plus ancien est spécial aux commerçants (Code de Commerce de 1861, art. 313 et 31%), Il est permis à un commerçant, créancier d'un autre commerçant, d’exercer le droit de rétention sur tous objets et effets mobiliers appartenant à son débiteur et venus en sa possession par un acte licite, alors mème qu'il n'y aurait aucune connexité entre la chose retenue et la somme réclamée. C’est l’exlension illimitée du droit de rétention. Comp. Code de commerce de 1897, art. 369-371.
20 Le Code civil allemand n’a pas admis ce système large comme règle de droit commun pour les matières civiles. Il n’a pas voulu faire de la simple possession de la chose d'autrui une garantie appliquée sans discernement à loutes sortes de créances, et 1l en est revenu au système de la connexité (art. 273). Sa rédaction est mème remarquable, car elle distingue très nettement les deux hypothèses fondamentales du droit de rétention. L’al. {cr vise l'hypothèse d’un rapport synallagmatique : « Le débiteur, qui a un droit échu contre le créancier, en vertu du rapport juridique sur lequel repose sa propre obligation, peut refuser la prestation qu'il deit jusqu'à ce que celle qui lui est due soit exéculée. » C'est l’exceplio non adimpleti contractus, sur lequel le Code revient plus loin (art. 320-322). — L'al. 2 vise au contraire l'exception opposée à une revendication ou à loule autre action en restitulion, si le possesseur a une créance à faire valoir, soit à raison d’impenses, soit à raison d’un dommage à lui causé par l’objet réclamé : c’est le debitum cum re junclum.
2540. Code fédéral suisse des obligations (1883). — Intermédiaire par sa date entre les deux Codes allemands, il a adoplé le mème dualisme qu'eux (art, 224. 298). — En matière civile, il exige la connexité de la créance et de la chose (art. 224, al. À ën fine). Mais ce texte ne prévoit que Ja rétention pour impenses ; aucun texte général n’a consacré l'exception « non adimpleti contraclus » ; on ne trouve dans le Code suisse, comme dans le nôtre, que le principe du droit de résolution (art. 122, analogue à notre art. 1184).
2541. Code japonais (1891). — Les art. 92 et 96 règlent en détail le droit de. rétention, mais seulement à raison d’impenses ou de dommages. Ils exigent la connexité (art. 92), établissent l'indivisibilité (art. 93) et refusent positivement tout droit de préférence (art. 94).
2541 bis. Roumanie. —— Sur l'état de la queslion en Roumanie, voyez l'ouvrage de M. Alexandresco, Le droit ancien et moderne de la Roumanie. L'idée que ce droit est un droit réel a été admise par la Cour de Jassy (ALexaxpresco, p. 226).
qui ont acquis de lui, depuis la venle, un droit sur la chose: « Pari ratione venditoris etiam suecessoribus nocebit [ea exceptio], sive in universum jus, sive ia eam dunlaxal rem successerint » (Dig., liv. XXI, tit. 3, fr. 3, $ 1). On pouvait donc dire que l’acheteur avait un droit opposable aux Liers de la même façon que notre droit de rétention. Il n’y avait cependant là aucun droit réel, mais une simple exception tirée des obligalions que la vente avait imposées au vendeur : celui-ci n’avait pu donner à ses ayants cause le droit de troubler l'acheteur, droit qu’il n’avait pas lui-même. — Comp. SALEILLES, Obligation, page 19 et 20, nole 3 ; THaLer, La faillile en droit comparé, t. II. page 29. Tous deux expliquent le droit de rétention sans en faire un droit
réel.
CHAPITRE PREMIER OBSERVATIONS SUR LA NOTION GÉNÉRALE DES PRIVILÈGES
*#*2542. Trois sortes de privilèges. — Les privilèges, qui s’analysent tous en un droit de préférence accordé à certains créanciers, sont ou des privilèges généraux portant sur la totalité des biens, ou des privilèges spéciaux portant seulement sur certains biens. Parmi ces derniers les uns sont mobiliers, les autres immobiliers, selon la nature de leur objet.
2543. Renvoi. — Dans la suite de ces explications, nous laisserons provisoirement de côté les privilèges immobiliers spéciaux qui sont de véritables hypothèques et que nous retrouverons plus loin à ce titre (ci-dessous, n°s 2886 et suiv.). Il ne sera donc question désormais que des privilèges généraux et des privilèges mobiliers spéciaux.
* 2544, Idée première du privilège. — À proprement parler, le privilège est une disposition de loi qui favorise un créancier. S'agit-il d'un créancier soumis à la loi du concours ? Au cas d'insolvabilité du débiteur, on le fait payer, non pas au marc le franc, mais par préférence aux autres, c’est-à-dire en entier avant eux. S'agit-il d'un créancier ayant déjà un droit de préférence comme gagiste ou hypothécaire ? on lui donne un tour de faveur en le laissant passer avant ceux qui ont un droit plus ancien que le sien. Il en résulte qu'un privilège ne peut être établi que par la loi. C'est l'idée qu'exprime encore le mot de « privilège »: doi faite dans un intérêt privé. Par suite les privilèges sont d'interprétation stricte et n'existent pas sans un texte qui les accorde expressément.
2545. État confus des privilèges actuels. — Autant la notion du privilège était simple en droit romain, autant elle est devenue incertaine et contuse dans le droit moderne ; on a réuni sous ce nom unique des choses
fort diverses, si bien qu'il est impossible aujourd'hui de donner du privilège une théorie qui se tienne et qui ait de l'unité! ; il faut procéder par voie d'analyse, et faire le triage de cet écheveau.embrouillé, qui est le produit de multiples transformations.
En réalité il n'y a que les privilèges généraux qui aient conservé la nature du privilège antique : les privilèges spéciaux sur les immeubles sont de véritables hypothèques qui sont privilégiées en ce sens qu'elles bénéficient d’un tour de faveur. Quant aux privilèges mobiliers spéciaux, ce sont des droits d'origine variée qui sont venus se confondre sous ce nom de privilèges parce qu'ils donnent tous à un créancier un droit de préférence.
**2546. Définition courante. — La loi a défini le privilège « un droit que la qualité de la créance donne à un créancier d'être préféré aux autres créanciers, même hypothécaires » (art. 2095). Les deux articles suivants disent comment les créanciers privilégiés exercent entre eux leur droit de préférence :
1° Y a-t-il conflitentre plusieurs privilèges différents ? « La préférence se règle par les différentes qualités des privilèges » (art. 2096), c'est-à-dire d'après le degré de faveur que la loi accorde à chacun d'eux.
20 Y a-t-il conflit entre plusieurs créanciers munis du même privilège ? Ces créanciers qui sont « dans le même rang », comme le dit l'art. 2097, sont « payés par concurrence » (/bid.). Chacun d'eux ne recevra done qu'un dividende proportionnel à sa créance, s'il n'y a pas de quoi les payer tous.
*2547. Critique de cette définition. — Cetlie sorte de description du privilège que donne le Code civil est empruntée au droit romain par l'intermédiaire de Domat (Loix civiles, liv. I, tit. 1, sect. 5, n° 1 et 2)?. Elle était parfaitement exacte pour les privilèges, {els qu'ils existaient à l'époque romaine, alors qu'ils étaient des droits de préférence accordés à certains chirographaires, « privilegia inter personales actiones »°; elle ne l'est plus à beaucoup près pour cet entassement de droits disparates Gre notre Code a énumérés pêle-mèêle dans les art. 2101, 2102 et 2103.
L'idée que la qualité de la créance en détermine le rang (non ex tempore
1 Cet£e difficulté est si grande que beaucoup de professeurs expérimentés ont renoncé à interroger à l'examen sur la nature du privilège et sur ses caractères.
2? Le texte romain, où Domat a puisé sa définition, est ainsi conçu: « Privilegia ron ex tempore æstimantur, sed ex causa, et si ejusdem lituli fuerunt, concurrunt, licet diversitales temporis in his fuerint » (Digeste, liv. XLIF, tit. 5, fr. 32). — Pothier n’a rien dit de général sur la nature et les caractères des privilèges ; il s’est contenté de les énumérer en indiquant leurs rangs (t. I, p. 675; t. X, p. 225).
3 On remarquera toutelois une double différence : 1° les anciens disaient que les « privilegia » étaient accordés « personæ vel causæ » ; Domat, et le Code après lui, disent seulement que c'est la cause [ou qualité] de la créance qui donne le privilège. Il n’y a donc plus de privilèges accordés à une personne, pour toutes ses créances indistinctement ; les anciens faisaient passer les privilèges après les hypothèques, nous les faisons passer avant, pour des motifs qui seront expliqués plus loin, mais ce r’est là qu’une question de classement.
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æstimantur, sed ex causa) n’est plus vraie que pour les privilèges généraux de l’art. 2101; pour les privilèges spéciaux des art. 2102 et 2103, le rang est au contraire une question de dale ou une question de possession, comme on le verra plus loin.
Ainsi, à cette question : « Quels sont les caractères généraux des privilèges? » on peut répondre hardiment : /{ n’y en a pas, à moins qu'on n’en réduise l'examen aux privilèges généraux de l’art, 2101.
“2548. Les privilèges véritables ne sont pas des droits réels. — Le système de la loi a un autre inconvénient: bien qu'elle ne le dise pas expressément, le rapprochement qu'elle fait entre les privilèges et les hypothèques fait naître l'idée que les privilèges sont des droits réels comme les hypothèques. Cela est vrai pour les privilèges spéciaux immobiliers, qui sont de véritables hypothèques (ci-dessous, n°° 2886 et suiv.); cela est vrai encore pour le gagiste, qui a le droit réel de gage et dont le droit de préférence n'est nullement de la nature des privilèges (ci-dessus n° 2435). Mais pour tous les autres créanciers privilégiés, il n'existe point de droit réel. Il n'y a de droits réels que ceux qui permettent à une personne de faire sur une chose des actes de maître. Tels sont la propriété, l’usufruit, les servitudes, l'emphytéose, le gage : telle est encore l'hypothèque, parce qu'elle tend à faire délaisser la chose au créancier et qu’elle autorise celui-ci à en transférer la propriété à autrui. Dans le privilège rien de semblable: c’est un simple droit de priorité entre créanciers, un tour de faveur dans la répartition du prix, et c’est bien ainsi que la loi l’envisage en le définissant « un droit qu'a le créancier d’être préféré aux autres » (art. 209).
CHAPITRE II DES PRIVILÈGES GÉNÉRAUX
*2549. Distinction. — D’après leur origine et leur but, les privilèges généraux sont de deux sortes : les uns sont établis par les lois civiles au profit des particuliers; les autres ont été créés par des lois administratives ou fiscales, au profit du Trésor.
*#*2550. Sur quoi ils portent. — En principe, les privilèges généraux portent sur tous les biens du débiteur, meubles et immeubles, et il y en a une bonne raison : ce sont des aclions chirographaires qui sont déclarées privilégiées ; le créancier peut donc exercer son droit sur l’ensemble du patrimoine qui était son gage. Cette règle s'applique à tous les privilèges généraux du droit civil énumérés ci-dessous, n° 2551 à 2575.
Toutefois les différents privilèges du Trésor public indiqués aux n°S 9577 à 9589 ne portent que sur les meubles, non pas ue le ne NE à posséder une garantie
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sur les immeubles de ses débiteurs, quand ils en ont, mais parce qu’alors le Trésor s’est fait donner une hypothèque au lieu d'un simple privilège général.
S 1. — Privilèges généraux du droit civil.
2551. Leur nombre et leur provenance. — Il ÿ en à huit. Cinq dérivent du Code civil. Les trois autres oht été institués depuis 1804 par des lois spéciales. Dans la liste qui suit, ils portent les n°4, 6 et8.
1o Frais de justice.
*2552. Principe. — Lorsque des frais ont été faits pour réaliser
(transformer en argent) les biens du débiteur, ces frais doivent être prélevés.
sur les sommes ainsi obtenues ; la loi les déclare privilégiés (art. 2101-1°).
Ces dépenses ne sont pas toujours faites en justice ; elles comprennent aussi un certain: nombre de dépenses extrajudiciaires, comme les frais de scellés et d'inventaire.
D'autre part, sont privilégiés à ce titre non seulement les frais faits pour ltquider les “biens du débiteur et pour en distribuer le prix à ses créanciers ; mais aussi ceux qui seraient faits pour conserver ou recouvrer certains biens dans l'intérêt des créanciers : tels seraient les frais d'une action Pauhenne (art 4167) ou ceux d’une revendication exercée contre un tiers du chef du débiteur (art 1166).
2553. Restriction. - Si les frais de justice sont privilégiés, c’est parce qu'ils sont utiles aux créanciers. Ce motif amène une restriction du privilège dans certains cas : s’il existe un créancier pour lequel les frais réclamés n’aient pas été utiles, ils ne seront
pas privilégiés contre lui. Cela arrive pour le bailleur dans la procédure de distribution.
par contribution ; le bailleur a le droit de faire statuer sur son privilège par vote de réferé sans attendre l'achèvement de cette procédure (art. 661 C. proc civ.); les frais de la distribution ne sont donc pas faits dans son intérêt, et sa créance ne sera pas primée par eux : ces frais sont payés, dit la loi, avant toute créance « autre que celle pour loyers dus au propriétaire » (art 662 C. proc. civ.).
Ceci doit s'entendre non seulement des frais de distribution (dont parle la loi), mais à:
plus forte raison des frais de faillite ou de liquidation Judiciaire faits dans l'intérêt de la masse des créanciers (Alger, 23 févr. 4893, D. 94. 2 542, S. 93. 2. 175). Le bailleur subit seulement le prélèvement des frais qui lui ont été utiles, tels que ceux de scellés et d'inventaire (Paris, 27 mars 1824, Dizcoz, Aépert., vo Privilèges et hypothèques, n° 469, S. 23. 2. 493. — Comp. Riom, 24 août 4863, D. 63. 2. 161). 2 Frais funéraires.
*2554, Motifs du privilège. — C'est un motif de décence et de
salubrité publique ; la loi veut assurer le prompt ensevelissement des morts.
2555. Son origine. — Ce privilège était déjà admis en droit romain. Marcranus: « Impensa funeris semper ex hereditate deducitur, quæ etiam omne creditum solet præcedere, cum bona solvendo non sint » (Dig., liv. XI, Lit. T, fr. 45).
*2556. Créances privilégiées. — La loi n'ayant rien précisé, tout a été controversé. On s'est posé deux questions principales : 1° Que faut-il admettre comme frais funéraires ? — La jurisprudence se
montrait jadis assez large; elle faisait même profiter du privilège les frais.
du deuil de la veuve et des domestiques (Caen, 15 juill. 1836, S. 37. 2.
229); cette solution est généralement condamnée par les auteurs modernes.
(AuBry et Rau, $ 260, note 11).
AN à PRIVILÈGES GÉNÉRAUX 803:
Il y a même une tendance à n’admettre comme privilégiés que les frais strictement nécessaires à l’inhumation (transport du corps et ensevelissement), à l'exclusion des frais de la cérémonie religieuse (Laurent, t. XXIX, nos 357 et suiv. — Trib. Seine, 16 janv. 4885, D. 87. 2. 119 , 45 nov. 1889, S. 90. 2. 47) Mais en général on considère les frais de la cérémonie religieuse comme compris dans les frais funéraires, pourvu toutefois qu'ils soient en rapport avec la condition sociale et la fortune apparente du défunt (Paris, 9 févr. 14887, D. 87. 2. 119, S. 87 9. 40)!.
En tout cas le privilège des frais funéraires ne s'étend pas à la construction d’un. monument funèbre, si modeste qu’il soit (Trib. Seine, 6 mai 1873, D. 75. 3. 8), nià l’achat d'une concession dans le cimetière.
2° De quelles personnes la lou prévoit-elle le décès? — Il est généralement admis que le privilège des frais funéraires a lieu, non seulement quand c'est le débitur lui-même qui est décédé, mais même de son vivant, quand il s’agit d'enterrer une personne vivant à sa charge et sans fortune personnelle, comme le sont ses enfants. Le motif en est que ces frais doivent être supportés par le débiteur.
C'est à tort que Laurent (t. XXIX, n° 329) restreint le privilège à la personne même du débiteur ; c’est à tort également que d’autres auteurs l’étendent à des personnes qui ne vivaient pas à la charge du débiteur.
3° Frais de dernière maladie.
2557. Origine du privilège. — Ce privilège n'existait pas en droit romain. Il est né d’une fausse interprétation donnée par les commentateurs à deux lois romaines (Code, liv. HE, tit. 31, loi 4; tit 4%. loi 3), qui accordent non pas un privilège, mais simplement une action en répétition à l'héritier quand c’est lui qui a payé de ses deniers les frais de la maladie du défunt. Domat ne parle pas de ce privilège : Pothier le considère comme une simple application du privilège des frais funéraires (Procédure civile, n° 481). On voit, par cette origine, quelle valeur il faut accorder aux affirmations des auteurs modernes qui déclarent que ce privilège a été institué par une 1dée d'humanité, comme si l'humanité ne commandait pas de privilégier les soins donnés dans toutes les maladies, même autres que la dernière.
*2558. Définition de la dernière maladie. — Sous l'empire du Code on se demandait ce qu'il fallait entendre par « dernière maladie » : était-ce la dernière en date, la plus récente, celle qui avait précédé la faillite ou la déconfiture, où bien la dernière de la vie, celle qui a précédé la mort ? D'après Ja tradition et l'ensemble des textes, cette dernière solution n'était pas douteuse : la dernière maladie pour laquelle le privilège était accordé est celle dont le débiteur est mort (Cass., 21 nov. 1864, D. 64. 1. 457, S. 65. 1. 25 ; Cass., 27 juin 1892, D. 92. 1. 376, S. 92. 1. 360). Mais cela ne faisait pas l'affaire des médecins qui auraient bien voulu jouir du même privilège quand leur débiteur, encore vivant, devenait insolvable, et ils attaquaient la loi par la raillerie : « N’est-il pas ridicule, disaient-ils, que le médecin maladroit, qui perd son malade, soit privilégié, alors que le praticien habile, qui lui sauve la vie, en est récompensé par la suppression du privilège ? » Les
1 Tandis que le Tribunal de la Seine n’alloue de ce chef que 99 fr. 75, la Cour de
Paris {arrêt de 1887) a accordé 214 francs (montant d’un convoi de cinquième classe), le surplus étant considéré comme dette personnelle des héritiers.
À sn e
médecins ont réussi à obtenir des Chambres une loi qui, tout en réglementant leur profession dans l'intérêt général, leur a concédé toute une série de faveurs. Cette Loi (30 novembre 1892) a, par.son art. 12, modifié l’art. 2101-3°, en y ajoutant aux mots « frais de la dernière maladie », ceux-ci: « quelle qu’en ail élé la terminaison »;ee qui a tranché la question dans un sens contraire à la jurisprudence antérieure. Depuis 1892, le privilège garantit donc les frais de la dernière maladie qu'a eue le débiteur soitavant sa mort, soit avant sa faillite ou sa déconfiture.
2559. Étendue du privilège. — Il y a deux questions que la loi n'a pas tranchées :
1° Dans quelle mesure a lieu le privilège pour les maladies chroniques? — Les uns ne l’accordent que pour la dernière période de la maladie, celle pendant laquelle elle a pris un caractère particulier de gravité (En ce sens, Trib. Montdidier, 27 nov. 1884, DAzroz, Suppt., t. XIV, p. 19, note 1); d’autres n’admettent aucune limite au privilège. si ce n’est la prescription de la créance du médecin qui est de deux ans d’après la loi du 30 novembre 1899, art. 11 Cette dernière opinion paraît être la plus sûre : le privilège est accordé pour la dernière maladie, il se prolonge donc autant qu'elle, tant qu'on en peut suivre l’unitét. La loi eût mieux fait de supprimer le mot « dernière » et de donner le privilège pour les frais de maladie faits dans la dernière année.
2 Pour quelles personnes est-ul accordé? — On n’accorde le privilège que pour la maladie du débiteur et non pour les soins donnés aux membres de sa famille (AUBRY et Rau, $ 260, texte et nole 15 ; trib. Tourcoing, 29 mars 1904, D. 4907. 2. 393). Cette solution me semble trop rigoureuse. Le privilège devrait être reconnu pour toutes les maladies qui ont dû être soignées aux frais du débiteur (En ce sens, Cormer pe San-
TERKE, t. IX, no 47 bus, Il) 2560. Personnes privilégiées. — Les frais de maladie ne sont pas dus seulement aux médecins qui ont soigné le malade ; ils comprennent,
en outre, tout ce qui peut être dû au pharmacien pour des fournitures de médicaments, à des gardes-malades pour leur salaire, à des établissements de santé qui ont reçu le malade, à des établissements d’hydrothérapie qui lui ont envoyé des bains, ete. La loi, en effet, accorde le privilège pour les frais « quelconques » de la dernière maladie.
Toutes ces personnes concourent contre elles (art. 2101-30).
4° Frais de nourrice.
2561. Création du privilège. — La loi du 23 décembre 4874, sur la protection des enfants du premier Age (art. 14), étendue à l'Algérie (Décr. 8 février 1876), a créé un privilège au profit des nourrices, pour leurs salaires. Cette loi profite aux nourrices qui n’habitent pas chez les parents de l'enfant élevé par elles ; les nourrices sur les lieux, celles qui vivent dans la maison des parents, étaient de tout temps privilégiées en vertu de
l'art. 2101-40 (ci-dessous, n° 2563).
5° Salaires des gens de service.
2562. Origine. — Ce privilège est de création moderne. Il était inconnu des Romains dont la domesticité était fondée sur l'esclavage, et semble avoir été introduit par la Jurisprudence du Châtelet de Paris (acte de notoriété du 4 août 1692; Pornter, Procéd.
. ! Les tribunaux se reconnaissent le droit de réduire la note du médecin (Trib. Seine, juin 1891, DarLoz, Suppl., t. XIV, p. 10, note 1).
civile, nos 481 et 492). Pothier ne l'avait vu pratiquer qu’à Paris et pour les domestiques de ville. La loi du 11 brumaire an VII l’admit pour les domestiques, d’une manière
générale. — Ce privilège est fondé sur l'intérêt qu'inspirent des gens ordinairement peu fortunés et qui vivent de leur travail.
“2563. Créanciers garantis. — La loi de brumaire disait: « Les
gages des domestiques » ; le Code dit: « les salaires des gens de service » (art. 2101-4°).
Grenier a expliqué dans son rapport au Tribunat qu'on avait voulu simplement adopter
une désignation nouvelle, sans accorder pour cela le privilège à des personnes auxquelles la loi de brumaire le refusait : on a changé la formule et non la portée de la loi.
Sont privilégiés à titre de gens de service tous ceux qui servent un maître en se plaçant dans cet état de dépendance personnelle et durable qu'est la domesticité, qu'il s'agisse d’un service à la ville (domestiques proprement dits, valets et femmes de chambre, cuisiniers et Cuisinières, portiers, êtes), ou à la campagne (garcons et filles de ferme, charretiers, pâtres, etc.) (Cass., 5 juill. 1886, D. 86. 1. 463, P. 87.1. 309).
Au contraire ce privilège est refusé: 1° à ceux qui ont le caractère d’ouvriers où de journaliers, venant travailler du dehors, à la Journée, quand bien même on aurait l'habitude de les employer: ilsne vivent pas dans l’état de domesticité ; 2° à diverses personnes qui, bien que vivant dans la maison d'autrui et recevant un salaire, ne sont pas placées personnellement sous la dépendance de la personne chez laquelle ils habitent, tels que précepteurs, secrétaires, bibliothécaires, ete.
*2564, Étendue du privilège. Le privilège est donné pour l’année courante et une année échue. Les années se comptent du jour de l’entrée en service. Le créancier n'aura donc jamais droit à deux années entières, l’année au cours de laquelle survient la mort ou la faillite étant, par
définition même, encore inachevée.
La quotité garantie par le privilège ne concorde avec la portion de gages non prescrite que s’ (e domestique se loue à l'année (art. 2272). Pour les gens de service qui sont payés au mois ou à la journée, la loi ne leur permet de réclamer que six mois de gages; le surplus est prescrit (art 2271); le privilège ne leur servira donc au delà que s'ils usent avec succès de la faculté que la loi leur accorde de déférer le serment à leur débiteur
(art. 2275).
6° Salaires des commis et ouvriers.
*2565. Extension du privilège des gens de service. Après a publication du Code on se demanda si l'expression « gens de service » de art. 2101-4° ne pourrait pas s'appliquer à {ous ceux qui louent leurs serpices (art. 1780 et suiv.). On aurait voulu pouvoir en faire profiter tous les 2mployés, ouvriers et commis du commerce et de l’industrie. La jurisprulence rejeta cette interprétation : elle reconnut que les auteurs du Code r'avaient pas eu l'intention d'élargir le privilège et que les « gens de serice » n'étaient autre chose que les « domestiques » de la loi de brumaire. Elle refusait donc le privilège aux ouvriers (Cass., 10 févr. 1829, S. 29. 1.
101 ; Paris, 1 août 1834, S. 34. 2. 619), tout en l'accordant parfois aux commis (Paris, 15 févr. 1836, D. 36. 2. 79, S. 36. 2. 133). La loi du 28 mai 1838 sur la faillite (nouv. art. 549 C. com.) leur donna à tous un privilège classé au même rang que celui des domestiques.
Une loi du 6 février 1895 a modifier nouveau l’al. final de l’art. 549 C. com. pour trancher certaines difficultés de détail relatives aux commis-voyageurs.
2566. Lacunes subsistantes. — Malgré l'extension croissante de ce privilège, les gens qui vivent de leur salaire sont encore loin d’être tous privilégiés. Ainsi on le refuse aux clercs de notaires et des autres officiers ministériels (Cass , 45 janv. 1855, D. 59. 4. 5), parce qu'ils ne sont ni des domestiques ou gens de service, ni des ouvriers ou employés. Pour la même raison, on le refuse encore aux artistes dramatiques ou lyriques et aux musiciens de l'orchestre des théâtres (Cass., 24 févr. 1864, D. 64. 1. 433, S. 64. 4. 59: Trib. de Tunis, 27 janv. 1898, D. 99. 2. 134; trib. com. de Saint- Quentin. 26 nov. 1907, P. et S. 1908. 2. 52) Cependant la question est discutée pour ces derniers, et il y a eu un arrêt en leur faveur (Montpellier, 25 mars f862, D. 692. 5. 960546322270);
2567. Cas d’application. — Un a profité en 1838 d’une revision de la loi des faillites pour accorder un privilège aux ouvriers, mais on n’a pas pris garde qu’en inscrivant ce privilège dans une loi exceptionnelle, comme l’est le Code de commerce, au lieu de le placer dans le droit commun qui est le Code civil, on lui donnait une portée res-
treinte. En effet, peuvent seuls en profiter les ouvriers employés à une exploitation ” commerciale susceptible d’entrainer la faillite de son chef. Il en résulte que ceux qui sont employés à une exploitation rurale, qui a le caractère civil, n’en bénéficient pas (Cass., 9 juin 4873, D. 73. 1. 338, S. 73. 1. 271), à moins qu'ils ne se soient engagés dans des conditions telles qu’on puisse les considérer comme vivant en domesticité, ce qui leur rend applicable la disposition de l’art. 9401-40 sur les gens de service (Cass., 26 juin 4878, D. 78. 1. 343, S 79.1 460).
La loi du 4er août 1893, qui a soumis aux lois et usages du commerce les sociétés civiles constituées dans les formes commerciales, a indirectement étendu ce privilège aux ouvriers d’un certain nombre de sociétés civiles, à ceux des mines, par exemple. Mais la loi du 4 mars 4889, qui a déclaré ce privilège applicable au cas de liquidation judiciaire, n'en a fait bénéficier aucune catégorie nouvelle de salariés, la liquidation étant simplement une forme atténuée de la faillite dans l'intérêt du patron.
2568. Étendue du privilège. — Les personnes ayant la qualité de commis sont, depuis 4838, privilégiées pour six mois de gages. Aux ouvriers, qui sont ordinairement payés à la quinzaine, on avait d’abord donné privilège pour wa mots de salaires seulement : la loi du 4 mars 4889, sur la liquidation judiciaire, leur a donné droit à trois mois (art. 29, modifiant l’art 549 C. com.).
2569. Nature des créances garanties. — Le texte du Code ne donne le privilège que pour le paiement des su/aires ou gages. La loi du 27 décembre 1895, sur les caisses de retraites et de secours, a étendu ce privilège aux restitutions des rete-
nues eflectuées sur les salaires pour être versées à une institution de prévoyance et non encore employées (art. 4).
T Fournitures defsubsistances.
“2570. Motifs du privilège. — Ce privilège, qui parait avoir été introduit par le Code, car Pothier n’en parle pas, est établi moins dans l'intérêt du créancier que dans celui du débiteur, à qui on veut assurer du crédit chez les fournisseurs auxquels il s'adresse pour se procurer les choses indispensables à l'existence. En privilégiant le créancier, on facilite l’approvisionnement du débiteur.
2571. Fournisseurs privilégiés. — Encore un point que la loi a eu bien tort de ne pas régler en détail, car on ne sait ce qu’il faut entendre au juste par «subsistances ».
Les auteurs sont loin d’être d'accord. Les uns comprennent dans les subsistances tout ce qui est nécessaire à la vie, même l'éclairage. le chauflage et le vêtement (CoLmer DE Sanrrnre, t. IE, n° 9 bis 4). D'autres, en tête desquels se place Laurenr, t. XXIX, no 371, restreignent le privilège aux fournitures d'aliments proprement dits. Il n’y a aucune raison pour entendre ici le mot « subsistances » dans un sens plus étroit que celui qu'on donne au mot « aliments », dans la dette alimentaire.
Il n’y a pas de jurisprudence sur la question. [l a cependant été jugé que le privilège devait être restreint aux fournitures de choses nécessaires à la vie, et ne pas être accordé pour des consommations de luxe, comme celle de l’eau de-vie (Cass., 4er févr. 1893, D. 93. 1 184, P. 94. 4. 299). Exagérant :ette idée, Laurent traitait le vin comme un objet de luxe et refusait le privilège à celui qui en avait vendu ; il est vrai qu'il écrivait dans un pays où il n’y a pas de vignobles.
2572. Subsistances comprises dans le privilège. — Quant aux personnes qui ont consommé Les subsistances, la loi s'explique clairement et donne le privilège pour les fournitures faites au débiteur et à sa famille (art. 2101-5°). Les difficultés que l’on rencontre pour les privilèges des frais funéraires et des frais de dernière maladie ne s’élèvent donc pas ici. La « famille » du débiteur s’entend dans le sens latin de /amilia — maison: ce sont les personnes qui vivent à sa charge, parentes ou non, et entre autres les domestiques. Mais le privilège ne s'étend pas à des fournitures faites pour des travailleurs vivant hors de la maison du maître, par exemple à des immigrants dans une colonie, logés et nourris par l'exploitant d’un domaine, mais non chez lui (Cass., 22 mars 1899. D. 99. 4. 247, S. 99. 4. 299).
2573. Étendue du privilège. — Pour déterminer la quantité de fournitures qui pourra être payée par privilège, la loi fait une distinction selon la façon dont les fourni tures ont été faites : si c'est en gros, l'arrieré d’un an pourra être réclamé ; si c’est en détail, le privilège n’a plus lieu que pour les fournitures des six derniers mois (art. 2402 3°). L'année ou les six mois garantis par le privilège se comptent en remontant dans le passé à partir de la faillite ou de la déconfiture. — Je crois que pour appliquer cette distinction on doit s’attacher à la nature des fournitures, plutôt qu’à la qualité des marchands,. bien que le texte distingue entre les « marchands en gros » et les « marchands en détail ». Par conséquent une maison de gros qui aura fait des fournitures au détail ne pourra réclamer par privilège que celles des six derniers mois (Cass., 4er févr. 1893, D. 93. 1. 1484, P. 94.1. 999). Toutefois la question est controversée.
La prescription étant d’un an pour toutes les fournitures (art. 2272), son délai concorde avec celui du privilège pour les fournitures en gros; mais non pour les fournitures en détail : pour celles-ci six mois seulement sont privilégiés ; les six autres mois non prescrits restent à l’état de créance chirographaire.
2574. Des maîtres de pension. — La loi assimile les maîtres de pension aux fournisseurs de subsistances. La pratique moderne applique ce mot aux maîtres de maison d'éducation, qui nourrissent des élèves internes ou demi-pensionnaires, et on décide qu’ils n’ont privilège que pour les fournitures d'aliments, et non pour les fournitures de classe (papiers, livres, cahiers, etc.),
Les maîtres de pension sont assimilés aux fournisseurs en gros et privilégiés pour une
année entière.
8° [Indemnités d’accidents industriels.
+257. Création du privilège. — La loi du 9 avril 1898, qui a organisé ce qu'on appelle le risque professionnel et accordé des indemnités aux ouvriers victimes d’accidents même fortuits, a établi en même temps diverses garanties pour le paiement de ces indemnités. Spécialement, elle a institué (art. 23) un privilège qui prend rang après ceux
de l’art. 21041.
1 Remarquez le procédé du législateur. Il dit: « La créance de la victime... est garñntie par le privilège de l’article 2101 C. civ. et y sera inscrite sous le n° 6. » Mais
änscrite par qui? Puisque le législateur ne l’a pas fait lui-même, les éditeurs sont-ils
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2576. Créances garanties. — Ce nouveau privilège garantit : 10 les frais médicaux et pharmaceutiques, en toute hypothèse ; 29 les frais funéraires, quand la victime à succombé ; 30 l'indemnité due à l’ouvrier au cas d'incapacité temporaire de travail ; celle qui lui est due au cas d'incapacité permanente est garantie autrement.
$ 2. — Privilèges du fisc.
2577. Contributions directes. — Ce privilège porte seulement sur les meubles et non sur les immeubles. Il est établi pour toutes les contributions directes, autres que l'impôt foncier, lequel est garanti d’une autre manière. Il garantit le paiement de l’année courante et d’une année échue (L. 42 novembre 4808, art 4er). Le bénéfice en a été étendu aux communes par la loi du budget, du 30 mars 4909, art. 58, pour le recouvrement des taxes communales assimilées aux contributions directes.
2578. Impôt du timbre. — Le privilège des contributions directes a été étendu au recouvrement des droits de timbre (L. 28 avril 1816, art. 76, al. 2).
2579. Contributions indirectes. Le privilège qui les garantit porte seulement sur tous les meubles, comme les deux précédents (Décr. {er germinal an XIID.
2580. Débets des comptables. Le Trésor a un privilège général sur les meubles des comptables pour leurs débets (L. à septembre 1807, art. 2).
2581. Droits de douanes. — Pour l’acquittement de ces droits, la régie est privilégiée sur les meubles des redevables (L. 6-22 août 1794, tit. XIIL, art. 29 ; L. 4 germinal an IT; L. 28 avril 1816, art. 58).
2582. Frais en matière pénale. — Une loi du 5 septembre 1807, distincte de celle mentionnée au n° 2580 ci-dessus, a accordé un privilège général au Trésor pour le remboursement des frais qui lui sont dus à raison d’une condamnation criminelle, correc- ‘ tionnelle ou de police.
CHAPITRE TITI DES PRIVILÈGES SPÉCIAUX SUR CERTAINS MEUBLES
$ 1. — Leur origine et leur nature.
2583. Définition. — Un privilège est spécial lorsqu'il donne le droit e préférence sur un ou plusieurs biens déterminés ; si ces biens sont des
meubles, le privilège est mobilier.
“2584. Origine. — Les privilèges spéciaux sur des meubles étaient inconnus en droit romain, c'est le droit français qui les a inventés peu à peu : ils se sont formés lentement sous l'influence de changements opérés sur d'autres institutions. Le premier de ces changements a été la séparation des votes d'exécution, qui devinrent profondément distinctes selon qu’elles portaient sur les meubles ou sur les immeubles ; les meubles furent saisis à part et discutés avant les immeubles, ce qui n'avait Jamais eu lieu en droit
autorisés à rédiger à leur guise un alinéa additionnel pour le Code civil? Ils se sont bornés à signaler en note l’existence de ce privilège nouveau.
LR —
romain. Leur sort étant désormais indépendant, on comprend qu'il se soit formé pour eux des habitudes et des conceptions nouvelles et que la notion du privilège spécial mobilier ait pu naître : elle trouvait un terrain tout préparé pour son éclosion. Sa naissance a eu pour cause la suppression du droit de suile qui résullait de l'hypothèque mobilière, suppression qui fut la conséquence des idées germauiques sur la saisine et la revendication des meubles. Quand ce double changement fut accompli, on ne rencontrait plus, dans l'exécution des meubles, que de simples droits de préférence : les sûretés réelles elles-mêmes ne donnaient plusle droit de suite. Des lors, par un abus de langage facile à comprendre chez des praticiens, on en arriva à appeler indifféremment « privilèges » toutes les causes de préférence sur les meubles, qu’elle qu’en füt au fond la nature. Cette confusion est complète dans Pothier, mais elle est beaucoup plus ancienne.
Nos anciens auteurs employaient le mot « privilège » avec le sens large que nous donnons à l'expression « droit de préférence ». Cette synonymie est très sensible chez Domat, dansles passages où il parle du gage, de l'hÿpothèque et des privilèges.
*2585. Développement postérieur. — Une fois qu'on eut ainsi créé la notion d'un privilège spécialisé, c'est-à-dire d'un simple droit de préférence limité à certains biens, comme cette conception nouvelleétaiten elle-même compréhensible et utile, on se mit à en créer de nouveaux cas. Après avoir véeu longtemps sur les anciennes traditions, qu'on se contentait d’altérer et de transformer, le droit entra dans une phase produclive : un certain nombre de privilèges d'institution récente ont été créés sous la forme de privilèges mobiliers spéciaux et n'ont jamais été autre chose. Le plus ancien exemple d’une création de ce genre est le privilège introduit en 1580 dans la coutume de Paris au profit du vendeur à terme (ci-dessous n° 2606).
En outre, il existe un ancien privilège général du droit romain qui a été maintenu en droit moderne, mais à l’état de privilè je spécial : c'est le privilège donné pour les frais de conservation de la chose.
Nous allons étudier les privilèges spéciaux en les distinguant ainsi selon leur provenance.
$ 2. — Énumération.
À, — Privilèges dérivés d'anciennes causes de préférence.
2586. Observation générale. — Les anciennes causes de préférence que la loi moderne range parmi les privilèges spéciaux, alors qu'elles
1 Les privilèges mobiliers ne confèrent aucun droit de suite. Voyez pour les frais de récolte. Cas. 6 mai 1901, D. 4902. 1. 494: pour le vendeur de meubles, voyez ci-dessus, nes 2607 et 2619. Le contraire a cependant été soutenu (FÉLIX MoISSENET, Etude sur le drois de suite en matiere de privilèges mobiliers, Thèse, Dijon, 1901) ; mais voyez en sens inverse la note de M. Tissier sous trib. Châteauroux, 19 juin 1899, S. 1900. 2. 217.
avaient originairement une autre nature, onl conservé en grande parlie leurs règles propres, qui sont fort différentes de celles des privilèges vér1 tables. Ces prétendus « privilèges », quoiqu'ils en portent le nom dans la pratique n'en sont pas en réalité, puisqu'ils n'en présentent pas les caractères spécifiques, tels qu'ils-sent définis par le Code civil lui-même.
*2587. Privilèges dérivant du gage. — Ceux-là nous sont déjà connus. Je les énumère ici pour mémoire :
1° PRIVILÈGE DU CRÉANCIER GAGISTE (art. 2102-2°). Voyez ci-dessus, n° 2435 et suiv.
2° PRIVILÈGE DU BAILLEUR (art. 2102-1°). — On sait déjà que le bailleur est un gagiste, son droit naissant d'une affectation sous-entendue. Sur ce privilège, voyez ci-dessus n° 2465 et suiv.
3° PRIVILÈGE POUR FAITS DE CHARGE. — Il porte sur le cautionnement des fonctionnaires et officiers ministériels (art. 2102-79) et s'explique également par une idée de nantissement. Voyez ci-dessus n° 2395.
Rappelons que ces prétendus privilèges ne sont pas autre chose que la pré- [érence résultant du droit réel de gage (ci-dessus n° 2435).
*2588. Privilèges dérivant du droit de rétention. — On a vu cidessus (n° 2532 et 2535) que le droit de rétention, simple exception de dol opposable à un demandeur qui se trouve en même temps débiteur, ou à ses ayants cause, n'est ni un droit réel ni un droit de préférence, et que cependant il aboutit dans la pratique à procurer au créancier son paiement intégral, sans que les autres soient désintéressés, ce qui lui est aussi avantageux qu'un droit de préférence véritable. C'est pour cela que la loi met au nombre des créanciers privilégiés l'aubergiste etle vouturier (art. 2102-5° et 6°), bien qu'ils n'aient pas, à proprement parler, un privilège, tout leur droit se bornant à ne pas se dessaisir de la chose (ci-dessus, n° 2521).
Le Code civil suit ici la classification de Domat (Loix civiles, liv. HI, tit. 4, sect. 3,
n° 41), qui toutefois rattache le privilège du voiturier à l’idée d’une conservation de ia chose : « Hujus enim pecunia salvam fecit tolius pignoris causam. »
“2589. Privilège dérivant d’une action en revendication. — C'est celui du vendeur de meubles: mais l'histoire de la formation de ce privilège exige de longues explications, qui seront données dans le paragraphe 3 ci-dessous (n°s 2604 et suiv.).
B. — Privilège général devenu privilège spécial.
2590. Origine.
Le droit romain donnait un privilège à ceux qui avaient fait
; Domat avais parfaitement vu que le droit de préférence du gagiste n’est pas un privilège : « On ne mel pas au nombre des privilèges la préférence qu’a le créancier sur les meubles qui lui ont été donnès en gage..., car cette préférence n’est pas fondée
sur la qualité de Ja créance, mais sur la sûreté que le créancier a prise, se saisissant du gage » (Loïix civiles, liv. IL, tit. 1sect on)
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-des avances pour réparer, conserver où reconstruire, soit une maison, soit un navire (Dig., liv. XLIL, ut. 5, fr. 24, S 1, fr. 26).
2591. Transformations. — Depuis l'époque romaine ce privilège a subi un double -changement : 4° au lieu d’être général et de porter sur tous les biens, comme les anciens « privilegia exigendi », il s’est spécralisé et porte exclusivement sur la chose améliorée ou conservée; 2% au lieu de s'appliquer seulement aux maisons et aux navires, il est accordé pour les dépenses de conservation d'une chose quelconque ; l'art. 2102-39
parle en termes aussi généraux que possibles de « la conservation de la chose ».— Amoindri d’un côté, il s’est donc étendu de l’autre.
Ce privilège est susceptible de recevoir les emplois les plus variés. Citons seulement les frais faits pour le recouvrement d’une créanre.
2592. Cas spéciaux. — Outre cette institution générale-de l’art, 2109-39, ce privilège reçoit deux applications particulières :
4° Dans le 4° du même article, pour les frais de récolte, c’est à-dire pour les salaires
des ouvriers qui ont fait la récolte et qui sont privilégiés sur les produits du sol ainsi conservés par leur travail.
20 La loi n’a pas accordé de privilège au vétérinaire comme elle en a donné un au médecin et au pharmacien. Mais la jurisprudence applique le privilège institué par l’art. 2101-3° pour les frais de conservation de la chose (Cass., 40 mai 1887, D. 87. 1. 397, S. 87. 4. 200 ; Cass., 44 févr. 4900, D. 1900. 4. 175).
C. — Privilèges spéciaux de création moderne
*2593. Privilège en matière de travaux publics. — En matière de travaux publies, les sommes dues aux entrepreneurs chargés de l’exécution du travail sont grevées d’un privilège au profit des ouvriers el fournisseuwrs, créanciers de ces entrepreneurs. Ce privilège a été créé par le décret du 26 pluviôse an I (art. 1, 3 et4 combinés) d'une façon détournée et sans que-le nom de « privilège » soit prononcé par la loi’.
PREMIÈRE EXTENSION EN 1891. — Le privilège n'existait d'abord que pour les travaux faits pour le compte de l État : le décret de pluviôse avait pour but d'assurer la prompte exécution des grands travaux nationaux. Une loi du 23 juillet 1891 l'a étendu à tous travaux ayant le caractère public, notamment aux travaux exécutés pour les communes et déparlements?. Le privi-
1 Voici comment la combinaison des textes aboutit à donner un privilège aux ouvriers et fournisseurs : la loi commence par interdire aux créanciers de l’entrepreneur de pratiquer des saisies-arrêts sur les fonds destinés au paiement des travaux exécutés pour le compte de l’État ; puis on fait exception au profit des créances pour salaires d'ouvriers et prix de fournitures (art. 3). Il en résulte que la masse des créanciers de l’entrepreneur est obligée de laisser celui-ci toucher librement les sommes qui lui sont dues par le Trésor et qui, en entrant dans sa caisse, deviennent le gage commun de l& masse, tandis que les ouvriers et fournisseurs pouvant faire opposition seront payés directement par le Trésor et obtiennent ainsi leur paiement intégral à l'exclusion de tous autres. — Sur diverses conditions d'existence du privilège, voyez neuf jugements et arrêts rapportés dans D. 1900. 2. 145. ;
? [1 y a une grande différence entre les motifs de ces deux lois. Le décret de pluviôse a été inspiré par une pensée égoiste de la part du gouvernement: en pleine révolution, il était difficile de trouver des ouvriers et des fournisseurs ; en leur assurant leur paiement, on facilitait l’'adjudication des travaux. — La loi de 1891 est une des nombreuses mesures votées par le l'arlement depuis 1880 dans le désir de favoriser le plus possible les ouvriers. Cette intention du législateur s’accuse surtout par un détail : quand il n’y a pas de quoi payer tout le monde, ouvriers et fournisseurs concouraient
“d’après le décret de pluviôse ; d’après la loi actuelle, les ouvriers sont payés avant des fournisseurs.
Jège ne garantit donc pas lestravaux faits pour le compte des compagnies de chemins de fer (Paris, 26 févr. 1896, D. 1900. 2. 145).
NouvELLE EXTENSION EN 1892. — Un privilège semblable au précédent a été créé par la loi du 29 décembre 1892 pour les dommages causés aux propriétés privées par l’exécution des travaux publics. en cas d'occupation temporaire. A s’agit du droit qu'ont les entrepreneurs, sous certaines conditions, d'établir temporairement leurs chantiers. sur les terrains voisins du point où s'exécute le travail. Les propriétaires des terrains ainsi occupés ont droit à une indemnité, et la loi de 1892 les déclare privilégiés sur les. sommes dues aux entrepreneurs par l'administration et déposées à cet effet dans les caisses publiques (art 18). C’est l'adjonction d’une nouvelle catégorie de privilégiés aux deux premières (ouvriers et fournisseurs) dont s'étaient occupées les lois de l’an II et de 14891.
2594. Privilèges en matière d’assurances. La loi du 9 avril 4898, sur les accidents du travail a établi un double privilège L’un au profit de la Caisse nationale des retraites, au cas où le chef d'entreprise responsable d’un accident est assuré : la Caisse a un privilège pour le remboursement de ses avances sur les sommes dues par l’assureur du patron (art. 9%). L'autre est donné aux créanciers de pensions ou d’indemnités, au paiement desquelles on affecte par privilège le montant des réserves et cautionnements des compagnies d'assurances (art. 27)
2595. Privilè e des bailleurs de fonds. — Celui ci n’est pas un véritable privilèue Voyez ci dessus n° 2396.
2596. Privilège pour les fournitures de la guerre. — Institué par le décret dit de Poser (42 decembre 1806), il garantit les fourmitures faites au mimsrère de la guerre par des sous-rraitants (d’où le nom qu'on lui donne de pr'vuège des Suus trattants), etil porte sur les sommes dues aux traitants par l'État. C’est l’analogue du privilège établi en l’an 11 pour les fournitures de matériaux aux travaux publics.
2597. Privileges pour l'alimentation de Paris. — [l y a deux privilèges destinés à assurer les arrivages et la vente des denrées à Paris : l’un est accordé # /4« lille el c-mém. pour ere ils faits aux bouchers (Décr 6 février A841 ; Décr. 43 mai 1813); l’autre est établi pour les fr-1eurs de la Halle (Décr. 27 févr. 4814).
2598. Privilège du Credit foncier. — Le Crédit foncier a un privilège sur tes lover. on: recultes des immeubles qui lui sont hypothéqués, pour le paiement des annuités en retard (Décr. 2X fevrier ASS, art. 30) mais seulement quand la société a été muse en possession à litre de séquestre, à la suite du retard du débiteur,
2599. Privilège du Trésor public pour l’impôt foncier. — La loi du 42 novembre 1808 a donué au Trésor publie un privilège spécial sur les loyers ou sur les fruits et récoltes des immeubles, pour assurer le paiement de l'impôt foncier (privilège étendu aux communes pour certaines taxes municipales par la loi du 30 mars 4909. art. 58). Ce privilège présente un caractère exceplionnel qui le rend tout à fait remarquable : il porte uniquement sur les recoltes où sur la créance de loyers, et non sur l'immeuble lui-même ; c’est donc un privilège purement mobilier ; et cependant il est accompagné d'un véritable droit de suite, qui le rend opposable, pour l’arriéré dû au Trésor. soit à l'acquéreur de l'immeutre (Cass., 6 juill. A852, D. 52. 4. 165 : Cass., 26 mai 1886, D. 87 1. 286; Rouen, 4er févr. 1893. D. 93 2. 584), soit à un créanci-r «unrichresiste où à un ressionnarre de loyers, substitués l'un et l’autre au propriétaire comme créanciers des loyers (Trib. civ. Seine, 27 déc. 4887 Mémorial d:s percepteurs, 4888, p. 48; Cire. sur la comptabilité publique, 26 déc. 1890, même recueil, 4891, p. 48) Comp. jugement du tnib. civ. d'Évreux, 9 mars 4883 (Mème recueil, 1883, p. 433), confirmé par adoption de motifs par la cour de Rouen (arrêt du 16 février 1884). L'existence de ce droit de suite a été vainement combattue par D'rieu (Poursuites en matière de contributions directes, 4838, t. I, nos 403 à 1 09), à propos de l’art. 41 du règlement du 26 août 4894, qui l’admettait déjà. — Un privilège semblable, également accompagné du droit de suite sur les loyers et récoltes,
garantit le paiement des droits de mutation par décès (L. 22 frimaire an VIT, art. 32 ; Req.. 22 juill. 4903, D. 1905. 1. 473). i
2600. Privilèges du Code de commerce. — L'art. 194 C. com. énumère onze privilèges spéciaux sur les navires. On y remarque au n° 6 les gages ou salaires du capitaine et de l'équipage. — Voyez aussi art, 271 C. com.
2600 b1s. Privilège pour travaux d’assainissement. — Un privilège a élé établi au profit des communes sur les revenus des immeubles assainis, pour prendre rang après ceux des art. 2101 à 2103 (L. 45 février 1909, art. 15), mais, en fait, les maires reculent devant les travaux autorisés par cette loi.
D. — Tentative doctrinale relative aux privilèges sur les créances.
2601. Son principe.
Une tentative intéressante a été faite dans la doctrine pour
- accorder à certains créanciers un privilège, malgré le silence des textes, ou tout au moins + # 4 # L 2 + , _ : l'équivalent d'un privilège (Laspé, Revue criuique, 48176, p. 371 et 665 ; Bazzryprer,
Ibid, A886, p. 415, 593 et 368 ; Tarpourrecn et Darras, Annales de droit commercual, 1889, no 6). M. Labbé, étudiant les différents cas où « de pressantes considérations d'équité » rendent nécessaire l'existence d'un privilège, signalait un grand nombre
- d’hypothèses, se rattachant presque toutes à deux idées principales :
4° Celui qui fournit, volontairement et à ses dépens, les éléments d'un contrat d’où est sortie au profit de l’autre partie une créance contre un tiers, doit avoir
- privilège sur cette créance. Application principale : l'acheteur d’une chose la revend à un
tiers; le vendeur primitif doit avoir privilège sur la créance du prix de revente, que -possède son acheteur contre le sous-acquéreur. M. Labbé recherchait dans la loi des exem- _ples analogues et s’appuyait sur l’art. 1753, qui donne action au bailleur primitif contre le sous- locataire ; sur l’art. 4798 qui donne action aux ouvriers d’un entrepreneur contre
“le maître, au compte duquel l’ouvrage a été fait ; sur le décret du 26 pluviôse an L[, ana-
lysé ci-dessus, n° 25983.
20 Celui qui en exerçant une action contre une personne qui est son obligé fait naître au profit de cette personne une action contre un tiers doit avoir privilège sur le produit de cette dernière action. — Exempze : a) Une même chose est l’objet de plusieurs ventes successives ; le dernier acheteur subit une éviclion : chaque acheteur
- a une créance d’indemnité contre son vendeur, mais le plus récent est préféré aux autres
dans ces recours successifs. — h) Un propriétaire se fait assurer contre le recours des voisins, pour le cas où son immeuble communiquerait le feu aux maisons qui le touchent: les voisins, victimes de l'incendie, doivent être préférés à tous autres sur la somme que versera à ce propriétaire la Compagnie qui l'avait assuré contre le recours des vorsens. — c) Mème raisonnement pour le cas où un locataire, responsable de l'incendie envers le propriétaire, se fait assurer pour le risque locatif: le propriélaire doit être prétéré à tous autres sur cette indemnité. Dans ces diflérents cas la personne poursuivie par le créancier n’a de recours contre son garant ou assureur, que parce qu’elle est elle-même actionnée : c’est donc l’action dirigée contre elle qui est la condition d'existence de son recours contre un tiers. Il est naturel que celui qui fait naître ce recours soit appelé à en rofiter à l'exclusion de tous autres.
2602. Son échec. Cette théorie ingénieuse a trouvé peu d’échos dans la doctrine, et je ne crois pas qu’elle ait entraîné aucune décision judiciaire. Elle est cependant profondément juridique : du moment où la condition d’existence du droit que ya acquérir
- mon débiteur comme un tiers est l’action que je vais exercer contre lui, c’est comme si je
mettais moi-même, et à mes dépens, cette valeur dans son patrimoine ; : je devrais être
- privilégié à l’égal d’un vendeur.
2603. Son adoption partielle par le législateur. — Cependant si la tentative de M. Labbé a échoué dans la doctrine et la jurisprudence, on doit certainement y
- rattacher une création législative nouvelle. La loi du 19 février 1889 a appliqué le prin-
cipe de cette théorie à deux de ses hypothèses principales : l'assurance du recours du
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voisin et l'assurance du risque locatif. Aux termes de l’art. 3 de cette loi, l’assuré nepeut toucher l'indemnité qui lui a été promise par la Compagnie qu'autant qu'il rapporte-
la preuve que le propriétaire de l'immeuble (au cas d'assurance du risque locatif) ou les propriétaires des immeubles voisins (au cas d'assurance du recours des voisins) ont été
entièrement désintéressés par lui. La loi fait ainsi du paiement intégral de la victime
du sinistre la condition d'ouverture du recours de l'assuré contre l’assureur ; par suite cette personne (propriétaire de l'immeuble loué ou propriétaire d’une maison contiguë endommagée par la communication de l'incendie) obtient son paiement entier, à l'exclusion de tous autres créanciers : les choses se passent donc, ainsi que le voulait M. Labbé, comme si ce créancier avait un privilège sur la créance appartenant à son débiteur (l'assuré) contre un tiers (la Cie d'assurances).
2603 hs. Nouveau privilège sur les créances saisies. — Sur ce cas, créé:
par une loi du 47 juillet 1907, voyez ci-dessus n° 466 in fine.
$ 3. — Privilège du vendeur de meubles.
A. — Ses origines et son développement.
*2604. Protection du vendeur en droit romain. — Le privilège
du vendeur à sa première origine dans le droit romain, bien que la législa-
tion antique n'ait jamais songé à attribuer au vendeur un privilège. À vrai: dre, il n’en avait pas besoin, et il était mieux protégé encore, quoique d’une:
autre façon. En principe, tant que le prix n’était pas payé, le vendeur reslait propriétaire de la chose vendue : « Venditæ vero res et traditæ nonaliter emptori acquiruntur quam si is pretium solverit » (/nstitutes, liv. I, tit. 4, n° 41) ; il pouvait donc la revendiquer et la reprendre.
Par exception, la prapriété passait à l'acheteur, bien que le prix ne fût pas encore payé : 1° quand le vendeur avait reçu uue garantie, telle qu’un fidéjusseur ; 2 quand il avait survi La foi de l'acheteur, en lui faisant crédit et en lui donnant un ferme pour le paiement. On disait alors « res abit in creditum », et le vendeur, dépouillé de sa propriété, n’était plus qu'un créancier ordinaire.
C'est de l’action en revendication romaine qu'est dérivé le privilège moderne du vendeur.
*2605. État primitif du droit français. Pendant longtemps on
s'en tint en France aux solutions anciennes, réservant au vendeur la reven-
dication dans la vente sans terme, le réduisant à l’action personnelle dans-
la vente à terme ‘. Dumoulin et tous les autres expliquaient ce droit du vendeur par application pure et simple des lois romaines ; s'il pouvait revendiquer, c’est qu'il restait propriétaire.
“2606. Changement survenu au XVI! siècle. — Si le droit franais n'avait rien fait de plus, le privilège du vendeur n'aurait pas pris naissance et nous en serions encore aux solutions primitives. Mais, au xvi°
siècle, un usage nouveau s'introduisit : le vendeur à terme, qui n'était pas.
.! Voyez les textes de Jean Desmarès (+ 1383) et des Coutumes notoires, rapportés ci-dessus, n° 1544, et l’article de la Coutume de Paris : « Qui vend aucune chose mobiliaire, sans jour et sans terme.…., il peut sa chose poursuivre, pour estre payé du prix » (rédaction de 1510, art. 194 ; rédaction de 1580, art. 176).
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protégé par le droit commun, prenait ses précautions ; il livrait la chose à titre de précaire ou de bail fictif, de façon à ;aire une tradition qui ne füt pas translative de propriété. I se plaçait ainsi dans la même situation que s’il n'eût pas accordé de terme à l'acheteur. Get usage devint si général que l'ancienne distinction romaine, qui faisait dépendre la protection du vendeur de l'existence ou de l'absence d’un terme, fut considérée comme une « subtilité » (Laurière, Coutume de Paris, t. II, p. 148) et, pour donner satisfaction à la pratique, on ajouta à la Coutume un nouvel article (art. 177), lors de la réformation de 1580. D'après cet article, « encore qu'il [le: vendeur] eût donné terme, si la chose se trouve saisie sur le débiteur par un. autre créancier, il peut empescher la vente et est préféré sur la chose aux autres créanciers !. »
Remarquez le langage du nouveau texte: il donne au vendeur à terme, outre le droit de reprendre la chose vendue ?, un droit de préférence sur le prix à provenir de l'exécution du meuble. C'est la première apparition d'un véritable prioilège spécial dans notre droit. Cette institution était alors toute nouvelle, contraire à toutes les traditions. Aussi n'est-il pas étonnant qu'on ait longtemps hésité sur la dénomination à lui donner. Pothier l'appelle tour à tour une hypothèque (Cout. d'Orléans, sur l'art. 458, t. I, p. 687), et un privilège (Procéd. civile, n° 488, t. X, p. 140). Domat reconnaît l'existence d'un privilège et ne parle pas de la revendication (Loix civiles, liv. LIL, tit. 1, sect. 5); Claude de Ferrière parie comme Pothier, tantôt de privilège et tantôt d'hypothèque (Coutume de Paris, petite édition, t. I, p. 386). |
*#*9607. Resultat final de l’évolution. — On pourrait croire qu'après la réformation de la coutume de Paris en 1580, la situation légale du vendeur au comptant et du vendeur à terme se trouva profondément différente par la nature des garanties qui leur étaient données, l’un se trouvant protégé par la revendication romaine, conformément au $ #1 des Institutes cité au n° 2604, l’autre possédant désormais ce droit de préférence de création nouvelle qu'on venait de lui donner. Cependant il n'en fut rien, grâce à la jurisprudence du Parlement de Paris, jurisprudence très fondée et tres exacte, qui aboutit rapidement, dans les années qui suivirent la publication de la Coutume réformée à donner à l’un comme à l'autre un privilège ou
1 Les deux art. 176-177 de la Coutume de Paris furent reproduits littéralement en 1583 dans la Coutume d'Orléans (art. 458).
2 Le droit d’empescher la vente dont il est question dans l’art. 177 de la nouvelle Coutume dé Paris peut être interprété comme l'effet d’une résolution: le vendeur renonce à réclamer son argent, et préfère reprendre son bien en nature. Comme l'explique Laurière sur cet article, il a le choix « de reprendre sa chose ou de consentir qu’elle soit vendue, selon qu’il y a le plus d'avantage » (Textes des Coutumes… de Paris, t. II, p. 149). Cette option appartient encore aujourd’hui au vendeur non payé; qui, outre son privilège, possède l'action en résolution (ci-dessus, n° 1534 et suiv.).
Ÿ > à \ La)
simple droit de préférence sur le prix. Le système de la jurisprudence consista à resserrer dans un très bref délai (de huitaine généralement) Le droit de revendication qu'on reconnaissait depuis un temps immémorial au veneur au comptant ; si ce vendeur tarde à agir, on le considère comme ayant suivi la foi de l'acheteur en lui acçordant tacitement un délai ; on lui enlève donc sa revendication et on le réduit, comme vendeur à terme, à un simple privilège. C'est ce qui résulte de la comparaison entre deux arrêts, l'un du 10 mars 1587, l’autre du 24 juillet de la même année, analysés par Ferrière (Nouveau commentaire, sur l'art. 176, t. Ier, p. 383-384) et qu'on trouve dans les ouvrages de Charondas et de Louet.
Quant au Code, il a confirmé les résultats obtenus par l’ancien droit : il a maintenu la revendication au profit du vendeur sans terme, en la restreignant encore plus (ci-dessus n°° 1543 et suiv.), et il a accordé le privilège indistinctement à tout vendeur. Il eût mieux fait de supprimer complètement Ja revendication, qui n'est qu'une survivance, et qui aurait dù disparaitre après avoir engendré la garantie nouvelle sous la forme d'un privilège.
B. — Justification théorique du privilège.
“2608. Motif. — Tant que le prix n’est pas payé, la vente augmente le patrimoine de l'acheteur aux dépens du vendeur: celui-ei s’est appauvri, il a aliéné son bien et n'a encore rien reçu en échange. Le vendeur a done augmenté gratuitement le gage des créanciers de l'acheteur : si ceux-ci pouvaient être payés sur le bien vendu sans que le vendeur soit désintéressé, ils s'enrichiraient à ses dépens, ce qui serait injuste. Le bien nouveau ne peut donc être considéré comme devenu propriété de l'acheteur que par le paiement du prix ; dans une législation comme la nôtre qui admet le transfert immédiat de la propriété, le privilège est nécessaire pour prévenir une iniquité.
“2609. Formule. — Ce raisonnement s'exprime en général à l’aide d'une formule abrégée : le vendeur est privilégié parce qu’il a mis la chose dans le patrimoine de l'acheteur.
G. — Ventes donnant lieu au privilège.
“2610. Termes généraux de la loi. — Le privilège est accordé au vendeur d'effets mobiliers. Or, d'après l'art. 535, l'expression « effets mobiliers comprend {out ce qui n’est pas immeuble ».
! Si on permettail autrefois au vendeur de revendiquer, c’est parce qu’il n’avait pas de privilège ; sa revendication n’était qu'un moyen indirect d'obtenir son paiement : il reprenait sa chose pour forcer l'acheteur ou les créanciers de la chose à le payer entièrement. Le procédé est très visible dans la Coutume de Paris : « Il peut sa chose poursuivre pour etre payé du prix.» La création d’un privilège aurait dû dispenser de cette revendication qui fait double emploi avec lui. ;
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On a cependant soutenu (MourLox, Trorzoxe) que le privilège n'avait lieu que sur les objets corporels et que, par conséquent, le vendeur dune créance n'y avait pas droit. Il n’y a aucun motif de distinguer elle vendeur d’une créance est protégé par le privilège comme tout autre vendeur (Paris, 41 juin 1862, S. 62. 2. 164).
2611. Difficulté pour les offices. — Il y a eu quelques doutes pour les offices ministériels, parce que le défaut de paiement du prix ne peut pas donner lieu à {a résolution de la vente : l'office lui-même n’est pas dans le commerce, mais seulement le droit de présentation ; le vendeur ne peut pas l'enlever à son successeur. On pouvait donc penser qu'une pareille vente ne comportait pas non plus de privilège; mais il faut se dire que ces deux droits sont distincts et ne se gouvernent pas par les mêmes règles. Le privilège peut donc être accordé sur le prix. sans compromettre les droits du nouveau litulaire
de l'office (Bordeaux, 10 févr. 4891, D. 92. 9. 17, S. 92. 9. 491).
D. — Causes d’extinelion du privilège.
1° Perte de la chose.
“2612. Survie possible du droit de préférence. — Le privilège est naturellement perdu lorsque la chose a péri. Sur quoi s’exercerait:il ? On verra cependant (ci-dessous, n°* 3439 et suiv.) que la loi transporte assez souvent le droit de préférence d'un créancier sur une indemnité qui est payée à son débiteur par un tiers, à raison de la perte de la chose. C'est ce qui a lieu pour le privilège du vendeur de meubles, sauf une exception qui lui est propre, et dans laquelle cette subrogation n'a pas lieu. Voyez le n° suivant.
2613. Cas particulier. Quand un officier public ou ministériel a vendu sa charge et que son successeur est destitué, celui-ci perd le droit de présentation ; il ne peut plus se donner un successeur de son choix ; c’est le gouvernement qui nomme d'office le nouveau titulaire. Or cette nomination a lieu à h charge de verser une somme d’argent déterminée au titulaire destitué, comme s’il y avait eu vente volontaire. Rationnellement, on devrait considérer cette indemnité comme le prix de l'office et reconnaître au précédent vendeur, qu’on suppose encore non payé, son privilège ordinaire. Mais ce n’est pas ce que fait la jurisprudence : en pratique, la somme payée par le nouveau tilulaire n'est pas traitée comme représentant la valeur vénale de l'office, etelle entre dans le patrimoine de l’officier destitué pour profiter à la masse de ses créanciers sans droit de préférence pour le vendeur de l’office (Cass., 30 mai 1877, D. 79. 1. 295, S. 77. 4. 491. Voyez cependant Limoges, 6 août 1888, D. 89. 1. 449, S. 90. 2. 219). Cela paraît bien injuste :
pourtant une proposition contraire faite au Sénat par M. Thézard a été rejetée.
20 Transformation matérielle.
*2614. La règle. — L'acheteur fait subir une transformation à la chose : par exemple, avec du houblon il fait de la bière, du bois il fait du charbon. Le privilège subsiste-t-il sur la chose nouvelle? On distingue : le vendeur conserve son droit de préférence, {ant que la chose vendue est encoré reconnaissable, par exemple si le charbon de bois est encore sur la place où la coupe a eu lieu: au contraire le privilège est perdu, quand on . peut dire que la chose vendue n'existe plus, par exemple quand le houblon .
a été transformé en bière.
Lette distinction, qui est purement doctrinale (car on ne signale point de jurisprudence à son sujet), est contraire à la tradition. Dans l’ancien droit, on considérait le privilège
PLANIOL, De éd, 1 — 52
comme perdu quand la chose changeaït de forme (Ferrière, Compilation, sur l’art. 176, nos 49.et 20), et le Code lui-même exige encore que la chose vendue soit dans le même état pour permettre au vendeur de la revendiquer (art. 2102: 4°, al. 2). C'est de son silence sur ce point, quand.il s'agit du privilège (1b1d., al. 1), qu’on s’autorise pour laccorder tant que l'identité de la chose peut être suivie à travers ses transformations. 2615. L’exception. — Il est de tradition que le privilège du vendeur survive à la transformation de la chose dans un cas particulier +: quand il s’agit de semences qui ont été transformées en récoltes (Pornier, Coutume d'Orléans, introd. au tit. XX, m0 490). Dans le Code civil, cette exception a été maintenue par une phrase incidente dans
le 40 de l’art. 2109, à propos du privilège du’ bailleur (al. 4). 30 Immobilisation de la chose.
*2616. Distinction. — Le meuble vendu peut avoir perdu son caractère mobilier pour devenir immeuble. Quel est l'effet de cette immobilisation ? Ici encore on distingue :
4° IMMOBILISATION RÉELLE. — Si le meuble a été matériellement incorporé à un immeuble, dans le sol ou dans un bâtiment, il a perdu son individualité et le privilège n'existe plus.
2° IMMOBILISATION FICTIVE. — Si le meuble n'est devenu immeuble que par destination, il a conservé en fait sa nature et son individualité, et la jurisprudence admet la conservation du privilège. Le vendeur sera done préféré aux créanciers chirographaires de l'acheteur.
Une complication surgit lorsque l'immeuble auquel le meuble vendu se trouve rattaché est lui-même grevé d’'hypothèques. Dans ce cas les créanciers hypothécaires sont préférés au vendeur du meuble (Cass., 41 janv. 1887, D. 87. 1. 394, S. 87. 4. 154). Sur cette question qu'il serait trop long d'examiner ici, voyez De Loyxes, t. I, nos 503-504.
4° Déconfilure et faïllite de l’acheteur.
2617. Différence entre le droit commercialet le droit civil. — La déconfiture n’apporte aucun changement aux droits du vendeur. Cela résulte suffisamment de ce fait, qu’elle n’a été nullement organisée par les lois modernes et que l'ancien droit était.bien fixé sur ce point. Au contraire, la faillite de l'acheteur, quand il est commerçant, fait perdre au vendeur son privilège (art. 550 C. com. al. 6). Il en est de même de la liquidation judiciaire, Le vendeur est alors réduit à l'état de créancier chirographaire. Voyez gependant pour la vente d’un navire l’art. 491-809 C. com.
5° Aliénation de la chose par l'acheteur.
*2618. Formule du Code. — Le droit moderne a réduit le privilège du vendeur à un simple droit de préférence, le droit de suite ayant été entièrement supprimé. C'est ce qu'a voulu exprimer l'art. 2102:4° en disant: « tant qu'ils [les effets mobiliers vendus] sont encore en la possession du débiteur ». Quel est le sens de cette formule ? Elle est empruntée à nos anciens auteurs, pour lesquels « être en la possession de l'acheteur » signifiait « n'avoir pas été aliéné par lui » !: Ce n'est done pas le fait de la possession,
« La chose se trouvant en la possession d’un tiers acquéreur de bonne foy, le vendeur ne peut plus la vendiquer » (Louer, Lettre P, sommaire 149, n° 2)
se «
mais le fait de l'aliénalion qu'il faudra considérer. Cette observation permet de résoudre quélques difficultés qui se présentent.
2619. Difficultés. — Deux cas sont à distinguer:
1° L'ACHETEUR EST ENCORE PROPRIÉTAIRE. =— La chose à pu 'passer matériellement aux mains d'un tiers, sans que l'acheteur en ait perdu ni la propriété ni la possession ; par exemple, elle a été prêlée, déposée, donnée en gage, ete. En pareil cas, le privilège du vendeur-subsiste, parce que l’acheteur est encore possesseur de la chose par l'intermédiaire d'autrui. Cependant, d'après les règles qui seront indiquées plus loin, le vendeur pourra ètre obligé de subir la priorité du privilège d'un gagiste.
2° L'ACHETEUR N’EST PLUS PROPRIÉTAIRE DE LA CHOSE. — Dans ce cas, s’il l'a déjà livrée après l'avoir revendue, tout est consommé; le privilège est éteint. Mais tant que le sous-acquéreur n’est pas encore entré en possession, on peut se demander ce qu'est devenu le privilège du vendeur ‘primitif. La plupart des auteurs pensent que le privilège subsiste intact, parce que la chose est encore « en la possession de l'acheteur ». Je considère cette opinion comme une erreur: la condition de la loi n'est pas remplie ; l'acheteur, devenu vendeur à son tour, a perdu la possession et n'est plus qu’un détenleur pour le compte d'autrui. On dit bien que le second acheteur, n'ayant pas été réellement mis en possession, ne peut pas se retrancher derrière la maxime : « En fait demeubles possession vaut titre. » Cela est vrai, mais cet acheteur n'en a pas besoin : il a mieux que la possession matérielle, 1l a la propriété en vertu de l’achatqu'il a fait, et il peut revendiquer la chose comme sienne, contre les créanciers de son vendeur, Quant au vendeur primitif, il n'a plus aucun droit sur ce meuble revendu à un tiers, parce qu'il a cessé de faire partie du patrimoine de son débiteur et, par suite, de son gage ; pour le saisir encore, malgré l’aliénation dont il a été l’objet, il lui faudrait un droit de suite que la loi ne lui reconnait pas.
2620. Ressource laissée au vendeur. — Le vendeur privé de son privilège par la revente, a parfois un moyen de se faire payer : si le sous-acquéreur n’a pas encore versé son prix, qu'il fasse une saisie-arrét entre ses mains ; il se fera payer sur ce prix par préférence aux autres créanciers. Tout privilège, en effet, se résout en un droit de préférence sur le prix d’un bien ; le vendeur nôn payé trouve donc encore en ce cas une occasion d’exercer le sien. Il n’y‘a pas'de raison pour laïsser les autres créanciers venir en concours avec le vendeur sur le prix de la chose qui vient de son patrimoine. C'est l'opinion commune (Ausryx et Rav, $ 261, note 63)1.
E. — Extension du privilège du vendeur.
*26214. Privilège du bailleur sur les récoltes de l’année. -— Outre le pri-
1 M. Valette l’a jadis combattue (Privil. et hypoth., n° 86), en disant qu’un privilège ne.peut s'exercer que sur un prix déterminé d’une manière exacte par une vente aux enchères et non pas sur un prix fixé par une vente amiable, à cause du danger des reventes à vil: prix. — Ce danger est le même pour le vendeur que pour les autres créanciers, et peu importe la façon dont le prix a été fixé, pourvu que la provenance -des deniers soit connue.
vilège qu’il a comme gagiste sur les meubles qui garnissent les lieux loués, le bailleur en a un autre qui ne peut être fondé sur la même idée. Ce second privilège n’appartient du reste qu'au bailleur d’un fonds rural et il porte sur les fruits et récoltes de l’année. Si ces produits ont été engrangés dans les lieux loués. le bailleur les a en gage, et c’est alors le droit commun qui s’apylique ; mais cela n'arrive pas toujours, et il y a ceci de particulier pour eux. qu'ils sont grevés du privilège du bailleur en quelque endroit. qu’ils aient été déposés hors des lieux loués, soit dans un autre immeuble appartenant au fermier, soit chez un tiers (Besançon, 41 déc 1845, Dazroz, Suppl, t. XIV p'223, note 4). Dans de pareilles circonstances, le bailleur ne peut plus être considéré comme un gagiste : il est comparable à un vendeur: il est privilégié parce qu’il a mis la chose dans le patrimoine de son débiteur (comp. ci-dessus n° 2608).
Sur les récoltes des années antérieures, le bailleur n’a de privilège qu'en qualité de gagiste, quand elles ont été déposées dans les lieux loués.
CHAPITRE IV
* 2622. Silence du Code. — Le classement des privilèges passe pour être une des matières les plus difficiles du droit français; mais l'analyse de leurs origines, telle qu’elle a été faite plus haut, rend en quelque sorte visible la nature de leurs diverses variétés et facilite beaucoup cette tâche. On reproche souvent au législateur de n’avoir pas lui-mème procédé à ce classement, et de s’en être tenu à quelques indications de détail, tout à fait insuffisantes. [1 semble avoir passé à côté de la difficulté sans l’apercevoir ; son silence a eu cependant une conséquence favorable ; il a laissé le temps à la doctrine d'étudier cette matière et d’arriver à des solutions scientifiques.
A. — Prélèvement constant des frais de justice.
*2623. Généralité de la règle. — Toutes les fois que des frais ont été nécessaires pour transformer en argent l'actif du débiteur, le montant en doit être prélevé tout d'abord sur le prix obtenu, avant qu'aucun créancier recoive son paiement, quelle que puisse être sa qualité, privilégié ou hypothécaire.
*2624. Caractère de ce prélèvement. — Tout le monde reconnait cette priorité des frais de justice ; mais, ce qu'on ne voit pas d'ordinaire, c'est que ce prélèvement n'est pas l'effet d’un privilège. Quand on parle de privilège, on parle nécessairement d'un conflt entre créanciers d’un même débiteur; or les frais de justice ne sont pas une dette de la personne dont les biens ont été vendus : cs sont dus par les créanciers poursuivants. Ce sont les créanciers qui ont fait ces frais et qui en sont débiteurs ; le prélèvement qu'ils consentent à subir n’est qu'un moyen de les régler commodément; mais si les frais dépassent le chiffre obtenu par les poursuites, ils eu seraient personnellement redevables.
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Les jurisconsultes romains ne s’y étaient pas trompés, et jamais ils n’ont rangé les frais de justice parmi les créances privilégiées, bien que ces frais fussent certainement acquittés tout d’abord. Il a fallu la disparition du sens juridique au moyen äâge pour que les prati- <ciens aient pu voir dans ce prélèvement un droit de priorité de même nature que les privilèges!.
2625. Conséquences.
tice sont une charge de la poursuite et qu’ils sont dus par les créanciers
eux-mêmes, qu'ils obtiennent toujours le premier rang avant tous autres
C'est précisément parce que les frais de jus-
privilèges, quels qu'ils soient, généraux ou spéciaux.
Pour la même raison, les frais de vente du mobilier ne peuvent être prélevés que sur le prix provenant de la vente des meubles : et, de même, les frais de vente des immeubles sont prélevés exclusivement sur le prix d'adjudication des biens immobiliers.
Aussi faut-il apporter une correction à l’art. 2104 : en disant que « les privilèges qui s'étendent sur les meubles et les immeubles sont ceux énoncés en l’art. 2101 », ce texte semble dire que les frais de justice peuvent être pris sur toute somme mise en distribution, quelle qu’ait été l’occasion de ces frais, et que, par suite, les frais de vente du mobilier pourraient ètre prélevés sur les immeubles. C’est une conséquence que personne n’admet. Il faut sous-entendre, dans l’art. 2104, ces mots : à l'exception toutefois des frais de Justice, lesquels font toujours l’objet d’un prélèvement spécial sur les biens à l’occasion desquels ils ont été faits.
2626. Priorité de l’officier ministériel. — En principe tous les frais de justice sont payés par concurrence et au marc le franc, quand il n’y a pas de quoi les rembourser tous, parce qu'ils sont tous privilégiés au même litre (ci-dessus n° 2546). Cependant on fait exception pour l'officier ministériel qui a procédé à la vente : il est autorisé à déduire ses frais, d'après la taxe faite par le juge (art 657 C. proc. civ.), il est ainsi payé avant tous autres.
2627. Observation. — La façon dont vient d’être expliqué le prélèvement des frais de justice permet de comprendre un fait qui, dans la théorie commune, se présente comme une bizarrerie. On verra plus loin (n° 263%) que, sur les meubles, les privilèges spéciaux passent avant les privilèges généraux. Mais après avoir établi cette règle, qu'on proclame à bon droit comme fondamentale, on y apporte tout aussitôt une exception en faveur des frais de justice, de sorte que toute La série des privileges spéciaux ‘s'intercale eutre le 40 et Le 2 de l'art. 201, rompant ainsi le classement adopté et lui donnant une apparence incohérente. Si on reconnait que les frais de justice sont dus par les créanciers euxmêmes, on voit tout aussitôt que la véritable énumération des privilèges généraux commence en réalité, dans l’art. 2404, avec le 2 seulement, et dès lors la simplicité se rétablit dans l’ordre respectif des deux sortes de privilèges.
B. — Conflits sur les immeubles entre les privilèges généraux et les hypothèques.
*#*2628. Préférence donnée aux privilèges généraux. — L'art. 2105 veut que les créanciers munis d’un privilège général soient payés sur le produit des immeubles avant les créanciers qui ont des hypothèques
ordinaires ou privilégiées. Ceci est une innovation. 2629. Règle ancienne. — Notre ancien droit avait conservé la règle romaine : les
1 Pothier a entrevu la vérité, mais sans s’y arrêter : « Ces frais, dit-il, forment la créance la plus privilégiée, car ils sont faits pour la cause commune de tous les créanciérs » (Procédure civile, n° 481). S'il était allé jusqu’au bout de son idée, il aurait dit qu’étant faits pour eux ils sont dus par eux.
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créanciers à privilège général n'étaient payés qu'après les créanciers hypothécaires. Cette règle primitive se comprenait: le créancier: privilégié n'était, au fond, qu'un créancier chirographaire: qu’on dispensait de concourir avec les autres ; mais on n'allait pas plus loin, et il restait primé par tous ceux qui possédaient une sûrelé spéciale comme-:une hypothèque.
*2630: Motif du changemeñt. — La raison qui a inspiré ce chansement est que les créanciers à privilège général sont ordinairement de petits créanciers, à qui il est dû de faibles sommes. qui ne surchargent pas beaucoup le passif hypothécaire : c'est un domestique qui réclame ses gages; c’est la note du boulanger ou du pharmacien, etc. Sion attendait pour les payer que les gros créanciers hypothécaires fussent désintéressés, le plus souvent ils ne toueheraient rien : l’aetif immobilier d'une personne insolvable est ordinairement absorbé en entier par des hypothèques. C'est donc pour ses créanciers une question capitale. D'autre part, en leur donnant la priorité sur les grosses créances garanties par des bypothèques, on ne diminue pas beaucoup les sommes à distribuer aux créanciers hypothécaires;
2631. Critique. — La considération sur laquelle est fondé l’art. 2105 est loin d’être indiscutable. En tout cas, en Belgique, elle a été écartée et la loi du 46 décembre 1854 est revenue à l’ancien système : les privilèges généraux ne sont colloqués sur les immeubles qu'après les privilèges spéciaux et les hypothèques, c’est-à-dire qu'ils n’ont plus qu'un simple droit de préférence contre la masse chirographaire C’est un retour complet à l’idée romaine du « privilegium 1nter personales actiones ». Il en est de même en Aoumante : sur les immeubles. les privilèges généraux passent après les hypothèques (art. 4799 C. civ. roumain reproduisant l’art. 49 de la loi belge).
De plus, même dans le système français, il y a des cas où l’art. 2105 ne produira pas. tout l'effet qu'on en attend : qu’on suppose que le créancier hypothécaire primé par les. privilèges généraux soit un vendeur d'immeuble, si la priorité qui est accordée sur lui à tout un groupe de créanciers l'empêche d'obtenir son paiement intégral, il demandera la résolution de la vente, et enlèvera à tous autres, en reprenant son bien, la valeur sur laquelle on lui refusait la priorité qui lui est raisonnablement due.
*2632. Discussion préalable du mobilier. Du reste, pour alléger la surcharge que les créaneiers hypothéeaires ont à supporter, la loi veut que les privilèges généraux s'exercent d’abord sur lè mobilier; le classement en première ligne qui leur est accordé sur les immeubles par ‘art. 2105 n'est que subsidiaire. En fait ce prélèvement n'a presque jamais lieu, le mobilier suffisant presque toujours à désintéresser la plupart des créanciers privilégiés.
Qu'arriverait-1l si les immeubles étaient saisis et vendus avant le mobilier? Dans ce cas,. qui se présente rarement, on accorde aux créanciers à privilèges généraux une col/location provisoire, dont ils ne toucheront le montant qu’autant que le mobilier ne suffirait pas à les payer. Enfin, si le prix des immeubles était lui-même distribué avant les sommes. provenant de la vente des meubles, les créanciers à privilèges généraux toucheraient le montant de leur collocation dans l’ordre ; mais on reconnait alors aux créanciers hypothécaires Ja subrogation aux droits des créanciers privilégiés pour leur permettre de se faire payer à leur place sur le mobilier, de façon à recouvrer la somme dont ils ont été obligés. de subir le prélèvement. — Dans la pratique on simplifie cette combinaison en. fixant.
aux créanciers à privilèges généraux un délai dans lequel ils sont obligés de: vendre:les
nn.
meubles, afin que le prix en soit connu .et que:les droits de tous puissent. être définitivement établis.
! 2633. Situation des créanciers retardataires. — Il est possible qu'un créancier privilégié, qui aurait pu obtenir en tout ou en partie son paiement sur le prix du mobilier, se présente en retard et demande à être colloqué sur les immeubles. Sa négligence ne doit pas nuire aux autres créanciers, et, par suite, il ne pourra pas être payé avant eux pour toute la portion de sa créance qu'il a omis de recouvrer sur le mobilier ; il n'obtiendra de collocation au rang que lui donne l’art. 2103 que pour la somme qui serait restée impayée, s'il s'était présenté en temps utile pour concourir avec lés autres sur le: mobiher: Telle :est, du moins, l'opinion générale. contestée par quelques-uns.
Mais, s’il reste quelque chose après le paiement: des créanciers hypothécaires, ce créancier retardataire pourra obtenir son paiement sur le reliquat de la vente des immeubles par préférence à la masse des créanciers chirographaires. Ceux-ci, en effet, ne peuvent lui imputer à faute de s'être fait payer sur certains biens plutôt'que sur certaius autres, le total des créances qui leur sont préférables n'ayant pas changé pour cela.
GC. — Conflit entre privilèges généraux et privilèges spéciaux sur le mobilier.
**2634. Priorité des privilèges spéciaux.— Quand c'estle prix du mobilier qui est en distribution, le Code n'a pas réglé, comme il l’a fait pour le prix des immeubles, le conflit entre les privileges généraux. et les privilèges spéciaux. Lesquels doivent passer les premiers ? On a quelquefois voulu donner la priorité aux privilèges généraux, en tirant argument de l’art. 2105, qui leur donne le premier rang sur les immeubles; mais on a déjà vu que ce texte est une innovation, et qu'il a par conséquent un caractère exceptionnel, qui ne permet pas d'en étendre la solution. On a dit aussi que la loi montrait sa préférence pour certains créanciers en leur accordant un privilège sur tous les biens au lieu de le restreindre à un seul bien : cette raison n’en est pas une, car les privilèges spéciaux ont pour origine des sûretés réelles qui s'établissaient nécessairement sur un bien déterminé, tandis que pour les privilèges généraux il n'existait pas de motif pour faire porter le droit du créancier sur un objet plutôt que sur un autre. Il n'y a là aucune marque d'une faveur exceptionnelle de la loi.
Le système qui à prévalu fait donc passer, sur les meubles, les privilèges spéciaux avant les privilèges généraux. À mes yeux, il y en a une raison historique décisive : c'est que les privilèges spéciaux dérivent de sûretés réelles (nantissement, hypothèques mobilières, réserve de propriété), ow du droit de rétention, qui est opposable aux créanciers du débiteur. A ce titre, ils ont nécessairement la priorité surles privilèges généraux, qui n'ont jamais été que des privileqia inter personales actiones, c'est-à-dire des actions chirographaires dotées d'un rang de faveur. Ainsi la solution ancienne se trouve maintenue par le droit moderne en tant qu'il s’agit de meubles ; l'ordre des créanciers n’a été interverti que sur les immeubles.
2635. Ancien droit. — L'ordre adopté aujourd’hui est d’ailleurs conforme aux traditions. Un acte de notoriété du 4 août 4692, après avoir donné là priorité aux frais de jus'ice, fait passer ensuite les privilèges spéciaux (Porter, Procédure civile, n° 481)
Voyez cependant ce que dit Pothier (/bid.) sur le privilège des frais funéraires (privilège général) qu'il place avant celui du seigneur d'hôtel (bailleur), qui est un privilège spécial fondé sur un nantissement.
D. — Classement des privilèges spéciaux entre eux.
2636. Erreur du Code. — Si l'on en croyait l'art. 2095, l'ordre des privilèges spéciaux se déterminerait, comme pour les privilèges généraux, par la qualité de la créance. C’est la formule qu'employait Domat, en traduisant la loi romaine : « Privilegia non ex tempore æstimantur, sed ex causa. » Mais cette règle, absolument vraie en droit romain, où l’on ne connaissait que des privilèges généraux, c'est-à-dire des actions chirographaires privilégiées, vraie encore de nos jours pour les privilèges généraux, a cessé de l'être pour nos privilèges spéciaux. Pour ceux-ci, au contraire, la
nature de la créance ou la qualité du créancier sont également indifférentes : :
ce qui joue le rôle principal, c'est tantôt le fait de la possession, et tantôt la date de la créance.
* 2637. Triple principe des privilèges spéciaux. — Tous les privilèges spéciaux peuvent se ramener à trois catégories principales :
AS NanrissemEenT. — Certains créanciers sont privilégiés parce qu'ils sont nantes d'une chose qui leur sert de sûreté ; e’est ce qui arrive pour les privilèges dérivant du gage ou du droit de rétention.
2° MISE DE LA CHOSE DANS LE PATRIMOINE DU DÉBITEUR. — Certains créanciers sont privilégiés parce qu'ils ont augmenté à leurs dépens la masse active du débiteur commun et n’ont pas reeu l'équivalent qui leur est dù. Comp. ci-dessus, n° 2608. Le principal exemple de cette catégorie de privilèges est celui du vendeur, el, pour abréger, nous appellerons ici tous ces privilèges « privilège de vendeur » ; ils lui sont tous assimilés pour leur classement.
3° CONSERVATION DE LA CHOSE. — Enfin la loi déclare privilégiés divers créanciers qui ont, à leurs dépens, conservé le gage commun. Nous les appelleront tous « conservateurs de la chose ».
“2638. Conflit d’un créancier nanti et d’un vendeur. — En principe, on doit donner la préférence au créancier nanti. Le possesseur a le droit de repousser toutes actions dirigées contre lui, quand sa possession est appuyée sur la bonne foi. De même que la revendication, tous les droits de préférence sont paralysés dans son intérêt. Le Code lui-même nous en donne un exemple dans l’art. 2102-4°, al. 3 : celui qui a vendu des objets au locataire d'une maison ou d’une ferme n’exerce son privilège qu'après le bailleur. Voilà done un créancier nanti préféré à celui qui a mis la chose dans le patrimoine du débiteur.
Par exception, le gagiste ou le bailleur seraient primés par le vendeur,
s'ils avaient été de mauvaise foi en recevant la chose en gage, c’est-à-dire s'ils avaient su à ce moment que le prix en était encore dù. L'art. 2279, dout les règles sur la possession du gage ne sont qu'une extension, ne protège que les possesseurs de bonne foi (£. I, n° 2479).
Enfin, la loi présume dans deux cas la mauvaise foi du bailleur: elle fait passer avant lui le privilège du vendeur de semences et celui du vendeur d’ustensiles ! (art. 2101-4°, al. 4).
*2639. Conflit du conservateur de la chose avec un gagiste ou un vendeur. — Le rang devient alors une question de date: si les dépenses conservatoires sont antérieures au nanlissement ou à la vente, le créancier qui les a faites sera primé par le gagiste ou le vendeur. Si elles sont postérieures, c'est lui au contraire qui aura la priorité parce qu'en faisant ces dépenses il a conservé le gage de l’autre créancier. I est donc naturel que celui-ci, qui eût perdu sans cela toute sa sûreté, subisse le prélèvement des frais qui la lui ont conservée, tandis que dans les cas où la vente ou le nantissement sont plus récents, on ne peut pas tenir le même langage : si la chose n'avait pas été conservée, le vendeur n'aurait rien - vendu et le gagiste se serait fait donner un autre gage.
*2640. Conflit entre privilégiés de même titre. — Enfin, si nous supposons un conflit entre deux gagistes, entre deux vendeurs, ou entre deux conservateurs de la chose, ce sera encore pour eux une queslion de date comme pour les précédents, mais la priorité se déterminera de manière diverse selon les cas:
Lo ENTRE VENDEURS successirs. — C'est le plus ancien qui l'emporte, parce qu'il est lui-même créancier du second pour le prix, et celui-ei du troisième, etc.
20 ENTRE GAGISTES suGcESsirs. — C'est encore le plus ancien qui sera préféré aux autres parce que le gage est un droit de même nature que l'hypothèque et qu'on lui fait encore l'application de la règle « Prior tempore, potior jure ». Comp. ci-dessus n° 2437.
30 ENTRE CONSERVATEURS DE LA cH0se. — C'est le plus récent qui sera préféré, pour la mème raison qui lui donne la priorité contre un gagiste ou un vendeur antérieur: il a conservé le gage des autres.
*2641. Priorité exceptionnelle de quelques privilèges. — Il est de règle que les privilèges de même titre concourent entre eux, mais la loi y a quelquefois dérogé . en faveur d’une catégorie particulière de créanciers qu’elle a voulu favoriser. Ainsi la loi du 93 juillet 4894 a donné la prionté aux ouvriers sur les fournisseurs en matière de travaux publics (ci-dessus, n° 9594), bien que les uns comme les autres fussent compa-
rables à un vendeur ayant fourni à l'entrepreneur une valeur, sous forme de travail ou de
# Bien que la loi ne précise rien. on admet que l'art. 2101 parle seulement des ventes d’ustensiles araloires, et non pas des fournitures d'ustensiles de ménage.
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fournitures, dont ils ne sont pas encore payés: Comp. l'articlé de l'ordonnance de 1681 rapporté en note dans les Codes Tripier, sous l’art 191 C co.
E. — Classement des privilèges généraux entre eux.
#2642. Privilèges du droit civil et commercial. — Leur classement est des plus simples et a été entièrement réglé par la loi. Le Code commence par décider que les privilèges généraux établis par lui «s’exerceront dans l'ordre suivant » (art 2101, al. 1°”). L'ordre d’énumération est donc l’ordre de classement. Les lois postérieures, qui ont créé de nouvelles catégories de créanciers privilégiés, .en ont de même déterminé le rang en disant à quelle place ces privileges nouveaux s'intercaleraient parmi les autres. En les réunissant tous, l’ordre est le suivant:
PREMIER RANG : frais funéraires ;
DeuxiÈèME RANG : frais de la dernière maladie ;
TROISIÈME RANG : mois de nourrice des enfants élevés hors de la maison (L..23 décembre 1874) ;
QUATRIÈME RANG : saliires ! des gens de service (art, 2101-4°) et des. ouvriers, employés, et commis (art. 549 C. com. ; L. 28 mai 1838), tous concurremment entre eux, « au même rang »,.dit le Code de commerce ;
CINQUIÈME RANG : fournitures de subsistances (art. 2101-59);
SIXIÈME RANG : indemnités d'accidents industriels (L. 9 avril 1898).
2643. Privilèges du fisc. — Ceux-ci sont classés différemment : les contributions directes, le timbre etles contributions indirectes, priment tous les autres créanciers, excepté le bailleur et le gagiste dont les droits ont une date antérieure?. Toutefois ces trois privilèges fiseaux subissent naturellement comme tous autres le prélèvement des frais de justice.
Les autres privilèges établis sur les meubles des comptables, des redevables en matière de douanes et des condamnés en matière pénale passent après les privilèges de l’art. 2104.
En somme, les privilèges du fisc se divisent en deux groupes, dont l’un prime les privilèges du droit civil, et l’autre ne vient qu’à leur suite.
1 Il faut assimiler aux salaires la restilution des retenues ordonnée par une loi du 27 décembre 1895 (ci-dessus, n° 269).
2? Contre les contributions indirectes la loi n'autorise le prélèvement en faveur du bailleur que de six mois de loyers au plus.
NOTIONS GÉNÉRALES
2644. Bibliographie. — Axpué, Jraité pratique du régime hypothécaire, 2e édit., 4898. — De Loynes (Bauony-Lacanrinerie, et), Du nantissement, des privilèges et hypothèques, 3e édit., 1906, 3 vol. — Guizzouarn, Traité des privilèges et hypothèques, 4 vol., 1896-1899. — TnézarD, M nantissement, des: privilèges et hypothèques, 4880. — Articles de MM: P. D» Loywes et Guirouarn, dans le Livre du Centenaire, t: I, p: 383 et 415. — Voyez/aussi ci-dessous, n°° 9692 en note, 2700, 2848, 2873, 2941, 3057, 3274 et 3453.
S 1. — Définihon et caractères de l’hypothèque.
“92645, Définition. — L'hypothèque est une sûreté réelle qui, sans déposséder actuellement le propriétaire du bien hypothéqué, permet au créancier de s’en emparer à l’échéance pour le faire vendre, en quelques mains qu’il se trouve, el se faire payer sur le prix par préférence aux autres créanciers.
“9646. Énumération de ses caractères. — L'hypothèque est un droit réel, ordinairement zmmobrlier, toujours accessoire et généralement indivisible. Comp. art. 2114.
1° Réalité de l’hypothèque.
*2647. Renvoi. — Ge point a été suffisamment expliqué plus: haut (nes 2317 à 2319) pour qu'il soit inutile d’y revenir ici. Rappelons seulement que c'est parce que l’hypothèque est un droit réel qu’elle donne au créancier son double droit de préférence et de suite.
2 Nature immobilière de.l’hypothèque.
*#9648. Solution traditionnelle. — Pendant plus de trois siècles (du xvi° au milieu du xx°), l’hypothèque mobilière s'est trouvée supprimée en France (ci-dessous, n° 2703 et 2707). Actuellement encore, malgré la création de diverses hypothèques portant sur des meubles, le gage d’un créancier hypothécaire est généralement un immeuble. En ce cas, l’hypo-
thèque est elle-même un droit immobilier.
2649. Réfutation d’une opinion particulière. — Ge caractère a cependant
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été contesté. On a prétendu que l’hypothèque s’absorbe dans la créance au point de lui emprunter sa nature mobilière (Demoiomse, t IX, nos 471-479). Il est certain que, si le créancier hypothécaire est marié sous le régime de la communauté et que sa créance entre en communauté à litre de meuble, l’hypothèque y entre en même temps qu'elle: il est certain encore que si le créancier hypothécaire meurt, laissant un légataire de tout son mobilier, ce légataire recueillera l’hypothèque en même temps que la créance. Maïs tous ces résultats peuvent s'expliquer sans mettre en doute le caractère immobilier de l’hypothèque : ils sont la conséquence de son caractère de garantie accessoire d’une créance ; l’hypothèque suit la créance, qui est le droit principal.
3° Caractère accessoire de l’hypothèque.
“2650. Système français actuel. — L'hypothèque étant la simple garantie d'une créance suit le sort de celle-ci et ne peut subsister sans elle. L'existence d'une hypothèque implique l'existence d'un créancier, qu’elle sert à garantir. Tel est le système actuellement admis, et conforme à nos traditions. Voyez toutefois les deux numéros suivants.
2651. Les cédules hypothécaires de l’an III. — Une loi du 9 messidor an HI
a essayé d'introduire en France un système tout nouveau (art. 36 à 83). On permettait à tout propriétaire de biens susceptibles d'hypothèques de prendre hypothèque sur luimême! pour une période qui ne pouvait excéder dix années, jusqu'à concurrence des trois quarts de la valeur de ses biens.
L'hypothèque ainsi créée, sans être encore attachée à aucune dette, était représentée par une cédule hypothécaire délivrée par le conservateur des hypothèques. Voyez le modèle de ces cédules en note dans les codes Tripier sous l'art. 2124. Le propriétaire mettait ensuite ces cédules en circulation par un simple endossement, comme une lettre de change : il les vendait et en touchait la valeur. Ce système, qui devait assurer au crédit hypothécaire une circulation aussi facile que celle des effets de commerce, n’a jamais été sérieusement pratiqué ?. Il était atteint de différents vices qui en ont empèché le fonclionnement ; pour donner sécurité aux porteurs de cédules on avait rendu le conservateur des hypothèques responsable à la fois de la valeur du bien hypothéqué et du montant des hypothèques antérieures. On a dù reculer devant cette responsabilité intolérable, mais la valeur intrinsèque des cédules s'évanouissait du même coup,
On verra que dans certaines parties de l'Allemagne, on admet des hypothèques existant ainsi sans créance principale, qui rappellent par certains côtés les cédules hypothécaires de l'an IIL. Sur les hypothèques dites « volantes », admises autrefois en Roumanie, voyez ÂLEXANDRESCO, p. 465.
2652. Séparation possible de l’hypothôque et de la créance. — Malgré son caractère accessoire, l'hypothèque peut être détachée de la créance, soit avant la création de celle-ci, soit pendant sa durée, soit après son extinction.
19 CONSTITUTION D'HYPOTHÈQUE EN VUE D’UNE CRÉANCE FUTURE. — L’hypothèque peut naturellement être donnée pour une créance suspendue par une condition, puisque la créance conditionnelle forme déjà un droit immédiatement transmissible ; l’hypothèque est alors conditionnelle comme la créance. Une hypothèque peut même être établie pour un droit purement éventuel, et on peut en citer deux exemples, dont l'un est pris dans les hypothèques légales, l’autre dans les hypothèques conventionnelles : 4) Les hypothèques légales du mineur et de l'interdit, et même (sauf quelques dérogations) celle de la femme mariée, prennent rang à compler du jour où commence la responsabilité du tuteur où du mari (ouverture de la tutelle ou célébration du mariage) et elles
! Le chap. 11 de la loi est intitulé : « De l’hypothèque sur soi-même. » La céaule hypothéraire n’est que le titre constatant cette hypothèque. 1
? Sur les quelques applications qui en furent faites, voyez G. RonpeL, La mobilisation \ du sol, p. 150 et suiv.
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garantissent, en prenant rang à cette date, des créances que l’interdit, la femme et le mineur acquerront longtemps après peut-être, par l’effet d'actes de gestion qui peuvent très bien ne jamais s’accomplir. D) Les ouvertures de créd't que consentent les banquiers à leurs clients, par exemple à des entrepreneurs de construction, sont fréquemment garanties per des hypothèques Or les emprunts que fera le client, à mesure qu’il en aura besoin, ne seront réalisés que plus tard ; l’hypothèque, immédiatement constituée et inscrite, n’en prend pas moins rang au profit du banquier & compter de son inscription, c'est-à dire à un moment où il n’est pas encore devenu créancier de l'entrepreneur, et non pas seulement à dater du jour où chaque versement de fonds sera eflectué , La jurisprudence admet cette solution depuis longtemps (Cass., 10 août 1831, S. 34. 1. 371 : Cass , 8 mars 4853, D. 54. 4. 341, S. 55. 4. 254). — Il est donc reconnu qu’une hypothèque peut prendre naissance avant le droit qu’elle est appelée à garantir, et que cette hypothèque acquiert ainsi et conserve un rang antérieur à Ja date de la créance ; mais, bien entendu, cette hypothèque ne pourra produire d'effet que si la créance est ensuite créée ; elle est donc elle-même conditionnelle et dépend de la formation ultérieure d’un droit principal auquel elle puisse se rattacher.
La loi elle-mème en a fait l’appplication dans un cas particulier. L’hypothèque du Crédit foncier prend rang avant la réalisation du prét, à la date de l’acte conditionnel de prèt (L. 10 juin 1853, art. 4). Or à cette date le Crédit foncier n’est pas encore créancier de l’emprunteur puisque le prêt est un contrat réel, qui se forme seulement par le versement des fonds.
9o SÉPARATION DE L'ACTION HYPOTHÉCAIRE ET DE :’ACTION PERSONNELLE. Pendant que l’obligation existe, l'hypothèque et la créance sont nécessairement réunies dans les mêmes mains : nul autre que le‘créancier ne peut avoir l’'hypothèque. Voyez cependant ce qui sera dit (n°s 3454 et suiv.) des subrogations à l'hypothèque tégule des femmes mariées, au moyen desquelles un tiers est substitué à la femme pour exercer à sa place son hypothèque légale. Mais hors ce cas tout spécial, créance et hypothèque, envisagées au point de vue actif, se trouvent ensemble ans Le même patremoine. I n’en est pas de même au point de vue passif, Il est très fréquent de voir l’action person-
‘ nelle et l’action hypothécaire grever séparément deux patrimornes différents ; il suffit de supposer pour cela que le bien hypothéqué n'appartient pas au débiteur tenu personnellement. Or ceci peut se réaliser dans deux sortes de cas: d’abord lorsque le débuteur a aténé le bien hypothéqué, le créancier conservant son action hypothécaire contre le tiers acquéreur ; ensuite, lorsqu'une personne hypothèque son bien à la dette d'autrui, sans s’obliger elle-même personnellement (Hypothèse de la caution réelle. Voyez ci-dessus, n° 2368).
30 SURVIE DE L'HYPOTHÈQUE À LA CRÉANCE. — Quand la créance s'éteint par 20vation, l'hypothèque qui la garantissait peut être conservée avec sa date ancienne et rattachée à la nouvelle créance (art. 4278 et ci-dessus, n° 550 -3°).
4° Indivisibilité de hypothèque.
*2653. Sa nature au cas de partage de l’immeuble. — L'indivisibilité des hypothèques n'est pas de même nature que celle des servitudes. Pour les servitudes, l'indivisibilité se manifeste lorsqu'il s’agit d’un immeuble dans l'indivision : il est alors impossible soit d'établir une servitude nouvelle sur une part indivise, soit d'éteindre pour une des parts indivises une servitude déjà existante (art. 710.— T. I, n°s 2890 et 2987). Pour les hypothèques, il n'y a rien de pareil ; on peut fort bien hypothéquer une part indivise d'immeuble, sans en grever les parts des autres copropriétaires ; et l'indivisibilité de l'hypothèque apparaît, non pas pendant l'indivision, mais après le partage: supposons qu'un fonds soit hypothéqué quand il est
encore entier ét qu'il vienne ensuite à être divisé, par exemple entre les héritiers du débiteur, chaque héritier sera tenu hypothécairement pour le tout (art. 873 et 2114), c'est-à-dire que bien qu'il ne doive personnellement qu'une partie de la dette, la part d'immeuble qui lui est échue ne sera affranchie de l’hypothèque que par Peatière extinction de la dette: chaque partie de l'immeuble répond donc de la lotalilé de la dette.
*2654, Son effet après la division de la créance. L'hypothèque seule est indivisible ; elle ne rend pas indivisible la créance elle-
même représentée par l’action personnelle. A la mort du créancier, comme à la mort du débiteur, l'obligation se ‘partage done, activement et passivement, d'après le droit commun. C'est l’action réelle hypothécaire qui ne se partage pas. Il en résulte que chaque héritier du créancier, bien qu'il ne soit lui-même créancier que pour partie, peut saisir la totalité de l'immeuble et que cet immeuble reste grevé de l'hypothèque, tant qu'il reste une portion de la dette non acquittée. De là cette formule, qui complète celle qui a été donnée au numéro précédent : chaque partie de la dette est garantie par la totalité de l’immeuble.
2655. Conventions contraires. — L'indivisibilité est de la nature de l'hypothèque, et non de son essence. On pourrait donc convenir que l'hypothèque se divisera soit entre les héritiers du créancier, soit entre les héritiers du débiteur.
S2. — Le régime hypothécaire au point de vue économique.
A. — Son importance.
*2656. Importance de l’hypothèque. — L'hypothèque est la plus intéressante -des sûretés réelles, par l’énormité de la masse des capitaux qu'elle garantit et par la valeur considérable des propriétés foncières qu'elle grève !.
On peut donc dire que la bonne organisation du régime hypothécaire est une question économique et sociale de premier ordre,
“2657. Intérêts divers en présence. — Pour se rendre compte des intérêts multiples que cette organisation met en jeu, il faut distinguer : 40 les capitalistes, qui obtiennent'une hypothèque comme sûreté de leurs créances ; 20 les débiteurs, qui empruntent ou obtiennent crédit en doanant une hypothèque ; 30 les acquéreurs d'immeubles, qui se trouvent grevés par les hypothèques existant sur les biens acquis par eux; 40 le public enfin, qui se ressent indirectement, en bien ou en mal, des qualités ou des défauts du système.
“2658. Sécurité des capitalistes. — Il n'y a pas à distinguer entre les prêteurs d’argent et ceux qui deviennent créanciers à un autre titre. Leur intérêt se révèle à deux moments différents : e
1 En 1840, on évaluait déjà le passif hypothécaire à 12 milliards et demi. En 1876, une évaluation fut faite par les conservateurs des hypothèques, en vue du projet de déduction des dettes dans les successions : au 31 décembre 1876,.le total montait à 19 milliards 279 millions. Il fallait en déduire environ 5 milliards 742 millions d’inscriptions non ‘rayÿées, mais représentant des créances remboursées. Il restait net 13 milliards 537 millions, plus 832 millions dus au Crédit foncier: soit au total 14 milliards 369 millions. Je ne crois pas qu’il ait été fait d'évaluations plus récentes. En 1903, M. de Foville estimait que la dette hypothécaire avait subi une légère diminu-
PAS la fixait au chiffre de 13 milliards et demi (L'Economiste français, 24 janvier
40 Avant Le conTRaT. —:Le capitaliste doit pouvoir se rendre compte de deux cho- } ses : 10 La personne qui lu offre une garantie hypothécuire est-elle réellement propriétaire } 2 A-t-elle déjà épuisé son crédit par des constitutions antérieures
| d'hypothèques ? Sur le premier point le capitaliste sera renseigné par la transcription,
qui rend publiques les mutations de propriétés immobilières, non pas toutes malheureu-
|} sement. Voyez t. [, n°s 4430-1431. Sur le second point, il sera fixé par les inscriptions hypothéeaires existant sur l’immeuble. Toutefois ces inscriptions ne rempliront exacte-
ment et utilement leur office qu'à une double condition : 4° la publicité des hypothèques
| doit être générale et aucune hypothèque ne doit y échapper (ceci n’a pas lieu actuelle-
ment en France, où nous possédons encore des kypothèques occultes) ; 2 l’hypothèque
| doit être spécrale, c'est-à-dire limitée à la fois quant aux immeubles qu’elle grève et
surtout, quant aux sommes qu'elle garantit. Nous sommes malheureusement loin d’en être
arrivés là ; la loi française répond très mal à ce besoin essentiel du crédit hypothécaire. 90 Après LE cONTRAT. — Le créancier doit trouver dans son hypothèque : 40 foute la
| sécurité désirable ; il l'obtient parle double droit de préférence et de suite ; 2° toutes
les facilités nécessaires pour réaliser son gage (le transformer en argent), et surtout pour en tirer le plus haut prix possible On atteint ce dernier résultat par le système
| des surenchères, qui permettent au créancier de faire élever le prix de l’immeuble après
une vente amiable, en l’offrant au public dans une vente par adjudication.
* 2659. Intérêt du débiteur. — Le débiteur trouve uéjà de grands avantages dans les règles qui dérivent de la nature même de l’hypothèque, puisqu'il conserve la possession et la jouissance de son bien. et garde même le libre exercice de ses droits de propriétaire, pouvant encore disposer de la chose, l’aliéner, concéder des droits réels, l’hypothéquer à nouveau. Mais cela ne suffit pas. Il est, en outre, possible (et si cela est possible, le législateur doit s’efforcer de le faire) de lui procurer un double avantage :
Ao:LiBéRATION FAGILE ET PROGREsSsIVE. — On l’obtient.au moyen de l’amortissement. Sur le système des prêts amortissables, voyez ci-dessus n°5 2085 et suiv. Or ces prêts ne sont pas à la portée de tout le monde, mais seulement de grands établissements financiers, comme le Crédit foncier.
Do CRÉDIT PROPORTIONNÉ AUX RESSOURGES RÉELLES. — Les hypothèques déjà existantes doivent laisser libre et visible la portion d’actif qu’elles n’absorbent pas. Tout cet excédent doit rester disponible pour gager de nouveaux emprunts ou de nouvelles dettes. Sur ce point l'intérêt du débiteur coïncide avec celui du créancier, car on le satisfera par les mêmes moyens : les droits des premiers créanciers hypothécaires doivent être limités par la spécialité de l’hypothèque et connus des tiers par la publicité.
*2660. Sécurité des acquéreurs d'immeubles. — Ceux-ci ont droit à une double protection. Ils doivent :
Jo Connaître exactement les charges de l'immeuble. — Ts ÿ arrivent, eux aussi, au moyen de la publicité et de la spécialité des hypothèques. do Avoir un moyen de libérer facilement l'immeuble. —' Ce moyen est la purge
des hypothèques, qui permet à l'acquéreur d’affranchir le bien grevé d’hypothèques en
remboursant aux créanciers non pas tout ce qui leur est dù, mais seulement la valeur
vraie de l'immeuble, puisqu'ils ne peuvent raisonnablement espérer en tirer davantage.
2661. Intérêt du crédit public. — Ceux-là même qui ne sont ni créanciers ni débiteurs, ni propriétaires d'immeubles hypothéqués, sont indirectement intéressés à la bonne organisation du régime hypothécaire. Car un bon système d’hypothèques amène la baisse de l’intérét, diminue l'usure et procure une valeur plus grande à la propriété foncière, par la sécurité qu’elle lui donne et par une circulation plus facile et plus rapide. On s’en rendait déjà compte lors de la confection du Code, car Grenier a exprimé
«es idées dans son rapport au Tribunat.
B. — De la spécialité des hypothèques.
2662. Distinction et terminologie. — Il y a deux façons pour une
hypothèque d'être spéciale : 1° elle peut être cons{ituée pour une créance déterminée ; 2° elle peut être établie sur un immeuble déterminé.
Une hypothèque peut garantir plusieurs créances ou grever plusieurs immeubles sans cesser pour cela d'être spéciale, si chacune de ces créances ou chacun de ces biens fait l’objet d’une désignation particulière. .
Toute hypothèque qui n'est pas spéciale porte dans la pratique le nom d’hypolhèque générale, ce qui est un langage défectueux : il faudrait réserver ce nom d°’ « hypothèques générales » à celles qui portent sur la tolalilé des biens du débiteur, et appeler hypothèques indéterminées celles qui garantissent des dettes dont le chiffre est susceptible de grossir et ne peut être fixé d'avance. Il faut remarquer, en effet, bien qu’on ne s’en rende généralement pas compte, que ce qui est spécialisé, c'est {antôt la créance garantie par l'hypothèque, et tantôt l’hypothèque elle-même.
Pour exprimer cette différence, on parle ordinairement de la « spécialité quant aux créances », et de la « spécialité quant aux biens »; on s'exprimerait tout aussi clairement en disant spécialité des créances hypothécaires et spécialité du gage hypothécarre !.
1° Spécialité des créances garanties.
“2663. Son importance. — La limitation des créances garanties par le moyen d’une hypothèque est la condition première d'un bon fonctionnement de tout le régime hypothécaire : elle est essentielle, aussi bien dans l'intérêt des tiers, futurs créanciers ou acquéreurs, que dans celui du débiteur. En effet, dès qu'il existe sur les biens d’une personne une hypothèque garantissant une créance indéterminée, le crédit de cette personne est ruiné: alors même qu'elle posséderait des immeubles d'une grande valeur, et que le montant actuel de la créance ne s’élèverait qu'à quelques milliers de francs, un créancier nouveau n'acceptera jamais sans appréhension le second rang : il aura toujours à craindre de voir grossir inopinément la dette garantie par l'hypothèque qui lui est préférable. Les hypothèques à cause indélerminée empêchent de connaitre exactement le passif hypothécaire du débiteur à un moment quelconque. I ne peut pas y avoir de vice plus grave dans l’organisation des hypothèques.
2664. Créances hypothécaires indéterminées. — Ordinairement les créances garanties par une hypothèque sont connues et limitées. Les principales hypothèques indéterminées sont les trois hypothèques légales instituées par l’art. 2191 et surtout celles des mineurs el interdits : toutes les créances que les personnes en tutelle peuvent acquérir contre leur tuteur, administrateur de leurs biens, sont garanties par l’hypothèque légale qui leur est donnée. Le total forme un compte unique, de sorte qu'on ne peut jamais. savoir d'avance ce qui sera dû ; il faut attendre que le compte de tutelle soit apuré.
I en est à peu près de même, quoique dans une moindre mesure, pour l’hypothèque
1 M. Huc a parfaitement montré que ces deux sortes de spécialités étaient restées
1 RS confondues dans la pensée des rédacteurs du Code (Le Code civil italien. Cul D: 991) k
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légale des femmes mariées : la créance de la femme peut grossir ou diminuer pendant le mariage; peut-être ne sera-t-elle pas créancière de son mari : peut-être lui sera-t-il dû beaucoup, on ne le sait qu'après la liquidation de ses droits.
“2665. La spécialité dans les hypothèques conventionnelles. — Le législateur ayant organisé à son gré les hypothèques légales ne s’est ‘pas astreint à observer lui-même le principe de spécialité. Il n’en a fait une ‘règle que pour les hypothèques conventionnelles. Les particuliers qui constituent une hypothèque sur leurs biens ne peuvent le faire que pour des ‘créances spéciales el limilées (art. 2132).
Get article est d’ailleurs mal rédigé : pour le comprendre il faut savoir que la détermination de la créance doit avoir lieu à un double moment : lo dans l'acte constitutif de l’hypothèque, qui est un acte notarié ; 2 dans l'inscription prise au bureau des hypo-
thèques. Les dispositions de la loi à cet égard seront expliquées plus loin, soit à propos des constitutions d’hypothèques conventionnelles, soit à propos de leur inscription.
2 Spécialité du gage hypothécaire.
2666. Nouveauté du principe. — La spécialisation de l’hypothèque relativement aux immeubles qu'elle grève est de date récente. D’après le droit romain, et en France même jusqu'à la Révolution, il a été permis d'établir à volonté des hypothèques générales, frappant tous les biens présents du débiteur et tous ceux qu’il pouvait acquérir dans la suite. Cette généralité était même la forme habituelle des hypothèques : un créancier se gardait bien de limiter sa sûreté quand il pouvait l'obtenir sans limites.
Le principe de spécialité est une des innovations de la Révolution : c’est la loi du 11 brumaire an VIT qui l’a introduit dans notre droit.
“2667. Exagération de son importance. — En général, les auteurs modernes considèrent la spécialité du gage hypothécaire comme plus importante encore que la spécialité des créances garanties. Il faut considérer cette opinion comme un préjugé erroné, Que reproche-t-on aux hypothèques générales ? Uniquement ceci : le débiteur qui est grevé d’une première hypothèque ne peut plus ensuite donner le premier rang à un nouveau créancier, sur aucun de ses immeubles. Mais on oublie que ce qui nuit à un créancier, ce n’est pas d’être primé par quelqu'un, mais bien de ne pas trouver un gage suffisant encore pour le désintéresser, Si une personne a deux immeubies valant chacun 400 000 francs et qu’elle fasse deux emprunts successifs de 50 000 francs chacun, qu'importe au second créancier de venir en seconde ligne sur chaque immeuble au lieu d’être en première sur l’un d’eux ? Le véritable danger ne vient pas de [a généralité du gage hypo-
thécaire donné aux créanciers antérieurs, mais de l’importance relative de leurs créances. Cela est d'autant plus vrai que, toutes les fois que la créance est un peu forte, le créancier se fait donner une hypothèque sur tous les immeubles actuellement possédés par son débiteur : si celui-ci n’en acquiert aucun dans la suite, l’hypothèque spéciale se comporte en fait comme si elle était générale !.
1 M. Huc à même soutenu que la défectuosité du système français vient non pas des hypothèques générales, mais bien de la présence des hypothèques spéciales : si toutes les hypothèques étaient générales, il n'y aurait jamais de difficultés pour savoir si telle ou telle parcelle de terre est hÿpothéquée ou ne l'est pas. Ge qui fait naïtre le
r_ doute, c’est que certaines hypothèques ne s'étendent pas indistinctement à tous les biens du débiteur. Par conséquent, si la spécialité des créances garanties hypothégairement avait été établie d'une manière absolue, il serait à peu près inutile de spécialiser le gage hypothécaire : le passif antérieur à chaque hypothèque nouvelle restant
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“2668. État du système français. — Notre droit a conservé um certain nombre d'hypothèques générales, qui sont:
1° L'hypothèque judiciaire, qui n’est au fond qu'une hypothèque légale.
2 Les {rois hypothèques générales de l’art. 2121 : celle des mineurs et interdits, celles des femmes mariéës, et celle de l'État, des communes et des établissements publics. L'hypothèque judiciaire est générale quant aux biens et spéciale quant aux droits qu'elle garantit ; les autres sont générales
sous les deux aspects.
3 Enfin l'hypothèque conventionnelle elle-mème se transforme fré-
quemment en hypothèque générale et grève même les biens à venir (voyez ci-dessous, n° 2792).
*2669. Projets de réforme. — L'existence des hypothèques générales passe pour avoir de si gros inconvénients que leur spécialisation est demandée avec insistance et il est probable qu’elles disparaîtront un jour. Cependant on rencontre, pour faire cette réforme, des difficultés qui viennent de la nécessité d’assurer aux incapables une protection sérieuse . Cette réforme a déjà été réalisée en Belgique, où l’on a supprimé l'hypothèque judiciaire et spécialisé les autres : le contrat de mariage pour la femme mariée, le conseil de famille pour les mineurs et les interdits, doivent désigner les immeubles sur lesquels l'hypothèque portera (Lauxenr, t. XXX, nos 255 à 258). Enfin le projet Darlan, de: 1896 (ci-dessous n° 2699) établissait d’une manière absolue la spécialité et la publicité des. hypothèques, mais cette innovation a été abandonnée.
C. — La mobilisation du crédit foncier
2670. Définition. — Tout propriétaire d'immeuble peut trouver du crédit en offrant son bien comme gage à un capitaliste. Mais les règles protectrices du droit civil, qui attache un grand prix à la sécurilé des capitaux engagés dans ce genre de propriétés, font de l’hypothèque un instrument de crédit un peu lourd et difficile à manier : le créancier et le débiteur sont liés l’un à l’autre par un contrat de prêt, dont le terme est ordinairement éloigné et toujours immuable ; le capitaliste ne peut pas rentrer à volonté dans les fonds qu'il a prétés. Depuis une cinquantaine d'années on a cherché à donner aux prêteurs sur hypothèque un genre de titres plus maniables, d'une circulation plus facile, et on a appelé « mobilisation du crédit foncier » la réforme souhaitée dans ce but : crédit foncier n’est pas ici un nom propre, comme celui de la société financière dont il est question au n° 2693, c'est le nom du genre de crédit que peut procurer la propriété foncière ; mobiliser signifie représenter la créance hypothécaire par des titres négociables, circulant comme des effets de commerce ou comme des valeurs de Bourse. Sous cette forme, on espère que le gage immobilier ferait l’objet de transactions nombreuses, et que le sol rivaliserait dans les échanges avec la richesse mobilière. Voyez sur ces questions Roxver, Mobilisation du sol, thèse, Paris, 1888.
2670 bis. Vœux de réforme. — On a plus d’une fois demandé le rétablissement de l’hypothèque sur soi-même, « née d'un trait de génie du législateur de la Révolution », quoique mal organisée par lui. On a proposé de délivrer au propriétaire des lettres. de gage sur son immeuble, analogues aux warrants des magasins généraux, en emprun-
immuable, le créancier nouveau obtiendrait sûrement pour gage l’excédent de valeur disponible (Le Code civil italien, t. 1, p. 328-345). L'idée de.M. Huc à tout l’air d’un paradoxe ; elle est pourtant une grande vérité ; mais, ainsi qu’il le constate lui-même, le préjugé des bienfaits de la spécialité quant aux immeubles est si fortement enraciné: qu’on l’accepte comme un dogme, sans discussion.
1 Voyez VALETTE, Mélanges, t. IT, p. 583 (discours du 12 février 1851) ; Burnoir, Travaux de la Commission du cadastre, t. I, p. 282 et suiv.
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tant quelques détails aux lois allemandes (Cnazzaurz, Bulletin Soc. législ. comp, avril 1886). Le problème qui consiste à faciliter la transmission du gage hypothécaire sans nuire à sa solidité n’est certainement pas insoluble ; on va même voir que notre droit l’a déjà résolu-sous deux formes différentes.
“2671. Emploi de titres à ordre. — La loi permet qu'un titre de créance contenant constitution d’hypothèque soit rédigé en brevet, c'est-à-dire que l’original peut être remis au créancier (ci-dessous, n° 2762). Or la jurisprudence a admis que ce titre peut être accompagné de la clause à ordre, c'est-à-dire transmissible par endossement comme un effet de commerce, et que l'endossement transfère l’hypothèque en même temps que la créance (Alger, T mai 4870, D. 74. 9. 4, S. 71. 9. 105; Cass., 93 janv. 4905, D. 1905. 4. 501). Comp. pour le cas où l'original a été dressé en minute, Cass., 91 févr. 1838, D. 38. 4. 49, S. 38. 1. 208, note de Cabantous.
En fractionnant la créance, quand elle est considérable, et en la représentant par des titres d’une valeur uniforme, on se procurerait presque tous les avantages des anciennes cédules hypothécaires. Malheureusement ce procédé entraîne, au point de vue fiscal, un inconvénient qui le rend inutilisable (voyez ci-dessous n° 3061); mais on pourrait lui substituer ayantageusement la forme d’un titre au porteur (ci-dessus n° 4620), car la jurisprudence admet que | hypothèque passe à tout porteur du titre avec la créance elle-même (Bordeaux, A8 mars 4852, S. 52. 2. 321). Il faut croire que la jurisprudence est bien mal connue dans la pratique, car on se sert fort peu de ce moyen, où bien la réforme que quelques personnes réclament ne répo ad à aucun besoin sérieux. À ce propos, on a fait très sagement observer que le vrai problème ne consiste pas à créer un mouvement factice qui ne profiterait en rien aux débiteurs du sol, mais bien à attirer les capitaux vers la propriété foncière, pour des constructions ou des travaux agricoles (Cavwès, Cours, t. II, n° 680).
2672. Les lettres de gage du Crédit foncier. — Les opérations financières du Crédit foncier de France réalisent exactement la réforme demandée. Cette société se borne à servir d’intermédiaire entre les propriétaires qui veulent emprunter et les capitalistes qui placent leurs fonds sur hypothèque : les prêts qu’elle consent ne sont donc pas faits avec ses propres capitaux, qui seraient nécessairement limités ; ils sont faits avec l'argent de tout le monde ; la société emprunte d’une main et prête de l’autre. Or les personnes qui lui apportent leur argent ne sont pas en rapport direct avec les emprunteurs, et elles n’ont pas en mains le titre qui constate le prêt. Ce titre reste chez le notaire, et les prêteurs d'argent reçoivent des obligations dites obligations foncières ou lettres de gage (expression du décret de 1852), de 500 francs chacune, qui sont émises par le Crédit foncier et qui peuvent se vendre à la Bourse comme les obligations des emprunts des villes ou des chemins de fer. L'opération totale du placement sur hypothèque est ainsi dédoublée : un titre constate la créance du prêteur, c’est l'obligation foncière; un autre titre constate la dette de l’emprunteur, c’est l’acte de prét.
Ceux qui achètent à la Bourse des obligations foncières sont donc en réalité des créanciers hypothécaires. Seulement leur hypothèque ne porte pas sur tel ou tel immeuble déterminé ; ils ont pour gage la masse des biens sur lesquels la Société a prété de l'argent. Ces titres circulent donc avec la garantie hypothécaire qui leur est indirectement, mais très efficacement attachée. C’est bien là le procédé le plus parfait de mobilisation du crédit foncier! : si toute la dette hypothécaire de France était centralisée dans des sociétés de ce genre, elle serait entièrement fractionnée en petits titres indépendants les uns des autres et faciles à négocier. Ajoutons que l’organisation est telle que le total des obligations en circulation doit toujours être égal au montant des capitaux dus par les emprunteurs. Pour exprimer cet état de choses, on a pu dire que les obligations foncières étaient la monnaie de l'acte de prêt.
1 Le seul point faible est que la loi refuse toute action directe aux porteurs de lettres de gage contre les emprunteurs ; ils n’ont d’action que contre la société (Décr. 28 février 1852, art. 17). De plus, une part assez forte des intérêts payés par les
-emprunteurs reste aux mains de intermédiaire et ne profite pas aux capitalistes qui
fournissent les fonds (ci-dessous, n° 2695, en note).
S 3. — Histoire du régime hypothécaire français.
“2673. Rappel des principes romains. — Les traits caractéristiques du système .
romain étaient les suivants : ;
4° L'hypothèque s’établissait par simple consentement. Dérogation remarquable au principe antique d’après lequel les droits réels avaient leurs modes spéciaux de constitution et ne s’établissaient pas « solo consensu ».
20 L’hypothèque pouvait s'établir aussi bien sur les meubles que sur les immeubles, et l’hypothèque mobilière donnait le droit de suite au créancier.
3° Les hypothèques étaient occultes. Aucune publicité n’avertissait les tiers de leur existence. |
4° Les hypothèques générales étaient permises.
A. — Période du très ancien droit français.
2674. Absence primitive de l’hypothèque. — Le régime hypothécaire, tel que nous le montrent les compilations de Justinien, n’a pas été pratiqué en Gaule pendant la domination romaine. Les Sentences de Paul, qui avaient une grande vogue dans nos régions, ne nomment pas l’hypotheca, mais seulement le pignus. Nos plus anciennes chartes, ainsi que les formulaires des époques mérovingienne et carolingienne l'ignorent entièrement : on n’y trouve que des conslitutions de gage. L’hypothèque de l'antiquité est une institution purement orientale.
2675. Pratique du gage immobilier. — Une multitude d'actes anciens nous montre sous quelle forme on a pendant de longs siècles utilisé chez nous les immeubles mme moyen de crédit : ç’a été par des constitutions de gages. Les cartulaires de Re-
on et de Cluny en contiennent des exemples intéressants, le premier pour le 1xe siècle,
second pour le xe. Mais il est impossible de distinguer parmi ces actes la vente à
méré de l'impignoratio ; les deux procédés paraissent équivalents (Chartes 34 de Redon
908 de Cluny). Exemples analogues dans les formulæ Andegavenses et Turonenses,
lans Marcuur. Comp. Frép. Peurier, Thèse, p. 432-147.
676. Disparition du gage en propriété. — Une transformation remarquable produite plus tard. Divers auteurs du xirr et du xrve siècle ne connaissent plus le en pleine propriété, donnant au créancier le droit de vendre. Pour eux le gage sur ‘meuble est ce que nous appelons aujourd'hui l’antichrèse; c'est une simple mise en des revenus ou issues ; le débiteur reste propriétaire de son bien et le gagiste n’a
droit d’en disposer. Ainsi, pour Beaumanoir, l'engagement d’un immeuble est une de ses « despuelles » (fruits) pour un nombre déterminé d'années (XLIV, 39), i équivaut à la constitution d’un usufruit à titre onéreux. Boutillier considérait e un « usufructuaire » celui qui tenait un bien en gage (liv. 1, tit. 56). Les coude Bourgogne (dans Grraup, Essais sur le droit francais, t. Il, art, 33) et où (dans Brauremps-Braurré, t. Il, n° 632) règlent la mise en gage comme une temporaire des fruits. On continuait cependant à pratiquer la vente à réméré qui our objet la propriété même du bien (Arrêt de 4304, Les Olim, t. I, p. 107-108). la différence entre le vif gage et le mort-gage, et sur la disparition de ce dernier, ce qui est dit ci-dessus, n° 2391 et no 2499.
B. — Réapparition de l'hypothèquet,
77. L’ « obligatio bonorum ». — L'introduction de l’hypothèque dans notre n'a pas été l'effet d’un emprunt direct, fait d’un seul coup, au droit romain. On Ja abord se produire au xrr1e siècle sous le nom d'obligatio bonorum. A cette époque,
ire sur ce sujet EsmEIN, Les contrats dans le très ancien droit français.
Île créancier n'avait à sa disposition pour exécuter les biens de son débiteur que des procédures longues et difficiles ; dans certaines régions, en Picardie, par exemple, on ne lui permettait même de saisir que les meubles et les fruits des immeubles. Alors, par une convention spéciale, le débiteur déclarait obliger tous ses biens! à la garantie de la dette et permettait au créancier de les vendre pour se payer ?. Voyez Érrenne CARDAIRE, Étude sur l'objet du droit de préférence, thèse, p. 97-120, Paris, 4898.
C'est cette « obligation des biens », qui a pris au xvit siècle le nom romain d’hypothèque et elle en était réellement l'équivalent.
*2678. Formes primitives de la constitution d’'hypothèque. — Primitivement l’ « obligatio bonorum » pouvait être établie aussi bien par acte privé que par acte publict. Il en a été ainsi jusqu’au xve siècle5, Mais cette égalité primitive ne se maintint pas; l'infériorité de l'acte privé est déjà constatée au xvre siècle par Rebuffe (morten 4557) et par Dumoulinf. Depuis lors l'acte public ou notarié peut seul constituer une obligation hypothécaire.
C. — Le régime hypothécaire pendant les xvne et xvnie siècles.
*2679. Ses caractères propres. Le régime hypothécaire français avait abandonné sur deux points importants les principes romains :
10 L'hypothèque mobilière avait disparu. — « Meubles n’ont pas de suite par hypothèque », disait un adage dont nous aurons plus loin à déterminer le sens (ci-dessous, nos 2703 à 2705), à prapos de l’art. 2119 qui en reproduit la formule.
20 L'hypothèque ne pouvait plus résulter d’une simple convention privée. — IK fallait un acte public notarié ou judiciaire (ci-dessus, n° 2678).
2680. Ses vices principaux. — Sur deux autres points, au contraire, les prin- cipes romains avaient été conservés :
4° L'hypothèque pouvait être générale et porter sur tous les biens du débiteur.
2 L'hypothèque était occulte : aucun moyen de pubiicité n’avait été organisé.
Ces deux règles étaient les deux inconvénients les plus graves du système ; mais les auteurs anciens, non plus que les praticiens, ne paraissent pas en avoir bien vivement ressenti le poids. La généralité de l'hypothèque surtout leur semblait un bienfait ; is estimaient, comme le disait Loyseau, qu'il était « raisonnable » de faire le débiteur « bom paieur par tous moiens » (Déguerpissement, liv. LI, chap. v, n° 46). Quant au défaut de publicité, Loyseau, dans ce même passage, s’apitoie sur le sort de l’acquéreur d'ime
1 Tel était déjà le langage des textes romains à propos de l’hypothèque : on disait que la chose hypothéquée était obligata (Digeste, liv. XX, tit. 4, fr. 12, princ.).
2 Dans la formule primitive qu’en a donnée l’évêque Guillaume Durand, dans son Speculum juris, cette clause était une constitution de gage accompagnée d’une convention de précaire qui permettait au débiteur de garder la possession de ses biens (Lib. LL. part. IL. édit. de Franctort, 1592, p. 340). Comp. BEaumanoIR, édit. Beugnot, XXXV, 20, édit. Salmon. 1094.
3 Déjà en 1384 un arrêt l'appelle « obligatio hypothecaria » (à la suite du Stylus Parlamenti, édit. Aufrerius).
# On peut même dire qu’au début la différence que nous faisons entre ces deux sortes d’actes était inconnue. Les actes du moyen âge n'étaient pas signés, ils étaient scellés, et toute personne pouvail avoir un sceau, les marchands aussi bien que les gentilhommes. Quand l'usage des signatures se répandit et que le sceau disparut, l'acte signé obtint le même crédit que l’acte scellé.
5 M. Esinein (p. 210-211) a réuni les textes suivants qui en donnent la preuve: BrAu- MANOIR, XXXV, nos 17 à 22, et spécialement n° 20, où l'obligation des biens a lieu en vertu de simples chirographes ou actes privés : Bouriccier, Somme rurale, édit. de 1486, fe 39, col. I ; Coutume de la ville et septène de Bourges, dans BournOT DE RICHEBOURG, t. Il, p. 878 ; Arrêt du xive siècle, à la suite du Sfilus parlamenti; Ancien coulumier de Picardie (MARNIER, p. 25, 90, 91).
6 Voir les citations dons ÉSMEIN, p. 213-214. 6 ;
1 11 est remarquable que le sens particulier du mot « obligation » désignant la garantie hypothécaire donnée sur un immeuble, sens qui remonte au xur siècle, se soit maintenu jusqu’à nos jours dans le langage des études de notaires, où une obligation signifie emprunt avec constitution d’hypothèque.
meubles, qui se voit ruiné, bien qu'ayant traité avec le véritable propriétaire, par la découverte d’hypothèques secrètes, dont rien n’a pu l’avertir, mais ces plaintes paraissent avoir eu peu d’écho. Voyez ci-dessous (n° 2681) les résistances que rencontra Colbert quand il voulut établir la publicité, et l’opinion rétrograde du chancelier d’Aguesseau.
*9681. Tentatives de réformes. — On ne fit rien, à aucune époque, pour restreindre la généralité de l'hypothèque” on n’y songeait pas encore. Au contraire il y eut plusieurs tentatives sous l’ancien régime pour établir la publicité. Citons pour mémoire divers édits (en 1553, en 1581 et en 1606) qui n'avaient nullement pour but de prémunir les Liers contre les dangers des hypothèques occultes : c'élaient de pures mesures fiscales, qui furent vite révoquées et n’eurent aucun effet, La seule tentative sérieuse fut celle de Colbert (édit de mars 4673), qui créait dans chaque présidial et dans les principaux bailliages un greffe où les créanciers devaient se faire connaître par des oppositions : les opposants étaient préférés aux non-opposants. D’Aguesseau, parlant plus tard de cette loi, disait que ses dispositions avaient été « méditées avec un soin qui faisait voir que ses auteurs croyaient travailler pour l'éternité ». Mais l’édit rencontra des résistances invincibles ; beaucoup de grandes familles de la noblesse étaient dès lors fortement endetiées et tenaient à cacher leur situation ; l’édit fut rapporté dès le mois d'avril 4674. Au siècle suivant d’Aguesseau disait encore : « On a toujours eru qu'il était contraire au bien et à l’avantage des familles de trop faire connaître l’état et la situation de fortune des particuliers. »
*2682. Les lettres de ratification. — Il faut encore signaler l’édit de juin 1774 texte important qui est l’origine de notre procédure de purge : cet édit créa les « lettres de ratification », qui dispensèrent les particuliers de recourir aux décrets volontaires dont on avait usé jusqu'alors. Voyez ci-dessous, n°s 3274 et suiv.
*2683. L’hypothèque générale des actes notariés. — Un des résultats les plus orignaux de l’ancien droit français a été la création d'une hypothèque générale et tacite, attachée de plein droit à tout acte notarié, alors même qu'il n'aurait pas été question d'hypothèque dans l'acte ; l'acte, même muet sur les garanties du créancier, lui donnait cette hypothèque. Cette institution est très ancienne ; elle est déjà bien établie au commencement du xive siècle, dans la Très Ancienne Coutume de Bretagne? et n’a jamais varié jusqu’à la Révolution. Les auteurs du xvrre siècle, qui la signalent comme une particularité remarquable de notre droit, l’expliquaient par l’idée d’une convention sous-entendue* ; mais cela ne suffit pas pour en comprendre la véritable origine ; il faut tenir compte de cette circonstance que les notaires étaient jadis des officiers d'une Juridiction et que les actes faits par eux avaient {a forme d'un jugement (Lettres de baillie ou contrats en la cour). On en arriva à confondre l'acte contractuel avec le véritable jugement, parce que le contrat prenait les formes et les procédés de la sentence #.
1 La France a failli adopter le système de la publicité dès le commencement du xv® siècle, grâce à la domination anglaise. Henri VI, « roi de France et d'Angleterre », rendit une ordonnance le 27 mai 1424, spéciale à la prévôté et vicomté de Paris (Isam- BERT. L. VIIL, p. 693, art. 6). Le préambule constate que les hypothèques occultes sont dangereuses et veut que « ung chacun puisse avoir certaineté et vraie connoissance des charges et hypothèques ». On créait dans ce but une formalité particulière appelée nantissement. — Si cet édit avait survécu à la domination passagère de Henri VI, il eût pu devenir le droit commun de la France, grâce à la prépondérance de l'influence parisienne.
? Cette coutume va même beaucoup plus loin en ce qu’elle confond entièrement obligation personnelle avec l'obligation hypothécaire, et admet que toute convention, même verbale, emporte hypothèque.
$ Loyseau : « Et encore en France on a passé bien plus outre, car pour ce qu’en tous les contrats, par un style ordinaire, on s’est accoustumé d’insérer la clause d'obligation de tous les biens, on a enfin tenu pour règle que tous les contrats portoient hypothèque sur tous les biens, comme cette clause estant sous-entendue si elle
avoit esté obmise » (Déguerpissement, liv. III, ch. 1, n° 5). — Basnage dit que telle est | l’origine et le sens de la maxime « Qui s’oblige oblige le Sien » (Traité des Hypothèques, |
* L'acte notarié ancien, après avoir relaté les conventions des parties, se ter-
minait par une triple formule: 4° une confessio in jure, par laquelle les parties |
sis
L'existence de cette hypothèque tacite fut d’ailleurs longtemps combattue. Le présiden Favre (+1624), père de Vaugelas, magistrat en Savoie, et qui s'était donné pour tâche, de combattre les fausses opinions (errores pragmaticorum), signale justement en première digne (error primus) l'effet attribué à l'acte notarié de produire par lui-même une hypo-_ thèque générale sans convention expresse. B. d’Argentré considérait également cette pratique comme une erreur!. Néanmoins la tradition finit par l'emporter et après le xvi® siècle personne ne la contesta plus,
2684. Régime exceptionnel de quelques provinces. — Deux régions différentes possédaient déjà sous l’ancien régime la publicité des hypothèques.
4o Pays DE NANTISSEMENT. — Sur l'étendue géographique de cette région et sur son système de publicité, voyez t. I, no 2604. Les formalités de vest et devest, qui n’avaient point été établies pour assurer la publicité des actes relatifs à la propriété foncière, mais pour permettre aux seigneurs de percevoir plus facilement leurs profits féodaux, avaient cependant amené un système de publicité pour les hypothèques. Aussi, quand on envoya de Paris au Parlement de Flandres l'édit de 1771 (ci-dessus, n° 2682), qui apportait cependant une grande amélioration, ce Parlement refusa de l'enregistrer, le considérant comme contraire aux coutumes de nantissement, et disant « qu’il fallait considérer la publicité de l’hypothèque comme le chef-d'œuvre de la sagesse humaïne, comme un droit fondamental dont l'usage avait produit dans tous les temps les plus heureux eflets, et avait établi autant de confiance que de facilité dans les affaires que les peuples belges traitaient entre eux... » (d’après CnaiLamez, thèse, p. 24). L'éloge est excessif, car le nantissement avait lui-même ses défauts et, dans plus d’un endroit, les formalités en étaient trop compliquées.
Do BeeTacne. — À l’autre extrémité de la France, la Bretagne pratiquait également la publicité depuis un édit d’août 1626, texte peu connu et difficile à trouver?. Get édit avait modifié d’une manière très heureuse l’ancienne procédure des appropriances par bannies et créé des greffes d’insinuation, tout à fait comparables à nos bureaux d’hypothèques. Il était exactement observé dans la pratique.
D. — Période révolutionnaire.
*2685. Loi de messidor. — La Révolution nous a laissé deux lois célèbres ; la première porte la date du 9 messidor an ILE (27 juin 41795). C'était un véritable code comptant 219 articles. Cette loi organisa la publicité, mais sous une forme défectueuse : un registre dans chaque commune, ce qui éparpillait inutilement les recherches.
C'est cette même loi qui contenait l'institution originale de hypothèque sur soimême au moyen des cédules hypothécaires, dont il a été parlé plus haut (n° 2651).
Cette loi n’a jamais été rendue obligatoire ; on en vit tout de suite les vices. Elle fit
reconnaissent comme vraies les énonciations contenues dans l'acte ; 2° une obligatio, Cest-à-dire une constitution d’hypothèque générale sur tous les biens présents et à venir ; 3 une condemnatio, par laquelle le notaire, agissant comme délégué du juge, condamne les parties à exécuter leurs conventions sous la garantie de l’hypothèque. ExeuPLe. — À la fin d’une vente consentie par deux époux, on lit: « Omnibus bonis mobilibus et immobilibus dictorum conjugum, ubicumque et sub quocumque dominio existentibus.. specialiter obligatis. » (voilà l’obligatio, l’hypothèque générale garantissant spécialement la vente). « Et nos dictos conjuges presentes et in hoc consentientes et premissa omnia et singula vera esse contilentes » (voilà la confessio) ; « condempnamus » (voilà la condemnatio) (Acte de 1293, dans le cartulaire inédit de Saint-Melaine, à Rennes). C’est par milliers qu’on pourrait compter dans nos archives des actes de cette sorte. ess 1 « Qui error (la confusion de l'obligalio personalis et de l’obligatio hypothecaria) causa fuit veteribus pragmaticis ut agnoscerent omni obligationi, etiam personali, inesse consuetudinarias hypothecas, quod est falsissimum » (Sur l’art. 194 À. C., glose 4,n08 20a1l dans Grirarp et Jouy, Trois livres des offices de France, t.T, additions, p. “CCXJ.
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l’objet de prorogations successives: la dernière en date, du 28 vendémiaire an V, avait une durée indéfinie (Srrex, Lois annotées, t. I, p. 329, note 4). Cependant dans cer: taines régions, les conservateurs des hypothèques s’y conformèrent et un assez grand\ nombre d'inscriptions furent prises selon les règles nouvelles. Ce fait fut démontré en. 1888 par M. Rondel, dans sa thèse sur La Mobilisation du sol, p. 150 et suiv. Quel: ques années après, M. Flour de Saint-Gemigfietrouva dans l’un des bureaux de Paris vingt: registres tenus en conformité de la loi de dor (Annales de l’Enregistrement, 1893). Voyez aussi Ferro, Étude sur la publiëtté des droits réels, p. 113-114.
*2686. Loi de brumaire. — Celle-ci, qui est du 41 brumaire an VII (Aer nov. 4798), est l’œuvre du Directoire. Elle abandonna l’idée des cédules hypothécaires qui: paraissait peu pratique ; elle maintint la publicité et la fortifia même par un principe tout nouveau, celui de la spécialité : on ne pouvait plus créer d’hypothèques générales sur tous les biens, ni pour des sommes indéfinies ; il fallait préciser tout à la fois les immeubles grevés et les sommes garanties.
La loi de l’an VII établit, en outre, un mode de purge préférable à celui de l’édit de 1771. Enfin, elle ordonna la transcription des aliénations d'immeubles, mesure excel-lente, qui complétait de la manière la plus heureuse la publicité des hypothèques.
E. — Les hypothèques sous le Code civil.
2687. État d’esprit des auteurs du Code. — Lorsque le projet de Code: fut: soumis aux tribunaux, les magistrats de l’ancien régime, qui s'y trôuvaient encore en majorité, se prononcèrent contre le système nouveau de la loi de brumaire : neuf tribunaux d'appel seulement en demandèrent le maintien (Fener, t. XV, p. 971 ; Locré, t. XVI, p. 158). Au Conseil d'État aussi la majorité paraissait favorable au régime traditionnel. La section de législation s'étant partagée, il y eut deux rapports en sens contraire, l’un de Bigot du Préameneu en faveur de l'hypothèque occulte, l’autre de- Réal en faveur de la publicité (Fener, t. XV, p: 293 et 980 ; Locré, t. VIII, p. 146 et 170). Les partisans de l’hypothèque occulte faisaient valoir l'extrême simplicité de l’ancien droit; la loi de brumaire leur paraissait contraire au crédit et à la liberté des conventions ; les coutumes de nantissement et les édits royaux étaient combattus par eux comme entachés de féodalité. Cependant le principe de publicité l’emporta. Son succès semble dû: principalement aux efforts que le tribunal de cassation fit pour le défendre ; ce tribunal rejeta en grande partie le projet de la commission et rédigea à l'appui de ses propres idées. un rapport remarquable publié par Fenet (t. Il, p. 607-649).
“2688. Vices du régime moderne. — Le régime hypothécaire du Code Napo-léon avait deux grands défauts :
1° L’abandon partiel du double principe de la spécialité et de la publicité, enfaveur des femmes mariées, des mineurs et des interdits, auxquels il a accordé des.
hypothèques légales qui sont tout à la fois générales et occultes. — Ce premier vice subsiste encore, légèrement atténué par la loi du 23 mars 4858 : 20 L'abandon du système de la publicité des aliénations immobilières. — Celui:
qui se faisait donner une hypothèque ne pouvait pas vérifier si l’emprunteur était vraiment propriétaire. Ge vice capital a été effacé par la loi du 23 mars 4833 qui a rétabli la. transcription.
2689. Réforme de 1807. — On ne paraît pas avoir senti tout de suite les inconvénients d’un pareil système. Une réforme fut bien opérée par le Code de procédure, promulgué deux ans après le Code civil (avril-mai 1806) ; on modifia le délai donné aux. créanciers hypothécaires pour s'inscrire en cas d’aliénation de l'immeuble par leur débiteur (art. 834-835 C. proc. civ.), mais ce changement fut provoqué par un simple intérêt: fiscal (ci-dessous, n° 3189-30).
"2690. Projet de réforme de 1841 et loi de 1855. — En 1826, un banquier, Casimir Périer, qui était alors chef de l'opposition, avait institué un concours sur la Réforme hypothécaire. En 184, par une circulaire du 7 mai, le ministre de las
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justice, M. Martin (du Nord), ouvrit une enquête, demandant l'avis de la cour de cassation, des Cours d’appel et des Facultés de droit. Cette vaste enquête dura 7 ans, et il en sortit un mince projet ne contenant aucune réforme importante et modifiant seulement 2 articles du Code. Le rapport fut publié le 9 février 1848 ; quelques jours après, une révolution remettait tout en question, et ce fut seulement le second Empire qui réussit à faire voter la loi du 23 mars 1855.
2691. Réformes diverses. — Depuis 4855, un assez grand nombre de lois ont remanié sur des points plus ou moins importants notre régime hypothécaire : L. 24 mars 1858, sur la procédure d'ordre; L. 10 décembre 1874, sur l’hypothèque maritime ; L. 10 juillet 4885, remplaçant la précédente ; L 13 février 1889, sur les renonciations à l’hypothèque des femmes mariées ; L. 48 février 1889, sur l'attribution des indemnilés d'assurances; L A7 juin 1893, sur les intérêts des créances privilégives ; L. {er mars 1898, sur le nantissement (hypothèque) des fonds de commerce ; L. 18 juillet 1898, sur les warrants agricoles.
2692. Projet Darlan. — Le 27 octobre 1896 M. Darlan, garde des Sceaux, déposa au Sénat un projet de réforme hypothécaire, très complet et très hardi. Dans la séance du 23 octobre 1908, ce projet est venu en discussion devant le Sénat, qui paraît vouloir l’adopter rapidement, mais il a été réduit à des proportions modestes, quoiqu'il contienne encore quelques innovations considérables t.
2693. Création du Crédit foncier. — Un autre fait a exercé une grande influence sur le fonctionnement du crédit hypothécaire en France : c’est la création du Crédit foncier au commencement du second Empire (Décret du 28 février 1852). Son établissement se rattache aux grands travaux du baron Hausmann : il a surtout servi à construire un grand nombre de maisons à Paris et dans quelques grandes villes. alors que, théoriquement, le but de son institution élait surtout de favoriser la propriété rurale, en lui permettant d'emprunter à un taux moins lourd par le système de l'amortissement (voyez ce qui est dit des prêts amortissables ci-dessus n° 2086). Les progrès du Crédit foncier dans les campagnes ont été longtemps retardés par les notaires : ceux-ci craignaient de perdre les honoraires que leur procuraient le renouvellement fréquent des prêts à court terme, ainsi que les quittances et subrogations qui se faisaient dans leurs études. Pour vaincre leur résistance il a fallu les intéresser au placement des obligations du Crédit foncier 2. La France n’a fait, du reste, qu’imiter des institutions analogues déjà créées en Allemagne.
Depuis sa fondation jusqu’au 31 décembre 1901, cette société a fait 124 438 prêts s’élevant à plus de 4 milliards 827 millions. Le département de la Seine figure dans ces chiffres pour plus des deux cinquièmes des prêts et des trois cinquièmes des sommes. La durée d'amortissement est, pour le plus grand nombre des prêts, de 60 à 75 ans. Les prèts supérieurs à 100 000 francs sont rares (259 seulement en 1901, sur un total de 4670 prêts); ceux au-dessous de 10 000 francs sont les plus nombreux (2 337 en 1901, c’est-à dire plus de moitié). Voyez l'Annuaire statistique de la direction du travail au ministère du commerce. — Sur le Crédit foncier, voir Josseau, Traité du Crédit foncier, à vol., 1884, etla Grande Encyclopédie, vo Crédit foncier.
Le Crédit foncier ne peut prêter que sur première hypothèque et seulement jusqu'à
1 Sur ce projet, voyez RAvVETON. Rapport présenté au congrès de la propriété bâtie, de 1897 (Gazetle des tribunaux, 2 juin 1897) ; Durocssar, thèse, Paris, 1898 ; Leurer, Revue crilique, 1904, t. XXXIIL. p. 616. — Voyez aussi BESSON, Les livres fonciers el læ réforme hypothécaire, 1891 ; et des articles (anonymes) de M. GENÉBRIER, dans /a Loi, novembre et décembre 1898. DES Ut
2 Du reste, l'utilité économique de cette institution est fortement amoindrie par l'écart considérable qui existe entre le taux de l'intérêt servi aux prêteurs et celui qui est exigé des emprunteurs : aux premiers on sert seulement 3 pour 100, et il a été question en 1902 de réduire à 2 fr. 60 pour 100 le revenu des obligations foncières ; quant aux emprunteurs, ils paient 4,50 et même 5 pour 100. La différence constitue un profit pour la société, qui est ainsi un intermédiaire fort onéreux entre les propriétaires et les capitalistes, puisque le tiers au moins de la charge annuelle de la propriété
reste entre ses mains.
concurrence de la moitié de la valeur de l'immeuble (Décr. 98 février 1884, art. 6 et 7).
$ 4. — Notions sommaires sur quelques législations étrangères.
2694. Loi hypothécaire belge. — Le titre XVIII du livre III du Code Napoléon a été remplacé en Belgique par une loi sur les‘hypothèques, du 46 décembre 1851, qui a opéré des réformes importantes. La principale est l'application de la double règle de spé- | cialité et de publicité aux hypothèques légales de la femme, du mineur et de l’interdit, qui chez nous sont encore générales et occultes.
2695. Codes italien et roumain. — En Italie, le Code de 1865 a fait des changements analogues, mais sous une forme un peu différente. Les hypothèques peuvent être constituées à l'état d’hypothèques légales ; maïs toutes, sans exception, doivent être inscrites. et l'inscription doit toujours être spéciale. Quant au régime hypothécaire roumain, c’est le système hypothécaire français modifié d’après la loi belge (ALExXANDRESCO, p. 404).
2696. Système allemand. — C'est le plus intéressant à étudier.
1° ANGIEN DROIT. — Quand le droit romain se répandit en Allemagne, il y étouffa
presque entièrement les traditions nationales, et la clandestinité des hypothèques y fut | pratiquée comme en France ! : cependant la publicité s’y établit d’une façon plus générale et plus rapide que chez nous; un édit municipal, du 28 septembre 1693, organisait la publicité dans les principales villes prussiennes telles que Berlin et Cologne ; puis vint une loi générale (4 février 1722), étendue à la Silésie (4 août 1750). Sous le règne du Grand Frédéric, il y eut une nouvelle loi générale sur les hypothèques, du 20 décembre - 2o PÉRIODE cONTEMPORAINE. — Le régime actuel date de la loi du 5 mai 4872, pro- | pre au royaume de Prusse, étendue aux pays rhénans en 1888 (Ann. étr., t. XNIII, p. 319. Voyez aussi t. XV, p. 429 ; t. XVII, p. 331). Son système a été modifié et généralisé par le Code civil allemand (art. 1113 et suiv.). Aucun droit réel ne peut être reconnu s’il n’est inscrit sur le livre foncier (Grundbuch). Une différence fondamentale est à noter entre nos registres et ceux de l'Allemagne. Les nôtres sont tenus par noms de personnes : on inscrit chaque hypothèque au nom du propriétaire du chef duquel elle est née ; et les tables ne sont que la liste des noms inscrits. Quand on demande un relevé des inscriptions existant sur un immeuble, on ne peut l'obtenir qu’en donnant le nom du propriétaire actuel et ceux des précédents propriétaires. En Allemagne les registres sont tenus par parcelles ; c’est sur tel ou tel immeuble qu’on demande à être renseigné ; chaque immeuble a ainsi son casier civil, où tout ce qui le concerne se trouve réuni. Cependant, à cause du morcellement de la propriété féodale en Prusse, on a dù autoriser la tenue par noms de propriétaires, selon le système français, en laissant le choix au con-! servateur qui se règle sur les circonstances.
Les registres allemands ne sont pas tenus par de simples fonctionnaires de l’ordre administratif comme nos conservateurs des hypothèques ; le conservateur (Grund- | buchrichter) est un juge qui peut contrôler les déclarations qui lui sont faites et les | pièces qui sont produites, sauf appel devant la Cour (Ann. étr., t. Il, p. 241-249; | p. 263, note 1). |
L’hypothèque allemande se dédouble en hypothèque ordinaire et hypothèque de! süreté. La première donne lieu habituellement à la délivrance d’une lettre ou cédule\ hypothécaire, Hypothekenbrief (art. AAAG-AIAT), sans laquelle le droit de la Briefhy-| potheck ne peut pas être exercé (art. 1160 à 4162), mais la délivrance de la cédule | hypothécaire peut être exclue par une convention spéciale, auquel cas on a une Buchhypo-|
| 1 Quelques villes pratiquaient un système de publicité qu’elles conservèrent, et quil rappelle nos coutumes de nantissement. Hambourg possède des registres 4
thèques qui remontent jusqu’à 1248 ; ceux de Lubeck vont jusqu’en 1309.
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thek. L’hypothèque de sûreté, Sicherunghypothek, ne donne jamais lieu à la délivrance
d'une cédule et dépend de la créance d’une manière absolue (art. 1184-1190).
2697. La dette foncière (Grundschuld). — Une particularité notable du droit allemand est l'existence, à côté de l’hypothèque, d’un autre droit analogue, la dette foncière, Grundschuld (C. civ. all., art. 1191-1198). Un créancier hypothécaire, en Allemagne comme en France, a deux droits : 4° sa créance personnelle, grevant tout le patrimoine du débiteur et transmissible, au point de vue passif, uniquement aux successeurs universels du débiteur : 2 son hypothèque, qui lui donne une action réelle suivant l’immeuble en toutes mains. Dans la dette foncière, la créance personnelle disparaît ; il ne reste qu'un droit réel de même nature que l’hypothèque. Le créancier est réduit à l’action hypothécaire, sans avoir d’action personnelle sur l’ensemble du patrimoine : {a personne n'est pas tenue, l'immeuble seul répond de la dette.
La dette foncière est inscrite sur le registre et donne lieu à la délivrance d’un titre spécial appelé Grundschuldbrief, lettre foncière ou bon foncier, qui est négociable comme une lettre de change. Le propriétaire peut se le faire délivrer à son nom (art. 1196), comme dans notre loi de messidor, ou même le faire établir au porteur (art. 1195).
2698. Alsace-Lorraine. — La loi du 24 juillet 4889, modifiant le régime hypothécaire de l’Alsace-Lorraine (Ann. étr., t. XIX, p. 303), a été remplacée par le nouveau Code civil allemand.
2699. Ville de Brême. — La ville de Brême possédait une institution originale, qui ne ressemblait ni à l’hypothèque française, ni à la dette foncière prussienne : c'était, la Handfeste (manus firma), espèce de promesse solennelle qui opérait un fractionnement de la propriété de l’immeuble en titres particuliers (Voyez CHarLameL, thèse citée au n° suiv.). Le nouveau Code civil paraît avoir mis fin à ce régime (Loi d'introduction, art. 199-495, et la loi d'exécution du Code civil pour Brême, art. 40). £
2700. Bibliographie. — Pour l'Allemagne, voir P. Gior, Notice sur la loi prussienne de 4872 (Ann. étr., t. II, p. 204-915); Ern. Leur, Droit civil germanique, p. 137 et suiv. ; CnazrameL, Cession des créances hypothécaires, thèse, Paris, 1878 ; Meurevaere, Code civil allemand, 1897, notes, p. 297, 305, 308, etc.
Pour l'Autriche, voir Ann. étr., t. IV, p. 232, Bull. Soc. lég. comp., 1819 p. 468 et suiv. ÿ
Comp. sur le droit suédois, Ann. étr., t. V, p. 805 ; sur le droit russe, Ann. étr., t. IX, p. 686 et suiv. Sur le droit anglais, très éloigné du nôtre et qui en est resté à la pratique de la vente à réméré et du mort-gage, voir GLassow, /nstitutions de l’Angleterre, principalement t. IV ; P. Fournier, La question agraire en Irlande, chap. vx; E. Leur, Droit civil anglais. — Voir aussi, quoique vieux, AnTu. DE SanT-Josepn, Concordance entre les lois hypothécaires étrangères et françaises, 1847.
*2701. Observations préliminaires. — A proprement parler, on n’hypothèque pas les biens : l'hypothèque ne permet pas au créancier d'agir matériellement sur la chose, comme il le ferait en vertu des droits réels ordinaires de propriété, de servitude ou d’usufruit. Ce qui estsoumis à l’action du créancier, ce qui lui est hypothéqué et pourra être vendu par lui, c’est Le
droit que le débiteur a sur la chose. L'hypothèque est donc un droit réel établi, pour ainsi dire, au second degré et qui porte sur un autre droit réel. Tout droit réel de garantie se présente de la même manière ; comparez ce qui a été dit ci-dessus du gage considéré comme droit réel (n° 2429).
L'hypothèque n’est done pas un démembrement de la propriété ; c'est une sorte de mise en gage du droit de propriété ; il n'y a pas partage des atlributs et des avantages de ce droit ; il y a seulement pour le propriétaire une menace d'expropriation, parce qu'il a transmis à son créancier le Jus distrahendi, qui auparavant n'appartenait qu’à lui-même. |
Par suite, il faut examiner deux questions successives : 40 sur quelles choses peut-on constituer une hypothèque? 2 quel droit sur La chose faut-il avoir pour consiiluer
l’hypothèque ? La première question se dédouble et doit être étudiée séparément pour les meubles et pour les immeubles.
S 1. — Hypothèque des meubles.
“2702. Distinction. — En principe, la loi française ne permet pas d'hypothéquer les meubles ; c’est par exception, et en vertu de lois postérieures au Code, que quelques hypothèques mobilières ont été organisées.
À. — De la défense d’hypothéquer les meubles.
“2708. Origine de la prohibition. — Quand on à constitué en France une garantie réelle analogue à l'hypothèque romaine, on n'a pas pu lui donner un champ d'application aussi large. Avant le xvi° siècle la revendication mobilière n'existait pas ; possession et propriété étaient confondues (t. 1, n°5 2461 et suiv.). On tenait pour maxime: « Meuble n'a point de suite, mesmement quand il est tenu à juste titre et de bonne foi » (Coutumes noloires, décision 23 ; JEAN Desmanès, décision 165). Par suite l'obligatio bonorum, même conçue dans les termes les plus généraux, ne permettait pas aux créanciers d'exercer le droit de suite sur les meubles de leur débiteur: sur cette sorte de biens, leur hypothèque était incomplète et ne leur conférail qu'un droit de préférence.
Quand la revendication mobilière fut admise (xvr siècle), on ne modifia pas pour cela les règles de l'hypothèque ; le propriélaire avait recouvré le droit de suivre son meuble ; le créancier hypothécaire n'obtint pas le droit de suite. La maxime eut alors besoin d'être corrigée et on lui ajouta deux mots : « Meubles n’ont pas de suite par hypothèque », de facon à réserver la revendication du propriétaire. C'est sous cette forme nouvelle qu'elle fut insérée dans la Coutume de Paris (art. 77 et168 anc., art. 170 nouv.).
“2704. Les deux sens de la maxime. — La règle : « Meubles n'ont
pas de suite par hypothèque » a eu dans notre droit deux sens successifs. Anciennement elle signifiait simplement, comme il vient d'être expliqué,
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que le créancier hypothécaire n'avait pas de droit de suite sur les meubles, etelle conserva toujours cette portée restreinte dans les pays de droit écrit et dans les Coutumes de l'Ouest (Bretagne, Anjou, Maine, Normandie). Mais dans les Coutumes de Paris, d'Orléans et quelques autres, la maxime prit un sens nouveau, plus rigoureux : on rejeta entièrement l'hypothèque mos bilière, en refusant aux créanciers le droit de préférence aussi bien que le droit de suite. « Meubles n’ont pas de suite par hypothèque » signifiait donc « Meubles ne sont pas susceptibles d'hypothèque » (Ferrière, sous l’art. 170 Cout. de Paris, et surtout Bropeau, sous le même article. — Comp. Porter, t. I, p. 682). La Coutume d'Orléans (art. 447) s'en expliquait en termes formels. Avec ce second sens, la règle devient le droit commun du royaume.
*2705. Langage des lois modernes. — Le Code civil a conservé la maxime ancienne, avec sa formule du xvi° siècle: son art. 2119 est la reproduction de l’art. 170 de la Coutume de Paris. Pareille formule est assurément eritiquable, puisqu'elle a un sens vrai plus fort que son sens apparent. On pourrait même se demander lequel de ses deux sens historiques le législateur moderne lui a attribué, si nous n'avions que l’art. 2119. Heureusement l'art. 2118 est là pour le compléter en nous disant: « Sont seuls susceptibles d'hypothèques les biens immobiliers. » De la sorte l’art. 2119 est inutile et pourrait parfaitement être retranché".
La loi hypothécaire belge de 1851 reproduit encore la formule des Coutumes (art. 46), mais le Code italien l’a supprimée.
*2706. Nouveau motif de prohibition. — L'ancien droit avait supprimé l'hypothèque mobilière, parce que la süreté réelle établie sur les meubles sans dépossession du débiteur ne lui paraissait pas constituer une garantie sérieuse, et qu'il était impossible de maintenir le droit de suite au créancier contre les tiers. Ces raisons subsistent toujours, mais il en a surgi une nouvelle, plus décisive encore, et que l’ancien droit n'avait pas soupconnée : l'impossibilité d'organiser la publicité pour l’'hypothèque des meubles. La publicité est devenue une nécessité dans les temps modernes. Or les meubles n’ont pas de situation fixe. Où seraient tenus les registres ? Au domicile du débiteur ? mais ce domicile lui-même est variable.
B. — Les hypothèques mobilières modernes.
*2707. Motifs de ces exceptions. — La question des hypothèques
1 On a parfois voulu lui donner un sens particulier en l’appliquant à certaines choses de nature mobilière, qui se trouvent frappées par l’hypothèque, à titre d’accessoires de l'immeuble, tant qu’elles restent aux mains du débiteur, mais que le créancier hypothécaire ne peut poursuivre aux mains d’un tiers. Tels sont les fruits pendants par branches et par racines et les immeubles par destination. Mais il est peu probable que les auteurs du Code aient pensé à une application de la maxime dont on ne s'était point préoccupé auparavant, et d’ailleurs les choses dont on parle ainsi sont des immeubles et non des meubles. Pour les droits que possède le créancier hypothécaire sur les immeubles par destination et sur les fruits, voyez ci-dessous, n°s 2136-2737 et n° 2746.
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mobilières s’est beaucoup modifiée pendant le xIx° siècle, et, quoique lesmotifs qui ont fait proscrire l'hypothèque mobilière aient augmenté en nombre, diverses exceptions ont paru possibles èt ont été admises. Dans toutes, . il s’agit de meubles importants, pour lesquels on a pu trouver un point fixe, servant de centre à la publicité de hypothèque.
1° Hypothèque maritime.
2708. Règles principales. — Les navires ont un port d'attache, lieu qui est pour eux quelque chose comme le domicile des personnes : ils y sont inscrits sur des re-gistres tenus par l’administration des douanes. D'autre part, il existe pour eux un procédé spécial de transmission : la mutation en douane. Grâce à ces deux circonstances, il a été facile d'organiser pour eux un système d’hypothèques (L. 10 décembre 4874 : L. 40 juillet 1885). Les bâtiments de mer peuvent seuls être hypothéqués (d’où le nom Hypothèque maritime), et encore faut-il qu’ils jaugent plus de 20 tonneaux (L. 1885, art. 36). Mais un projet en préparation permet d’hypothéquer les bâtiments de rivière ; la batellerie emploie un matériel de plus en plus important qui peut, tout aussi bien que les bâtiments de mer, servir à gager des emprunts.
Les registres de l'hypothèque des navires sont tenus par les receveurs des douanes dans la circonscription desquels le navire est en construction, s’il est hypothéqué avant d’être terminé, ou immatriculé, s’il est déjà à l’eau.
20 Nantissement des fonds de commerce.
2709. Sa véritable nature. — Une loi du 4er mars 4898 a permis d’hypothéquer les fonds de commerce, seulement elle a, par une erreur certaine, appelé cette hypothèque un «nantissement ». En effet, ce qui distingue le gage de l'hypothèque, c'est le «'essaisissement du débiteur qui perd la possession de l’objet donné en gage, dent le créancier est désormais nanti. Or le prétendu nantissement des fonds de commerce se fait sans dessaisissement, et la loi a organisé pour lui, au moyen de registres spéciaux tenus au greffe du tribunal de commerce, un système de publicité tout à fait comparable à celui des hypothèques (Rouen, 8 juill. 1903, D. 14908. 9. 957). Il est assez étrange de voir le législateur créer une hypothèque nouvelle sous un faux nom et ne pas s’en apercevoir.
Pour mettre le comble à l’étrangeté de cette institution, on a placé le texte (d'ailleurs très laconique) qui la consacre, dans le Code civil (art. 2075, al. 2), alors qu'elle intéresse exclusivement le droit commercial, et qu'il y a dans le Code de commerce des articles spéciaux sur le gage commercial où la disposition nouvelle aurait été au moins aussi bien. placée que dans l’art. 2075 1.
ge Warrants agricoles.
2710. Origine et but de leur institution, — Longtemps on a cherché à organiser, au profit des cultivateurs, ce qu'on appelait le crédit agricole mobilier, c’est-à-
1 C’est un arrêt de la Chambre des Requêtes (13 mars 1888, D. 88. 1. 351, S. 88. 1. 302) qui donna l’essor à la pratique du nantissement des fonds de commerce, en déci- dant que ce nantissement était possible sans dessaisissement effectif, à raison du caractère incorporel de ces fonds. La jurisprudence resta quelque temps hésitante. Voyez le relevé des décisions principales dans ChaBror, Le nanlissement des fonds de commerce, thèse, Paris, 1904. Le Tribunal de commerce de la Seine décidait d'une façon constante que le constituant devait se dessaisir matériellement du fonds tout entier, — Sur le développement pris par cette pratique depuis la loi de 1898, voyez les renseignements statistiques donnés par M. Charles Robert, dans une note du Dalloz, . 1903. 2. 169, sous un arrêt de Nancy, du 21 mars 1902. — Sur les conséquences désastreuses de cette réforme, qui tue le crédit commercial, voyez THALLER et PERCEROU. . Bulletin de la Société d’études législatives, année 1903, question ne 4, et PAYART, thèse,
Sur la Notion du fonds de commerce, Paris, 1906. Toutes les Chambres de commerce demandent l’abrogation de la loi de 1898.
dire un moyen de crédit convenable pour des gens qui, sans avoir des biens fonds ou terres à eux, possèdent souvent, sous la forme de récoltes, des valeurs considérables. Jusqu'en 1898, pour se procurer de l'argent, les cultivateurs étaient réduits à vendre | leurs récoltes, et souvent à bas prix, dans un moment défavorable, La loi du 18 juillet 1898, modifiée en 4906 (L. 30 avril), leur permet d'emprunter sur les principaux produits de leur exploitation, sans s'en dessaisir, ou, pour employer le langage nouveau, de les warranter à domicile. Cette loi a donc constitué une troisième hypothèque mobilière, sans lui en donner le nom ; elle appelle gage ! le droit du créancier et warrant le titre qui le constate. :
2711. Matières susceptibles d’être hypothéquées. — La loi de 1898 en |} donnait une énumération qui a disparu en 4906. Ce sont les principaux produits agri- | coles : céréales, légumes, graines, boissons, bois, fromages, huiles, sel marin, etc. — On | en a exclu le matériel, mais les animaux y sont compris depuis 4906.
2712. Rôle du warrant. — L'emprunt est constaté par un titre spécial appelé | warrant, à limitation de ce qui se fait pour les marchandises déposées dans un magasin | général. Le warrant est un titre transmissible par endossement, qui circule comme un
effet de commerce, et les établissements publics de crédit sont même autorisés à le recevoir dans des conditions particulièrement favorables, c’est-à-dire avec une signature de moins que les effets ordinaires (art. 6).
27143. Publicité. — Tout emprunt fait en exécution de cette loi est rendu public au moyen d’un registre spécial, tenu au chef-lieu de canton par le greffier de la justice de paix dans le ressort duquel l’'emprunteur est domicilié (art. 2 et 3).
2714. Garanties du créancier. — Le créancier porteur d’un warrant agricole est un créancier gagiste qui ne possède pas son gage, c’est-à-dire un créancier hypothécaire. A raison de la nature spéciale des produits warrantés, il peut toujours craindre une fraude du débiteur: Le cultivateur n'a qu'à vendre ses récoltes, à les faire disparaître, le créancier n'aura plus de gage, car il était impossible de lui reconnaitre ici un droit de suite analogue à celui qui existe certainement sur les navires et sur les fonds de commerce : les produits agricoles sont des meubles corporels qui circulent de mains en mains par simple tradition, et la nouvelle hypothèque mobilière créée sur eux ne peut être qu’incomplète : elle donne le droit de préférence, elle ne donne pas le droit de suite. La maxime de l’art. 2419 a repris pour elle son sens primitif (ci-dessus, no 2704).
Pour protéger le créancier contre le danger exceptionnel qu’il court et pour donner aux nouveaux warrants le crédit qui leur est indispensable pour circuler, on a été réduit à établir une pénalité sévère contre le débiteur : s’il détourne, détruit ou dissipe le gage de son créancier, on lui applique les peines de l'abus de confiance (art. 408 C. pén.): emprisonnement de deux ans au plus, amende égale au quart du préjudice causé ?.
2715. Droits du cultivateur. — Celui qui a engagé au moyen d’un warrant ses produits agricoles conserve le droit d’en disposer, mais à la condition de les libérer. Il doit donc rembourser le montant du warrant, et pour cela il lui faut retrouver le por-
4 Il n’y a pas ici une impropriété d’expression aussi complète que celle qu'on relève dans la loi du der mars 1898 ; le mot « gage » a un sens vague, qui lui permet d’être — employé incidemment à propos de l’hypothèque: ainsi on appelle « gage hypothécaire » les immeubles grevés d’hypothèque ; « lettres de gage » les obligations émises par le Crédit foncier. ; PAT A) À 2? Le rapporteur de la Chambre a dit que c’était l'application du droit commun (D. 98. 4. 91, note 3). C’est une erreur : l’abus de confiance est un délit qui est commis aux dépens d'un propriétaire par quelqu'un qui est simple possesseur ou détenteur de la chose à titre de dépôt, de mandat, de gage, etc. Si Part. 408 nomme à côté du propriétaire, comme victime possible du délit, un simple possesseur ou détenteur, c’est qu’on à voulu prévoir le cas où le dépositaire infidèle aurait reçu la chose de quelqu'un qui n’en était pas propriétaire. — Mais punir un propriétaire qui dispose de son bien au préjudice de son créancier, ce n’est pas lui faire application pure et simple de l’art. 408 C. pén.: c’est créer un nouveau Cas d'abus de confiance à côté de
ceux qui existent.
teur actuel de ce titre, qui a pu circuler depuis sa création en de nombreuses mains. Dans ce but, la loi veut que tout escompteur ou réescompteur, c’est-à-dire tout nouveau preneur du warrant, en donne immédiatement avis au juge de paix par lettre recommandée. On veut par là permettre à l’'emprunteur de se libérer à tout moment ; mais aucune sanction n’a été établie, et la loi risque fort de se trouver ici en défaut.
2716. Réalisation du gage. — La loi a simplifié à l'extrême la procédure à suivre pour réaliser les produits warrantés. À défaut de paiement à l'échéance, le créancier adresse un avis préalable à l’emprunteur, par lettre recommandée avec avis de réception. Huit jours après, il peut procéder à la vente, sans aucune formalité de justice, à la seule condition d'employer un officier ministériel (que la loi ne désigne pas) et de remplir les formes de publicité prévues par les art. 617 et suiv. C. proc. civ. — C'est un système calqué sur celui que loi du 23 mai 1863 (art. 92 C. com.) a appliqué au gage commercial. Le warrant n’est pas pour cela assimilé aux titres exécutoires (voyez ci-dessus, n°0 2448).
2717. Conflit avec le privilège du bailleur. — Toute l’organisation des warrants agricoles n’a pu se faire qu’à la condition de sacrifier le privilège du bailleur : ces récoltes que le cultivateur hypothèque pour emprunter, sont le gage du bailleur en vertu de l'art, 2109-10. Il fallait donc supprimer cet antique privilège pour ouvrir la porte à un nouveau moyen de crédit. Le rapporteur de la Chambre a dit qu’en lui laissant les animaux destinés à la vente ou employés à la culture, le mobilier et le matériel du fermier, on lui laissait un gage suffisant Plus d’un propriétaire pensera sans doute autrement et demandera à son fermier d’autres garanties.
D'ailleurs on n’a pas pu supprimer totalement et sans distinction le privilège du bailleur. Quand le cultivateur, qui tient à baïl son exploitation, veut réaliser un emprunt, il est tenu d'en avertir son bailleur en Jui faisant connaître la nature, la valeur et la quantité des marchandises qui doivent servir de gage à l'emprunt, ainsi que le montant des sommes à emprunter. Après cet avertissement le bailleur a un délai de douze jours pour s’opposer à l'emprunt ; mais il ne peut user de ce moyen qu'au cas où il lui est dû des termes échus. Le bailleur n’a donc aucun moyen de se réserver son gage pour l’avenir, quand il n’y a pas d’arriéré. Pour le détail des formes à suivre, voyez les textes.
S 2. — Hypothèque des immeubles.
2718. Propriétés foncières susceptibles d’hypothèque. — Les choses immobilières qui peuvent faire l'objet d'une hypothèque sont les biens en nature ou biens-fonds (terres et maisons), les « biens territoriaux », comme disait la loi de brumaire (art. 6).
Ce ne sont pas seulement les propriétés ordinaires qui peuvent être hypothéquées : les mines, qui constituent des immeubles par nature distincts des propriétés de la surface, le peuvent être également (L. 21 avril 1810, art. 8, 19, 21); et il en est de même de la superficie, c'est-à-dire des bâtiments possédés par quelqu'un qui n'est pas propriétaire du terrain, et aussi des sources (Grenoble, 16 juin 1904, D. 1906. 2. 209, et la note de M. Poncer).
Ce sont ces diverses catégories d'immeubles que la loi désigne en disant, dans l’art. 2418 : « Sont susceptibles d’hypothèques.… les biens immobiliers qui sont dans le commerce.. » L'expression « biens immobiliers » n’est pas ici synonyme « d'immeubles » et ne s'étend pas à tout ce qui est réputé immeuble par les art. 518 à 596.
Quant aux accessoires des biens immobiliers, qui sont compris dans l’hypothèque du fonds, il en est parlé dans un paragraphe spécial (ci-dessous, n°s 2735 et suiv.).
2719. Actions de la Banque. — En dehors des biens-fonds, il existe encore une catégorie de choses immobilières susceptibles d’hypothèques : ce sont les actions de la Banque de France. En principe, ces actions sont meubles, mais il est permis à leurs propriétaires de les iëmmobiliser par une simple déclaration faite dans une forme déterminée (Décr. 16 janv. 1808, en note sous l’art. 529). Rendues ainsi immeubles les actions sont susceptibles d'être hypothéquées. On a voulu attirer la faveur du public sur cette valeur, en permeltant de s’en servir comme d’une maison ou d’une terre pour trouver de l'argent sans aliéner ; mais dans la pratique on use peu de ce procédé ; les formes modernes du crédit ont mis à la disposition des porteurs de valeurs mobilières un moyen plus commode, l'avance sur titres, que pratiquent les grands établissements financiers.
2720. Autres exemples anciens. — Aux actions de la Banque il fallait jadis ajouter les actions des Canaux d'Orléans et du Loing, qui jouissaient de la même faveur (Décr. 146 mars 1810), mais le rachat de ces valeurs a été ordonné par une loi du 4er avril 1860.
Plus anciennement encore l'hypothèque pouvait porter sur un certain nombre de biens réputés immeubles : les ofices, les rentes foncières, les rentes constituées, qui sont aujourd'hui classés parmi les meubles et qu'on ne peut plus par suite hypothéquer.
S 3. — Drouts réels susceptibles d'hypothèque.
“2721. Formule générale. — Étant donnée une chose qui est, par sa nature, susceptible d'hypothèque, quel droit faut-il avoir sur elle pour constituer l'hypothèque ? Nous savons déjà que ce qu'une personne hypothèque, c'est moins la chose elle-même que le droit qu’elle a sur cette chose, droit qui lui sera enlevé par le créancier hypothécaire, si l’on arrive à l'exécution du gage.
Dans l’état actuel de notre droit on peut dire que fous les droits réels (la propriété et ses divers démembrements) sont, à une exception près, susceplibles d’être donnés en hypothèque; cette formule a l'air d'être contraire à l’art. 2118 qui n'autorise l'hypothèque que de la part d’un propriétaire ou d’un usufruitier : on va voir cependant qu'elle est l’exacte vérité.
A. — Hypothèque sur la propriété.
*2722. Explication du langage usuel. — En principe c’est le propriétaire de l'immeuble qui hypothèque. Le fait est si normal que la loi ne l’a pas exprimé formellement ; quand elle dit dans l’art. 2118-10: « Sont seuls susceptibles d'hypothèque... les biens immobiliers qui sont dans le commerce », elle sous-entend que c'est le propriétaire qui constitue l'hypothèque, ou plus exactement (car il faut prévoir l'existence d'hypothèques légales qui prennent naissance sans convention) que l'hypothèque grève le droit de propriété qu'une personne possède sur l'immeuble. C'est donc bien le droit de propriété qui se trouve hypothéqué dans les cas ordinaires quand on dit qu'une hypothèque existe sur telle maison ou sur telle terre.
*2723. Propriété démembrée.— La propriété peut être démembrée. S'il existe sur l'immeuble un droit d'usufruit, auquel cas le propriétaire est Féit à la nue propriété, l'hypothèque née de son chef ne grève naturelle-
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ment son droit que dans l'état où il l’a. Par suite l'hypothèque sur la nue propriélé laisse intact le droit de Pusufruilier. — I en est de même, à plus forte raison, lorsqu'il existe des serviludes passives sur l'immeuble : l'hypothèque ne grève qu'un fonds asservi.
Les créanciers hypothécaires sont donc obligés de respecter les droits réels acquis à autrui, à la condition bien entendu que ces droits leur soient opposables, c'est-à-dire que le titre d'acquisition en ait été transcrit avant l'inscription ou la naissance de leur hypothèque, dans les cas où ce titre
était sujet à transcription.
2724. Propriétés inaliénables. — Il arrive parfois qu'un bien ne peut pas être aliéné à raison de sa nature particulière et d'une certaine destination qui lui est donnée, quoique son propriétaire soit personnellement capable de disposer de ses biens. Tels sont es biens frappés de substitution !, où encore les biens dotaux d’une femme mariée sous le régime dotal. On dit que de pareils biens sont retirés du commerce, parce que leur propriétaire n’a pas le droit d’en disposer. Pour qu’un bien puisse être hypothéqué, il faut naturellement qu’il soit aliénable, puisque l'hypothèque n’est pas autre chose que la concession du droit d’aliéner (jus distrahendi), conféré au créancier par le propriétaire du bien. C’est pour cela que la loi suppose que les biens frappés d’hypothèque « sont dans le commerce » (art. 2118-10) ; la loi de brumaire disait « transmissibles », ce qui avait le même sens.
Cette condition d'aliénabilité est générale; elle s'applique aussi bien aux hypothèques qui naissent sans la volonté du propriétaire (hypothèques légales et judiciaires) qu’à celles qu’il établit lui-même volontairement (hypothèques conventionnelles).
B. — Hypothèque sur l’usufruit.
*2725. Usufruit proprement dit. — Un usufruitier peut hypothéquer son droit, quand l'usufruit est établi sur des choses susceptibles d'hypothèque. Le Code civil le dit en propres termes pour l'usufruit des 1mmeubles.
Il y aurait lieu de le décidér de même pour les autres biens susceptibles à la fois d'hypothèque et d’usufruit, c’est à-dire les navires et les fonds de commerce. L'art. 3 dela loi du 40 juillet 4885 dit bien qu’un navire ne peut être hypothéqué que par son propriétaire, ou par son fondé de pouvoirs porteur d'un mandat spécial, mais on a voulu exclure par là la constitution d'hypothèques en cours de route par le capitaine du navire ?. Pour les fonds de commerce, la loi n’a rien dit. Mais cette solution découle des principes généraux : l’usufruit et la nue propriété naissent du partage des droits qui constituent la pleine propriété ; à eux deux ils doivent conférer la faculté d'hypothéquer aussi pleinement la chose que s'ils étaient réunis aux mains d’une personne unique.
L’hypothèque établie sur un usufruit est assez peu pratique, car elle ne donne au créancier qu’une sûreté fragile et temporaire. Ainsi voit-on peu d'hypothèques conventionnelles porter sur des usufruits ; il est fréquent au contraire de voir des hypothèques légales gre-
1 Il y a substitution quand des biens sont transmis à un héritier, légataire ou donataire, à la condition qu'il les conservera sans en disposer pendant sa vie entière pour les transmettre lui-même à sa mort à ses propres héritiers. Le grevé de substitution est donc propriétaire de biens inaliénables.
? Le doute aurait pu naître parce que le capitaine est réputé avoir mandat du propriélaire à l’effet d'emprunter à la grosse au cours du voyage, en engageant le navire à la garantie du prêt (Lyon-CAen et RenauLr, Droit commercial, t. VI, n° 1554). On a voulu qu’il en fût autrement pour lhypothèque.
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ver des usufruits : il suffit de supposer une hypothèque générale frappant les biens de -quelqu’un qui possède un usufruit sur une chose susceptible d'hypothèque.
2726. Usufruits inaliénables. En général celui qui a un droit d’usufruit peut le céder. Cependant il existe des usufruits incessibles, qui sont attachés à la personne parce “qu'ils sont fondés sur des relations de famille : tels sont l'usufruit légal des père et mère (art. 384), et l’usufruit du mari sur les biens dotaux de sa femme. Il est évident que de tels usufruits ne peuvent pas plus être hypothéqués que vendus, et qu'ils ne sont pas atteints par les hypothèques qui naissent sans la volonté de leur titulaire.
2727. Remarque. — L’usufruitier, dont le droit est hypothéqué, ne peut rien faire “qui nuise à son créancier hypothécaire. Par suite s’il renonce à son usufruit au profit du nu propriétaire, cette renonciation ne sera pas opposable au créancier, et à l'égard de celui-ci l’usufruit sera réputé existant et continuera fictivement jusqu’à son terme naturel. Il en est de même au cas de consolidation : l’usufruit est réputé éteint à l'égard du propriétaire ; il subsiste à l'égard du créancier hypothécaire. Dans ces deux cas on voit se réaliser une situation anormale : wne personne a la pleine propriété d'un immeuble dont l'usufruit seul est hypothéqué. L'étude du droit habitue l’esprit à des distinctions
.“de ce genre qui, pour des personnnes non initiées, paraissent de pures subtilités.
2728. Usage.et habitation. — Les droits d'usage et d’habitation sont de même mature que l’usufruit, dont ils ne sontque des diminutifs. Ils devraient donc être, comme lui, susceptibles d’hypothèques ; mais ce sont des droits incessibles (art. 631 et 634) et “qui ne peuvent pas être vendus aux enchères (art. 2204). C’est la seule exception ! à la règle générale énoncée plus haut : tout démembrement de la propriété peut être hypothéqué aussi bien qu’elle-même.
C. — Hypothèque sur les servitudes
2729. Comment les servitudes actives peuvent être hypothéquées. — On dit communément que les servitudes ne peuvent pas être hypothéquées ; cela est vrai : une constitution d'hypothèque, portant principalement et isolément sur un droit de servitude, n’est pas possible ; l'art. 2118 ne nomme pasles servitudes comme biens susceptibles d'hypothèques.
Mais c'est que la servitude est un droit accessoire, qui ne peut jamais se rencontrer à l'état isolé ; elle est inséparable du fonds auquel elle profite, et <'est dans cet état d'annexion absolue au fonds dominant qu’il faut l’envisager. Or, à ce point de vue, elle est parfaitement capable d'être hypothéquée et même elle est nécessairement comprise dans l’hypothèque du fonds dominant, dont elle est inséparable. Elle est hypothéquée en même temps que lui et vendue en même temps.
D. — Hypothèque sur lemphytéose.
“2730. Jurisprudence consacrée par la loi. — On a vu que les lois modernes, et le Code civil entre autres, étaient absolument muettes surl’emphytéose, et que la jurisprudence en avait cependant admis le maintien à l'état de droit réel (t. 1, n° 1992). Ce qui est plus extraordinaire encore, c'est que la jurisprudence permettait à l'emphytéote d'hypothéquer son
1 Gette exception est réellement unique, car ce que nous appelons « habitation » west autre chose que le droit d'usage appliqué à une maison (t. I, n° 2874); les deux droits n’en font qu’un.
droit (Cass., 26 janv. 1864, D. 64. 1. 83,S. 64. 1. 94; Grenoble, 4 janv. 1860, D. 60. 2. 190, S. 61. 2. 126). Cette jurisprudence très hardie, qui remonte à 1832 (Cass., 19 juill. 1832, S. 32. 1. 535), a été consacrée par la loi du 25 juin 1902, art. 1°", qui déclare formellement que l'emphytéose est susceptible d'hypothèque.
E. — Questions diverses.
2731. Hypothèque d’une hypothèque. — Un créancier hypothécaire ne peut pas constituer une hypothèque sur celle qui lui appartient. Dans notre ancien droit cela lui était au contraire permis (Pornier, Hypothèque, n° 39); on suivait les règles romaines sur le pignus pignori datum. L'effet de cette hypothèque était le suivant : lorsque la première hypothèque produisait son effet et que le créancier était colloqué pour la somme qui lui revenait dans la procédure d'ordre, il ne pouvait pas toucher lui-même le montant de sa collocation. Cette somme devait être distribuée à ceux de ses créanciers qui avaient hypothèque sur son hypothèque. On y arrivait au moyen d’une seconde , procédure d'ordre qu’on appelait le sous-ordre, parce qu'elle se greffait sur la première et portait seulement sur la collocation accordée dans celle-ci à un créancier déterminé (Porurer, Procédure civile, n°s 656 et 657).
L'’hypothèque de l’hypothèque, avec le sous-ordre qu'elle entrainait, a disparu dans le droit moderne. En effet, l’art. 2118 ne mentionne pas l’hypothèque dans son énumération et l’art. 7175 C. proc. civ. ordonne de distribuer « comme chose mobilière », c’està-dire au marc le franc, les sommes pour lesquelles une personne a été colloquée dans un ordre, alors même que ses créanciers auraient pris inscription de son chef, en vertu de l’art. 4166. — Cet article est la condamnation formelle des sous-ordres : tous les créan— ciers concourront sur la collocation obtenue dans l'ordre par leur débiteur, sans aucune: préférence entre eux. La procédure du sous-ordre a été écartée comme étant une complication et une cause de frais et de lenteurs.
Toutefois une créance hypothécaire peut être donnée en gage, et le créancier gagiste exercera à son profit, en réalisant son gage, les droits hypothécaires de son débiteur. D’autre part, la pratique a admis, pour l’hypothèque légale des femmes mariées, certaines conventions appelées cessions ou subrogations, qui ressemblent à une hypothèque établie sur une hypothèque, mais qui ne donnent pas lieu à la procédure du sousordre condamnée par le Code de procédure (ci-dessous, n°s 3453 et suiv.).
2732. Hypothèque sur les actions réelles immobilières. — On demande quelquefois si les actions réelles peuvent être hypothéquées, quand elles sont immobilières. C'est une question mal posée. L'action en justice n’est pas un droit par elle-même ; c’est une contestation sur un droit. Celui qui a une action réelle à faire valoir prétend avoir un droit sur une chose ; c’est donc ce droit qu’il pourra hypothéquer, si sa nature s’y prête. L’hypothèque sera valable, s’il triomphe dans son action; elle sera nulle, s’il échoue ; mais ce sera toujours la propriété ou la jouissance de la chose, et non l’action: qui sera hypothéquée,
S 5. — Assiette des hypothèques.
“2733. Définition. — On appelle « assiette d'une hypothèque 5, les biens sur lesquels elle est établie, qui la supportent, pour ainsi dire, parce que la propriété en est engagée au créancier.
La détermination exacte de l'assiette d'une hypothèque a une grande importance pratique, parce qu'il est nécessaire de savoir. au juste jusqu'ou s'étend le droit du créancier hypothécaire, et il y a souvent des difficultés à
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en tracer la limite. Nous supposerons d'abord que l'hypothèque porte sur un seul immeuble, pour chercher quelles choses sont atteintes par l'hypothèque comme faisant partie de l’immeuble ou comme en formant une dépendance ; nous rechercherons ensuite sur quels immeubles s’élend une hypothèque générale.
A. — Étendue de l'hypothèque portant sur un seul fonds.
2734. Division. — Il faut voir d'abord quelles choses, déjà existantes au moment où s'établit l'hypothèque, se trouvent grevées en qualité d'accessoires de l'immeuble, et ensuite quelles nouvelles choses peuvent se trouver plus tard atteintes à titre d'améliorations de l'immeuble.
1° Accessoires de l’immeuble.
*2735. Énumération. — Quand un bien-fonds est hypothéqué, l’hypothèque qui frappe la chose principale atteint en même temps toutes celles qui sont réputées en être l'accessoire. L'art. 2118 le dit : « Sont susceptibles d'hypothèque les biens immobiliers... et leurs accessoires réputés immeubles ». La loi de brumaire disait de même : « Les biens territoriaux... ensemble leurs accessoires inhérents » (art. 6). Cette règle s'étend : 1° aux ëmmeubles par destination; 2° aux fruits; 3° à la redevance des mines; 4° aux servitudes actives.
2736. Immeubles par destination. — Ces choses, mobilières par leur nature, sont considérées comme immeubles parce qu’elles sont attachées à un fonds. Elles se trouvent comprises dans l’hypothèque du fonds, bien qu’elles ne puissent pas être hypothéquées séparément. C'est d'elles que parle l'art. 2118 en disant qu’on peut hypothéquer en même temps que le fonds « ses accessoires répulés immeubles ». Le texte eût mieux fait de dire que ces choses sont implicitement comprises dans l'hypothèque du fonds, comme l'a fait la loi belge du 16 décembre 1851 : « L'hypothèque acquise s'étend aux accessoires réputés immeubles » (art. 45).
2737. Fruits pendants par branches et par racines. — C'est là surtout ce que la loi de brumaire (art. 6) appelait les « accessoires inhérents » aux fonds. — Ils restent grevés de l’hypothèque, tant qu'ils sont adhérents au fonds ; leur séparation, qui a pour effet de les rendre mobiliers, les soustrait à l’action hypothécaire, sauf le cas de fraude (voyez ci-dessous, n° 3083). ;
2738. Redevance des mines. — Cette redevance qui est un tribut payé par l’exploitant de la mine aux propriétaires du sol est attachée à la propriété de la surface, dont elle forme un accessoire et dont elle augmente la valeur (Voyez t. I). L'hypothèque établie sur la surface s'étend donc tout naturellement à la redevance, et c’est ce que décide en termes formels l’art. 48 de la loi du 21 avril 840.
2739. Servitudes actives. — La loi n’en a pas parlé, mais la solution s'impose ; une servitude n'est pas un droit séparable du fonds, elle est néces-
safrement comprise dans l'hypothèque qui le grève. 2740. Observation. — Tous ces accessoires du bien principal, quoique compris
nécessairement dans l’hypothèque du fonds, ne pourraient pas être hypothéqués séparément, sauf l'emploi du système des warrants agricoles pour les fruits du sol dont la loi du 48 juillet 4898 a donné l’énumération (ci-dessus, n° 2744).
2° Améliorations.
“2741. Notion générale. — Quand un immeuble est hypothéqué,. l'hypothèque établie sur lui s'étend tout naturellement et d’une manière inévitable à toutes les améliorations qu'il reçoit (art. 2133)1.
Il ne s’agit pas ici d’une simple augmentation dans la valeur vénale de: l'immeuble résultant d'une hausse des loyers ou des fermages ; il est tout naturel que le créancier profite de cette augmentation purement économique, de même qu'il subirait l'effet d'une diminution de valeur. La loi a ew en vue, dans l'art. 2133, les augmentations matérielles, résultant de construclions ou autres travaux?, ou d’un phénomène naturel comme l'alluvion. Nous allons examiner successivement les différentes hypothèses.
“2742. Constructions élevées par le débiteur. — Lorsque le: débiteur construit sur un terrain hypothéqué, les constructions nouvelles. sont grevées des mêmes hypothèques que le terrain, auquelelles sont incorporées par effet de l'accession. Quelques arrêts de 1834 et 1835 avaient refusé d'étendre l'hypothèque à des constructions élevées sur un terrain nu, mais la jurisprudence actuelle admet sans difficulté cette application, parce que la construction ne forme pas une propriété distincte du sol (Aix, 26mars 1885, D. 89. 1. 102, S. 89. 1. 49).
Mais l'hypothèque peut se trouver alors primée par le privilège de l'architecte ou de l'entrepreneur (art. 2103-40 et ci-dessous, nos 2943 et suiv.). — La restriction que l’hypothèque légale de la femme subit par l'effet de la faillite (art. 563 C. com.) peut avoirpour ellet de soustraire à son hypothèque des constructions élevées par le mari pendant le mariage sur un terrain qu'il possédait auparavant et dont le sol seul se trouve ainsi grevé de l’hypothèque de la femme (Grenoble, 8 mars 4899, D. 99. 9. 205).
“2743. Constructions élevées par un tiers acquéreur. —- La règle s'applique encore aux constructions élevées par un tiers acquéreur, mais elle reçoit alors une restriction considérable, à tel point que l'effet pratique en est supprimé. Théoriquement, la construction nouvelle est grevéede l'hypothèque, mais pour que les créanciers hypothécaires ne s’enrichissent pas injustement aux dépens du tiers qui a construit, etqui ne leur devait rien, la loi les oblige à lui tenir compte de la plus-value produite par les. dépenses (art. 2175). De la sorte le tiers acquéreur est bien dépouillé de sa
1 On a trouvé, non sans raison, que cet article, qui a une portée générale, était mal placé dans un endroit du Code où il est traité d’une seule espèce d’hypothèque, l’hypothèque conventionnelle (De Loynes, n° 1935). — Cependant les auteurs du Code ont une excuse : ils trouvaient là une bonne occasion de s’en expliquer, afin de dire quela spécialité obligatoire de l’hypothèque conventionnelle ne lempêchait pas de s’étendre hors de son assiette primitive, par l'effet des améliorations survenues ensuite à. l'immeuble.
? Voyez une hypothèse exceptionnelle et curieuse (dérivation d’une source, amenée: d'un fonds sur un autre), Cass., 30 mars 1899, D. 92. À. 389, S. 92, 4. 500.
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propriété totale, constructions et terrains, maisil est indemnisé de la perte de ses constructions jusqu'à coneurrence de leur valeur actuelle, et les créanciers n'en profitent pas gratuitement.
2744. Alluvions. — L'art. 2133 s'applique encore aux augmentations de valeur que le fonds peut recevoir par des phénomènes naturels dus à l’action des cours d’eau, tels que l’atterrissement, l'alluvion, ete. Cependant, il-s’agit alors d’une augmentation de surface, plutôt que d'une simple amélioration du fonds.
Il ya, du reste, controverse entre les auteurs lorsque l'accroissement que le fonds reçoit ainsi, par la formation d'îles ou par le déplacement d’un cours d’eau, est assez considérable pour former un fonds nouveau; sur ces difficultés, dont l'intérêt pratique est très
faible, voyez De Loynes, n°s 1938 et 1939.
*2745. Adjonction d’acquisitions nouvelles. — On se gardera de confondre avec les améliorations du fonds primitif l'hypothèse d'une adjonction, qui suppose l'acquisition faite par le propriétaire du fonds hypothéqué d’un terrain nouveau qu'il annexe au premier. En pareil cas chacun des deux immeubles ainsi réunis garde son individualité au point de vue hypothécaire, c'est-à-dire que chacun d'eux reste chargé uniquement des hypothèques qui le grevaient avant la réunion; il n’y aura d’hypothèques communes que celles qui prendront naissance postérieurement sur l'ensemble ainsi formé. Cette règle s'applique sans distinction à toutes les hypothèses, non seulement au cas où il s’agit de parcelles de terre, matériellement distinctes et réunies seulement dans une exploitation commune, comme cela arrive pour la plupart de nos fermes et métairies; mais même au cas où il s’agit de terrains contiqus qui ont été clos el renfermés dans la même enceinte (Poitiers, 4% juin 1875, D. 77. 2. 232).
Une règle contraire existe pour les legs (art. 1019 in fine) : le légataire du fonds primitif a droit aux pièces de terre annexées lorsqu'elles ont été enfermées dans l’enclos par un agrandissement de l’enceinte. Mais cette solution s’explique par des considérations spéciales à la matière des testaments.
“2746. Adjonction d'accessoires nouveaux. — On doit considérer comme améliorations l’adjonction d'accessoires nouveaux, rentrant dans l’une ou l’autre des catégories indiquées ci-dessus (n°s 2736 et suiv.). Notamment l'hypothèque s'étend aux immeubles par destination ajoutés à l’immeuble depuis la constitution de l’hypothèque, ainsi qu'aux servitudes actives acquises depuis ce même jour, sans distinguer si c’est le propriétaire primitif ou un nouvel acquéreur de l'immeuble qui est l’auteur de ces annexions, sauf, en ce dernier cas, l'application du principe établi par l’art. 2175 pour les constructions nouvelles (ci-dessus, n° 2743). Voyez à cet égard Cass., 2 août 4886, D. 87.
B. — Hypothèques générales.
4e Leur extension aux biens à venir.
*2747. Règle. — Quand une hypothèque est générale, elle s'étend à tous les biens du débiteur, non seulement à ceux qu'il possède au moment où il s'oblige (biens présents), mais même à tous ceux qu'il pourra acquérir<dans la suite (biens à venir). Chacun de ces biens nouveaux est grevé de l'hypothèque au moment de son acquisition.
2748. Difficulté pour quelques hypothèques.— Les seules qui aient soulevé sur ce point quelque doute sont les trois hypothèques légales de l’art. 2494, qui sont établies sur les biens des maris, des tuteurs et des comptables de deniers publics. Le texte les déclare tenus de l’hypothèque en ces diverses qualités. Cela a fait croire à quelques auteurs que l’hypothèque ne pouvait pas s'étendre aux biens que le débiteur acquiert après avoir cessé d'être mari, tuteur ou comptable, c'est-à-dire après la dissolution du mariage, après la cessation de la tutelle, après la sortie de charge. Il n’y a plus de mari, il n’y a plus de tuteur, il n’y a plus de comptable, dont les biens puissent désormais être grevés d’hypothèques en vertu de la loi. — A cela il faut répondre que l’art. 2199, qui a pour but de déterminer l'assiette de ces trois hypothèques, dit qu'elles portent sur tous les biens que le débiteur pourra acquérir « dans la suite », sans distinguer s’il a encore ou non la qualité qui l’a rendu débiteur. Du reste, c’est le propre des hypothéques générales : elles s’établissent à un moment déterminé et possèdent d'avance la force d’atteindre les biens futurs du débiteur.
“2749. Effet de la mort du débiteur. Si générale qu'elle soit, une hypothèque ne peut jamais porter que sur des biens ayant appartenu à la personne grevée; son effet s'arrête donc à la mort de cette personne, et les biens de ses héritiers, même quand ils lui ont succédé purement et simplement, ne sont pas atteints par l'hypothèque. C'est une règle traditionnelle que « générale hypothèque de lous biens comprend les présents el à venir, mais non ceux des hotrs » (Loysez, n° 503).
2° Leur effet sur les biens indivis.
2750. Possibilité de l’hypothèque sur une part indivise. — On a déjà vu que l’indivisibilité de l'hypothèque ne s'oppose pas à son établissement sur une part indivise (ci-dessus, no 2653). Lorsque le débiteur grevé d’une hypothèque générale est propriétaire d'immeubles par indivis avec d’autres personnes, l’hypothèque qui le grève s'établit donc sur sa part dans les immeubles indivis, comme sur ses autres biens, mais le sort de cette hypothèque dépend des résultats du partage.
2751. Effet du partage. — D'après le droit français, chaque copartageant est censé avoir été seul propriétaire, depuis le commencement de l’indivision, de tous les biens mis dans son lot, et n'avoir jamais eu de droits sur le bien mis dans le lot des aütres (art. 883). C’est ce qu'on appelle l'effet déclaratif ou rétroactif du partage. Il en résulte que l'hypothèque disparaîtra sur les biens qui ne seront pas mis dans le lot de celui des coindivisaires en la personne duquel elle est née, et qu'elle sera maintenue, au contraire, sur les biens mis dans son lot.
8 5. — Hypothèques établies sur des droits résolubles.
% . . , € av ‘ . s 2752. Le principe. — Aux termes de l'art. 2195, celui qui n'a sur un immeuble qu'un droit suspendu par une condition, où résoluble dans certains cas, où sujel à rescision, ne peut consentir qu'une hypothèque soumise aux mêmes conditions ou à la même rescision. Cet article est mal à propos placé dans le Code dans la section consacrée aux hÿpothèques conventionnelles, car la règle qu'il formule est générale et s'applique même aux hypothèques qui prennent naissance de plein droit et sans la volonté du propriétaire :
toute hypothèque est nécessairement affectée des mêmes causes de résolution, d'extinction où d'annulation que le droit sur lequel elle porte, propriété, usufruit ou emphytéose.
2753. Sa condition.
La résolution de l'hypothèque n'a lieu qu’au-
tant que l'anéantissement de la propriété se produit réfroactivement, ce qui est du reste le cas ordinaire. Cependant il y a des résolutions non rétroactives : ainsi la révocation d’une donation pour ingratilude est une sorte de peine infligée au donataire ingrat: on lui enlève le bien donné, mais seulement pour l'avenir, et de façon à ne point faire réfléchir cette révoca tion contre les tiers, innocents des fautes qu’il a commises. Les hypothèques constituées par le donataire avant la révocation ou nées de son chef, sont done maintenues. L'art. 958 le dit en termes formels.
2754. Exceptions. — Lo Cas anciens. — Par dérogation au principe, les art. 952 (droit de retour conventionnel) et 1054 (substitutions permises) font survivre l'hypothèque légale de la femme malgré la résolution du droit de propriété de son mari, mais sous certaines conditions et restrictions qui ne peuvent être expliquées ici.
do Cas nouveau. — Jadis on faisait l'application du principe aux hypothèques constituées par les domaniers sur leurs édifices et superfices : ces hypothèques s’évanouissaient en même temps que la propriété du domanier, en cas de congément ou d’exponse (P. Hexrx, Une vieille coutume bretonne, p. 108). La loi du 18 février 1897, art. 414, a conservé le droit des créanciers hypothécaires pour le transporter sur l'indemnité que reçoit le domanier.
3o EFFET D'UNE CONVENTION SPÉCIALE. — Quand la cause de résolution est l’action appartenant à un vendeur non payé, la pratique a inventé une clause spéciale destinée à faire survivre certaines hypothèques créées par l'acheteur avant la résolution de la vente : le vendeur cède au créancier hypothécaire son droit de priorité et son action en résolu-
tion. Sur l’effet de ces clauses, voyez Cass., 4er mai 4904, D. 4903. 4. 371.
DES DIVERSES VARIÉTÉS D'HYPOTHÈQUES
*#9"55. Énumération. — Les hypothèques se distinguent les unes des autres d’aprés leur source. À ce point de vue elles sont toutes ou con ventionnelles où légales, selon qu'elles naissent par la volonté du propriétaire ou par la volonté de la loi.
Les hypothèques établies par la loi se subdivisent à leur tour en trois catégories : 1° la première comprend toutes celles qu'on n’a aucune raison de faire rentrer dans les deux autres catégories et qui portent simplement le nom d'hypothèques légales; 2 la seconde ne comprend que l’hypothèque judiciaire, qui est au fond une véritable hypothèque légale, mais qu'on a l'habitude de mettre à part à raison de son origine historique; 3° enfin il existe quelques hypothèques spécialement favorisées par la loi, qui portent
le nom de privilèges immobiliers, mais qui sont de véritables hypothè ques, privilégiées seulement pour leur mode de classement.
$S 1. — Hynothèques conventionnelles.
2756. Bibliographie. — Louis Pasrow, Des obligations hypothécaires à ordreou au porteur entre particuliers, thèse, Paris, 1907.
2757. Conditions générales de validité. — Ces conditions appartiennent à trois ordres d'idées différents : les unes concernent la forme de: l'acte constitutif; les autres La capaculé ou le pouvoir du constituant: d’autres enfin ont trait aux caractères intrinsèques de l'hypothèque.
En général on exige une quatrième condition en disant qu’il faut que le constituant soit propriétaire du bien qu’il hypothèque ; ce sont les auteurs qui disent cela, mais la loi n’en parle pas, et elle a bien raison, car ce n’est pas une règle spéciale à l’hypothèque conventionnelle ; on pourrait dire la même chose des hypothèques légales : l’hypothèque implique que le droit hypothéqué appartient à la personne du chef de laquelle elle prend naissance ; cela résulte de sa définition même, et cela pourrait être répété pour n'importe quelle charge réelle : Nemo dat quod non habet. De plus, si on jugeait utile d’énoncer, à propos du contrat hypothécaire, cette condition de validité, il faudrait en modifier la formule et dire que le constituant doit posséder réellement le droit qu’il hypothèque, propriété, usufruit où emphytéose.
À. — Formes de la convention.
1° Nécessité d’un acte notarié.
2758. Caractère solennel de la convention. — L'acte constitutif d'hypothèque doit être passé par-devant nolaire (art. 2127). Cette convention est en effet un des rares contrats solennels qui existent en droit français (voyez t. 1° et ci-dessus, n° 993). L'hypothèque conventionnelle dépènd done, non seulement de la convention, mais aussi, comme le dit l'art. 2117, de la forme extérieure des actes.
I n'y a pas de raison bien décisive pour qu'il en soit ainsi. Je puis vendre ma maison, la grever de servitudes, même la donner (au moyen d'une vente simulée portant quittance du prix), tout cela par actes sous seings privés, et pour l'hypothéquer, j'ai besoin du notaire ! On objecte bien que la création d'une hypothèque soulève des questions de droit sur lesquelles. les parties ont besoin d'être renseignées ; mais ilen est de même pour tous les autres actes. C’est plutôt l'effet d'une vieille tradition que d'une nécessité pratique !.
2759. Origines de la règle. — Les notaires ont eu depuis longtemps ce monopole. Dans quelques provinces on avait bien gardé 1 ancienne règle, qui ne faisait point de
distinction entre l’acte public et l'acte privé (ci-dessus, n° 2678). Mais c'était l'exception, et aux Etats de 4644 le Tiers demanda que l’hypothèque ne pat être désormais constituée
! En Roumanie, comme il n'existe pas de notaires, les inscriplions hypothécaires. sont prises en vertu d’une ordonnance du Président du Tribunal, qui se fait présenter Vacte constitutif (C. civ. roumain, art. 1782, ALEXANDRESCO, p. 461).
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que par acte authentique (Vrorer, Précis, p. 142). Ce vœu ne fut exaucé que par la loi du 9 messidor an LIL (art. 17).
*2760. Garantie du monopole des notaires. — L'acte notarié ne peut être remplacé par aucun autre acte authentique; le monopole des notaires est absolu.
C'est pour le faire respecter que l'art. 54 C. proc. civ. porte que les conventions insérées dans le procès-verbal de conciliation dressé par le greffier du juge de paix ont « force d'obligation privée ». Ce procès-verbal est pourtant un acte authentique, puisqu'il est rédigé par un officier public ayant compétence à cet effet; mais les conventions qu'il contient n'ont pas la force nécessaire pour créer l’hypothèque, cette force étant réservée à l'acte notarié. Sans cette précaution, les notaires auraient pu subir une concurrence redoutable : deux personnes qui s'entendent pour créer une hypothèque auraient pu feindre un désaccord ; l'une aurait cité l’autre en conciliation devant le juge de paix; là on se serait arrangé et l’'hypothèque aurait été établie à moins de frais que chez un notaire.
2761. Comparaison avec l’ancien droit. — Le uotariat a donc conservé la prérogalive qu’il avait jadis ; néanmoins l'acte notarié a perdu une partie de sa force; il ne crée plus, comme autrefois, l'hypothèque par lui-même et indépendamment de toute stipulation. L’hypothèque n’existe que par l'effet d'une convention formelle, et n’est plus attachée de plein droit à l'acte.
*262. Forme de l’acte. — L'acte constitutif d'hypothèque peut être passé en brevet. L'art. 2148 mentionne expressément « l'original en brevet ».
Comp. Alger, 7 mai 1870, D. 71. 2. 1. Depuis la loi du 12 août 1902 (ci-dessus n° 143), l'acte est reçu par un
seul notaire.
*2763. Actes privés déposés chez un notaire. — Malgré la rédaction absolue de l’art. 2197, qui exige que l’acte constitutif d'hypothèque soit « passé en la forme: authentique devant deux notaires... », la jurisprudence a maintenu une solution traditionnelle, d'après laquelle une hypothèque est salablement constituée par un acte: sous seings privés, lorsque cet acte a été déposé chez un notaire soit par les deux parties, soit même par le constituant seul. Dans ce cas, l’hypothèque est réputée exister du jour de l'acte de dépôt (Gass., 25 févr. 1824, S. chr. 8. À 403 ; Cass., 45 févr. 4832, S. 39, 4. 792 ; Dazcoz, Répert., v° Privil. et hypoth., n°s 124% et suiv.). Cette jurisprudence, généralement approuvée (Ausry et Rau, $ 266, note 43), est très ancienne : au xvrrie siècle, il élait admis que le dépôt chez un notaire confère aux écritures privéesla même force et la même autorité qu'ont les actes notariés (Poruier, Hypothèque, no 49). Toutefois l'effet de ce dépôt est relatif et n’a lieu que pour les personnes qui le-
font (Poitiers, 4 déc. 1899, S. 4903. 2. 247).
2 Responsabilité du notaire.
2764. Responsabilité. — Les contrats hypothécaires sont ceux qui engagent le plus souvent la responsabilité des notaires. Quand un particulier cherche à faire un placement sur hypothèque, il s’en remet souvent à son notaire du soin de trouver l'emprunteur et de vérifier les conditions du placement. Le notaire est alors responsable s’il s’est mal
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acquitté de sa mission et si son client en souffre préjudice. Exemples : 4o Si le notaire accepte, sans en vérifier l'exactitude, la déclaration de l'emprunteur-
affirmant que l’immeuble offert en garantie est libre, alors qu'il est déjà surchargé d'hypothèques (Cass., 28 mai 1888, D. 89. 4. 487, S. 89. 4. 78); .
20 Si le notaire omet de s’assurer que l’emprunteur est propriétaire de l'immeuble et capable d’hypothéquer (Cass., 6 juin 1894, S. 95. 1. 395: Cass., 3 avril 4901, S. 4904. 4. 359);
30 Si le notaire ne s’est pas assuré que les immeubles donnés en garantie ont une valeur suflisante pour répondre de la dette (Gaës., 21 juin 1893, D. 94. 4. 494) : il ne peut être déchargé de cette responsabilité qu’en rapportant la preuve que les biens étaient suffisants au moment du prêt et ont subi depuis lors une dépréciation (même arrêt). ‘Comp. Cass., 44 nov. 4899, S. 4904. 4. 182 ; Cass., 23 juin 4903, D. 1905. 1. 458.
4° Si le notaire accepte comme garantie pour son client des immeubles qui sont exposés à être plus tard grevés de droits préférables à l’hypothèque, comme le sont des irimeubles indivis sur lesquels le partage va faire naître un privilège de copartageant (Bordeaux, 19 févr. 1890, D. 90. 2. 198) ;
5o Si la propriété des biens donnés en garantie est exposée à une cause de résolution rétroactive qui fera plus tard tomber l’hypothèque par voie de conséquence, comme le retrait d'indivision accordé à la femme de l'emprunteur (Agen, 28 janv. 1891, D. 99. 2. 19). Comp. Cass., 49 mars 4894, D. 93. 4. 10 ;
Go Lorsque le prêt a été consenti à une femme mariée et qu'un doute existait sur l’interprétation de son contrat de mariage, d’après lequel les immeubles hypothéqués pouvaient avoir le caractère dotal, ce qui entrainait la nullité de l'hypothèque (Grenoble, 2 avril 4895, D. 96. 9. 66).
Au contraire lorsque le notaire a été simplement le rédacteur de l’acte, il n’encourt aucune responsabilité (Cass., 24 juin 1909, S. 4908. 4. 40; 93 juin 1904, S. 1905. 4. 345).
2765. Cause et limite de cette responsabilité. — La plupart des décisions de ce genre sont fondées sur l’idée d'un mandat accepté par le notaire (voyez notamment Cass., 28 mai 1888 et 21 juin 4893 précités); mais ce mandat peut être tacite, et résulter de ce fait, que le notaire a traité seul avec l'emprunteur sans le mettre en relation avec le prêteur (Bordeaux, 19 févr. 1890 et Agen, 28 janv. 189 précités). A plus forte raison en est-il ainsi si le notaire s’est entremis spontanément et a été l’instigateur du prêt (Rouen, 30 nov. 1891, D. 99. 9 85; Paris, 5 févr. 4899, D. 99. 9. 497 ; Cass., 2 mai 1892, D. 93. 4. 316, S. 99. 4. 304 ; Orléans, 22 juill. et 9 déc. 1899, D. 94. 9. 459, S. 95. 9, 102), ou s’il a sollicité le prêt dans l'intérêt d’un de ses clients (Gass., 19 juill. 1899, D. 93. 4. 151).
En l'absence même de tout mandat et de toute gestion d’affaires, le notaire est responsable s’il a commis une faute lourde, ayant un caractère professionnel (Agen, 98 janv. 1891, D. 99. 9. 89).
Toutefois la responsabilité du notaire peut se trouver dégagée lorsque son client a traité en pleine connaissance de cause, étant lui-même versé en affaires et en relations personnelles avec l’emprunteur (Uass., 20 oct. 1891, deux arrêts, D. 93. 4. 170,:S. 99; 4: 585). Mais il a été Jugé que le simple exposé de la véritable situation hypothécaire, inséré dans l'acte de prêt, n’exonère point le notaire de sa responsabilité s’il ne signale pas spécialement au prêteur les dangers qu'il court (Agen, 93 déc. 4889, D. 90. 2. 209).
3° Actes passés à l’étrangert,
2766. Leur inefficacité. — D'après la loi française, un acte passé à l’étranger, même dans la forme authentique et dans des pays où le notariat est organisé comme chez nous (en Belgique, par exemple) ne peut pas emporter hypothèque sur des biens silués en France (art. 2198). On n’a pas, pour l’acte notarié, la ressource qui existe pour les jugements, de le faire déclarer exécutoire en France. Les notaires français ont donc un second monopole contre leurs confrères étrangers : le propriétaire français ou étranger
1 Encore une matière qui devrait être retirée par les programmes de Penseignement du droit civil, car elle appartient au cours de droit international privé.
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d’un bien situé en France peut le vendre, le donner, le grever de servitudes, par un acte passé en pays étranger, et il ne lui est pas permis de l’hypothéquer. Cette décision du Code est inexplicable rationnellement. C'est un souvenir de l’ancien droit qui vient du temps où l’on confondait la force hypothécaire avec la force exécutoire d’un acte. Son abrogation a été souvent demandée, et des modifications y ont été apportées en Belgique par la loi du 16 décembre 4851 (art. T1), qui permet de donner effet en Belgique aux actes reçus à l'étranger au moyen d'un simple visa donné par le président du tribunal (LAURENT, t. XXX, nos 456-460). L'art. 2498 prévoit lui-même que des dérogations pourraient y être apportées soit par des lois françaises, soit par des traités. Le premier cas était inutile à prévoir, une loi ordinaire pouvaat toujours modifier le Code civil; aucune loi de ce genre n’a jamais été faite 3 mais des traités assez nombreux ont écarté l'application de l'art. 2498 pour certains Etats étrangers !.
4° Hypothèques dispensées de la forme notariée.
2767. Hypothèque maritime. — L'hypothèque maritime peut s'élablir par acte sous seings privés (L. 40 juillet 1885, art. 2). Le motif est la célérité nécessaire aux afMaires et l'habitude du commerce de se passer des formes ordinaires du droit civil.
2768. Hypothèques mobilières. — Pour le nantissement des fonds de commerce, que le législateur a traité comme s’il était un gage (L. Aer mars 4898), un acte sous seings privés suffit par application de l'art. 2074 ; il n’a même pas besoin d’être enregistré, par application de l'art. 91 C. com. al. À (L. 23 mai 1863).
Quant aux warrants agricoles, tout se passe devant le greffier du juge de paix qui fait ici le double office de notaire, rédigeant l’acte constitutif de l’hypothèque, et de conservateur des hypothèques chargé de la tenue des registres (L. 18 juillet 1898, art. 3 et 5). Le warrant, qui est remis au créancier et qui équivaut à la constitution d’une hypothèque par acte en brevet, est la partie détachée d’un registre à souches.
2769. Actes administratifs. — Il y a, de nos jours encore, un créancier qui peut se passer du ministère des notaires pour se faire donner une hypothèque : ce créancier est l'État. D'après une loi des 28 oct.-5 nov. 1790 (tit. IE, art. 13 et 14), les actes passés en la forme administrative, et notamment les baux de biens de l’État « emportent hypothèque ». La plupart des auteurs pensent que si les actes administratifs ont cessé d’emporter hypothèque de plein droit, à la facon des anciens actes notariés, ils peuvent encore contenir une stipulation expresse d’hypothèque au profit de l’État parce que la loi des 98 oct.-5 nov. 1790 permet de faire par acte administratif ce qu'on peut faire par acte notarié (Avery et Rau, $ 266, note 55 ; Ducroco, t. II, n° 4036 ; Simoner, n° 593 ; De Lovwwes, n° 1418; BerraéLemy, d° édit., p. 99). L'art. 14 précité porte, en effet, que « le ministère des notaires ne sera nullement nécessaire pour la passation des dits baux ni pour tous les autres actes administratifs ».
B. — Personnes pouvant hypothéquer.
4e Questions de capacité.
+270. Capacité nécessaire. — Pour constituer valablement une
al ités ont apporté à la loi deux sortes de dérogations : 1e les uns ont accordé nn alers dé te consulats à l'étranger le droit de recevoir des constitutions d’hypothèques sur des biens situés en France. Nos chanceliers peuvent le faire de plein droit quand l’acte n’intéresse que des Français (Ord. sur la marine, de 1681 3 Ord. 23- 26 oct. 1833) ; des traités leur ont conféré le même pouvoir quand l'acte intéresse soit des Français et des étrangers, soit des étrangers uniquement (Convention consulaire franco-russe du 4er avril 1874, art. 9. Traités semblables avec Espagne, l'Italie, le Portugal, la Grèce, et plusieurs républiques américaines): — 9% D’autres ont établi un régime spécial pour l'Italie et la Suisse : le traité franco-sarde de 1760, art. 22, .. interprété par la jurisprudence française comme dérogeant entièrement à l’art. 2128. Par suite un notaire italien peut recevoir une constitution d’hypothèque sur des biens situés en France. Même situation en vertu des traités franco-suisses (Gass., 10 mai
1831, S. 31. 1. 195). Comp. Waiss, Précis, p. 620-621.
hypothèque, il faut avoir la capacité d’aliéner (art. 2124), et, d'une facon plus générale, la capacité de disposer du droit qu'on veut hypothéquer : propriété, usufruit, emphytéose. Cela est indispensable, parce que la constitution d'hypothèque confère au créancier le pouvoir d’aliéner, d'enlever la propriété au débiteur pour ba transférer à un tiers ; c'était ce que les an- -ciens appelaient le jus distrahendi.
ConséQuENcE. — Il y à des personnes (femmes mariées et mineurs émancipés), qui ont, plus ou moins largement, la capacité nécessaire pour contracter des obligations valables, mais qui ne peuvent pas aliéner leurs immeubles. Ces personnes ne peuvent pas constituer d'hypothèques, même pour les obligations qu’elles sont capables de contracter seules : en s’obligeant, elles donnent indirectement à leur créancier le droit de saisir leurs biens ; mais, n'étant point capables d'aliéner, elles ne peuvent pas lui conférer ce droit spécial de vendre, qui fait l'essence de l'hypothèque. On peut néanmoins hypothéquer valablement leurs biens en suivant les formes -établies par la loi pour les protéger en cas d’aliénation (art. 2126).
“2771. Exception unique. — Le mineur régulièrement autorisé à faire le commerce, conformément à l’art. 2 C. com... peut hypothéquer ses biens pour les besoins de son commerce, quoiqu'il n'ait pas le droit de les aliéner sans observer les formalités de la tutelle (art. 6 C. com.).
2772. Capacité des femmes commerçantes. — La femme, qui est autorisée à faire le commerce, a la capacité nécessaire pour disposer de ses immeubles et les aliéner pour les besoins de son commerce (art. 7 G. com.). Il est donc tout simple que ce même texte lui donne également la faculté d'hypothéquer. Ce n'est qu'une application du prin- -cipe général. — Le tout, sauf l'effet de l’inaliénabilité spéciale au régime dotal, qui em- :pèche l’hypothèque des biens dotaux, tout aussi bien que leur aliénation.
2773. Sort des hypothèques consenties par des incapables. — L'incapacité du constituant rend l'hypothèque annulable. La prescription de l’action en nullité est de dix ans, conformément à l'art. 1304; mais la nullité peut se couvrir auparavant par une confirmation, sous réserve des droits des tiers (ci-dessus, n° 1304).
2774. Effet du dessaisissement du failli. — A la suite du jugement déclaratif de faillite, le failli est dessaisi de l'administration de ses biens: il ne peut plus en disposer au préjudice de la masse de ses créanciers. Ce n’est pas à dire qu'il soit devenu par là incapable à la façon d’un interdit : l'hypothèque consentie par lui, après son dessaisissement, est valable et pourra produire effet, dans certaines circonstances ; seulement elle
n'est pas opposable à la masse (art. 443 C. com. : L. 4 mars 1889, art. 5). C’est une situation particulière qu’il ne faut pas confondre avec la nullité.
2° Questions de pouvoir,
“2775. Principe. — Le mandataire, gérant, où administrateur du bien d'autrui, quel que soit son titre, ne peut consentir une hypothèque sur le bien d'autrui qu'autant qu'il en a reçu le pouvoir spécial, soit par sa procuration, soit de la loi,
*2776. Forme de la procuration. — De même que l'acte constitu- 4if, la procuration donnée pour le consentir doit être nofariée, parce que le consentement du constituant doit être constaté dans cette forme. Mais on applique à cette procuration le même tempérament qu'à l'acte lui-même, et elle est valable quand, après avoir été donnée sous seings privés, elle a fait ensuite l'objet d'un acte de dépôt chez un notaire (Cass., 3 déc. 1889, D. 90, 4.105, S. 91. 1. 525). — Comp. Cass., 23 déc. 1886,5D.:86. 1.97, S. 86.1. 145, et la note de M. Labbé; Cass., 29 janv. 1895. D. 95. 1. 430.
2777. Exception. — La loi du 4er août 1893, sur les sociétés, a apporté aux prin-
-cipes une dérogation directe en décidant que, dans toute société commerciale, l'acte de formation de la société ou une délibération ultérieure, méme sous seings privés, pouvait conférer au gérant le pouvoir d'hypothéquer les immeubles de la société.
2778. Biens des absents. — Tant que dure l'envoi en possession provisoire, les héritiers présomptifs de l’absent, envoyés en possession de ses biens, ne peuvent pas les hypothéquer ni les aliéner : l’art. 1428 le dit formellement. Néanmoins, si cela devenait nécessaire, ils pourraient s’y faire autoriser par la justice; l’art. 2196 dit, en effet, que « les biens... des absents... peuvent être hypothéqués... en vertu de jugements! >».
2779. Immeubles ameublis par contrat de mariage. — Une femme mariée, en adoptant le régime de la communauté, peut ameublir tout ou partie de ses immeubles, c’est-à-dire les faire entrer en communauté. Il arrive parfois que celte clause a un eflet restreint : l'immeuble ameubli ne devient point la propriété de la communauté, de sorte que le mari, qui gouverne les biens communs avec des pouvoirs presque absolus, n’acquiert pas le droit de l’aliéner : il peut néanmoins l'hypothéquer (art. 1508, in fine). Il y a ici, pour une question de pouvoirs, une anomalie semblable à celle qui existe, en matière de capacité, pour le mineur commerçant (ci-dessus, n° 2771): l'immeuble peut être grevé d’hypothèque par quelqu'un qui ne peut pas le vendre.
C. — Biens susceptibles d’ètre hypothéqués par convention
*280. Le principe. — Quels biens chaque personne peut-elle hypothéquer en supposant qu'elle soit capable de le faire? A cette question, la réponse à faire est fort simple : chacun de nous peut hypothéquer {ous ses biens, sauf l'exception déjà signalée pour les biens inaliénables (ci-dessus, n° 2724) ; en revanche chacun de nous ne peut hypothéquer que ce quiest à lui, en qualité de propriétaire, d'usufruitier ou d'emphytéote. Il en résulte que l’hypothèque ne peut pas être établie sur une chose qui n’appartient pas au constituant.
280 bis. Conséquence. — Chacun ne pouvant hypothéquer que les ‘choses qui lui appartiennent en qualité de propriétaire, d'usufruitier, ou
1 Tous les auteurs font remarquer que l’art. 2126 est obscur, parce qu’il mêle dans la même phrase ce qui concerne hypothèque à établir sur les biens des mineurs et interdits, d’une part, et l’hypothèque des biens des absents, d'autre part. Les mots « en vertu de jugements », qui le terminent, ne s'appliquent qu'aux absents. Il suffit de scinder le texte pour le rendre clair, ainsi qu’on lavait fait en 1851 dans les discussions sur la réforme hypothécaire : « Les biens des mineurs et des interdits ne peuvent être hypothéqués que pour les causes et dans les formes établies par la loi. Ceux des absents, tant que la possession n’en est déférée que provisoirement, ne peu-
vent l'être qu'avec l’autorisation de justice. »
d’emphytéote, la conséquence naturelle devrait être la nécessité d'indiquer dans l'acte la nature du droit en vertu duquel la chose est hypothéquée, car il est évident que la nature du gage hypothécaire donné au créancier est fort différente dans ces trois cas. Cependant ni la loi ni la jurisprudence n’exigent cette énonciation. Ainsi il a été jugé que si la constitution porte, sans exception, sur tous les immeubles que le constituant possède dans tel canton, l'hypothèque est valable; eomme hypothèque d’usufruit, si le constituant, au lieu d'être propriétaire de ces immeubles ou de l’un d’eux, n’en est qu'usufruitier (Chambéry, 3 juin 1889, D. 91. 2. 307).
Voyez aussi pour un cas où le constituant venait de donner la nue propriété, et hypothéquait ensuite l’usufruit, avant que l’acte de donation fût transcrit et sans en prévenir clairement le créancier, Cass., 42 mars 4867, D. 67. 4 347, S. 67. 4. 991.
Pour étudier les conséquences et la portée du principe, il importe de distinguer l’hypothèque constituée d’une manière générale sur les biens que le constituant pourra acquérir dans la suite et celle qui serait établie d'une manière spéciale sur un bien ne lui appartenant pas encore : au premier cas, il y a hypothèque de biens à venir; au second, il y a hypothèque de la chose d'autrui.
Premier cas: Hypothèque des biens à venir.
“2781. Interdiction d’hypothèquer les biens à venir. — Sauf les exceptions qui sont signalées plus loin, la loi interdit, d'une manière générale, d’hypothéquer les biens à venir: la constitution d’hypothèque ne peut porter que sur les biens présents, c'est-à-dire sur ceux qui sont déjà actuellement la propriété du constituant. Tel est le sens de l’art. 2129 : son premier alinéa permet d'hypothéquer les biens présents; le second défend d'hypothéquer les biens à venir. On verra, du reste, que les exceptions admises par la loi réduisent considérablement la portée de ce principe, surtout par la façon dont elles sont appliquées dans la pratique.
“2782. Définition des biens à venir. — Les biens à venir sont les biens sur lesquels le constituant ne possède actuellement aucun droit ou, ce qui revient au même, sur lesquels son droit est encore à l’état éventuel. La première formule comprend les biens que le constituant pourra acquérir à titre onéreux ou par la libéralité imprévue d'un tiers ; la seconde s'applique aux biens qui pourront lui arriver par l'ouverture de successions futures, au décès des personnes dont il est l'héritier présomptif au jour de la constitution d'hypothèque. Mais on ne doit pas considérer comme biens à venir ceux sur lesquels il à actuellement un droit conditionnel, c'est-àdire ceux dont il est propriétaire sous condition suspensive ; ces biens-là peuvent être hypothéqués par lui, par application des principes généraux (ci-dessous, n° 2796).
“2783. Motifs de la prohibition. — Les auteurs du Code ont accueilli en cette matière les idées du Tribunal de cassation, de sorte que nous avons, exposés tout au long dans les Observations de ce tribunal, les
motifs qui ont fait interdire l'hypothèque des biens à venir. Cette prohibition a été l'effet du principe de la spécialité : après avoir exposé ce qu'il appelle « l'objet essentiel de la publicité des hypothèques et ses bienfaits », le tribunal démontre que cette publicité est « inconciliable avec le droit de prendre une inscription hypothécaire sur les biens futurs » du débiteur (Fener, t. Il, p. 615 et suiv.). II a semblé aux magistrats qui furent les véritables auteurs de cette partie du Code que l'hypothèque des biens à venir ne pourrait pas satisfaire à la règle de la spécialité, parce qu’il serait impossible au constituant de désigner et de décrire les biens qu'il pourra acquérir dans la suite. Voilà pourquoi la prohibition de l'hypothèque des biens à venir est contenue dans l’art. 2129 qui établit le principe de la spécialité pour les hypothèques conventionnelles.
Ce motif ne fut d’ailleurs pas le seul ; il parut en outre impossible d'admettre qu’on puisse hypothéquer un bien dont on n’est pas propriétaire alors qu'on ne pourrait le grever ni de servitudes ni d’usufruit; cela parut même dangereux : « Il est contraire à tout principe qu'un homme puisse disposer d’une propriété qu’il n’a pas et n’aura peutètre jamais, outre que cela est même immoral s’il s’agit de l'espérance d’une succession à échoir ; outre que la facilité de consommer par anticipation ses espérances, souvent vaines et illusoires, est un principe de désordre dans l’âge des passions, de désespoir dans l’âge mûr écrasé par les folies de la jeunesse, toutes raisons qui suffisaient pour proscrire à jamais ce système » (Fexer, t. II, p. 619-620).
“2784. Cas où les biens à venir peuvent être hypothéqués. — Le Code a permis de les hypothéquer dans deux cas différents :
1° Lorsque les biens présents et libres ne suffisent pas pour la garantie
de la créance (art. 2130).
2° Lorsque les immeubles hypothéqués, suffisants à l’origine, ont péri ou sont dépréciés au point de ne plus garantir le créancier (art. 2131).
a. — Première exception.
2785. Conditions de validité. — L'hypothèque des biens à venir n'est autorisée qu'à fitre subsidiaire: elle suppose: 1° que les biens présents ont été hypothéqués ; 2° que ces biens sont insuffisants. Elle est done impossible si le débiteur possède actuellement des biens libres d’hypotheques d’une valeur suffisante pour garantir le créancier.
De plus la loi exige une déclaration des parties : il faut que l'insuffisance des biens présents soit exprimée dans le contrat (art. 2130).
2786. Insuffisance de ces conditions. — Les précautions prises par la loi paraissent devoir restreindre l’hypothèque des biens à venir dans un cercle étroit ; en réaligé la loi lui ouvre la porte dans tous les cas où elle est utile, de sorte que son système peut se traduire ainsi: art. 1°", l’hypothèque des biens à venir est défendue; art. 9, elle est permise toutes les fois que le créancier en a besoin.
En effet, les immeubles n’ont pas une valeur fixe ; ils ne sont pas cotés comme les valeurs de Bourse ; leur prix de vente dépend de circonstances indéfiniment variées, dont la plupart ne peuvent pas être prévues. Rien n'empêche donc les parties, toutes les fois que le gage hypothécaire n’est pas hors de proportion avec la dette, de déclarer qu'il est
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insuffisant et de constituer une hypothèque sur les biens à venir du débiteur. Personne n’a qualité pour contrôler leur assertion, et personne n’a les moyens de le faire.
2787. Appréciation critique. — La facilité que donne ainsi la loi d’hypothéquer les biens à venir est très discutée. En 1850, dans les discussions sur la réforme hypothécaire, M. de Vatimesnil disait que la disposition de l’art. 2130 était de peu d'usage et que l'emploi qui s’en faisait était peu recommandable. Quelles sont, disait-il, les personnes qui peuvent offrir des biens à venir comme garantie à leurs créanciers, sinon des fils de famille qui escomptent la succession de leurs parents ? Et quels sont les créanciers disposés à se contenter d’un pareil gage; sinon des usuriers ? Cependant ce point est encore vivement débattu. En 1840, les Cours d’appel se prononcèrent en majorité pour le maintien de l’art, 2430, et depuis lors ses applications se sont multipliées. La pratique a compris le parti qu’elle en pouvait tirer et la clause est devenue de style dans beaucoup d’études de notaires, ce qui a contribué encore à rapprocher notre régime hypothécaire moderne du régime de l’ancien droit qui admettait les hypothèques générales !. Il faut reconnaître, d’ailleurs, que si la loi donne carrière à des spéculations véreuses, elle rend souvent des services à un débiteur honnète et dans l’embarras.
En Belgique et en Italie on a cependant supprimé la disposition de l’art. 9430.
2788. Vice de l’hypothèque des biens à venir. — L'hypothèque conventionnelle des biens à venir, dans les cas où elle est permise, ne procure au créancier qu’une sûreté de qualité inférieure, et qui souvent n’en sera pas une. En voici la raison : il est reconnu par la majorité de la doctrine et par la jurisprudence que cette hypothèque générale quant au titre qui l’a constituée, reste soumise à la spécialité pour son inscrip-
tion. Ainsi le créancier qui l’a obtenue doit d’abord prendre une inscription immédiate.
sur les biens présents ; puis, à la suite de chaque acquisition nouvelle réalisée par le débiteur, prendre une inscription spéciale sur l’immeuble qui lui arrive (Cass., 27 avril 1846, D. 46. 1. 224, S. 46, 1. 369; Grenoble, 17 févr. 4847, D. 48. 2. 59, S. 48. 9. 55). Cette jurisprudence peut se justifier de la façon suivante : l’art. 2148-59 exige dans toute inscription l'indication de l'espèce et de la situation des biens hypothéqués, ce qui ne peut pas se faire d’avance pour les biens à venir ; puis, le texte fait une exception pour les hypothèques générales, mais qui ne profite qu'aux hypothèques légales ou judiciaires : la loi est formelle, — Je suis convaincu que c’est le résultat d’un oubli ; on avait perdu de vue, en écrivant cette disposition, que l’hypothèque conventionnelle peut, elle aussi, être à l’occasion une hypothèque générale. En tout cas, on a fait par là aux créanciers qui ont obtenu une hypothèque sur les biens à venir, en vertu des art. 2130 à 2131, une situation si désavantageuse qu'ils perdent parfois tout le bénéfice qu'on a voulu leur accorder. En effet, si l’on suppose qu’une hypothèque judiciaire est née au profit d’un tiers et a été inscrite après la convention qui a donné à un créancier une hypothèque générale sur les biens à venir, quelque diligence que fasse celui-ci pour aller s'inscrire à chaque acquisition nouvelle que fera son débiteur, il se verra primé sur le bien nouveau par l’hypothèque judiciaire garantie par une inscription unique, nécessairement antérieure à la sienne, tandis que l'inscription spéciale qu'il prend ne lui donnera rang qu'à sa date | Et, au lieu d’un créancier hypothécaire inscrit de la sorte, il peut en voir passer avant lui un nombre indéterminé, Ce résultat est si choquant qu’on est naturellement tenté de soutenir l'opinion contraire à celle qui a prévalu, et cela a été fait (Voyez notamment RozLanD DE ViILLARGUES, Répert. du notariat, v° Hypothèque, n° 282 ; Angers, 14 juill. 4849, $S. 49. 9. 469). — Le remède est bien simple : il consiste pour le créancier àsacquérir une hypothèque générale judiciaire, ce que la loi lui permet à peu de frais. Voyez ci-dessous n°s 2882 et suiv.
Le danger qui vient d’être signalé pour le créancier qui a obtenu une hypothèque convenlionnelle sur les biens à venir est le même à l’égard des hypothèques légales qui
IT y a cependant une grave différence ; si l’hypothèque conventionnelle est devenue générale par son mode de constitution, elle reste soumise pour son inscription à la règle de la spécialilé (voyez le ne 2788).
naissent à la charge de son débiteur après la sienne : elles grèvent les biens à venir de la même manière que l’hypothèque judiciaire, et sont préférables à la sienne sur les biens nouveaux.
2789. Question. — On s'est demandé si le débiteur qui n'a pas de biens présents pourrait hypothéquer ses biens à venir. L’équité et le bon sens répondent affirmativement, et cela semble bien résulter, à plus forte raison, du texte de la loi : si celui qui n'a pas assez de biens mérite cette concession, celui qui n'en a pas du tout la mérite plus encore. Néanmoins l'opinion générale se prononce en sens contraire, parce que lhypothèque des biens à venir n’est autorisée qu’à titre subsidiaire, comme complément d'une hypothèque réellement établie sur certains immeubles. L'art. 9130 n'est qu'un tempérament des principes, et il faut l’interpréter restrictivement ; sinon l’exception détruirait entièrement la règle. La jurisprudence est en ce sens (Cass., 30 janv. 4672742409" Cass., 41 mars 1895, D.195-4:305):
Si cette opinion était fondée, il faudrait refuser la faculté d’hypothéquer les biens à venir, non seulement à celui qui n'a pas de biens présents, mais même à celui qui, ayant des biens, les a entièrement grevés d'hypothèques. En effet, la loi énonce dans une seule et même phrase la double condition que « les biens présents et libres soient insuffisants ». Donc les deux choses sont mises sur la même ligne. Cependant c’est une conséquence que personne n'admet. Enfin, on a depuis longtemps fait observer que la prohibition de la loi est facile à éluder dans la pratique : il ne manque pas d'immeubles sans valeur dont le débiteur pourra acquérir un mètre carré pour une somme insignifante, et cet immeuble dérisoire suffira pour lui permettre d’hypothéquer ses biens à venir.
b. — Seconde exception.
2790. Hypothèse prévue. — Les biens présents ont seuls été hypothéqués au début, parce que leur valeur était suffisante ; puis /es immeubles ont péri en totalité ou en partie, et le créancier n’est plus garanti. La loi autorise alors le débiteur à lui hypothéquer ses biens à venir (art. 2131). Dans ce cas encore, comme dans le premier, l’hypothèque des biens à venir se présente comme subsidiaire et s'ajoute à une hypothèque greyant les biens présents.
Il est à remarquer que l’art. 2131 suppose que les immeubles hypothéqués ont subi des « pertes » ou des « dégradations » ; il prévoit donc des détériorations matérielles. Par conséquent il est inapplicable lorsque les immeubles ont subi simplement une dépréciatiton ou diminution de valeur due à des causes externes, à une crise économique ou à des circonstances locales qui ont fait baisser sur un point le prix des propriétés.
Le texte suppose enfin que ces « dégradations » ont un caractère irrégulier et app2rent une atteinte imprévue à la sécurité du créancier. Par conséquent, celui-ci n’aurait pas le droit de se plaindre, ni pour exiger un supplément d’hypothèque, ni pour demander son remboursement avant terme, si le propriétaire de l'immeuble n'avait fait qu’user du droit d'administration et de jouissance qui lui est laissé, malgré l'existence de l’hypothèque ; par exemple, s’il avait vendu et fait enlever une coupe de bois, sans anticiper sur son époque régulière (Dijon, 6 juill. 1883, S. 84. 2. 44).
2791. Option laissée aux parties. — La loi dit que le créancier dont les sûretés sont devenues insuffisantes peut ou poursuivre dès à présent son remboursement, ou obtenir un supplément d'hypothèque : elle semble par là lui donner le choix ; en réalité c’est au débiteur que le choix appartient. En effet, s’il offre une hypothèque qui soit une garantie suffisante, le créancier perd le motif même qui autorisail son action. Comp. art. 1190. Mais il faudra que cette garantie soit sérieuse, et on ne devra pas considérer comme telle une constitution d'hypothèque sur les biens à venir, si on ne voit pas dès maintenant d'où ces biens nouveaux pourraient advenir au débiteur.
2792. Combinaison des articles 1188 et 2131. — La disposition de l’art. 9431 se trouve écartée lorsque la perte des süretés est due au fait du débiteur, et qu’elle porte sur des süretés conventionnelles (données par le contrat). C’est alors l’art. 1188 qui s'applique ; or cet article prononce purement et simplement la déchéance du terme :
le débiteur en faute ne jouit donc pas de la faculté que lui accorde l’art. 2131 d’arrêter l’action du créancier par un supplément d’hypothèque.
Second cas : Hypothèque de la chose d’autrui.
2793. Nullité. — Lorsque l'hypothèque est constituée sur un bien qui n'appartient pas au constituant, l'hypothèque est nulle, parce qu'on ne peut pas disposer du bien d’autrui=
Exceprion. — Une hypothèse intéressante s’est présentée devant la jurisprudence, de 1905 à 4907, à la suite de la dissolution de nombreuses congrégations. Ces congrégations s'étaient servies de sociétés civiles pour donner une forme légale à leur possessions immobilières ; et les représentants de ces sociétés, qui n'étaient que les préte-nom des congrégalions, avaient consenti de nombreuses hypothèques, principalement au Crédit Foncier de France. Si on avait admis la nullité de ces hypothèques, la situation de cette société se trouvait compromise. Aussi M. le P. G. Beaudouin fit-il valoir que l'intérêt du crédit public exigeait leur validation, et on y arriva en faisant intervenir la maxime « Error communis facit jus » (Trib. civ. Seine, 4 mai 1905, D. 4906. 2. 261 ; Aix, 4 mai 4905 et Paris, 12 juill. 4905, D. 1907. 2. 140; Comp. S. 4907. 2. 234; Cass., 17 juil. 1907, D. 1908. 1. 11, S. 4907. 4. 401, note de M. WauL. Comp. Cass., 26 mars 1906, D. 1907. 1. 203). Voyez aussi Morin, dans les Annales d'Aix-Marseille, juin 14906 ; De-
LASALLF, dans Les Lois nouvelles, d'avril 1907. — A rapprocher, mais sur une espèce dillérente, Paris, 5 juin 4905, S. 4907. 2. 973 et la note de M. Wauz. “2794. Cas où le constituant acquiert la propriété. — Qu'ar-
rive-t-il lorsque plus tard le constituant devient propriétaire de l'immeuble, ou, ce qui revient au même, lorsque le propriétaire lui succède? Les deux qualités de constituant et de propriétaire étant désormais réunies, il semble que rien ne s'oppose plus à la validité de l'hypothèque : l'obstacle qui l'avait empêchée de naître a disparu (en ce sens CoLuEr pe SANTERRE, t. IX, n° 92 bis, IV). Mais cette opinion équitable n’a pas prévalu, et on considère cette confusion des deux qualités comme sans influence sur l'hypothèque, qui reste nulle (Ausry et Rau, $ 266, note 3; DE Loynes, n° 1306). Des arrêts déjà anciens ont statué dans ce sens (Bordeaux, 24 janv. 1833, S. 33. 2. 569 ; Dijon, 25 avril 4855, S. 55. 2. 403), et la jurisprudence n'a pas varié (Cass., 24 mai 1892, D. 92. 1. 327, S. 92. 1. 289; Montpellier, 10 févr. 1896, S. 96. 2. 128).
La principale raison de cette jurisprudence se trouve dans les art. 2129 et 2130, qui ne permettent pas à un débiteur d'hypothéquer ses biens à venir, c'est-à-dire ceux dont il n’est pas encore propriétaire.
“2795. Effet de la nullité. La nullité de l'hypothèque établie sur la chose d'autrui est une nullité radicale. Toute personne intéressée a le droit de l'opposer au créancier, et elle ne peut être couverte par une confirnation qui, en la supposant possible, devrait émaner du véritable propriélaire de la chose et consister en une approbation donnée par lui à la constitution de l'hypothèque, Toutefois, cette approbation pourrait être considérée comme valant elle-même constitution de l'hypothèque, si elle était donnée
par acte authentique; mais elle vaudrait alors comme acte nouveau et non comme confirmation rétroactive d'un acte antérieur. 2796. Cas où le constituant est propriétaire sous condition suspensive.
: — Oa ne doit pas confondre avec l’hypothèque de la chose d'autrui le cas où un bien est
hypothéqué par celui qui en est Propriétaire sous condition suspensive, soit par l’effet d’une convention ou d’un testament, soit par l'effet de Ja loi qui ouvre à son profit une action en nullité ou en rescision contre le propriétaire actuel de l’immeuble. Pareille hypothèque est valable parce que, la condition venant à se réaliser ou l’action à être exercée avec succès, la propriété est réputée rétroactivement avoir appartenu au constituant le jour où il établissait l'hypothèque. Grâce à la fiction de rétroactivilé, il a donc hypothéqué son propre bier. La jurisprudence a fait l’application de cette idée au vendeur à réméré (voyez le no suivant).
2797. Hypothèque d’un bien vendu à réméré. — Doit-on considérer comme une hypothèque portant sur la chose d’autrui celle qui a élé constituée par le vendeur à réméré d’un immeuble, dans l'intervalle entre l’aliénation qu’il avait faite et le rachat qu'il a ensuite opéré ! ?,Le réméré produit l’effet d’une condition résolutoire de la vente, et l'immeuble racheté revient au vendeur libre de tous droits et charges nés du chef de l'acheteur. L'hypothèque constituée par le vendeur à réméré, au moment où il était provisoirement dessaisi de sa chose, doit donc être rétroactivement validée par l’exercice du réméré. C'est l'opinion presque unanime des auteurs modernes (voyez notamment Tuaézarp, n° 51, et Lassé, S. 71. 9. 193), et c’est la solution des arrêts les plus récents (Bordeaux, 13 août 1879, D. 73. 9. 909, S. 72. 9. 977; Alger, 2 nov. 4885, DacLoz, Suppl, t. XIV, p. 148, note 4, S. 86. 2. 132). Mais voyez en sens contraire, Paris, 12 août 1871, D. 73. 2. 133, S. 71. 9. 193, et Cass., 93 août 1871, D. 73. 1. 391, S. 74. 4. 118.
2798. Hypothèque de biens indivis. — On a déjà vu que l’hypothèque peut être établie sur une part indivise, mais que son maintien dépend des résultats du partage (ci-dessus, n° 2750). Appliquée à l’hypothèque conventionnelle, cette règle peut avoir pour effet de valider une hypothèque établie sur la chose d’antrui. En effet, celui quin'a qu'une part de propriété dans un immeuble indivis peut l’hypothéquer en entier ; il hypothèque donc ce qui ne lui appartient pas ; néanmoins cette hypothèque sera r'étrcactivement validée par l'effet déclaratif du partage, si l'immeuble est mis en entier dans le lot de celui qui l’a hypothéqué ou s’il lui est adjugé sur licitation (art. 883).
2799. Propriétaires sous condition résolutoire. — A l'inverse des cas précédents, on peut supposer que l’hypothèque est constituée par quelqu'un qui est actuellement propriétaire de l'immeuble, mais dont le titre est sujet à résolution, à annulation ou à rescision. On sait déjà que l'hypothèque est valable, mais qu'elle est affectée de la même condition que le droit du constituant (art. 2125 et ci-dessus, n° 2752). Elle disparaîtra donc si le titre de propriété est ensuite résolu, annulé ou rescindé, sauf les exceptions signalées (xbid.) pour quelques cas particuliers.
D. — De la spécialité du gage dans les hypothèques conventionnelles.
2800. Rappel de la règle. — On a vu plus haut (n° 2666-2667) l'importance,
peut-être exagérée, que la loi attache à la désignation des immeubles hypothéqués, tout
1 La question ne se pose qu'après que le vendeur a exercé utilement son droit de rachat ; s’il n’en use pas, la faculté de réméré disparaît, la vente est réputée pure et simple et Phypothèque porte réellement sur la chose d’autrui.
LS
au moins lorsqu'il s’agit de l’hypothèque conventionnelle. Il nous faut voir maintenant de quelle manière ce système s'applique. 6 2801. Observation. — La spécialité dont il est ici question concerne uniquement
l'acte constitutif de l'hypothèque ; elle est entièrement indépendante de la spécialité
de l'inscription. Cette dernière peut facilement se concevoir sans l’autre, et tel était le système de l’édit de 4673 : la constitution de l’hypothèque pouvait être générale et porter sur tous les biens ; la publicité seule était spéciale. C’est aussi le système que le Code italien applique aux hypothèques générates qu'il a conservées, l’hypothèque judiciaire, celle des personnes en tutelle et celle des femmes mariées : l'hypothèque est générale par son titre et spéciale par son inscription (art. 202, 293, 1969 et 1986, C. civ. ital.).
*2802. Système du texte. — D'après l’art. 2129, il n'y a d'hypothèque conventionnelle valable qu'autant qu'on a déclaré spécialement la nalure et la situation de chacun des immeubles hypothéqués. On lit encore dans le même texte que chacun des biens présents peut ètre nominalivement soumis à l'hypothèque.
Pour répondre exactement au vœu de la loi, il faudrait donc désigner dans l’acte la nalure (maison, usine, vigne, bois, ete.) et la sifualtion des immeubles hypothéqués, et pour cela il faudrait donner les indications permettant, d’une manière sùre, d'individualiser l'immeuble dont on parle; le numéro d’une maison de ville, le nom d'une propriété rurale, qui en portent un presque toutes, ou, à défaut de ces modes de désignation, préciser les {enants el aboutissants. Les auteurs, dominés par le préjugé de la spécialité, sont très rigoureux sur ce point.
2803. Système de la jurisprudence. — Mais (et ceci est trop peu remarqué et trop peu connu) ce n’es{pas ainsi que notre système hypothécatre fonctionne dans la pratique. La jurisprudence s’est de tout temps montrée très large dans l'application de l’art. 2129. Ainsi eile admet qu'une constitution d'hypothèque est suffisamment spéciale, eteomme telle valable, lorsqu'elle porte sur lous les immeubles qu’une personne possède dans telle
commune ou même dans lel arrondissement hypothécaire, à la condition que la nalure de ces immeubles soil indiquée d’une façon sommaire (Cass., 12 mars 1867, D. 67, 1.347, S. 67. 1. 221 ; Cass., 12 nov. 1890, D. 94. 5. 306, S. 91. 1. 199 ; Cass., 27 nov. 1893, D. 94. 1.566, S. 94. 1. 349). Ainsi on se contente d'une énumération vague, qui est de style dans le formulaire notarial : « tous les biens, terres, bois, prés, vignes, étangs, etc. », et cela pour un arrondissement entier ! Voilà ce qu'est la spécialité du gage hypothécaire dans la pratique.
Il est vrai qu'on interprète restrictivement l'énumération donnée et qu'ainsi une hypothèque constituée sur des immeubles en nature de maisons, bâtiments et lerres, ne s'étend pas à une fonderie ou usine possédée par le débiteur dans le même arrondissement (Cass., 12 juill. 1884, D. 83. 1.30, S. 82. 1. 222). Il est vrai encore qu’on tient la main à ce que la rature des biens hypothéqués soit indiquée au moins d’une façon sommaire
et qu'on annule une constitution d'hypothèque faite sur « tous » les immeubles du débiteur dans telle commune, sans dire en quoi consistent ses immeubles (Cass., 26 avril 1852, D. 52. 1, 131, $. 53. 1. 513). On n'en est pas moins fort éloigné du système de spécialité absolue exprimé dans l’art. 2129 : alors que la loi de brumaire se contentait de l'indication de la nature et de la situation des biens hypothéqués, le Code veut que cela soit fait pour chacun d'eux nominativement.
Le système de la jurisprudence, plus souple, répond mieux aux besoins de la pratique, étant donné le morcellement extrême de la propriété rurale. Par conséquent, lorsqu'on établit une hypothèque sur une ferme ou un domaine déterminé, il est inutile d'énumérer toutes les parcelles dont cette propriété se compose.
*2804. Sanction du principe. — Lorsqu'une constitution d'hypothèque est nulle, comme ne satisfaisant pas suffisamment au principe de spécialité, son irrégularité ne se trouverait pas couverte par une désignation spéciale des immeubles hypothéqués faite dans l'inscription prise par le créancier. En effet, la spécialité n’est pas exigée seulement dans l’inscription : elle est nécessaire en premier lieu et surtout dans le litre constitutif de l’hypothèque; c'est pour ce titre que l'art. 2129 l'exige en termes absolus : ILn'y a d'hypothèque conventionnelle valable que celle qui, « soul dans le titre constitutif de la créance, soit dans un acte authentique postérieur… ». Ce titre étant nul comme contraire aux dispositions de la loi aucune inscription valable ne peut être prise en exécution de ses clauses. Il n'y a done pas de confirmation possible.
S'il en était autrement, on aboutirait à un régime hypothécaire tout différent de celui qu'a voulu la loi : l'hypothèque conventionnelle pourrait être constituée à l’état d'hypothèque générale ; iln'y aurait de soumis à la règle de la spécialité que son inscription.
*2805. Limite du principe. — Du reste, la loi ne met aucun empêchement à ce qu'une personne hypothèque spécialement à son créancier {ous ses biens présents. L’art. 2129 s'en explique formellement : « Chacun «les biens présents peut être soumis à l'hypothèque. » Il en résulte que si le débiteur n'acquiert pas de nouveaux biens dans la suite, le créancier qui s'est fait donner une hypothèque conventionnelle sur tous ses biens présents se trouve dans la même situation que s’il avait obtenu une hypothèque générale ; et c’est un cas très fréquent.
Le tribunal de cassation considérait cette pratique comme permise, mais comme funeste ; {1 aurait voulu voir les créanciers hypothécaires se contenter d’un seul bien comme gage
quand il serait suffisant pour les garantir, afin que le surplus du patrimoine du débiteur
restât libre pour gager de nouvelles créances (Fener, t. Il, p. 615-617). Les créanciers n'ont pas suivi ces conseils désintéressés et se font généralement accorder le plus de gaanties possible.
E. — Des créances garanties par l'hypothèque. (Application du principe de spécialité.)
“2806. Désignation de la créance. — On voit parfois la loi donner hypothèque à un créancier pour toutes les créances qu'il pourra acquérir contre son débiteur: elle le fait.notamment au profit des personnes en tutelle et au profit des femmes mariées, mais ce procédé est interdit aux particuliers. En fait d'hypothèques conventionnelles, un créancier ne peut obtenir de sûreté que pour une créance déterminée.
La loi (art. 2132) n'exprime pas clairement cette première condition ; elle la suppose plutôt et la sous-entend. La détermination de la créance doit se faire en principe en indiquant sa cause : c'est un prêt, un prix de vente, l'indemnité d'un préjudice causé, ete. Sion se bornait à en indiquer le chiffre, on ne saurait à quelle créance appliquer l'hypothèque, quand le même créancier en possède plusieurs contre le débiteur, et on risquerait d'étendre l'hypothèque à une créance en vue de laquelle elle n'a pas été consentie.
“2807. Indication du chiffre de la créance. I ne suffit pas toujours de déterminer la créance: il faut encore en indiquer le montant. Geci est dit dans l’art. 2133 : la somme pour laquelle l'hypothèque est consentie doit être certaine et déterminée par l'acte. Le mot «certaine » signifie ici « connue d’une manière précise »:; c'est le sens du latin « certa pecunia », car il est évident qu'on peut donner une hypothèque pour garantir une créance dont l'existence n’est pas certaine, parce qu’elle est affectée d’une condition : le texte lui-même le dit.
Si la créance à pour objet une somme déterminée, on devra done en indi-
quer le chiffre dans l'acte constitutif. Mais si la créance est, comme dit l'art. 2132, « indéterminée dans sa valeur », il ne sera pas nécessaire d’en faire l'évaluation dans l’acte constitutif : cela résulte du texte même de cet article, qui n'exige cette évaluation que dans l'inscription de l'hypothèque. La spécialité est ainsi exigée d'une manière plus rigoureuse dans l'inseription que dans l'acte constitutif, et cela se conçoit, car ce sont surtout les tiers qui ont besoin de connaître le chiffre du passif hypothécaire établi sur l'immeuble,
2808. Indication des modalités. — On prend généralement soin d'indiquer dans l'acte les modalités (terme ou condition) qui peuvent affecter la créance, mais la loi n’en exige point la mention, et on ne voit pas dans quel but on critiquerait leur omission ; les parties doivent les connaître, et il n'y a aucune raison pour empêcher ces modalités de produire leur effet sur l'hypothèque, qui s’en trouve tout naturellement affectée. Leur mention n’est utile que dans l'inscription, pour en prévenir les tiers.
“2809. Sanction. — La détermination de la créance garantie par l'hypothèqué et, s’il y a lieu, l'indication de son montant sont exigées par la loi à peine de nullité de l'acte constitutif : « L'hypothèque conventionnelle
n'est valable, dit l'art. 2132, qu'autant que la somme pour laquelle elle est consentie est certaine... »
S2. — Hypothèques légales.
A. — Enumération et caractères généraux.
*#*2810. Définition. — L'hypothèque légale est celle que le créancier possède de plein-droil, sans avoir besoin de se la faire donner par une convention expresse. Jadis on disait Aypolhèque tacile.
*2811. Énumération. — Les hypothèques légales sont nombreuses. L'énumération que l'art. 2121 en donne est très incomplète: ce texte n'en indique que (rois ; en réalité il y en a au moins sept, et si, comme on le reconnait généralement aujourd’hui, les privilèges immobiliers sont de véritables hypothèques, on peut dire que les hypothèques légales sont bien au nombre d’une quinzaine, savoir :
1° L'hypothèque de la femme mariée sur les biens de son mari (art. 2124);
2° L'hypothèque des personnes en tutelle (mineurs et interdits) sur les biens de leur tuteur (art. 2121) ;
3 L'hypothèque de l’État, des communes et des établissements publics sur les biens des comptables (art. 2121) ; |
&o L'hypothèque judiciaire (art. 2123) ;
5° L'hypothèque des légataires sur les biens de la succession (art. 1017) ;
6° L'hypothèque de la masse des créanciers sur les biens du débiteur en état de faillite (art. 490 et 517 C. com.) ou de liquidation judiciaire (L. 4 mars 1889, art. 4);
7° L'hypothèque de la régie.des douanes sur les biens des redevables (L. 6-22 août 1791, tit. XIII, art. 23);
8° Les privilèges immobiliers qui sont des droits de même nature que l'hypothèque: ce sont des hypothèques privilégiées, et presque toutes dégénèrent facilement en hypothèques ordinaires. Tous ces privilèges sont établis par la loi, au nombre de six ou sept (il y a doute pour l’un d'eux); les textes qui les créent seront indiqués plus loin (n° 2889 à 2939).
2812. Renvois divers. — L’hypothèque judiciaire fera l'objet d’un paragraphe spécial (ci-dessous, n°s 2848 et suiv.), ainsi que les privilèges immobiliers. Nous laïsserons de côté l’hypothèque des douanes et celle de la faillite, qui n’appartiennent pas au droit civil. L’hypothèque des légataires sera étudiée dans le t. III, à l’occasion de l'art. 4047. Restent donc seulement, pour former la matière du présent paragraphe, les trois premières hypothèques énumérées ci-dessus, qui sont justement les seules qu’indique l’art. 2191.
# 2813. Caractères généraux. — Les trois hypothèques légales de
l’art. 2121 sont des hypothèques générales, portant même sur les biens à venir du débiteur (art. 2122); mais elles ne sont pas seules à avoir ce carac- «
tère : l'hypothèque judiciaire est, elle aussi, une hypothèque générale. Les autres hypothèques légales sont le plus souvent spéciales, et frappent seulement une catégorie déterminée d'immeubles.
En outre, les deux premières hypothèques de l’art. 2121 (celle des femmes mariées et celle des personnes en tutelle) sont dispensées d'inscription. Elles sont d’ailleurs les seules Aypothèques occultes que nous ayons dans notre droit. ;
Les hypothèques légales, même générales, ne frappent jamais les navires : l'hypothèque maritime a été instituée pour être un moyen de crédit en faveur du commerce ; elle ne peut être que conventionnelle | (L. 10 décembre (874, art. 1*; L. 10 juillet 1885, art. 1°”).
B. — Hypothèque de la femme mariée.
1° Généralités.
2814. Son origine. — Cette hypothèque a été créée par Justinien. Avant lui la femme avait seulement un « privilegium inter personales actiones » (Dig., liv. XXII, tit. 3, fr. 74). Justinien lui donna une hypothèque, ce qui valait mieux pour elle (Code, liv. V, tit. 13, loi unique) ; puis, jugeant qu'il n'avait pas encore fait assez, il déclara cette hypothèque privilégiée pour permettre à la femme de primer mème les créanciers anté- L rieurs du mari. Ce fut l'objet de la célèbre loi Assiduis (Code, Liv. VII, | tit. 18, loi 12). | |
2815. État de l’ancien droit. — L'ancien droit francais conserva | l'hypothèque de la femme, avec le rang que Justinien lui avait donné !. |
Il existe fort peu de documents anciens sur cette hypothèque. Les Coutumes qui en ont parlé sont rares (Nivernais, chap. %3, art. 48 ; Bourbonnais, art. 248 : Laon, art. 111)?. Pour les xvue et xvane siècles, les renseignements deviennent au contraire abondants. Voyez les tables des œuvres de Pothier, Lebrun et autres. On la considérait en général comme conventionnelle et dérivant du contrat de mariage. — Supprimée par la loi de messidor (qui ne fut jamais mise en vigueur), l'hypothèque légale de la femme a été rétablie par la loi de brumaire.
Dans un grand nombre de familles, la femme n'avait pas besoin de cette hypothèque d'origine romaine, parce qu’elle en avait une autre, datant du jour du contrat et dérivant de l'acte notarié ; c'était seulement la femme mariée sans contrat qui en profitait.
! Il est tout à fait remarquable qu'on ait cessé de considérer cette hypothèque comme privilégiée. Je ne puis m'expliquer ee fait que de la façon que voici : les gens qui se marient font ordinairement un contrat de mariage ; or ce contrat avait, par lui-mème, la force de donner hypothèque à la femme dès le jour où il élait fait, c'està-dire avant le mariage et à une époque antérieure à celle que Justinien avait assignée à l'hypothèque privilégiée créée par lui. Et cela était l'application du droit commun
ci-dessus, n° 2683). Il était dès lors tout Simple de considérer comme une hypothèque ere celle qui prenait rang à dater du mariage, quand il n'avai: point été fait de contra.
? 11 y avait des dissidences. En Bretagne, on n’admettait pas l'existence de lhypo- | thèque tacite de la femme (D’ARGENTRÉ, sous l’art. 410, ane. cout., glose 3). L’art. 439 noux. cout. donnait à la femme une hypothèque spéciale pour la restitution du prix de ses propres aliénés, à compter du jour de l’aliénation.
*2816. Justification. — L'hypothèque légale est accordée à la femme -comme garantie, parce que le mari possède sur sa fortune des droits très étendus qui peuvent la compromettre. Il a notamment le maniement des deniers, de sorte qu'il se trouve souvent débiteur de sa femme pour des capitaux qui s'élèvent à des sommes considérables. La femme a donc besoin d'une garantie, et la loi la Lui donne de plein droit, pour la dispenser de la demander, prévoyant qu'elle omettrait souvent de le faire.
*2817. Insuffisance de garantie. — Cette nécessité étant admise, la doi n'a rempli que la moitié de sa tâche: la garantie donnée à la femme suppose que le mari a des immeubles ; s'il n'en a pas, la femme n'est pas garantie, car la loi ne lui a pas donné de privilège sur les meubles pour compléter sa sûreté. Il suit de là que l'existence d'une sürelé pour la femme dépend de la composition de la fortune de son mari. C'est un résultat injustifiable, qui tient simplement à la disparition de l'hypothèque mobilière. Le droit romain évitait cette inconséquence parce que l'hypothèque portait sur les meubles aussi bien que sur les immeubles.
2 Créances garanties par l’hypothèque.
**9818. Généralité du texte. — Le texte est très large : « Les droits et créances auxquels l'hypothèque légale est attachée sont: 1° ceux des femmes mariées... » (art. 2121). — Cette généralité d'expression est à noter, parce que, dans un autre texte (art. 2135), la loi énumère certaines créances de la femme contre le mari, sans en donner une liste complète ; mais ce n'est pas l'art. 2135 qui crée l'hypothèque ; il a seulement pour but d’en déterminer le rang. Par suite son silence sur une catégorie de créances peut bien faire douter du rang de la créance omise, mais non de l'existence même de l’hypothèque, puisque l’art. 2121, qui l'institue, est conçu en termes généraux (Cass., 25 févr. 1891, D. 91. 1. 201, S. 91.1. 157).
*2819. Applications. — Toute créance de la femme contre son mari se trouve, en principe, garantie par l'hypothèque, quelle que soit la source de l'obligation du mari, contractuelle, délictuelle ou légale (Cass., 1° mai 1893, D. 94. 1.57, S. 94. 1. 281), et quelle que soit la chose due, liquide ou non, exigible ou non (Cass., 25 févr. 1891 précité).
L'hypothèque légale de la femme à donc une très grande généralité ; elle lui est accordée pour toute ses reprises, reslilulions et indemnités de toute nature. Le détail en sera indiqué pour déterminer le rang de l'hypothèque dans chaque cas (ci-dessous, n°° 3120 et SUiv.).
2820. Cas exceptés. — Si général que soit le texte, il a cependant une limite, car il renferme une condition sous-entendue : il faut que le femme soit devenue créancière de son mari à raison de sa qualité de femme mariée et par l'effet du mariage. Par suite, il n’y aurait pas d'hypothèque légale, si le mari se rendait coupable envers sa femme d’un délit de droit commun, étranger au mariage et à l'administration des biens. Il en
serait de même d’une créance de la femme, qui serait antérieure au mariage ; toutefois la plupart du temps cette créance fera partie de la dot apportée au mari et elle se trouvera ainsi garantie par l’hypothèque.
2821. Cas douteux. — Il y a eu, en outre, des doutes dans la doctrine pour deux créances particulières : 1° les aliments que le mari peut devoir à sa femme en vertu de l'art. 219 ; do Les frais d’une instance en divorce ou en séparation de corps. dans laquelle la femme aurait triomphé. Quelques auteurs ont pensé que l’hypothèque ne devait pas être ici accordée à la femme parce.qu'elle est destinée à la prémunir contre la mauvaise administration de sa fortune, et que ces deux créances sont étrangères à la gestion des biens. Cette opinion a été quelquefois accueillie par les tribunaux (Caen, 21 août 1883, S. 84. 2. 30 ; Besançon, 21 déc, 1894, D. 93. 9. 230, S. 95. 2. 28); mais la majorité de la jurisprudence rejette toute distinction. La femme qui réclame des aliments ou qui plaide en divorce ou en séparation agit en qualité de femme mariée, et l'art. 2191 n’exige pas autre chose (Dijon, 16 juin 1893, D. 94. 9. 95 et la note de M. px Loynes, P. 94. 9. 33, S. 98. 9. 95 : Dijon, 4 juin 4894, D. 94. 9. 334, P. 95. 2. 18, S. 95. 2. 95; Cass., 25 juin 4894, P. 96. 4. 174; S. 95. 4. 3248). :
2822. Réduction au cas de faillite. Avec son hypothèque, la femme est un créancier très dangereux pour les autres. Aussi la loi des faillites apporte-t-elle des restrictions considérables à ses droits : on limite Le nombre de ses créances garanties par l'hypothèque, par exemple on la lui retire pour les avantages gratuits à elle conférés par son mari ; on lui demande des preuves plus rigoureuses des actes ayant date certaine (art. 563-564 C. com.). — D'ailleurs ces articles ne s'appliquent qu’au cas où le mari était commerçant au moment du mariage, ou l’est devenu dans l’année de la célébration, n'ayant pas encore de profession à ce moment.
3° Biens grevés de l’hypothèque.
2823. Observation. — L’hypothèque de la femme est générale et s'étend à tous les biens du mari; mais cette observation ne suffit pas. Des difficultés se présentent dans quelques cas. Tantôt c'est sous le régime normal : on se demande si l'hypothèque atteint telle ou telle catégorie de biens ; tantôt c’est l'effet d’un régime exceptionnel, qui réduit
l’étendue de l’hypothèque.
a. — Régime normal.
“2824. Biens acquis après la dissolution du mariage. — Un léger doute pourrait naître de l’art. 2121 : il donne hypothèque à la femme « sur les biens de son mari ». Or, quand le mariage est dissous, il n'y a plus de mari; il semble done que les biens acquis par le mari après la dissolution du mariage ne sont pas grevés de l’hypothèque. Mais ce doute est levé par l'art. 2122, qui dit que les hypothèques légales s'étendent à tous les biens à venir du débiteur, sans distinguer à quelle époque il les a acquis. En ce sens Cass., 17 juill. 1844, S. 44. 1. 64. Comp. ci-dessus, n°5 2747 et 2748.
2825. Biens soumis à une condition résolutoire. — Rappelons pour mémoire les deux art. 952 et 1054, déja signalés (n° 2754), qui maintiennent l'hypothèque de la femme, à titre subsidiaire, sur des biens dont le mari a cessé rétroactivement d’être propriétaire.
"2826. Conquêts de communauté. — L'art. 2121 établit l'hypothèque sur les biens du mari. Porte-t-elle également sur les biens de la Communauté? La communauté est une masse de biens communs au mari et à la femme et indivis entre eux par moitié ; les immeubles qui en font par-
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tie portent le nom de conquéts; il peuvent être librement aliénés par le mari. L'existence de l'hypothèque sur les conquêts a été autrefois contestée ; mais aujourd'hui personne n'en doute plus ; elle était déjà admise dans notre ancien droit et rien n'autorise à croire que les auteurs du Code aient voulu l’'abandonner. Néanmoins hypothèque sur les conquêts fait naître quelques difficultés et, pour les résoudre, il est nécessaire de faire une distinction, suivie, dans chacune de ses branches, d’une sous-distinelion. La distinction principale se fait d’après le parti que la femme prend sur la communauté ; elle a en effet, après sa dissolution, le droit de l’accepter ou de la répudier, à peu près comme s'il s'agissait d'une succession.
4° LA FEMME RENONCE A LA COMMUNAUTÉ. — En ce cas la communauté entière reste au mari ; la femme n'y prend aucune part, de sorte que les biens qui la composaient ne se distinguent plus des biens propres du mari. La femme a done hypothèque sur les immeubles qui ont appartenu à la communauté, comme sur le reste du patrimoine de son mari.
Tout le monde admet cette solution pour les conquèêts conservés par le mari, c'est-à-dire pour ceux quiexistent encore dans la masse cominune au jour où elle se dissout. Il y a au contraire des doutes assez sérieux pour les conquêts aliénés par le mari avant la dissolution de la communauté. Quelques auteurs de grand mérite, Delvincourt, Valette, Labbé (S. 76. 1. 241), ont soutenu que la femme ne pouvait pas avoir hypothèque sur les conquêts aliénés, parce que l'on peut faire abstraction ni de la communauté qui a existé en réalité, ni des pouvoirs qu'a eus le mari sur elle: il avait le droit d'aliéner, il faut respecter les aliénations consenties par lui. Ces auteurs ajoutent que ce serait ruiner le crédit des époux, avec qui les tiers refuseraient de traiter pour acquérir les biens compris dans la communauté parce qu'ils se sentiraient perpétuellement menacés par la présence de l'hypothèque de la femme sur le bien acquis par eux. Cependant cette opinion n’a pas prévalu. La jurisprudence décide, avec la grande majorité des auteurs, que la femme renonçante peut exercer son droit de suite contre les tiers acquéreurs des conquêts aliénés par son mar.
Le premier arrêt de Cassation remonte à 4813 et la jurisprudence n’a jamais varié (Cass., 26 janv. 1876, D. 76. 1. 62, S. 76. 1. 241). C'était déjà la solution admise par les anciens auteurs (LesruN, Communauté, liv. IT, chap. 3, sect. 9, dist. 5, nos 85 et suiv.; BoursoN, Droit commun de la France, Communauté, chap. Il, sect. 40, n° 436 ; Porurer, Communauté, n° 368). L'intérêt des tiers n’est pas sacrifié, car ils ont un moyen de se libérer aisément de l'hypothèque de la femme: c’est d'obtenir d’elle une renonciation à son hypothèque (ci-dessous, n° 3466). Toutefois ce procédé n’est pas possible lorsque la femme est mariée sous le régime dotal et que l’hypothèque garantit ses reprises dotales. e
Ainsi, quand la femme renonce, elle a hypothèque sur {ous les conquêts
aliénés ou conservés.
On remarquera que l'effet de la renonciation de la femme est de doubler l'étendue de
l'hypothèque existant sur les conquêts, tant aliénés que conservés. En effet, tant que l'indivision durait entre mari et femme, la femme ne pouvait être considérée comme ayant hypothèque que sur une moitié indivise des conquêts, celui qui représente la part du mari dans la communauté : quant à l’autre moitié indivise, comme elle forme en réa. lité la part de la femme dans les biens communs, elle n’est pas grevée de l'hypothèque, car un créancier n’a pas d’hypothèque sur ses propres biens. Par suite de la renonciation, la communauté entière se trouve hypothéquée à la femme ; l’assiette de l’hypothèque sur cette catégorie de biens a donc doublé l'étendue. — C’est l'effet de la fiction traditionnelle d’après laquelle /a femme renonçante esl réputée n'avoir jamais été commune. Le sort de la communauté reste en suspens, jusqu'à sa dissolution : appartient-elleaux deux époux par indivis ou au mari seul? On ne le sait pas ; cela dépendra du parti que prendra la femme.
2° LA FEMME ACCEPTE LA COMMUNAUTÉ. — En ce cas, les conquêts conservés vont être partagés par moitié entre le mari et la femme, ou leurs représentants. L'existence de l’hypothèque dépend alors de l'effet du partage : sur les conquêts qui seront mis dans son lot, la femme n'a pas d’'hypothèque, car elle est réputée en avoir toujours été seule propriétaire, et il ne lui servirait à rien d'avoir, pour garantie de ses créances, une hypothèque sur ses propres biens. Au contraire, elle a hypothèque sur les conquêls mis au lot de son mari, car celui-ci en est réputé seul propriétaire.
Quant aux conquêts, aliénés, il y a plus de difficultés. D'après la solution admise par la jurisprudence et la majorité de la doctrine, {a femme acceptante n'a pas d'hypothèque sur les conquêls aliénés (Cass., 16 févr. 1841, Dot 426 0S.4408.0550 LParisa6 juin 1882, DarLoz, Säppls FAX p. 459, note 2, S. 85. 2. 116). On justifie cette solution par deux raisons : 1° par son acceptation, la femme confirme et ralifie les actes de gestion faits par son mari ; 2 elle se trouve {en ue, en qualité de commune en biens. de lobligation de garantie, qui l'empêche d'évincer l'acquéreur. La seconde raison a seule de la valeur, et elle suffit parfaitement à justifier la solution; mais la première ne vaut rien, car la femme n'a pas à « ratifier » des actes que le mari a accomplis en vertu des pouvoirs que la loi lui donne et qui sont définitifs sans le consentement de la femme: il ne lui est pas permis de les attaquer; elle n’a done pas à les ratifier.
Au contraire, l'obligation de garantie tombée en communauté oblige la femme acceptante, aussi bien que le mari, et comme cette obligation est indivisible d’après la jurisprudence, elle fait obstacle pour le tout à l'action hypothécaire de la femme, bien que celle-ci ne puisse être considérée comme garante que pour moitié en sa qualité de commune.
! DIFFICULTÉS PARTICULIÈRES RELATIVES AU RÉGIME DOTAL. — Sous ce régime, les biens dotaux sont inaliénables et la femme ne peut pas, par ses actes, compromettre la reprise de sa dot, ni l’hypothèque qui la lui garantit, D'autre part, il est permis, ct c'est très fréquent, d'y adjoindre une communauté réduite aux acquêts. Dès lors il peut arriver que la femme ait des reprises d’un caractère dolal à exercer sur les conquêls de communauté. Dans quelle mesure la garantie de l’hypothèque légale lui estelle alors assurée sur les conquêts aliénés par le mari ? Les auteurs qui expliquent la
disparition de lhypothèque sur les conquêts aliénés par l’idée d’une ratification de
b. — Situations exceptionnelles. !
2827. Restriction de l’hypothèque au cas de faillite. — Pour la raison déjà indiquée (ci-desus, n° 2823), la loi commerciale s’est montrée sévère pour la femme, et, non contente de réduire le nombre des créances garanties par l’hypothèque, elle a réduit aussi le nombre des immeubles qui en sont grevés. D’après l'art. 563 GC. com., sont seuls soumis à l’hypothèque de la femme les immeubles que le mari possédait avant le mariage, et ceux qu'il a acquis depuis à titre gratuit. Ceux qui ont été achetés ou acquis autrement à titre onéreux sont présumés payés avec l'argent des créanciers, et la loi ne permet pas à la femme d'exercer sur eux son hypothèque.
*2828. Réduction conventionnelle de l’hypothèque. — La généralité de l’hypothèque, très protectrice pour la femme, est ruineuse pour le crédit du mari. Il se peut que cette généralité soit inutile si la femme est pauvre, alors que le mari possède des immeubles considérables. Aussi la loi a-t-elle permis aux futurs époux de réduire l’hypothèque par contrat de mariage pour dégrever une partie des biens du mari et restreindre la garantie de la femme dans des limites raisonnables.
C’est l’art. 2140 qui règle cette réduction conventionnelle de l'hypothèque. II la soumet aux règles suivantes :
4o On ne peut pas supprimer entièrement l'hypothèque. Après avoir permis la réduction, la loi ajoute : « Il ne pourra pas être convenu qu'il ne sera pris aucune inscription.» Toute convention qui priverait totalement la femme de son hypothèque serait nulle.
9o La femme doit être majeure pour consentir cette réduction!. C'est une dérogation au principe général de l’art. 1398, d’après lequel le futur époux, qui est encore mineur, peut consentir dans son contrat de mariage toutes les conventions permises à un majeur, sous la seule condition d’être régulièrement assisté par qui de droit. Il n’y a pas de raison bien décisive pour justifier celte exception ; tout ce qu'on peut dire, c’est que la réduction de l'hypothèque a paru au législateur particulièrement dangereuse.
Sous cette double condition, la réduction de l’hypothèque peut avoir lieu quel que soit le régime adopté par les époux, méme sous le régime dotal et même pour les reprises dotales. Sur une difficulté relative au cas de séparation de corps, voyez D. 4903. 2. 226, S. 4903. 2. 469.
Les époux ont d’ailleurs le choix entre deux procédés différents : Lo ils peuvent a/ffranchir.certains biens de l'hypothèque, auquel cas les biens désignés par eux sont libres, mais tous les autres restent hypothéqués et l’hypothèque conserve son caractère de généralité; 2% ils peuvent réduire l'hypothèque à un ou plusieurs biens, auquel cas l’hypothèque devient spéciale, et tous les autres biens présents ou futurs en sont exempts.
2829. Réduction judiciaire au cours du mariage. omis de réduire l’hypothèque par leur contrat de mariage, sa réduction est encore possible, mais alors elle ne peut plus être que judiciaire (art. 9144 et 2145). Cette réduction suppose la réunion des conditions suivantes :
Lorsque les parties ont
l'aliénation, donnée implicitement par la femme quand elle accepte la communauté, sont conduits à faire une distinction: 1° si le mariage s’est dissous en même temps que la communauté, la femme, qui a recouvré alors sa capacité entière, est libre de renoncer à son hypothèque et par conséquent elle la perd en acceptant; 20 si la communauté s’est dissoute pendant le mariage par l'effet d’une séparation de corps ou de biens, la femme, étant encore protégée par l’inaliénabilité dotale, ne peut pas se dépouiller de son hypothèque, et par conséquent elle la conserve malgré son acceptation. — Mais si l’on considère que ce motif est faux, on décidera que l’hypothèque inaliénable de la femme dotale survit toujours sur les conquêts aliénés, quelle que soit l’époque de la dissolution de la communauté. C'est la seule solution conforme aux principes du régime dotal, qui n’a pu faire dépendre d’un hasard la protection de la femme (Comp. Cass., 28 juin 1847, D. 48. 1. 229, S. 417. 1. 493).
1 C’est par erreur que le texte exige la majorité des deux époux : « les parties majeures. », dit-il. Il est, en effet, inutile que le mari soit majeur puisque c’est en sa
faveur que la réduction se fait. Il suffit que la femme soit majeure.
4e Aucune réduction de l'hypothèque n'a été faite par le contrat de mariage (art. 2143 et 2144 combinés). S’il en avait été fait une, il faudrait s’en tenir là.
20 La femme est majeure et consentante. L'art. 2144 énonce la condition du consentement de la femme ; celle de sa majorité se tire, & fortiori, de l'art. 2140.
3° Un avis de parents. La loi (art. 2144) veut que les quatre plus proches parents de la femme, réunis en assemblée de famille, soient appelés à donner leur avis sur le projet de réduction. — On applique par analogie l’art. 407 déterminant la zone dans laquelle les parents doivent être choisis (Agen, 28 déc. 1887, DazLoz, Suppl., t. XIV, p. 265, note À, S. 89. 9, 494). AS
4° La grande valeur des immeubles du mari. I faut que leur valeur soit notoiree ment plus considérable que celle de la fortune actuelle de la femme et des successions qui peuvent lui advenir.
La demande est dirigée contre le procureur de la République, puisqu'on suppose la femme consentante, et le procureur a le droit de former appel du jugement. Ilest donc ici partie prencipale, tandis qu’il est seulement partie jointe quand la demande en réduction concerne l’hypothèque d’un mineur.
Le régime dotal n'empêche pas la femme de consentir valablement la réduction de son hypothèque (Bordeaux, 4 août 1891, sous Cass., D. 94. 4. 413, S. 94. 4. 335).
2830. Cas de nullité. — La réduction prononcée par la justice peut se trouver nulle, soit par l’omission des formalités exigées par la loi, soit parce qu'elle équivaut à une suppression complète de l'hypothèque, ce que la loi défend de faire. Or le jugement qui l’a prononcée est un acte de juridiction gracieuse, car il n'y a aucun litige entre
des époux ; la réduction judiciaire n’est possible que du consentement de la femme (art. 2144)1. Par suite il ne peut être question d'attaquer cette décision par les voies de recours habituelles, telles que l'appel et le pourvoi en cassation : ce jugement doit être attaqué au moyen d’une action en nullité comme s'il s'agissait d’une convention, et l’action est ouverte à tout intéressé (Cass., 9 mars 1886, D. 86. 4. 353, S. 88. 1. 241 ; Nimes, 4 mai 1888, D. 89. 1. 195, S. 89. 2. 238).
C. — Hypothèque des personnes en tutelle
(Mineurs et interdits.)
2831. Son histoire. — Dans notre ancien droit, les mineurs en tutelle jouissaient déjà d'une hypothèque tacite, dont l’origine remonte à une constitution de Constantin (Code, liv. V, tit. 37, loi 20). Cette hypothèque avait paru si favorable qu'elle avait été admise même dans les pays de nantissement. Cependant les auteurs de la loi de messidor l’avaient supprimée. La loi du 41 brumaire an VII la rétablit, et même elle l'étendit aux absents. Cette dernière application fut éphémère. Les auteurs du Code civil ont pensé que les absents étaient suffisamment protégés par l'intervention de la justice et par différentes mesures, comme celle des art. 419, 420, 498, et surtout par la caution qu'on exige des administrateurs provisoires des biens de l’absent (art. 193).
“2832. Justification. — L'hypothèque des mineurs et interdits se justifie par des raisons analogues à celles qu'on donne pour l'hypothèque des femmes mariées, et même plus fortes, car il est manifestement impossible à un enfant où à un fou de stipuler des sûretés en sa faveur.
1° Personnes garanties par l’hypothèque.
“2833. Formule de la loi. — L'art, 2121 accorde l'hypothèque aux mineurs et aux interdits. Il eût mieux valu dire : aux personnes en tutelle,
! Il ne faut pas dire que c’est un Jugement convenu : le jugement convenu est tout autre chose, il emprunte tous les caractères et tous les effets de la juridiction contentieuse. Comp. ci-dessous, n° 2860-50, en note.
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car cette hypothèque est donnée comme garantie de la gestion d’un luleur, ainsi que la fin du texte le fait voir.
*2834. Mineurs. — Peuvent seuls avoir l'hypothèque les mineurs qui sont en {utelle. Par conséquent n'y ont aucun droit :
1° Les mineurs émancipés, qui sont, non pas en tutelle, mais en curalelle, et dont le curateur n’administre pas les biens ;
2° Les mineurs soumis à l'administration légale, qui sont des enfants légitimes, ayant encore leur père et leur mère, et dont la tutelle n'est pas encore ouverte (Bordeaux, 19 mars 4875, D. 77. 2. 25).
Ainsi la loi s'est mal exprimée en nommant les « mineurs » d’une manière générale ; l'expression juste eût été « pupilles ».
En revanche, fout mineur en tutelle est pourvu de l’'hypothèque légale, car la loi ne fait aucune distinction. Cette hypothèque existe done même dans la tutelle officieuse, et même, en principe, dans les tutelles organisées par des lois postérieures au Code.
Toutefois la loi du 24 juillet 1889, sur les enfants maltraités ou moralement abandonnés, a supprimé l'hypothèque légale générale de l’art. 2194 pour les tuteurs nommés en exécution de ses dispositions, à la suite de la déchéance des père et mère (art. 10, al. 2). Elle a pourvu autrement à la protection de l’incapable (ci-dessous,
no 2843).
2835. Interdits. — L'hypothèque est donnée par le texte aux « interdits », d'une manière générale. Or il y a deux sortes d'interdiction : l'interdiction judiciaire, organisée par le Code civil, qui est une mesure de protection pour les aliénés, et l'interdiction légale, organisée par le Code pénal, qui est une sorte de peine supplémentaire appliquée aux condamnés à des peines criminelles, pendant la durée de leur incarcération ; il n’est pas douteux que l’art. 2121 profite aux deux catégories d'interdits et que le condamné lui-même ait une hypothèque légale sur les biens de son tuteur!.
Mais les interdits seuls peuvent y avoir droit, parce qu'ils sont seuls en tutelle. Ainsi l’hypothèque légale est refusée :
1° Au prodigue ou au faible d'esprit, pourvu d'un conseil judiciaire qui n'est point chargé d’administrer :
20 A l'aliéné défendeur en interdiction, tant que son interdiction n’est pas encore prononcée ; il peut cependant être pourvu d'un administrateur
provisoire, nommé en vertu de l’art. 497, mais cet administrateur n'est pas
un tuteur et n’en a pas les pouvoirs ;
3° A l’aliéné non interdit, interné dans un établissement publie ou privé (L. 30 juin 1838).
1 Il y a eu jadis quelques doutes sur ce point, parce que le texte primitif du Code pénal (anc. art. 29) donnait à l’interdit légal un curateur et que hypothèque légale de l’interdit est établie par l’art. 2121 sur les biens de son {uteur. Le doute a été levé par la revision du Code pénal en 1832 : on a remplacé le mot « curateur » par le mot « tuteur » dans Part. 29 C. pén.
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2 Personnes grevées par l’hypothèque.
*2836. Tuteurs réguliers. — D'après l'art. 2121, l'hypothèque des mineurs et des interdits porte « sur les biens de leur {uteur ». Quelles personnes en sont grevées ? Passons en revue tous les cas possibles :
4° TuTEUR PROPREMENT DIT. — Jl en est tenu quelle que soit la nature de sa tutelle, légale, testamentairé où dative, et quel que soit son âge, alors même qu'il serait lui-même mineur, ce qui peut arriver pour le père ou la mère (art. 442-1°).
2° Prorureur. — C'est un véritable tuteur, qui gère les biens éloignés.
3° Corureur (second mari de la mère devenue veuve, remariée et maintenue dans la tutelle). Il est tuteur aussi bien que la mère.
4° TUTEUR OFFICIEUX. — Il a accepté volontairement la tutelle avec toutes ses charges.
En somme, toute personne ayant légalement la qualité de tuteur est frappée par l’hypothèque. Il n’y à d'exception que pour les tuteurs nommés en exécution de la loi du 24 juillet 1889, cas déjà signalé (ci-dessus, n° 2834).
2837. Personnes gérant sans titre. — Il y a des difficultés pour quelques catégories de personnes qui gèrent, en fait, la tutelle sans avoir légalement le titre de tuteur. En voici l’énumération :
4° Tureur DÉcHu. — Exemple : la mère, tutrice légale, qui s’est remariée sans avoir fait réunir le conseil de famille pour faire décider si la tutelle lui serait maintenue (art. 395). On reconnaît en général que, malgré la déchéance qui la frappe, la mère a conservé en fait la tutelle avec toutes ses charges et que l'hypothèque continue à garantir le mineur (Gass., 27 juin 1877, D. 78. 1. 419, S. T9. 4. 55). Ainsi la déchéance n’est pas l’exonération du tuteur : elle ne produit point d'effets qui lui soient favorables.
20 SECOND MARI DE LA MÈRE DÉCHUE. — Il y a eu à son égard des doutes plus sérieux que pour la mère, car il n’a jamais eu la tutelle régulière. Néanmoins l'existence de l’hypothèque sur ses biens est reconnue aujourd'hui : il se trouve associé à la gestion de la mère, qui est une véritable tutelle. De plus, si la loi avait été observée, il serait cotuteur et grevé de l’hypothèque: il ne peut pas, par sa faute, améliorer sa propre situation et diminuer les sûretés des enfants du premier lit (Cass., 27 juin 4877 précité).
3° Tureur pUTATIF. — C’est celui qui se croit appelé à la tutelle comme ascendant alors qu’il existe un testament du père ou de la mère désignant un autre tuteur. Il est considéré comme tel jusqu’à la découverte de l'erreur, et tenu de l'hypothèque : « Error communis facit jus. »
4° Tureur DE FAIT, — Celui-ci est un intrus qui a géré la tutelle, sans aucun titre. A son égard les avis sont partagés. Dans l’ancien droit on protégeait le mineur en lui accordant, même dans ce cas, une hypothèque tacite, et l'on devrait faire encore de même. Il n’y a pas de jurisprudence sur la question.
Mais il ne faudrait pas étendre l’hypothèque aux biens d'un simple gérant d'affaires, qui se serait occupé des intérêts d’un mineur sans prendre la qualité de t
2838. Subrogé-tuteur. Celui-ci n’est pas tenu de l'hypothéque égale. Le texte du projet du Code le nommait à côté du tuteur, mais cette mention de subrogé-tuteur fut supprimée sur la demande du Tribunat, qui fit observer qu'il n’était pas chargé de l'administration.
De là est née une question : lorsque le subrogé-tuteur remplace le tuteur parce qu'il y
uteur.
sa opposition entre les intérêts du tuteur et ceux du pupille, ses biens sont-ils grevés de l’hypothèque? En général on écarte alors l'application de l’art. 2121 parce que, même en ce cas, le subrogé-tuteur n’a pas la qualité de tuteur.
2839. Gérants provisoires de la tutelle. — Dans certains cas une personne est chargée provisoirement de remplacer le tuteur sans en avoir le titre : la mère survivante qui décline la tutelle (art. 39%), les héritiers majeurs du tuteur décédé (art. 419), Le tuteur qui à fait admettre une excuse (art. 440). Ces personnes remplissent un office tout temporaire qui, bien que forcé pour eux, n’a pas les caractères de la tutelle : ils ne sont pas tuteurs, ils ne sont donc pas grevés de l’hypothèque.
3° Créances garanties.
2840. Généralité de l’hypothèque. — Le pupille ou l'interdit a hypothèque, d'une manière générale, pour toutes les créances qu'il pourra avoir contre son tuteur à raison de la tutelle. La loi ne fait aucune distinction (art. 2121). Comp. ci-dessus, n° 2819.
Quant aux créances que l’incapable peut avoir d’une autre source, elles ne sont pas, en principe, garanties par l'hypothèque. Toutefois, si elles vien: nent à échéance au cours de la tutelle, le tuteur étant chargé d'en opérer le recouvrement au profit de l'incapable, aussi bien que s'il s'agissait d’une créance contre un tiers, il en est désormais responsable hypothécairement en qualité de tuteur. C’est une solution traditionnelle, déjà admise en droit romain : « À semetipso exigere debuit. » Si la dette n’est pas encore échue quand le tuteur sort de charge, ce motif manque ; il n'en a jamais été tenu en qualité de tuteur.
Au reste, toutes ces créances viennent se fondre en une seule, qui est l'action en paiement du reliquat du compte de tutelle. Toutes doivent, en effet, figurer dans le compte que rend le tuteur et qui se règle par la balance de ce qu'il doit à son pupille et de ce qui est dû à celui-ci. Le reliquat seul, quand il existe à la charge du tuteur, est garanti par l'hypothèque.
4° Biens grevés de l’hypothèque.
**29841. Généralité de l’hypothèque. — L'hypothèque, étant générale, porte sur fous les biens présents et à venir du tuteur (art. 2122).
“2842. Réduction possible. — De même que pour l’hypothèque de la femme, la loi a prévu que l’hypothèque sur les biens des tuteurs pourrait être excessive et en partie inutile. Elle a donc permis de la réduire, soit en affranchissant certains biens, soit en restreignant l’hypothèque à un ou plusieurs immeubles. Comp. ci-dessus, n° 2898.
Cette réduction est possible à deux époques différentes :
1o RépucTION LORS DE LA NOMINATION DU TUTEUR (art. 21%1). — Il résulte de la combinaison des art. 2141 et 2143 que la réduction n'est possible que par le conseil de famille et seulement quand c'est lui qui nomme le tuteur. Par suite, s’il s'agit d’un tuteur légitime ou d’un tuteur testamentaire, l’hypothèque ne peut pas être réduite : ni le testateur ni le conseil de famille lui-même n’ont aïors ce pouvoir,
Jo RÉDUCTION AU COURS DE LA TUTELLE (art. 2143). — Quand le conseil de famille n’a pas réduit l’hypothèque « par l’acte de nomination du tuteur », la réduction ne peut plus avoir lieu qu’en vertu d’un jugement. La demande est formée par le tuteur qui doit prouver que « ses immeubles excèdent notoirement les sûretés suflisantes pour sa ges-
tion ». La demande est formée contre le subrogé-tuteur et doit être précédée d’un avis du conseil de famille (art, 2143). Le ministère public doit être entendu (art. 2145).
> Hypothèques judiciaires remplaçant l’hypothèque légale.
2843. Cas où ont lieu ces hypothèques. — Dans deux cas, tout en écartant l'hypothèque Kgale de l'art. 2191, la loi a pourvu à la protection de l’incapable par la constitution d’une hypothèque, créée par le tribunal, et ayant d’autres caractères. Ces cas sont les suivants :
19 ADMINISTRATION DES BIENS D'UN ÆLIÉNÉ INTERNÉ SANS ÊTRE INTERDIT (L. 30 jui 1838, art. 32). — Cette administration est organisée d’une manière très différente de la tutelle ; l'art. 2491 lui est donc inapplicable, Mais la loi (art. 34, al. 2) permet au tribunal, qui nomme l'administrateur provisoire, de constituer sur ses biens une hypothèque pour garantir l’incapable.
do TUTELLE ORGANISÉE APRÈS LA DÉCHÉANCE DES PÈRE ET MÈRE (L. 24 juillet 1889). — Le tuteur, qui accepte de se charger de l’enfant abandonné, aurait vu ses biens grevés de l’hypothèque légale de l’art. 2194 si la loi (art. 10, al. 2) n'avait déclaré formellement qu'ils en seraient exempts. Mais, pour remplacer cette hypothèque légale, on a imité le procédé déjà suivi en 1838 pour les aliénés, et autorisé la constitution par justice d'une hypothèque, au cas où l'enfant posséderait ou serait appelé à recueillir des biens.
Si l’on voulait trouver dans notre droit de véritables hypothèques judiciaires, c'est celles-là qu’il faudrait citer.
2844. Leurs caractères. — Au reste, ces deux hypothèques ont des caractères tout à fait différents de ceux de l’hypothèque légale qu’elles remplacent.
lo Elles peuvent étre spéciales, si le tribunal juge que cela est suffisant. Sans doute l'hypothèque légale d'un mineur peut aussi être réduite et devenir spéciale (ci-dessus n° 2842); mais pour les deux cas sus-indiqués c’est le tribunal qui a l'initiative de la réduction et il peut la faire d'office, tandis que pour les tuteurs ordinaires il faut qu’elle soit consentie par le conseil de famille (art. 2141).
2 Elles ne garantissent l'incapable que jusqu'à concurrence d’une somme déterminée. Les deux lois de 1838 et de 1889 le disent formellement. Cette somme est fixée par le tribunal.
3° Elles ne sont pas dispensées d'inscription. La loi de 1838 s'est seule exprimée sur ce point en termes formels (art. 34); mais cela résulte, pour la loi de 1889, de ce qu'elle n’a pas établi une dérogation formelle à l'art. 2134, qui soumet toutes les hypothèques à l'inscription ; à moins qu'elles n'en soient spécialement dispensées. La loi de 1838 a chargé le ministère public de prendre l'inscription ; la loi de 4889 (art. 10) n'en
a chargé personne, D. — Hypothèque de l'État, des communes et des établissements publics.
2845. Personnes morales garanties. — Les personnes morales auxquelles profite cette hypothèque sont :
40 L'État, auquel il faut ajouter les départements, qui ne sont que des subdivisions géographiques de l'État, non nommées dans le Code civil parce qu’elles n'avaient en 4804 ni biens à elles, ni comptables ;
20 Les communes, auxquelles il faut ajouter les sections de commune, qui ont de même des biens à gérer ;
3° Les établissements publics. On sait déjà ce qu'il faut entendre par là : ce sont des institutions de l'État, du département ou de la commune, des organes de l’administration générale. I fallait naguère y joindre les établissements publics de l’ordre religieux (menses, chapitres, consistoires, etc.), supprimés en 1906 par la séparation des Eglises et de l'État.
Aucune hypothèque n'est accordée par la loi aux établissements d'utilité publique, qui sont des fondations dues à l'initiative privée, telle que les caisses d'épargne privées,
les sociétés de secours mutuels, et les associations de tout genre reconnues d'utilité publique (Cass., 8 juill. 4856, D. 56. 4. 194, S. 56. 4. 878).
2846. Débiteurs grevés d’hypothèque. — L’hypothèque est établie sur les biens des receveurs et administrateurs comptables, ceux qui ont le maniement des deniers publics (trésoriers, receveurs municipaux et autres, etc.).
Une importante question s’est élevée au cas de comptabilité occulte où de gestion occulte, c’est-à-dire pour les personnes qui s’ingèrent sans aucun titre dans la gestion des deniers publics. C’est une question analogue à celle qui a déjà été examinée à propos des tuteurs de fait (ci-dessus, n° 2837-40). En général on la tranche en faveur de l’administration et l’hypothèque est admise sur les biens des comptables de fait (Léon Sax, Diction. des finances, v° Comptabilité occuite, t. I, p. 1132; Béquer, Réperé. de droit administratif, v° Comptabilité de fait, n° 401. — Bordeaux, 1er juill. 1890, S. 92. 2. 33). Cette solution s'appuie sur l’art. 26 du décret du 30 mai 1862, qui déclare que « toute personne qui s'ingère dans le maniement des deniers publics est par ce seul fait constituée comptable ».
Beaucoup de fonctionnaires administratifs, dont les fonctions se rattachent aux finances publiques, échappent à l’hypothèque légale parce qu'ils ne sont pas comptables : tels sont les contrôleurs, vérificateurs et inspecteurs des finances et de l'enregistrement. De même pour les comptables en matières, qui ont la garde d'objets en nature, et non de deniers. Enfin les percepteurs, qui n’ont pas de compte direct avec l’État et sont de simples employés ou agents du receveur, ne sont pas grevés de l’hypothèque légale. Voyez cepen-
. dant en sens contraire, Nancy, 8 mars 1884, D. 86. 2. 9, S. 84. 2. 59.
2847. Privilège du Trésor. — Postérieurement au Code, T'hypothèque légale de l'art. 2121 a été en partie transformée en privilège immobilier par la loi du 5 sept. 1807
(ci-dessous, n° 2939).
S 3. — Hypothèque judiciaire. sex
ds 2848. Bibliographie. — Varriries-SOMmièREs, L'hypothèque judiciaire, Paris, 4874. — Lours Sainr-Quexrinx, La suppression de l’hypothèque judiciaire en Belgique et le projet de loi sur la réforme hypothécaire, thèse, Paris, 4902, avec une bibliographie.
*#2849. Définition. — L'hypothèque judiciaire est une hypothèque générale que la loi attache à lou jugement qui condamne un débileur à exécuter son obligation (art. 2123). La mème hypothèque est attachée à toute reconnaissance ou vérification en justice d’un écril sous seings privés (art. 2123). Il y a lieu d'examiner séparément ces deux applications de
J'hypothèque judiciaire.
A. — Hypothèque attachée aux jugements de condamnation. 1° Origine.
**2850. Opinion commune. — Pour la plupart des auteurs, l'hypothèque judiciaire serait plus récente que l’hypothèqüue des actes notariés el son introduction ne remonterait pas au delà du xvie siècle. Les écrivains du xvirre siècle l’attribuaient à l’ordonnance de Moulins, de 1366, dont l’art. 53 est ainsi conçu : « Dès lorset à l'instant de la condamnation donnée en dernier ressort... sera acquis à la partie droit d’hypothèque sur les biens du condamné pour l'effet et exécution du jugement ou arrèt sur lui obtenu. » A partir de cette ordonnance, l’hypothèque judiciaire est fondée sur un texte, mais ce n’est pas là son origine : le droit de préférence accordé au créancier qui a obtenu un jugement est beaucoup plus ancien.
* 2851. Antiquité de l’hypothèque judiciaire. — On pourrait presque dire
qu'elle a existé de tout temps ; elle dérive de l’ancien « pignus ex causa judicati captum »
des Romains, que nos auteurs appelaient « pignus judiciale », et on la trouve déjà à la
fin du xurre siècle dans Beaumanoir ! et au commencement du xrve dans la Très ancienne:
coutume de Bretagne?. Pendant longtemps le droit de préférence reconnu au créancier n'avait pas de point de départ bien fixe : dans certains endroits il prenait rang seulement le jour de l'exécution du jugement ; dans beaucoup d’autres, c'était un peu plus tôt, au jour du commandement qui précède l’éxécution. L’ordonnance de 1366 se borna à reporter au jour même de la sentence la date de l’hypothèque : elle en changea le rang ; elle ne le créa pas. Lu avec cette sdée, le texte devient très clair : on voit qu'il ne tranche qu'une question de rang. C’est tout ce que veulent dire nos anciens auteurs, Davot, D’Argentré, Brodeau (cités par Esmeix, Contrats, p. 227), quand ils disent que « dans l’ancienne pratique (avant 1566) les jugements n’emportaient pas hypothèque » ? ; cela signifiait pour eux que l’hypothèque naissait alors d’un fait postérieur au jugement.
2° Motifs et caractères.
2852. Motifs.
sité d'assurer, le plus efficacement possible, l'exécution des décisions de la Justice. Son utilité ressortira surtout des explications données plus loin à
La raison d'être de cette hypothèque est la néces-
propos des projets de suppression dont elle est l’objet.
“28538. Caractères. — Cette hypothèque a lieu de plein droit, et aucun acte, aucune protestation du débiteur ne peut l'empêcher de naïtre. ne dépend pas non plus des juges de la refuser : ce qui fait qu'elle est véritablementune hypothèque légale ; son nom de « judiciaire » est tout simplement une façon de la distinguer des autres, en rappelant qu'elle est attachée au fait d'un jugement, comme d'autres dépendent du mariage ou de la tutelle ou d’un legs.
Elle est générale quant aux biens (art. 2123, al. 2).
Elle est spéciale quant à la créance garantie et ne peut servir que pour les obligations qui ont fait l'objet du jugement.
Elle n’est pas dispensée d'inscription.
2854. Possibilité d’y renoncer. La partie qui obtient gain de cause peut renoncer à l’hypothèque que la loi lui donne, On en a douté autrefois, parce qu'il a paru que ce serait porter atteinte à une institution d'ordre public, destinée à assurer l’exécu-
tion des décisions judiciaires (Bruxelles, 9 janv. 4807). Mais depuis lors on a reconnu que le créancier pourrait très bien convenir que l'inscription ne serait prise qu'après un
certain délai, pour lequel la loi n’a pas fixé de limites : ce peut être trente ans et plus,
1! Beaumanoir (XXXIV, 2) parle d’un homme qui habitait Creil et qui voulait « vider le pays »; il avait des créanciers, et l’un d’eux lui fit commandement après s'être plaint à la justice. D’autres firent ensuite « arester ses biens et requirent à estre paiés au sol Ja livre ». 11 fut jugé que celui qui avait fait commandement serait payé entièrement et que les autres le seraient, « s’il y avoit remanant ».
? « Les autres obligacions et jugiez (jugements) doivent estre executez et paiez chescun selon la obligacion ou jugié qui fust du premier temps, quar le premier temps doit estre le premier executé et paié » (T. A. C. chap. 306).
+ Faisant allusion à l'ordonnance de 1566, publiée quelques années avant le moment où il écrivait, D’Argentré dit : « Ante, judiciale pignus non ante contrahebatur quam. ex Sententia victor missus esset in possessionem » (sur l’art. 488 Anc. Cout.). S'il est vrai que de son temps l’hypothèque ne prenait rang que du jour de l'emploi des voies d'exécution, ce devait être une innovation due à l'influence française en Bretagne, carla Très ancienne coutume suppose toujours que c’est le jugié (jugement) qui emporte. par lui-même hypothèque.
autant y renoncer. D'ailleurs il dépend du créancier de renoncer même à faire exécuter le jugement. On ne doute donc plus de la possibilité pour le créancier de renoncer définitivement à inscrire l'hypothèque, et le débiteur pourrait se faire donner acte par le jugement lui-même de cette renonciation (comp. Cass., 20 juin 1854, D. 54. 1. 231,8. 54 1. 601).
2855. Laconisme du Code. — On remarquera que le Code civil est très bref sur l'hypothèque judiciaire : on peut dire qu’il a agi pour elle comme pour l’action Paulienne, se bornant à en consacrer vaguement l'existence et laissant à la jurisprudence, guidée par la tradition, le soin d’en préciser les règles. C'est ainsi qu’il n’a ni énuméré les juridictions et les jugements donnant lieu à cette hypothèque, ni énoncé ses conditions; on n'y trouve pas mème cette idée essentielle que le jugement doit contenir une condamnation à quelque chose.
3 Décisions emportant hypothèque.
*2856. Énumération. — L'hypothèque dite « judiciaire » n'est pas attachée seulement aux jugements proprement dits, c'est-à-dire aux décisions de l'autorité judiciaire ; elle résulte aussi des senfences arbitrales et des contraintes administratives. Nous nous occuperons d’abord des juge ments : les deux autres cas demandent beaucoup moins d'explications.
*#*2857. Nécessité d’une condamnation. — L'hypothèque ne se
YP q comprendrait pas, s’il n'y avait pas une créance à garantir. Elle n'est donc attachée qu'aux jugements emportant condamnation pour un débiteur d’avoir à exécuter son obligation. D'ailleurs cette obligation peut être une delle de somme d'argent où une obligalion de faire. Dans ce dernier cas l'hypothèque garantit les dommages-intérêts qui seront dus au cas d'inexécution.
Sur des cas divers où l’hypothèque judiciaire a été refusée parce qu'il n’y avait eu aucune condamnation, voyez Cass., 6 mai 1868, D. 68. 1. 316, S. 68. 4. 391 ; Cass., 4 août 1879, D. 81.4. 474; Riomi, 22 déc. 1886, D. 87. 2. 230.
2858. Jugement condamnant à rendre compte. — Quand un associé, un gérant, un mandataire est condamné à rendre compte, quelle est la créance qui se trouvera garantie par l'hypothèque ? Il est bien certain que l'obligation de rendre compte est en elle-même une obligation de faire, succeptible d’être garantie hypothécairement, pour le cas où elle ne serait pas exécutée (Cass., 23 mars 1867, D. 68. 4. 423). Mais si le compte est rendu et fait ressortir un reliquat à la charge du comptable, le paiement de ce reliquat sera-t-il assuré lui-même par l’hypothèque ?
La jurisprudence l’admet (Cass., 19 août 1878, D. 79. 4. 264, S. 79. 1. 29).
Mais on a fait observer avec raison que l'obligation de payer le reliquat est distincte de l'obligation de rendre compte ; ce n’est pas elle qui fait l’objet du jugement, et si l'ayant compte veut saisir les biens du débiteur pour obtenir le paiement de ce reliquat, il lui faudra obtenir un nouveau jugement. Donc le premier ne comporte pas la condamnation à payer le reliquat. Il est d’ailleurs étrange de voir l’hypothèque utilisée par le créancier après qu'il a reçu pleine satisfaction par l'exécution entière de ce jugement qui n’avait condamné le débiteur qu’à rendre compte. Enfin, si on admettait que le jugement qui condamne à rendre compte implique condamnation à en payer le reliquat, il faudrait admettre que l’hypothèque existera, en vertu de ce jugement, sur les biens de l’une quelconque des deux parties, à savoir celle qui se trouvera débitrice du reliquat, et ce peut être l’oyant compte. Ce résultat serait contraire à l’art. 2123 qui ne concède l'hypothèque qu’à celui qui a obtenu le jugement !.
1 La jurisprudence sur ce point est en contradiction avec une autre solution indiquée plus loin (ci-dessous, n° 2860-4): elle décide que le jugement qui renvoie les parties
2859. Variétés de jugements garantis par l’hypothèque. — Quand un jugement contient comdamnation, Peu importe son caractère particulier. Ainsi l'hypothèque est attachée aux jugements suivants :
1° JUGEMENTS PROvISC1:ES. — On les oppose aux jugements définitifs qui terminent le procès devant la juridiction saisie. Voyez ci-dessous, n° 2860-22. 2° JUGEMENTS par DÉFAUT. — Ils emportent hypothèque, aussi bien que les
Jugements contradictoires. Un Jugement est contradictoire quand les deux adversaires ont comparu (comparaître, c'estse faire représenter par un avoué), et conclu (c'est-à-dire suivi l'affaire jusqu'au bout en déposant des conclusions contenant l'énoncé de leurs prétentions respectives).
3° JUGEMENTS SUSCEPTIBLES D'ÊTRE RÉFORMÉS. — Un Jugement qui peut tomber Par Veffel d’une voie de recours donne hypothèque aussi bien qu'un jugement devenu rrrévocable, et contre lequel aucune voix de recours n’est plus possible. Les principales voies de recours sont l'opposition, pour les jugements rendus par défaut, l'appel pour les jugements rendus en premier res- Sort, le pourvoi en cassation pour les jugements rendus en dernier ressort.
Quelques observations sont nécessaires pour cette catégorie de jugements. L'hypothèque judiciaire peut être inscrite immédiatement, même quand la voie de recours est suspensive de l'exécution, comme cela a lieu pour l'opposition et pour l'appel, parce que l'inscription d’une hypothèque, simple mesure conservatoire, n'est pas un acte d'exécution. Mais quand le recours exercé fait tomber le Jugement, qui est rapporté sur Opposition, réformé sur appel ou cassé par la Cour suprême, l'inscription qui avait été Prise tombe avec lui. Cette conséquence peut produire un résultat important lorsqu'une première décision a été cassée : la juridiction de renvoi (seconde cour ou second tribunal chargé de juger l'affaire au fond) peut juger dans le même sens que le premier (t. I, n° 205) Si l'affaire en reste là ou si le second pourvoi est rejeté par les Chambres réunies, l’hypothèque judiciaire pourra être inscrite de nouveau, mais ne prendra rang que du jour de la seconde inscription ; la première n'est pas rétablie : le jugement qui lui avait donné lieu a été cassé et reste sans effet.
Le mème résultat peut se produire par l'effet de la requête civile, si le premier jugement est annulé, et que l'affaire reçoive par le second jugement une solution identique à la première.
4° JUGEMENTS CONVENUS OÙ D'EXPÉDIENT. — Ces jugements, qui sont rendus sur une affaire dans laquelle les deux parties sont d'accord au fond et déposent des conclusions conformes, sont plutôt des contrats que des jugements. Néanmoins ils produisent l'hypothèque judiciaire (Darroz, Suppl, v° Privilèges,” n°9752: Cass., 28 nov. 1904, D. 1905. 1. 204).
Il peut paraître singulier que l'hypothèque judiciaire soit attachée à des acles qui
sont au fond des contrats et non des litiges. Mais il faut réfléchir que les jugements
qu’il n’établil pas le principe de l'obligation de payer le reliquat dont l’une des parties serait reconnue débitrice » (Riom, 22 déc. 1886, D. 87. 2. 230). Qu'importe que le Compte soil rendu à l'amiable ou devant un arbitre ?
! Dès que les voies de recours ordinaires (appel et opposition) ne sont plus possibles, on dit que le jugement est passé en force de chose jugée, quoiqu'il soit encore suscep-
tible d’être réformé à la suite d’une voie extraordinaire de recours (pourvoi en cassation et requête civile).
devant un arbitre Pour un apurement de comptes n’emporte pas hypothèque « parce
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ont la même autorité, quelque minime que soit la différence de prétentions qui sépare les parties, et que le juge est obligé de statuer sur les conclusions de chacune des parties et de les lui adjuger si elles lui paraissent justes. Il en résulte que le total d'une convention peut ainsi passer dans le jugement et recevoir l'autorité de la chose jugée.
3° JUGEMENTS HOMOLOGUANT UN PARTAGE. — On appelle « homologation » le jugement qui approuve un partage ; 1l entraine hypothèque judiciaire, alors même qu'il n'y aurait eu aucune contestation: il oblige les parties à exécuter les engagements pris par elles et les obligations découlant naturellement du partage (Paris, 20 nov. 1862, D. 62. 1. 203)'. L'hypothèque judiciaire ainsi obtenue est plus avantageuse que le pruwilège des coparlageants (ci-dessous, n° 2905 et suiv.) en ce qu'elle est générale, tandis que le privilège porte seulement sur les immeubles compris dans le partage.
“2860. Jugements n’emportant pas hypothèque. Ne confèrent aucune hypothèque les jugements et actes qui suivent, parce qu'ils ne contiennent aucune condamnation.
1° JUGEMENTS REJETANT LA DEMANDE. — Toutefois un pareil jugement peut contenir une condamnation aux dépens, pour laquelle l'hypothèque judiciaire aura lieu.
2° JUGEMENTS AVANT DIRE prorr (jugements au cours d’une affaire, antérieurs au Jugement définitif qui dessaisira le tribunal). — Les jugements avant dire droit se subdivisent en provisoires, préparatoires et inlerloculoires. Ces jugements ordonnent des mesures diverses, par exemple une enquële, qui est un moyen d'instruction : ils ne condamnent pas encore une des deux parties envers l’autre. Cependant les jugements provisoires peuvent parfois contenir une condamnation : par exemple, le jugement qui condamne un mari. à fournir une provision à sa femme pendant une instance en divorce ou en séparation de corps est un jugement provisoire ; il emporte hypothèque. Aussi les jugements provisoires sont-ils nommés, dans l'art. 2123, à côté des jugements définitifs.
30 JUGEMENTS DE RÉCEPTION DE GAUTION. — Un débiteur est obligé par la loi ou par un jugement à fournir une caution ; celle-ci doit remplir certaines conditions (art. 2040). Si le créancier refuse d'accepter celle qui lui est présentée et que le tribunal la déclare recevable, le jugement qui reçoit la caution n’emporte point hypothèque judiciaire : en effet, la partie perdante est ici le créancier, qui n’est condamné à rien qu’à recevoir la caulion, réception qui se trouve réalisée par le seul fait du jugement, il n’y a donc aucune condamnation que l’hypothèque puisse garantir. — Quant à l'obligation de la caution, elle résulte non du jugement, mais de l'engagement qu’elle prend envers le créancier. En sens contraire, Darroz, Répert., vo Privilèges, n° 4199.
4° JUGEMENTS DE RENVOI DEVANT UN ARBITRE. — (Quand un tribunal renvoie les parties (par exemple, des associés) devant un arbitre chargé d'établir et de régler les comptes qu’elles se doivent mutuellement, aucune inscription ne peut être prise en vertu de ce
1 Je ne vois pas comment on peut concilier cette jurisprudence, qui fait naître Phypothèque judiciaire d’un partage opéré en juslice, avec celle qui refuse cette même hypothèque aux ventes faites devant la justice (ci-dessous, n° 2860-5e).
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jugement, qui ne contient aucun principe d'obligation ou de condamnation (Cass., 6 maï 1868, D. 68. 1. 316, S. 68. 1. 391 ; Riom, 22 déc. 1886, D. 87. 2. 280).
50 ACTES DE JURIDICTION GRACIEUSE. — Ces actes portent souvent le nom de jugements ; il n’en ont que la forme, et sont au fond des actes d'autorité et non de juridiction : il n’y a ni litige ni condamnation !. Tels sont les jugements d’adjudication, pour les ventes faites devant le tribunal à l’audience des criées?; les jugements d'envoi en possession des biens d’un absent; les nominations de conseil judiciaire, d’administrateur provisoire *, de syndic, de curateur à succession vacante, etc. :
60 PROCÈS-VERBAUX DE CONCILIATION, — Ces procès-verbaux, qui émanent des juges de paix, constatent fréquemment des obligations et des promesses entre les parties, mais ils sont de simples contrats, et non des jugements.
Cette solution n’est pas contraire à celle qui a été donnée plus haut pour les jugements convenus ; les jugements convenus sont l’œuvre de l'autorité judiciaire, siégeant pour rendre la justice même quand le différend qui sépare les parties est réduit à son minimum, tandis que le procès-verbal qui constate une conciliation n’est pas l’œuvre d’un juge : par l’esprit même de son institution, le juge de paix siège alors avec un autre caractère ; il est conciliateur et n’a aucun pouvoir de juridiction sur les parties.
1° JUGEMENTS EN MATIÈRE D’ACCIDENTS DU TRAVAIL. — La loi du 9 avril 4898 a supprimé l’hypothèque judiciaire, sauf dans un cas spécial ; mais l’ouvrier a la garantie de la caisse des retraites (art. 28, S 4).
2861. Juridictions dont les décisions emportent hypothèque. — A ce point de vue encore la loi est très large : toutes les juridictions sont comprises dans la disposition de l’art. 2493 :
19 Trigunaux civiis. — Juges de paix, tribunaux d'arrondissement, cours d'appel.
90 Jurinrerrons comMERGIALES. — Tribunaux de commerce, conseils de prud'hommes.
80 Juriorcrions RÉPRESSIVES. — Tribunaux de simple police, tribunaux correctionnels, cours d’assises.
4° Juripicrioxs ADMINISTRATIVES. — Conseils de préfecture (L. 22 juillet 1889, art. 49), Conseil d'État, Ministres, Cour des comptes.
5° ConsuLs FRANÇAIS A L'ÉTRANGER. — Îls sont investis du pouvoir judiciaire sur nos compatriotes.
2862. Jugements étrangers‘. — Un jugement rendu par un tribunal étranger emporte-t-1l hypothèque en France ? L'art. 2193, al. 4, répond : Non, en principe. Un
1 Sur la nature de la juridiction gracieuse, voyez ma note sous Cass., 25 oct. 1905, D. 1906. 1. 337.
? On ne pourrait même pas convenir, par une clause insérée dans le cahier des charges, que le poursuivant sera autorisé à prendre inscription sur les biens de pour sûreté du prix et des charges (Limoges, 3 mars 1854, D. 55. 2. 29).
3 Il y a eu des doutes pour les jugements nommant un administrateur comptable : on à cru que ces jugements contenaient un principe de condamnation, ladministrateur étant tenu de rendre compte, et on leur a parfois attribué l’hypothèque judiciaire (DazLoz, Répert., vo Privilèges, n° 1124). Mais cette opinion n’a pas prévalu. L’obligation de rendre compte résulte non du jugement. mais des faits de gestion qui lui sont postérieurs, et, en cas de contestation, elle devra être constatée par un jugement spécial. Du reste, les travaux préparatoires indiquent la pensée de la loi: le texte proposé accordait l’hypothèque judiciaire pour tous jugements établissant dés gardiens et des séquestres, el ce passage a été supprimé (Augry et Rau, $ 265, note 15). De plus, les lois de 1838 et de 1889, qui permettent aux juges d'établir des hypothèques particulières sur les biens de certains administrateurs du patrimoine d'autrui (ci-dessus, n° 2843) montrent bien que dans le système de la loi ces nominations peuvent donner lieu à l’hypothèque légale de l’art. 2121, mais non à celle de l’art. 2123, car ces deux lois ont voulu dispenser la personne choisie de toute hypothèque légale, et c’est la première qu’elles écartent, et non la seconde.
“ Cette matière, qui suppose des lois nationales différentes et un conflit entre deux puissances souveraines, rentre évidemment dans l’enseignement du droit international. C’est par une sorte d'erreur que les programmes officiels l'ont implicitement Jaissée dans l’enseignement du droit civil.
jugement étranger n'est pas exécutoire en France ; le pouvoir de rendre la justice est considéré comme une délégation de la puissance souveraine et ne peut être exercé sur notre territoire par une puissance étrangère. Mais il peut recevoir cette force exécutoire, par une décision du tribunal francais (art. 2193, al. 4; comp. 546 G. proc. civ.). C’est ce qu’on appelle l’exequatur, le jugement étranger étant désormais assimilé à un jugement français !.
Comme pour les actes notariés reçus à l'étranger (art. 2198 et ci-dessus, n° 2766), l’art. 24193 prévoit des dérogations apportées soit par des lois politiques francaises (il n’en a jamais été fait), soit par des traités internationaux. Un certain nombre de traités accordant aux jugements étrangers la force de produire hypothèque en France de plein droit et sans exequatur ont été signés par la France. Exemples : Italie, 24 mars 1760 et AA sept. 1860 ; Russie, 31 déc. 1786-11 janv. 1787; Bade, 16 avril 1846, étendu à l’Alsace-Lorraine en 1871 ; Suisse, 15 juin 1869, ete,
*2863. Sentences arbitrales. — La sentence d'un arbitre, œuvre d’un simple particulier, n’est pas un jugement, bien que le Code de procédure (art. 1020) lui en donne le nom ; elle n'a pas par elle-même la force exéculoire, à laquelle la loi française rattache la force d'entraîner hypothèque, mais cette force lui est très facilement donnée, à l’aide d’une simple formalité: une ordonnance d'exécution, rendue par le président du tribunal (art. 1020 C. proc. civ.). À la différence de lexequatur donné aux jugements étrangers, cette formalité ne comporte aucun pouvoir de revision : la sentence arbitrale doit être déclarée exécutoire telle qu’elle a été rendue.
2864. Contraintes administratives. — On appelle ainsi les mandements décernés contre les redevables par les préposés des diverses administrations financières (Simoxer, n° 369). Un avis du Conseil d'État du 95 thermidor an XII (Trip1Er, en note sous 2193) a décidé, dans les termes les plus généraux, que ces contraintes emportaient hypéthèque de la même manière et aux mêmes conditions que les jugements. Deux autres avis (29 oct. 1811 ; 24 mars 1812) en ont fait l'application à des cas spéciaux. Cependant la jurisprudence la plus récente de la Cour de cassation tend à restreindre à quelques administrations le droit de prendre hypothèque en vertu des contraintes qu’elles décernent, Son système consiste à introduire une distinction entre les contraintes qui ont le caractère d'actes de juridiction, et celles qui ont le caractère d'actes de commandement. Ge dernier seul peut être reconnu à celles que délivre l'administration des contributions indirectes, parce qu'elles laissent toujours ouvert le recours à l'autorité judiciaire (Cass.,
9 nov. 1880, D. 84. 1. 249, S. 81. 1. 304).
4° Assiette de l’hypothèque.
*2865. Sa généralité. — L'hypothèque judiciaire, étant générale, porte même sur les biens à venir (art. 2123, al. 2). Elle est cependant réductible conformément à l'art. 2161.
2866. Exception pour les navires. — Pas plus que les autres hypothèques légales, l’hypothèque judiciaire ne s'établit jamais sur les navires, qui ne peuvent être grevés que d’hypothèques conventionnelles (L. 10 juillet 1885, art. der).
1 Une difficulté s’est élevée sur le rôle du tribunal français appelé à donner l’exequatur à un jugement étranger ; doit-il se borner à vérifier l’authenticité matérielle du jugement, ou a-t-il le droit d'en reviser les dispositions? En d’autres termes, le jugement étranger qui manque en France de la force exécutoire (laquelle implique la force hypothécaire), manque-t-il également de l'autorité de chose jugée, de façon que le débat puisse être rouvert au fond devant nos tribunaux ? Cette question rentre dans. les cours de droit international privé ; la jurisprudence reconnaît au tribunal français. le droit de reviser le jugement étranger (Cass., 9 févr. 1892, D. 92.1. 609, S. 92. 1.201).
2867. Son application aux conquêts. — De quelle manière et sous quelles conditions l'hypothèque judiciaire résultant des jugements prononcés contre le mari frappe-t-elle les conquêls, c'est-à-dire les immeubles dépendant de la communauté conjugale ? (Sur la communauté et les conquêts, voyez ci-dessus, n° 2826). Dans notre ancien droit, la question avait déjà été examinée, et Pothier (Communauté, n° 752-753) la résolvait par une distinction qui est généralement admise aujourd'hui.
1° CONDAMNATIONS PRONONCGÉES AU COURS DE LA COMMUNAUTÉ. — L'hypothèque judiciaire frappe d'une manière définitive tous les conquèêts, présents ou futurs, et les suit, après le partage, même dans le lot de la femme ou de ses héritiers : l'effet rétroactif du partage ne peut pas prévaloir contre les dispositions de loi qui déterminent les pouvoirs du mari et règlent les effets de ses actes d’une manière absolue (Lyon, 16 juill. 4881, D. 82. 2. 175, S. 82. 2. 237). Pothier expliquait ce résultat en disant que la femme considérée comme commune en biens avec son mari est censée avoir fait ellemême tout ce que son mari fait comme chef de la communauté.
2° CONDAMNATIONS PRONONCÉES AVANT LE MARIAGE. — La condamnation peut être poursuivie hypothécairement sur les conquèêts pendant la durée de la communauté, parce que toute dette du mari oblige la communauté ; mais on décide qu'après le partage la femme cesse d'être tenue de l'hypothèque pour les conquêts mis dans son lot, parce que la condamnation a été pro- . noncée contre le mari à un moment où il n'avait point encore le pouvoir de disposer des biens de la communauté : « Le mari n'a pu leur hypothéquer (à ses créanciers) la part de sa femme, n'y ayant que la qualité de chef de la communauté qu'il n'avait point encore, qui eût pu lui donner le droit de la leur hypothéquer » (PorniEr, loc. cit).
Cette solution a cependant été contestée par Ponr, t. II, no 598, qui maintient dans tous les cas l'hypothèque Judiciaire sur les conquêts qu’elle a une fois frappés. Cette dernière opinion paraît seule logique. Dans le système de Pothier, si l’on se piquait d’être conséquent avec soi-même, il ne faudrait jamais donner d'hypothèque, à raison d’un juge-
ment antérieur au mariage, que sur la moitié indivise appartenant au mari dans les biens communs. Comment comprendre que l'hypothèque existe, même durant La communauté, sur la part de la femme, en vertu d'un acte que le mari a fait à une époque où il ne pouvait encore grever d'hypothèque son propre patrimoine ! ?
! L'opinion de Pothier qui donne hypothèque aux créanciers sur tous les biens de la communaulé, tant qu'elle dure, en vertu d'un jugement pris contre le mari avant le mariage, repose sur une idée qui n’est plus admise aujourd’hui. Voici son motif : « [’hypothèque ne peut avoir plus d’étendue que n’en a le droit de propriété de celui qui l’a constituée, et d’où elle dérive. Or le droit de propriété que celui qui a Constilué celle hypothèque avait acquis, de {ous les conquéls de sa communauté, était: un droit qui élait de nature à se restreindre, par l'acceptation de la communauté, à ceux qui lui écherraient par les partages » (Communauté, n° 753). Cela veut dire que, Pour Pothier, la femme n’est point Copropriétaire de la communauté, pendant que cette communauté dure ; le mari seul a tous les droits, le mari seul en est seigneur et Maitre ; le droit de la femme est un droit « informe » qui se réduit au droit de participer un jour au bénéfice de la communauté et à son partage. C’est la vieille idée de Dumoulin : « Proprie non est socia, sed speratur fore », qui à dominé toute notre
2868. Applications aux immeubles dotaux. — Le créancier d’une femme mariée sous le régime dotal, qui a obtenu contre elle un jugement de condamnation, nepourra pas inscrire son hypothèque sur ses biens dotaux, à moins que, par la nature même de sa créance (par exemple quand la femme se trouve obligée envers lui par un délit du droit pénal), il n’ait déjà action sur la dot inaliénable, Ceci tient à ce que le jugement ne peut pas avoir pour effet d'étendre le gage d’un créancier, mais seulement de lui donner sur les biens de son débiteur, dans la mesure où ils lui servent de gage, un titre exécutoire garanti par une sûreté hypothécaire.
*2869. Application aux biens des incapables. — On à vu déjà que l'hypothèque, même judiciaire ou légale, ne peut pas frapper les biens. inaliénables qui se trouvent dans le patrimoine d’une personne (ci-dessus, n° 2725 et 2726). Mais ceci suppose qu'il s’agit d'une snaliénabilité spéciale tenant à la nature du bien, et on ne doit point étendre cette idée aux biens ordinaires qui se trouvent dans le patrimoine d’une personne incapable. Si celle-ci ne peut pas, à elle seule, disposer de ses biens, ces biens sont néanmoins parfaitement aliénables et susceptibles d'hypothèque. Il en résulte qu'un jugement régulièrement rendu contre un incapable, contre un mineur, par exemple, qui a été valablement représenté en justice par son tuteur, grève ses biens de l'hypothèque judiciaire, tout autant que s'il était majeur. L'incapable a été, en effet, habilité à plaider.
2870. Application aux biens des communes. — Les biens du domaine privé des communes ne sont pas inaliénables ; si la commune n’en peut pas disposer sans l’autorisation de l'administration, c’est l’effet de la tutelle que le pouvoir central exerce sur les autorités locales ; mais les biens des communes ne sont pas pour cela retirés du commerce, et il est reconnu qu’ils peuvent être hypothéqués par convention. Il en résulte que, si la commune succombe dans un procès, l’hypothèque judiciaire peut être inscrite sur les biens de son domaine privé (Agen, 18 juill. 1892, S. 94. 2. 1 ; Cass., 18 déc. 1893, D. 94. 4. 96 et le rapport de M. Marignan, S. 94.1. 456). Voyez en sens contraire, Journal des conservateurs des hypothèques, 1899, art. 4319, p. 375; Trib. civ. de la Seine, 7 févr. 1893, Revue d'Administration, 1895, t. Il, p. 399 ; Berraéremy, De édit. Pr ua0.
5° Appréciation critique.
*2871. Critiques. — L’hypothèque judiciaire est une des institutions les plus discutées de notre droit civil. On lui a reproché plusieurs choses :
4o Elle exagère les pouvoirs du juge et dénature son rôle. Le juge doit se borner à déclarer le droit des parties; il ne doit rien y ajouter.
20 Elle est injuste. Elle permet à un créancier d'obtenir une hypothèque générale sur les biens de son débiteur, alors que celui-ci lui a refusé même une hypothèque spéciale.
3° Elle est fatale au débiteur. L'exemple du premier créancier qui obtient celte hypothèque détermine souvent les autres à agir pour en obtenir de semblables, et il en résulte une débâcle qui ne serait point arrivée si aucun droit de préférence n’avait été
accordé au premier poursuivant.
; : , ; FH 4° Elle est dangereuse pour les créanciers eux-mêmes, car elle modifie à l’impro-
ancienne jurisprudence, mais qui n’est plus de mise aujourd’hui. Tout le monde reconnaît maintenant que la femme est réellement copropriétaire de la communauté, même pendant le mariage. Dès lors il conviendrait de restreindre l’hypothèque résultant des jugements antérieurs au mariage à la part indivise du mari dans la communauté.
viste leur situation respeclive, en faisant naître au profit de l’un d’eux une cause de préférence sur tous les immeubles. La certitude du paiement dépend aussi du hasard, et non de la liberté des conventions ou des règles prévoyantes de la loi : elle est le prix de la course !.
Enfin les juges chargés du règlement des ordres se plaignent que les hypothèques judiciaires encombrent les procédures. C’est, à mes yeux, un bien minime inconvénient.
2872. Projets de suppression. Ces critiques ont été si souvent formulées qu’elles ont fait impression sur l'esprit public et que la suppression de l’hypothèque judiciaire a été souvent demandée. Elle avait été projetée en 1850 par l’Assemblée législative. Elle était prononcée par le projet Darlan (ci-dessus, n° 2692), de 1896, art. 29, mais dans le projet discuté par le Sénat le 23 octobre 4908, on se borne à autoriser les tribunaux à annuler l’hypothèque judiciaire lorsqu'elle aura été obtenue en connaissance de l'état de déconfiture du débiteur. C’est un système analogue à celui de la faillite (art. 446 GC. com.). Il aura l'inconvénient de provoquer de nombreux procès et de supprimer l’hypothèque judiciaire dans le seul cas où elle peut rendre des services.
*2873. Défense de l’hypothèque judiciaire. Malgré les condamnations répétées dont elle est l’objet, l’hypothèque judiciaire a trouvé des défenseurs souvent trop timides (Cocmer pe Sanrterre, t. IX, 86 bis-11). Voyez aussi les observations de MM. Coste, Fravaton et Liotard-Vogt à la commission du cadastre, Procès-verbaux, 3 fasc., p. 46, 56 et 62. Voyez aussi (/bid., p. T4) ce qu’a dit M. Faye.
Beaucoup de créanciers se contentent d’un titre chirographaire, parce qu'ils savent qu'ils obtiendront l’hypothèque judiciaire quand ils voudront, et, quand ils l’ont obtenue, beaucoup s’en tiennent là et ne poussent pas jusqu’à la saisie?. Supprimez l'hypothèque judiciaire : les créanciers exigeront plus souvent des hypothèques conventionnelles et les débiteurs seront plus fréquemment exécutés. — De plus, quand un débiteur se sent à la veille d’être saisi et exécuté, il fait disparaître ses immeubles et l'hypothèque judiciaire protège souvent le créancier contre ces actes de mauvaise foi : il n’a pas besoin de prouver la fraude et d’exercer l’action Paulienne pour faire tomber ces aliénations : l'hypothèque lui donne un droit de suite qui le protège efficacement.
Il y aurait donc un véritable danger à supprimer purement et simplement l'hypothèque judiciaire : on l’a bien vu en Belgique, où dès 1854 il a fallu organiser autre chose pour la remplacer (voyez le n° 2875 ci-dessous), Cependant, comme si l'expérience législative ne servait à rien, le projet Darlan la supprime purement et simplement. Il est possible que l’hypothèque, sous sa forme actuelle, soit mal adaptée au service qu'on lui demande : mais il faut l’améliorer et non la faire disparaître.
2874. Mesures protectrices des créanciers. — Le danger est l'aliénation frauduleuse des immeubles par un débiteur de mauvaise foi qui se voit poursuivi, ou Ja constitution d’hypothèques au profit d’un prète-nom ; l’action Paulienne est une garantie insuffisante à cause de la difficulté qu’il y a à prouver la fraude. Quant au moyen à employer, les opinions sont fort partagées.
1 « Parmi plusieurs créanciers d’un même débiteur, lequel obtiendra le premier un jugement? Ce sera le plus rapproché, le mieux informé, le plus inquiet, le mieux servi par son huissier el son avoué. Ce ne sont pas là des causes légitimes de préférence » (PousarD, De l'amélioration du régime hypothécaire, p. 30. — Comp. VALETTE, discours du 28 décembre 1850). La loi a si bien senti ces inconvénients de l’hypothèque judiciaire qu’elle lempêche de produire ses effets dans les deux cas les plus importants : la faillite du débiteur et la liquidation d'une succession bénéficiaire (art. 2146).
? Le procédé n’est pas si mauvais, car la jurisprudence belge le remplace par un équivalent, depuis que la loi ne permet plus d’y recourir. Les tribunaux belges ordonnent à la partie condamnée de constituer une hypothèque dans un délai donné, sous peine de dommages-intérêts en cas de retard : c’est une hypothèque conventionnelle, mais qui donne la même sécurité au créancier (Bruxelles, 22 déc. 1859, Pasicrisie, 60. 2. 131 ; comp. Bruxelles, 5 févr. 1879, Pasicrisie, 80. 2. 380). On admet même que si le débiteur refuse de signer l'acte constitutif de cette hypothèque, Le Jugement tiendra lieu de convention et vaudra titre pour s'inscrire (BELTIENS, Encyclopédie du Droit civil belge, 1893, Code civil, t. IV, sur l’article 43 de la loi hypothécaire. — Comp. LAURENT, 4. XXX, n°191). — L’hypothèque judiciaire, qui ne passe pourtant pas pour un phénix, renaît ainsi de ses cendres,
En 1830, on‘avait songé à organiser un système d'opposilions, inscrites au bureau des hypothèques. Ces oppositions ne devaient conférer aucun droit de préférence aux opposants ; elles empèêchaient seulement le débiteur de grever son bien de nouvelles hypothèques à leur préjudice, ou de toucher le prix de vente de ses immeubles. Elles pouvaient, du reste, être faites aussi bien par les porteurs d'actes notariés que par les porteurs de jugements de condamnation.
La commission du cadastre a étudié la possibilité d'un autre système : le créancier porteur d’un titre exécutoire aurait fait inscrire son commandement au bureau des hypothèques et l'effet de cette inscriplion, qui devait se prolonger pendant deux ans, aurait été d'empêcher le débiteur de disposer de son immeuble ou de le grever d’hypothèques ; mais les observations échangées firent voir les difficultés que ce système rencontrerait pour son application (Commission du cadastre, Procès-verbaux, 3° fasc.; p. 66 à 81)1.
D'autres proposent tout simplement d'organiser la déconfiture ou d’étendre le système de la faillite aux non-commercçants. C’est l’avis de M. Valette.
En résumé, on n’a encore découvert aucun système qui vaille mieux que l’hypothèque judiciaire, malgré tous ses défauts ; comme on reconnaît qu’il y a quelque chose à faire, le plus sage serait peut-être de conserver ce qui est, en l'améliorant; mais c'est à quoi on se résigne difficilement en France.
2875. Législations étrangères. — Dans quelques pays, l'hypothèque judiciaire a été maintenue (Code civil italien, art. 1970); dans d'autres on l'a supprimée purement et simplement, notamment à Genève (L. 6 janvier 1851), en Roumanie (ALExANpresco, p. 436) et en Portugal (C. civ. de 1867). Mais les pays les plus intéressants à étudier sont ceux qui ont cherché à remplacer l'hypothèque judiciaire par quelque chose : la Belgique, la Prusse et l'Espagne.
Sysrème 8eLcr. — En Belgique, la loi du 46 décembre 1851 a supprimé l'hypothèque judiciaire. Mais cette suppression élait à peine opérée qu'on s'est aperçu qu’elle avait de graves inconvénients, et on s'est empressé d'y remédier dans la mesure du possible. La loi belge du 15 août 1854, sur l'expropriation forcée, remplaçant les titres du Code civil et du Code de procédure sur le même objet, contient, dans ses art. 95%et 27, les dispositions suivantes : le créancier qui a obtenu un jugement passe alors aux voies d’exécution et commence par faire un commandement à.son débiteur. Ce commandement est, comme chez nous, le préliminaire obligé de la saisie. Le créancier fait transcrire ce commandement, et à partir de ce moment le débiteur ne peut plus disposer de son immeuble au préjudice du créancier poursuivant. Mais celte indisponibilité ne dure que trente jours (délai à attendre pour la saisie) et la transcription ne peut pas être renouvelée (Wykevexs, Code alphabétique des lois. en vigueur en Belgique, A8T6). — Ce système esl imité de la loi française elle-même, des art. 684 et 686 de notre Code de procédure civile, avec cette différence que l’indisponibilité du bien saisi ne commence en France qu’au jour de la transcription du procès verbal de saisie. La loi belge protège donc plus efficacement le créancier contre la fraude, en faisant commencer l’indisponibilité trente jours plus tôt. Mais elle n'a même pas le mérite de l'invention de ce système dont la priorité appartient à la France, où il était appliqué déjà depuis plus de
1 Ces difficultés paraissent provenir toutes d’une inconséquence : on part de ce principe qu'un créancier chirographaire doit rester créancier chirographaire et qu’il est contraire au respect des conventions de lui donner une hypothèque que son débiteur n’a point consentie (Procès-verbaux, 3° fasc., p. 79, observation de M. Challamel). Après quoi, comme on sait fort bien que ce créancier est exposé à des fraudes redoutables et qu'on juge inutile et dangereux de le forcer à exécuter immédiatement son débiteur, on cherche à lui procurer tous les avantages d’une hypothèque sans la Lui donner, et on ne s'aperçoit pas que le moyen le plus simple, pour ne pas dire le seul, de le protéger est de lui reconnaître la qualité de créancier hypothécaire : on lui donne le droit de suile, en lui permettant de surenchérir (Ibid., p. 67) et le droit de préférence, tout au moins contre les créanciers hypothécaires postérieurs (Ibid., p- 69). Il n’y a donc que deux opinions logiques : ou la suppression pure et simple de l'hypo-
thèque judiciaire, ou son maintien. Or il est avoué de tous que la première solution
serait dangereuse.
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deux ans aux Sociétés de crédit foncier : « À compter du jour de la transcription du commandement le débiteur ne peut aliéner, au préjudice de la société, les immeubles hypothéqués, ni les grever d'aucun droit réel » (Décr. 28 février 4859, art. 34).
SYSTÈME PRUSSIEN. — Le créancier n’est pas obligé de procéder immédiatement à la saisie : il peut aussi se borner à prendre inscription sur les livres fonciers, comme créancier hypothécaire (L. 13 juillet 1883, art. 6), et il peut réclamer une inscription générale et indivisible (Korreal-Hypothek) sur tous les biens du débiteur, sauf faculté de réduction, à la demande du débiteur, au cas où la sûreté ainsi obtenue serait excessive: (Ann. étr., 188%, p. 184 et suiv.). Onvwest ainsi tout près du système français d’après lequel les créanciers ont l'option : ou bien procéder tout de suite à la saisie, ou bien s’en tenir à l'inscription d’une hypothèque générale, réductible à l'occasion. Il faut croire que ce système n'est pas si mauvais, puisqu'on nous l’emprunte.
SYSTÈME ESPAGNOL. — La loi hypothécaire du 21 décembre 4869, maintenue en vigueur par le Code civil (art. 1880), a supprimé l’hypothèque judiciaire en la remplaçant par un système particulier de prénotations où annotations préventives, qui du reste ne sont pas particulières aux créanciers saisissants, mais sont employées dans bien d’autres cas. Ce sont des mesures purement conservatoires, qui n’ont pas pour effet de convertir en droits réels les simples créances, ni de donner au créancier une action hypothécaire : elles lui conservent seulement son droit tel qu’il l'a. Elles sont ordonnées par la justice pour assurer l'effet de ses décisions, et n’ont qu'un caractère temporaire ; mais du jour où le droit à exercer est inscrit définitivement, cette inscription régulière rétroagit au jour de l'annotation préventive (Lenr, Droit civil espagnol, nos 516, 521, 539, etc.).
B. — Hypothèque des actes privés reconnus en justice.
2876. Observation. — On appelle généralement cette hypothèque « hypothèque des actes Judiciaires », et ce langage est emprunté à la loi elle-même qui définit l'hypothèque judiciaire, dans l'art. 2117, al. 2 : « celle qui résulte des jugements ou actes judiciaires ». I n'en est pas moins fàcheux, car il ferait croire que les actes judiciaires autres que les jugements emportent hypothèque d’une manière générale, ce qui est faux; en principe l'hypothèque est refusée aux actes judiciaires qui n'appartiennent pas à la juridiction contentieuse !.
1° Origine.
2877. Le point de départ. — Au xive siècle, un chirographe (acte sous signature privée) pouvait contenir une obligation (nom ancien de l'hypothèque) ?. Mais cet état de choses ne tarda pas à changer : les actes privés furent dépréciés à cause des fraudes qu'ils permettaient et perdirent en même temps la foi qui leur était accordée et la force obligatoire ou hypothécaire (ci-dessus, nos 2678 et 2159). Mais on admit un tempérament : on imagina un moyen de leur communiquer la force qui leur manquait, c'était de les faire vérifier en justice. Cette vérification leur conférait l'authenticité et avec elle la force hypothécaire®.
! Du reste la conclusion erronée, qu’on pourrait tirer de la rédaction trop vague de l’art. 2117, est corrigée par l’art. 2123 qui est beaucoup plus précis et ne parle que d'un cas unique. De plus, ce n’est pas l’art. 2117 qui établit cette hypothèque ; il se borne à l’annoncer et à la qualifier ; c’est l’art. 21923, seul, qui l’institue.
= & Li dis Thumas s’obliga par chyrographe envers Pierre et Gaytonne, en une: somme d'argent et obligea par especial une sienne maison,» (ANCIEN COUTUMIER DE Picarnis, édit. Marnier, p. 91. Comp. ibid., p. 29 et 90). — Autres exemples dans Bou- TILLIER, Somme rurale, 1, 25, édit. Charondas, p.136; et dans la Très ancienne coutume: de Bretagne, ch. 306. — Comp. ESMEIN, Contrats, p. 211, et ci-dessus, ne 2667.
Comparez ce qui a été dit (ci-dessus, ne 1130/el 2163) de l'authenticité conférée aux
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2878. Textes anciens. — Cette assimilation avec l'acte authentique fut reconnue dans la coutume de Paris, rédaction de 1310, art. 78 : « Cédule privée, qui porte promesse de payer, emporte hypothèque du jour de la confession d’icelle en jugement ».
L'ordonnance de Villers. Cotterets (4539) emprunta la décision de la Coutume de Paris et en fit une loi générale pour toule la France ; en même temps, elle y ajouta quelque chose : la Coutume n'avait prévu que le cas de reconnaissance volontaire (confession) ; l'ordonnance donna la même solution pour le cas de vérification : si le débiteur nie sa dette gt que son écrilure soit vérifiée malgré ses dénégations, l’acte emportera hypothèque comme s’il avait été reconnu volontairement (art. 99 et 93).
Enfin la seconde rédaction de la Coutume de Paris (1580) fondit en une seule ces deux dispositions : « Cédule privée, qui porte promesse de payer, emporte hypothèque du jour de la confession ou reconnaissance d'icelle en jugement ou par-devant notaires... où du jour de la dénégation, en cas que par après elle soit vérifiée » (art. 107).
“2879. Méprise à éviter. — Presque toujours ces trois textes, relatifs à l’hypoithèque des cédules privées, sont présentés comme ayant contribué à la création de la véritable hypothèque judiciaire (celle qui garantit l'exécution des jugements)! ; c’est une méprise. L'hypothèque des cédules privées vérifiées en justice, loin de se rattacher à l'hypothèque judiciaire, dérive de l'hypothèque générale des actes notariés : c’est la suite de l’authenticité conférée à l’acte par sa vérification, et la preuve, c’est qu’au cas de contestation l'hypothèque date, non pas du jour de la sentence, mais du jour de la dénégation, c’est-à-dire du jour où le débiteur aurait avoué son écriture, s’il avait été de bonne foi.
“2880. Conclusion. — Une double conclusion est à tirer de là :
1° L’alinéa consacré à cette hypothèque n’est pas à sa place dans l’art. 2193 ; il aurait dù être rattaché à l'art. 2127, qui traite de l'kypothèque consentie par acte notarié.
20 Le Code, qui a supprimé l’hypothèque générale tacite que l’ancien droit attachait aux actes notariés, à raison de leur forme, a été illogique en maintenant cette même hypothèque au profit des actes privés vérifiés en justice : cette dernière hypothèque n’était qu'un cas particulier du principe général qu’on abandonnait.
20 Régime actuel.
“2881. De la demande en vérification d’écriture. — Une signature contenue dans un acte privé peut toujours être déniée par celui à qui on l’oppose : comme elle ne fait pas foi par elle-même de son authenticité, elle a besoin d’être démontrée sincère. Or le porteur d’un acte sous seings privés, qui craint une contestation de ce genre, n’est pas obligé d'attendre que son droit soit exigible pour agir ; il peut prendreles devants afin d'éviter le dépérissement des preuves: peut-être lui sera-t-il facile de faire reconnaître aujourd'hui la sincérité de l’acte, alors que plus tard cette preuve serait pour lui fort difficile ou impossible.
On a donc organisé à cet eflet une procédure spéciale, appelée « vérificaüon d'écriture » (art. 193 et suiv. C. proc. civ.). Si l'écriture est avouée par son signataire, on dit quelle est reconnue ; si elle est contestée, elle sera vérifiée ; ainsi s'explique la double expression dont se sert l’art. 2123.
2882. Effet de la reconnaissance ou vérification. Le Code a
actes privés par leur simple dépôt chez un notaire et la force hypothécaire qui leur est reconnue par une vérification en justice. ets on
1 Voyez par exemple VAREILLES-SOMMIÈRES, De l’hypothèque judiciaire, mémoire cou. ronné par l’Académie de Toulouse.
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maintenu l'ancienne règle : le jugement qui donne acte de la reconnaissance-
volontaire ou qui déclare l'écriture sincère quand elle a été contestée, fait naître sur les biens du débiteur, présents el à venir, une hypothèque générale, soumise aux mêmes règles que l'hypothèque judiciaire propre-
ment dite.
*2883. Danger du système du Code. — Supposez un prêt constaté:
par un simple billet sous seing privé, pour lequel le débiteur a refusé d'hypothéquer son bien. Le lendemain, le créancier assigne son débiteur en vérification d'écriture ; le débiteur, qui est de bonne foi, reconnaïitdès le premier moment sa signature : voilà son créancier pourvu, malgré lui et sans. motif sérieux, d’une hypothèque générale sur tous ses biens, présents et à venir, alors que son débiteur lui avait refusé quelques jours auparavant toute espèce de garantie de ce genre.
Dans l’ancien droit ce résultat n'avait rien de choquant puisqu'il dépen-
dait de tout créancier, en faisant les frais d'un acte notarié, de se procurer une hypothèque générale ; c'était le droit commun. Mais sous l'empire du.
Code, il y a là une inégalité bizarre : le titre sous seings privés est mieux
traité que l’acte authentique, puisque celui-ci ne peut procurer (au moins.
théoriquement) qu’une hypothèque spéciale.
*2884. Réforme de 1807.
mais atténuée, par une loi du 3 septembre 1807 (en note sous l’art. 2123) ; on fit
défense’au créancier porteur d’un acte sous seings privés, dont il a fait véri-.
fier l'écriture en justice, deprendre inscription avant l'échéance de sa créance.
Il est obligé d'attendre qu'elle soit échue. Les choses se passent done, à: peu près, comme si le créancier avait alors seulement poursuivi son débi--
teur en paiement de la dette et pris jugement contre lui ; il y gagne cependant de pouvoir s'inscrire dès le lendemain de l'échéance : son jugement est tout prêt d'avance : il n'a pas besoin de subir les délais d'une procédure engagée après l’arrivée du terme.
À ce point de vue encore, il est mieux traité que le eréancier porteur
d’un acte notarié, qui ne peut entamer de poursuites contre son débiteur
qu'après que la dette est échue, car son titre étant authentique ne peut donner lieu à une vérification d'écriture ; entre deux créanciers, dont le droit vient à échéance à peu près à la même époque, celui qui n’a qu'un acte sous seings privés a donc l'avance sur l’autre ; en ayant soin de faire vérifier la
signature avant l'échéance du terme, il pourra se ménager la préférence sur: son coneurrent par une inseription prise dès le lendemain du terme, tandis.
1 Ce danger pourrait être facilement évité puisque le créancier a le droit de renon-cer à hypothèque judiciaire (ci-dessus, n° 2854). Le débiteur n’a qu’à obtenir de lui. une renoncialion formelle, portant que jamais aucune inscription ne pourra être prise:
en garantie de la créance.
Cette bizarrerie a été non pas supprimée:
que l’autre est obligé de prendre jugement avant de pouvoir inscrire son hypothèque judiciaire !.
2885. Nécessité d'une suppression complète. — On peut différer d'avis sur l'utilité qu'il y aurait à maintenir ou à supprimer la vraie hypothèque judiciaire, attachée aux jugements de condamnation. Mais il n’y a qu’une voix sur l'opportunité de la suppression complète de l'hypothèque que l’art. 2493 attache aux actes privés reconnus ou vérifiés en justice : simple extension de l’hypothèque générale tacite des actes notariés, elle aurait dû disparaître en mème temps que celle-ci.
S4. — Hypothèques privilégiées.
(Privilèges spéciaux sur les immeubles.)
*2886. Leur origine. — Le type de lhypothèque privilégiée a été créé sous Justinien. Voici en quoi consista l'innovation : étant donnée une hypothèque, on la soustrait à la règle commune qui détermine le rang par l’ordre des dates, et on la fait passer avant celles qui lui sont antérieures, Ce qui fut fait alors pour la première fois au profit de la femme mariée a été admis depuis au profit de différents créanciers.
*#*2887. Leur nature. — Ainsi que cela a déjà été dit (ci-dessus, n°2545), les privilèges spéciaux sur les immeubles n’ont rien de commun avec les vrais privilèges ; ce sont de véritables hypothèques, qui jouissent seulement d'un classement de faveur.
*2888. Énumération. — L'art. 2103, qui énumère les privilèges spéciaux sur les immeubles, a l'air d'en indiquer cinq puisqu'il contient cinq numéros. En réalité, il n’en indique que trois : ceux du vendeur, du coparlageant, de l'architecte ; les n* 2 et 5 de l’art. 2103 sont des cas de subrogation, dans lesquels une personne, autre que celle au profit de laquelle le privilège est créé, le possède néanmoins comme subrogée. Ces dispositions ne sont que des applications spéciales du principe général de la subrogation, établi par l’art. 1250 (ci-dessus, n°* 479 et suiv.). Il n'y a rien de particulier à en dire et nous ne nous en occuperons pas. En Belgique on à supprimé ces deux alinéas.
Mais d’autres hypothèques privilégiées ont été constituées par des los spéciales, et la jurisprudence en à fait admettre une de plus, en imterprétant d'une façon nouvelle un article du Code (ci-dessous, n° 2930).
SEcTION I. — Privilège du vendeur d'immeuble.
2889. Origine. — Dans notre droit moderne ce privilège correspond à celui que
1 Je dis que le créancier porteur d’un acte notarié peut prendre jugement contre son débiteur : il semble que cela lui soit inutile puisque, quand les créanciers poursuivent leurs débiteurs en justice, c’est pour obtenir contre eux un titre exécutoire leur permettant de saisir ; or Pacte notarié est exécutoire par lui-même à l’égal des jugements. Mais le jugement de condamnation a une autre utilité qui est le droit de preférence général résultant de l’hypothèque judiciaire ; et le créancier qui a ‘un acte
authentique, à intérêt à faire condamner son débiteur en justice précisément pour obtenir cette hypothèque générale : c’est un intérêt légitime qui justifie suffisamment
son action.
nous avons déjà étudié à propos du vendeur d'effets mobiliers, mais son histoire n’est pas du tout la même. Il est de formation beaucoup plus récente. Les textes du xvre siècle, notamment les deux rédactions de la Coutume de Paris, n’en parlaient pas encore : on ne
s'était occupé de protéger que le vendeur de meubles.
Par suite, la jurisprudence parisienne décidait encore, au commencement du xvir° siècle que le vendeur d'un héritage (immeuble) n'avait aucun privilège pour le patement du prix, quand il avait accordé un terme à l'acheteur : il était alors réduit à l'hypothèque générale tacite que lui donnait son contrat de vente, fait dans la forme notariée, mais comme presque tous les créanciers 3 celle époque possédaient des hypothèques semblables, le vendeur ne venait qu’à son rang. Ainsi l'avaient jugé des arrêts de 1608 et de 1621 (Broneau sur Louer, lettre H, n° 24). Quant au vendeur sans terme, il restait propriétaire selon la règle romaine, et n’avait rien à craindre.
Le vendeur à terme suppléait au défaut de protection légale par une clause expresse; il stipulait que l'immeuble vendu n’entrerait dans le patrimoine de l’acheteur que grevé d’une hypothèque spéciale à son profit, qui lui assurait la préférence sur les autres créanciers !. Cet usage étant devenu très général, la jurisprudence changea en 1698 : deux arrêts du Parlement de Paris, du 30 avril et du 8 septembre, décidèrent que, méme sans convention, le vendeur avait une hypothèque spéciale et privilégiée sur l'héritage vendu à terme pour le paiement du prix (FER&IÈRE, Compilation, t. IL, col. 1331), et la jurisprudence n’a plus jamais hésité à admettre, malgré l'absence de texte, le privilège du vendeur d'immeuble (BAsNaGE, Hypothèques, ch. xtv; ARGou, /nstitutution au droit françois, t. IN, p. 407, etc.). C’est donc le double arrêt de 1628 qui a admis dans le droit français le privilège du vendeur à l’état d’hypothèque légale;
jusqu'alors il était conventionnel.
A. — A qui appartient le privilège.
1° Créanciers auxquels on l’accorde.
*2890. Vendeur. — La loi donne le privilège au vendeur d’immeuble?; done, quiconque a vendu un bien immobilier jouit de cette sûreté pour le paiement du prix qui lui est dû ; même quand la vente a été faite sous seings privés, car la loi ne distingue pas. Mais le vendeur proprement dit n'est pas seul à en profiter.
*2891. Échangiste. — Lorsqu'un échange d'immeubles s'accomplit avec soulle, le coéchangiste qui est créancier de l'autre a, sur Fimmeuble qu'il a cédé, un privilège de vendeur pour garantie du paiement de la soulte. L'échange avec soulte est en effet un contrat mixte, qui est en partie une vente ;il est donc juste que, dans cette mesure, le privilège du vendeur appartienne à l’échangiste. Ce n'est pas étendre l'art. 2103 hors de son texte, c'est en faire l'application directe, conformément à l'art. 1707. La jurisprudence est fixée en ce sens depuis longtemps (Cass., 11 mai 1863, D. 64. 1. 191, S. 64. 1. 357).
Il n’y a pas à distinguer si la soulte est importante ou minime ; son caractère ne dépend
! Dans le Midi on employait à cet effet la convention de précaire qui empêchait la tradition d’être translative de propriété. Comp. SIMON D’OLIVE, Questions notables, liv. Il, chap. xvir.
.? C'est la créance du prix qui est privilégiée, plutôt que la personne du vendeur : ainsi le privilège garantit la rente viagère, stipulée comme prix de vente, au profil d’un tiers (Caen, 24 avril 1902, D. 1904. 2. 425 et la note de M. De Loynes).
LL Aix),
point de son chiffre. L'opinion de Mourlon qui ne donnait le privilège que pour les soultes considérables, est abandonnée, el ne repose réellement sur rien.
L'échangiste n'est privilégié que pour la soulte, et non pour les autres créances qu'il peut avoir contre l’autre partie : ainsi, sil est évincé de l'immeuble qu'il avait reçu, il a droit à une indemnité, mais on ne peut assimiler cette créance à un prix de vente : ce qu'il réclame n'est pas le prix de l'immeuble par lui cédé, c'est la valeur de celui qu'il avait reçu : ilest done comparable à un acheteur évincé qui agit en garantie, lequel n'a point de privilège (Cass., 26 juill. 1852, D. 52. 1. 196, S. 52. 1. 693).
*2892. Débiteur libéré par dation en paiement. — Comme l'échange, la dation en paiement s'accompagne d'une soulte, lorsque la chose remise au créancier vaut plus que la somme qui lui était due : le débiteur qui se libère par ce moyen est réputé vendeur pour le montant de la soulte. Si done la chose cédée est un immeuble, il aura sur lui le privilège accordé par l’art. 2103. — Sur l'assimilation de la dation en paiement et de la vente, voyez l'art. 1595 et ci-dessus, n°° 527 et 528.
2% Créanciers auxquels on le refuse.
2893. Donateur. — Une donation n'est pas toujours gratuite ; elle peut être accompagnée de charges imposées au donataire. Si cette charge consiste dans le paiement d’une somme d'argent, le donateur sera-t-il créancier privilégié sur l'immeuble donné par lui? Quelques auteurs l'ont admis (Cozuer pe Sanrerre, t. IX, n° 51 bis-VI), mais la jurisprudence française cst fixée en sens contraire (Douai, 18 nov. 1846, D. 46.2. 22 ; Paris, 11 mai 1886,
On aurait cependant pu raisonner pour la donation comme pour l'échange et reconnaître (ce qui est manifestement vrai) que la donation avec charges est un contrat mixte, miparti de donation et de vente ou de donation et d'échange. La jurisprudence française est ici incohérente. En Belgique, la loi du 16 décembre 4851, art. 27, attribue au donateur le même privilège qu’au vendeur.
Du reste, même en France, le donateur n'est pas privé de toute protection : à défaut il lui reste l’action résolutoire, fondée sur le principe général de l’art. 4184, évoit spécialement pour la donation. Comme les charges imposées dans lement modiques, en comparaison de la valeur des biens donnés, aiement, en menaçant les autres créanciers de
de privilège, et que l'art. 95% pr une donation sont généra le donateur obtiendra facilement son p faire résoudre la donatiou : ceux-ci auraient beaucoup à perdre en ne consentant pas à
sa demande. Il arrivera donc à se faire payer avant les autres par un moyen détourné. 2894. Acheteur à réméré. — Quand le vendeur use de la faculté de rachat, l'acheteur, obligé de lui restituer son immeuble contre remboursement du prix, ressemble à un vendeur: il cède un bien moyennant argent. Néanmoins on lui refuse le privilège de l’art. 2103, parce qu'il n’est pas vendeur ; il n'y à pas une vente nouvelle, mais bien résolution d’une vente antérieure. __ L'acheteur à réméré n'est pas sacrifié pour cela : il.a le droit de rétention (art. 1673 et ci-dessus, n° 2521-69), qui est aussi énergique qu'un privilège.
B. — Sur quels biens porte le privilège.
4e Biens dont la vente donne lieu au privilège.
2895. Biens-fonds, — Aucune difficulté pour le cas où la vente a pour - objet une terre, une maison, un terrain à bâtir, ou tout autre immeuble.
2896. Servitudes. — Un propriétaire d'immeubles consent, moyennant une somme d’argent, une servitude sur son bien-au profit d’un voisin : il y a vente de servitude. : D’après l’avis unanime de nos auteurs, ce vendeur n'a pas de privilège (Darzoz, Suppl., vo Privilèges, n° 204). Pourquoi cela ? C’est dit-on, parce que la servitude ne peut pas être vendue aux enchères (art. 2204). Le privilège du vendeur est une hypothèque ; or l’hypothèque doit se réaliser par une vente aux enchères ; l'établissement du privilège est donc impossible ici. — Ce raisonnement est vicieux : on a vu que la servitude, considérée comme accessoire d’un immeuble, est parfaitement susceptible d’hypothèque (cidessus, n° 2729) ; il n’y a donc aucune impossibilité à concevoir pour elle l'établissement d’un privilège, d’autant plus que les privilèges immobiliers, à la différence des hypothèques ordinaires, s’établissent souvent sur des portions d'immeubles qu’il n’est pas d'usage d’hypothéquer conventionnellement Voyez le n° suivant et le privilège du constructeur (nos 2943 et suiv.). Quant à l'impossibilité pour une servitude d’être vendue aux enchères, il en résultera seulement que le créancier ne pourra pas la faire saisir et vendre séparément ; mais il saisira et fera vendre l’ensemble de l’immeuble, en sa qualité de créancier, et il aura, en qualité de vendeur, son droit de préférence (qu’il n’y a aucune raison - de lui refuser) sur la portion du prix qui représente l'augmentation de valeur due à la présence de la servitude active consentie par lui. Il est d’ailleurs fréquent de voir un créancier hypothécaire réduit au droit de préférence.
2897. Mitoyenneté d’un mur. — Le propriétaire, dont le terrain est clos par un mur, et qui cède la mitoyenneté de ce mur à son voisin, a le privilège du vendeur, et il exerce ce privilège sur la partie du prix qui représente la mitoyenneté vendue (Trib. civ. Seine, 8 févr. 1880, D. 80. 3. 149, S. 84. 9. 93. — Comp. Cass., 10 avril 4889, D. 89. 1. 321 et la note, S. 89. 4. 401).
2e Assiette du privilège.
2898. Améliorations. — En principe le privilège porte sur la chose vendue, et sur elle seule. S'étend-il aux améliorations que cette chose peut recevoir ? D'après l’art. 2133, l'hypothèque acquise s'étend à toutes les améliorations de la chose, même à des constructions nouvelles élevées sur le terrain. Après quelques hésitations, la jurisprudence a admis que ce texte s’appliquait aux privilèges aussi bien qu'aux hypothèques (Cass., 15 juill. 4867, D. 68. 1. 269, S. 68. 1. 9 ; Bordeaux, 28 avril 4873, D. 74. 2. d1, S. 13. 2. 195 ; trib. Seine, 21 janv. 1902, D. 1905. 2. 145 et la note).
Cette jurisprudence n'est pas à l'abri de toute critique : sur les améliorations que la chose reçoit dans le patrimoine de l'acheteur et aux dépens de celui-ci, le privilège n’a pas de raison d’être ; le vendeur n’a pas mis cette valeur dans le patrimoine de son débiteur. Il serait équitable de déduire du prix total obtenu sur les poursuites des créanciers le montant de la plus-value procurée à l'immeuble par les travaux de l'acheteur, car ces travaux ont probablement été payés avec l'argent des autres créanciers. L’art. 2178 fournit -en ce sens un puissant argument d’analogie,
Ce — Quelles créances sont privilégiées.
(2899. Créance du prix.
La loi donne privilège au vendeur « pour le
paiement du prix ». C'est donc la créance du prix qui est tout d'abord garantie.
D'après l’art. 2108, on suppose pour la conservation du privilège que la totalité ou partie du prix est encore due. Le privilège n'existe done jamais -que pour ce qui reste dü sur le priæ, d'après l'acte de vente. Par conséquent, si l'acte de vente porte quittance totale du prix, le vendeur n’a aucun privilège‘, alors même que le prix lui serait encore réellement dü et que ce fait serait constaté par une contre-lettre. À l'égard des tiers, l'acte osten- -sible fait seul loi de la situation des parties; la contre-lettre ne leur est pas opposable (ci-dessus, n° 1197).
Pour la mème raison, lorsque le prix vrai est plus élevé que le prix porté au contrat, le vendeur n’a point de privilège pour le supplément de prix, qui lui est dù en vertu d’une contre-lettre non opposable aux tiers.
* 2900. Effet du règlement en billets. — Souvent l'acheteur, en signant la vente, remet à son vendeur des billets à échéances diverses, repré -sentant le prix ou la portion du prix non encore payée. Quel est l'effet de cette remise ? On pourrait croire qu'il y a là une novation et que le vendeur a cessé d’être créancier en vertu de la vente pour le devenir en vertu d'un prêt ; par conséquent, qu'il à perdu son privilège. Mais la jurisprudence, interprétant d’une manière plus exacte et plus équitable les intentions des parties, écarte ici l’idée de novation et décide que la remise des billets est une simple promesse de payer la dette, c'est un moyen de règlement, qui laisse subsister la créance primitive avec son caractère et son privilège (Toulouse, 8 mai 1888, D. 89. 2. 208).
Mais ceci suppose que l'acte de vente avertit le tiers que le prix n’à pas été effectivement payé en espèces : s’il porte quittance du prix sans faire mention de la signature des billets, le prix doit être considéré comme ayant cessé d'être dû à l'égard des tiers (Cass., 22 juin 1841, Dauroz, Suppl., v° Obligation, n° 2505-1°).
2901. Conversion du prix en rente. — Le prix, stipulé d’abord sous la forme d’un capital en argent, est ensuite converti en une rente, viagère ou perpétuelle. Le privilège, qui aurait garanti le paiement du capital, subsiste-t.il pour garantir le service de la rente ? On distingue : le vendeur conservera son privilège, si la conversion en rente à été faite dans le contrat même de vente, parce que sa fixation primitive n’est qu'un pro- .cédé de calcul pour déterminer la base sur laquelle doit être établie la vente, et c’est l'acte de vente lui-méme qui contient stipulation d'une rente comme priæ. Mais si la con; version en rente a été faite par acte postérieur, cet acte vaut novation pour la créance du «prix et, par conséquent, le privilège est éteint (art. 1278), à moins qu'il n’ait été expressément réservé.
2902. Accessoires du prix. — Le privilège garantit non seulement le prix
principal et intérêts, mais même les accessoires du prix, c’est-à-dire les prestations supplémentaires, nommées épingles et pots-de-vin, ainsi que les charges (rente viagère,fpar
1 On suppose, bien entendu, que cette quittance du prix est libératoire: si elle à été donnée par une personne incapable, le prix doit être considéré comme étant encore «ù (Trib. Caen, 16 avril 1883, D. 85, 2. 23).
exemple), établies au profit d’un tiers (Cass., 4er août 4904, S. 1907. 1. 73 et la note de M. Naquer). Il garantit même les frais et loyaux coûts du contrat. En principe ces frais sont acquittés par l’acheteur, et par conséquent le vendeur n’a rien à lui réclamer de ce chef. Il se pèut cependant que le vendeur en ait fait l'avance, sauf à les recouvrer contre lui : soit qu’il ait voulu l’obliger en payant à sa place, soit qu’il ait voulu transcrire au plus tôt pour conserver son privilège. En ce cas, la jurisprudence reconnait au vendeur le droit de réclamer ces frais par privilège, aussi bien que le prix principal (Cass., {er avril 1863, D. 63. 14. 184, S. 63. 1. 939 : Cass., 4er déc. 1803; D.65:%41: 450, S. 64. 4. 46). Ces frais sont privilégiés parce que les arrêts les considèrent comme faisant partie du prix, qui en eût été accru au profit du vendeur si l’acheteur n'avait pas eu à les payer. La raison est assez faible : le vendeur n’en est pas créancier à raison de la vente, mais bien d’un acte postérieur, dont il eût pu se dispenser. Aussi la controverse finie en pratique après les deux arrêts de cassation précités, continue dans la doctrine (Laurenr, t. XXX, nos 41 et suiv. ).
2903. Dommages-intérêts. — Le privilège ne garantit pas le paiement des dommages intérêts qui peuvent être dus au vendeur pour résolution de la vente, quand il reprend son bien : n'ayant rien mis dans le patrimoine de l'acheteur, puisque la vente est résolue, il ne peut être privilégié. L'indemnité qui lui est due n’est qu'une créance ordinaire qu’il n’y a nulle raison de garantir d’une façon exceptionnelle,
D. — Conservation du privilège.
2904. Renvoi. — Pour tout ce qui concerne la conservation du privilège, au moyen
de la publicité ordonnée par la loi, voyez ci-dessous n°s 3007 à 3014. SECTION II. — Privilège du copartageant.
2905. Sa nécessité. — Le partage est une simple division de propriété, la répartition en lots matériellement distincts d’une propriété jusque-là indivise ; cette opération semblerait devoir se faire sans créer entre les parties des rapports d'obligations. Néanmoins le partage est une source d'obligations diverses, pour lesquelles la loi donne un privilège à celui des copartageants qui est devenu créancier des autres.
Ce privilège est fondé sur le désir de maintenir l'égalité dans le parlage : il arrive parfois que l'un des copartageants reçoit des objets provenant de la masse indivise et dont le total dépasse sa part vraie : ilen doit payer aux autres l’excédent de valeur au moyen d'une soulte, mais l'égalité qu'on a voulu observer dans la formation des parts serait rompue, si ceux qui sont ainsi devenus ses créanciers n'avaient pas la certitude d'être payés par lui, La loi veut donc que cet excédent de valeur n'entre dans son patrimoine que grevé d'un privilège au profit des autres : à vrai dire, cela ne lui appartient pas; sion ne peut l'empêcher d'en acquérir la propriété, tout au moins on contrebalance cet effet par la création d'un privilège qui en fait rentrer la valeur dans le patrimoine des autres.
Au fond, le privilège du copartageant est done fondé sur la même idée que celui du vendeur : la mise d'une chose dans le patrimoine d'autrui, et cela bien que notre droit considère le partage comme purement déclaratif de droits, et non comme translatif; le privilège des Copartageants suppose toujours que l'un a reçu plus qu'il ne lui revenait.
Ces motifs sont tels qu’on ne voit pas pourquoi la loi n’accorde pas un privilège mobilier au copartageant, lorsque le partage n’a compris que des meubles, ou lorsque les immeubles sont insufMisants : on donne un privilège au vendeur de meubles, aussi bien qu'au vendeur d'immeubles ; pourquoi agir autrement en matière de partage ? Cela paraît être une véritable lacune.
A. — A quiil est accordé.
* 2906. Formule incomplète de la loi. — L'art. 2103 semble l'accorder uniquement pour les partages de successions, car il ne parle que des cohériliers !; mais l’art. 2109 corrige ce que cette rédaction a d’incomplet en nommant le coparlageant d'une manière générale. Ce privilège à lieu en effet dans lout partage, quelle que soit la cause de l’indivision : société, communauté, succession, achat en commun, etc.
Il existe même dans le partage d'ascendants, bien qu'alors les parts soient faites par l’ascendant et que ses enfants aient en réalité le caractère de « copariagés » plutôt que de
copartageants (Cass., 4 juin 1849, D. 49. 1. 307, S. 49. 1. 487).
B. — Créances garanties.
*2907. Combinaison des textes. Pour savoir quelles créances sont privilégiées, il faut réunir les deux art. 2103 et 2109 et les compléter l’un par l’autre, car ils ne prévoient pas les mêmes cas et ne sont complets ni l’un ni l’autre. En rapprochant ces deux textes on voit que le privilège existe pour frois créances différentes : la soulte, le prix de licitation, le recours en garantie.
*2908. Soultes. — Le paiement d'une soulte est la seule créance dont il soit question à la fois dans les deux textes. On suppose qu'à raison de la nature des biens on a été obligé de former des lots inégaux, et que le copartageant qui a recu un lot trop fort est tenu de payer à l’autre une différence en argent appelée « soulte » ou « retour de lot ». Le paiement de la soulte est garanti par le privilège.
+2909. Prix de licitation. — Quandil se trouve parmi les biens à partager un immeuble difficile à diviser, ou que les coïndivisaires désirent, pour une raison quelconque, en faire fixer la valeur par une adjudication publique, cet immeuble est licité (sur le sens de ce mot, voyez ci-dessus, n° 1598). En ce cas si c'est l'un des coïndivisaires qui se porte adjudicataire, il devient débiteur envers les autres du prix d’adjudication, sous déduction de sa propre part dans l'immeuble. On sait, de plus, que la licitation est, en pareil cas, traitée comme un partage et non comme une vente (cidessus n° 1602). Voilà done une créance des copartageants contre l’un d'eux qui sera garantie par le privilège du copartageant ; mais l'art. 2103 est muet
1 C’est l'effet du procédé vicieux employé par le Code qui considère le partage comme un simple incident de la matière des successions, au lieu d’en faire un contrat voisin
” de la vente et de l'échange, et d’en traiter d’une manière générale, abstraction faite
de l’origine de l’indivision.
à son égard, et elle n’est mentionnée comme privilégiée que dans l’art. 2109.
Si l’adjudication avait été prononcée au profit d’un tiers, elle vaudrai vente, et les coïndivisaires, vendeurs en commun, posséderaient sur l'immeuble le privilège du vendeur. Ainsi, une opération unique, la licitation d’un bien indivis, donne naissance à deux-privilèges différents, selon la qualité de la personne qui achète, et ceci est important à constater, car on verra que les deux privilèges du copartageant et du vendeur ne sont pas soumis au même régime pour leur conservation et leur publicité.
“2910. Recours en garantie. — Enfin, même quand il n'y a eu m soulte, ni licitation, le partage peut éventuellement donner naissance à une créance : c'est le recours qui appartient au coparlageant évincé, quand on avait compris dans son lot un bien qui ne faisait pas réellement partie de la masse indivise, et qui lui a été ensuite enlevé par son véritable propriétaire. Son action en garantie aboutit à une condamnation à des dommages-intérêts contre les autres, et le paiement de cette indemnité est encore garanti par le privilège. Ce dernier cas d'application du privilège est mentionné dans l’art. 2103 et non dans l’art. 2109.
On considère également comme une action en garantie donnant lieu au privilège, le recours exercé contre un copartageant, qui s'était engagé à payer certaines dettes à Jui seul, si les autres ont été obligés de les acquitter à son défaut (Paris, 2 févr. 4884, D.
“2911. Cas certains. — Sur quels biens porte le privilège du copartageant? Dans deux cas sur trois la réponse est sûre : pour le priæ de licitation, le privilège porte seulement sur l'immeuble licité: l'art. 2109 est formel, et eût-il gardé le silence qu'aueun doute nese serait élevé. De même pour l'action en garantie : le privilège porte, d'une manière générale, « sur les immeubles de la succession », dit l’art. 2109, c'est-à-dire sur tous ceux qui appartiennent aux garants de l’évincé. Il faut toutefois tenir compte de la division du recours : aux termes de l'art. 885, al. 1, le recours se divise entre tous ceux qui sont garants, chaeun n'est tenu que pour sa part ; par suite le privilège garantit une créance qui naïl divisée, et le*copartageant évincé ne pourra pas se prévaloir de l'indivisibilité naturelle aux hy . pothèques pour demander à l’un de ses garants son paiement total.
S'il y a des insolvables, leur part se répartit entre tous les intéressés, y compris le garanti (art. 885, al. 2), ee qui a pour effet de grossir la part de chacun des responsables.
“2912. Cas controversé. — I] y a doute pour le troisième cas, le patement d’une soulte, qui est justement le seul qui ait été prévu à la fois par les deux art. 2103 et 2109, et le doute vient de la rédaction même de la loi. L'art. 2103 semble donner le privilège pour la soulte sur {ous les biens de
«4 succession, de sorte que tous les immeubles indistinctement paraissent grevés du privilège ; au contraire, l'art. 2109 ne parle plus que des biens de chaque lot en tant qu'ils sont grevés de soulle, ce qui parait restreindre le privilège pour la soulte aux biens attribués à celui des copartageants qui en est débiteur. Cette dernière solution est seule raisonnable, attendu que la-soulte est la restitution, par équivalent, d'une valeur reçue en trop; elle ressemble done à un prix de licitation, et n'est due que par celui qui en est chargé. Comment le privilège porterait-il sur Les lots de ceux qui ne sont point débiteurs de la soulte ? Néanmoins beaucoup d'auteurs estiment que c'est l’art. 2103 qui établit Le privilège et qu'ille fait dans les termes les plus généraux, La formule restrictive de l’art. 2109 leur parait sans force parce qu'elle est contenue, d'une manière purement énoncialive, dans un texte qui ne s'occupe que de la conservation du privilège.
La différence entre les deux opinions est moins grande qu'elle le paraît, car si la soulte n’est pas payée, c'est que le copartageant qui en était chargé s’est trouvé insolvable, et le copartageant qui en était créancier subit ainsi une espèce d'éviction pour une cause antérieure au partage, qui lui permet de recourir contre les autres : ceux-ci se trouveront donc garants envers lui du paiement, et les immeubles mis dans leur lot seront grevés du privilège attaché à l’action en garantie. C'est donc seulement pour le cas où le copartageant débiteur n’est devenu insolvable que depuis le parlage que les deux opinions se trouveront en désaccord : l'idée de garantie étant écartée, l'une ne donnera le privilège que sur les biens mis dans le lot du débiteur de la soulte, conformément à l’art. 2109, l’autre l’étendra à tous les lots, conformément à l’art. 2103.
SecTioN III. — Privilège des architectes et entrepreneurs.
2913. Origine. — Ce privilège existait déjà dans notre ancien droit, où on l'avait admis par imitation des lois romaines qui donnaient un privilège général à ceux qui avaient reconstruit un bâtiment ; on avait seulement transformé ce privilège en hypothèque (BasNAGE, Hypothèque, chap. x1v, p. 63; Broprau sur Louer, lettre H, somm. 21, n° 13).
2914. Motifs. — L'architecte ou l'entrepreneur ressemble à un vendeur : il a mis quelque chose dans le patrimoine d'autrui. Comp. ci-dessous, n° 2639-2o.
A. — Personnes auxquelles il est accordé.
2945. Énumération de la loi. — L'art. 2103-10 énumère les architectes, entrepreneurs, maçons et autres ouvriers. Le texte est donc très général ; pour abréger on s’arrêle aux deux premiers mots de l’énumération, « architectes et entrepreneurs », qui suffisent parfaitement pour qualifier le privilège.
2946. Condition à remplir. — Malgré la généralité apparente de son énumération, l’art. 2103-40 ne concède le privilège que sous une condition rigoureuse, qui en restreint singulièrement l'application : il faut avoir traité directement avec le proprié taire, pour le compte duquel les travaux ont été faits. Cette règle dérive plutôt de la tradition que du texte actuel qui est assez confus ; on voit cependant que la règle ancienne a
été maintenue, car le texte s'occupe des « ouvrages que le propriétaire déclarera avoir dessein de faire », ce qui suppose qu’il est en relation directe, par un contrat, avec la personne qui devient son créancier privilégié.
2917. Conséquence. — Cette condition empêche de reconnaître le privilège :
10 Aux sous-entrepreneurs et ouvriers employés aux travaux, qui ne sont que les créanciers de l'entrepreneur principal. |
20 Aux possesseurs du terrain, qui ont fait les constructions pour leur propre compte et non pas en exécution d’un contrat passé avec le propriétaire.
Les premiers sont réduits au bénéfiët de l’art. 1798 (ci-dessus, nos 1920 et suiv.).
Les seconds ont le droit de rétention (ci-dessûs, n° 2524-50).
B. — Travaux donnant lieu au privilège.
2918. Nature des travaux. — La loi donne le privilège pour les travaux qui consistent à édifier, reconstruire ou réparer. Il n’y a donc pas lieu de distinguer s’il s’agit de travaux neufs ou de simples réparations.
2919. Objet des travaux. — A cet égard, il y a, au contraire, une distinction à faire, bien que le texte paraisse conçu en termes très généraux. La loi vise les bâtiments, canaux ou autres ouvrages quelconques. Les deux premiers mots sont très clairs; le troisième comprend toutes les constructions autres que les deux premières catégories, telles que les murs de clôture ou de soutènement, les digues, les »onts, les chaussées, etc. Mais la formule de la loi, si large qu’elle soit, ne s'étend pas aux travaux agricoles, qui portent sur le sol lui-même et n’éveillent pas l’idée d’une construction. Des lois spéciales ont, depuis le Code, établi des privilèges pour les cas les plus intéressants (ci-dessous, no 2935-9937).
Le privilège ne s'étend pas davantage aux travaux de recherche, d'établissement ou
d'exploitation des carrières (Metz, T tévr. 1866, D. 66. 2. 31, S. 66. 2. 210).
2920. Son étendue. — Le privilège établi par l’art. 2103-40 porte sur l'immeuble entier, et non pas seulement sur la portion, peut-être très limitée, qui a fait l'objet des
travaux.
D. — Créance garantie,
2921. Limitation légale. — L'architecte ou l'entrepreneur qui a fait les travaux n'est pas privilégié sur l'immeuble pour la totalité des sommes qui lui sont dues, mais seulement pour la plus-value que ses travaux ont procurée à l'immeuble. C'est ce qu'énonce vers la fin le 40 de l'art. 2103 : « le montant du privilège... se réduit à la plus-value ». Lisez : le montant des sommes garanties par le privilège. La raison de cette restriction est que c’est seulement cette plus-value que les travaux ont mise dans le patrimoine du débiteur ; et il n'y a aucune raison de déclarer l'entrepreneur privilégié pour une somme plus forte.
2922. Moment de fixation de la plus-value. — A quelle époque faut-il se placer pour apprécier celle plus-value ? On pourrait croire que c'est au moment où les travaux viennent d’être achevés, et que le montant de la créance privilégiée se fixe alors pour ne plus varier : ce serait une erreur. La loi est formelle : le privilège « se réduit à la plus-value existante à l'époque de l'aliénation de l'immeuble », c'est-à-dire au moment où a lieu sa transformation en argent et où les divers créanciers exercent leurs droits de préférence sur le prix. Or cette époque peut être assez éloignée de l’achèvement des travaux, et dans l'intervalle la plus-value qui en était résultée a pu s’affaiblir ou même disparaître entièrement : si elle est devenue nulle, par exemple si le bâtiment a été détruit par un incendie, son constructeur n’a plus de privilège du tout.
E. — Conditions d'existence du privilège.
2923. Rigueur de la loi. — Le Code civil a subordonné l'acquisition du privilège
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du constructeur à des conditions qui sont difficilement réalisables dans la pratique, presque jamais l'architecte ou l'entrepreneur ne les remplit, et le privilège qui lui est nominalement accordé dans l’art, 2105 reste letire morte.
2924. Nécessité d’une double expertise. — La loi veut qu’il soit dressé un double procès-verbal, l'un pour constater l’état des lieux avant les travaux ; l’autre pour constater leur état après l'achèvement des travaux. La comparaison entre ces deux procès-verbaux permettra de connaître la plus-value iniliale, celle qui existait au lendemain du travail, qui en était la suite directe et qui forme une limite que le privilège ne peut jamais dépasser : « le montant du privilège ne peut excéder les valeurs constatées par le second procès-verbal. »
Ces deux procès-verbaux d'expertise sont faits, non point par les parties elles-mêmes, le propriétaire et l'architecte, ni mème par un expert choisi par elles : la loi veut que l'expert soit rommé d'office par le tribunal civil, dans le ressort duquel se trouve l'immeuble. C'est une précaution prise dans l’intérèt des créanciers, pour que le chiffre vrai de la plus-value ne soit pas grossi à leurs dépens.
2925. Époque de la rédaction des procès-verbaux. — Le premier procèsverbal doit être rédigé avant le commencement des travaux, « préalablement », dit la loi. Le texte est formel, et la jurisprudence exige qu'on ne commence même pas à démolir ce qui existait déjà. Un procès-verbal rédigé au cours des travaux serait donc insuffisant pour assurer le privilège du constructeur (Cass., 1°" mars 1853, D. 33. 4. 216, S. 53. 1. 363 ; Lyon, 11 févr. 1869, Dazcoz, Suppl, t. XIV, p. 39, note À, S. 69. 9. 40); à plus forte raison, s’il était rédigé après leur achèvement (Cass., 41 juill. 4855, D. 56. 4. 9). Cependant on a quelquefois admis que le procès-verbal pouvait être rédigé après le commencement des travaux, si l’état primitif des lieux était encore reconnaissable (Paris, 20 août 1867, D. 67. 2. 88).
Le second procès-verbal doit être dressé dans les six mois qui suivent l'achèvement du travail (art. 2103-4°). Cependant, au cas de résiliation du marché, il a été jugé que le délai de six mois était suspendu pendant l'instance et courait, non du jour de la cessation effective des travaux, mais du jour du jugement qui en règle le solde (Cass., 148 nov. 1868, D. 69. 4. 89, S. 70. 4. 241).
2926. Ineffcacité de tout usage contraire. — Un usage local ne peut pas déroger à la loi. Par suite, l'architecte n’est pas dispensé de la rédaction des deux procèsverbaux par ce seul fait que l’usage général de la région est de s’en abstenir (Paris, 15 nov. 4873, D. 77. 2. 99). C’est là ce qui rend difficile pour les constructeurs l'acquisition du privilège : ils n’osent pas procéder à une formalité qui est un acte de suspicion contre le propriétaire qui vient leur demander des travaux.
SECTION IV. — Séparation des patrimoines.
*2927. Notion sommaire du bénéfice. — Lorsqu'une personne meurt en laissant un héritier insolvable, ses créanciers risquent de n’être pas payés, car les biens que possédait leur débiteur, confondus désormais avec les bien de l'héritier, vont servir à désintéresser deux masses de'créanciers, ceux du défunt et ceux de son héritier. Par suite, les créanciers du défunt, qui auraient peut-être été payés intégralement si leur débiteur avait vécu, von ise voir réduits à un dividende par le concours des créanciers de l'héritier, lequel a, par hypothèse, plus de dettes que de biens. Afin de les protéger et de leur conserver la situation qu'ils avaient du vivant de leur débiteur, la loi leur permet de demander la séparalion des patrimoïnes, bénéfice particulier, qui empêche les créanciers de l'héritier de concourir avec eux sur les biens de la succession (art. 878 et suiv.).
2928. Question à résoudre. — Le bénéfice de la séparation des patrimoines se résume donc dansle droit, pour une des deux masses de créanciers. d'être payée sur les biens de la succession parpréférence aux créanciers de l’au tre masse. On s’est demandé s£ ce droit de préférence constituait un privilège
Anciennement, cette question n'aurait pas pu se poser: dans la théorie: romaine, le résultat qu'on voulait atteindre (empêcher le concours des deux masses de créanciers) était obtenu à l'aide d’une fiction : on supposait que le défunt était encore vivant et c'était sous son nom que les biens qu'il avait laissés étaient vendus: « Recesserunt a persona heredis..., et quasi defuncti bona vendiderunt » (Pauz, Dig., div. XLII, tit. 6, fr. >). Les deux masses, de créanciers étaient donc traitées comme n'ayant pas le même débiteur. et aucun rapprochement n'était possible avec les privilèges, qui supposent un conflit entre les créanciers d’un même débiteur.
Chez les auteurs modernes le souvenir de la fiction romaine s’est peu à peur effacé ; par son acceptation, l'héritier est devenu le débiteur unique des deux. masses de créanciers, et il y a bien réellement préférence de l’une des deux masses contre l’autre. Dans ces conditions on s’est posé la question de savoir si ce droit de préférence n'était pas devenu un véritable privilège. Il faut bien comprendre la portée de la question en ce qui concerne les immeubles. de la succession : s’il y a un privilège, ce sera une hypothèque privilégiée avec toutes ses conséquences, si bien que le créancier Séparatiste pourra saisir les immeubles provenant de la succession, même apres qu'ils auront été aliénés par l'héritier, c’est-à-dire exercer un droit de suite, alors qu'il n'était qu'un créancier chirographaire du vivant de son débiteur.
“2929. Examen de la question. — Il est facile de se convaincre que: le Code n'avait rien changé aux solutions anciennement admises. Ses dispositions (art. 878-881) sont la reproduction de la tradition, et Treilhard en les présentant au Corps législatif, faisait observer qu'ilétait inutile de développer longuement des règles conformes à ce qui s'était pratiqué jusqu'alors CFexer, t. XII, p. 158). Or que disaient nos anciens auteurs ? Tous étaient d'accord pour admettre le droit de préférence, mais sans le moindre droit de suite ; Pothier suppose toujours que les créanciers séparatistes sont en conflit avec les créanciers personnels de l'héritier, et que les biens de la succession sont encore entre ses mains (Successions, chap. V, édit. Bugnet, t. VIIT, p. 220). Au surplus, nous avons dans le Code lui-même un texte. l'art. 880, aux termes duquel la séparation peut être demandée relativement aux immeubles, « {ant qu’ils existent dans la main de l'héritier » :' c'est la condamnation formelle du droit de suite.
On reconnaît bien tout cela, mais on prétend qu'après avoir ainsi reproduit le système ancien dans les art. 878-881, placés au titre « Des successions », les rédacteurs du Code l'ont ensuite abandonné et qu'ils ont innoyé pour faire de la séparation un véritable pri-
vilège. Sur quoi fonde-t-on cette assertion ? Sur un simple mot placé dans l’art, 2441. Par cet article, la loi oblige les créanciers et légataires qui demandent la séparation, à prendre une inscription dans les mêmes formes que s'ils étaient créanciers hypothécaires, et le texte porte que, par ce moyen, les créanciers et légataires conserveront leur « privilège ». — Il est facile de répondre à cet argument : on comprend très bien que la publicité ait été ordonnée pour un droit de préférence, sans que ce droit soit une hypothèque, de même que, dans la loi du 23 mars 4855, on a soumis à la transcription de simples baux, qui ne confèrent aucun droit réel, et même de simples quiltances : ces actes sont opposables aux tiers : cela suffit pour qu'il soit juste de prévenir les tiers de: leur existence par voie de publicité. Enfin il n’est pas étonnant que les auteurs de la loi aient appelé « privilège » ce droit de préférence, étant donné le sens vague que ce mot a pris peu à peu dans notre langue, où il a servi à désigner les droits de préférence de toute nature (ci-dessus n°s 2581 et suiv.).
On a employé encore un autre argument. D'après l'art. 2113, les créances privilégiées. qui devaient être inscrites dans un délai déterminé et qui ne l’ont pas été, « ne cessent pas néanmoins d'être hypothécaires », ce qu’on traduit en disant que le privilège inscrit tardivement dégénère en hypothèque. Or, dit-on, si leur droit est une hypothèque quand il est dégénéré, à plus forte raison les créanciers et légataires ont-ils bien une véritable hypothèque privilégiée, quand ils se sont inscrits dans le délai de la loi. Icx encore la réponse est facile : l’art. 2143 signifie simplement que le créancier privilégié qui s'inscrit en retard sera primé par les créanciers hypothécaires inscrits avant lui, tandis. qu'il aurait primé même les inscriptions antérieures à la sienne, s’il avait été diligent. Rien n’est plus facile que d'appliquer cette règle, qui est un simple procédé de classement, à la séparation des patrimoines sans faire de ce bénéfice, contrairement à toutes les traditions, une véritable hypothèque comportant le droit de suite.
On doit enfin remarquer que l’art. 2114, auquel on attribue une vertu si énergique: relativement au droit de suite, est placé dans une section où la loi ne s’occupe nullement du droit de suite, mais uniquement du droit de préférence.
“2930. Jurisprudence. Les tribunaux ont pourtant réalisé ce changement que la loi n'avait pas fait. Ils se sont laissé convaincre par des arguments superficiels, et des arrêts répétés ont admis la séparation des patrimoines parmi les véritables hypothèques. Il y a des arrêts de cours d'appel depuis 1828 (Pau, 10 janv. 1887, D. 87. 2. 173; Aix, 4 déc. 1893, D. 95. 2. 273, S. 96. 2. 17 ; voir les renvois dans D. 63. 1. 273), et un seul arrêt de la Chambre des requêtes (Cass., 27 juill. 1870, D. 71. 1. 352, S. 72. 1. 153). Les protestations persistantes et à peu près unanimes de la doctrine semblent cependant trouver quelque écho dans la jurisprudence (Voyez Trib. civil d'Aix, 18 mars 1873, d'Espalion, 21 janv. 1886, et surtout Trib. civ. Seine, 21 janv. 1888, Gaz. Palais, 87. 1. 35).
2931. Assiette de ce privilège. — Le privilège des créanciers et légataires séparatistes porte sur les biens ayant appartenu au défunt et composant sa succession. Il s'établit par suite sur les biens dépendant de la communauté ayant existé entre le défunt et son conjoint, pour toute la part qui revient à la succession. Mais les créanciers et légataires excèdent leur droit quand ils inscrivent leur privilège à la fois sur les héritiers du défunt et sur sa veuve, comme si tous les biens de la communauté (y compris la part revenant à la veuve) faisaient partie de la succession (Cass., 15 juill. 1891, D. 93. 1. 465, S. 91. 1. 409).
“29382. Division du privilège. — Si l'on se place dans le système:
de la jurisprudence et qu'on reconnaisse à la séparation la nature d’un véritable privilège, au moins n'en faut-il pas exagérer l'étendue : ce privilège ne rend nullement la créance indivisible au cas où le défunt laisse plusieurs héritiers. Précisons à l’aide d’un exemple, Il y a trois héritiers, et chacun d'eux reçoit dans son lot un immeuble de la succession. Par l'effet de la mort du. débiteur, suivie de la division-de son hérédité entre trois personnes, la créance qui existait contre lui se partage ; chacun de ses héritiers n'en est tenu que pour un tiers. Dès lors on pourrait croire que, par l'effet de l’indivisibilité de l’hypothèque (ou du privilège immobilier, ce qui est la même chose), le créancier séparatiste va pouvoir demander le total de la dette à chacun des hériliers, tenu hypothécairement envers lui. Il n'en est rien pourtant: on doit observer que le privilège n'existait pas au temps où la créance avait son unité primitive ; il est né seulement dans le patrimoine des hériliers et par conséquent xl est né divisé. I y a non pas un privilège unique, mais trois privilèges distincts, garantissant séparément les trois portions de la dette. En effet, la séparation des patrimoines doit être demandée séparément contre chacun des héritiers. Ainsi, quand la loi accorde un privilège, elle ne l’établit jamais que dans la mesure où la créance existe: il serait irrationnel de lui donner plus d’étendue qu’à la créance‘. Par conséquent la division légale des dettes, qui s'opère entre les héritiers d'une personne décédée (art. 1220), est opposable aux créanciers séparatistes (Cass., 10 juill. 1893, D. 94. 1. 5). Sur une conséquence possible de cette règle, quand l'un des héritiers effectue un rapport en moins prenant, voyez l'arrêt précité et la note de M. de Loynes.
2933. Origine de l’art. 2111.
L'art. 2141 n’est pas une invention des rédac-
1 C’est pourtant ce que la loi a fait dans une autre hypothèse, au profit des légalaires, auxquels elle donne une hypothèque légale (art. 1017). Grâce à celte hypothèque, le légataire peut poursuivre l’exécution de son legs tout entier contre chacun des héritiers du testateur, bien que chacun d’eux n’en soit débiteur que pour partie. Sur ce point, l’art. 1017 est formel ; les débiteurs du legs sont tenus personnellement pour leur part el hypothécairement pour le lout. Mais c’est là une dérogation extraordinaire au droit commun, et il est impossible de l’étendre à un cas pour lequel la loi wa rien dit de semblable. Il y a donc, à ce point de vue, une différence considérable entre le privilège de la séparation du patrimoine et l’hypothèque légale des légataires, mais cette différence s'explique par une raison particulière : la séparation des patrimoines, même avec la division du privilège expliquée au texte, suffit parfaitement à atteindre le but que la loi se propose, qui est de conserver aux créanciers la siluation qu’ils avaient du vivant de leur débiteur, et de leur assurer leur paiement dans la mesure où ils l’auraient obtenu à l’aide des biens qui leur servaient de gage ; au contraire la loi a jugé utile d'accorder une garantie exceptionnelle aux légataires, à la fois parce qu’ils n'ont pas pu se procurer à eux-mêmes des sûretés particulières, n'ayant pas traité avec le défunt, et parce qu’ils ont à redouter des fraudes nombreuses de la part des héritiers, qui se jugent toujours dépouillés outre mesure par les legs que le défunt a pu faire. — Du reste, la différence que nous signalons ici entre la séparation des patrimoines et l'hypothèque légale est traditionnelle ; elle était déjà admise dans notre ancien droit, et on avait établi Pindivisibilité de l’hypothèque, justement pour donner une garantie supplémentaire aux légalaires, que
la séparation des patrimoines, étant essentiellement divisible, ne protégeait pas suflisamment.
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teurs du Code : il leur a été proposé, presque dans les termes qu'ils ont adoptés, par le tribunal de Cassation (Kexer, t. Il, p. 650, art. 8, 40), etles motifs qui l'ont rendu nécessaire ont élé fort clairement exposés par ce même tribunal (/bid., p. 640, 4re observ.). On y voit qu'en donnant au bénéfice de la séparalion des patrimoines le nom de « privilège », les magistrats n'entendaient nullement en changer la nature, mais seulement le soumettre à la publicité pour compléter utilement le système établi par la loi de brumaire, qui leur paraissait présenter sur ce point une lacune.
2934. Solution belge. — Les arguments développés par la doctrine contre la jurisprudence sont tellement convaincants qu’en Belgique la loi du 16 décembre 1831 a évité de reproduire le mot « privilège » à propos de la séparation des patrimoines, de façon à restituer à ce bénéfice le caractère qu’il avait toujours eu dans l’ancien droit.
SEcmiON V. — Privilèges établis par des lois spéciales.
2935. Desséchement de marais. — La loi du 16 septembre 1807, art. 23, relative au desséchement des marais, a créé un privilège particulier pour l’indemnité due à l'Etat ou au concessionnaire des travaux par les propriétaires dont les terrains ont été desséchés ou améliorés. Ce privilège ressemble à celui des architectes ; comme luiil a pour limite {a plus-value produite par les travaux et donne lieu à une double expertise, l’une avant le commencement des travaux, l’autre après leur achèvement, pour apprécier le résultat obtenu.
2936. Travaux d'établissement des mines. — L'art. 20 de la loi du 21 avril 1810, sur les mines, les affecte par privilège à ceux qui auront fourni les fonds pour leur recherche, ou fait des travaux pour leur mise en exploitation, à la charge de se conformer à l'art. 2403, c’est-à-dire de dresser le double procès-verbal d’expertise, avant et après les travaux.
2937. Travaux de drainage. — La loi du 17 juillet 1856, relative au drainage, a établi un privilège sur les terrains drainés et sur leurs revenus ou récoltes, pour remboursement des sommes avancées par l’État, par des syndicats ou par des particuliers ainsi que pour le prix des travaux dus à des entrepreneurs. Comme les précédents, ce privilège suppose la rédaction de deux procès-verbaux d'expertise, destinée à dégager la plus-value qui en fixera la limite, et il ne peut dépasser la plus-value existante à l'époque de la réalisation des terrains (art. 3, 4 et 5). Pour les détails, voyez les textes qui contiennent des règles détaillées sur les formes de l'expertise.
2938. Privilège du domanier. — La loi du 8 février 1897, art. 5, a créé un nouveau privilège au profit du domauier pour le remboursement de la plus-value procurée à l'immeuble par ses édifices et superfices (art. 2). Ce privilège porte sur les édifices et superfices et, en cas d'insuffisance, sur le fonds. Mais, par une bizarrerie due évidemment à un oubli, ce privilège lui est accordé au cas d’exponse (départ volontaire) et non au cas de congément.
2939. Privilèges du Trésor. — 1° Sur les biens des comptables. Le Code civil avait grevé les biens des comptables d’une simple hypothèque (art. 2194 et ci-dessus nos 2845 et suiv.). Une loi du 5 septembre 1807 a transformé cette hypothèque ordinaire en hypothèque privilégiée, mais seulement au profit de l’État. Pour les comptables des communes et des établissements publics le droit ancien subsiste. De plus, même pour l'État, ce privilège ne porte pas indistinctement sur tous les biens des comptables, mais seulement sur ceux qu’ils ont acquis à titre onéreux, eux ou leurs femmes, depuis leur nomination. L'État se met par là en garde contre des détournements.
20 Sur les biens des particuliers. Le Trésor possède un privilège sur les biens des condamnés pour les frais dus en matière criminelle (L. 5 septembre 4807) ; un privilège sur les revenus des immeubles pour la contribution foncière (L. 12 novembre 1808, art. 4e"); un autre encore sur les revenus des immeubles compris dans une succession pour le paiement des droits de mutation (L. 93 frimaire an VII, art. 29)1,
1 La jurisprudence attribuait d’abord à l’enregistrement un privilège portant sur les PLANIOL, 5° éd. 11 — 58
DE LA PUBLICITÉ DES HYPOTHÈQUES
2940. Observation. — Il ne sera question dans ce chapitre que de la publicité des | hypothèques immobilières qui est régie par le Code civil. Pour les navires, pour les fonds de commerce et pour les produits agricoles, il existe des formes spéciales qui ont déjà été indiquées (ci-dessus nos 2708, 2709 et 2713). | 2941. Bibliographie. — Journal des conservateurs des hypothèques, depuis 4845. — Emrow, Répertoire du journal des conservateurs, de 4843 à 1880 — Dr France DE Tersanr, Traité des droits d'hypothèques et des salaires, 1894. — Laxpouzy, Traité de la responsabilité des conservateurs des hypothèques, 1865. — Raccor, Formulaire raisonné de réquisitions d'états hypothécaires, Châteauroux, 1891.
$ 1. — Formes de la publicité.
A. — Bureaux et registres.
2942. Notion générale. — La publicité des hypothèques s'obtient au moyen de registres tenus par des fonctionnaires spéciaux et ouverts à toute personne. Non que le requérant ait le droit de se faire communiquer les registres pour les lire, mais il se fait délivrer, sous le nom d'état d’inscriptions, la liste des hypothèques inscrites (art. 2196). C'est done le même système de publicité que pour l’état civil.
Outre les textes du Code civil, les bureaux d'hypothèques sont régis par la loi du 21 vensôse an VIL(A1 mars 1799).
“2948. Des conservateurs des hypothèques. — Les fonctionnaires chargés de tenir ces registres s'appellent « conservateurs des hypothèques ». Ils ont été institués par l'édit de juin 1771 et n'ont pas changé de nom depuis lors. Établis d'abord dans chaque bailliage, ils ont existé longtemps à raison d’un par arrondissement (L. 21 ventôse an VIL, art. 2). Un décret du 27 novembre 1900, rendu en exécution de la Joi de finances du 30 mai 1899, art. 18, a subdivisé les circonscriptions des bureaux d'hypothèques de la Seine et des principaux bureaux de province, afin de limiter les bénéfices des conservateurs qui paraissaient excessifs ‘. Les conservateurs des hypothèques résident dans la ville où siège le tribunal civil, qui n'est pas toujours la sous-préfecture.
*2944. Ressort des conservations d’hypothèques. — La compétence de chaque conservateur est ferritoriale. Il faut donc prendre
biens eux-mêmes, mais elle a fini par reconnaître qu’il portait seulement sur les revenus (quatre arrêts de cassation du 23 juin 1857 et un autre de rejet du 24, D. 57. 1. 242).
1 Le 2° bureau de la Seine rapportait brut 269 000 francs et net 167000 francs ; le 3° rapportait brut 208 000 francs et net 110 000 francs. Actuellement, les salaires bruts des conservateurs ne doivent pas dépasser, à Paris, 70 000 francs et dans les départements 50 000 francs. Voyez Le Temps, 28 novembre 1900, et D. 99, 4. 80. É
inscription (ou vérifier l'état des inscriptions existantes) dans plusieurs bureaux, lorsque Le débiteur possède des biens dans plusieurs arrondisse ments: chaque conservateur ne peut inscrire ou répondre que pour le sien,
Le Code n'avait eu à se préoccuper que des biens-fonds. Quand on a rendu les actions de la Banque de France susceptibles d’être immobilisées et hypothéquées, on a donné compétence au bureau de Paris (4er Bureau de la Seine actuellement) pour recevoir les inscriptions parce que c'est dans son ressort que se trouve le siège de la société et que les actions y sont réputées situées (Décr. 16 janvier 1808, art. 7; L. 17 mai 1834, art. 5).
2945. Des registres. — On distingue les registres de formalités, sur lesquels se font les écritures ordonnées par la loi, et les registres d'ordre, qui sont tenus pour le service intérieur du bureau et servent seulement à faciliter les recherches. Parmi les registres de formalités, se trouve un registre consacré spécialement aux inscriptions. Pour plus de détails, voyez les traités spéciaux et DarLoz, Suppl., vo Privilèges, nos 1744 et suiv. Une loi du 5 janvier 4875, modifiant l’art. 2200, a prescrit de tenir en double l'un des registres de formalités, dit registre de dépôt. — Voir aussi L. 21 ventôse an VII (11 mars 1799).
“2946. Mode de tenue des registres. — Les registres sont tenus Par noms de personnes (comp. ci-dessus n° 2696-2°). On demande au conservateur: Existe-t-il des inscriptions sur M. X...? Il répond en délivrant un état contenant toutes les inscriptions existant à ce nom, ou un certificat constatant qu'il n’en existe aucune (art. 2196). On a déjà vu les vices d'un pareil système (t. 1, n° 2634). Il faut connaître les noms de tous les propriélaires successifs de l'immeuble ; si on en ignore ou si on en oublie un seul, une surprise est possible. C'est une base bien fragile pour le crédit hypothécaire, surtout à l'époque moderne, où les propriétés ne restent pas aussi longtemps qu'autrefois dans les mêmes familles. Comp. Toulouse, 4e" mai 4901, S. 1905. 2. 201 et la note de M. Wauz.
Sur les projets de publicité réelle, par parcelles, qui entraïîneraient la réfection complète du cadastre, voyez t. I, n° 2635.
B. — Inscriptions.
1° Comment elles sont prises.
2947. Par qui l'inscription peut être requise. — Une inscription peut être requise soit par le créancier lui-même, soit par le mandataire du créancier, soit même dans certains cas, par les parents et amis d’un créancier incapable (art. 2139).
L'inscription d’une hypothèque est considérée comme un acte conservatoire, et comme telle elle peut être requise même par un incapable, un mineur ou une femme marie non autorisée (art. 2139).
Quant au conservateur des hypothèques, il est seulement chargé d’opérer les inscriptions qui lui sont demandées ; il n’est point tenu d'inscrire lui-même les hypothèques dont il connaît l'existence, si ce n’est dans un cas unique: au profit du vendeur d’im meuble (ci-dessous, n° 3007).
2948. Sur qui les inscriptions sont prises. — L'inscription doit être prise sur le nom de la personne qui était propriétaire de l'immeuble au moment où l'hypothèque est née. Cette personne est ordinairement le débiteur tenu personnellement de la dette; ce peut être aussi une cation réelle (ci-dessus, n° 2368), qui n’est pas personnellement obligée.
Quand le bien a déjà été aliéné avant l'inscription, celle-ci doit néanmoins - être mise au nom de ce débiteur ; elle serait nulle, si elle était inscrite au . nom du tiers détenteur et il n’est même pas nécessaire d'indiquer le nom de ce tiers (Cass., 5 avril 1892, D. 92. 1. 283, S. 92. 1. 489).
2949. Titres permettant de s’inscrire.— La loi suppose, ce qui est le cas ordinaire, que le créancier qui prend inscription est muni d’un titre authentique, un jugement, si c’est une hypothèque Judiciaire, un acte notarié, si c'est une hypothèque: conventionnelle, et qu’il en présente au conservateur soïitune expédition, soit (au second cas) l'original en brevet. — Mais un créancier peut parfaitement requérir une inscription en vertu d’un acte sous seings privés ; il en est ainsi pour les privilèges du vendeur et du copartageant, la vente et le partage pouvant se faire sous signatures privées. Il peut même parfois la faire sans aucun titre écrit : si c'esi un créancier qui demande la séparation des patrimoines, et dont la créance est née d’un délit ou d’une faute du débiteur ou d’un contrat susceptible de se prouver par témoins (Agen, 48 juill. 14894, D. 95. 9. PATS RO PAT)
2950. Bordereaux d'inscription. — Toutes les indications que doit contenir uneinscription sont fournies au conservateur par le créancier qui s'inscrit. À cet effet, deux bordereaux doivent être remis par lui au bureau (art. 2148-90). Ces deux bordereaux sont la reproduction littérale l’un de l’autre.
Pourquoi deux, au lieu d’un seul? C’est afin qu'on puisse savoir plus tard à qui est læ faute, st l'inscription se trouve incomplète ou erronée : c'est peut-être le créancier: qui s’est trompé en rédigeant lui-même ses bordereaux ; c'est peut-être le conservateur qui en a reproduit inexactement le contenu. On le verra en comparant le bordereau, qui a servi de modèle, et l'inscription qui en est la copie, et pour que le possesseur du bordereau qui se sentira en faute ne fasse pas disparaître la pièce accusatrice, la loi veut qu'il: en soit rédigé deux : le conservateur en garde un, pour faire sa preuve, le cas échéant ; ik remet l’autre au créancier après avoir cerlifié, au pied, qu'il a opéré une inscription conforme (art. 2150).
Ces deux bordereaux doivent être sur papier timbré, sous peine d'amende.
Ordinairement le conservateur se borne à en reproduire liltéralement le contenu surson registre ; il se conforme ainsi à l’art. 2150 qui l’oblige à « faire mention... » du contenu aux bordereaux. D'ailleurs, il a intérêt à n’y rien changer, afin de mettre sa respon-sabilité à couvert.
2950 bis. Responsabilité du notaire. — Il était jadis admis que les notaires ne sont pas obligés par leurs fonctions à remplir les formalités dites « exirins èques », qui deviennent nécessaires à la suile des actes reçus par eux, telles que la transcription et l'anscription d'une hypothèque (Cass., 18 janv. 4892, D. 92 1. 434, P. 93. 4. 93, S. 92. 1. 255; Cass., 48 nov. 1895, D. 96. 4. 16, S. 96. 4. 500 et les renvois). Ils nepeuvent le devenir que par l’eflet d’un mandat spécial reçu de leur client, mandat qui, à la vérité, peut être tacite et résulter des circonstances souverainement appréciées par les. juges du fait (Cass., 28 mai 1888, S. 89. 1. T8 ; Pau, 26 mars 4890, D. 94. 9. 410 : Montpellier, 30 juin 4890, D. 91 2. 181). Sur les difficultés de preuve relatives à l’existence de ce mandat tacite, voyez Pau, 4 juill. 1809, D. 93. 2. 999 ; Montpellier, 4er juin. 18M, S. 99. 9. 103. Voyez aussi Cass., 29 déc. 4875, D. 76. 4. 449 et la note du Dalloz, 77. 1.150, note 2, S. 76. 4. 401. Un arrêt exige un écrit ou un commencement de preuve par écrit au-dessus de 150 francs (Cass., 7 nov. 1899, S. 49014. 4. 95). — Mais, dans certains cas, la jurisprudence a traité les notaires d’une façon plus rigoureuse : desarrêts ont admis le mandat tacite par cela seul que le client était illettré et incapable de veiller à ses intérêts (Lyon, 20 mars 1900, D. 4904. 2. 204. Comp. Rennes, 91 févr. 1893, D. 94. 9. 449, S. 95. 9, 103), ou ont même décidé, d’une façon générale, que le notaireétait tenu de remplir ces formalités en l'absence de tout mandat (Rennes, précité; Nancy, 9 févr. 1894, D. 95. 9. 393).
2% Énonciations nécessaires dans les inscriptions.
2951. Énumération. L'art, 2148 énumère les énonciations que doit contenir en principe toute inscription; puis cet article lui-même, ainsi que l’art. 2153, indique des “exceptions concernant les hypothèques générales, soit Judiciaires, soit légales. L’hypothèque judiciaire est dispensée de la dernière (ci-dessous, T°); les trois hypothèques légales de l’art. 2121 (celles des personnes mariées, des femmes en tutelle, de l'État, des communes et des établissements publics) sont dispensées, d’une manière plus ou moins complète, de celles qui portent dans la liste ci-dessous les nos 6 et 7.
Les énonciations à insérer daas l’inscription sont les suivantes :
1o La désignation du créancier ;
90 Une élection de domicile, à faire par le créancier ;
3° La désignation du débiteur ;
%° La désignation du titre du créancier ;
Bo Le montant de la créance ;
Go L'indication des modalités qui l’affectent (terme ou condition) ;
To Les biens grevés d'hypothèques.
2952. Désignation du créancier. — On indique ses noms et prénoms, son domicile, et sa profession, quand il en a une. L'indication du domicile sert surtout comme moyen d'identifier le créancier, de le distinguer de ses homonymes, car ce n’est pas à ce domicile réel qu’on ira le chercher, quand on aura besoin de s'adresser à lui (voyez cidessous n° 2953, ce qui est dit de l'élection de domicile que doit contenir l'inscription). Toutefois l'indication du domicile réel pourra être utile dans quelques cas : elle peut parfois remplacer l'indication du domicile élu, quand l'élection exigée par la loi n’a pas été
faite (ci-dessous, n° 2976). — Pour les titres au porteur, il suffit d'indiquer les n°5 des titres (Cass., 20 oct. 4897, D. 1902. 4. 49). 2953. Élection de domicile. — Tout créancier qui s'inscrit doit
prendre un domicile d'élection dans l'arrondissement, afin qu'on ne soit pas obligé d'aller chercher au loin (L. 17 juin 1907 modifiant l'art. 2148). Cette élection de domicile est nécessaire, alors même que le créancier aurait son véritable domicile dans l'arrondissement, parce que le domicile réel peut être déplacé; le domicile élu subsistera. Le domicile élu sert pour les diverses notifications qu'on peut avoir à faire à un créancier inscrit, soit pour purger ou pour saisir l'immeuble, soit pour faire réduire ou rayer son inscription.
Il est permis au créancier de changer le domicile élu, à la charge d’en indiquer un autre dans le même arrondissement (art. 2152). Les cessionnaires de la créance peuvent également opérer ce changement, si le domicile élu choisi par le créancier primitif ne leur convient pas, mais cetie faculté n’est concédée qu’à ceux qui ont obtenu une cession par acte authentique (art. 2152) : un acte sous seings privés ne suffirait pas, parce qu'il permettrait trop facilement de commettre des fraudes : une personne qui voudrait nuire au créancier ou faciliter la libération de l'immeuble, changerait à son insu le domicile élu par lui, après avoir présenté au conservaleur un faux acte de cession, et le créancier ignorerait les significations qui lui serarent envoyées à ce faux domicile et qui seraient régulières en la forme.
2954. Désignation du débiteur. — Autant que possible le créancier doit donner les noms, prénoms, profession et domicile du débiteur; mais il est possible qu'il les ignore. Alors il s’y prendra comme il pourra pour fournir une désignation individuelle capable de le faire reconnaitre. Ainsi, Si
Je nom véritable est inconnu, on le désignera par le sobriquet qu'il porte ow par toute autre particularité.
Dans certains endroits des campagnes, quelques noms sont très répandus ; un petit nombre de familles se sont multipliées ; Morin dans le Nord, Lehuédé dans l'Ouest, et bien d’autres noms, sont portés par des centaines de personnes qui vivent dans la même région ct affectionnent les mêmes prénoms, de sorte qu’il est à peu près impossible de les distinguer les uns des autres et de savoir sur quel individu porte une inscription prise au nom de Morin ou de Lehuédé!, Le seul moyan de s’y reconnaître serait l'indication de la date et du lieu de naïssance, qui serait un procédé à peu près infaillible.
Lorsque l’hypothèque est constituée par un tiers non obligé à la dette (caution. réelle), on doit indiquer à la fois le nom du débiteur et le nom du propriétaire du bien hypothéqué.
Lorsque l’inscription doil être prise sur les biens d’une personne décédée, elle peut l'être au nom du défunt, parce que le créancier qui s'inscrit ignore souvent Ja qualité et le nom des héritiers (art. 2149).
2955. Titre du créancier. — On doit indiquer la date et la nature du titre qui a donné naissance à l’hypothèque ou au privilège faisant l’objet de l'inscription. Cette indication est nécessaire pour les hypothèques conventionnelles, afin qu’on sache si l'hypothèque a été consentie à une époque où elle pouvait l'être ; pour les hypothèques légales, afin qu’on sache si réellement la créance est de celles auxquelles la loi attache une sûreté: hypothécaire. Ainsi ces mots de l’art. 2133, « la nature des droits à conserver », correspondent au 8° de l’art. 2448 qui parle de la «nature du titre». En conséquence, le créancier d’une succession ou le légataire quis’inscrit pour conserver le bénéfice de la séparation des patrimoines doit indiquer en quelle qualité il le fait, faute de quoi on ne saurait pas quel est le privilège que son inscription conserve.
“2956. Montant de la créance. — Cette indication est nécessaire en principe dans toute inscription, même dans les hypothèques judiciaires (car l'art, 2148 ne les en dispense pas), même dans les hypothèques légales (car l'art. 2153 ne les en dispense que dans un cas). Ainsi une hypothèque a beau être générale, elle ne peut être inscrite que pour une somme déterminée. Il en résulte que le créancier qui s'inscrit doit faire lui-même l’évaluation de sa créance, quand elle n'est pas encore liquide, telle qu'une indemnité d'assurance pour laquelle inscription est prise avant l'expertise ou quand elle a pour objet des rentes ou autres prestations annuelles. Voyez l'art. 2148-4e,
L'évaluation doit comprendre le montant de la créance en principal et accessoires. Parmi les accessoires, figurent les frais de l'inscription, les frais faits pour obtenir le titre et le faire enregistrer ; les dépens du procès, quand il y en a eu un, et surtout les intérêts, quand il y en a eu d’échus au moment de l'inscription.
. 2957. Dispense d'évaluation pour les hypothèques légales. — Ainsi un. créancier ne peut jamais être colloqué pour une somme supérieure à celle qui est portée dans son inscription. Il n'y a d'exception à cette règle qui rend l'évaluation nécessaire
que pour les trois hypothèques légales de l’art. 2191 (celle des femmes mariées, celle des.
personnes en tutelle, et celle de l’État, des communes et des établissements publics), et encore la dispense n'est-elle pas complète, car l’art. 2153 exige que l'inscription mentionne « le montant de leur valeur quant aux objets déterminés ». Ainsi quand il
! Sur divers cas de nullité pour désignation insuflisante du débiteur, voir Toulouse,
“ SA ie DaLLoz, Suppl., t. XIV, p. 180, note 1, S. 84. 2. 4 ; Bordeaux, 20 mai 1892,. 192.2, 416:
existe, au profit d’un de ces incapables, une créance dont le montant est connu, son chiffre doit être exprimé dans l'inscription, et la jurisprudence applique cette règle à la rigueur : elle annule les inscriptions d’hypothèques légales qui n’énoncent pas cette valeur (Cass., 27 juin 4889, D. 1900. 1. 194). L’exception se réduit donc, pour ces trois hypothèques, à une dispense d'évaluation des droits indéterminés (Gass., 2 mai 1904, D. 1906. 4. 340, S. 1905. 1. 481 ; Cass., 13 juill. 1904, D. 1908. 1. 81 et la note de M. De Lownes, S. 1905. 4. 481 ; Rouen, 7 mars 1903, D. 1904. 2. 150).
2958. Époque d’exigibilité. — Cette énonciation est ulile pour savoir si la créance peut être remboursée, et surtout pour savoir si elle a déjà pu produire des intérêts qui en grossiront Le chiffre. — Cette énonciation n’est pas requise par l’art. 2153 pour les trois hypothèques légales dont il s'occupe : il est en effet impossible de prévoir à quel moment le mariage se dissoudra, quand la séparation de biens interviendra, quand la tutelle prendra fin, etc.
2959. Condition. — La condition qui affecte la créance doit être indiquée quand celle-ci est conditionnelle, Ici les rédacteurs du Code se sont totalement mépris sur ce qu’il convenait de faire pour les inscriptions de droits conditionnels : il leur a paru qu’il y avait lieu de faire une évaluation de la créance ; ils l'ont exigée en principe (art. 2448) et en ont dispensé les hypothèques légales de l'art. 9491 (art. 2153). Or, il n'ya rien à évaluer quand une créance est conditionnelle ; c’est tout ou rien pour le créancier, selon que la condition se réalise ou vient à défaillir. Il suffit donc d'indiquer dans l’inscription l'existence de la condition et la nature du fait d'où dépend la créance. Quant à l'évaluation, elle peut être nécessaire si l'objet de la créance n’est pas une somme déterminée, mais ceci n’est nullement l'effet de la condition.
Nous ferons la même observation pour les droits éventuels que la loi assimile aux éroits conditionnels dans les art, 2148 et 2153. Quand ils donnent lieu à une évaluation. c’est parce que leur objet est indéterminé, ce qui leur arrivera presque toujours.
*2960. Indication des biens grevès d’hypothèque. — Cette indication est requise dans toute inscription, sauf pour les hypothèques judiciaires et pour les trois hypothèques légales de l'art. 2121. C'est la spécialité de l’'hypothèque qui devient par là visible dans l'inscription. Toutefois la loi est fort mal observée sur ce point. Si elle était strictement appliquée, il y aurait une grande différence entre les inseriptions d’hypothèques spéciales, comme l’est l'hypothèque conventionnelle, et les inscriptions d'hypothèques générales, comme l'hypothèque des mineurs ou l'hypothèque judiciaire. Les premières devraient indiquer d'une manière précise les immeubles grevés ; pour les secondes, une seule inscription par bureau suffit pour grever {ous les immeubles possédés par le débiteur dans l'arrondissement: les rédacteurs de la loi s'attendaient certainement à ce qu'il en füt ainsi, car ils font allusion à cette différence à la fin de l’art. 2148. Mais ils avaient compté sans la jurisprudence, qui par une tolérance peut-être plus grande que ne l’exigeaient les besoins de la pratique, a presque effacé le principe de la spécialité des hypothèques. Les tribunaux admettent qu’une désignation sommaire de la nature des biens suffit ", avec l'indication de la com-
1 Voici une formule qui a été jugée suffisante par l'arrêt de 1893 cité au texte : le débiteur hypothèque tous ses biens, consistant en « maisons d’habitation, bâtiments, servitudes et dépendances, jardins, terres labourables, ouches, prés, marais et autres natures de propriélé sans aucune exceplion nt réserve ». Que serait-ce si la loi avait permis de constituer des hypothèques générales ?
mune ou de l'arrondissement ! où ils sont situés lorsque l'hypothèque grève tous les biens situés dans la commune ou dans l'arrondissement (Cass., 12 nov. 1890, D. 91.5. 306, S. 94. 4. 199; Paris, 411 avril 4892, D. 94. 2. 19,8. 94. 2. 131 ; Cass., 27 nov. 1893, D. 94. 1. 556, S. 94. 4. 349).
Pour défendre son système, la jurisprudence dit que le principe de la publicité est respecté : les créanciers sont avertis que tous les biens du débiteur dans telle commune sont hypothéqués et cela suffit. — Il n’est pas bien sûr que cela suffise, car le principe de spécialité a été inventé préc.sé 2cent pour être un ulile auxiliaire de la publicité. Avec une formule générale comme celle qui est rapportée en note, on peut croire que tous les biens actuels du débiteur sont hypothéqués ; or il n'a pu grever d’hypothèques conventionnelles que ceux qu'il possédait lors du contral, et il a pu en acquérir de nouveaux depuis lors ; il faudra donc que les tiers, mal éclairés par une inscription aussi vague, recherchent La date d’acquisilion de chaque parcelle ! Le système de publicité organisé par la loi manque son but.
“2961. Cas où une désignation précise est exigée. Par une distinction, qui peut paraître une singularité, mais qui n'est que l'application de son principe, la jurisprudence exige une désignation précise lorsque l'hypothèque porte seulement sur un ou quelques-uns des biens du constituant, parce qu'alors on pourrait hésiler pour savoir sur lesquels elle est établie.
1° Aïnsi il a été jugé qu'une inscription hypothécaire sur une maison de ville est nulle, lorsqu'elle n'indique pas exactement le n° de la maison hypothéquée, même si le débiteur ne possède qu'une seule maison dans la rue désignée (Rennes, 27 juill. 1905, S. 1906. 2. 215).
2° Ainsi encore, s'il s'agit de l'inscription prise par les créanciers et légataires séparatistes pour conserver le privilège de l'art. 2111, on exige que cette inscriplion mentionne spécialement les différents biens sur lesquels elle porte et, faute de cette indicalion, on en prononce la nullité (Cass., 30 juill. 1878, D. 79. 1.366, S. 79.1. 154; Caen, 7 févr. 1888, S. 88. 2. 136).
La raison de cette sévérité est que, lorsque
l'inscription est prise d’une manière géné-
rale, « sur tous les immeubles délaissés par le défunt dans telle ou telle commune », cette -
désignation peut devenir insuffisante si l'héritier possède dans la même commune d'autres immeubles à lui personnels : il est alors impossible aux liers de discerner, par le seul effet de l'inscription, les biens libres des biens grevés. tribunaux se fondent sur l'art. 2111, aux termes duquel les créanciers et légataires ne conservent le privilège sur les immeubles de la succession que par des inscriplions faites € sur chacun de ces biens ». — On pourrait objecter aux tribunaux que l’art. 2199 est au moins aussi explicite quand il énonce le principe de la spécialité relativement aux
hypothèques conventionnelles et que la jurisprudence se montre beaucoup plus large dans son interprétation.
Comme argument de texte, les
1 En fait, les parties indiquent souvent la situation des immeubles par le nom dela
commune, mais la jurisprudence se contente de l'indication de l'arrondissement (arrèt du 12 nov. 1890, cité au texte).
Le
3° Conservation des intérêts.
“2962. Position de la question. — Quand une créance soumise à la formalité de l'inscription a été inscrite, de quelle manière et à quelles conditions le créancier pourra-t-il obtenir son paiement pour les intérêts qui pourront lui être dus ? Il n'y à pas de difficulté pour les intérêts déjà échus au moment où le créancier s'inscrit : ceux-là doivent être énoncés dans l'inscription, à titre d'accessoires du capital (ci-dessus, n° 2956) et ils sont colloqués au même rang que ce capital. Mais pour les intérêts qui viendront à échéance dans l'avenir et qui pourront rester impayés, il y avait plusieurs systèmes possibles. On pouvait d'abord les considérer comme formant autant de petites créances distinctes et comme soumises isolément à la règle de la publicité : chaque fois qu'un trimestre ou un semestre serait venu à échéance, le créancier eût été obligé de prendre une inscriplion spéciale, qui ne lui aurait donné rang qu'à sa date. En sens inverse, on aurait pu admettre que l'inscription du capital, sous la seule condition d'indiquer la production des intérêts et leur taux, conserverait de plein droit, et au même rang, tous ceux qui se trouveraient dus au jour de la distribution du prix. Ce système présentait un danger, l'accumulation des intérêts, qui pourraient grossir inopinément la dette, et d'une manière excessive, si le créancier à été négligent. Les autres créanciers doivent croire que les intérêts ont été payés d’une manière à peu près régulière. On s’est donc arrêté à un systéme mixte (ci-dessous, n° 2964).
2963. Ancien droit. — Avant la Révolution, alors que toutes les hypothèques étaient occultes, cette difficulté ne se présentait pas : un créancier pouvait toujours obtenir collocation pour tous les intérêts qui lui étaient dus, au même rang que pour le principal. Mais dans le droit moderne où l’on tient à ce que les tiers soient avertis, autant
que possible, du chiffre des créances qui grèvent l'immeuble, il a fallu prévoir et régler la question.
“2964. Système de la loi actuelle. — La disposition primitive du Code (art. 2151) a été remaniée par une loi du 17 juin 1893. Actuellement un créancier inscrit a le droit de se faire colloquer, au même rang que pour le capital, pour trois années d’intéréts'. S'il y a plus de trois années échues et non payées, il doit prendre une inscription particulière pour l'excédent, et cette inscription ne lui donne rang qu'à sa date.
* 2965. But de la loi de 14893. — Cette loi a eu principalement pour but de faire
cesser des controverses sur l'application de l’art. 2151. Comme ce texte ne parlait que des hypothèques, on se demandait quelle règle il fallait suivre pour les privt'èges ; la loi nouvellé a mentionné expressément ces derniers. Elle a, en outre, fixé à trois années, d'une manière invariable, le montant total des intérêts qui peuvent être colloqués en
1 En fixant d’une manière uniforme à trois années le montant des intérêts à colloquer avec la créance, la loi de 1893 a amélioré la condition des créanciers hypothéaires ordinaires, qui n'avaient jamais droit à trois années entières, et empire celle des créanciers privilégiés qui avaient droit à cinq ans au moins (art. 2271).
vertu de l'inscription principale, tandis que le texte ancien donnait deux années et l'année courante ce qui pouvait faire beaucoup moins. ;
2966. Disposition transitoire. — Sur cette disposition, aujourd'hui sans intérêt, voyez le texte de la loi.
2967. Années d'intérêts garanties par l’inscription. — Les années d'intérêts dont parle l’art. 2151, ne sont pas celles qui ont suivi l'époque de l'inscription, mais bien celles qui précèdent le moment où on régle les créanciers ; l’arriéré alors conservé"par l'inscription comprend donc les années les plus récentes. Il ÿ a cependant controverse sur ce point (DarLoz, Suppl., v° Privilèges, n°1479).
2968. Point d'arrêt des trois années. — Quel est le moment à partir duquel on comptera ces trois années en remontant dans le passé ? Cette question s’est trouvée toute résolue d’avance par la jurisprudence antérieure 2. Il vient, en effet, un moment où l’on dit que l’hypothèque a produit son effet légal, c'est-à-dire à partir duquel il n’est plus nécessaire de la renouveler, parce que le droit des créanciers se trouve transporté de la chose sur le prix. Ce moment est, dans le cas de vente sur saisie, celui de l’adjudication (Cass., 7 avril 1880, D. 80. 4. 209), ou plus exactement le jour de la transcription du jugement d’adjudication (Taézarp, n° 4148) et, dans le cas d’aliénation volontaire, le jour de la notification à fin de purge (Caen, 16 mars 1880, DarLoz, Suppl, t. XIV, p. 254, note 4).
2969. Intérêts courus postérieurement. — À partir du moment où son inscription est réputée avoir produit son effet légal, le créancier n’a plus à s'occuper de son inscription ni de la conservation des intérêts ; tous ceux qui auront couru pendant la procédure, jusqu'à la clôture de l’ordre, doivent lui être alloués en même temps que le principal ; son droit de collocation n’est pas limité à leur égard (arg. art. 765, al. 2 et 168 CG. proc. civ.). — Comp. Cass., 42 juin 4876, D. 77. 1. 352, S. 76. 4. 376; Trib. de Rennes, 5 avril 1897, D. 99. 9. 981.
Enfin, après la clôture de l’ordre, les intérêts de son argent lui sont dus par l’acquéreur sur lequel il est colloqué.
2970. Application aux rentes. — La disposition de l’art. 2151 ne s'applique pas seulement aux intérêts des créances ordinaires ; elle régit aussi les arrérages des rentes. IL est bien vrai que le texte suppose que le créancier est inscrit pour un « capital » et que dans les rentes il n’y a point de capital exigible. Mais on s’est arrêté au mot « arrérages » qui figure aussi dans le texte : « pour un capital produisant intérêts ou arrérages ». On a pensé que ce mot désignait, d’une manière technique, les revenus des rentiers : c’est une erreur : « arrérage » n'a pas d'autre sens qu'arriéré exigible. Quoi qu'il en soit, cette interprétation du mot a fixé la jurisprudence en ce sens (Poitiers, 7 déc. 4883, D.
1 CONTROVERSE RELATIVE AUX PRIVILÈGES. — Il est peut-être utile de dire quelques mots des diflicultés qu'avait soulevées le texte primitif du Code. D'après l'opinion qui dominait en doctrine et qui avait été consacrée par la Cour de cassation, l’art. 2151 ne s’appliquait qu'aux hypothèques et non aux privilèges dont il ne faisait pas memtion. La conséquence était que le créancier privilégié obtenait co/location pour tous les intérêts non prescrits au même rang que Le capital (Cass., 4 août 1873, D. 74. 1. 25, S. 14. 1. 15). Cette jurisprudence était très contestable : elle s’appuyait sur quelques mots qui figurent dans l’art. 2151 d’une manière incidente (hypothèque.., rang à leur date...) ; elle méconnaissait le principe de la publicité: elle créait une différence injustifiée entre l’hypothèque et le privilège immobilier, qui sont au fond des droits de même nature.
? Les arrêts signalés au texte résolvaient une question un peu différente. Le texte ancien parlait de l’année courante, c'est-à-dire de l’année au cours de laquelle un événement s’accomplit, et il avait fallu déterminer l'événement que la loi avait eu en vue en parlant ainsi. Cet événement, qui autrefois servait à reconnaitre l’année courante,
sert maintenant à calculer, en comptant à rebours, les trois années d'intérêts dont parle le texte actuel.
LA
82. 2. 60, S. 86. 2. 81). Et il faut reconnaître que cette jurisprudence est justifiée en fait, car il y a identité de motifs pour limiter le droit du créancier aussi bien pour un arriéré de rentes que pour un arriéré d'intérêts.
2971. Application aux hypothèques légales. — Il s’agit des hypothèques légales appartenant au xfemmes mariées, aux mineurs et aux interdits, et qui sont dispensées d'inscription (ci dessous, n°S 2987 et suiv.). Tant que dure cette dispense, les intérèts se trouvent garantis. quel que soit leur chiffre, de la même façon que le capital ; mais le jour où ces hypothèques se trouvent soumises à la publicité, en vertu de l’art. 8 de la loi du 23 mars 4855 (ci-dessous, n° 2998), le droit commun leur devient appli cable, c’est-à-dire que Les intérêts courus au profit du créancier à partir de ce même moment ne sont plus garantis que conformément à l'art. 2151.
4° Frais des inscriptions,
2972. La règle. — Aux termes de l’art. 2155, les frais nécessités par l'inscription sont à la charge du débiteur. C'est l'effet d'une interprétation de volonté, l'usage ordinaire étant de faire payer au débiteur (emprunteur, acheteur, etc.) les frais de l’acte qui constate les droits du créancier contre lui.
2973. Les exceptions. — Une convention spéciale peut déroger à la règle et mettre les frais à la charge du créancier ; la loi elle-mème le prévoit, en disant : « s’il n’y a stipulation contraire. »
On admet l'existence d’une autre exception de’ plein droit au profit du tuteur; l’art. 4TA l’autorise à faire figurer dans son compte toutes les dépenses utiles faites par lui dans l'intérêt de l’incapable; l'inscription de l’hypothèque légale, si le tuteur l’a fait opérer, figure évidemment parmi ces dépenses utiles.
Mais la même exception ne profite pas au mari qui aurait fait inscrire. sur lui-même l’hypothèque de sa femme : le mari a la jouissance des revenus du ménage et n’en est point comptable ; il né peut pas se faire rembourser par sa femme les frais d’une inscription que la loi l’oblige personnellement à prendre.
2974. Avance des frais par l’inscrivant. — Souvent, en pratique, le débiteur ne s’acquitte pas des frais entre les mains de son créancier. Gelui-ci est donc obligé d’en faire l'avance en s'inscrivant, et c’est encore ce que prévoit l’art. 2155. Mais il aura le droit de les récupérer plus tard, et il en fait mention dans son inscription à titre d'accessoires de la dette.
Par exception, cette avance n'est pas exigée des personnes qui ont la faculté de faire faire l'inscription des hypothèques légales des femmes mariées, des mineurs et des interdits : elles peuvent les prendre gratuitement et le conservateur en fait supporter les frais à l’incapable, contre lequel la loi ouvre une action à cet effet (art. 2155). Sans cette précaution on était sûr que jamais personne ne se serait entremis pour faire inscrire l’hypothèque légale d’un incapable, mais la loi n’a pas atteint son but et son effet pratique est resté bien faible.
5e Nullité des inscriptions.
2975. Silence du Code. — Qu’arrive-t-il lorsque l’une des mentions requises par la loi a été omise? Le Code n’a pas prévu ces omissions et n'a rien dit des nullités qui peuvent atteindre les inscriptions. L'art. 24134 exige seulement d’une manière vague, que l'inscription soit faite « dans la forme et de la manière prescrites par loi », ce qui ne nous appremd pas dans quels cas cette inscription sera nulle.
1 Une loi du 27 juillet 1900 a remplacé les anciens droits de timbre et autres par une taxe hypothécaire assez élevée : 0.25 par 100 francs. Voyez à son sujet Solutions de la régie, 25 mars et 6 mai 1901, S. 1903. 2. 254 et Trib. Seine, 20 juin 1902, S. 1903. 2. 255. 11 en résulte qu’une inscription hypothécaire, qui élait autrefois une simple mesure conservatoire, aisée à prendre, est devenue fort onéreuse.
2976. Jurisprudence. — La jurisprudence a suppléé au silence de la loi. Elle distingue entre les mentions substantielles et les mentions accessoires, qui sont purement réglementaires. Seule, l’omission des premières entraîne nullité.
Cette distinction est en elle-même très raisonnable, car il est évident que toutes les mentions exigées par la loi n’ont pas la même valeur et ne sauraient avoir la même sanction. La difficulté n’en a pas moins été considérable, parce qu’il a fallu faire le triage entre les diverses énonciations des inscriptions, selon leur importance.
Voici sur ce point quelques indications sommaires. Sont considérées comme substantielles les désignations :
1° De la personne du débiteur (Bordeaux, 20 mai 4892, D. 92. 9. 4146);
2° De la date et de la nature du titre (Cass., 9 janv. 1888, D. 88. 1. 176, S. 88. 10101)
3° Du montant de la créance (Cass., 41 nov. 4811, DacLoz, Répert., vo Privilèges et hypothèques, no 1026, S. 49. 1. 432, S. chr. 3. 4. 421);
4° De son époque d’exigibilité (Cass., 26 mars 1879, D. 72. 1. 495 ;: Bordeaux, 19 janv. 1887, D. 87. 9. 1491, S. 88. 9. 108). Cette jurisprudence très ancienne a été confirmée par une loi spéciale du 4 septembre 4807 (Srrey, Lois annotées, t. I, p. 154).
59 Des biens hypothéqués (Gass., 1er mai 1860, D. 60. 4. 540, S. 64. 4. 967 ; Cass., 42 nov. 1890, D. 94 5. 306, S. 94. 1. 199), sauf dans le cas où le créancier est dispensé de donner cette indication. Voyez aussi ce qui est dit au n° 2960 de la jurisprudence relative à la spécialité des hypothèques.
Il est évident que la désignation du créancier doit aussi être considérée comme substantielle, car une inscriplion qui serait anonyme ne servirait à personne. Mais la jurisprudence se montre très indulgente pour les erreurs relatives à cette désignation. Voyez les arrêts anciens cités par DazLoz, Répert., vo Privilèges et hypothèques, nos 1476 et suiv. Adde Cass., 9 févr. 1891, D. 92. 4. 11, S. 99. 4. 143. Une circulaire ministérielle du 12 mai 1882 (D. 83. 5. 292) a recommandé aux notaires d'apporter le plus grand soin dans l’énonciation des noms et prénoms tant du créancier que du débiteur.
Quant à l'élection de domicile du créancier, la jurisprudence a varié ; elle a été fixée en 1863 par un arrêt des chambres réunies (Cass., 14 janv. 1863, D. 63. 4. 401, S. 63. 1. 73), d’après lequel l'élection de domicile n’est nécessaire que si le créancier n’a pas son domicile réel dans l'arrondissement, parce que l'indication de ce domicile suffit pour remplir le vœu de la loi (Douai, 27 déc. 4899, D. 93. 9. 925) ; mais l'inscription est nulle, faute d'élection de domicile, si le domicile réel est en dehors de l’arrondissement (Agen, 23 mars 14899, D. 93. 9. 406, S. 93. 9. 243).
L’indication du domicile du débiteur n’est qu'un moyen de le faire connaître ; la nullité ne serait donc encourue, en cas d’omission, que s'il en pouvait résulter une confusion entre ce débiteur et quelque autre personne (Frib. Orange, 42 juill. 4870, L. 73. 2. 976. Comp. Chambéry, 22 mars 4879, D. T4. 3. 198).
Sur tous ces points, les auteurs sont très divisés d'opinions. Voyez l'analyse succincte de quelques systèmes dans DALLoz, Suppl, vo Privilèges et hypothèques, n° 1005.
2977. Condition de la nullité. — La question de savoir s’il est nécessaire que l'erreur ou l’omission ait causé préjudice à un tiers pour que l'inscription soit nulle, n’est pas encore élucidée, Voyez le rapport de M. le conseiller Denis sous Cass., 9 févr. 1891, D. 99. 4. 41.
2978. Responsabilité du notaire. — Sur les conditions de cette responsabilité, voyez Cass., 27 juin 4899, D. 4900. 4. 494.
CG. — Sanction du principe de publicité.
"2979. Effet du défaut d'inscription. — Depuis que la loi a organisé la publicité des hypothèques, toute hypothèque qui n’a pas été rendue
- Mdoa
CAS LRLiié PAT ANT # Dé 2 he CAE
publique, alors qu'elle n'était pas dispensée d'inscription, ne peut pas produire d'effets. Tel est le principe. L'inscription seule vivifie le droit d'hypothèque et permet au créancier qui le possède de l'utiliser.
*2980. Personnes admises à opposer le défaut d’inscription. __ Il va sans dire que ce droit appartient aux autres créanciers hypothécaires et aux liers délenteurs de l'immeuble. Il appartient également aux simples créanciers chirographaires qui sont intéressés au premier chef à avoir devant eux le moins possible de personnes pourvues d’un droit de préférence. On en a pourtant douté, dans les premiers temps du Code civil, mais deux arrêts de la Cour de cassation ont promptement mis fin à la controverse (19 dée. 1809, S. 10. 4. 101 ; 41 juin 1817, S. 18. 4. 41). L'art. 2134 ne permet aueune distinction quand il dit que l'hypothèque n'a de rang « entre les créanciers » qu'autant qu'elle a été inscrite.
Pour comprendre l'intérêt que les créanciers chirographaires peuvent avoir à opposer le défaut d'inscription d’une hypothèque, on doit supposer que le cours des inscriptions se trouve arrêté par la faillite ou la liquidation judiciaire du débiteur ou par l'acceptation bénéficiaire de sa succession. Autrement, si le registre est encore ouvert, le créancier hypothécaire en sera quitte pour prendre inscription et rendre ainsi son droit opposable à la masse chirographaire.
*2981. Inutilité de l'inscription entre les parties. — Mais si l'inscription est nécessaire à l'égard des liers, quels qu'ils soient, elle ne l'est point entre les parties. On en conclut notamment que le débiteur n’a point qualité pour demander la nullité d’une inscription vicieuse ou incomplète, et que le créancier peut réclamer le total de la dette à l'un quelconque des héritiers du débiteur, détenteur de l'immeuble hypothéqué, alors mème que l'inscription serait périmée ou n'aurait jamais été prise.
D. — Responsabilité du conservateur.
2982. Principe général. — Le conservateur est en faute quand il a mal transcrit où quand il a omis de transcrire une inscription. Et il peut commettre ces deux genres de fautes à deux momenis différents : 1° dans les écritures faites sur ses registres, au moment où le créancier est venu requérir son inscription ; 2° dans les états ou certificats délivrés aux tiers qui sont venus prendre des renseignements (art. 2197).
2983. Applications. — En pratique, les cas de responsabilité sont relativement rares; cependant il s’en présente parfois, et c’est une lourde charge pour les conservateurs, car la moindre négligence peut se traduire par une omission grave, qui engage leur responsabilité pour une somme considérable.
Ainsi, des conservateurs ont été rendus responsables des conséquences dommageables de l’omission de la date du titre en vertu duquel l'inscription était prise (Agen, 46 févr. A98T D. 81. 9. 290,28. 81: 2. 939); de l’omission d'une inscription dans l’état délivré à un acquéreur de l'immeuble (Angers, 97 mars 1878, D. 78. 2. 164, S. 78. 9. 183 ; Alger, 41 déc. 1897, D. 99. 2. 39), alors même que le propriétaire grevé de l’hypothèque était désigné dans l'inscription sous un prénom inexact, si les autres indications suffisaient pour reconnaitre son identité (Nancy, 15 déc. 1891, D. 92. 2. 514);
d'une erreur dans l’indication de la date d’une inscription existante, si cette inexactitude a empêché le notaire du créancier de la faire renouveler en temps utile (Trib. Tulle, avril 1892, DazLoz, Suppl., t. XIV, p- 304, note 4).
Il est même responsable du dommage qu’il peut causer en indiquant comme existant sur une personne une obligation qui existe en réalité sur une autre (Cass., 30 janv. 14867, D.67: "41.502, 567. 1. 174. Comp. Chambéry, 27 avril 14873, D. 78. 9. 14):
Mais quand une erreur de nom, commise dans une inscription par la faute du rédacteur du bordereau, empêche plus tard le conservateur de reconnaître l'identité de la personne, aucune faute ne peut lui être imputée s’il a omis de signaler cette inscription dans l’état qui lui a été demandé sur le nom exact du débiteur ÇCass., 7 déc. 1899, D. 93.14. 207). Voyez aussi pour les cas où l'erreur, imputable au conservateur, n'est pas de nature à entraîner préjudice pour quelqu'un, Caen, 46 mai1874, D.75 2.109, S. 74. 2. 300, et pour le cas où la faute a été commise par la partie elle-même, Rouen, 18 juill. 1900, D. 4902. 2 466.
Il a même été jugé que le conservateur ne commet aucune faute lorsqu'il néglige d’avertir le créancier d’une erreur par lui commise dans le bordereau, bien que le conservateur s'en soit aperçu (Paris, 26 janv. 4879, D. 79. 9. 494, S. 72. 9. 49 ; Cass., 25 ROV. AS12 D. AASLASNTSNAS 65)1.
2984. Prescription. — Tant que le conservateur conserve ses fonctions, la seule prescription qui puisse le couvrir contre la responsabilité de ses fautes est celle de 30 ans. Mais après sa mort, sa mise à la retraite ou sa démission ou révocation, l’action en responsabilité existant contre lui ou ses héritiers s’éteint par 40 ans (L. 21 ventôse an VII, art. 8). On ne le regarde pas comme ayant cessé ses fonctions quand il a passé d'un bureau à un autre.
2985. Compétence. — Les conservateurs sont considérés comme ayant leur domicile dans le bureau où ils exercent leurs fonctions (L. 2 ventôse an VII, art. 9), et ce domicile est réputé subsister indéfiniment pour les actions en responsabilité dirigées contre eux ou contre leurs ayants cause après qu'ils ont cessé leurs fonctions ou après leur mort
(1bid., al. 2).
$ 2. — Dispenses d'inscription.
2986. Distinction. — Ces dispenses sont de deux sortes. L'une est une véritable dispense de publicité, qui donne à l'hypothèque un caractère occulle et la laisse cependant opposable aux liers, Sans que ceux-ci soient avertis de son existence ; cette dispense complète profite : 1° à la femme mariée el aux personnes en tutelle ; 2° aux créanciers munis des privilèges généraux de l'art. 2104 qui peuvent, à l'occasion, se présenter dans l'ordre ouvert pour la distribution du prix des immeubles.
L'autre est une simple dispense d'inscriplion, qui n'empêche pas le droit du créancier hypothécaire de devenir public par un autre moyen ef d'être connu des tiers. C'est un système spécial qui ne s'applique qu’au privilège du vendeur d'immeuble.
A. — Femmes mariées et personnes en {utelle.
1° Dispense qui leur est accordée.
2987. Système du Code. — Le Code civil avait accordé aux femmes
! On comprend qu'on ne puisse pas faire du conservateur une sorte de notaire chargé de conseiller et de guider les parties, mais au point d'expérience où l’on en est arrivé, il ne serait vraiment pas difficile à l'administration de rédiger une sorte de formule indiquant les énonciations indispensables à toute inscription et appelant l'attention des particuliers sur les causes les plus fréquentes d’erreur.
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mariées, aux mineurs en tutelle ou aux interdits une dispense générale et absolue : « L'hypothèque existe, indépendamment de loule inscription… », dit l'art. 2135 !. On verra que cette dispense à été sensiblement réduite en 1855.
La disposition finale de l’art, 21435, qui réserve les droits acquis à des tiers avant la publication du titre « Des hypothèques », s'explique par l'existence de la loi de brumaire an VII, qui avait soumis toutes les hypothèques, sans exception, au régime de la publicité. Il en résultait que beaucoup de créanciers hypothécaires avaient pu acquérir, par une inscription, des droits préférables à ceux des femmes mariées, des mineurs et des interdits : il convenait de n’y point porter atteinte.
“2988. Motifs. — La loi a jugé utile d'accorder une garantie hyÿpothécaire à des incapables, une femme mariée, un mineur, un fou. Elle devait dès lors tenir compte de l'impossibilité morale, et souvent aussi matérielle, où se trouvent ces incapables de faire inscrire leur hypothèque. IL était donc nécessaire de leur accorder la dispense d'inscription, sans quoi leur sûreté devenait illusoire : la femme aurait renoncé à s'inscrire, de peur de froisser son mari ; le mineur et le fou n'y auraient même pas songé.
2989. Critiques et projets de réformes. — La dispense complète de publicité, accordée à deux catégories importantes d’incapables, est un des points les plus critiqués du Code civil. Avec son esprit absolu, Laurent dit: « C’est apporter une exception à un système qui n’en comporte point » (t. XXX, p. 233). Si l'intérêt des incapables est respectable, l'intérêt général mérite aussi d’être pris en considération. On s’est tellement habitué, au cours du xixe siècle, à la sécurité qu’introduit dans les affaires le régime de la publicité, qu’on s’irrite de rencontrer encore des droits occultes aussi dangereux que les reprises de la femme ou les comptes de tutelle. La difficulté est de concilier tous les intérêts en présence. Elle n’est peut-être pas insoluble. Déjà en Belgique, en Italie et en Roumanie, on a soumis ces deux hypothèques légales au droit commun ; elles sont devenues publiques et ont besoin d’être inscrites (Lauren, t. XXX, nos 297 et suiv. et n°s 373 et suiv. — Huc, Le Code civil italien, p. 397 ; C. civ. roumain, art. 1154 et 1762 ; ALexanDrEesco, p. 49 et 95).
En France, le projet Darlan (4896) supprimait la dispense d'inscription pour les femmes mariées, les mineurs en tutelle et les interdits, mais on a renoncé à cette réforme.
90 Mesures de publicité ordonnées par la loi.
2990. Inutilité des précautions prises par le Code. — Si les hypothèques occultes sont devenues aussi génantes dans la pratique, ce n’est pas uniquement la faute de la loi; cela vient aussi un peu de la facon dont on l'applique, ou plutôt dont on s'abstient de l’observer. Les auteurs du Code Napoléon n'avaient pas prévu que les deux hypothèques légales qu'ils dispensaient d'inscription resteraient, en fait, à l'état occulte et ils avaient pris quelques mesures pour faire inscrire ces hypothèques.
1 Quand la Savoie a été annexée à la France, les hypothèques légales des femmes mariées, dont le Code sarde (art. 2215) ordonnait l’inscription dans certaines circonstances, se sont trouvées dispensées d’inscription par la mise en vigueur de la loi française, mais elles ont pris rang seulement au jour de l’annexion, 12 juin 1860 (Grenoble, 6 juill. 4882, D. 83. 2. 89, S. 84 2. 209).
Malheureusement ces mesures ont été prescrites uniquement dans l’intérêt des liers, et non dans l'intérêt des incapables, qui peuvent néanmoins se prévaloir de leur hypothèque, bien qu’elle n’ait pas été inscrite ; d'autre part, les personnes chargées de prendre inscription au nom de l'incapable ne s'exposent pas à un risque sérieux en négligeant cette formalité ; la loi manque de sanclion suffisante. Il en est résulté une abstention ,universelle et un état de fait beaucoup plusf&cheux pour l'intérêt général que ne l'avait prévu le législateur.
2991. Personnes tenues de prendre inscription. — Dans le système du Code certaines personnes sont obligées de faire inscrire l’hypothèque de l’incapable, savoir :
40 Les maris ET Tureurs. — La loi les charge de requérir eux-mêmes inscription sur les biens leur appartenant et sur ceux qui pourront leur arriver par la suile ; et ce, sans
délai (art. 2136, al. 4).
90 Les susrocÉs-rureurs. — La loi les charge de veiller à ce que les inscriptions soient prises sans délai, et au besoin de les prendre eux-mêmes (art. 2137). 3° Le MINISTÈRE PUBLIC. — Il est tenu de les prendre à défaut des personnes précé-
dentes (art. 2138). Cette obligation exceptionnelle montre à quel point les auteurs du Code tenaient à ce que ces hypothèques fussent réellement rendües publiques.
2992. Absence de sanction pour le ministère public. — Il n'existe aucune sanction pour l'obligation imposée au ministère public: on peut donc dire que, pour lui, l'obligation n’existe pas, et en fait il n’en est jamais tenu compte.
2993. Responsabilité du subrogé-tuteur. — La loi le déclare tenu sous sa responsabilité personnelle et sous Peine de tous dommages-intéréts. Si cette responsabilité, en elle-même très sérieuse, avait été utilisée comme elle pouvait l'être, on peut affirmer que-dans la pratique, les subrogés-tuteurs se seraient montrés très zélés pour faire inscrire l’hypothèque du pupille qu’ils sont censés protéger : le danger une fois signalé par quelques affaires retentissantes, on se serait vite habitué à se mettre en règle, avec la loi. Mais les cas où les tiers ont songé à se servir de l’action que leur ouvre l’art. 2137 sont extrêmement rares ; on commence cependant à les voir se produire, et nous sommes peut-être à la veille d’un changement dans les habitudes qui s'opérerait sans. réforme législative.
Il à été jugé que la responsabilité du subrogé-tuteur est établie sans restriction par la loi, et qu'elle existe aussi bien envers les tiers lésés par l'absence d'inscription qu'envers le mineur, qui peut lui-même en souffrir dans certains cas (Angers, 49 janv. 4899, D. 99. 9. 949 ; Cass., 45 nov. 4899, D. 93. 4. 37, S. 93. 1. 445; Cass., 19 déc. 1898, D. 99. 4. 305, S. 99. 4. 333). Cette responsabilité du subrogé tuteur peut être alténuée si le créancier hypothécaire a lui-même été imprudent ou négligent (Grenoble, 44 mai 1895, D. 95. 2. 303, S. 96. 2. 411). Enfin elle n’est engagée qu'autant que le subrogétuteur savait que le tuteur possédait des immeubles et dans quel arrondissement ces immeubles étaient situés, et c'est au demandeur en dommages-intérèts à faire la preuve decette circonstance (Cass., 23 déc. 1893, D. 96. 4. 484, S. 96. 4. 184). Mais il n'y a pas lieu de distinguer s’il s’agit d'une inscription à prendre sur les biens d’un tuteur encore en exercice au moment où la tutelle prend fin, où sur ceux d’un premier tuteur décédé antérieurement (Nancy, 98 févr. 1880, D. 81. 2. 294, S. 89. 9. 38).
2994. Responsabilité du tuteur et du mari. — Les tuteurs et maris semblent encore plus sévèrement lenus que le subrogé-tuteur : la loi les déclare stellionataires quand ils laissent un créancier hypothécaire ou privilégié s'inscrire sur leurs immeubles sans le prévenir de l'existence de l’hypothèque légale (art. 2136, al. 2). Le stellionat est un délit civil dont la nature a été indiquée ci-dessus (n° 939). Jusqu'en 1867 il rendait
contraignable par corps celui qui l'avait commis. De droit commun on est stellionataire:
quand on fait une fausse déclaration (art. 2059); ici la loi répute stellionataire celui
hais
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qui garde le silence‘. La loi du 22 juillet 4867 a supprimé la contrainte par corps, et enlevé sa sanction à l’art. 2136.
Est-ce à dire que le tuteur n’encourt plus aucune responsabilité en omettant de se conformer à la loi ? Il semble que sa négligence pourrait donner lieu contre lui à une action en dommages-intérêts, semblable à celle qui s'exerce contre le subrogé-tuteur : en effet, il est tenu d’une obligation légaie, à lui imposée par l’art. 2136; s’il manque à s’en acquitter et si ce fait cause un préjudice à autrui, il a commis une /uule dont il est responsable dans les termes de l’art 1382 (voyez ci-dessus, nos 864 et suiv.).
Mais dans les cas où la responsabilité du tuteur se trouvera ainsi engagée envers les tiers c'est parce qu'il ne pourra pas payer tout ce qu'il doit ; il est insolvable, et le recours ouvert contre lui sera stérile. Il ne reste donc, en fait, d’ouvert aux tiers que leur recours contre le subrogé-tuteur.
*2995. Usage suivi en pratique. — En fait, un tuteur ou un mari qui a omis d'inscrire l’hypothèque qui grève ses propres biens à un moyen sûr de se mettre en règle avec la loi : il ne peut être responsable que si sa négligence a causé un préjudice à ses créanciers ou aux acquéreurs de ses biens ; il dépend donc de lui de leur éviter ce préjudice au moyen d’une simple déclaration les avertissant de l'existence de l’h) potheque. Et c’est pour cela que les notaires ne manquent jamais d'inscrire à la fin des actes de vente où de constitution d'hypothèque, une clause qui est devenue de style et qui renseigne les tiers sur les hypothèques occultes : on leur lait connaître si le débiteur ou vendeur est marié, et sous quel régime, pour qu’ils sachent si sa femme peut renoncer à son hypothèque ; on leur fait connaître s’il a exercé une ou plusieurs tutelles, et si le compte a été rendu et soldé, ou bien on déclare qu’il n’a jamais été ni marié ni tuteur.
Cet usage suffirait à faire fonclionner le système hypothécaire français à peu près sans dangers pour les tiers, malgré l’existence des hypothèques occultes, si le mari ou le tuteur qui vend son bien ou qui l’hypothèque pouvait répondre de ses prédécesseurs aussi bien que de lui-même, mais il faut tenir compte des hypothèques légales existant du chef des précédents propriétaires, dont le propriétaire actuel ne peut garantir l’absence.
2996. Personnes autorisées à requérir l'inscription. — Pour plus de précaution, le Code autorise en outre certaines personnes à requérir l'inscription, sans toutefois leur en faire une obligation ; c’est une simple faculté qu’il leur donne. Ces personnes sont, pour les femmes mariées, leurs parents ou ceux du mari, et pour les mineurs et interdits, leurs parents ou amis (art. 2139). Ces personnes mettent encore moins de
soin que les autres à s'acquitter de cette mission. 3° Restriction de la dispense en 1852. , *2997. Perpétuité primitive. — Dans le système du Code Napoléon, la dispense accordée aux incapables par l’art. 2135 était perpéluelle; elle durait autant que leurs créances, et par conséquent elle se prolongeait
encore, méme après que leur incapacité avait cessé, où même après leur
mort, quand ils étaient remplacés par des héritiers parfaitement capables. C'était rllogique et inutile, puisque la raison d’être de la dispense avait alors pris fin ; elle était maintenue sans cause. |
*2998. Réforme de 1855. — La loi du 23 mars 1855, sur la transcription, a corrigé ce défaut par trop choquant. Depuis le 1° janvier 1856, la dispense cesse quand l'incapacité prend Jin; l'hypothèque légale est alors soumise au droit commun et doit être inscrite (art. 8).
4 La sanction attachée au stellionat ayant disparu (voyez cependant ci-dessus, n° 941), il n’est plus guère besoin d'expliquer la rédaction de l'art. 2136, qui parle du mari ou du tuteur ayant « consenti ou laissé prendre des privilèges ou des hypothèques ». On consent une hypothèque ; on laisse prendre inscription pour un privilège.
PLANIOL, 9° éd. rase
Toutefois la loi accorde au créancier (la veuve, le mineur devenu majeur,
l’aliéné revenu à la santé, ou leurs héritiers) un délai d’un an pour-
ærendre inscription. Ce délai court, selon les cas, du jour de la dissolution du mariage, du jour de la majorité, du jour de la mainlevée de l'interdiction, ou du jour du décès de l’incapable. Dès lors, il arrivera de deux choses l’une :
4° L'INSGRIPTION A ÉTÉ PRISE DANS LE DÉLAI LÉGAL. — Alors le rang primitif
qu'avait l'hypothèque, au temps où elle était dispensée d'inscription, est conservé.
2° L’INSCRIPTION A ÉTÉ PRISE APRÈS L'EXPIRATION DU DÉLAI. — En ce cas, l'hypothèque ne prend plus rang qu’à la dale de l'inscription, ce qui fait que l'incapable, qui primait peut-être de nombreux créanciers, se trouve désormais primé par eux.
2999. Extension de la loi au cas de divorce.
été donnée (ci-dessus, n° 2998) pour exprimer la réforme opérée en 1855, ne se trouve pas dans la loi; elle en traduit cependant exactement le système. Le texte a procédé par
énumération ; il a prévu la mort du mare qui rend la femme veuve, la majorité qui
rend le mineur capable, la mainlevée de l'interdiction qui a le même effet pour l’aliéné, enfin la mort de l’incapable, qui a pour effet de transmettre ses droits à ses héritiers. Cette énumération était complète quand elle a été faite en 1855 (voyez cependant ce qui est dit ci-dessous n° 3001) ; elle a cessé de l'être depuis le rétablissement du divorce en 188%. Il n’y a cependant nul doute à concevoir sur la nécessité de l'inscription pour la femme divorcée. On peut dire que la formule générale, donnée plus haut, se trouve virtuellement contenue dans la loi et que l’énumération faite par le texte en est l'équivalent. C’est la seule façon de rendre la loi applicable au cas de divorce, qu’elle n’a pas httéralëèment prévu (Frib. Bordeaux, 45 janv. 14894, D. 94. 9. 577, S. 94. 9. 256). Le point de départ du délai d’un an est alors le jour de la transcription du jugement de divorce.
3000. Difficulté pour les cas de séparation de corps. — En 1893 (L. 6 février) on a rendu à la femme séparée de corps sa pleine capacité civile : elle est désormais aussi capable que si elle était veuve ou divorcée. Est-ce à dire que la dispense d’inscription cesse pour elle comme à la suite du divorce ? Il y aurait évidemment mème raison pour lui étendre la règle, d'autant plus que la femme séparée de corps se trouve en même
temps séparée de biens et procède à la liquidation générale de ses droits et reprises, ce qui
l'amène à exercer son hypothèque à l'encontre des autres créanciers. Aucune jurispru dence sur la question, mais voyez pe Loynes, D. 94. 9. 577. 3001. Question relative aux héritiers des incapables. la Loi de 1855 a soulevé une difficulté qui était bien peu sérieuse : on a cru que cette loi n'avait pas prévu, dans son art. 8, le cas où les incapables viendraient à mourir en état
d'incapacité, bien que le texte nomme formellement « leurs héritiers » parmi les per-
sonnes qu'il oblige à prendre inscription ; on a prétendu qu'il s'agissait là des héritiers.
ayant succédé soit à une femme déjà veuve, soit à -un mineur devenu majeur, soit à un
interdit relevé de l'interdiction, et non pas à ceux qui succèdent à la femme décédée en.
étal de mariage, au mineur ou à l’interdit décédé sans être sorti de tutelle, C'était vou-
loir épiloguer à plaisir sur le texte de la loi, et la Cour de cassation a décidé avec raison.
que la loi avait voulu imposer l'obligation de s'inscrire, soit à l’ex-incapable lui-même encore vivant et devenu capable, soit à ses héritiers, à quelque moment que la mort fûùt
survenue (Gass., 2 juill. 4877, D. 78. 4. 408, S. 77. 1. 415). “8002. Minorité des héritiers de la femme. — Il arrive assez sou-
vent que les héritiers qui succèdent à Ia femme mariée sont ses enfants:
La formule générale qui a.
L'application de
er
encore mineurs. Cette minorité a-t-elle pour effet de les dispenser ide l'obligation d'inscrire l'hypothèque légale de leur mère ? Nullement. C'est alors:à leur tuteur qu'incombe le soin de prendre l'inscription, et si cette formalité est omise, il pourra en résulter pour les mineurs le même préjudice que pour des majeurs : ils n'auront plus, comme représentants de leur mère, qu'un rang hypothécaire inférieur à celui que leur mère avait de soff vivant ; le tout, bien entendu, sauf la responsabilité du tuteur en faute et leur recours contre lui (Angers, 19 janv. 1892, D. 92. 2. 212, S. sous Cass., 98. 1.145: Cass., 27 juin 1899, D. 1900. 1. 194, S. 1900. 1. 229).
Ilimporte donc de distinguer en la personne de ces enfants leur double qualité de mineurs en lutelle qui possèdent à ce titre une hypothèque légale dispensée d'inscription, et d'héritiers de leur mère, possédant à ce titre-une autre hypothèque légale pour laquelle la dispense a cessé.
Cette règle s’appliquerait-elle encore au cas très fréquent où le tuteur n’est autre que le mari survivant, père des mineurs et grevé lui-même de l’hypothèque légale qu'il s'agit d'inscrire ? Il ÿ aurait en pareil cas des motifs très puissants pour proroger la dispense au profit des enfants, car ces enfants sont, comme l'était leur mère, des créanciers soumis à la puissance de leur propre débiteur, et il est à craindre que leur père ne mette aucune bonne volonté à inscrire une hypothèque qui existe contre lui même. En ce sens, Riom, 3 août 1863, D. 63. 2. 133 ; Lyon, 11 janv. 1876, DarLoz, Suppl., t. XIV, p. 200, note 2, S. 76. 2. 203. Cependant cette solution n’a pas triomphé, et les arrêts en sens contraire sont les plus nombreux (voyez entre autres, Cass., 99 août 1876, D, 78. 1. 219, S. T6. 1. 471). Les enfants se trouvent donc réduits à leur recours en indemnité contre leur père, en sa qualité de tuteur, recours garanti lui aussi par une hypothèque légale, dispensée d'inscription, mais dont le rang est beaucoup moins bon que celui qui appartenait à l’hypothèque de la femme, car celle-ci remontait au commencement du mariage et l’autre date seulement de sa dissolution.
3003. Disposition transitoire. La loi de 1855 s’est appliquée à toutes les persônnes qui se trouvaient déjà antérieurement dans l’une des situations prévues par elle. On leur a donné pour s'inscrire un délai d’un an à compter du er janvier 1856
(art 44,15)
B. — Privilèges généraux.
* 8004. Dispense accordée par la loi. — L'art. 2107, placé dans la section qui détermine les formes de la publicité des privilèges, accorde une dispense générale d’inscriplion à toutes « les créances énoncées en l’art. 2101 ». Ce dernier article est celui qui établit les privilèges genéraux.
Cette dispense profite non seulement aux créances énumérées dans l’art. 2401, mais aussi à toutes celles qui ont été pourvues depuis lors d’un semblable privilège, comme celui des commis créé en 1838 et celui des nourrices créé en 1874 ; la dispense d’inscription est un trait commun à tout privilège général, en tant qu’il porte sur les immeubles.
* 3005. Motifs. — Les créances garanties par ces privilèges sont, en général, minimes : les frais d’une inscription seraient hors de proportion avec leur importance. D'un autre côté, les gros créanciers hypothécaires qui auront à subir la préférence de ces petits créanciers privilégiés n'en souffriront pas beaucoup, et ils doivent s'attendre à l'existence de.ces créances : c’est un genre de passif qui existe presque toujours.
* 8006. Portée de la dispense. — L'art. 2107 est concu en termes aussi généraux que possible ; cependant la dispense qu'il établit n'est pas absolue. IL est écrit dans une section où la loi ne s'occupe que du droit de préférence et suppose que les créanciers privilégiés veulent exercer leur droit sur des immeubles appartenant encore. à leur débiteur et sont en conflit avec seWautres créanciers.
On en conclut que la dispense-w’exisle que pour le droit de préférence et que si les créanciers pourvus d'un privilège général veulent exercer un droit de suite contre l'acquéreur d’un immeuble, ils doivent se conformer à la règle générale et avoir pris inscription en temps utile. En effet, l'art. 2166, qui règle les conditions d'exercice du droit de suite, s'exprime en termes absolus et exige l'inscription du privilège sans faire d'exception pour les privilèges généraux: « Les créanciers ayant privilège ou hypothèque inserile ro
C. — Vendeur d'immeuble
1° Mode de conservation de son privilège.
“8007. Forme exceptionnelle de publicité. — Par une disposition tout à fait exceptionnelle, le vendeur n'est pas astreint par la loi à publier lui-même son privilège par voie d'inscription ; tout au moins, il peut s'abstenir de le faire dans la plupart des cas : son privilège se trouve rendu publie et conservé, sans qu'il ait rien à faire. Voici comment. La loi estime que les liers sont suffisamment prévenus de l'existence du privilège par la transcriplion du contrat: l'acte de vente énonce que le prix est encore dû en loutou en partie ; comme la transcription en reproduit la teneur entière, cela suftit pour avertir le publie. Or, dans l’état actuel des choses, la transcription est faite par les soins de l'acheteur et à bref délai. S'il n'y a pas pour le vendeur une véritable dispense de publicité, comme pour certaines hypothèques légales, il ÿ a remplacement d'une forme de publicité par une autre: cest la {ranscriplion et non l'inseriplion qui rend publie Je privilège el qui le conserve (art. 2108).
3008. Origine. — Cette disposition a été empruntée à la loi du 41 brumaire an VII. Elle se comprenait parfaitement dans le système de cette loi, qui faisait de la transcriplion une condilion nécessaire pour que l'acheteur d’un immeuble en devint propriétaire à
l'égard des tiers : on devait prévoir que l’acheteur s'empresserait de transcrire et rendrait par là publique la créance existant contre lui au profit de son vendeur, mais cette même
! Gette interprétation de la loi lui prête un système extrêmement bizarre : il n’y a point de bonne raison pour qu’un domestique où un fournisseur, dispensé d’inscripon à Pégard des créanciers, n’en soit pas dispensé à l'égard d’un acquéreur. Pour Mol, j'interpréterais la loi d’une autre manière, et je croirais volontiers que, dans le Sistème du droit français, les privilèges généraux se réduisent à wn droit de préférence Sins droit de suite. Pothier ne les connaissait que comme tels, et cela explique très bien pourquoi le Code, après s’être occupé d'eux dans l’art, 2101, les a passés sous Silence à propos du droit de suite.
disposition se comprenait beaucoup moins dans le système du Code, qui avait abandonné le principe de la transcription. Aussi a-t-on soutenu, dans les premiers temps du Code, que l’art. 2108 était devenu sans objet par l'effet de ce changement de régime, et que le vendeur devait se trouver soumis au droit commun pour la publicité du privilège ; mais la jurisprudence n’a jamais admis cette conséquence, et depuis que la loi du 23 mars 1855 a rétabli la transcription, l'harmonie existe de nouveau entre les diverses dispositions de la loi et l’art. 2108 ne peut plus soulever d’objections de ce genre. *
8009. Système belge. — La loi belge a conservé la règle de l'art. 2108 et même l'a etendue à tous les privilèges qui naissent d'un transfert de propriété : ceux qu'elle donne au vendeur, au donateur, au coéchangiste, au copartageant (le partage est soumis par elle à la transcription) ; tous ces privilèges se conservent par la lranscription ; l'inscription n’est pas nécessaire.
*8010. Possibilité de prendre inscription. — La loi fait une faveur au vendeur, mais il peut n’en pas user, et si l'acheteur tarde à transcrire, il peut prendre inseription sur lui.
* 8011. Effet relatif de chaque transcription. — Lorsque le même immeuble est vendu plusieurs fois de suite et que la dernière vente a seule été transcrite, cette transcription unique ne conserve que le privilège du dernier vendeur et non celui des vendeurs antérieurs. En effet, aux termes de l’art. 2108, « le vendeur conserve son privilège par la transcriplion du litre qui a transféré la propriété à l'acquéreur » ; cette formule ne profite évidemment qu'au vendeur qui est l’auteur du titre transcrit, et non à celui dont lui-même tenait l'immeuble, ni aux propriétaires plus anciens encore. Le privilège des anciens vendeurs, qui n'a pas été rendu public, se trouve done perdu s'il n'est pas spécialement conservé par une transcription où inscription le concernant (Cass., 29 avril 1845, D. 45. 1. 300, S. 45. 1. 535; Paris, 30 nov. 1860, D. 61. 2. 75, S. 61. 2. 29).
2% De l'inscription d'office.
** 93012. Définition. — Bien que le vendeur soit en règle par le seul effet de la transcription, la loi veut néanmoins que le privilège du vendeur soit inscrit sur le registre des inscriplions, .et elle charge le conservaleur de procéder à celle formalité en même temps qu’il transcrit l'acte de vente qu’on lui présente : il doit le faire alors même qu'il n'en serait pas prié ; aussi donne-t-on à cette inscription le nom d'« inscription d'office » (art. 2108).
*3013. Utilité. — A quoi bon cette inscription d'office, puisqu'elle suppose que la vente est transcrite, et partant le privilège conservé ? C'est pour rendre les recherches plus faciles, pour faire apparaître plus nettement le privilège du vendeur : on n'aura pas besoin de vérifier dans deux registres différents, celui des inscriptions et celui des transcriptions.
Mais l'inscription d'office n’intéresse en rien le privilège du vendeur: si elle a été omise, et que les tiers aient par ce fait ignoré l'existence du privilège, ce privilège ne leur en sera pas moins “ pposable, car il était conservé
par la'seule {ranscriplion, et les tiers ainsi trompés par le défaut d'inscription d'office en seront réduits à leur recours contre le conservateur qui leur paiera des dommages-intérêts : le texte est formel.
3014. Cas particulier. On doit prévoir le cas où le vendeur se serait déjà inscret avant que l'acheteur n'eût fait opérer la transcription de son contrat, et se -demander#alors si le conservateur doit néanmoins faire l'inscription d'office, au profit du vendeur, au moment où l’acheteur fera transcrire son titre. Il semble que cette seconde inscription fasse double emploi avec la prèmière et soit inutile. Cependant le conservateur agira prudemment en s’acquittant de cette obligation, car l'inscription d'office, étant plus récente que l’autre, se périmera moins vite ; il y aura donc, au bout de 10 ans, une période plus ou moins longue pendant laquelle sa responsabilité pourra se trouver engagée envers les:tiers, faute d’avoir pris l'inscription d'office.
$S 3. — Ayrrét du cours des inscriplions.
**8015. État normal. — En principe, les créanciers hypothécaires ou privilégiés s'inscrivent quand ils veulent, sauf à eux à souffrir de leur retard, quand leur rang dépend de la date de leur inscription : ils peuvent être primés par des créanciers plus diligents qui auront pris inscription avant eux. Mais pour être moins bonne au point de vue du classement, une inscription tardive, prise même longtemps après le moment où elle aurait pu l'être, n'en est pas moins valable et régulière ; elle produira même autant d'effet que si elle avait été prise sans retard, lorsqu'aucun autre créancier ne se sera inscrit dans l'intervalle.
“8016. Obstacles exceptionnels. — Il y a cependant certains événements qui, lorsqu'ils se produisent, arrélent le cours des inscriplions sur un débiteur déterminé, c'est-à-dire qu'aucune inscriplion nouvelle ne peut plus être prise par personne ; le registre est, pour ainsi dire, clos relativement'au débiteur qu'intéresse l'événement survenu.
Aux termes de l'art. 2146, ces événements sont au nombre de deux : la faillite du débiteur ; sa mort, suivie d'une acceptalion de sa succession sous bénéfice d'inventaire ; mais la loi du 4 mars 1889 en a ajouté un troisième : la mise du débiteur en état de liquidation judiciaire.
Il y à un quatrième fait qui produit un résultat analogue : c'est l’aliénation d’un immeuble par le débiteur: quand le bien grevé d'hypothèque est sorti du patrimoine du débiteur par une aliénation opposable aux créanciers, aucune inscription ne peut plus être prise sur lui. Mais cet événement n'est pas: du même ordre que les précédents: d'une part, il intéresse surtout le droit de suite; de l’autre, il ne produit qu'un effet restreint, spécial au Bien aliéné, les créanciers conservent le droit de s'inscrire sur tous les biens conservés par le débiteur, tandis que les trois faits sus-indiqués produisent un effet général, concernant le patrimoine entier.
A. — Evénements qui arrêtent les inscriptions.
lo Faillite, 3017. État des textes. — La disposition de l’art. 2146 a été modifiée par le Code
de commerce (art. 443 anc.), remanié lui même en 1838 (art. 548 nouv.).
* 3018. Deux périodes à distinguer. — 1° APkÈs LE JUGEMENT DÉCLARATIF DE gauLire. — Lorsqu'une faillite a été déclarée par un jugement du tribunal de commerce,
-aucune inscription ne peut plus être prise sur le failli. Elle serait nulle de plein droit.
C'est l'effet du dessaisissement général qui résulte de la faillite: rien n’est plus possible, ni la constitution d'une hypothèque nouvelle, ni l'inscription d’une hypothèque préexistante. Cette nullité atteint les inscriptions prises le jour même où la faillite a été déclarée (art. 448 G. com.).
Do AYANT LE JUGEMENT DÉCLARATIF DE FAILLITE, — Îci se place une période plus ou moins longue, dont le point de départ est fixé par le tribunal (report d'ouverture de la faillite). Gette période est celle de la cessation des patements, où la faillite existe déjà
-en fait sans être encore déclarée. Elle est fortement suspecte, à raison des fraudes que
le débiteur a pu être tenté de commettre en voyant approcher la catastrophe. Toute inscription prise dans celte période peut étre annulée, s'il s'est écoulé plus de quinze jours entre la naissance de l'hypothèque et son inscription.
La mème nullité a lieu pour les inscriptions prises dans les dix jours qui ont précédé la cessation des paiements (art. 448, al. 2, C. com.), sur lesquels plane le même
- soupçon de fraude et qui sont aunexés à la période suspecte.
3019. Comparaison avec le Code civil. — Les dispositions actuelles relatives à la pério ie qui précède la faillite diffèrent sur deux points de l’art. 2146 :
4e La nullité est facultative : « pourront être déclarées nulles. » (art. 448 C. com.), tandis que le Code civil la prononçait de plein droit : « Les inscriptions ne produisent aucun effet... »
20 La période de temps à laquelle la nullité est applicable a été allongée : le Code civil ne parlait pas des dix jours précédant la cessation des paiements.
3020. Renvoi. — Ces dispositions soulèvent diverses difficultés qui concernent le
- droit commercial, et dont, pour cette raison, nous ne nous occuperons pas.
3021. Fraude prévue par la loi. — L’annulation des inscriptions tardives, prises pendant la période suspecte et les dix jours qui la précèdent est fondée, sur le motif suivant. Un commerçant, qui voit venir sa faillite, peut s'assurer la complicité d’un créancier, vrai ou fictif, au profit duquel il constitue une hypothèque, mais en le priant de ne pas l'inscrire tout de suite, afin de ne pas donner l’éveil, et en lui disant : « Je vous préviendrai quand il sera temps. » Puis, alors que la catastrophe est toute proche, sur un avis du débiteur, le créancier s'inscrit et par son inscription absorbe à lui seul le plus clair de l'actif, pour le partager avec le débiteur où même pour le lui restituer plus tard en entier. Afin de déjouer ce calcul frauduleux qui se faisait jadis, paraît-il, la loi commerciale permet d'annuler toute inscription qui n’a pas été prise dans un bref délai, dans la quinzaine
- qui a suivi la naissance de l'hypothèque.
20 Liquidation judiciaire.
3022. Son effet. — Laliquidation judiciaire a été organisée pour procéder au règlement du passif d'un commerçant, tout en lui évitant les effets fâcheux de la faillite, Elle produit un déssaisissement du débiteur analogue à celui de la faillite. Aux termes de l'art. 3, al. 2, de la loi du 4 mars 1889, aucune inscription ne peut plus être prise après
‘le jugement qui déclare ouverte la liquidation judiciaire ; mais il n’y a pas de période
suspecte, antérieure à la mise en liquidation.
3 Acceptation bénéficiaire de la succession du débiteur.
** 3023. Motifs. — Pourquoi la circonstance que le débiteur est mortet
que sa succession a été acceptée sous bénéfice d'inventaire empêche-t-elle les créanciers de s'inscrire ? Le législateur a pensé que le défunt était mort insolvable : l'acceptation bénéficiaire fait présumer cette insolvabilité ; si la succession avait été bonne, les héritiers l'auraient acceptée purement et simplement. C'est bien là l'idée de la loi : le rapprochement fait, dans l’art. 2146, entre la faillite et l'acceptation bénéficiaire en est la preuve. Cela étant, voici quel est le danger que le législateur a voulu prévenir : au premier bruit de cette mort et de la façon dont la succession à été acceptée, les créanciers les plus voisins, ou les mieux informés, s'empresseraient de s Hscrire au détriment des autres. Afin de ménager la situation de tous, on arrête le cours des inscriptions et on liquide le patrimoine du défunt dans la situation où il se trouvait au moment de sa mort.
3024. Observations critiques. — Cette explication de l’art. 2146 est bien exacte, mais le système de la loi est matière à critique. :
1° La déconfiture du débiteur, si elle était survenue de son vivant, n'aurait pas arrêté le cours des inscriptions Pourquoi produit-elle cet effet après sa mort ? Ceci tient à une inégalité du Code français ; après la mort du débiteur, la déconfiture reçoit une organisation très imparfaite, sous la forme du régime particulier appliqué aux successions bénéficiaires ; du vivant du débiteur, il n’y a pas ombre d'organisation pareille.
2% L'acceptation bénéficiaire ne suppose pas toujours l'insolvabilité de la succession. Dans deux cas, en effet, la loi veut qu’une succession, si riche qu'elle soit, soit acceptée sous bénéfice d'inventaire. Ceci arrive pour les successions échues à un mineur (art. 461) et pour les successions échues à quelqu'un qui est mort avant d'avoir accepté, au cas de désaccord entre ses héritiers (art 782). C’est alors une erreur de présumer l’insolvabilité. Aussi s’est-on demandé s’il convenait d'appliquer l'art. 2446 à de pareilles successions, qui ont été obligatoirement acceptées sous bénéfice d'inventaire, et qui sont le plus souvent solvables. Mais il n'y a pas moyen de faire une distinction en présence d’un texte impératif, comme l’art. 2146 qui est conçu dans les termes les plus absolus. D'ailleurs, que craint-on ? Si la succession est insolvable, c’est le cas d'appliquer la disposition de la loi; si elle est bonne, tout le monde sera payé, et dès lors qu'importe aux créanciers que leurs inscriptions soient nulles ?
3025. Autre explication. L'art. 2446 soulève de telles critiques qu'on lui a cherché une autre explication. L'inscription, a t-on dit, a un effet confirmatif qui fait naître le droit de préférence d’une façon eflective. Or cette confirmation n'est plus possible après l’acceptation bénéficiaire, parce que l'héritier ne pourrait plus à ce moment constituer de nouvelles hypothèques sans perdre sa qualité (Comet pe Sanrerke, t. IX, n° 419 bis-A). C’est établir une corrélation aussi fausse qu'inutile entre la possibilité de conslituer des by pothèques et la possibilité de s'inscrire : l'inscription étant indépendante du consentement du débiteur, peu importe la capacité ou le pouvoir de l'héritier, quand l'hypothèque a été régulièrement acquise du chef du défunt.
“8026. Moment où se produit l'arrêt des inscriptions. — En
réalité, c'est l'acceptation bénéficiaire qui joue ici le rôle de la faillite ou de: la liquidation judiciaire ; c’est elle qui est l'événement dont se préoccupe la loï. Mais on y attache une sorte d'effet rétroactif : le cours des inscriptions. est arrêté dès le jour de la mort du débiteur. Voyez le texte : l'inscription est nulle, si elle à été faite « depuis l'ouverture de la succession. » (art. 2146, al. 2).
* 0 ap , x , 3027. Inconvénients du système de la loi. — L'arrèt subit du cours des inscriptions, au jour de la mort du débiteur, n’est pas sans inconvénients : un créancier peut être surpris par cet événement, sans qu'il y ait aueun retard fautif à lui reprocher. De plus, quand une inscription est prise après le décès du débiteur, l'art. 2146 en remet le sort à la discrétion de l'héritier qui peut la faire tomber en acceptant bénéficiairement.
8028. Système belge. — La disposition de l’art. 9446 a déjà été supprimée en Belgique : la loi hypothécaire belge du 16 décembre 1851 donne un délai aux créanciers pour s'inscrire après la mort du débiteur et elle fixe ce délai à trous “mois, afin de ne pas retarder trop longtemps le règlement de la succession. En France, elle avait élé condain-
née dans les projets préparés pour la réforme hypothécaire sous la République de 1828.
8029. Cas non prévu par la loi. — La loi suppose que la succession est insolvable parce que les héritiers l'ont acceptée bénéficiairement : elle aurait dû s'attacher à cette insolvabilité elle-même plutôt qu’à un signe extérieur, aussi trompeur que l’acceptation bénéficiaire. Il en est résulté une double lacune. Les inscriptions prises par des créanciers depuis la mort du débiteur restent valables dans deux cas, bien que le motif de leur annulation existe en fait :
4° Lorsque, l'héritier étant lui-même insolvable et ayant accepté purement et simplement, les créanciers demandent la séparation des patrimoines.
9 Lorsque l'héritier, après avoir accepté sous bénéfice d'inventaire, y renonce ensuite ou s’en trouve déchu. Sa renonciation ou sa déchéance replace la succession sous le régime normal de l'acceptation pure et simple et rend l’art. 9446 inapplicable. Tel est du moins l'avis général de la doctrine (Darroz, Suppl, v° Privilèges et hypothèques, no 974). Mais la jurisprudence paraît disposée à maintenir l'application de l’art. 2146, toutes les fois que le régime bénéficiaire a existé, même après qu'il a cessé (Grenoble, 96 déc 14894, D. 92. 9. 279, S. 93. 2. 33).
*3030. Cas où il y a plusieurs héritiers. — Jusqu'ici nous avons supposé que la succession tout entière était échue à un héritier, ou s'il y en avait plusieurs, que tous l’acceptaient bénéficiairement. Mais, au cas où il y a plusieurs héritiers, si les uns acceplent purement el simplement et les autres sous bénéfice d'inventaire, quel sera l'effet d'une inscription prise depuis l'ouverture de la succession ? Trois systèmes ont été proposés :
4° ARRÊT DU COURS DES INSCRIPTIONS A L'ÉGARD DE Tous. — Il suffit qu'un seul des héritiers accepte bénéficiairement, pour que l'art. 2146 s'applique à tout le monde et profite même aux héritiers purs et simples (Por, //ypothèque, n° 919). — C'est la conséquence d'une théorie, que nous ne pouvons discuter ici, mais qui est généralement rejetée, et d'après laquelle l'acceptation bénéficiaire entraine une séparation de patrimoines, qui se produit d'une facon indivisible pour tous les héritiers.
20 DISTINCTION A FAIRE SELON LES ÉPOQUES. — Pendant l’indivision, le régime créé par l'acceptation bénéficiaire de l'un des héritiers est bien réellement indivisible et s'étend à toute la succession, mais cet état de choses ne dure que jusqu'au partage. Après le partage, les inscriptions prises depuis le décès du défunt produiront tout leur effet sur les immeubles mis au lot des héritiers purs et simples (Cass., 25 août 1858, D. 58.1. 350, S: 59204: 65).
Elles ne seront frappées d'une inefficacité complète que si les immeubles sont vendus pendant l'indivision soit à la requête d’un eréancier, soit par tous les héritiers agissant en commun (Cass., 48 nov. 1833, D. 33. 1. 353, S. 33. 1. 817).
3° DISTINGTION ÉTABLIE DÈS LE DÉBUT SELON LA‘QUALITÉ DES HÉRITIERS. — L'art. 2146 est un texte exceptionnel, qui n'arrête le cours des inseriptions qu'à l'égard des héritiers bénéficiaires. H n'y a aucune raison de solidariser les héritiers, même pendant l'indivision, l'hypothèque pouvant parfaitement prendre naissance d'une manière valable sur une part indivise (COLMET DE SaxrerRe, IX, n° 119 bis-IV). C'est-aussi le système qui semble avoir les préférences personnelles de M. de Loynes (n° 1578 in fine).
3031. Successions vacantes. — La loi n'a établi sa règle d’une manière expresse que pour les successions bénéficiaires ; on en a conclu parfois qu'elle ne s'applique pas aux successions vacantes, c'est-à-dire aux successions abandonnées dont personne ne veut, parce qu'on les juge trop mauvaises. Il y a cependant une raison encore plus forte pour leur étendre la disposition de l'art. 2146, et la jurisprudence les considère comme soumises au régime des successions bénéficiarres, ce qui leur rend l’art. 2146 applieable (Orléans, 26 août 4869, D. 69. 9, 485. S. 70. 2. 143).
3032. Effet de la renonciation de l'héritier. — Tant que des renonciations successives n'ont pas abouti à rendre la succession vacante, on ne doit attacher aucun effet à la renonciation d'un héritier, où même de plusieurs. Cette renonciation peut être due à d’autres causes que la crainte de l’insolvabilité de la succession ; par exemple au désir d'avantager des parents plus éloignés en leur permettant de recueillir la succession. Du reste, une acceptation est toujours possible ; elle peut se faire d'un jour à l’autre, même de la part de l’un de ceux qui ont déjà renoncé (art. 790). Il faut donc attendre que cette acceptation se produise pour savoir quel sera le régime de la succession, si elle sera pure el simple ou bénéficiaire.
B. —- Inscriplions dont le cours est arrèté.
“8038. Limite de la prohibition. — L'art. 2146 n'a pas pour but d'empêcher absolument toute inscription hypothécaire: on veut seulement empêcher qu'une inscription ne soit prise pour donner effet à une hypothèque qui sans elle serait inefficace : la loi défend done aux créanciers d'améliorer leur situation en s'inscrivant ; elle ne leur défend point de prendre une inscription à l'effet de conserver un droit déjà acquis. Nous allons appliquer cette distinction aux divers créanciers hypothécaires ou privilégiés pour lesquels il y a des observations à présenter,
“8034. Inscriptions en renouvellement. — Les inscriptions ont besoin d'être renouvelées de dix ans en dix ans pour conserver leur vigueur (ci-dessous, n° 3042). Quand l'inscription nouvelle est prise à temps, c'està-dire avant l'expiration du délai donné par la loi, elle a pour effet de conserver le rang ancien ; elle peut done être prise malgré la survenance d'un des événements prévus par l'art. 2146: e’est la simple conservation d'un état de choses existant. Mais si elle était prise en retard, c'est-à-dire après la péremption de l'ancienne, elle serait à considérer comme première
inseription, l’autre n’existant plus; c'est d'elle que dépendrait le rang du eréaneter : elle serait nulle par conséquent, par application de l'art. 2146.
*38035. Inscriptions d’hypothèques légales. — On a déjà vu que les deux hypothèques légales des femmes mariées et des personnes en tuielle, dispensées en principe de toute publicité, doivent être inscrites après Ja dissolution du mariage ou la cessation de la tutelle, en vertu de l’art. 8 de la loi du 23 mars 1855 (ci-dessus, n° 2998). La loi donne à cet eflet un délai d’un an. Si l'inscription est prise dans ce délai, elle conserve le rang qu'avait l'hypothèque au temps où elle était dispensée de publicité : si elle est prise en retard, elle est traitée comme une inscription ordinaire et ne donne rang qu'à sa date. Pour l'application de l’art. 2146, leur situation est done tout à fait comparable à celle des inscriptions prises en renouvellement d’une inscription antérieure : elles sont valables, malgré la faillite ou l’ac- &eptation bénéficiaire, quand elles conservent le rang ancien, étant prises avant l'expiration du délai : elles sont nulles, quand elles sont prises en retard, et à un moment où le cours des inscriptions est déjà arrèté (Cass., 2 juil. 1877, D. 78. 1. 408, S. 77. 1. 415).
3036. Inscriptions d’intérêts. — Quand les intérêts arriérés dépassent trois années, le créancier est obligé de prendre des inscriptions partieulières pour l'excédent (art. 2151 et ci-dessus, n° 2964). Ces inscriptions ne lui donnent rang qu'à leur date ; néanmoins elles tendent à lui conserver la qualité de créancier hypothécaire pour des sommes qui étaient précédemment garanties par l'hypothèque. A ce titre, elles ont droit au même bénéfice que les précédentes ; il serait injuste d'empêcher le créancier de les prendre, après l’un des événements prévus par la loi, parce qu'il ne dépendait pas de lui de le faire plus tôt; quand elle à limité le droit du créancier de réclamer ses intérêts en vertu de son inscription primitive, la loi lui a implicitement réservé le droit de s'inscrire, quels que pussent être les événements ultérieurs (Poitiers, 30 janv. 1878, D. 78. 2. 70, S. 78. 2. 176 ; Poitiers, 7 déc. 1885, D. 87. 2. 60, S. 86. 2. 81).
Ce raisonnement ne s'applique toutefois qu'aux échéances d'intérêts devenus exigibles depuis que le cours des inscriptions est arrêlé, et il faudrait annuler, comme inscriptions prises en retard, celles qui garantiraient des termes échus antérieurement et pour lesquelles le créancier pourrait être considéré comme négligent.
3037. Séparation des patrimoines. — On sait ce que c'est que ce bénéfice, et à quelle publicité il est soumis (ci-dessus, n° 2928 et suiv.). L'inscription exigée par l'art. 2111 peut certainement être prise malgré la faillite ou l'acceptation bénéficiaire. En effet, la séparation des patrimoines a été admise précisément pour garantir les créanciers du défunt contre l’insolvabilité de l'héritier, leur nouveau débiteur : il serait contradictoire de leur ôter alors le moyen de la faire valoir (Bordeaux, 19 févr. 1895, D. 96. 22270, 100 2221)
On peut même remarquer que le texte de la loi n’est pas littéralement applicable à la séparation des patrimoines. Le texte porte que l’inscription ne produit aucun eflet « extre les créanciers d’une succession ». Or la séparation des patrimoines ne modifie pas les relations des créanciers de la succession entre eux ; elle les garantit contre les créanciers de l'héritier. Enfin on a fait observer avec beaucoup de raison que, si l’on voulait appliquer l’art. 2446 à l'inscription de la séparation des patrimoines, i/ n’y aurait pas un seul jour où cette inscription pourrait étre valablement acquise, car le droit des créanciers s'ouvre précisément au jour de la mort de leur débiteur et c’est ce même jour que l’art. 2446 choisit pour arrêter le ours des inscriptions. Ce serait une absurdité.
*8038. Privilège du vendeur. — L'art. 2146 s'applique au vendeur, de sorte que s'il laisse périmer l'inscription d'office qui le garantissait, il ne peut plus prendre une inscription nouvelle pour conserver son privilège après la faillite de son débiteur ou sa mort suivie d'acceptation bénéficiaire. Ainsi jugé pour le cas de faillite (Cass., 2 déc. 1863, D. 64. 1. 105, S.64.1. 57) et pour le cas de mort (Cass., 27 mars 1861, D. 61.141.102, S. 61. 1.758). Toutefois la jurisprudence éprouve encore quelques hésitations. Voyez notamment Besancon, 14 déc. 1861, D. 62. 2.104, S. 62. 2. 129, et Toulouse, 8 mai 1888, D. 89. 2. 108.
Cette jurisprudence est très rigoureuse pour le vendeur parce qu'il n’a consenti à se dessaisir de son bien que sous réserve du paiement du prix. De plus, il est possible qu'il n'ait commis aucune négligence et que l'événement qui a arrêté le cours des inscriptions soit survenu tout aussilôt après la vente et d'une manière imprévue. Même exempt de faute, le vendeur subit l'application de la loi.
Sur la question de savoir si le vendeur, qui a perdu son privilège, peut encore exercer son action en résolution, voyez ci-dessus, n° 1627.
Sur la nécessité d'accorder un délai au vendeur, voir ci-dessous n° 3044.
3039. Privilège de l'architecte. — C'est le premier des deux procès-verbaux exigés par la loi (ci-dessus, n° 2924) qui assure la conservation du privilège La jurisprudence et la majorité de la doctrine décident que ce procès-verbal doit être transcrit avant Ja survenance de l’un ou de l’autre des événements prévus par l'art. 2146, faute de quoi le privilège se trouve perdu (Limoges, 4e mars 4847, D. 47 9. 447, S. 47. 2. 637).
kelativement au second procès-verbal, il y a plus de difficultés : l'opinion la plus répandue est que ce procès verbal peut encore être inscrit après l'acceptation bénéficiaire ou la faillite, parce qu'il n’exerce point d'influence sur le rang du créancier. Voyez cependant Ausry et Rau ($ 278, note 41), qui exigent que l'on soit encore dans le délai de six mois après l'achèvement des travaux, parce qu'ils estiment que ce délai est donné par l'art. 2103-49 aussi bien pour inscrire que pour dresser le procès-verbal.
“8040. Controverse pour le privilège du copartageant !. — Pour ce privilège, il existe, ainsi qu'on le verra plus loin, un délai donné «u créancier pour conserver son privilège, délai qui est de 60 jours à comp-
ter du partage. Passé ce délai, le copartageant peut encore s'inserire, mais son hypothèque privilégiée n'est plus qu'une hypothèque ordinaire. Quelques auteurs pensent que, tant que les 60 jours ne sont pas encore écoulés, l'inscription peut toujours être prise malgré la faillite ou l'acceptation béné-
La controverse examinée ici pour le privilège du copartageant pourrait être généralisée et s'étendre à tous les privilèges pour lesquels la loi a établi un délai d’incription (ci-dessous, no 3153 et suiv.).
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ficiaire, parce que cette inscription est rétrôaclive: prise dans le délai, elle donne le mème rang que si elle avait été prise le premier jour (DE Loyxes, n° 1597).
Cette opinion est inadmissible en l’état actuel des textes. Avant ‘de savoir si l'inscription donnera rang rétroactivement avant des créanciers précédemment inscrits, il faut savoir st elle peut encore être prise; or cela est impossible, l'art. 2146 s'y oppose. En effet, il ne s'agit pas de conserver à un créancier un rang déjà acquis, puisque son privilège non inscrit n'aurait jamais servi à rien; les privilèges ne sont pas dispensés d'inscription, comme le sont les hypothèques légales de la femme et du mineur. Là est l'erreur du système contraire, quand il rapproche le délai donné pour l'inscription des privilèges de celui qui est donné par la loi de 1855 pour les hypothèques légales : le rang de la femme lui était acquis avant son inscription ; le rang du créancier privilégié ne l'était pas ; l'un conserve son rang, l’autre l'acquiert.
Deux observations achèveront de démontrer l’inexactitude de cette assimilation.
1° On refuse au vendeur le droit de s'inscrire après l’un des événements de l'art. 2146. Or le vendeur est mieux traité par la loi que le copartageant, pour lequel il existe un délai, car la loi ne lui en fixe aucun : à quelque époque 4 u'il s'inscrive, ilest toujours
. » . . . . { 1 P 1 ( . J' considéré comme privilégié ; son prn ilège prend rang au Jour de la vente et lui fait primer toutes les hypothèques qui se placent dans l'intervalle. C’est donc manquer de logique, et on aurait dù, à plus forte raison, le faire bénéficier de la même faveur puisque son inscription sera toujours réputée faite en temps utile pour valoir comme inscription de privilège. Du moment où l'art. 2146 est reconnu applicable au vendeur, il doit, et à meilleur titre encore, s’appliquer au copartageant, moins favorisé que lui.
90 L'opinion que je combats part de cette idée que l'inscription prise dans le délai légal par le copartageant est rétroactive, et on va jusqu’à dire qu’elle est réputée prise le premuer jour du délai. Mais c’est la doctrine qui dit cela: la loi ne l’a jamais dit. Son texte porte seulement : 4° que le privilège attaché à la créance donne rang du Jour du partage; 90 que ce privilège est « conservé » (art. 2109) par une inscriplion prise dans les soixante jours; 3° qu'en s'inscrivant après le délai le copartageant n’a plus qu'une hypothèque prenant rang du jour de l'inscription. En parlant ainsi, elle suppose nécessairement que l'inscriplion a pu être valablement prise ; lorsque cette inscription n'est plus permise, celle qui serait prise en fait ne peut assurer au copartageant ni la conservation de son rang privilégié, ni le rang d’un créancier hypothécaire.
3041. Nécessité d’un délai pour le vendeur et le copartageant. — Tout en condamnant cette opinion, comme contraire aux textes, il faut reconnaître que le système de la loi est ici très dur, mais c’est une critique qui s’adresse au législateur. Un copartageant ou un vendeur peut se trouver parfois en présence d’un insolvable sans avoir commis la moindre négligence : il y a des cas où le partage est forcé, et d’ailleurs l'indivision peut s'établir fortuitement, par l’effet des successions, entre personnes dont les unes sont solvables et les autres ne le sont pas; la vente, poursuivie aux enchères ou même à l'amiable, peut être faite au profit d’un acheteur insolvable : que la faillite ou le décès survienne le jour même de la vente ou du partage, ou le lendemain, vendeur et coparlageant se trouveront dépouillés de leur privilège, réduits au rôle de créanciers chirographaires. Il y a là une lacune évidente : il eût fallu donner au vendeur et au copartageant un délai pour prendre inscription, quelle que püt être la situation de leur débiteur ; on verra que la loi de 1835 a établi pour eux un délai de ce genre, quand il s’agit de conserver leur droit de suite contre un tiers acquéreur (ci-dessous, n° 3194). On aurait
dû établir quelque délai semblable pour la conservation du droit de préférence ; mais ce que le législateur n’a pas fait, l'interprète ne peut pas le faire.
S 4. — Péremption el renouvellement des inscriphons.
*3042. Motifs de la péremption. — Avec le procédé employé pour la tenue de nos registres hypothécaires, d’après lequel un compte est ouvert à chaque propriétaire, les inscriptions relatives au même immeuble se trouvent réparties dans des registres différents, selon l’époque à laquelle chacune d'elles a été prise. Il en résulte que si on avait attribué aux inscriptions une vigueur indéfinie, le conservateur eût été astreint à rechercher dans un grand nombre de registres anciens celles qui se réfèrent à chaque immeuble et que les particuliers auraient été obligés de connaître les noms des propriétaires successifs de cet immeuble pendant un grand nombre d'années. On n'aurait même jamais su à quelle limite s'arrêter, parce que la preseription, qui est en général de trente ans, a pu être suspendue à plusieurs reprises et pendant longtemps au profit d’incapables. Pour simplifier, la loi oblige les créanciers hypothécaires à renouveler leurs inscriptions tous les dix ans, de facon que le requérant, non plus que le conservateur, n’a jamais à s'inquiéter d’une plus longue période : foute inscription ayant plus de dix ans de dale est périmée (art. 2154)".
*8043. Avantages de la péremption. — Le système adopté par les auteurs du Code à plusieurs avantages :
1° Zl rend le crédit hypothécaire plus sûr. — Puisqu'il y à moins de registres à consulter, les chances d'erreur sont diminuées, et le publie peut avoir une plus grande confiance dans les états et certificats qui lui sont remis.
2° 1l allège la responsabilité da conservateur. — Les recherches à faire étant plus faciles, ses risques sont diminués, dans la même proportion que la sécurité du publie est augmentée.
3° /l rend inutiles beaucoup de radiations. — Quand une inscriptiox est devenue inutile, soit parce que la dette est éteinte, soit parce que le créancier à renoncé à son hypothèque, on devrait la faire disparaître par une radialion (ci-dessous, n° 3057 et suiv.), mais on peut souvent économiser les frais d’une radiation, en laissant se périmer l'inscription dent les causes ont disparu.
“3044. Du renouvellement de l'inscription. — Pour éviter qu'üne
Î Le même principe est admis en beaucoup de pays, mais le délai varie. En Suède. il est de 10 ans, comme en France (L. 12 mars 1886). En Be/gique, il est de 15 ans (L. 16 décembre 1851, art. 90), ainsi qu'en Roumanie (art. 1786). En Jtatie, on l’a porté à 30 ans (art. 2001). En Hollande, le principe n’a pas été admis ; les inscriptions n’ont
jamais besoin d’être renouvelées (art. 1236). Voyez toutefois la loi hollandaise du 5 juin 1878. Renseignements plus détaillés dans M. pe Loynes, t. III, ne 1749, en note.
inscription ne se périme et que « son effet cesse », comme dit l'art. 2154, on doit donc en entretenir l'effet en ayant soin de la renouveler avant l'expiration du délai de dix ans donné ptr la loi. C’est ce qu'on appelle le renouvellement décennal des inscriptions.
A. — Règles du droit commun.
*8045. Gênéralité de la règle. — Dans les premières années du Code on s'était demandé si l'art. 2154 avait une portée absolue et s'appliquait indistinetement à toutes les espèces d’hypothèques. Un avis du Conseil d'État, du 22 janvier 1808 (en note sous l'art. 2154), reconnut au texte une portée très générale et décida notamment que le renouvellement étaif nécessaire même pour les énscriplions d’'hypothèques légales, prises au profit des incapables, et que les personnes qui sont chargées de prendre ces inscriptions sous certaines peines, sont tenues, sous les mêmes peines, de les renouveler. Aïnsi, toutes les fois que l'inscription est nécessaire pour faire valoir l'hypothèque, le renouvellement est nécessaire pour sa conservation (même Avis). Cette règle s'applique notamment, depuis le 1° janvier 1856, aux tiers subrogés dans l'hypothèque légale d'une femme mariée, qui ne bénéficient plus de la dispense d’inseription accordée à la femme (ci-dessous, n° 3481).
*8046. Difficultés pour le privilège du vendeur. — La question du renouvellement des inscriptions a soulevé une double difficulté relative au- vendeur.
ABSENCE D'OBLIGATION POUR LE CONSERVATEUR
L'inscription que le conservateur est obligé de prendre au moment où il opère la transcription de l'acte de vente, ou inscriplion d'office (ci-dessus. n° 3012), se périme comme les inscriptions ordinaires. On s’est done demandé si le conservateur était obligé de la renouveler, également d'office, avant le moment de sa péremption. C'eût été imposer aux conservateurs une besogne considérable, et souvent inutile, car la plupart du temps le prix des ventes immobilières est entièrement soldé bien avant la péremption de l'inscription. Aussi lAvis précité du Conseil d'État, du 22 janvier 1808, décida que la loi n'a pas imposé cette obligation au conservateur et que c'est le vendeur qui doit renouveler son inscription, quand il y a intérêt.
20 Exrérèr pu venDeur. — Le rôle du conservateur étant ainsi réglé, on a dû se demander si le vendeur avait intérêt à renouveler son inscription. On aurait pu décider que non, puisque ce n'était pas l'inseription d'office qui lui permettait de faire valoir son privilège, mais bien la transcriplion, formalité qui ne se périme pas et qui est faite une fois pour toutes. Si cette formalité a suffi, pendant les dix premières années, à conserver le privilège du vendeur, pourquoi ne suffirait-elle pas encore, après la péremption de
l'inscription d'office, puisque son effet dure toujours? Cette opinion a été acceptée par quelques auteurs, qui ont pensé que le mode spécial de publicité adopté pour le privilège du vendeur avait une vigueur perpétuelle. Cependant cette opinion n’a pas triomphé. En fait, c'est par l'inscription d'office que les tiers sont prévenus: quand cette inscription disparait par l'effet de la péremption, la vérité est que le privilège du vendeur devient occulte, car il faudrait remonterindéfiniment dans les registres de transeription, pour savoir s’il y a eu des ventes faites à crédit, et encore il faudrait vérifier si le prix n'a pas été payé depuis lors. On a done cherché un moyen d'obliger le vendeur à renouveler son inscription et voici celui qu'on a trouvé. L'art. 2108 porte que « la transcription faite par l'acquéreur vaudra inscription pour le vendeur ». Dès lors, dit-on, si la transcription vaut inscription, à l'effet de conserver le privilège du vendeur, elle ne vaut pas plus: son effet dure autant que celui des inscriptions, c'est-à-dire qu'il dure dix ans. Au bout de dix ans la transcription produit encore son effet, en tant qu’il s'agit de faire connaître au public le transfert de propriété qui s’est opéré ; elle ne vaut plus rien comme mode de publicité de l'hypothèque privilégiée du vendeur: sa durée, comme son rôle, se trouve ainsi dédoublée. — Il n’est pas bien sûr qu'en écrivant ces mots dans l’art. 2108 les auteurs du Code aient conçu le système qu'on leur prête, et il faut probablement voir là un procédé employé après coup en jurisprudence pour obtenir un résultat qui paraissait désirable.
3047. Forme du renouvellement. On doit avoir soin d'indiquer, dans l'inscription nouvelle, qu’elle est prise en renouvellement d’une inscription antérieure. Sans cela les tiers pourraient s’y tromper et croire qu'elle est la première inscription prise dans l'intérêt du créancier, ce qui donnerait à celui-ci un rang inférieur en apparence de dix ans à celui qu'il a en réalité. L'absence de cette indication empêcherait donc la nouvelle inscription de valoir renouvellement de l’ancienne.
Par contre, il n’est pas nécessaire que l'iascription nouvelle contienne toutes les indications que la loi exige pour la première inscription ; il suffit qu’elle se réfère à celle-ci d’une manière précise ; on se servira alors des indications contenues dans la première (Cass., 23 avril 1894, D. 94. 4. 535, S. 94. 1. 9224; Cass., 98 juill. 1902, S. 1903. 1. 393, note de M. Naquer).
Enfin, il n’est pas nécessaire que le créancier présente à nouveau au conservateur le titre en vertu duquel la première inscriplion a été prise.
3048. Calcul du délai. — La règle à suivre est simple: le dernier jour utile pour renouveler l'inscriplion est le dixième anniversaire du jour où elle a élé prise. Ainsi, une inseription prise le 7 mars 1906 devra être renouvelée, au plus tard, le 7 mars 1916, même si ce jour est un jour férié. L'expiration du délai n’est pas, comme pour certains délais de procédure (art. 1033 C. proc. civ.), reportée en ce cas au lendemain : on a eu
suffisamment le temps de prendre ses mesures pendant dix ans (Trib. de Troyes, 9 mars 1892, S. 92. 2. 295).
Dans la pratique, les notaires tiennent habituellement un registre spécial des inscrip-
tions prises pour le compte de leurs clients, et avertissent les intéressés, en leur demandant s'il faut renouveler.
3049. Suspensions exceptionnelles de la péremption. — Des dispositions spéciales avaient été prises pendant la guerre franco-allemande pour proroger le délai de la péremption. Voyez Décr. 9 septembre et 3 octobre 1870 ; L. 26 mai 1874. — Elles ont été rapportées par la loi du 20 décembre 4879.
“8050. Effet du renouvellement. — Quand il est fait en temps utile, le renouvellement assure le maintien du rang primitif de l'hypothèque. Avec des inscriptions prises de dix ans en dix ans, ce sera comme si l'inscription première avait une durée indéfinie.
* 3051. Effet du défaut de renouvellement. — Si l'inscription nouvelle est prise trop tard pour valoir comme renouvellement de l’ancienne une distinction est nécessaire.
EFFET NORMAL. — En principe, la péremption de l'inscription laisse intact le droit hypothécaire : n'y a de perdu que le rang. L'inscription périmée est réputée n'avoir jamais été prise, et la nouvelle, étant considérée comme première inscription, prend rang après toutes celles qui ont été prises dans l'intervalle. Si le rang du créancier dépend de la date de son inscription, il se trouve primé par tous ceux qu'il primait auparavant. — Le rang lui-même n'est pas toujours perdu: s'il s’agit d’une hypothèque occulte, pour laquelle la dispense de publicité dure encore, ou d’un privilège de vendeur, la nouvelle inscription aura même effet que l’ancienne (Pau, 24 juin 1891, D. 92. 2. 349). à
EFFET ACCIDENTEL. — Dans certains cas, le défaut de renouvellement pourra avoir pour le créancier un effet plus grave et lui faire perdre son hypothèque elle-même. Ceci arrivera d’abord par combinaison de l'art. 2154 avec l'art. 2146 : quand il sera survenu une faillite ou une mise en liquidation judiciaire du débiteur ou une acceptation bénéficiaire de sa succession, l'inscription nouvelle se trouve privée d'effets, et l’hypolhèque ne peut plus être opposée au liers. Comp. ci-dessus, n° 3034.
Le même résultat pourra se produire encore au cas d’aliénation : si l'acquéreur de l'immeuble transerit son titre avant que le renouvellement de l'inscription soit opéré, le créancier hypothécaire, ne pouvant plus s'inscrire sur un bien qui a cessé d’appartenir à son débiteur, se trouve dans la même situation que s’il avait perdu son hypothèque elle-même. Voyez ci-dessous, n° 3161 et suiv.
*8052. Quand cesse la nécessité du renouvellement. — Il vient un moment où l'inscription n’a plus besoin d’être renouvelée. Pour indiquer ce moment, on à coutume de dire que c’est celui où l’hypothèque a produit son effet légal; elle devient alors inutile, parce qu'elle n’a plus d'effets à produire. Seulement la difficulté réside dans la détermination précise du fait ainsi défini. Aussi longtemps que l'immeuble reste aux mains
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du débiteur, sans que le créancier soit payé, l'inscription est utile à conserver : le jour du paiement, l’hypothèque s'éteint, mais ce jour-là seulement, car la faillite ne dispense pas le créancier de renouveler son inseription (Cass., 24 mars 1891, D. 91. 1. 145, S. 91. 1. 209). Mais lorsqu'alieu {x réalisation du gage (satransformation en argent), la question se pose : à ce moment on va avoir de l'argent pour payer les créanciers ; leurs droits vout être transférés de l’immeuble sure prix ; l'immeuble étant ainsi affranchi de l'hypothèque, la conservation de l'inscription devient inutile, l'hypothèque a produit tout son effet légal, et le créancier n’a plus qu'une action personnelle contre celui qui doit le payer à la place de son débiteur.
3053. Applications. — Pour l’application de ce principe, des distinctions deviennent nécessaires.
4° VexrTes sur SAISIE. — La doctrine avait d’abord proposé d'attendre la fin de la procédure d’ordre, et d’obliger les créanciers à renouveler leurs inscriplions jusqu’au jour où leur sont délivrés les bordereaux de coilocation sur l’acquéreur, en vertu desquels ils se font payer par lui. Mais la jurisprudence n’a pas admis ce système et elle a fixé l'effet légal de l'inscription au jour où l'immeuble sort du patrimoine du débiteur. C’est à ce moment que le droit des créanciers hypothécaires cesse de le frapper et qu'ils acquièrent à la place un droit à collocation sur le prix d’adjudication. Avant les lois du 23 mars 485} et du 21 mai 1858, ce résultat élait attaché au jugement d'udjudication, qui opérait alors le déplacement de la propriété à l'égard de tous ; depuis le rétablissement de la {transcription comme condition du transfert à l'égard des tiers, c'est seulement /e jour où -le jugement est transcrit que l'effet légal de l'inscription se produit (Cass., 4 mai 4894, D. 92. 4. 9, S. 91. 873. — Comp. Tnézarp, n° 1459; pe Lovynes, n° 1791). Cette solu- “ion est nétessaire, parce que des inscriptions peuvent être prises, du chef du saisi, jusqu'à la transcription du jugement, et que l’état du passif hypothécaire ne se fixe définitivement qu'à ce moment-là. Cependant, avant l’arrêt de cassation précité, il y avait eu dissentiment parmi les Cours d'appel et quelques-unes avaient maintenu le système ancien (Toulouse, 4er mars 4889, D. 90. 2. TO, S. 90. 2. 429).
L’eflet produit par le jugement d’adjudication n'est pas détruit, s'il y a ensuite une surenchère du sixième, où une revente sur folle enchère : dans ces deux cas, il ya seulement substitution d’un nouvel adjudicataire au premier. La péremption de l'inscription, survenant après la première adjudication, n'empêche donc pas le créancier de poursuivre sa collocation dans l’ordre ouvert et son paiement (Chambéry, 42 mai 1869, D. 6921048 0740020290)
90 ExPROPRIATION. — Pour le cas d’expropriation pour cause d'utilité publique, le moment où cesse la nécessité du renouvellement est encore mal déterminé. Un arrêt de la Cour de cassation a admis la mème solution que pour le cas de saisie : ce serait le jour où est transcrit soit le jugement d'expropriation, soit l'acte de cession amiable consenti par le propriétaire (Gass., 30 janv. 1865, D. 63. 4. 75, S. 65. 1. 14).
Cette solution est fort contestable, car les créanciers qui ont hypothèque sur l’immeuble exproprié conservent la faculté de s'inscrire pendant les quinze jours qui suivent la transcription (L. 3 mai 1841, art 17). Il est impossible de refuser à ceux qui s'inscrivent dans ce délai supplémentaire le droit d'opposer le défaut d'inscription à ceux qui auraient laissé périmer la leur depuis la transcription. Par conséquent, les créanciers antérieurement inscrits feront bien de veiller au renouvellement de leurs inscriptions jusqu'à l’expiration du délai de quinzaine,
39 ALIÉNATIONS VOLONTAIRES, — C'est alors la procédure de la purge qui fait produire leur effet légal aux inscriptions existantes. L’acquéreur, qui veut libérer son immeuble, fait des o/fres à fin de purge aux créanciers inscrits : il leur demande la mainlevée de leurs hypothèques, moyennant la somme qui représente la valeur de l'immeuble. Ces
“offres élablissent un lien de droit entre l'acquéreur et les créanciers, et quand «elles sont acceptées, les créanciers ont une créance personnelle contre l'acquéreur à la place de leur hypothèque, qui se trouve ainsi convertie en argent et a, par suite, produit ‘tout son effet légal (Cass., 21 mars 1848, D. 48. 4. 417, S. 48. 1. 973 ; Cass., 99 nov. 1893, D 94.1. 153, S. 9%. 1. 337). C'est le jour de la notification contenant l'offre de l'acquéreur qui fixe cette date, il n'est pas nécessaire que cette offre ait été acceptée. El -en est ainsi mème au cas où l’un des créanciers fait surenchère du dixième et requiert la mise aux enchères de l'immeuble, comme ilena le droit (Cass., 19 juill. 4858, D. 58. 1%349%S.09%4 93):
On voit par là que, dans le cas d'aliénation volontaire, les créanciers restent obligés d'entretenir leurs inscriptions même après ia transcription de l'acte d'aliénation. On ne donne donc pas la même solution que dans les deux cas précédents. La raison en. “est que, si les créanciers inscrits conservent leurs hypothèques et sont sûrs désormais qu’il ne pourra plus être pris de nouvelles inscriptions du chef du vendeur, ils n’ont pas encore acquis un droit sur le prix, qui est dû au vendeur et non pas à eux mêmes; leur hypothèque n’est pas encore transformée en argent; cette transformation n'a lieu qu’en vertu de l'offre à eux faite par l'acquéreur.
3054. Règle prudente à suivre en pratique. — Tels sont, d’après la jurisprudence, les événements qui rendent inutile le renouvellement des inscriptions. Mais, en pratique, 1l faut tout prévoir et on agira prudemment en renouvelant linscriplion tant que le prix ne sera pas payé. En effet, au cas d'adjudication, il peut arriver que le jugement soit annulé, auquel cas il n’aura produit aucun effet, et surtout on doit craindre que l'acquéreur n'aliène à son tour et ne transmette l'immeuble à un tiers contre lequel il faudra recommencer peut être la procédure, si le prix n’est pas intégralement payé aux créanciers. Voyez l'arrèt de 1848 précité ; voyez aussi Cass., 43 juill. 1903, D. 4905.
L. 393 et la note de M. pe Loyxes
B. — Règles exceptionnelles.
3055. Inscriptions exemptes de péremption. — La règle de l'art. 2154 a ‘beau être générale, elle ne s'applique pas indistinctement à toutes les inscriptions d’hypothèques ; il en est deux qui échappent à la règle, en vertu de textes postérieurs au Code, savoir :
1° PKiviLÈGe POUR DESSÉCHEMENT DE MARAIS (L. 41 septembre 4807, art. 23), — Ce privilège n’est pas soumis à la péremption décennale (Cass., 28 mars 1834, D. 54. 4. 181, S::54. 1.334):
20 Hyrornèques pu Oréprr FoNxciEr (Décr. 98 février 1859, art, 47). — Elles sont dispensées de renouvellement pendant toute la durée du prêt. Par conséquent, quand elles ont plus de dix ans de date, les conservateurs ne les indiquent pas dans les états qu’ils délivrent. C’est là un danger considérable pour les particuliers, surtout maintenant que les opérations du Crédit foncier, longtemps confinées dans ia ville de Paris et sa banlieue, s'étendent à toute la France. Il faut toujours avoir soin d'aller vérifier, au siège de cette Sociélé ou dans ses bureaux régionaux, s'il n’y a pas eu un prêt effectué et s’il n’est pas complètement amorti. Ceux qui s’en tiennent aux indications du conservateur risquent -de ne pas connaître le véritable état hypothécaire de l'immeuble qui les intéresse. Comp. L, roumaine 6 avril 4813, art. 87.
Il a été jugé : 1° que la dispense de renouvellement subsiste après l’aliénation de l’immeuble par l’emprunteur (Toulouse, 1°* mars 1889, D. 90. 2. 70, S. 90. 2. 499); 20 qu’elle n’est pas personnelle à la Société du Crédit foncier et profite aux cessionnaires de sa créance (même arrêt). Gette dernière décision rappelle celle dont il est parlé au n° 3473 ci-dessous.
3056. Délais exceptionnels. — La loi du 40 décembre 1874 avait réduit à {rois années la durée des inscriptions d’hypothèques maritimes ; mais la loi du 10 juillet 488; a adopté le délai de dix ans, comme en droit civil.
Un décret du 95 janvier 1895, art. 27, a porté à trente ans la durée de certaines inscriptions prises dans les colonies pénitentiaires au profit de l’État.
& 5. — Radiation des inscriptions.
3057. Bibliographie. — GENÉBRIER, Étude théorique et pratique sur la radiation hypothécaire, 1876. — Bouraxcer, Traité des radiations hypothécaires. 3e édit., 4886. — Primor, Traité des radiations hypothécaires, 2e édit., 1889.
* 8058. Définition. — Quand une inscription n'a plus d'objet, il faut en principe, la faire disparaitre afin d’avertir les tiers que l'immeuble en est affranchi. Cette opération est la radiation. On ne raye pas matériellement l'inscription ; on la laisse intacte sur le registre. La radiation n’est qu'une mention mise en marge, indiquant que l'inscription n'existe plus. Ce procédé était nécessaire parce qu'il peut arriver que la radiation soit plus tard annuléeou qu'elle soit anéantie pour une cause quelconque ; l'inscription sur laquelle elle portait reprend alors toute sa force, sans aueun autre changement qu'une nouvelle mention indiquant que la radiation en a été opérée à tort.
8059. Distinction. — La radiation d’une inscription est volontaire ou. Judiciaire.
A.— Radiation volontaire.
8060. Définition. — Cette espèce de radiation se fait à la suite d’une renoncialion du créancier, qui est de sa part un acte purement volontaire : de même qu'il pourrait renoncer à sa créance, le créancier peut renoncer simplement à l'hypothèque qui la garantit. L'acte de renonciation du eréancier, en vertu duquel s'opérera la radiation, s'appelle mainlevée.
*8061. Condition de forme. — La mainlevée doit être consentie paracte notarié (art. 2158).
C'est une précaution ulile, car, si le conservateur était tenu d'opérer la radiation sur la simple présentalion d’un acte sous seings privés, les fraudes seraient trop à craindre : il serait facile au débiteur de fabriquer lui-même un acte de mainlevée et faire rayer à VOlonté l'inscription de son créancier. Du reste, la mainlevée peut être rédigée en brevet ; puisque la loi n’exige pas la rédaction en minute pour l'acte constitutif de l'hypothèque, on ne peut l’exiger pour la mainlevée.
IL résulte de l'art. 2158 que le conservateur n’est pas obligé d'opérer la radiation quand le créancier se présente devant lui en personne pour y donner son consentement : la personne du créancier peut lui être inconnue, et l'intervention du notaire, qui connaît ses clients où qui se fait certifier leur identité par des témoins spéciaux, est une garantie contre les fraudes.
Lorsque la créance hypothécaire est constatée par un titre à ordre, transmissible par endossement (ci-dessus, nos 1620 et 2671), le dernier titulaire est obligé de faire enregistrer tous les endossements antérieurs et d’acquitter le droit proportionnel de 4 pour 100, ce qui rend ce procédé très onéreux. Sur les moyens qu'on emploie pour remédier à ect inconvénient, voyez L. Pasrox, Des obligations hypothécaires à ordre ou au Porteur, n° 144. Avec la forme d’un titre au porteur, on évite tous ces frais : le droit
dit étant un droit d'acte et non un droit de mutation, on peut faire abstraction detoutes les transmissions intermédiaires.
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3062. Effet d’une mainlevée sous seing privé. — Un acte privé contenant wmainlevée d'une hypothèque ne suffit donc pas pour faire opérer une radiation. Ce n’est pas à dire qu'il soit nul : il oblige celui qui l’a signé, et le débiteur, armé de cet acte, peut contraindre son créancier à lui donner une mainlevée en règle.
3063. Condition de capacité. — La loi veut que le créancier qui donne mainlevée ait « capacité à cet eflet » (art. 2157), mais elle n'indique pas quelle est la capacité nécessaire. On a suppléé à son silence par le raisonnement.
En principe, tout créancier, capable de recevoir le paiement de la créance et de donner décharge au débiteur, peut consentir, après paiement, la radiation de l’hypothèque. Ainsi, un mineur non émancipé, une femme mariée non séparée de biens ni de corps, un interdit, ne peuvent jamais donner mainlevée d’une hypothèque ; ainsi encore, un mineur émancipé ne peut se donner mainlevée de l'hypothèque qui garantit ses capitaux, qu'il ne peut recevoir seul (art 482). Mais un mineur émancipé, pouvant toucher ses revenus, peut donner mainlevée de l'hypothèque qui les garantit ; un tuteur donne valablement mainlevée de l’hypothèque du mineur, parce qu'il peut recevoir les capitaux <t en donner quittance (Bordeaux, 22 janv. 1899, D. 99. 9. 498). Il est, en effet, tout simple que celui qui a qualité pour éteindre l’hypothèque en recevant le paiement, puisse faire disparaitre l’inscriplion ; la radiation n’est plus alors qu’une formalité que la justice pourrait ordonner au besoin (art. 2160).
Mais, au cas exceptionnel où il s'agirait de donner mainlevée de l'hÿpothèque avant tout paiement, et sans que le créancier soit désintéressé d'une manière quelconque, on doit se montrer plus exigeant. Il s’agit alors de donner une mainlevée gratuite qui peut quelquefois empêcher le créancier de recevoir son paiement en lui faisant perdre son rang hypothécaire. Elle équivaut à une renonciation à l’hypothèque ; par suite celui qui la consent doit avoir la capacité nécessaire pour disposer d’un droit réel immobilier (Cass., 41 juill. 1889, D. 89. 4 393, S. 90. 1. 97). C'est un des rares cas où apparait le caractère immobilier de l’hypothèque, parce qu’elle est alors envisagée en ellemême et indépendamment de la créance; presque toujours on la considère comme un simple accessoire de la créance et, à ce titre, elle subit le sort des choses mobilières.
B. — Radiation judiciaire.
3064. Définition. — La radiation judiciaire ou radiation forcée est celle qui est ordonnée par le tribunal.
3065. Cas où elle a lieu. — La justice peut ordonner la radiation d’une inscription dans certains cas énumérés par la loi (art. 2160) et qui sont au nombre de cinq :
4° Lorsque l'inscriphron a été prise sans litre, c’est-à-dire sans que ni un texte de loi ni une convention notariée ait donné d'hypothèque au créancier. Il en serait de même si l’hypothèque, bien que réellement existante, avait été inscrite plus tôt que la loi ne le permettait (L. 3 septembre {807 et ci-dessus. n° 2884).
do Lorsque le titre constitutif de l'hynothèque a été annulé ou anéanli par une cause quelconque. Par exemple, c’est une hypothèque judiciaire et le jugement en vertu duquel l'inscription a été prise a été depuis réformé et mis à néant,
30 Lorsque la créance est éteinte. Le créancier a été payé, ou a perdu son droit d'une manière quelconque, à la suite d’une novation, par exemple. N’étant plus créancier, il n’a plus besoin d’hypothèque, et son inscription doit être rayée.
4° Lorsque l'hypothèque est perdue, la créance existant encore. L'hypothèque peut s’éleindre par des modes qui lui sont propres (une renonciation volontaire, la purge, une prescription spéciale, etc.), qui laissent subsister la créance.
5° Lorsque l'inscription est nulle. Elle peut être nulle pour un vice de forme qui n’atteint qu'elle (ci-dessous, n° 2976).
A ces cinq cas, ajoutez les hypothèses prévues par le Code de procédure civile (art. 754, 151, 739, 109, 771 et 777), dans lesquelles les inscriptions sont rayées, pour des raisons diverses, sur l'ordonnance du juge-commissaire, chargé de la procédure d'ordre.
3066. Tribunal compétent. — La demande en radiation doit être portée devant le tribunal dans le ressort duquel l'inscription a été prise ; c’est, du reste, le tribunal de la situation de l'immeuble (art. 2159). L’exploit d’ajournement est envoyé: au domicile réel du créancier, ou au domicile élu sur le registre (art. 2456).
À celte règle il faut faire diverses exceptions.
1o Une convention contraire pourrait intervenir entre le créancier et le débiteur pour
attribuer compétence à un autre tribunal. La loi le prévoit (art. 2439, al. 2), mais céla est bien peu pratique, et d’ailleurs cette convention n’est obligatoire que pour le débiteur, et non pour les autres intéressés. Aussi le texte dit-il qu’elle recevra son exécution: entre eux, entre le créancier et le débiteur (art. 2459).
2° Si la question de radiation est l'arcessoire d’une demande personnelle, torméecontre le créancier au lieu de son domicile, et tendant à faire constater la nullité ou l’extinction de sa créance, ce serait devant le tribunal saisi de la question principale que la demande en radiation devrait être portée, par application des règles ordinaires sur la compétence.
83 Une troisième exception, formellement établie par l’art. 2459, al, 4er, dérive du principe qu'un tribunal ne peut pes connaitre de l'exécution d'un jugement rendu par un autre tribunal. La loi a songé au cas où une hypo'hèque judiciaire aurait été inscrite pour garantir une condamnation éventuelle ou indéterminée, par exemple, à payer des dommages intérêts à fixer par état. Si le débiteur demande la radiation de cette inscription, il devra porter son action devant le tribunal qui a rendu le jugement, et non devant celui dans le ressort duquel l'inscription a été prise, afin de réserver aux juges qui ont rendu cette décision le droit de connaître de son exécution. — Le motif de cette compétence particulière est tel que le renvoi de l’affaire devrait au besoin être ordonné d office par le tribunal du lieu de la situation, si les parties l'avaient saisi de leur demande. On remarquera de plus que cette dernière exception peut avoir pour effet de faire juger une question de radiation d'hypothèque par un tribunal d'exception, comme un tribunal de commerce ou un juge de paix.
3067. Personnes pouvant agir. — L'action est ouverte à tout intéressé. En principe, c’est le propriétaire de l'immeuble qui a intérèt à faire disparaître une inscription qui ruine son crédit. Les créanciers hypothécaires auraient certainement le droit d'agir, mais ils n’y ont guère d'intérêt et il leur suffit de contester le droit du créancier nommé daus l'inscription, en démontrant ou que sa créance est éteinte, ou qu'il n’a pas d'hypothèque, ou que son inscription est nulle.
Toutefois, lorsque le propriétaire actuel de l'immeuble se trouve être en même temps le débiteur de la dette, on reconnaît en général qu'il n'aurait pas le droit de faire rayer l'inscription en se fondant sur une simple irrégularité de forme, parce que les diverses mentions qui sont requises par la loi sont exigées dans l'intérêt des tiers et non dans l'intérêt du débiteur.
3068. Jugements permettant la radiation. — En vertu de quels jugements une radiation peut-elle être opérée ? La radiation est un acte d'exécution qui peut avoir les plus graves conséquences : aussi n'est-elle pas toujours possible dès que le jugement a été rendu. Il faut que ce jugement ne soit pas susceptible d'être réformé par l'une des voies de recours ordinaires (opposition ou appel). Par conséquent, si le jugement a élé rendu en premier ressort seulement, comme il est susceptible d'appel, il faudra attendre l'expiration du délai d'appel ; si la décision est ex dernier ressort, comme un arrèt de la Cour d’appel, l'inscription pourra être rayée tout de suite, à moins que l'arrêt n'ait été rendu par défaut, auquel cas il faudra attendre l'expiration du délai donné pour faire opposition, C’est ce qu’exprime l'art. 2157 en exigeant « un jugement en dernier ressorl ou passé en force de chose jugée ». On dit qu'une décision est passée en
force de chose jugée lorsque les délais qui étaient donnés pour l’attaquer par la voie de-
Ü , “ . : $ 4 l'appel ou de l’opposition sont expirés sans que ces voies de recours aient été exercées. — En somme, par dérogation aux règles ordinaires, la loi attache ici un effet suspensif
aux simples délais d'appel ou d'opposition, tandis que, de droit commun, ces délais ne-
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sont point suspensifs par eux-mêmes ; c’est seulement l’appel ou l'opposition qui, une fois . formés, empêchent l'exécution du jugement. La raison de cette dérogation est que la radiation de l'inscription pourrait causer au créancier un préjudice irréparable. Comp. art. 548 C. proc. civ.
Mais Les voies de recours extraordinaires (recours en cassalion, requête æivile) ne sont pas suspensives de l'exécution des jugements. L'exécution n’est même pas suspendue par l'exercice de l'une de ces voies de recours; elle ne cesse qu'après que le jugement a élé cassé ou rétracté. Il en résulte qu’une radiation d’inscription peut avoir été opérée en vertu d’un jugement ou arrêt qui a été ensuite mis à néant, et le conservateur, quand il en est régulièrement requis. ne peut même pas s’y refuser en alléguant la demande en cassation ou en requête civile déjà formée et non encore jugée. Qu’arrive-t-il alors si la décision attaquée est ensuite cassée ou rétractée ? L'inscription rayée va-t-elle revivre ? Ou bien le créancier sera-t-il réduit à en prendre une nouvelle? C’est un cas particulier d’une question plus générale, qui va être examinée dans son ensemble,
C. — Effets de l'annulation d’une radiation
3069. Cas d'annulation. — Il arrive assez souvent qu’une radiation qui a été régulièrement opérée par le conservateur, se trouve ensuite annulée, résolue ou effacée pour des raisons diverses. Cela peut arriver d’abord pour la radiation judiciaire, quand le jugement en vertu duquel elle a été faite est anéanti à la suite d’une voie extraordinaire de recours. Cela peut arriver aussi pour une radiation volontaire dans les cas suivants :
49 Lorsque l'acte de mainlevée était faux.
90 Lorsqu'il a été obtenu par dol ou violence où consenti par erreur.
3° Lorsque le créancier était incapable d'y consentir.
4° Lorsque le créancier qui a donné mainlevée subit ensuite la résolution rétroactive de son titre.
3070. Question à résoudre. — La première inscription ayant été rayée à tort, le créancier est autorisé à en prendre une nouvelle. Celle-ci vaudra-t-elle comme restauration de la première ou ne donnera-t-elle rang au créancier qu’à sa date? La question est complexe, et doit être examinée en même temps pour les créanciers hypothécaires inscrits sur l'immeuble. et pour les fiers acquéreurs, qui en ont acquis la propriété ou qui ont obtenu un droit réel démembré de la propriété. Pour les uns et pour les autres, il y a lieu de distinguer deux catégories :
Ao Ceux dont les droits sont antérieurs à la radiation, et qui, ayant inscril ou transcrit leur titre à un moment où l'inscription n’était pas encore rayée, ont connu l’existence de l'hypothèque. j
do Ceux dont les drrite sont postérieurs, et qui ont pu compter que l’hypothèque rayée n’exislait plus, parce qu’ils se sont inscrits ou ont transcrit après la radiation.
3071. Opinion doctrinale et jurisprudence. — L'opinion générale des auteurs français est que l'annulation de la radiation fera revivre l’hypothèque au détriment des tiers de la première catégorie, mais ne la rendra pas opposable aux seconds, Par cette résurrection de l'inscription qui avait été rayée à tort, la situation des premiers ne se trouvera pas modifiée : mais on ne peut pas opposer à ceux qui ont transcrit ou inscrit après la radialion une hypothèque qu'il n’ont pas connue et que rien ne leur à annoncée au moment où eux-mêmes se sont conformés à la loi. Ce serait contraire au principe de publicité, qui est la base de tout notre système hypothécaire !.
1 Cependant Laurent a soutenu l'opinion contraire (t. XXXI, ne 234). D’après lui, la nullité doit produire ici son effet ordinaire et l'emporter sur le principe de la publicité des hypothèques. La radiation, étant réputée nulle, n’a pu produire d’effet pour personne ; l'inscription doit être réputée subsistante à l'égard de tout le monde. Sans. doute. des tiers en souffriront, mais leur intérêt n’est pas plus respectable qie celui du créancier dont l'inscription a été indûment rayée, et il leur reste un recours contre les personnes responsables. — Cette opinion de Laurent est fort raisonnable, et le vrai remède consisterait peut être à obliger les conservateurs à faire figurer dans leurs états les inscriptions rayées avec mention de la radiation.
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C'est dans le même sens que s'est fixée la jurisprudence. Voyez les arrêts cités au n° suivant. N
3072. Applications. — Voici à quelles conséquences on arrive dans ce système.
4° Une personne achète un immeuble grevé d’une inscription garantissant l’hypothèque Kgale d'un mineur, et elle transerit son litre. Peu après, cette inscription est rayée ; mais celte radiation est plus tard annulée comme étant le-fruit d’un dol du tuteur. L'inscription rétablie sera opposable à l'acquéreur (Rouen, 140 mai 1875, DazLoz, Suppl, t. XIV, p. 280 note 4, S. 77. à. 417. Comp. Cass., A4 juill. 4889, D. 89. 1. 393).
de Le vendeur d'un immeuble inserit son privilège. Son acheteùr étant tombé en fail- Rte, le syndie prend inseription au profit de la masse, en vertu de l'art. 490 C. com. Puis l'inscription du vendeur est rayée et ensuite rétablie. Il a été jugé que le privilège redevenait opposable à la mase de la faillite, parce que l'hypothèque de celle-ci avait &té inscrite avant la radiation du privilège (Paris, 9 juiil. 4899, D. 93. 2. 569, S. 95.
3° Une inseription est rayée. Il est reconnu plus tard que la radiation a été obtenue par surprise à l’aide de pièces fausses, et l'inscription est rétablie. Elle se trouve néanmoins primée par toutes celles qui ont été prises depuis sa radiation (Cass., 9 déc. 1846, D. 47. 4. %8S, S. 47. 1. S2P).
Ÿ 6. — Réduction des inscriptions.
3073. Division. — La rédaction peut porter soif sur le nombre des immeubles mdiqués comme grevés de l'hypothèque, soit sur les sommes pour lesquelles l'inscription à êté prise.
A. — Réduction relative aux immeubles.
3074. Observation critique. — Ce que la loi nous présente ici comme une Simple reduction de l'inscription est en réalité une réduction de l’hypothèque. C’est ue moyen de réduire les hypothèques générales, lorsque leur généralité confère au créaneïer uue protection excesse. Par conséquent, il ne s'agit pas d’une pure question de pableïts. mais bien d'une règle de fond, tout à fait semblable à celle qui a déjà été étudée pour deux hypothèques légales générales (ci-dessus, nes 2898 à 2849).
3075. Hypothèques susceptibles de réduction. — L'art. 2161 n’est fait que pour les hypothèques portant « sur les biens vrésents et à venur du débiteur ». C’est donc un correctif du système d'hypothèques générales adapté par la loi. Par suite aucune réduction n'est possible quand it s'agit d’une hypothèque spéciale.
Même parmi les hypothèques spéciales il en est qui lui échappent :
{Le Les krpothèques conventionnelles qui peuvent exceptionnellement porter sur les hiens à venir (ci-dessus n° 2192). La convention fait la loi des parties et il n’est pas possible de la modifier. Aussi l'art. 2161 suppose-t-il que c’est « en vertu de la loi » que le créancier à le droit de s'inscrire sur tous les immeubles du débiteur.
2 Les hrpothèques lésales des femmes mariées et des personnes en tutelle, pour lesquelles il existe un système spécial de réduction (art. 2140 et suiv. et ci-dessus, nes 282$ et 2542).
L'art 2164 ne peut done s'appliquer qu'aux hypothèques légales autres que celles: là, et suriout aux hypothèques judiciaires. Îl n'y a jamais eu de doutes pour ces dernières : il y en à eu au contraire pour l'hypothèque de l’État, des communes et des établissements pubhe- sur les biens de leurs comptables ; mais l'opinion qui admet la réduction triomphe aujourd'hui (Dazroz, Supp'., v° Privilèges et hypothèques, n° 4388). Elle est d’ailleurs mdireciement consacrée par l'art. 45 de la loi du 46 septembre 4807, qui charge la Cour des comples de staluer sur les deunandes en réduction. Quant à l’hypothèque légale des = pe la réduction en est également admise (Rennes, 21 mai 1813, sous Cass., D. «9. 1. 42)
3076. Formes de la réduction. — La réduction peut d’abord être consentie par
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le créancier capable de disposer de la créance; mais de celle-là, qui est une mainlevée partielle et volontaire, la loi n'avait pas à s'occuper. Elle traite uniquement de la réduction demandée en justice (art. 2161). Cette demande est régie en principe, et notamment pour les questions de compétence, par les dispositions de l’art. 9159, relatif aux demandes en radiation.
3077. Conditions de la réduction. — La réduction n’est possible qu’à une double condition. Il faut :
49 Que l'hypothèque générale n'ait pas déjà fait l'objet d’une réduction conventionnelle. L'art. 261 parle d'une hypothèque existant « sans limitation convenue ». Voyez cependant Rennes, 21 mai 487, précité.
2 Que la valeur des propriétés hypothéquées excède de plus d'un tiers le montant des créances (art. 2161 et 2162). Pour apprécier s’il y a excès d’un tiers, on suit les règles exposées dans l’art. 2165. Une expertise n’esi pas nécessaire ; on prend le revenu de l'immeuble constaté par la matrice du rèle de la contribution foncière ou indiqué par la cote de contribution sur le rôle, et on multiplie ce revenu par 15 si l’immeuble n'est pas sujet au dépérissement, et par 40 s’il y est sujet. Comme le résultat ainsi obtenu est généralement inférieur à la vérité, car une maison rapportant 40 000 francs se vendrait plus de 100 000 francs, la loi permet aux juges de s’aider en outre, pour estimer le revenu, de pièces diverses, telles que des baux non suspects ou des procès-verbaux d’évaluation (art. 2165). La loi veut qu’on prenne /a moyenne entre les divers résultats ainsi obtenus. Les tribunaux ne peuvent pas adopter un autre mode d'évaluation (Cass.,
46 avril 1889, D. 90. 4. 443, S. 99. 1. 270). B. — Réduction relative aux sommes.
3078. Cas où elle a lieu. — On se rappelle que la loi impose au créancier, qui s'inscrit en vertu d’une hypothèque conventionnelle, l’obligation d'évaluer lui-même le montant de sa créance quand il est indéterminé. Une évaluation analogue peut aussi se rencontrer parfois dans des inscriptions d’hypothèques légales ou d’hypothèques judiciaires. Or ikest à craindre que le créancier, qui tient avant tout à ne pas subir une perte, n’évalue ses droits à un taux excessif. Aussi la loi réserve-t-elle au débiteur le droit de faire réduire à un chiffre raisonnable l'inscription ainsi prise (art. 2163 et 2164).
3079. Modifications ultérieures. — Si le créancier établit que sa créance’ a élé portée par des événements survenus depuis à un chiffre supérieur à l'évaluation faite, il peut prendre une inscriplion nouvelle, mais qui ne lui donne rang qu’à sa date {art. 2164).
CHAPITRE V EFFETS DE L'HYPOTHÈQUE A L'ÉGARD DU DÉBITEUR
*3080. Divers points de vue à examiner. — Pour bien comprendre les effets de l'hypothèque, il ne suffit pas de les étudier: 1° dans les rapports du créancier hypothécaire avec les autres créanciers du propriétaire de l'immeuble (droit de préférence) et 2° dans les rapports du créancier avec les tiers acquéreurs (droit de suile). U faut encore se rendre compte des effets que produit l'hypothèque dans les rapports du créancier el du débiteur, indépendamment de toute aliénation. C'est même par là que
LT
l'on devrait logiquement commencer, les questions relatives au droit depréférence et au droit, de suite ne venant que plus tard, quand l'hypothèque est exercée. Bien d’autres questions se posent auparavant. Si on ne les étudie pas dans les cours de droit civil, c'est uniquement parce que la plupart se rattachent à la saisie de l’immeuble, qui est une voie d'exécution réglée par le Code de procédure. Il est cependant indispensable d'en avoir une idée pour se rendre compte dës relations que l'hypothèque établit entre le créancier et le propriétaire de l'immeuble hypothéqué. 3081. Division. — L'effet de l'hypothèque, dans les relations du créancier hypothécaire et du propriétaire de l'immeuble, doit être examiné à un double moment : on. doit se demander : 4° dans quelle mesure le droit du jyropriétaire sur son bien est
modifié et entravé, tant que le créancier s’abstient d’exercer son droit d’hypothèque : 2 comment le créancier procède à la realisation de son gage.
À. — Administration et jouissance intérimaires de l'immeuble.
* 8082. Baux. — Le propriétaire d'un immeuble hypothéqué conserve le droit de l’'administrer. Par conséquent il peut consentir des baux, même depuis la constitution de l'hypothèque, et ces baux sont opposables aux créanciers hypothécaires.
Toutefois le droit du propriétaire a subi sur ce point une restriction grave, établie dans l'intérêt des créanciers par la loi du 23 mars 1855. Tout bail d’une durée de plus de dix-huit ans ne peut être obligatoire pour le créancier hypothécaire qu'autant qu'il a été transerit avant l’inscriplion de son hypothèque. Faute de cette transcription, le créancier n'est tenu de respecter le bail que jusqu'à concurrence d'une durée de dix-huit ans (L. 23 mars 1855, art. 3, al. 2), quelle qu'en soit la date, alors même que le bail aurait été fait et aurait acquis date certaine avant la naissance de l'hypothèque ou avant son inseription. Ces baux de plus de dix-huit ans ont été assimilés à des actes de disposition, parce qu'ils sont de nature à diminuer la valeur de Fimmeuble.
3083. Perception des fruits en nature. — On a déjà vu (ne 2748) que l'hypothèque s'étend aux fruits de l'immeuble tant qu'ils restent pendants par branches et par racines. Cette extension de l’hypothèque aux fruits ne gène nullement l'exploitation du sol, parce qu'elle n’entrave pas la liberté du propriétaire d'en disposer. C’est même là un des avantages de cette forme de sûreté réelle qui a déjà été signalé. Le propriétaire du bien hypothéqué a donc le droit de consommer ou d’aliéner les récoltes, de même qu'il à le droit d’aliéner le fonds lui-même. Il y a d'ailleurs cette dillérence que l’aliénation du fonds laisse intact le droit du créancier hypothécaire, qui suit l'immeuble entre les mains. de son nouveau propriétaire, tandis que l'aliénation des fruits les lui enlève entièrement : les fruits détachés du sol deviennent meubles et ne sont plus grevés de l'hypothèque, alors mème que le propriétaire du fonds les aurait conservés en nature,
Cette règle s'applique mème aux produits de la plus grande valeur, comme les coupes de bois : le créancier hypothécaire ne peut pas, en cette seule qualité, se faire attribuer: le prix de la vente (Dijon, 6 juill. 4883, Dazoz, Suppl., t. XIV, p. 18, note 1, S. 89. 2, 44%); il ne pourrail y parvenir qu’au cas de fraude, en exerçant l’action Paulienne.
* 8084. Revenus en argent, — Si le propriétaire du fonds hypothé-
ee” dat: "COR u Ld
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qué a le droit d'en détacher les fruits en nature bien que ces choses soient considérées comme comprises elles-mêmes dans l'hypothèque, à plus forte raison a-t-il le droit de toucher les fruits en argent, par exemple les loyers d'une maison, qui font l'objet d'une créance à lui personnelle et ne sont pas considérés comme des accessoires matériels de l'immeuble.
3085. Cession de loyers et fermages non échus. — Le droit du propriétaire de l'immeuble de toucher ses revenus est entier jusqu’à la saisie, tant qu’il ne s’agit pour lui que de toucher des loyers ou des fermages érhus. En est-il de même quand il s’agit de loyers ou de fermages à échoirP La question est controversée. On a soutenu que ‘hypothèque confère au créancier un droit, non seulement sur l’immeuble lui-même, mais aussi sur les fruits à titre d'accessoires du fonds : le droit du créancier ne se réalise que par la saisie, mais auparavant &/ existe déjà en puissance. Le créancier hypothécaire a la faculté d’immobiliser les fruits de l'immeuble le jour où il jugera utile de le saisir, et le propriétaire ne peut rien faire qui porte atteinte à ce droit ; il ne peut donc pas disposer d'avance de son revenu, de façon à empêcher le créancier hypothécaire de l’immobiliser par une saisie (De Loxnes, D. 95. 9. 385)
Mais à cela on peut répondre que l'immobilisation des fruits est une conséquence de la procédure de la saisie, et non un effet du droit réel d’hypothèque ; elle se produit méme quand le créancier saisissant est un créancier chirographaire (Trib. Chàteauroux, 46 avril 4894, D. 95. 2. 493). Cette règle, établie par le Code de procédure, laisse donc subsister les principes établis par la loi civile relativement à l’administration de l'immeuble hypothéqué Or cette administration reste au propriétaire ; il peut consentir la cession d'avance de ses loyers, sous la seule condition d'agir sans fraude. Le droit civil n'apporte à sa liberté qu'une restriction qui résulte de la loi du 93 mars 1855 : une cession de loyers doit être transcrite, pour être opposable aux créanciers hypothécaires dès qu’elle équivaut à rois années de revenus (ci dessus, n°5 2541 et suiv.). On a déjà vu que la loi française s'était peut-être montrée trop large en fixant à trois années la quotité de loyers dont elle autorise la cessiou anticipée ; mais il n’en est pas moins certain qu'elle n’a pas entendu limiter davantage la liberté du propriétaire. Les créanciers hypothécaires. sont donc obligés de subir l’effet de toute cession de loyers, même consentie depuis leur inscription, lorsqu'elle n’aiteint pas trois ans C'est en ce sens que la jurisprudence s’est prononcée (Paris, 24 déc. 1894, D. 95. 2. 3883 ; Bordeaux. 27 mars 4895, D. 95. 9. 383, S. 97. 9. 1: Trib. Châteauroux, 46 avril 4894, D. 95. 2. 193 et la note de M. Glasson ; Dijon, 3 août 1896, S. 97. 2 14).
3086. Réception de loyers et de fermages non échus. — Au lieu de céder ses revenus à un tiers, qui les touchera à sa place quand ils viendront à échéance, le propriétaire peut se les faire payer a lui-même et par anticipalion. La question que -soulève ces réceptions anticipées de loyers à échoir est Ja même que celle qui a été examinée au n° précédent pour les cessions, et elle se résout de la même manière. Les quittances de loyers non échus sont soumises à la transcription, comme les cessions, dès qu'elles atteignent un total de trois années de revenu.
3037. Séparation des immeubles par destination. — Malgré l'hypothèque, le propriétaire conserve je droit de détacher de son immeuble pour les aliéner, les meu bles qui y étaient attachés en qualité d'immeubles par destination, bétail, matériel agricole, etc.t.
1 Deux arrêts ont jugé que les immeubles par destination ne pouvaient pas être séparés du fonds au préjudice des créanciers hypothécaires (Uass., #févr. 1817: DALLOZ. Répert., ve Biens, n° 92. 8.17. 1.399; S. chr. 9. 1. 218; Uaen, 21 juill. 1874, D. 76. 5.57). Mais ces arrêts ne sont pas contraires à la proposition énoncée au texle parce qu’ils s'occupent du cas où les biens du débiteur sont vendus après sa faillite ou après son décès: ils décident que la valeur provenant des immeubles par destination doit être réservée aux créanciers hypothécaires même quand ils ont été en fait vendus séparément. C'est une jurisprudence relative 4 la préférence entre créanciers au Cas de réalisation du gage, et elle ne touche en rien à la liberté du propriétaire agissant sur ses biens.
A1 ne reste au créancier d’autre ressource que l’action Paulienne au cas de fraude, ou la faculté de demander son remboursement immédiat, pour diminution de sa sûreté (art. 2131), si le débiteur ne lui consent pas un supplément d'hypothèque.
Le droit du propriétaire de séparer de son fonds les meubles immobilisés par leur destination, pour les vendre ou pour en disposer d’une manière quelconque, a été reconnu par la jurisprudence (Douai, 16 déc. 1886, D. 88. 2. 43, S. 88. 2. 415 ; Cass., 24 nov. 1SOZ DAS ET SA J0 1230)
Cette séparation pourrait même résulter d’un acte du créancier lui-même, au cas où il saisirait m'obilièrement les animaux êt ustensiles aratoires et les laisserait enlever sans faire aucune protestation ni réserve de son droit‘: il se trouverait privé de tout droit de préférence sur le prix d’une vente d’objets mobiliers (arrêt précité du 16 déc. 1886).
B. — Exercice du droit du créancier.
3088. Système romain. — En droit romain, lorsque le jus distrahendi fut reconnu au créancier gagiste ou hypothécaire, la vente était faite par lui-méme sous la forme qu'il lui plaisait de choisir, aux enchères ou à l'amiable. On voit toutefois qu'il était déjà d'usage d'annoncer la vente par des affiches (Code, liv. VIT, tit. 27 ou 98, loi %), sans que l’omission de cette formalité pût influer sur la validité de l'acte.
* 8089. Mode actuel d'exercice de l’hypothèque. — Il s’est produit dans notre droit un changement considérable dans la facon dont le créancier hypothécaire exerce son droit contre son débiteur. Actuellement le créancier qui renonce à obtenir son paiement n'a qu'une ressource : praliquer une saisie, dans la forme réglée par le Code de procédure civile (art. 673 et suiv.). Il fera donc un commandement de payer, suivi d'un délai d'attente de trente jours, et remplira ensuite toutes les formalités de la saisie de la même manière que s’il était créancier chirographaire. Noyez ces formes ci-dessus, n°5 202 et suiv.
Cette situation n'est pas nouvelle : déjà dans l'ancien droit le créancier hypothécaire était astreint à « faire saisir et vendre par décret », même quand il avait obtenu le délaissement de l'immeuble par son propriétaire (/Lypothèque, n°° 66 et 119). On ne saurait dire quand ni comment cette pratique s’est introduite : en tous cas, elle ne s’autorise pas des textes romains. Domat en constate l'existence, en la justifiant par des motifs théoriques, mais sans nous en faire connaitre l'origine, qu'il ignorait probablement (Loix civiles, liv. I, sect. 3, n° 9).
“8090. Du délaissement. — Une conséquence tout à fait remarquable de ce changement de forme dans la vente faite par le créancier a été l’inu-
tilité du délaissement dans les rapports entre créancier et débiteur. Dans le système romain, ce délaissement était le but principal et direct de l’action hypothécaire, qui était une action réelle de même nature que la revendicalion, une vindicalio pignoris, par laquelle le créancier hypothécaire réclamait Là possession (possessionem persequitur). L'action était arbitraire et le défendeur était absous quand il livrait la chose au créancier : la formule portait : « Condemna, nisi restituat. »
Nos anciens auteurs remarquaient encore que le « délais » de l'immeuble
hypothéqué était, selon les lois romaines, «la vraye fin et conclusion de l’action hypothécaire » (Loyseau, Déqguerpissement, lv. 1, chap. 2, n° 12). C'était, en effet, pour le créancier le meilleur moyen de vendre commodément la chose ; il devait tout d’abord l'avoir en sa possession. La pratique française, qui obligeait le créancier à employer, pour arriver à la vente, la même procédure que s’il n'avait pas eu d'hypothèque, se passait naturellement du délaissement, si bien que Domat et Pothier n’en parlent même pas quand la chose est saisie sur le débiteur.
*8091. Immobilisation des fruits. — Le droit de libre gestion, qui permet au propriétaire d'un immeuble, quand il à des créanciers et même des créanciers hypothécaires, de continuer à en percevoir les fruits et revenus, cesse lorsque l'immeuble est saisi. D'une manière plus précise, il prend fin le jour où les créanciers font transcrire le procès-verbal de saisie (art. 682 C. proc. civ.). Le Code de procédure dit que les fruits sont immobilisés, c'est-à-dire qu'ils sont mis en réserve pour être distribués en même temps que le prix principal et de la même manière.
Cette immobilisation dure jusqu’à l’adjudieation : elle prend fin à ce moment, parce que l'immeuble entre alors dans le patrimoine de l'adjudicataire, qui le recoit Libre d'hypothèques ; il est purgé, et les créanciers hypothécaires n'ont plus de droits que sur le prix et la portion de revenus échus et percus pendant la durée de l’immobilisation (Cass., 30 juin 1890, DO 1027 S 704 "4907
CHAPITRE VI
GÉNÉRALITÉS
* 3092. Objet du droit de préférence. — La question du droit de préférence est celle de savoir dans quel ordre doivent être payés les créanciers ayant hypothèque sur un immeuble. Elle s'élève, après que l'immeuble a été transformé en argenl, lorsqu'il s’agit de distribuer cet argent aux créanciers. Le droit de préférence suppose donc un con/lrl entre les créanciers du débiteur, et il s'exerce sur le priæ de l'immeuble. Nous verrons toutefois (ci-dessous, n°° 3439 et suiv.) que le droit de préférence s'exerce parfois sur des sommes qui sont payées par diverses personnes à un autre: litre que comme prit d'achat du bien hypothéqué.
*8093. Procédure d’ordre. — Le règlement de la préférence entre créanciers hypothécaires ou privilégiés sur les immeubles se fait au moyen d’une procédure particuliere, la procédure d'ordre (art. 749-789 C. proc civ.). Les règles de cette procédure ont été considérablement améliorées par Ja loi du 21 mai 1858. ù
Lorsqu'il n’y à sur un immeuble ni privilège ni hypothèque, le prix en est distribué entre les creanciers chirographaires au moyen d'une autre procédure, la distribution par contribution, comme s'il s'agissait du prix d'effets mobiliers.
La procédure d'ordre est une vérilable instance, dans laquelle le ministère des avoués est indispensable ; mais le règlement ne s'en fait point à J'audience et par le tribunal entier. Un très ancien usage confie le règlement des ordres à un juge commussaire spécial, et cet usage a été confirmé et “élargi par le décret du 19 mars 1852 et la loi du 21 mai 1858, au moins dans tous les sièges où les besoins du service l’exigent.
Les créanciers se font payer par l'acquéreur, quand l'ordre est terminé, au moyen de bordereaux de collocation que leur délivre le juge-commissaire dans l'ordre de leurs inscriptions vérifié par lui, jusqu'à ce que les fonds manquent.
*8094. Ordre amiable. — Depuis 1858, les créanciers ont la faculté d'éviter les frais et les lenteurs de la procédure d'ordre en procédant entre eux, d’un consentement unanime, au règlement amiable de‘leurs droits. Aucun texte formel ne le déclare, mais la validité de cette convention a été “expressément reconnue dans la séance du 13 avril 1838 (Moniteur du 15 avril, p. 458). — Bien qu'il ait un caractère contractuel, l’ordre amiable possède l'autorité de la chose jugée; le juge-commissaire y exerce une
juridiction et fait œuvre de juge (Cass., 13 janv. 1903, S. 4903. 4. 49), avec une note de M. Tissier, exposant la jurisprudence antérieure.
3095. Division. — Pour déterminer le rang de préférence de chaque créancier, il .ÿy à lieu d'examiner séparément trois catégories d'hypothèques : 1° les hypothèques ordinaires non dispensées d'inscription ; 2 les hypothèques légales, dispensées de cette ‘formalité ; 3° les hypothèques privilégiées.
S 1. — Hypothèques ordinaires.
A. — Le principe.
“8096. Règle actuelle. — Dans le classement des hypothèques ordiaires, on suit encore une vieille règle empruntée au droit romain, d'après laquelle les créanciers hypothécaires se rangent par ordre d'ancienneté, ‘ce qu'on exprime par la maxime: « Prior tempore potior jure » ; mais l'ordre d'ancienneté ne se détermine plus de la même manière qu'au-
#refois. Au temps où les hypothèques étaient occultes, c'était La date de deur constitution qui fixait le rang. Cette date était souvent la date même de la créance, pour toutes les hypothèques légales et pour lPhypothèque tacite dérivant des actes notariés; dans les autres cas, l'hypothèque prenait rang du jour où elle était concédée au créancier muni d'un titre antérieur, par exemple, le jour de la sentence pour l'hypothèque judiciaire. Actuellement La date de naissance de l’hypothèque est indifférente : avec le système de publicité établi pendant la Révolution, c'est le jour de l'inscription qui donne le rang au créancier. Le système ancien ne S'applique plus qu'aux hypothèques légales dispensées d'inscription, et aussi, quoique dans une moindre mesure, aux hypothèques privilégiées.
3097. Ses inconvénients. — Le système moderne a bien quelque danger : un * créancier qui acquiert une hypothèque ne peut pas l’inscrire instantanément ; il n’est pas toujours dans la commune où se trouve le bureau des hypothèques ; il a quelques formalités à remplir pour se faire délivrer son titre, etc. Il s'écoule donc forcément un temps plus ou moins long entre la naissance de l’hypothèque et son inscriphon, et cet intervalle est souvent fatal au créancier : encore bien qu'il ait pris soin de vérifier l’état hypothé- «aire de son débiteur avant le contrat, il peut se trouver primé par un ou par plusieurs créanciers inscrits avant lui, depuis la date de l'état qui lui a été délivré.
Il serait facile de remédier à cet inconvénient en accordant un court délai, une quinzaine par exemple, aux créanciers pour prendre leurs inscriptions et en rendant celles-ci rétroactives à la date du contrat, quand elles seraient prises dans le délai. Avec ce système, un créancier un peu éloigné du bureau des hypothèques, ou retardé par un obstacle fortuit, ne risquerait plus.de perdre le rang sur lequel il avait compté
Colbert avait déjà imaginé quelque chose de semblable ; seulement, il donnait un délai trop long : quatre mois en principe, et six mois pour les créanciers domiciliés hors de France (Édit. de mars 4693, art. 23). La loi de messidor avait conservé ce système, en réduisant le délai à un mois (art. 22).
B. — Applications.
3098. Absence ordinaire de difficultés. — Dans la plupart des cas l'application du principe ne souffre aucune difficulté : il suffit de rapprocher les dates des diverses inscriptions pour en connaître le rang. Mais il y a quelques cas douteux ou utiles à pré-
voir d’une manière spéciale.
{o Conflit entre hypothèques inscrites le même jour.
*3099. Concours des créanciers de même date. — Le cas a été réglé par un texte formel: les deux créanciers inscrits le même jour exercent leur droit hypothécaire en concurrence lun avec l’autre, « sans <istinction entre l'hypothèque du matin et celle du soir, quand même cette
différence serait marquée par le conservateur » (art. 2147).
C’est une disposition difficile à expliquer, car il y a nécessairement un des deux créanciers qui s’est inscrit avant l’autre. La loi a voulu sans doute empêcher le conservateur .de favoriser l’un d’eux au détriment de l’autre, en inscrivant en premier lieu l’hypothèque du créancier arrivé le second à son bureau. Il y avait un moyen bien simple d'éviter cette fraude : c'était d’obliger le conservateur à respecter l'ordre du dépôt des pièces à son bureau. La loi tient compte des différences d'heures, et même de minutes, dans bien d'autres matières : transcriptions, saisies, brevets d'invention, etc. ,
2 Conflit entre hypothèques générales.
*8100. Hypothèques judiciaires. — Aucun doute ne s'élève quant aux biens présents : en supposant deux inscriptions prises à des dates différentes, la plus ancienne prime l’autres Mais lorsque le débiteur acquiert un bien nouveau, ce bien va se trouver atteint le même jour, c'est-à-dire le jour de son entrée dans le patrimoine du débiteur, par les deux hypothèques judiciaires inscrites précédeïhment ; il semble donc que, sur ce bien. les deux créanciers devraient concourir et que leurs droits sont égaux. Il n'en est rien cependant et, même sur les biens nouveaux, ces deux créanciers seront classés dans l’ordre de leurs inscriptions. S'il est vrai de dire que leurs deux hypothèques ont frappé le nouvel immeuble au même moment, ilest non moins vrai qu'elles ne l’ont pas frappé avec la même force; elles ont conservé leurs rangs respectifs parce que le créancier inserit le second n’a pas pu se donner sur les biens futurs du débiteur des droits préférables à ceux que d’autres avaient déjà acquis virtuellement sur ces mêmes biens.
3101. Hypothèques conventionnelles. — La mème règle devrait s'appliquer aux hypothèques conventionnelles dans les cas où elles peuvent s'étendre aux biens à venir; mais on a déjà vu (n° 2788) que, par une combinaison de textes probablement irréfléchie, la loi astreint le créancier à prendre sur chaque bien nouveau une inscription spéciale qui ne lui donne rang qu’à sa date. Il est donc possible que le rang respectif de
ces créanciers ne soit pas le même sur les différents biens du débiteur, selon que leur acquisition est antérieure ou postérieure à la date de leur première inscription.
3° Conflit entre hypothèques générales et spéciales.
3102. Hypothèse. — Supposons deux immeubles, À et B, valant chacun 50 000 irancs. Une première hypothèque générale a été inscrite sur ces deux immeubles au profit de Primus, à qui il est dû 50 000 francs. Puis deux autres créanciers, Secundus et Tertius, n’ayant chacun qu’une hypothèque spéciale, s'inscrivent séparément, Secundus sur \ et Tertius sur B. Le sort de Secundus et de Tertius dépend de la façon dont Primus exercera son droit hypothécaire. Son hypothèque étant indivisible, il peut se faire colloquer à son choix sur À ou sur B pour le total. Cette option est un droit absolu pour le créancier ; on ne peut le forcer à répartir son hypothèque par moitié entre les deux immeubles, de façon que chacun de ceux qui le suivent obtienne la moitié de son dû.
Par exemple, si un seul des deux immeubles a été vendu, Primus se fera colloquer pour le tout sur celui-là, de telle sorte que l’un des créanciers postérieurs sera entièrement sacrifié, tandis que l’autre sera sûr désormais d’oblenir son paiement intégral. Mème résultat si les deux immeubles sont situés dans deux arrondissements différents : deux ordres distincts seront ouverts, et Primus choisira.
L'inconvénient semble grandir encore quand l’un des deux immeubles est libre ; s’il n°y a d'inscription postérieure que sur À, Primus pourrait se faire payer sur B sans nuire à personne, et Secundus serait entièrement payé sur A.
3103. Remède possible. — Le créancier postérieur, menacé par le choix du créancier qui le précède, a une ressource : qu’il désintéresse celui qui lui est préférable ; il sera subrogé à ses droits, et libre alors de faire porter ses deux hypothèques sur les deux immeubles, où sur l’un d'eux, selon son intérêt (art. 1951-40).
3104. Cas où un ordre unique est ouvert. — Dans un cas pourtant, il devient possible d'aboutir à une solution logique et équitable sans aller chercher le remède dans
d'autres institutions juridiques : c'est lorsque les deux immeubles sont dans le même arrondissement et ont été vendus à la même époque; une seule procédure d'ordre servira à la distribution de leurs prix réunis. On peut alors considérer l’hypothèque génécale comme une charge commune aux deux immeubles et qui les grève également. On ne porte pas atteinte à l’indivisibilité de l’hypothèque, car le créancier obtiendra son paiement en une seule fois, bien qu'avec l'argent provenant de deux immeubles différents. La division ne se voit que dans les écritures.
3105. Base de répartition. — Mais alors une difficulté s'élève : sur quelle base répartir l'hypothèque générale entre les deux immeubles ? Le procédé le plus simple serait de faire cette répartition proportionnellement à la valeur des immeubles; les créanciers postérieurs en date subiraient tous une perte partielle, mais aucun d’eux ne serait sacrifié aux autres. Ce n’est pas ce système qui a prévalu devant la jurisprudence : la répartition se fait d'après l'ancienneté relative des hypothèques postérieures en date. Ainsi dans l'hypothèse indiquée au n° 3102, si Secundus s'est inscrit sur À avant Tertius sur B, le créancier à hypothèque générale sera colloqué en entier sur B ; Secundus sera entièrement payé, et Tertius ne touchera rien.
Ce résultat est logique en apparence, parce qu'il est conforme à un principe posé par la loi : entre créanciers hypothécaires la préférence se délermine d’après la date des énscriptions (Grenoble, 14 avril 1848, D. 51. 2. 997, S. 59. 2. 91 ; Lyon, 24 mai 4850, D. 35. 9. 177. — Voyez cependant Cass., 26 déc. 1853, S. 54. 1. 86). — On a objecté à la jurisprudence que ce principe avait été fait pour les hypothèques établies sur le méme immeuble, etnon pas pour régler les droits respectifs de créanciers ayant hypothèque sur des immeubles différents, comme le sont par hypothèse Secundus et Tertius. Mais on peut répondre que s’il n’y a pas application directe de la loi, il y a tout au moins exlension par analogie, ce qui suffit à fonder la solution. Voyez cependant Ponr, t. I, n° 345.
3106. Exceptions admises par la jurisprudence. — Les tribunaux apportent eux-mêmes des tempéraments à leur règle. Toutes les fois que le créancier à hypothèque générale a un intérêt plausible à se faire colloquer sur un immeuble plutôt que sur un autre, on doit se conformer à ses indications. Par exemple, lorsque l’adjudicataire de l’u des immeubles lui paraît plus solvable que les autres (Gass., 24 déc. 1844, D. 45. 4. 33). Autres exemples : Bourges, 48 janv. 4854, D. 55. 22. 59, S. 54. 2. 97 ; Caen, 31 août 1863, D. 64. 2. 138.
3107. Droits du subrogé. — Lorsque les créanciers primés par l’hypothèque générale sont nombreux, il arrive parfois que l’un des derniers inscrits, ayant hypothèque sur un seul des deux immeubles, désintéresse entièrement Primus de ses deniers. Alors, subrogé dans tous les droits de celui-ci, il veut faire retomber tout le poids de l’hypothèque générale sur l'immeuble qui ne lui est pas spécialement hypothéqué, de façon à faire venir en rang utile son hypothèque sur l’autre. Quelques décisions lui avaient refusé cette faculté parce que ce serait rendre son hypothèque spéciale meilleure que d’autres hypothèques inscrites avant elle, et par conséquent préférables, portant sur l’autre immeuble (Grenoble, 44 avril 1848, D. 51. 9. 997, S. 52. 9. M; Cass., 5 déc. 1854, D. 55. 1. 72, S. 53. À 289). Ces arrêts étaient en contradiction avec d’autres décisions plus nombreuses qui autorisent cette combinaison de la part du créancier à hypothèque générale, quand il a lui-même une autre hypothèque spéciale à faire valoir (Cass., 16 août 1847, D. 47. 1. 304, S. 47. 1. 832 ; Bourges, 48 janv. 4854, D. 55. 2. 59). Il ÿ a même raison pour l’admettre également au profit de son subrogé ou pour le refuser à tous deux. La Cour de Cassation a fini par le reconnaître (Cass., 9 mai 1905, S. 1906. 1. 489).
3108. Cas où l’un des immeubles a été aliéné. — Cette circonstance, toute fortuite, modifie encore la situation des créanciers hypothécaires dans leurs rapports entre eux, alors qu’elle devrait rester sans influence sur le règlement du droit de préférence. En effet, le tiers détenteur, acquéreur de l'immeuble À, par exemple, va opposer à Primus le bénéfice de discussion que la loi accorde contre les créanciers pourvus d’hypothèques générales. 11 va donc forcer Primus à se faire payer sur B, de sorte que son immeuble A se trouvera dégagé au profit des créanciers ayant hypothèque spéciale sur cet immeuble.
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3109. Observation. — Les questions que soulève le conflit d’une hypothèque générale avec les hypothèques spéciales postérieures sont nombreuses (nous ne les avons pas épuisées), et elles sont difficiles. On ne les ferait pas disparaître en supprimant les hypothèques générales, car elles seraient les mêmes en supposant une hypothèque conventionnelle multiple, portant sur plusieurs immeubles à la fois.
S 2. — Hypothèques dispensées d'inscription.
3110. Division. — Ces hypothèques sont au nombre de deux seulement, et toutes deux sont des hypothèques légales : celle des femmes mariées et celle des personnes en tutelle. Il existe nécessairement pour elles un système spécial de classement puisque leur rang ne dépend pas de l'inscription; c’est l’objet de l’art. 2435. Le Code ne les a pas soumises aux mêmes règles. Nous prendrons d’abord l’hypothèque des personnes en tutelle, parce que c’est pour elle que le système de classement est le plus simple.
A. — Hypothèque des mineurs et interdits.
*8111. Unité du rang de classement. — Toutes les créances qu'un mineur en tutelle ou un interdit peut avoir contre son tuteur sont garanties par une hypothèque unique, qui prend rang à l'ouverture de la tutelle. Ainsi un tuteur recoit, plusieurs années après son entrée en fonctions, une somme considérable qu'il détourne ou dissipe: pour le remboursement de cette somme le mineur sera colloqué à une date bien antérieure à celle du détournement. N'est-ce pas accorder une hypothèque prépostère, c'est-à-dire garantissant un créancier à une époque où sa créance n'existe pas encore ? Nullement, parce que l’incapable n'est pas créancier de son tuteur pour des faits distincts ; il n’a contre lui qu'une action unique, pour le paiement du reliquat du compte de tutelle. Le compte a absorbé toutes les créances spéciales qui y ont été inscrites, et le tuteur est dès le jour de sa nomination tenu de cette obligation de rendre compte. à
*8112. Fixation de la date de l’hypothèque. — Il y a un peu d'incertitude, non pas dans la solution, mais dans la rédaction des textes sur ce: point. L'art. 2135 parle du Jour de l'acceptation de la tutelle, et l'art. 2194 du Jour de l'entrée en gestion du tuteur. En général, le tuteur n'a pas à « accepter » la tutelle, qui est pour lui une charge forcée ; d'autre part le jour où le tuteur a, de fait, pris en main la gestion des biens importe peu. Aucune des deux formules employées par la loi n’est littéralement exacte, mais sa pensée n'est pas douteuse, et on est d'accord pour l’exprimer par: la formule suivante : le rang de l'hypothèque est déterminé par {e jour où a commencé pour le tuteur l'obligation légale de gérer la tutelle. C'est de ce jour qu'il est responsable envers l'incapable.
B. — Hypothèque de la femme mariée.
1° Changement introduit par le Code.
*3113. Ancien droit. — Avant le Code civil, la femme était traitée comme le:
mineur. Toutes les créances qu’elle pouvait avoir contre son mari étaient garanties par une hypothèque ayant un rang unique, et ce rang était déterminé par le jour du contrat de mariage, quand il en avait été fait un (ci-dessus, n° 2815) ; par le jour du mariage, à défaut de contrat. Telle était la jurisprudence du Parlement de Paris. Mais Pothier avait formulé quelques critiques à ce sujet : il eùt voulu distinguer entre le tuteur et le mari ; le tuteur est obligé, dès le jour de son entrée en fonctions, de gérer la tutelle et il ne peut se soustraire aux actes qu'il accomplit en cette qualité : le mari, au contraire, est maître de ne pas contracter d'obligations envers sa femme; il convenait par suite de reculer, pour la femme, la date de l'hypothèque jusqu’à la naissance des diverses dettes de son mari envers elle (Communauté, n° 763).
3114. Observation du Tribunat. — Aux critiques purement doctrinales de Pothier ie Tribunat ajouta une observation pratique des plus sérieuses. Il fit ressortir les dangers d’une hypothèque unique prenant rang au jour du mariage : « Il n’est pas juste, disait-il en substance, que la femme puisse, en contractant une obligation avec son mari ou en aliénant un de ses biens au cours du mariage, se procurer une hypothèque de date ancienne avec laquelle elle primera les créanciers ou évincera les acquéreurs. C’est une source de fraudes qu’il faut faire disparaitre » (Fener, t. XV, p. 414). La section de législation adopta cette idée par crainte des fraudes, pour empêcher la femme de primer les créanciers hypothécaires du mari en accomplissant un acte purement volontaire de sa part ou même peut-être antérieurement simulé.
*8115. Innovation du Code. — En conséquence, au lieu de laisser à l'hypothèque de la femme un rang unique comme autrefois, le Code lui donne des rangs variables, tantôt au jour du mariage, tantôt à une époque beaucoup plus récente (art. 2135). Mais l'interprétation de ce texte donne lieu à des difficultés considérables ; la jurisprudence l'entend tout autrement que la doctrine, et ni d'un côté ni de l'autre on ne paraît arrivé à une interprétation exacte.
3116. Langage de la loi. — Il est resté une trace de l’ancien système dans les art. 2194 et 2195 où les auteurs du Code ont eu à nouveau l’occasion de parler du rang hypothécaire de la femme à propos de la procédure de la purge. On lit, dans ces articles, que si la femme s'inscrit alors dans le délai qui lui est donné, son inscription aura « le même rang que si elle avait été prise le jour du contrat de mariage ». I est facile de reconnaître ici le langage usité sous l’ancien droit, et qui était bien familier aux rédacteurs du Code : il date du temps où le contrat de mariage donnait à la femme l’hypothèque tacite de l’acte notarié. C’est donc une pure inadvertance de l’avoir conservé. D'ailleurs, ce n’est pas l'art. 2194 qui a pour objet de déterminer le rang de l’hypothèque de la femme ; c’est l’art. 2135 qui le fait, et c’est à son texte qu'il faut s’en tenir (Cass., 99 janv. 4878, D. 78. 1. 434. — Comp. De Loynes, n°s 4464 et suiv.). Cependant la Cour de Grenoble a résolu la question en sens contraire sans la discuter (8 févr. 1879,
2% Difficulté sur la question de principe.
# 3417, Système de la doctrine. — Il y a dans la doctrine plusieurs facons d'expliquer l’art. 2135 ; mais nous négligerons les nuances et les opinions individuelles pour nous en tenir à l'idée essentielle.
La doctrine s'inspire surtout des observations présentées par le Tribunat, qui craignait des fraudes de la part des époux. Pour les éviter, on propose donc d'abaisser le rang hypothécaire de la femme à une époque postérieure au mariage, toutes les fois que sa créance naît d’un acle volontaire d’elle
MS
ou de son mari. On évite ainsi toute fraude combinée pour dépouiller les créanciers antérieurs en date au moyen de la rétroacvité de l’hypothèque de la femme. Tel estle principe qui permet de discerner les cas dans lesquels À ù la femme aura l'hypothèque au jour du mariage de ceux où son hypothèque datera d’une époque postérieure. Reste à préciser le rang de l'hypothèque pour ces derniers. Les uns se guident alors par voie d’analogie en se réglant sur trois dispositions spéciales contenues dans l'art. 2135. Les autres se servent d’une formule, qui leur paraît traduire exactement la pensée des auteurs de la loi: l’hypothèque légale ne peut pas prendre rang à une date antérieure à celle du fait qui a rendu la femme créancière (Comp. COLMET DE SaANTERRE, t. IX, n°5 405 bis-IX ; Auery et Rau, S 264 (er).
*#* 3118. Jurisprudence. — La jurisprudence comprend l'art. 2135 d'une autre façon. Pour elle, cette disposition se compose de deux parties. Elle comprend d'abord une disposition générale donnant hypothèque à la femme du jour du mariage « pour sa dot et ses conventions matrimoniales »,
expressions très larges qui comprennent en principe toutes les créances de ‘8 la femme, et la loi aurait pu s'arrêter là, si elle n'avait pas voulu y apporter 4 des exceptions. Viennent ensuite deux alinéas rédigés sous une forme res- 4 | trictive : « La femme n’a hypothèque que du jour... » et visant spécialenent trois sortes de créances pour lesquelles l'hypothèque de la femme est ë fixée à un rang inférieur. Ces exceptions sont naturellement d'inferprétalion stricte, de sorte que la femme conserve son rang ancien pour toute : hypothèse non prévue par la loi. | | La Cour de cassation a statué en termes généraux, en cassant un arrèt de la cour de Douai, qui avait refusé de faire remonter au jour du mariage l'hypothèque garantissant la pension alimentaire due à la femme : « En dehors des cas prévus parles deuxième et troisième alinéas de l’art. 2135-2°, l'hypothèque ÿ légale ne peut avoir d'autre date que le jour de la célébration du mariage fixée par l'alinéa premier du même texte pour toutes les créances nées du mariage » (Cass., 25 juin 1895, D. 97. 1. 553, S. 95. 1. 348).
€ * 3119. Démonstration. — Dans ce conflit sur la question de principe, c’est cer- :tainement la jurisprudence qui a raison. Il n’y a qu’à lire l’art. 2135 pour se convaincre qu’elle en respecte bien la lettre et l'esprit. De plus, les travaux préparatoires nous montrent comment le texte a pris sa forme actuelle. Le projet définitif, soumis au conseil d'État, portait simplement : « L'hypothèque existe... 20 au profit des femmes, pour raison de leurs dot et conventions matrimoniales » (Fexer, t. XV, p. 336). Cette disposition était certainement écrite pour donner un rang unique à la femme, couformément à l’ancien droit; on n’en saurait douter quand on la rapproche de la disposition correspondante du projet de l'an VILE (Fever, t. Il, p. 216), dont elle est le résumé et qui était très explicite sur ce point, donnant hypothèque à la femme du jour du mariage, « même pour le remploi de ses propres aliénés et pour l’indemnité des dettes auxquelles elle s’est obligée avec son mari ». — Puis, sur les observations du Tribunat, tout en maintenant le principe (puisqu'on n’a pas modifié la rédaction de cet alinéa), on ajoute deux alinéas nouveaux contenant des dispositions exceptionnelles. La doctrine a donc tort de
dire l’art. 2135 comme s’il énonçait une disposition de principe contraire à la règle traditionnelle : il y a eu limitation, et non pas abandon du principe antérieur. |
De son côté, la jurisprudence interprète d'une manière trop restrictive les dispositions des alinéas 2 et 3 de l’art. 2135-20. Elle pourrait les appliquer dans plus d'un cas, par analogie, à des créances qui rentreraient facilement dans la formule du texte.
3° Applications !.
3120. Marche à suivre. — Nous allons suivre, en prenant l’une après l’autre les créances principales de la femme, les concordances et les différences des deux systèmes opposés que nous venons d'analyser.
a. — Reslitulion de la dot.
“3121. Ce que c’est que la dot. -— La dot comprend les biens apportés par la femme à son mari « pour l'aider à supporter les charges du mariage », dit l’art. 1549. Les biens dotaux sont donc ceux sur lesquels le mari acquiert soit Le droit de propriété, soit tout au moins un droit de jouissance, qui lui permet d’en percevoir les revenus.
Un bien reçu par le mari au cours du mariage peut être dotal, tout aussi bien que ceux qui ont formé l'apport primitif de la femme au jour où elle s’est mariée.
La dot existe ou peut exister sous tous les régimes, même autres que celui qu’on appelle spécialement le « régime dotal ». Mais les biens d’une femme mariée ne sont pas tous dotaux : elle a souvent des biens dont elle s’est réservé l’administration et la jouissance et qui, par suite, ne sont pas compris dans sa dot.
- *3122. Comment la femme peut être créancière à raison de sa dot. — Pour que la femme ait hypothèque « à raison de sa dot », il faut qu’elle soit devenue de ce chef créancière du mari. Il faut donc d’abord que la dot apportée par la femme soit sujette à restitution, sans quoi le mari n'en est pas débiteur. Or il y a des cas où les apports dotaux de la femme ne donnent pas lieu à une reprise à son profit : il en est ainsi pour ses apports en communauté ; la femme commune en biens a le droit de parlager la communauté, mais non de reprendre ce qu'elle y a mis. L'obligation de restituer ne suffit même pas toujours pour comprendre comment la femme peut être « créancière » de sa dot. Afin de s’en rendre compte, il faut examiner les diverses natures possibles de la dot.
4o Dor Ex ARGENT. — Le mari, ayant encaissé l'argent, en est tout naturellement devenu débiteur.
90 Dor EN OBJETS MOBILIERS. — En principe la propriété de ces meubles reste à la femme : au jour de la dissolution du mariage, elle se trouve donc « propriélaire » de sa dot, et non « créancière » de son mari, qui n’a à lui faire qu’une restitution de fait. L’apport d’une dot en nature peut cependant donner à la femme une créance, dans deux cas : a) lorsque le mari en est devenu propriétaire, ce qui arrive pour différentes raisons, la femme est alors créancière de la valeur de sa dot: b) lorsque le mari, sans en être devenu propriétaire, a aliéné les meubles dotaux de sa femme, comme la jurisprudence lui en reconnaît le pouvoir : il doit la restitution du prix qu'il a touché.
30 Dor ex immeugces. — Les immeubles dotaux de la femme restent sa propriélé ; elle les reprend donc en nature et n’a pas pour cela d’hypothèque. Elle peut cependant se trouver créancière de leur valeur lorsqu'ils ont été vendus au cours du mariage et que le mari en a touché le prix sans en faire le remploi au profit de sa femme ; mais c'est alors une autre hypothèse qui fait l'objet d’une disposition spéciale (ci-dessous, n° 342%).
*3123. Rang de l’hypothèque de la femme. — Pour la restitution de la dot et principalement des sommes d'argent que le mari a touchées à ce titre, la loi fait une distinction afin de déterminer le rang hypothécaire de la femme :
1 Avec le programme actuel, les détails qui suivent sur le rang attribué à chacune des créances de la femme contre son mari, sont difficiles à comprendre pour des êludiants de seconde année qui n’ont pas encore vu la théorie du contrat de mariage. Généralement on en renvoie l'explication au cours de troisième année où ces délais trouvent leur place logique à propos des reprises de la femme, et la question de principe reste seule placée dans la matière des hypothèques.
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HE UE à OR UNS 966. PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES 4° APPORT PRIMITIFIDE LA FEMME. — Quand il s’agit des sommes ou effets mobiliers .
que le mari a touchés au moment du mariage, c’est-à-dire de ce qu’on appelle vulgairement la dot de sa femme, la loi fixe le rang de l'hypothèque au jour même du mariage. Cette hypothèse rentre directement dans la formule générale employée par l'art. 2435 : « au profit des femmes, pour raison de leur dot ».
20 SOMMES DOTALES REGUEILLIES AU COURS DU MARIAGE. — Îl s’agit des sommes liquides ou des denrées et autres effets mobiliers que la femme recueille par succession, par donation ou par legs, et sur lesquels son mari acquiert le droit de jouissance qui est la caractéristique de la dot. Le mari devient immédiatement propriétaire de ces sommes et denrées, sauf restitution de leur valeür, La femme se trouve donc encore ici créancière des sommes dotales, mais à raison d'un fait postérieur au mariage. — Ce cas est justement l’un de ceux que la loi a prévus dans une des dispositions exceptionnelles dont il a été parlé ci-dessus (n° 3118), et d’après les termes formels de l’al. 2 de l’art. 2135-20, la femme n’a hypothèque que du jour de l'ouverture de la succession, pour les sommes qu’elle a recueillies par succession ou par legs, et, pour celles qui lui ont été données, au jour que la donation a eu son effet. C’est-de ce jour-là seulement que le mari s’est trouvé responsable desdites sommes envers sa femme, à raison de sa qualité d'administrateur de la dot.
La loi emploie à dessein une expression vague à propos des donations parce que la donation peut se décomposer en une offre suivie d’une acceptation faite après coup et que cette acceptation doit être signifiée au donateur pour que le contrat devienne parfait (art. 939). De plus, l’effet de la donation peut encore être retardé par une condition suspensive.
b. — Reslilution du prix d'un bien aliéné.
“8124. Le texte. — La loi a prévu le cas où un bien de la femme vient à être vendu au cours du mariage, ct où le prix en est touché par le mari, sans qu'il en soit fait remploi au profit de la femme (art. 2135-2, al. 3). La femme est alors créancière de son mari pour la restitution du prix, et la loi lui donne hypothèque du jour de l’aliénation.
3125. Opinion de la doctrine. — D'après la grande majorité de la doctrine, ce texte devrait s'appliquer sous tous les régimes ,qu'il y ait communauté entre les époux, ou séparation de biens, ou régime dotal. lei devrait toujours intervenir l'idée de Pothier et de Domat, parce que l’aliénation n'est jamais possible que du consentement de la femme et qu'une fraude contre les tiers est toujours à craindre. — Que l’art. 2435 ait sur ce point une portée générale, c'est ce qui résulte des transformations qu’il a subies : le projet de l'an VIII contenait deux dispositions séparées : l'une, pour la femme commune, contenait la même énumération que le texte actuel et nommait spécialement l’aliénation des propres ; l’autre, pour la femme séparée de biens, donnait à celle-ci les mêmes hypothèques qu'à la première. Plus tard on a réuni les deux alinéas en un seul, en supprimant toute allusion aux diversités de régime, mais en lui conservant par cela même sa portée générale (Fener, t. Il, p. 216).
“3126. Jurisprudence. — La jurisprudence fait cependant une distinction : elle applique l’art. 2135-90, al. 3, lorsque la femme est mariée sous le régime de la communauté; elle refuse de l'appliquer au régime dotal, et la conséquence est une protection exorbitante accordée à la femme dotale ; au cas d’aliénation d’un bien dotal, son hypothèque remonte au jour du mariage, à vingt ou trente ans peut-être avant l’aliénation ! (Arrêts nombreux en ce sens. Voyez notamment Cass., 40 févr. 1892, D. 99. 4. 118, S. 99. 1. 181 ; Pau, 31 mai 1893, D. 95. 9. 10 ; Grenoble, 29 nov. 1909, S. 4903. 2. 62; Grenoble, 6 juin 1905, D. 4906. 2. 118).
La raison de la jurisprudence est que la loi n’a parlé que de l’aliénation d’un « propre », ce qui suppose qu’elle se préoccupait uniquement du régime de communauté. Donc le cas du régime dotal n’est pas entré dans ses prévisions, et par suite il reste régi par la disposition générale de l'alinéa 4er de l’art, 2135-90, qui donne hyppthèque à la femme «à raison de sa dot » du jour du mariage.
Ge point est celui sur lequel la dissidence de la Jurisprudence et de la doctrine a le
LL At RO 7 «L = + UN R # 4 ai 1 14 Re, 4 Le RS 4e d RP EL | a LES dis Ai a os ‘0 Sd "FEONENE K. PAR A + MIPNRIQUE
DROIT DE PRÉFÉRENCE 967 plus de gravité. Et je crois qu'ici la jurisprudence a tort, et que l'art. 2135 était destiné ‘ à régir toutes les actions des femmes mariées nées de l’aliénation d’un de leurs biens. Voyez la raison indiquée au n° précédent.
3127. Date certaine. — Comme il s'agit pour la femme d’opposer aux tiers l’acte d’aliénation afin de fixer le rang de son hypothèque, cet acte doit avoir date certaine pour être opposable aux tiers, mais il n’est pas nécessaire que les quittances données par le mari lors de la réception du prix aient été enregistrées (Gass., 22 nov. 1886, D. 87. 1. 413, S. 89. 1. 465).
c. — Indemnités des delles contraclées avec le mari.
3128. Recours ouvert à la femme. — La femme s'engage souvent envers les tiers avec son mari et dans l'intérêt de celui-ci. En pareil cas elle est réputée caution du mari et, par suite, si elle paie le créancier, elle doit être indemnisée.
3129. Rang de l’hypothèque. — Pour garantir ce recours, la loi donne l’hypothèque à la femme, mais seulement du jour où la femme s'est engagée. La loi ne dit pas : « à compter du jour où la femme aura payé le créancier », parce que le danger d’être obligée de payer à la place du mari naît pour elle dès le jour où elle s'engage.
3130. Date certaine. — L'acte constatant l'obligation de la femme doit avoir date certaine pour pouvoir être opposé aux tiers (Cass., 15 mars 1859, D. 59.4. 105, S. 59. 1. 493: Bordeaux, 4er mars 1887, D. 88. 9, 96, S. 89. 2. 131): Sans cela, il suffirait d’une fausse date sur un acte sous seing privé pour faire rétroagir autant qu'on voudrait l’hypothèque de la femme et lui faire frauduleusement primer les autres créanciers.
d.— Avantages matrimoniaux.
3131. Notion sommaire. — On appelle ainsi certains avantages faits à la femme mariée, tantôt par le contrat de mariage et tantôt par la loi. Les uns sont des libéralités à elles faites par son mari, et on les appelle souvent des gains de survie ; les autres sont des prestations qui sont dues à la veuve (deuil, loyer, nourriture), en vertu des art. 41481 et 1570.
Les avantages matrimoniaux peuvent donner lieu à l’hypothèque légale, mais à la condition qu'il en résulte une créance exécutoire sur les biens du mari, condition qui pourra manquer quelquefois. Ainsi, dans le régime de communauté, le gain de survie qu’on appelle « préciput », consiste souvent dans le simple droit d'opérer un prélèvement sur la masse commune avant de la partager. Il n’y a là qu’une opération du partage, et point de créance contre mari; partant, point d’hypothèque.
3132. Rang de l’hypothèque. — On admet en général que les avantages matrimoniaux de toute nature, ceux qui sont légaux aussi bien que ceux qui sont conventionnels, sont garantis par une hypothèque prenant rang au jour du mariage. On considère les avantages conventionnels comme étant désignés expressément dans la loi par ces mots « conventions matrimoniales » qui figurent dans l'al. 4er de l’art. 2135-20 (Agen, 40 juin 4859, Darroz, Suppl, t. XIV, p. 91 note 4, S. 59. 2. 341). C'est une interprétation tout à fait arbitraire; comme le montre l’histoire de ce texte (ci-dessus, no 3119), ces mots désignent d’une manière générale les créances de la femme contre son mari. — Pour les avantages légaux. le texte manque, mais la jurisprudence et la doctrine se trouvent d'accord pour donner hypothèque à la femme du jour du mariage : la jurisprudence, en vertu de son principe général tiré de l’al. 4er; la doctrine, par analogie avec les avantages conventionnels.
e. — Causes diverses de créances.
3133. Restitution de valeurs extra-dotales. — En principe les biens non dotaux restent en la possession de la femme et sont administrés par elle : son mari ne lui doit donc rien de ce chef. Il est possible cependant qu’en fait il en ait eu la disposition ou la jouissance et qu’il en soit comptable envers sa femme. Par exemple un bien paraphernal (extra-dotal) étant aliéné, c'est le mari qui en touche le prix et qui le conserve ; il en est évidemment débiteur. — La doctrine admet en général que l'hypothèque prend
rang au jour où le mari reçoit mandat de sa femme à l'effet de recevoir ou d’administrer LA
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ses valeurs, ou du jour où sans avoir reçu le mandat il s’est immiscé dans cette gestion. On ne signale point d’arrêts sur cette difficulté, sauf une décision qui à fait remonter l’hypothèque au jour du mariage, parce que le mandat avait été donné au mari par le contrat de mariage (Cass., 4 févr. 1868, D. 68. 1. 57, S. 68. 1. 113).
3134. Détérioration des biens de la femme. — Le mari est évidemment responsable des dégradations qu’il a causées par sa faute ou par sa négligence aux biens personnels de sa femme. L’hypothèque remonte au jour où le mari a été chargé de la gestion, par exemple, au jour où la femme a recueilli la succession dont fait partie le bien détérioré (Comp. Caen, 48 août 1874,-D. 73. 2. 298 ; Nancy, 20 juill. 4889 ; DarLoz, Suppl, t. XIV, p. 92, note 1, S. 90. 2. 155. — Voyez aussi Cass., 16 mai 1865, D. 05145920, 520.1. 345).
3135. Créance d’aliments. — La loi n’a rien dit non plus pour l'obligation alimentaire, que jgarantit cependant l’hypothèque légale, au moins dans l'opinion qui à triomphé en jurisprudence (Cass., 25 juin 1895, D. 97. 4. 553, S. 97. 4. 348). On ne s’accorde pas sur le rang à donner à l’hypothèque. La tendance est de la faire remonter au jour du mariage (Arrêt de 1895 précité. Adde Montpellier, 16 nov. 4889, D. 90. 2. 171, S. 91. 1. 146 ; Trib. Soissons, 49 juin 1901, D. 1902. 9. 350). Voyez cependant Trib. de la Seine, 28 nov. 1881, Trib. Lyon, 8 mai 4901, D. 49092. 2. 330, qui la fait dater du jugement, et Dauroz, Suppl., v° Privilèges et hypothèques. qui la fait dater du jour de la demande.
3136. Frais de séparation de biens et de liquidation. — En général on considère ces frais comme les accessoires des reprises de la femme et, par suite, on les traite comme garantis par l'hypothèque à la même date que les reprises. Il en résulte que si la femme a plusieurs créances distinctes, pour lesquelles elle est colloquée à des dates diverses, ces frais seront distribués entre les diverses collocations de la femme, proportionnellement au chiffre de ces créances (Cass., 4 févr. 1868, D. 68. 4. 57, S. 68. 4. 413 ; Grenoble, 6 juill. 4889, D. 83. 2. 89, S. 84. 9. 209).
3137. Frais des instances en séparation de corps et en divorce. — La jurisprudence applique la même règle à ces frais qu'à ceux de la séparation de biens et de la liquidation des reprises (Bordeaux, 22 mars 1889, D. 89. 2. 980, S. 90. 2. 52). Mais c'est sans grande raison, car ces frais sont d’une tout autre nature. On devrait faire remonter l'hypothèque au jour du mariage, car c’est de ce jour-là que datent pour le mari ses devoirs envers sa femme (Paris, 28 juill. 4853, D. 33. 2. 64, S. 34. 2. 303. Comp.
Montpellier, 46 nov. 1889, D. 90. 2. 174).
S 3. — Privilèges immobiliers.
3138. Renvoi. — Nous n'avons pas à revenir sur les privilèges généraux : on sait déjà que la loi les fait passer les premiers, avant toutes les hypothèques, et qu'ils sont classés entre eux dans leur ordre d'énumération (nos 2634 et 2641). Il reste seulement à régler la question pour les privilèges spéciaux, tant pour ceux du Code civil, privilège du vendeur, du copartageant, de l'architecte, etc., que pour ceux du Trésor.
À. — Priorité des privilèges sur les hypothèques.
“8139. Question de principe. Est-il vrai, comme le disent les textes, que le privilège passe nécessairement, par sa seule nature, avant toutes les hypothèques établies sur le même immeuble, quoique plus anciennes que lui ? C'est ce que dit l’art, 2095: « Le privilège est le droit. d'être préféré aux autres créanciers, même hypothécaires. » Comparez la loi de brumaire : « Le privilège sur les immeubles est le droit d’être préféré aux autres créanciers, quoique antérieurs en hypothèque » (art. | 3 EE
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Cette formule est empruntée à Pormier (//ypothèque, n° 6). Elle est exacte, mais il importe de savoir dans quelle mesure elle l'est. Un rapide examen des divers privilèges devient ainsi nécessaire.
1e Privilèges du vendeur et du copartageant.
*3140. Équivalence du privilège et de l’hypothèque. — Le vendeur et le copartageant acquièrent un droit de préférence qui prend rang, dans la série des créanciers hypothécaires, à la date de l'acte de vente où de partage d’où leur créance est née. Aucun doute ne peut s'élever, sur ce point : il est clair que celui qui vend un immeuble, ou qui le partage avec ses copropriétaires, ne peut pas acquérir sur ce bien une hypothèque préférable à celles qui existent déjà, de son propre chef ou du chefde ses auteurs : le débiteur qui vend son bien est nécessairement primé par ses propres créanciers, qui toucheront le prix à sa place. Un vendeur ou un copartageant ne peut donc primer que les créanciers qui acquerront hypothèque sur l'immeuble du chef de l'acquéreur.
Suffirait-il de donner sur l'immeuble une hypothèque légale prenant rang au jour de la vente el du partage? Cette hypothèque primerait nécessairement toutes celles qui vont grever l'immeuble du chef de l'acquéreur. Cette question doit être examinée séparément pour le vendeur et pour le copartageant. $
*3141. Situation du vendeur. — Le vendeur, créancier du prix, va se trouver en conflit, non seulement avec les créanciers de l'acheteur qui obtiendront à l'avenir des hypothèques, mais avec des créanciers ayant des hypothèques générales préexistantes ; sa femme, un pupille, des créanciers munis d’'hypothèques judiciaires. Ceux-là vont avoir hypothèque sur limmeuble au jour même de l'achat. Sur le bien vendu leur droit hypothécaire sera donc de même date que le droit du vendeur. Sans doute, il y aura au profit du vendeur une antériorité théorique, au point qu'on a pu soutenir que le privilège du vendeur était « un droit retenu par lui dans l immeuble ». Mais on sait déjà que le droit français fait concourir entre elles les hypotheques de même date (ci-dessus, n° 3099).
Le vendeur obtient donc ici la préférence sur certains créanciers plus anciens que lui. On en conclut qu'il est « privilégié » .Tel est déjà le langage de Pothier : « Entre les créanciers du saisi, celui qui lui a vendu l'héritage est privilégié aux autres pour le prix qui lui en est dù » (Coutume d’Orléans, tit. XXI, n° 133). Mais ce même Pothier, dans un autre passage, nous donne la vraie explication de cette priorité du vendeur, explication qui rend inutile l’idée de privilège : « Entre les créanciers d'un même propriétaire, celui qui lui a vendu l'héritage doit être préféré à tous ces autres créanciers, car ce propriétaire n'ayant acquis l'héritage qu'à la charge de
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l'hypothèque que son vendeur s’élail réservée dessus en l’aliénant, il n'a pu hypothéquer à ses autres créanciers qu'à la charge de cette hypothèque, n'ayant pu leur {rans/férer plus de droit qu’il n’en avait lui-même » (Hypothèque, n° 145). Avec cette idée le privilège devient indifférent, car on pourrait tenir le même raisonnement même sous une législation qui ne connaîtrait pas les véritables hypothèques privilégiées et qui donnerait au vendeur une hypothèque ordinatre, 3142. Situation du copartageant.
situation comparable à celle du vendeur, et Pothier lui-même rapproche du
Le copartageant est dans une
cas de vente le cas où l'héritage est échu au saisi par partage (Coutume d'Orléans, it. XXI, n° 133). L’explication est donc la même.
Cependant, pour les copartageants, il faut tenir compte de la période d'indivision qui a précédé le partage : le copartageant, qui est créancier de l’autre, acquiert une hypothèque légale qui date du partage, mais l’autre, son débiteur; qui possède le lot grevé du privilège, a pu lui-même hypothéquer sa part pendant l’indivision ; cela lui est permis et, grâce à l'effet déclaratif du partage, les hypothèques consenties par lui grèvent sa part entière, en tant qu’elle consiste en immeubles. Il est donc nécessaire de considérer le copartageant créancier comme privilégié pour lui permettre de primer ces créanciers hypothécaires de son débiteur, dont le droit est né sur le même lot que sa propre hypothèque et à une époque antérieure au partage.
“3143. Conclusion. — Quand un bien nouveau entre dans un patrimoine, il y rencontre des hypothèques générales beaucoup plus anciennes que l'acte d'acquisition ; il serait évidemment injuste de préférer ces créan-
ciers de l'acquéreur à celui qui lui a transmis le bien à titre onéreux. Pour empêcher ce résultat, il suffit d'admettre, comme le faisait Pothier, que tout bien nouvellement acquis arrive à son nouveau maître avec ses charges, et que les créanciers de l'acquéreur, même ayant depuis longtemps des hypothèques générales sur ses biens à venir, ne peuvent acquérir de droits sur la nouvelle acquisition que déduction faite des charges qui la qrèvent à son entrée dans le patrimoine qui leur sert de gage.
Avec ce raisonnement, on assure la priorité nécessaire du vendeur, et, ce qui prouve bien qu'il n’y a pas ici l'ombre d'un privilège, c'est que la même priorité appartient à un simple créancier hypothécaire du vendeur, qui aurait inscrit une hypothèque conventionnelle quelques jours avant la vente : lui aussi primera les hypothèques générales existant sur le patrimoine de l'acheteur. Le déclarera-t-on pour cela « privilégié » ? Personne n'y songe. Alors pourquoi donner ce titre au vendeur ?
2 Privilège des architectes.
3144. Distinction nécessaire. — Si le travail de l'architecte a été une simple amélioration d’un bien qui n'était point en péril, par exemple, une construction élevée sur un terrain nu, une aile nouvelle ajoutée à un bâtiment, le constructeur peut être comparé à un vendeur : il met une valeur nouvelle dans le patrimoine du débiteur et, comme il est privilégié sur la plus-value produite par ses travaux, on isole, pour ainsi
dire, cette plus-value du reste de l’immeuble, et on la lui réserve à l'exclusion des autres créanciers, comme s’il s'agissait d’un bien distinct et nouveau. Tout ce qui a été dit pour le vendeur et le copartageant lui devient donc äpplicable et la préférence qui lui est accordée pourrait s'expliquer sans faire intervenir l’idée d’un privilège.
Maïs si les travaux ont eu pour effet de conserver un immeuble menacé de destruction, si c’est, par exemple, la construction d'une digue ou d'un mur de soutènement qui a empêché un champ d’être envahi par les eaux ou une maison de s’écrouler, alors la valeur grevée du privilège du constructeur ne se distingue pas de celle qui était antérieurement grevée d’hypothèques ; comme le disait Pothier, c'est «le total » qui a été sauvé, et c’est sur le total que porte le privilège du constructeur. En pareil cas, la préférence qui lui est donnée ne peut vraiment s'expliquer que par l’idée d’un privilège, primant, en vertu de sa qualité propre, des hypothèques plus anciennes en date. Voilà le premier privilège que nous trouvions sur notre route, qui mérite exactement la définition successivement donnée par Pothier, par la loi de brumaire et par le Code civil (ci-dessus ao 2546).
3° Privilèges du Trésor.
3145. Disposition de l’art. 2098. -— Aux termes de cet article: « Le Trésor ne peut obtenir de privilèges au préjudice de droits antérieurement acquis à des tiers.» Quel est le sens de cette disposition? Les opinions doctrinales ne sont pas fixées sur ce point et la Jurisprudence ne l’est guère plus.
3146. Véritable explication. — Les privilèges du Trésor s’établissent sur les biens acquis à titre onéreux par le comptable pendant sa gestion (L. 5 septembre 1807, art. 5). Au moment où ils lui arrivent, ces biens sont ordinairement grevés déjà d’hypothèques ou de privilèges. Il eût été injuste de donner au Trésor un rang de privilège qui l’eût rendu préférable aux particuliers auxquels l'immeuble était déjà affecté comme gage. Les auteurs du Code s’en rendaient parfaitement compte, comme le montre la discussion très claire qui s’engagea sur ce point. Cambacérès fit observer que, si le Trésor doit avoir ses sûretés, il ne fallait point les lui donner aux dépens des tiers, et qu'il était nécessaire de dire que les privilèges du Trésor « ne pourront détruire ceux qui existeraient antérieurement à la gestion du comptable » (Fener, t. XV, p. 357). Ce fut à la suite de cette observation que l’art. 2098 fut inséré dans le Code. On peut donc considérer le sens de cet article comme certain : il signifie que le privilège du Trésor s’interpose dans la série des hypothèques entre celles qui dérivent des précédents propriétaires et celles qui viendront frapper l'immeuble du chef du comptable : l'État se laisse primer par les premières ; il se contente de primer les autres, quelles que soient leur date et leur nature (Comp. De Loyxes, n° 648).
3147. Fausse explication. — Cette explication de l’art. 2098, qui est au-dessus de la controverse, a cependant été rejetée par quelques auteurs (TropLonc, Por, Lau- RENT), qui ont imaginé de dire que cet article était une simple allusion à la non-rétroactivité des lois. Il signifierait que les lois, lorsqu'elles créent un privilège nouveau au profit du Trésor, ne le lui font point acquérir au préjudice des droits antérieurement
1 Toute l’histoire de la législation relative aux sûretés hypothécaires du Trésor sur les immeubles des comptables est fort mal connue des auteurs modernes. Elle est pourtant bien simplement exposée dans le passage de FENEr cilé au texte et dans une petite note de Sirev, Lois annotées, L. I, p. 151, note 3. Le projet de code donnait au Trésor en termes trop généraux un privilège sur les immeubles des comptables (Fexer, t. XV, p. 330, art. 13, 2e). Le texte définitivement voté ne parlait plus de privilège, mais seulement d’hypothèque. Aussi, bien que le Code portât expressément que les privilèges du Trésor « sont réglés par les lois qui les concernent », les tribunaux doutaient du maintien des lois antérieures. Une circulaire ministérielle du 26 février 1807 montre qu’on s'était ému de cette jurisprudence, et la loi du 5 septembre 1807 fut faile, non pas pour donner à nouveau un privilège au Trésor, mais pour maintenir celui qui lui avait appartenu de tout temps et dont les auteurs du Code eux-mêmes reconnaissaient l’existence. Voyez l'observation de Tronchet dans FExET, t. XV, p. 357.
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acquis à des liers. Si tel élait le sens de l’art. 2098, il serait doublement inutile : 40 parce qu’il répéterait ce que dit déjà l’art. 2; 2 parce qu'il n'aurait pas la force de lier le: législateur futur, qui est parfaitement libre de faire rétroagir ses décisions comme il est
libre de modifier n'importe quelle décision du Code civil. | Cette explication a, cependant, été adoptée par un arrêt de la Cour de cassation, mais
seulement dans ses motifs (Cass., 2 déc. 1862, D: 62. 1. 513, S. 63. 1. 97). Mais voyez,
dans le sens de la première explication, Cass., T mai 4816, S. chr. 5. 1.187; Amiens,
418 nov. 1854, D. 57. 5. 149, S. 35. 9, 47.
B. — Rôle de l'inscription pour la conservation des privilèges.
1e Aperçu général du système de la loi.
*3148. Nécessité de l’inscription. — D'après ce qui précède, le privilège immobilier spécial doit être considéré comme une hypothèque légale qui prend rang de plein droit au jour où naît la créance qu’elle garantit, et qui quelquefois même primera des hypothèques antérieures. Mais, à la différence des privilèges généraux pour lesquels une inscription n'est pas nécessaire, les privilèges spéciaux sont soumis au régime de la publicité : 1{s doivent êlre inscrits et la loi désire mème qu'ils le soient rapidedement ; pour presque tous (à une exception pres), elle a fixé un délai dans lequel l’inscriplion doit étre prise.
“8149. Rôle du délai. — Il importe de bien comprendre tout de suite la nature et l’effet de ce délai donné aux créanciers privilégiés pour prendre inscription. Son expiralion n'empêche nullement le créancier de s’ins-
crire. Un privilège peut encore être inserit quand le délai est fini, mais son rang est moins bon: le rang qui lui appartient, dans la série des créanciers pourvus d'un droit de préférence, cesse d’être réglé par la loi ; il dépend de la date de son inscription. Ainsi de deux choses l'une :
1° L'INSCRIPTION A ÉTÉ PRISE DANS LE DÉLAI. — Füt-ce le dernier jour, sa date est alors sans influence sur le rang du créancier, qui est classé au rang que la loi lui assigne en sa qualité de privilégié. Son privilège est conservé.
2° L'INSCRIPTION A ÉTÉ PRISE APRÈS L'EXPIRATION DU DÉLAI, — Comme elle est tardive, le rang privilégié qu'avait donné la loi est perdu et le créancier n'a plus qu'un rang variable qui dépend de la date: du jour où il s'est inscrit. Son privilège est perdu comme tel et il n'a plus qu'une hypothèque ordinaire.
On voit par là que le délai fixé par la loi est donné au créancier non pas pour s'inscrire comme créancier hypothécaire, mais pour conserver son rang privilégié.
“8150. Formule de l’art. 21138. — Ce système de la loi est très clairement exprimé dans l'art. 2113, ainsi conçu : « Toutes créances privilégiées, soumises à la formalité de l'inscription, à l'égard desquelles les conditions. ci-dessus prescrites pour conserver le privilège n'ont pas été remplies, ne
pe “ri FE b. AHGE, ie
© DROIT DE PRÉFÉRENCE à 973
cessent pas néanmoins d'être hypothécaires, mais l'hypothèque ne date, à l'égard des tiers, que de l'époque des inscriptions. »
On résume d'ordinaire cette disposition en disant que les privilèges dégénèrent en hypothèques, faute d'avoir été inscrits dans les délais légaux. La loi, en effet, n'exige pas d'autres « conditions » pour la conservation des privilèges que l'inscription dans un certain délai.
*8151. Conflit entre privilèges dégénérés en hypothèques. — Lorsque plusieurs créanciers pourvus du même privilège (par exemple, des copartageants) laissent leur privilège dégénérer en hypothèque et prennent ensuite, l'un après l’autre, des inseriptions tardives, il faut les traiter en tout comme de simples créanciers hypothécaires. Par conséquent, l'art. 2098, aux termes duquel les créanciers qui ont le même privilège viennent en concurrence, cesse de leur être applicable, et celui d’entre eux qui s’est inscrit le premier prime les autres (Rouen, 24 déc: 1866, D. 67. 1. 211, $. O1. 4.122):
3152. Explication de l’art. 2106. — Le système de la loi sur les privilèges et sur leur conservation est donc très simple et très clairement énoncé dans les textes. Aussi n’éprouve-t-on plus actuellement aucune difficulté à expliquer l’art. 2106, qui a fait le désespoir de certains commentateurs. On lit dans cet article : « Les privilèges ne produisent d'effet. qu’autant qu'ils sont rendus publics et à compter de la date de l'inscription, sous les seules exceptions qui suivent. » On s’est mis l'esprit à la torture pour comprendre comment un privilège qui, d’après les art. 2095 et 2096, est classé selon la qualité de la créance, ne peut produire son effet qu’à la date de l'inscription. N'estce pas le renversement du système de la loi? N'est-ce pas effacer toute la différence qui sépare-le privilège de l’hypothèque DE
IL est fort inutile de connaître tout ce qui a été écrit sur cet article, et tout à fait à côté de la question. Rien n’est plus simple que cette disposition : l’art. 2106 commence par reproduire l’art. 2 de la loi du 44 brumaire an VII, qui disait simplement : « Les privilèges sur les immeubles n’ont d'effet que par leur inscription », ce qui est très clair, car cela signifie : si vous avez un privilège et si vous voulez vous en servir, inscrivez-le. À cette formule brève, les rédacteurs du Code ont ajouté les mots : « et à compter de la date de l'inscription », afin de mieux marquer que l'effet du privilège ne pouvait pas être invoqué par un créancier non encore inscrit. Mais il est évident que ce texte a pour but de déterminer les conditions d'efficacité du privilège, et non pas de revenir sur la question de rang que les auteurs de la loi ont suffisamment réglée par les art. 2095 à 9097. L’intitulé de la section dont fait partie l’art. 2106 le prouve : il s’agit seulement de savoir « comment se conservent les privilèges », et non pas quel rang ils donnent.
2 Privilèges pour lesquels il existe un délai.
* 3153. Copartageant. — D'après l'art. 2109, le copartageant doit inscrire son privilège dans les soixante Jours à compter du partage, où de l’adjudication sur licitation *. Cette règle s'applique à toutes les créances
1 Le délai de 60 jours court du jour des enchères, alors même que le notaire se serait abstenu de prononcer l’adjudication, en vertu d’une clause usuelle du cahier des charges, prévoyant le cas où le dernier enchérisseur serait l’un des copartageants (Cass., 19 oct. 1903, D. 1906. 1. 273, S. 1905. {. 457). Mais voyez sous cet arrêt les critiques de
M. de Loynes et de M. Wahl.
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que le copartageant peut avoir, même à son recours en garantie. Par conséquent, il peut requérir inscription de ce chef aussitôt après le partage et bien qu'il ne prévoie encore aucune cause d’éviction (Toulouse, 20 mai1881, Dazcoz, Suppl., t. XIV, p. 70, note 1, S. 83. 2. 81).
Le délai établi par la loi court contre toute personne, méme contre les mineurs. Il s'applique à tout partage, même aux partages d’ascendants faits par testament, auquel cas il court du jour du décès.
3154. Séparation des patrimoines. — La séparation des patrimoines doit être inscrite dans les six mots qui suivent l'ouverture de la succession (art. 2111). Après ce délai, le créancier séparatiste n’a plus rang qu’à la date de son inscription et est primé par les créanciers de l'héritier inscrits avant lui (comp. ci-dessus, n° 2929).
3155. Travaux de drainage. — Le délai pour inscrire le privilège est de deux mois (L. 17 juillet 1856, art. 7). /
. 83156. Privilèges du Trésor. — Le délaiest également de deux mois (L. > septembre 1807, art. 5).
3157. Frais en matièré criminelle. — Mème délai de deux mois (Autre loi du
même jour, » septembre 1807).
3° Privilèges pour lesquels aucun délai n’est fixé.
“8158. Vendeur d'immeuble. — L'art. 2108 est muet sur la question de délai. Cependant, en fait, le privilège du vendeur est rendu public presque immédiatement après la vente, par la transeription que l'acheteur s'empresse généralement de faire opérer, et qui suffit à conserver par elle-même le privilège du vendeur tout en donnant lieu à l'inscription d'office que prend le conservateur. Ordinairement c’est le notaire rédacteur de l'acte qui se charge de faire opérer cette formalité.
Supposons une vente d'immeuble non {ranserite, ee qui peut arriver quand les parties se sont contentées de rédiger un acte sous seings privés, et, par négligence ou ignorance, ne l'ont pas fait transcrire, En pareil cas, le vendeur pourra toujours prendre inscription, à quelque époque que ce soil: son privilège ne dégénère jamais en hypothèque, quelque retard qu'il mette à l'inserire parce que la loi ne lui a fixé aucun délai.
Cette remarque s'applique également au cas où la vente a été transcnite et où le vendeur à négligé de renouveler l'inscription d'office (comp. ci-dessus, n° 3051). ?
Toutefois le vendeur fera sagement de ne pas user du délai indéfini que la loi lui laisse, car il peut se trouver forclos par un des événements qui arrêtent le cours des inscriptions. Alors il perdrait non seulement son rang de privilégié, mais toute espèce de droit de préférence et tomberait au rang des créanciers chirographaires (ci-dessus, n° 3016).
3159. Architectes et entrepreneurs. — La question de savoir à quelle époque doit être opérée l'inscription des deux procès-verbaux nécessaires pour la conservation de
_sjié. SRE LS
ce privilège (ci-dessus, n° 2924) aété vivement controversée, faute d'indications claires. dans la loi. La jurisprudence est à peu près muette sur la question, ce qui permet de croire qu’elle n’a pas une grande importance pratique. Aussi serai-je bref.
Un système très simple avait été proposé jadis par MM. Aubry et Rau (t. IIT, $ 278, texte et notes 34 et 38). Il consistait à appliquer à l'inscription des procès-verbaux les délais mentionnés dans l’art. 2103 ; on devrait inscrire le premier avant le commencement des travaux, et le second dans les six mois de leur réception: Mais ces délais sont établis dans l’art. 2103 pour la rédaction des procès-verbaux, et non pour leur inscription ; il n’en est plusquestion dans l’art. 2110 qui s’occupe seul de la publicité à donner. au privilège, dont l'art. 2103 règle les conditions d'existence.
Dans l'opinion générale, l’art. 2110 doit s’interpréter à l’aide de la loi de brumaire, dont il a conservé le système, mais qui était plus explicite. Lesecond procès-verbal ne sert. pas à déterminer le rang du privilège; il n’est utile que pour fixer le montant de la créance garantie. La loi de brumaire le disait en propres termes : « Le procès-verbal de réception des travaux doit être également inscrit à l'effet de déterminer le maximum de la créance privilégiée » (art. 13, al. 2). Sa date d'inscription est donc indifférente, et l’art. 2410 le dit encore implicitement, en disant que la double inscription des deux procèsverbaux conserve le privilège « à la date de l'inscription du premier procès-verbal » (Chambres réunies, 31 janv. 1898, D. 98. 1. 233, S. 98. 1. 257).
Ainsi c’est de l'inscription du premier procès-verbal que dépend le rang du créancier. S’il a été inscrit avant le commencement des travaux, le privilège est conservé comme tel, et l'entrepreneur prime, sur la plus-value créée par ses travaux, même les créanciers ayant une hypothèque antérieure. Cela était très clairement expliqué dans la loi de brumaire : « Le procès-verbal qui constate les ouvrages à faire doit être inscrit avant le commencement des travaux, et le privilège n’a d’effet que par cette inscription » (art. 43). Si le procès-verbal était inscrit en retard, après le commencement des travaux, il vaudrait. comme inscription d'hypothèque, à sa date.
En résumé, bien que la loi n’ait établi aucun délai préfix, il y a cependant une époque à partir de laquelle le créancier se trouve dans la même situation, que s’il avait eu un délai légal et s’il l’avait laissé passer sans s'inscrire. .
3160. Privilège pour desséchement de marais. — Ge privilège ressemble à celui des entrepreneurs ; comme lui, il porte sur une plus-value produite par des travaux utiles. [1 se conserve par la transcription de l'acte de concession (L. 16 septembre 1807, art. 23). Ce texte n’a fixé aucun délai : on ena conclu quelquefois que l’inscription vaudrait toujours comme inscription de privilège, et qu’elle serait rétroactive quand elle serait prise tardivement (Augry et Rau, t. III, $ 278, p. 331). Cette opinion a été réfutée par M. pe Lovnes (n° 882). La loi suppose l'inscription faite avant le commencement des travaux. Plus tard elle ne vaudrait qu’à sa date, comme une
inscription d'hypothèque.
CHAPITRE VII
#* 3461. Notion générale. — D'après le droit commun, le droit de gage général, qui appartient aux créanciers sur les biens de [eur débiteur, est anéanti par l'effet d’une aliénation ; ce qui sort du patrimoine du débiteur sort du gage des créanciers, sauf l'effet de l’action Paulienne au cas de
fraude. — L'hypothèque met le créancier à l'abri de ce danger : le débiteur aura beau aliéner son bien ; le créancier hypothécaire suivra l'immeuble en toutes mains et cl le saisira, même quand il aura cessé d’appartenir à son débiteur et qu'il sera devenu la propriété de quelqu'un qui ne lui doit rien. Comp. ci-dessus, n° 2311. ,
Comme le droit de préférence, le droit de suite est, pour le créancier, l'effet du droit réel d'hypothèquê, opposable à tous.
*3162. But du droit de suite. — Le droit de suite n'est pas un droit distinct, une sorte d’accessoire ou d’annexe de l'hypothèque. C'est l'hypoï thèque elle-même exercée contre un sous-acquéreur, sous la forme d'une
action réelle ; quand il exerce son droit de suite, le créancier demande la même chose que s'il agissait contre son débiteur primitif: à savoir son paiement par préférence à lous autres. Ceci est dit très exactement dans l’art. 2166, qui formule le principe du droit de suite en ces termes: « Les créanciers ayant privilège ou hypothèque inscrite sur un immeuble le suivent en quelques mains qu'il passe pour élre colloqués ou päyés suivant l’ordre de leurs créances ou inscriptions. »
S 1. — Créanciers possédant le droit de suite.
** 8163. Créanciers hypothécaires. — Tout créancier hypothécaire peut faire saisir l'immeuble entre les mains du tiers acquéreur, en exerçant séparément son droit de suite. L'art. 2169 porte en effet : « Chaque créan-
Ü cier hypothécaire a droit de faire vendre sur lui l'immeuble... »
. Cela était utile à dire pour rappeler une différence existant entre le droit romain et le droit français : selon le système romain, le plus ancien créancier avait seul la plénitude du droit hypothécaire et seul pouvait vendre : les autres ne pouvaient y arriver qu’en le désintéressant et en: prenant sa place Gus offerendæ pecuniæ). Chez nous, tous les créanciers hypothécaires ont des droits égaux, et le dernier en rang, qui n’a aucune chance d’être payé, peut évincer l’acheteur et faire vendre EN EN
3164. Créanciers privilégiés.
vilège immobilier spécial, comme le vendeur et le copartageant, ont néces-
Les créanciers pourvus d’un pri-
sairement le droit de suite, puisque leur droit est une hypothèque privilégiée. D'ailleurs l'art. 2166, en formulant le principe du droit de suite, mentionne expressément le privilège à côté de l'hypothèque.
“3165. Séparation des patrimoines. — Rappelons pour mémoire la difficulté déjà signalée et étudiée plus haut: ce bénéfice constitue-t-il un simple privilège, dans le sens qu'on donnait jadis à ce mot (droit de préférence), ou bien est-il devenu une véritable hypothèque, douée du droit de suite ? Je ne reviens pas sur la question (Voyez ci-dessus, n°° 2928-2930). Je rappelle seulement la solution qu'elle aurait dù recevoir: en soumettant cette cause de préférence à la publicité, le Code n'a pas voulu en changer la nature et les effets. Je n'y reviens que pour y ajouter une observation qui
est spéciale au droit de suite : étant donné le but de la séparation des patrimoines, il était inutile de concéder un droit de suite aux créanciers ; ce bénéfice n’a pas été inventé pour les protéger contre toute espèce de péril, mais seulement pour maintenir leur situation antérieure au décès de leur débiteur. Il suffirait donc d'écarter les créanciers de l'héritier en empêchant la confusion des patrimoines ; il n'est pas nécessaire de protéger les créanciers chirographaires du défunt contre les aliénations puisque le débiteur antérieur possédait le droit d'aliéner à leur détriment.
3166. Privilèges généraux. — On discute pour savoir si la loi a entendu leur accorder le droit de suite. La négative me parait la solution la plus probable : dans l’ancien droit le droit de suite n'existait pas pour eux, et le Code, n'ayant rien dit, doit être présumé avoir maintenu la tradition (Taézarn, n° 387). — L'opinion contraire est cependant soutenue par de bons auteurs (De Loyxes, n° 2085), qui se fondent principalement sur ce que la loi leur donne le nom de « privilèges ». Mais on sait ce que signifiait ce mot dans la langue du xvin siècle ; il s'appliquait à toutes les causes de
préférence. Il n'y à pas de jurisprudence sur la question.
$ 2. — A/iénations donnant lieu au droit de suite.
“8167. Division. — Par définition, le droit de suite suppose une aliénation, mais toute aliénation ne lui donne pas indistinctement ouverture. Cela dépend de la nature de ce qui a élé aliéné. °
1° Sic'est la propriété même ou un droit de jouissance susceptible d'être vendu aux enchères, le droit de suite sera exercé sous sa forme normale, qui est la saisie et la vente par adjudication, pratiquées contre l’acquéreur ; à
2° Sicest un droit réel immobilier ne pouvant pas faire l'objet d'une procédure d’expropriation forcée, comme une servitude, le droit de suite sera exercé sous une autre forme, équivalente pour le ‘créancier: l’acte ne lui sera pas opposable ;
3° Enfin, si l'objet de l’aliénation a un caractère mobilier, le droit de suite
est perdu.
A. — Aliénations donnant lieu au droit de suite.
*8168. Aliènations portant sur l’immeuble entier. — Ilnya pas à distinguer si l'aliénation est faite en pleine propriélé, en nue propriété, où en usufruit, ou si elle a eu pour objet un droit d’'emphytéose. Le droit acquis par le tiers acquéreur pourra être exproprié sur lui. À plus forte raison est-il indifférent qu'il l'ait acquis à titre onéreux ou à titre gratuit, et par quelque cause que ce soit, vente, échange, donation ou legs.
3169. Doublement possible du gage hypothécaire. — L'existence du droit
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de suite amène un résultat remarquable pour les créanciers à hypothèque générale; ils conservent leur-hypothèque sur l'immeuble aliéné par le débiteur, et ils en obtiennent une seconde sur l'immeuble nouveau acquis par lui en remplacement du premier. Ce résultat, qui se rencontre au cas où le prix de vente est employé à l'achat d’un nouvel immeuble, est encore plus sensible et plus étrange au cas d'échange : il y a doublement immédiat du gage hypothécaire (Toulouse, 13 févr. 1858, D. 58. 2. 156, S. sous Cass., 61. 1.67). Mais l’échangiste évincé par le créancier hypothécaire peut demander la résolution de l’échange et reprendre son bien (Cass., 28 août 1860, D. 60. 1. 354, S. 61 AMGT): :
*3170. Aliénation d’une partie de l’immeuble. — Le droit de suite s'exerce encore sous sa forme normale lorsque le propriétaire se défait seulement de ses droits sur une partie de la chose, pourvu que ce soit une part divise (distincte matériellement).
Lorsque limmeuble est ainsi divisé, le créancier hypothécaire est obligé de produire dans plusieurs procédures d'ordre. Peut-il alors invoquer l’art. 1188 et agir avant l’arrivée du terme en disant que son gage a été diminué ? D’anciens arrêts de la Cour de cassation, de 1810 et 4849, l'ont décidé aiïasi, et leur solution est approuvée par MM. Aubry et Rau (t. IL, $& 286, note 14). Cela me semble excessif, l’hypothèque n’entravant pas la faculté d’aliénation qui appartient au débiteur et donnant simplement le droit de suite au créancier : la sûreté est divisée, elle n’est pas diminuée.
3171. Aliénation d’une part indivise. — Si le débiteur a aliéné une partie indivise de l’immeuble, cette portion, non plus que celle qui reste au débiteur, ne peut pas faire l’objet d’une saisie séparée (arg. art. 2205). Le créancier sera donc obligé de faire une saisie unique du total, à la condition de remplir à l’égard du tiers acquéreur les formalités spéciales auxquelles l’oblige l’art. 2169 (Lyon, T août 1850, D. 54. 5. 676, S. 59. 2. 403).
** 9172. Ouverture du droit de suite. — Jusqu'à ce que l'aliénation soit consommée, le créancier n’a pas à exercer son droit de suite : il a toujours en face de lui son propre débiteur, contre lequel il peut employer les voies d'exécution comme le ferait un créancier ordinaire. Par suite, quand l'acte d’aliénation est sujet à transcription par sa nature, le créancier n’a pas à observer les règles spéciales du droit de suite, ni pour le fond ni pour la forme, tant que la transcription n'a pas été faite. À son égard, l'immeuble aliéné n’est pas encore sorti du patrimoine de son débiteur. C'est sur ce débiteur que la saisie doit être opérée, sans qu'il soit nécessaire de rien notifier à l'acquéreur, dont le titre n'est pas opposable au créancier hypothécaire. Le créancier doit done toujours vérifier les registres de la transcription avant de pratiquer la saisie.
3173. Difficulté au cas de legs particulier. — Dès le jour du décès du testateur, le légataire a @ un droit à la chose léguée » (art. 1014). Cependant il ne peut pas se mettre lui même en possession ; il n’a pas la saisine, il est obligé de demander la délivrance de son legs à l'héritier, seul saisi des biens laissés par le défunt. On s’est par suite demandé si le légataire particulier d’un immeuble, qui n’en a pas encore reçu la délivrance, possède déjà la qualité de fiers détenteur, et s'il peut être poursuivi par les créanciers hypothécaires inscrits sur l'immeuble. À cette question on ne peut faire qu'une réponse négative : le légataire non saisi n'a nas l'exercice des actions rela-
tives à l’immeuble ; il ne peut donc pas répondre à celles qui seraient dirigées contre lui. Provisoirement, l’action doit être intentée contre l'héritier saisi ; sauf à lui à faire
immédiatement la délivrance du legs pour se débarrasser des poursuites du créancier (TuézarD, n° 467; De Loynes, nos 2113-9444 ; Cass., 11 janv. 1889, D. 89. 4. 364, S. 84. 1. 317).
B. — Aliénations non opposables au créancier.
*8174. Énumération. — Dans certains cas l’aliénation, tout en laissant subsister le droit d'hypothèque sur la chose aliénée, ne peut pas donner lieu à l'exercice du droit de suite sous sa forme ordinaire, parce que la chose aliénée ne peut pas faire l'objet d’une vente aux enchères. Tels sont tous les cas dans lesquels le propriétaire de l'immeuble hypothéqué a conslitué sur lui soit une servitude prédiale, soit un droit d’usage ou d’habitation. Un droit d'usufruit peut être vendu aux enchères; un droit d'usage, une servitude ne le peuvent pas (art. 2204). IL faut joindre aux cas précédents celui où l’aliénation à porté sur la mitoyenneté d’un mur.
*3175. Forme exceptionnelle du droit de suite. Dans tous les cas de ce genre la saisie de la chose aliénée est impossible, mais cela ne l'empêche pas pourtant d’être saisie et vendue par l'effet du droit de suite. Voici comment : le débiteur n’a pu porter atteinte aux droits de son créancier :
il n'a rien pu faire qui diminue la valeur du gage, au préjudice des hypothèques antérieurement inscrites. Les actes qu'il a faits ne sont done pas 0pposables aux créanciers, et ceux-ci auront le droit de demander que le bien soit vendu comme libre et franc de ces charges. En d’autres termes, ne pouvant pas faire vendre sur le tiers acquéreur ce qui lui a été transmis, ils le feront vendre comme appartenant encore à leur débiteur. En apparence, ils p'usent pas du droit de suite; au fond, c'est une manière détournée de l'exercer, puisque cela aboutit toujours à considérer comme étant encore dans le patrimoine du débiteur une valeur qui en est réellement sortie.
Dans la pratique, quand il se rencontre une aliénation de ce genre, on fait insérer dans le cahier des charges une clause spéciale, indiquant la suppression de la charge. On voit le danger qu'il y a pour les tiers à se faire concéder des charges réelles sur des immeubles déjà hypothéqués : ils risquent de les voir disparaître le jour où les créanciers exerceront leur hypothèque.
*8176. Cas où le prix de la charge n’est pas encore payé. — Lorsque l'acquéreur de la charge réelle, servitude ou autre, n’en a pas encore payé le prix au moment où les créanciers agissent, ceux-ci peuvent demander que cet argent leur soit attribué d’une manière exclusive, comme s'il s'agissait d'une partie de l'immeuble qui aurait été vendue. C'est, en effet, une partie de sa valeur qui est ainsi payée, à la suite d’un démembrement de propriété.
3177. Complication possible. — On vient de voir que le démembrement de
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propriété, constitué après l'hypothèque, ne nuit pas au créancier hypothécaire et que ‘immeuble doit. être vendu comme libre. Il atteindra donc une plus haute valeur, le jour de l’adjudication. Or une complication peut se présenter, s’il y a d’autres créanciers hypothécaires, dont les hypothèques sont nées depuis l'établissement de la servitude, et que le prix d’adjudication dépasse le chiffre nécessaire pour désintéresser les créanciers antérieurement inscrits. Il est alors impossible de faire bénéficier les créanciers postérieurs de la plus-value produite par l’anéantissement de la charge réelle établie sur l’immeuble : ils s'étaient inscrits sur un bien dont la valeur était déjà amoindrie et ils ont connu celte charge. On devra donc, après le paiement des créanciers auxquels la servitude n’était pas opposable, prélever la somme qui représente la valeur de la charge réelle et attribuer cette somme au tiers qui avait acquis la servitude ou tout autre droit méconnu par les premiers créanciers. Ce qui reste représente la valéur revenant régulièrement aux créanciers qui sesont inscrits après l’établissement de la charge ou servitude,
C. — Aliénations opposables aux créanciers
“8178. Leur objet. — Ces aliénations sont celles qui portent sur des choses mobilières détachées de l’immeuble. Exemples: des matériaux de démolition ; des immeubles par destination, bestiaux, ustensiles, séparés du fonds et vendus (Caen, 24 mars 1902, P. 1903. 2. 53) ; des fruits et récoltes ; des coupes de bois.
3179. Point à régler. — Ces aliénations ne peuvent pas donner lieu à un droit de suite. Ici s'applique la maxime : « Meubles n’ont pas de suite par hypothèque » (art. 2119 et ci-dessus, n°5 2703 et suiv.). Mais cette observation ne suffit pas pour régler la situation des créanciers hypothécaires. Il y a des difficultés pour déterminer le moment précis où ils perdent le droit de saisir une chose qui jusque-là était adhérente ou annexée à l'immeuble et pouvait être saisie par eux comme accessoire du fonds.
3180. Cas où le meuble est déjà livré. Il est bien certain, quand l’objet matériel détaché de l’immeuble a déjà été livré au tiers acquéreur, que le créancier a perdu son droit de suite : le tiers, qui possède cette chose, n’est pas personnellement débiteur du créancier ; il ne pourrait être atteint que par une action réelle ; or il se défendra contre celte action, comme tout possesseur, en invoquant la maxime « En fait de meubles possession vaut titre », ou mieux encore l'absence de droit de suite en matière mobilière (Cass., 5 juill. 1880, D. 80. 4. 321, S. 81. 4. 105 : Alger, 19 mars 1884, D. 83. 2. 13%).
Mais le créancier hypothécaire conserve son droit de préférence sur le prix, si le tiers acheteur ne l’a pas encore payé (Cass., 31 janv. 4870, D. 70. 1. 117). Comp. n° 3087 ci-dessus.
3181. Cas où la chose vendue n’est pas encore détachée. Lorsque les objets vendus sont encore sur le fonds et adhérents au sol, comme des récolles qui ont été vendues sur pied ou une coupe de bois à faire, les opinions sont divisées sur le droit du créancier : les uns lui permettent encore de saisir, les autres le lui refusent. Le doute vient surtout de ce que la vente est translative de propriété ; la chose vendue n'appartient plus au débiteur ; de plus, la vente des récoltes sur pied est un acte fréquent, qui est souvent de bonne administration, Cependant le droit du créancier doit être maintenu pour Ja rai-son suivante, qui semble décisive : ces choses sont encore en fait et réellement des immeubles ; c'est par l’eflet d’un contrat de vente, passé entre le débiteur et un tiers, qu'elles ont pris la qualité de meubles ; or il est de principe que les contrats ne produisent d'effet qu'entre les parties contractantes, et ne sont pas opposables aux tiers, surtout à ceux qui ont des droits réels, comme les créanciers hypothécaires ; par suile, à l'égard de ces créanciers, la chose vendue conserve son caractère de partie intégrante d’un bien hypo-
théqué, tant que la séparation matérielle n’a pas eu lieu (Paris, 29 mai 1868, D. 69. 9. PS 089.053):
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$ 3. — Conditions d'exercice du droit de suite. A. — Exigibilité de la créance.
3182. Pourquoi cette condition est nécessaire. — Bien que le liers acquéreur de l'immeuble soit atteint uniquement par une action réelle, il ne peut être poursuivi qu'après que la créance est échue. L'hypothèque, en effet, est un droit accessoire, qui subit l'effet des modalités qui affectent la créance. L'exercice du droit de suite contre un tiers acquéreur suppose donc lVexigibilité de la dette. Aussi l’art. 2167 in fine dit-il que le tiers détenteur « jouit des termes et délais accordés au débiteur originaire ». ‘
B. — Condition de publicité.
4° Étendue de la règle.
“8183. Application aux privilèges. — Pour le droit de suite, <omme pour le droit de préférence, et à plus forte raison encore, l’hypothèque est soumise à la publicité : le créancier ne peut en user qu'autant qu'il a pris inseription, et cela est vrai pour les privilèges aussi bien que pour les hypothèques.
L'art. 2166 est rédigé de façon que la condition de publicité semble exigée uniquement pour les hypothèques : « Les créanciers ayant privilège ou hypothèque inscrite sur un immeuble le suivent... » Ce n’était qu’un accident grammatical, car il est bien certain que le Code soumet les privilèges comme les hypothèques à la publicité (art. 2106 et suiv.). Ce léger doute a d’ailleurs été levé par l’art. 6 de la loi du 23 mars 1835 qui détermine le moment à partir duquel les créanciers privilégiés ou hypothécaires ne peuvent plus s'inscrire pour conserver leur privilège. — En Belgique, la loi du 16 décembre 4851 porte « inscrits », au pluriel.
*8184. Situation des privilèges généraux.
les privilèges comme soumis à la condition générale d’une inscription, l'art. 2166 ne fait aucune allusion à la possibilité d’une exception, comme le fait l'art. 2106 qui exige l'inscription pour l'exercice du droit de préférence ; et aucun autre texte ne contient dispense d'inscription pour aucune espèce de privilèges. Il en résulte que les privilèges généraux de l’art. 2101, et ceux
En mentionnant
qui ont été depuis le Code créés par des lois spéciales sont soumis comme les autres à la condition d’une inscription, si les créanciers qui en sont pourvus veulent atteindre un sous-acquéreur, tandis qu'on à déjà vu que l’art. 2107 les exempte de cette formalité tant qu'il ne s’agit pour eux que de faire valoir leur droit de préférence (ci-dessus, n° 3004).
Telle est du moins Lopigion générale. J'interpréterais volontiers le Code d’une autre manière. Si les auteurs n’ont pas reproduit ici la même dispense de publicité qu'ils avaient accordée à ces créanciers dans l’art. 2107, c’est qu’à leurs yeux il s'agissait de simples créanciers chirographaires, n'ayant ni droit réel sur les UNE ni droit de suite contre es tiers. Comp. ci-dessus, n° 3006, note 1.
* 8185. Hypothèques légales. — Une seule exception existe: c'est
celle qui concerne les deux hypothèques légales des femmes mariées et des personnes en tutelle. Celles-là sont dispensées de publicité aussi bien pour le droit de suite contre les tiers acquéreurs que pour le droit de préférence contre les autres créanciers. A la vérité cela n’est pas dit expressément dans la loi : l’art. 2135 qui déclare que ces hypothèques existent « indépendamment de toute inscription », est éçrit uniquement au point de vue du droit de préférence, et aucun texle ne répèle cette dispense dans le chapitre consacré au droit de suite (art. 2166-2179). La dispense est néanmoins cerlaine, comme le prouve l’ensemble des dispositions de la loi, et notamment l’existence d’une procédure spéciale nécessaire aux acquéreurs pour purger leurs immeubles des hypothèques occultes qui les grèvent (art. 2193 et suiv.).
Une femme mariée aura donc le droit de suite sur un immeuble aliéné par son mari, quoique son hypothèque ne soit pas inscrite, mais à une condition : il faudra qu'elle prouve que l’immeuble figurait encore dans le patrimoine de son mari à un moment où elle avait déjà une créance garantie par l’hypothèque légale; faute de quoi, son hypothèque ne se serait pas assise sur cet immeuble qui serait entré libre dans le patrimoine de l’acquéreur. Et en supposant qu’elle ait des créances de date diverse, elle ne pourra faire valoir sur l'immeuble aliéné que celles qui sont antérieures à la transcription de l’aliénation.
3186. Lacune dans la loi de 1855. — On remarque une lacune dans l’art. 6 de la loi du 23 mars 1855. Parlant des créanciers qui sont obligés d'inscrire leurs hypothèques, ce texte renvoie aux art. 2193, 2127 et 2498, qui s'occupent des hypothèques judiciaires et des hypothèques conventionnelles ; on a omis de renvoyer à l’art. 2194, relatif aux hypothèques légales, et on l'a fait volontairement, parce que cet article en établit deux qui sont dispensées d'inscription. On a oublié que ce même article en établit une troisième, celle de l'État, des communes, etc., qui est soumise à publicité. On aurait donc dû, soit renvoyer spécialement à cet article, soit plutôt employer une formule générale, visant les hypothèques légales aussi bien que les hypothèques judiciaires ou convenlionnelles, sauf à faire une exception expresse pour les hypothèques dispensées de publicité par des textes spéciaux. Cette rédaction incomplète du renvoi contenu dans la loi de 1855 ne jette du reste aucun doute sur la généralité de son application : sa disposition est faite pour toutes les hypothèques soumises au régime de la publicité. Comp. Cass., 13 juill. 1891, D. 99. 4. 483, S. 99. 4. 257. La même lacune se remarquait déjà dans
l'art, 834 CG. proc. civ.
2 À quel moment l’inscriplion n’est plus possible.
“8187. Recherche du point d’arrêt. — L'aliénation arrête le cours des inscriptions pour le droit de suite, comme la faillite, la liquidation judiciaire ou la mort suivie d'acceptation bénéficiaire l'arrêtent pour le droit de préférence. Mais il faut déterminer avec précision le moment à partir duquel le créancier ne peut plus s'inscrire de façon que son inscription soit utile et produise effet contre le tiers détenteur. Ce moment varie selon la nature de l’aliénation.
“3188. Mutations par décès. — Il faut distinguer selon que la transmission est opérée à titre universel ou à titre particulier.
1° TRANSMISSIONS A TITRE UNIVERSEL. — Héritier ou légataire, tout successeur universel représente le défunt. C’est comme si le débiteur vivait encore ; le
créancier a affaire à son débiteur, et non pas à un {ters détenteur ; le cours des inscriptions n’est donc pas arrêté.
20 TRANSMISSIONS A TITRE PARTICULIER. — Si la transmission s'est faite au moyen d'un legs particulier, le légataire, n'étant pas tenu des obligations du défunt, est véritablement un fiers détenteur, et comme les transmissions par décès n'ont jamais été soumises à la transcription, le cours des inscriptions s'arrête immédiatement au jour où se produit le transfert de propriété en vertu du testament, c'est-à-dire au Jour du décès du testateur.
* 9489. Mutations entre vifs. — Des variations considérables se sont produites sur la détermination du moment à partir duquel les créanciers ne peuvent plus s'inscrire.
40 SYSTÈME DE LA LOI DE BRUMAIRE, — La loi du 44 brumaire an VII avait déjà établi le même système qui fonctionne aujourd'hui: l'inscription restait possible, malgré l’'ahénation, tant que celle-ci n'avait pas été transcrite. C'était seulement la transcription qui mettait l'acquéreur à l’abri en empêchant les créanciers de l’aliénateur de s'inscrire sur lui.
20 Sysrème pu cope civic. — D'après les art. 711, 1438 et 1583, le transfert de la propriété s'opère, même à l'égard des tiers, par le simple consentement. Dès que le contrat était devenu opposable au tiers en acquérant date certa ine, par l'enregistrement par exemple, aucune inscription ne pouvait plus être prise du chef de l’aliénateur. C'était donc la vente, et non la transcription, qui arrètait le cours des inscriptions au point de vue du droit de suite.
À ce système nouveau, une seule exception avait été apportée. En permettant à « toutes personnes ayant intérêt », même à un créancier chirographaire, de méconnaître une donation non transcrite, lorsqu'elle avait pour objet des immeubles susceptibles d’hypothèques, l’art. 944 autorisait nécessairement les créanciers hypothécaires à s'inscrire même après donation, tant que la transcription n’en avait pas été faite.
30 SYSTÈME DU CODE DE PROCÉDURE. — Le système du Code civil avait un danger : l'aliénation était clandestine et elle arrêtait néanmoins le cours des inscriptions; un créancier qui se faisait donner une hypothèque n’était donc jamais sûr d’avoir le temps de l’inscrire utilement. Néanmoins ce n’est pas cette considération qui en amena la modification peu d'années après son établissement. Les particuliers, ne sentant plus la nécessité de la transcription, s’abstenaient de remplir cette formalité, nécessairement coûteuse. qui donnait lieu à la perception d’un droit de 1,50 pour cent, De là une perte pour le Trésor ; l'administration des finances réclama un changement de législation, et pour décider les! acquéreurs à transcrire, on leur créa un intérêt à le faire : on autorisa les créanciers du précédent propriétaire à s'inscrire encore, tant que la transcription n'aurait pas été faite, et même on leur donna un délai de quinze jours après la transcription pour remplir cette formalité. On profita de la rédaction du Code de procédure, qui se préparait en ce moment, pour faire cette réforme qui fit l'objet des art. 834 et 835 C. proc. civ.
Ces articles étaient applicables seulement aux aliénations volontaires. Is se trou vent en effet, placés dans le titre « De la surenchère sur aliénation volontaire », ils ne régissaient donc point les aliénations forcées (saisies immobilières): pour celles-ci le système du Code civil était conservé et le jugement d’adjudication arrêtait par lui seul le cours des inscriptions, sans qu'il fût nécessaire de le transcrire.
De même, les deux art. 834-835 C. proc. civ., restaient inapplicables au cas d'expropriation pour cause d'utilité publique. Le jugement d’expropriation suffisait pour arrêter le cours des inscriptions. Mais la loi du 7 juillet 1833, art. 17, et plus tard celle du 3 mai 4841 (loi actuelle), art. 16 et 47, introduisirent en celte matière un régime analogue à celui du Code de procédure (transcription, suivie d’un délai de quinzaine). —
1 Dans tous les actes de vente remontant à cette époque, on trouve comme pièces annexes, des certificats de transcription constatant que le délai de quinzaine s’est écoulé sans qu’il ait été pris de nouvelles inscriptions du chef du vendeur.
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Depuis 1833, il ne restait donc plus que les saisies qui fussent soumises au régime du Code civil.
4° SYSTÈME AcrTuEL. — Ce système a été établi par la loi du 23 mars 1855 sur Ja transcription et il fonctionne depuis le 1°" janvier 1856. On a repris le principe de la loi de brumaire : jusqu’à la transcription (dans le cas où elle est exigée par la loi), l’aliénateur reste, à l'égard des tiers, propriétaire de l'immeuble aliéné ; il peut encore consentir de nouvelles hypothèques : et, à plus forte raison, ceux de ses créanciers qui en ont obtenu avant la vente peuvent encore les inscrire. Après la transcription, tout est consommé : aucune hypothèque ne peut plus être ni constituée par l’aliénateur ni inscrite par ses créanciers (art. 6). Ce même article abroge les art. 834- 835 C. proc. civ.
De là la règle suivante : pour pouvoir exercer le droit de suite, un créancier hypothécaire ou privilégié doit avoir pris inscription avant la transcriplion de l’aliénation.
La loi de 1855 a donc modifié la règle à la fois pour les aliénations forcées et pour les aliénations volontaires: pour les premières, elle a prolongé le temps pendant lequel les créanciers des propriétaires antérieurs peuvent s'inscrire, en reculant la limite jusqu’à la transcription ; pour les secondes, elle l’a abrégé, en supprimant le délai de quinzaine établi par le Code de procédure.
3190. Exception à la règle. — La loi de 4855 a opéré une simplification; elle n’a pas cependant ramené, d’une manière absolue, le droit français à l’unité. En effet, le régime de l’expropriation pour cause d'utilité publique n’a pas été touché par elle ; la loi du 3 mai 1841 régit toujours cette matière et le délai de quinzaine subsiste encore dans üne de ses applications. On admet que cette loi, qui est d'ordre administratif, forme une disposition indépendante et n’était pas une simple application des art. 834-835 C. proc. civ.; elle n’a donc pas été comprise dans leur abrogation.
3 Règles spéciales au vendeur et au coparlageant.
“8191. Concession d’un délai de faveur. — Les créanciers hypothécaires ordinaires ont grand intérêt à s'inscrire le plus tôt possible, dès que leur hypothèque leur en donne le droit : ils ont à craindre une aliénation qui peut se produire d'un jour à l’autre et qui, une fois transcrite, leur enlèverait tous leurs droits sur l'immeuble. Aucune mesure n'est prise par la loi pour les protéger contre ce péril: c'est à eux d'être diligents.
1 Il importe de comprendre en quoi le régime inauguré par le Code de procédure différait du système antérieur de la loi de brumaire. Ce n’était pas seulement par l'institution du délai de quinzaine venant prolonger le temps laissé aux créanciers pour s'inscrire. 11 y avait une différence plus profonde ; la transcription n’était pas nécessaire pour opérer le transfert de la propriété ; les principes du Code civil n’étaient pas modifiés sur ce point et, par suite, Le vendeur n'aurait pas pu élablir de nouvelles hypothèques après la vente. La transcription servait seulement à mettre fin, en faisant courir contre eux un délai fatal, au droit que l’on reconnaissait aux créan-
ciers antérieurs à la vente de prendre encore inscription sur le nouveau propriétaire de l’immeuble,
Toutefois on a cru nécessaire, en 1855, de déroger à la règle en faveur de * deux créanciers spéciaux, le vendeur et le copartageant, qui se dessaisissent _de leur propriété par le titre même qui fait naître à leur profit un privilège. Tous deux peuvent être surpris par une aliénation brusque, consentie immédiatement par leur débiteur, qui ferait passer l'immeuble aux mains d’un _liers en leur faisant perdre leur privilège. La loi leur accorde donc un délai de quarante-cing jours, à compter de la vente ou du partage, pour prendre utilement l'inscription, alors même qu’une revente aurait élé consentie à un tiers par l'acheteur ou par le copartageant débiteur, et qu’elle serail déjà transcrite (L. 23 mars 1855, art. 6, al. 2).
Le vendeur et le copartageant sont actuellement les seuls qui puissent ainsi s'inscrire à l'effet de conserver leur droit de suite, nonobstant une transcription déjà effectuée par un sous-acquéreur.
3192. Conséquence. — Celui qui achète un immeuble à quelqu'un qui vient d'en
acquérir la propriété par un acte de vente ou de partage n'ayant pas encore quarante cinq jours de date ne peut compter sur la sécurité complète qu’à l’expiration de ce délai. Cela est surtout vrai pour le cas de partage : il est relativement facile de s’assurer si le précédent vendeur a été entièrement payé et si son privilège subsiste encore, mais de la part d’un copartageant, même lorsqu'il n’y a ni soulte ni prix de licitation, on peut toujours craindre une inscription prise pour le recours en garantie d’éviction.
Il est à remarquer, du reste, que le délai de quarante-cinq jours court du jour de la vente ou du partage qui a fait naître le privilège à inscrire, et non du jour de la sousaliénation consentie à un tiers par le débiteur.
* 3193. Application au vendeur. — Le délai de 435 jours établi en 1855 servira rarement au vendeur. En effet les rédacteurs de cette loi ont supposé que le vendeur avait besoïn d’ « inscrire » son privilège pour le conserver. Or un vendeur ne s'inscrit pas; c’est son acheteur qui conserve le privilège en transcrivant, et celui-ci a un intérêt urgent et considérable à transcrire : s’il ne le fait pas, le bien achelé par lui reste dans le patrimoine du vendeur, qui peut le vendre à nouveau ou l’hypothéquer; il s’empressera
donc de transcrire, et le privilège du vendeur se trouvera conservé avant la revente. C’est :
donc seulement pour le copartageant que l’art. 6 de la loi de 1855 est réellement utile: parce que le partage n’est pas assujetti à la transcription et que le privilège auquel il donne lieu ne se conserve que par une inscription prise par les soins du créancier lui-même.
* 3194. Difficulté relative au copartageant. — L'existence de ce délai de 45 jours établi en 1855 a fait naître une question par sa combinaison avec un autre délai de 60 jours établi pour le copartageant par le Code civil (art. 2109). Cette difliculté est spéciale au copartageant parce qu'il n’existe pas pour le vendeur un second délai semblable. Voici donc la question bui se pose : ;
Quel est l'effet d'une inscription prise sur le sous-acquéreur, après le 45° jour, mais avant l'expiration du 60<? Cette inscription ne peut certainement pas servir pour la conservation du droit de suite; la loi de 4855 s’y oppose; mais n'est-elle pas valable encore pour la conservation du droit de préférence; c’est une question que nous retrouverons plus loin, quand nous nous occuperons de la survie du droit de préférence au droit de suite (ci-dessous, n°S 3421 et suiv.).
4° Questions diverses.
* 8195. Cas d’une acquisition non encore transcrite. — Tant qu’une acquisition n’est pas encore transcrite, des inscriptions peuvent être prises à la fois par les créanciers de l'acquéreur et par les créanciers de l’aliénateur. Comment réglera-t-on ce
conflit? Depuis le 4er janvier 1836, l’aliénation non transcrite n’est pas opposable aux créanciers hypothécaires de l’aliénateur ; donc aucun droit réel, hypothèque ou autre, n’a pu s'établir sur l'immeuble à leur préjudice du chef de l'acquéreur. Les créanciers de l’ancien propriétaire peuvent continuer à s'inscrire Jusqu'à la transcription, sans avoir à redouter le concours des créanciers du nouveau propriétaire : bien qu’inscrits avant eux, ceux-ci ne passeront qu'après (Cass., 4er juill. 4891, D. 92. 4. 483, S. 99. 1. 257).
Avant 4856, tous concouraient par ordre d'inscription, le délai de quinzaine n'était qu'une faveur donnée aux créanciers de l'aliénateur pour s'inscrire encore, mais concurremment avec les autres et sans préférence contre les créanciers de celui qui était désormais propriétaire de l’immeuble.
* 3196. Série de ventes non transcrites. — Si nous supposons que plusieurs ventes successives aient élé faites sans avoir été suivies de transcription, sufhira-t-il au propriétaire actuel de faire transcrire son titre pour se protéger contre les créanciers de tous les propriétaires antérieurs? Non. La transcription n'arrête le cours des inscriptions que pour les créanciers du dernier vendeur. Pour qu'un immeuble sorte du patrimoine de son propriétaire à l'égard de ses créanciers hypothécaires, il faut que l'acte qui l’en fait sortir soit transcrit; sinon, cet acte est non avenu pour les créanciers, et ceux-ci conservent le droit de s'inscrire, comme si le bien appartenait toujours à leur débiteur. En conséquence, un acheteur doit toujours s'assurer que toutes les transmissions antérieures ont été transcrites, si elles étaient sujettes à cette formalité. Si dans la série une seule transcription a été omise, il s'expose à voir surgir de nouvelles inscriptions. du chef de l’auteur de l'acte non transcrit, à moins qu'il ne fasse lui-même opérer cette transcription en retard.
* 3197. Inscription prise le jour de la transcription. — Il est possible qu’un créancier de l’aliénateur vienne s'inscrire sur lui le jour même où l'acquéreur fait transcrire son titre. C’est un conflit que la loi n'a pas prévu et qui se présente de temps en temps. La question a paru tout d’abord fort difficile; quelques-uns mème l'ont déclarée insoluble. Elle a cependant été résolue par la jurisprudence de la façon la plus simple : ik n'y a qu'à rechercher laquelle des deux formalités a été remplie la première : si c'est l'inscription, elle sera opposable à l'acquéreur; si c’est la transcriplion, l'inscription est nulle (Paris, 15 mai 1900, S. 1902. 2. 187). Seule la question de preuve fait difficulté, parce que ces deux formalités sont remplies sur des registres différents, où rien n'indique leur ordre relatif : les registres donnent la date du jour et non l'heure de la formalité. Mais il y a un autre registre tenu par le conservateur, qui donne cette indication : c'est le registre des dépôts. La jurisprudence admet qu'on peut s'en servir pour établir l’antériorité de l’une des deux formalités sur l’autre (Nancy, 45 mai 1894, D. 96. 2. 305). Toutefois ce registre n’estqu'un registre intérieur du bureau, un registre d'ordre (ci-dessus, n° 2945), et il n’a pas contre les tiers la même force probante que les registres. sur lesquels s’opèrent les inscriptions et transcriptions. De là résulte pour les juges un certain pouvoir d'appréciation ; le registre des dépôts ne fait pas preuve parfaite et peut être combattu par tous les moyens possibles (Bastia, 41 déc. 1881, D. 89. 2. 494, S. 83. 2. 9). La loi du 5 janvier A8TS a indirectement confirmé la force probante reconnue par la jurisprudence au registre des dépôts, en modifiant l’art. 2200 pour ordonner que ce registre serait tenu en double et servirait À reconstituer les autres en cas de perte.
Comparez dans le mème sens, pour le cas où une transcription de saïsie se trouve en conflit avec la transcription d’une aliénation opérée le mème jour, Cass., 18 déc. 1888. D. 89. 4. 485, S. 89. 4. 62.
S 4. — Mode d'exercice du droit de suite.
3198. Son ancien mode. — Dans la théorie romaine, le créancier hypothécaire agissait contre les tiers détenteurs dans le but d'obtenir d'eux l'abandon de l'immeuble, dont le créancier s'emparait pour le vendre. L'hypothèque était un gage différé, et le créancier demandait à être mis en possession comme un gagiste, On lui donnait à cet effet
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une action réelle de la famille des vindicationes, par laquelle il tenait en substance au détenteur le langage suivant : « Cede aut solve ». L'objet direct de sa poursuite était la cession, l'abandon ou délaissement du bien, et le paiement de la dette n’était qu'une . simple faculté pour le détenteur, un moyen d'échapper à la condamnation, à cause du caractère arbitraire de l’action hypothécaire.
Au temps de Pothier, on était encore fidèle à la tradition romaine : « L’eflet de cette action est de faire condamner le détenteur à délaisser l'immeuble hypothéqué » (Porurer, Hypothèque, n° 106).
3199. Droit actuel du créancier. — Les choses ne se passent plus de même dans le droit moderne. Le délaissement a été, en quelque sorte, relégué au second plan; il a cessé d'être l'objet direct et principal de la poursuite (comp. ci-dessus, n° 3090). On a déjà vu que ce résultat avait été la conséquence d’un autre changement : le droit de vente du créancier a été réglementé : ilne vend plus à l'amiable et à sa guise ; il vend aux enchères, et sa poursuite se fait sous la forme d'une sarsie (comp. ci-dessus, n° 3089). Or cette saisie peut s'opérer sans que le détenteur abandonne la possession du bien, sans qu’il déguerpisse. Cet acquéreur a même avantage à ne pas délaisser, afin de suivre de près la procédure et de surveiller ses intérêts, tandis que le créancier ne gagnerait rien à obtenir le délaissement : cela ne l'avance à rien que l'immeuble soit vacant et abandonné. On a donc enlevé au créancier le droit d'exiger le délaissement: son droit se borne à saisir. Ainsi c'est la saisie pratiquée contre l'acquéreur qui est devenue la véritable forme du droit de suite, c'est-à-dire de l'hypothèque exercée contre un tiers.
3200. Langage inexact de la loi. — Cela étant, on voit que la loi s’exprime d’une manière qui n’est pas littéralement exacte en disant que le tiers détenteur est «tenu de payer ou de délaisser » (art. 2168). Le tiers détenteur n’est pas tenu de payer, puisqu’il n’est pas personnellement débiteur ; il n’est pas non plus « tenu » de délaisser, puisque le délaissement est pour lui facultatif. [1 n’est réellement tenu que d’une seule chose, qui est de subir la saisie. Si l’on peut dire qu’il est « tenu » de payer ou de délaisser, cela signifie seulement que, s’il ne prend pas l’un ou l’autre de ces partis, il sera exproprié par le créancier poursuivant.
La même impropriété d'expressions se retrouve dans l’art. 2169 qui parle des « obligations » du détenteur. Et c’est encore parce qu’elle considère le tiers détenteur comme un nouveau « débiteur » de la dette, que la loi parle, dans le même texte, du « débiteur originaire », expression qui a été justement critiquée.
Cette incorrection de langage n’est pas le fait des auteurs du Code ; Pothier la signalait déjà comme très fréquente de son temps ê
3201. Préliminaire de la saisie. — La procédure débute par un acte double : il faut adresser : 1° un commandement au débiteur personnellement tenu de la dette ; Jo une sommation au tiers détenteur (art. 2169).
1 « Observez que le paiement de la dette hypothécaire n’est, de la part du détenteur de l'héritage hypothéqué, que # facultate solulionis, pour éviter le délai : il n’est pas in obligatione, car le tiers détenteur n’est pas débiteur de cette dette ; il ne l'a point contractée, ni succédé ou participé aux obligations personnelles de ceux qui l'ont contractée. On ne laisse pas néanmoins de conclure assez souvent contre le tiers détenteur qu’it soit tenu de payer la dette hypothécaire, si mieux il n'aime délaisser, et de rendre des sentences conformes à ces conclusions ; mais ces conclusions et ces prononciations ne sont pas exactes dans l’élocution : c'est mettre la charrue devant les bœufs » (Hypothèque, n° 110).
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Pourquoi cela? D'après l’art. 673 C. proc. civ., une saisie immobilière ne peut avoir lieu que trente jours après un commandement fait au débiteur, à personne ou à domicile. Or le commandement ne peut être fait qu’en vertu d’un titre exécutoire constatant une obligation, et naturellement il ne peut ètre adressé qu’au débiteur contre lequel ce titre existe. Le créancier poursuivant est donc obligé de faire un commandement au débiteur.
Le commandement au débiteur ne suffirait pas. Il faut, en outre, prévenir le tiers détenteur que la saisie va avoir lieu, puisque c’est sur lui que l'immeuble sera saisi. Ne: pouvant lui adresser de commandement, le poursuivant se borne à lui faire une sommation. Cet acte se fait dans la forme ordinaire des exploits d’huissier, sans qu’il soit besoin d’un titre exécutoire contre la personne sommée ; la sommation n’a pas non plus besoin de contenir tout ce qui doit être inséré dans le commandement d’après l’art. 673 C. proc. civ.
3202. Objet de la sommation. — Si l’on fait une sommation au tiers détenteur, c’est pour le mettre en demeure d’user de la faculté que la loi lui laisse de payer quand il veut éviter l’expropriation, ou de délaisser quand il veut que la saisie ne se poursuive pas contre lui. Ainsi s’expliquent les termes de l’art. 2169, qui parle d'une sommation de payer ou de délaisser, bien que le détenteur ne soit tenu ni de l’un ni de l’autre. On le met en demeure d’user de son droit; après quoi le créancier usera du sien. Ces termes peuvent d’ailleurs s'expliquer par une réminiscence de l’ancien droit: on a vu plus haut (n° 3198) que le tiers détenteur était jadis réellement tenu de délaisser l’immeuble.
3203. Ordre à observer. — On admet, en général, que le commandement au débiteur doit précéder la sommalion au détenteur. C’est, en effet, un ordre logique ; le commandement peut être suivi d’effet : voyant que son créancier passe aux voies d'exécution, le débiteur se décidera peut-être à le payer : il fera un dernier effort pour se procurer l’argent nécessaire, auquel cas il devient inutile de faire d’autres frais. C’est aussi l'ordre que suit l’art. 2169 en énonçant ces deux formalités préalables de la saisie. On admet, en outre, que cet ordre est prescrit à peine de nullité, et que la procédure serait nulle si la sommation avait été envoyée la première (Cass., 17 mars 4886, D. 86. 4. 340, S. 86. 4. 207 ; Cass., 7 mars 1893. D. 93. 4. 156, S. 96. 1. 348). Voyez cependant Bourges, {°° mars 1893, D. 93. 2. 320. Comp. Cass., 6 avril 1886, D. 87. 4. 68. Ce dernier arrêt, tout en admettant la nullité, décide qu'elle est de pure forme et se trouve couverte par la défense au fond.
3204. Point de départ du délai. — L'intervalle qui doit séparer la saisie des actes qui la précèdent court évidemment du jour où a été fait le dernier en date, quel qu’il soit. La loi suppose, en eflet, dans l’art. 2169 que tous les deux ont été accomplis pour faire courir le délai.
3205. Durée du délai. — L'art. 2169 le fixe à trente jours, l’art. 2183 parle d’un mois. Les deux formules ne sont plus synonymes, mais elles l’étaient au moment où le Code civil a été voté : le calendrier alors en vigueur était le calendrier républicain, dans lequel tous les mois avaient uniformément trente jours. Le rétablissement du calendrier grégorien (4er janvier 1806) n’a pu avoir pour effet de modifier le sens d’un texte voté auparavant,
C'est, du reste, à trente jours que cet intervalle est fixé par le Code de procédure d’une manière générale (art. 674 C. proc. civ.).
3206. Procédure de la saisie. — À partir de ce moment la saisie peut être faite sur le tiers détenteur conformément aux règles générales. IL n’existe pas pour elle de règles particulières : les formes sont les mêmes que si l'immeuble était saisi sur le débiteur lui-même, sauf toutefois à tenir compte de l'effet du délaissement dans la mesure indiquée plus loin (n° 3230) au cas où le tiers détenteur se décide à délaisser.
3207. Péremption. — Bien que la sommation conserve son effet propre pendant trois ans (art. 2176), elle se trouve périmée par voie de conséquence si le créancier laisse écouler le délai de quatre-vingt-dix jours que la loi lui donne pour saisir (Cass , 17 mars 1886, D. 86. 1. 340, S. 86. 4. 207). Sur ce délai, voyez ci-dessus, no 204.
S 5.— Exceptions opposables au créancier.
3208. Énumération. — Lorsque le Liers détenteur est touché par la sommation de payer ou de délaisser, il peut d’abord opposer au créancier certaines exceptions qui empêcheront l’action de suivre son cours. Il en a deux à son service : 4° l’exception de garantie ; Do l'exception ou bénéfice de discussion.
L'ancien droit lui en donnait davantage : on trouvait en ce genre l'exception de priorité d'hypothèque ; exception de cession d'actions et l'exception à raison d'impenses. Nous dirons quelques mots de ces deux dernières seulement. L
4e Exception de garantie.
*8209. Son effet. — Cette première exception suppose que le créancier hypothécaire a une autre qualité qui le rendrait lui-même garant de l'éviction si elle se produisait. Quand le tiers débiteur se trouve dans le cas d'opposer
: cette ‘exception au créancier, l'action hypothécaire est définitivement empéchée et l'acquéreur est à l'abri de toute poursuite. C'est l'effet de la règle : « Quem de evictione tenet actio, eumdem agentem repellit exceptio. »
90 Bénéfice de discussion.
*3210. Utilité du bénéfice. — Il a été inventé pour obliger le créancier à se faire payer autant que possible par le débiteur lui-même, et non pas par des tiers détenteurs qui, une fois poursuivis par le créancier, auraient un recours contre le débiteur pour rentrer dans leurs fonds. C'est une simplification évidente que de faire payer directement le créancier par le débiteur, en évitant un circuit d'actions qui ne peut être qu'une complication et une source de frais inutiles. Le tiers détenteur poursuivi peut donc obliger le créancier à s'attaquer d’abord à son débiteur, à le discuter (art. 2170). Seulement en organisant ce bénéfice, il a fallu tenir compte des intérêts légitimes du créancier et limiter la portée de l'exception de discussion.
3241. Analogie avec le cautionnement. — Le bénéfice institué par l’art. 2170 au profit du tiers détenteur rappelle celui qui est accordé à la caution. C’est à peu près la même idée et le même but ; maïs la nature des actions auxquelles ces deux bénéfices sont opposés n'étant pas la même, cela entraîne des différences nombreuses dans leur
organisation.
3212. Créanciers auxquels l’exception est opposable. — Ce bénéfice n’a qu'une portée restreinte. La loi ne permet pas au détenteur de l'opposer aux créanciers privilégiés, ni aux créanciers à hypothèque spéciale ( art. 2171). L'exception ne peut donc lui servir que contre un créancier muni d'une hypothèque générale, comme les hypothèques judiciaires et certaines hypothèques légales, et encore faut-il que cette hypothèque générale n'ait pas été spécialisée par l'effet d’une réduction.
‘On doit considérer comme générale, au sens de l’art. 2171, l’hypothèque convention-
nelle elle-même lorsqu'elle porte sur les biens à venir ; elle a beau être soumise à la né- . cessité d'inscriptions spéciales sur chaque acquisition nouvelle du débiteur ; elle n’en est
pas moins devenue générale par son titre constitutif.
“3213. Détenteurs ayant droit au bénéfice. — Ceux-la seuls peuvent opposer le bénéfice qui sont « personnellement étrangers à la dette » (art. 2710), c'est-à-dire que le bénéfice est fait uniquement pour les véritables {iers détenteurs, et non pour les personnes qui sont elles-mêmes tenues de l'obligation. Par suite, sont seuls admis à opposer l'exception de discussion :
1° L'acquéreur à lire particulier de l'immeuble : c'est lui qui est le tiers détenteur proprement dit, nullement tenu de la dette, n'étant ni le débiteur. ni le coobligé, ni l'héritier du débiteur. :
2° La caulion réelle, qui a hypothéqué son immeuble sans s'obliger personnellement et n’est tenue que « propter rem ». Toutefois, la condition exigée par l'art. 2171 retirera le plus souvent ce bénéfice à la caution réelle, car elle aura d'ordinaire constitué sur ses biens une hypothèque spéciale.
3° Le cohérilier ou héritier partiatre, qui a payé sa part dans la dette. On suppose que le créancier a volontairement accepté le paiement partiel de la dette, car il n’y pouvait être forcé par ce cohéritier qui, ayant dans son lot un immeuble hypothéqué par le défunt, était « tenu hypothécairement pour le tout », à cause de l'indivisibilité de l'hypothèque. Mais lorsque le paiement partiel a été accepté pour toute la part dont ce cohéritier était tenu comme représentant du défunt, son obligation personnelle est éteinte, et il passe au rang des tiers détenteurs, car il se trouve désormais dans la même situation que la caution réelle.
3214. Critique de la loi, — Ainsi le bénéfice de discussion est réservé aux véritables tiers détenteurs et refusé à toutes les personnes tenues de l'obligation. Cela paraft fort raisonnable, mais voici le résultat auquel on arrive: si celui qui a cautionné une dette achète au débiteur l'immeuble hypothéqué, il se trouve tout à la fois détenteur tenu kypothécairement et débiteur personnel comme caution : il ne pourra donc pas opposer au créancier l’exception de discussion, parce qu'il n’est pas « personnellement étranger à la dette ». C’est un résultat étrange et choquant, que la réunion des deux qualités de caution et de tiers détenteur qui séparées donnent chacune le bénéfice de discussion et qui réunies ont pour effet d'en priver celui qui les possède. I devrait alors pouvoir opposer l’un ou l'autre, selon la nature de l’action dirigée contre lui.
3215. Biens à discuter. — Les seuls biens que le créancier puisse être obligé de discuter avant de continuer les poursuites contre le tiers détenteur sont ceux qui lui sont également hypothéqués et qui sont restés dans la possession des principaux obligés (art. 2170). Le créanciér ne peut done ètre contraint de saisir ni les meubles de son débiteur, ni les immeubles sur lesquels il n'a pas d'hypothèque, ni même les immeubles hypothéqués, lorsqu'ils sont aux mains d'une autre personne non tenue de l'obligation
Les mots « principaux obligés » désignent ici les débiteurs principaux par opposition aux cautions : ainsi le tiers détenteur ne pourrait pas renvoyer le créancier à saisir l'immeuble possédé par une caution, qui jouit de son côté de l'exception de discussion.
3216. Forme du bénéfice. — La loi n’en a rien dit et renvoie au titre : « Du cautionnement » (art, 2170). Le créancier devra donc faire l'avance des frais, indiquer les
biens à discuter et opposer l'exception avant tout autre moyen de défense. Voyez ci-dessus,
3217. Effet du bénéfice. — Ce n'est qu'une exceplion dilatoire qui qui fera surseoir à la saisie, pour la discussion des biens indiqués par le tiers détenteur. Mais cela ne l'empêche pas d'être obligé de payer, si le créancier n'est pas entièrement désintéressé ; et s’il est finalement déchargé en tout ou en partie de la somme à payer, ce sera l'effet du paiement obtenu par le créancier sur les biens discutés, et non pas l'effet de son bénéfice.
3218. Critique de cette institution. — Tout réduit qu’il est dans sa portée, ce bénéfice est fortement critiqué par certains auteurs ; peut-être à l'excès, car il a bien pour lui quelque raison (ci-dessus, n° 3210).
En Belgique, il a entièrement disparu, et sa suppression a été la conséquence de la suppression des hypothèques générales.
3° Exception de cession d’actions.
3219. Position de la question. — Nous avons déjà rencontré cette exception à propos du cautionnement (art. 2037 et ci-dessus, nos 2389 à 2387). Elle permet à la caution de refuser de payer le créancier, lorsque celui-ci a, par son fait, rendu impossible Ja subrogation dans certaines sûretés sur lesquelles la caution comptait pour obtenir son remboursement au cas où elle serait obligée de payer la dette. Pareille exception appartient-elle au tiers détenteur, lorsque le créancier a perdu des sûretés dont le tiers aurait pu se servir, par exemple une hypothèque sur d'autres biens restés aux mains du débiteur ? On comprend cette question : si la sûreté perdue avait été conservée par le créancier, le tiers détenteur qui est obligé de le payer en aurait profité, car il l’aurait obtenue par la subrogation légale, étant tenu de payer « pour un autre » (art. 1951-30). Il est tout naturel qu’il se plaigne d’être privé de ce bénéfice ; aussi notre ancien droit lui accordait-1l l'exception de cession d'actions, comme à la caution (Potier, {ypothèque, nos 404-405). Mais le Code civil qui s’est expliqué sur ce bénéfice à propos de la caution (art. 2037), n’en a rien dit pour le tiers détenteur.
3220. Jurisprudence. — La question de savoir si l'art. 2037 pouvait être étendu au tiers détenteur a été longtemps controversée ; la Cour de cassation a jugé jadis (23 janv. 1815) que le tiers détenteur en jouissait aussi bien que la caution, et quelques arrêts de Cour d’appel ont donné la même solution jusqu’en 18417. Mais aujourd’hui la solution contraire est constante. Le créancier peut laisser perdre son hypothèque sur certains immeubles ou y renoncer ; il conserve néanmoins son action contre le tiers détenteur, alors même que celui-ci aurait acquis l'immeuble qu'il détient avant que le créancier n’eût renoncé à son hypothèque sur les autres (Cass., 22 déc. 1846, D. 47. 1.35 ; Cass., 17 mars 1852, D. 32. 4.97, S. 32. 4. 427), à moins qu’il n’y ait mauvaise foi prouvée de la part du créancier (Cass., 22 avril 856, D, 56. 1. 326, S. 58.1. 392).
%° Exception à raison d’impenses.
3221. Son ancienne fonction. — Au temps où l'action hypothécaire tendait à obtenir ce que Pothier appelait « le délais de l'héritage » par le tiers détenteur, il était tout naturel que le tiers détenteur opposät au créancier poursuivant sous la forme
. d'une exception, son droit d'obtenir une indemnité pour les améliorations apportées par lui à l'immeuble. C’est sous cette forme que Pothier nous présente cette institution (Hypothèque, nos 90 à 95) : « Le tiers détenteur ne peut être contraint à délaisser, qu'il ne soit remboursé des impenses, ou tout au moins que le créancier ne lui donne caution de faire monter l'héritage à si haut prix, qu'il en soit remboursé sur le prix. »
3222. Sa transformation moderne. — L'action hypothécaire ayant changé d'objet depuis Pothier et ne tendant plus à obtenir le délaissement,
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ce n’est plus au créancier poursuivant que le détenteur oppose Son exceplion. I laisse la saisie suivre son cours, et possède seulement le droit de rétention, qui l'autorise à refuser de livrer l'immeuble saisi à l'adjudicataire, si les créanciers ne consentent à le désintéresser par un prélèvement sur le prix (ci-dessous, n° 3261). L'exception à raison d'impenses de l’ancien droit est donc devenue le droit de rétention du droit moderne.
Signalons toutefois que quelques auteurs refusent le droit de rétention au tiers détenteur, mais ce n’est pas ici le lieu de discuter cette question qui a été examinée à sa place. Pour ces auteurs, l'exception dont parlait Pothier n’a pas été seulement transformée, elle a été supprimée. C’est Pothier lui-même qui se charge de les réfuter : « Cette exception, dit-il, est fondée sur cette règle de l'équité naturelle que nul ne doit s'enrichir aux dépens d'autrui » (Hypothèque, n° 90). Serions-nous moins « équitables » au xxe siècle qu'au temps de Louis XV ?
$ 6. — Option laissée au tiers détenteur.
*8223. Objet de cette option. — Nous supposons maintenant que
le tiers détenteur n'a aucune exception à son service. ou qu’il renonce ; q VE
ou qu'il les a vainement opposées : l’action hypothécaire est alors ouverte contre lui. Néanmoins il peut encore choisir entre différents partis. Il peut : 1° payer, 2 purger, 3° se laisser saisir, 4° délaisser.
S'il prend le premier parti, toute la procédure contre lui est finie, le créancier étant désintéressé ; il ne reste plus qu’à régler le recours du tiers délenteur contre qui de droit.
S'il prend le second, la procédure de la saisie est remplacée par celle de la purge.
S'il prend enfin l’un des deux derniers, la procédure de la saisie suivra son cours, avec plus ou moins de complications et de retards.
3224. Renvois. — Nous retrouverons plus loin la procédure de la purge, qui fait l’objet d’un chapitre spécial ; nous n’avons pas à nous occuper de la procédure de la saisie, qui rentre dans le cours de procédure. Il nous reste donc uniquement, pour former la matière de ce paragraphe, le paiement et le délaissement.
A. — Du paiement.
“8225. Cas où il est utile. — Le paiement de la dette hypothécaire est évidemment le meilleur parti à prendre quand les deux conditions suivantes sont réunies ; 1° Le détenteur est un acheteur qui n'a pas encore versé son prix d'acquisition : 2° Il a en mains une somme suffisante pour payer les créanciers. En payant les créanciers hypothécaires l'acheteur se libère d'autant envers son vendeur.
Hors de là, c'est-à-dire lorsque le prix a déjà été versé au vendeur, ou lorsque le montant des sommes dues aux créanciers hypothécaires est supérieur au prix, ce peut encore être une décision utile pour un tiers détenteur qui tient à conserver l'immeuble, surtout si le détenteur prévoit qu'il pourra
rentrer dans ses fonds par l'effet de la subrogation, parce qu'il existe d’autres immeubles hypothéqués aux mêmes créanciers et sur lesquels il obtiendra son remboursement en principal, intérêts et frais.
“8226. Ce qui doit être payé. — Pour se mettre entièrement à l'abri de toute poursuite, le détenteur doit payer tout ce qui pourrait lui être réclamé hypothécairement, c’est-à-dire le total des sommes inscrites, avec les intérêts que ces inscriptions garantissent, à quelque somme que ce total puisse monter (art. 2168)'. Ainsi que le dit la loi, « il demeure par l'effet seul des inscriptions, obligé comme détenteur à toutes les dettes hypothécaires » (art. 2167). Il faut bien entendre ce langage : il ne signifie pas que le « tiers détenteur » soit « débiteur », cela n'aurait pas de sens, puisqu'il n'existe contre lui qu'une action réelle, l'action hypothécaire ; mais s’il ne paie pas, il sera exproprié. C'est ce qu'on appelle être {enu hypothécairement (art. 873, 1069, 1012, 1017).
3227. Effet d’un paiement partiel. — Si le tiers détenteur ne paie qu’en partie les dettes auxquelles son immeuble est hypothéqué, il reste naturellement exposé au droit de poursuite des créanciers plus éloignés qu’il n’a pas désintéressés et peut être exproprié par eux ; mais il est subrogé aux droits de ceux qu'il a payés (art. 1951-30 et cidessus n° 528). Cette subrogation le garantit suffisamment, car si les créanciers restants se décident à le poursuivre, il sera colloqué avant eux et au premier rang, et il rentrera ainsi dans ses déboursés, car on doit supposer qu’il aura employé son argent à payer les
. premiers créanciers inscrits, par ordre de préférence, jusqu’à ce que les fonds lui aient manqué. Cette perspective suffit ordinairement pour arrêter les autres créanciers hypothécaires, qui hésiteront à intenter une poursuite inutile. En effet, il sera rare qu'en faisant vendre l’immeuble ils puissent obtenir un prix assez élevé pour qu'il leur revienne encore quelque chose, après le prélèvement de tout ce qui est dû au tiers détenteur et des frais causés par leur poursuite et par la nouvelle vente.
B. — Du délaissement.
1° Généralités.
*8228. Définition. — Le délaissement est un simple abandon de La possession, à la suite duquel il est nommé un curateur à l’immeuble délaissé, contre qui la procédure de saisie est poursuivie.
3229. Transformation subie par le délaissement. — Le délaissement était jadis l’objet direct de l’action hypothécaire et il était par suite strictement dû au créancier, qui enlevait la chose à son détenteur comme aurait pu le faire un propriétaire la revendi quant : « C'est le délais qui est considéré comme l’objet des conclusions ; le paiement de la dette n’est qu’une faculté accordée au détenteur pour éviter le délais » (Poraier, Aypothèque, n° 410). Depuis le Code civil, le délaissement lui-même n’est plus considéré que comme une facultas solutionis analogue au paiement. et le détenteur n’est plus tenu que d’une seule chose, à savoir de subir l’expropriation.
1l est impossible d’apercevoir d’où est résulté ce changement : les textes du Code sont rédigés dans le style de la pratique du temps ; ils sont conformes aux passages de Pothier,
1 Le créancier hypothécaire ne peut réclamer au tiers détenteur les intérêts non garantis par l'inscription principale, et qui n’ont pas fait l’objet d'inscriptions particulières. Les créances d'intérêts non inscrits tombent dans la masse chirographaire. (Pau, 19 janv. 1892, D. 93. 2. 066, S. 92. 2. 140).
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sur lesquels ils ont été copiés, et nulle part il n’a été ditquel'on changerait quelque chose à l’objet et à la nature de l’action hypothécaire. La seule explication vraisemblable est que, le créancier n’ayant aucun intérêt à obtenir le délaissement, l'abandon de l’immeuble et la nomination d’un curateur ont paru être un incident inutile de la saisie, qui n’en pouvait pas moins suivre son cours directement contre l'acquéreur de l'immeuble. Cette simplification est certainement antérieure a Code civil, car l'art. 2178 suppose que le détenteur a pu « subir l’expropriation » sans avoir délaissé, et l’art. 9177 dit de même que l'adjudication a pu être « faite sur lui ». Mais elle était encore inconnue de Pothier qui n’y fait pas la moindre allusion : pour lui le « délais » de l'immeuble est le préliminaire obligé de la saisie poursuivie contre le tiers détenteur.
*3230. Utilité actuelle. — De notre temps, le délaissement n’a plus qu'un intérêt extrêmement faible : les auteurs le présentent comme une « faveur » faite par la loi au tiers détenteur qui, n'étant pas personnellement tenu des sommes dues aux créanciers hypothécaires, verrait son crédit atteint par la vente de son immeuble et serait sans doute fort ennuyé de voir se poursuivre contre lui une saisie dont les causes ne lui sont pas imputables. Il s'en débarrasse en délaissant : la saisie étant poursuivie con-
ire un curateur, son nom ne figurera plus dans les affiches, et sa suscep-
tibilité sera satisfaite. On a remarqué, en outre, que le délaissant se décharge de l'administration de l'immeuble, de la perception des fruits et revenus et de la responsabilité que cette gestion peut entrainer pour lui, car ces fruits et revenus sont dus aux créanciers et immobilisés à partir de la sommation qui précède la saisie.
C'est un bien mince résultat, et on n'aurait sans doute pas inventé pour l'obtenir une machine aussi lourde que le délaissement. La vérité est que le délaissement a une autre origine, et qu'on a voulu lui trouver après coup une utilité pour expliquer sa survivance. Mais, si faible que soit en tout ceci l'intérêt du détenteur, il n'en est pas moins remarquable que ce « délais », qui était jadis un droit pour le créancier poursuivant, en soit devenu un pour le tiers poursuivi par lui.
2 Personnes pouvant délaisser.
*3231. Conditions requises. — Aux termes de l’art. 2172, deux conditions sont nécessaires pour pouvoir délaisser. Il faut : 1° ne pas être personnellement obligé à la delle ; 2° avoir la capacité d’aliéner.
*8282. Absence d'obligation personnelle. — Pothier ne parle pas de cette condition, mais il l’admettait déjà, et elle résulte de l'ensemble de ses explications, puisque le délaissement n'avait plus lieu de son temps, quand l'immeuble était saisi sur le débiteur lui-même (ci-dessus, n° 3229). Le délaissement n'était plus demandé qu'à ceux qui n'étaient pas personnellement débiteurs, et la raison en est simple : en délaissant, ils se « déchargeaient de toute poursuite », comme le disait le projet de l'an VIII (Fener, t. I, p. 231, art. 58), et le créancier n'avait plus rien à leur demander; tandis que, s'il y avait eu de leur part « obligation personnelle autre
que celle du tiers détenteur » (xbid.), le délaissement paraissait être sans utilité, parce que l'ensemble de leur patrimoine restait encore exposé aux poursuites du créancier.
3233. Concordance avec le bénéfice de discussion. — Ceux qui ne sont pas personnellement obligés à la dette peuvent également opposer le bénéfice de discussion, d’après l’art. 2170, ou délaisser, d’après l’art. 2172. Ce sont les mémes personnes qui peuvent ou qui ne peuvent pas user de l’un et de l’autre de ces bénéfices. Ainsi, ne peu vent pas délaisser, parce qu'ils sont débiteurs personnels :
40 La caution, qui a acheté l'immeuble hypothéqué par le débiteur ;
90 Le codébiteur, solidaire ou non, lorsqu'il doit encore tout ou partie de la: dette, et qu’il a acheté un immeuble hypothéqué par son codébiteur.
Au contraire, sont admis à délaisser comme n'étant pas personnellement obligés :
4° L’acquéreur particulier de l'immeuble ;
20 La caution réelle;
3° L'héritier partiaire qui a acquitté sa part personnelle dans l'obligation.
*3284. Tiers détenteurs privés du droit de délaisser. — C'est aux tiers seuls que le délaissement est permis, mais ils peuvent s’en trouver accidentellement privés.
Ainsi le tiers détenteur n'est pas admis à délaisser lorsque c'est un acheteur qui doit encore sur son prix une somme suffisante pour désintéresser les créanciers ; il a un moyen bien plus simple que le délaissement pour éviter la saisie : c'est de payer, et il y aurait mauvaise foi de sa part à, ne _ pas le faire, car en délaissant il s'ouvrira à lui-même un recours en garan-
tie contre son vendeur dont il pourra se dispenser en payant. Aussi.le vendeur a-t-il alors le droit de s'opposer au délaissement et de contraindre son acheteur à payer (Cass., 4° juill. 1850, D. 50. 1. 177, $. 5341303)
D'ailleurs, en pareil cas, les créanciers eux-mêmes peuvent mettre l’acheteur dans l'impossibilité de délaisser: comme il doit encore tout, ou partie de son prix, ils n’ont qu'à agir contre lui, du chef de leur débiteur, en lui réclamant ce prix au moyen de l'action oblique de l'art. 1166; étant poursuivi alors par une action personnelle, le tiers acquéreur ne pourra faire le délaissement, car il se verrait encore exposé le lendemain aux mêmes poursuites (Cass., 12 févr. 1867, S. 67. 1. 111; Cass., 28 avril 1874, D. 74. 1. 287).
Ce détour n’est même pas toujours nécessaire. Il arrive souvent que:le tiers détenteur se trouve personnellement obligé envers les créanciers hypothécaires et tenu de verser son prix entre leurs mains. Cette obligation peut résulter pour lui de deux sources différentes : 1° il a pris cet engagement dans son contrat d'achat, quand par une clause spéciale, qui est très fréquente, son vendeur l'a déléqué aux créanciers, en le priant de les payer lui-même ; 2° à défaut de cette clause, il a pu prendre le même engagement plus tard, en faisant aux créanciers ses offres à fin de purge‘.
1 Sur l'engagement de l’acheteur d’un immeuble de payer les créanciers hypothé-
3225. Effet de la reconnaissance de l'obligation. — On lit dans l'art. 2173 que le délaissement peut être fait, « même après que le tiers détenteur a reconnu l'obligation ou subi condamnation en cette qualité seulement ». C’est une allusion aux actions en déclaration d’'hypothèque, qui s’intentaient fréquemment dans notre ancien droit contre les tiers détenteurs afin de les empêcher de prescrire (Pornier, /ypothèque, nos 129 et 430). Bien qu'elles aient conservé la même utilité qu’autrefois (ci-dessous, no 3409), elles ne sont plus guère en usage 1,et l’art. 2173 n'aura que bien rarement l’occasion de s'appliquer. L
Le cas échéant, il signifie que la reconnaissance de J'hypothèque par le tiers détenteur ne le constitue pas débiteur personnel et ne l'empêche pas de délaisser.
3236. Capacité d’aliéner. — Pourquoi la loi exige-t-elle que celui qui veut délaisser un immeuble soit capable d’aliéner? Cela n'apparaît pas nettement. Le délaissement n’est qu'un simple abandon de la possession et ne dépouille pas celui qui le fait de son droit de propriété. On dit bien que cet abandon est le préliminaire d’une saisie, qui se lerminera par l’expropriation du tiers détenteur ; mais le délaissement ne facilite en rien la saisie, qui aurait tout aussi bien lieu sans lui. Il est vrai aussi quepar le délaissement, le détenteur se met hors d'état de surveiller la procédure et de conserver ses droits dans toutes les opérations de la saisie; mais il n’aurait jamais que de très faibles chances d’éviter le résultat final. Le délaissement qu’il fait ne lui nuit donc pas, et, loin de faciliter la saisie, il en retarde plutôt la marche en rendant nécessaire la nomination d’un curateur, ce qui crée un incident et une suspension de la procédure.
Quoi qu’il en soit de la valeur des motifs, la loi est formelle ; ceux-là seuls peuvent délaisser qui ont la capacité d’aliéner. Par suite, quand il s'agira de faire le délaissement au nom d’un mineur, le tuteur devra être autorisé par le conseil de famille et faire homologuer cette autorisation par le tribunal, comme pour aliéner l'immeuble, La femme mariée aura besoin de l'autorisation de son mari pour délaisser, toutes les fois qu’elle ne sera pas séparée de corps ; mais le mari pourra délaisser, sans le consentement de sa femme, les immeubles dépendant de la communauté puisqu'il peut les aliéner. Le prodigue devra requérir l’assistance de son conseil.
3o Comment se fait le délaissement.
3237. Époque où il est possible. — Le moment à partir duquel le délaissement cesse d’être possible n’a pas été fixé par la loi. Il est probable que dans la pensée des auteurs du Code, comme dans la théorie ancienne, le délaissement devait être fait dans le délai de trente jours qui s'écoule entre la sommation faite au Liers détenteur et la saisie. . Mais la jurisprudence moderne permet au détenteur de délaisser même après que la saisie
a été pratiquée contre lui et jusqu’à l’adjudication (Angers, 44 juill. 1855, D. 56. 2. 32 ; Lyon, 4 déc. 4860, S. 61. 2. 515).
+ 3238. Forme. — Le délaissement se fait au moyen d’une déclaration au greffe du tribunal de la situation des biens (art. 2114). On le signifie au créancier poursuivant et au vendeur, avec sommation de venir à l'audience pour qu'il en soit donné acte au
délaissant.
49 EfMet du délaissement.
*3289. Nomination du curateur. — En même temps qu'il reçoit le délaissement, le tribunal nomme un eurateur à l'immeuble délaissé, contre lequel la saisie doit être poursuivie (art. 2174, al. 2).
*3240. Abandon de la possession. — C'est un principe certain que
caires, voyez SALEILLES, Théorie de l'obligation, ne 110. — En Prusse, la loi hy écai
du 5 mai Fe Lt ne tie quand le nouveau Sontétuire de UNE
acceptait de payer la dette hypothécaire. Voyez l’art. 416 C. civ. all. i rè 2
veau l'hypothèse. N Rien UE 1 Voyez-en cependant un exemple. Trib. Lille, 3 mai 1897, D. 1900. 2. 259.
le tiers détenteur qui délaisse un immeuble n’en abandonne pas la propriété aux créanciers : « Le détenteur qui fait le délais demeure propriélaire jusqu'à l’adjudication » (Pormer, Hypothèque, n° 119). A proprement parler, ce n'est même que la détention matérielle que le tiers abandonne, et non la possession juridique. Telle est, du moins, la facon dont Loyseau analysait jadis la nature du délaissement proprement dit‘.
*8241. Conséquences. — De ce que le détenteur qui délaisse conserve la propriété de l'immeuble on tire les conséquences suivantes :
1° AU POINT DE VUE FISCAL. — Il n’est pas dû de droit de mutation, qui serait proportionnel à la valeur de l'immeuble, mais un simple droit fixe (L. 22 frimaire an VII, art. 68, $ 4).
2 AU POINT DE VUE DES RISQUES. — Si l'immeuble vient à périr par cas fortuit avant l'adjudication, la perte est supportée par letiers détenteur qui reste tenu de payer son prix d'acquisition, s'il en est encore débiteur.
3° AU POINT DE VUE DES ACTES DE DISPOSITION. — Jusqu'à l’adjudication, le détenteur resté propriétaire conserve le droit d'établir sur l'immeuble des charges réelles, hypothèques ou servitudes, et les hypothèques générales, judiciaires ou légales, qui prennent naissance sur son patrimoine, grèvent cet immeuble comme le reste de ses biens. La loi n’en dit rien, mais c'est une conséquence de son droit de propriété.
A plus forte raison, les hypothèques précédemment établies par l’acquéreur subsistent-elles ; elles ne sont point résolues par le délaissement. Comp. ci-dessous, n° 3246.
*3242. Possibilité de reprendre l'immeuble. — De touttemps on a admis le détenteur à revenir sur sa décision et à reprendre l'immeuble qu'il avait d’abord délaissé (Pornier, Hypothèque, n°119). C'est ce que ditencore l'art. 2173, al. 2. Mais si le détenteur veut user de cette faculté, il doit offrir aux créanciers non seulement fout ce qui leur est dû à eux-mêmes mais aussi {ous les frais déjà faits par eux.
3243. Continuation de la prescription. — Enfn, de ce que le délaissement ne porte que sur la détention matérielle de l'immeuble on conelut que, si le délaissant était
en train de prescrire, la prescription ne se trouve pas interrompue ; le curateur qui gère l'immeuble le possède pour qui de droit et La jonction des possessions pourra s’ac-
complir au profit du nouvel acquéreur.
S 6. — Effets du jugement d'adjudication sur saisie.
** 3944. Similitude d’effets dans tous les cas. — Que le tiers déten-
1 On distinguait jadis le déguerpissement, par lequel le propriétaire d’un immeuble chargé d’une rente l'oncière Saffranchissait du service de la rente, et le délaissement par hypothèque, qu’un créancier obtenait pour faire vendre l'héritage qui lui était hypothéqué. Sur cette distinction, voyez PormiEer, Hypothèque, n° 11%; LoySEAU, Du déguerpissement, liv. IV, chap. 11, n° 1,etliv. V, chap. ret xiv.
teur ait délaissé où qu'il ait subi lui-même la saisie, l'effet du jugement d'adjudication ne varie pas. Le changement qui résulte du délaissement est de pure forme : il ne modifie même pas la procédure de la saisie, et substitue seulement la personne du curateur à celle du détenteur. Cet incident de la procédure est donc sans influence sur le résultat final, et les effets de l’adjudication sont toujours les mêmes.
A. — Absence de résolution.
“8945, Expropriation sans effet rétroactif. — Le jugement d'adjudication enlève au tiers détenteur la propriélé du bien hypothéqué, de le même façon qu’une saisie pratiquée contre le débiteur lui-même aurait dépouillé celui-ci de sa propriété. Il se produit alors une {ranslation de propriété, opérée par l'autorité de la justice, mais qui se fait pour l'avenir seulement et sans effet rétroactif. C'est-à-dire que l’adjudicataire devient propriétaire à compter du jugement d'adjudication et qu'il se trouve l'ayant cause du tiers détenteur exproprié et non pas l'ayant cause direct du débiteur qui avait hypothéqué l'immeuble. En d'autres termes, le tiers détenteur est exproprié, mais il ne subit pas la résolution de son titre.
Cette règle n’est pas énoncée expressément dans la loi, mais elle y est implicitemen admise, car l’une de ses conséquences se trouve consacrée dans l’art. 2077, al. 2.
*8246. Conséquences. — De ce que le titre du détenteur n'est pas résolu, on tire les conséquences suivantes :
1° Les servitudes établies par lui sont valables. — Toutefois, au cas où les créanciers craindraient que l'immeuble füt déprécié par ces servitudes et n'atteignit pas un prix suffisant pour les désintéresser tous, ils peuvent demander que l'immeuble soit vendu comme libre (ci-dessus, n° 3175). C'est l'effet naturel de l'hypothèque, et cela n'implique en rien que le tiers acquéreur ait eu sur l’immeuble un droit moins étendu ou moins solide que celui du précédent propriétaire.
2° Même solution pour les hypothèques. — Les créanciers hypothécaires du tiers détenteur conservent leurs droits sur l'immeuble et sur son prix et peuvent les exercer à la suite des créanciers ayant hypothèque du chef des précédents propriétaires, mais comme leurs hypothèques sont nécessairement postérieures aux autres, elles passent après. C’est ce que dit l’al. 2 de l’art. 2177 ainsi conçu : « Ses créanciers personnels (ceux du détenteur), après {ous ceux qui sont inscrits sur les précédents propriétaires, exercent leur hypothèque à leur rang sur le bien délaissé ou adjugé. »
3° Le reliqual du prix d’adjudication appartient au détenteur exproprié. — Lorsque l'immeuble est poussé par les enchérisseurs à un prix assez élevé pour couvrir, et au delà, les sommes dues aux créanciers et les frais de la vente, ce qui reste du prix doit revenir au tiers détenteur, car c'est lui qui
est réputé vendeur, et il n'y a personne, en dehors de lui, qui puisse élever des prétentions sur cette somme.
B. — Réapparilion des servitudes éteintes par confusion.
*8247. Contradiction apparente de la loi. — Toutes les conséquences qui viennent d'être indiquées dérivent de ce principe que l’adjudication n'a pas opéré la résolution du titre du détenteur, et ce point est bien certain. Pourtant l’al. 1°" de l’art. 2177 contient une disposition qui semble en contradiction avec le principe que nous avons admis. En effet, après l'adjudication, la loi fait revivre les servitudes et autres droits réels, que le tiers détenteur avait, avant sa possession, sur l'immeuble saisi sur lui ou délaissé par lui. Ce texte suppose que le tiers détenteur possède un autre immeuble auquel était attachée une servitude active portant sur l'immeuble exproprié, qui jouait le rôle de fonds servant. Cette servitude s'est éleinte par confusion lorsque le tiers détenteur a acheté le fonds servant (art. 705): e’est l'effet de la règle: « Nemini res sua servit ». Après le délaissement, la servitude renait (art. 2177, al. 1).
Dans les cas ordinaires l'effet de la confusion est définitif, et les servitudes éteintes par elle ne revivent pas lorsque le propriétaire, qui avait réuni entre ses mains les deux fonds, en aliène un tout en gardant l’autre. Pourquoi en est-il autrement ici ? Est-ce que la cause qui a produit la confusion, c'est-à-dire l'acquisition du fonds servant par le tiers détenteur qui avait sur lui une servitude, se trouverait à son tour réfroaclivement effacée ? Cela ne pourrait s'expliquer que par la résolution du titre de l’acquéreur. S'il en était ainsi, les deux moitiés de l’art. 2177 seraient en contradiction l’une avec l’autre : l'al. 1% supposerait la résolution rétroactive d’un titre d'acquisition dont l’al. 2 suppose, au contraire, le maintien, en maintenant les droits conférésaux ayants cause du détenteur ; mais cette contradiction n'est qu'apparente, et il est facile d'expliquer autrement la première disposition de l’art. 2177. <
“9248. Explication. — On verra que le détenteur a droit à une indemnité de la part des créanciers hypothécaires toutes les fois que l'immeuble a été amélioré par lui, afin que ceux-ci ne s’enrichissent pas à ses dépens. Or l'extinction d'une servitude que le tiers détenteur possédait sur l'immeuble avant de l’acquérir est certainement une amélioration : l’immeuble affranchi de cette charge se vendra plus cher que s'il en était encore grevé. Les créanciers hypothécaires ne doivent donc pas profiter de la confusion qui s'est opérée. Mais le meilleur moyen de les empêcher d’en tirer profit, et en même temps la meilleure manière d'indemniser l'acquéreur, n'est-ce pas tout simplement de rétablir l’élat de choses antérieur en faisant revivre la servitude ? Et cela est d'autant plus facile qu'on sait que
la confusion est moins une cause d'extinction des droits qu'un obstacle apporté à leur exercice. La réapparition des servitudes, dont il est question dans l’art. 2177, ne provient donc pas d'une résolution rétroactive du titré de l'acquéreur: c’est une simple application du principe, qu’on ne doit point s'enrichir aux dépens d'autrui. Comp. art. 2175 et ci-dessous, n° 3258.
3249. Moment de la réapparition. — Rigoureusement la servitude éteinte par confusion ne renaît qu'au moment de l’adjudication : jusque-là le tiers détenteur reste propriétaire, et c’est seulement quand il est dépouillé de la propriété par l’eflet de l'adjudication qu’il peut reconquérir une servitude sur cet immeuble qui n'est plus à lui. C'est bien ce que suppose le texte pour le cas où le tiers détenteur a subi l’expropriation sans délaisser : il est dit dans le texte que les servitudes « renaissent après l’adjudicatiorr faite sur lui » (art. 2177, al. 4er).
Mais pour le cas où il a délaissé l'immeuble, la loi lui rend l'exercice de sa servitude aussitôt « après le délaissement » (1bid.). C'est anticiper sur les événements, car le délaissement ne fait pas perdre au détenteur sa qualité de propriétaire (ci-dessus, n° 3240), etil va ainsi avoir une servitude sur sa propre chose, ce qui est contraire aux principes et ne peut être que l'effet d’une fiction. On comprend cependant le système de la loi : elle n’a pas voulu que le délaissant, qui abandonne l'immeuble et renonce à exercer sur lui ses droits de propriétaire, füt privé de l'usage de la servilude pendant la durée de la procédure ; elle lui permet de l'exercer immédiatement, par dérogation aux principes, comme s’il avait déjà cessé d’être propriétaire du fonds servant.
“8250. Réciprocité pour les servitudes passives. — Le Code à supposé que le tiers détenteur possédait une servitude active sur le fonds hypothéqué acquis par lui ; mais l'inverse est possible, et la servitude éteinte par confusion pouvait être une servitude passive grevant un fonds person-
nel à l'acquéreur au profit du fonds hypothéqué. En ce cas, c’est Le fonds personnel à l'acquéreur qui s'est trouvé amélioré, et le fonds hypothéqué a perdu une servitude active ; il se trouverait diminué de valeur au préjudice des créanciers hypothécaires, si on n'admettait pas le rétablissement de celte servitude, malgré le silence du texte. Tout le monde reconnait que l'art. 2177 doit être complété à ce point de vue, et que les servitudes, tant actives que passives, qui existaient avant l'acquisition faite par le tiers revivent également. Cette réciprocité est tout à fait équitable, et on a d'autant moins lieu d'en douter qu'elle est imposée par les principes généraux. En effet, les servitudes actives qui étaient attachées à l'immeuble hypothéqué se sont éteintes par l'effet d'une aliénation postérieure à l’établissement des hypothèques, aliénation qui n'a pu nuire aux créanciers hypothécaires. Par suite la confusion ne leur est pas opposable.
3251. Extension aux autres charges réelles. — Ce que l’art. 2177, al. 4er, dit des servitudes doit être étendu aux autres charges réelles ? 11 faut distinguer.
1° Hxporaèques. — Pour elles, nulle difficulté : celui qui achète un immeuble sur lequel il a déjà une hypothèque a très souvent intérêt à conserver cette hypothèque pour pouvoir s’en servir si l’immeuble lui était enlevé par d'autres créanciers hypothécaires. C'est une situation fréquente que de voir ainsi un propriétaire ayant hypothèque sur sa propre chose; on n’a donc pas besoin de faire revivre l'hypothèque qui appartenait précédemment à l'acquéreur : i/{ ne l’a jamais perdue.
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20 SERVITUDES PERSONNELLES. — Si on suppose que l'acquéreur de l'immeuble avaii sur lui un droit d'usufruit, la situation est tout aussi simple : l'acquisition faite par lui, qui dans les circonstances ordinaires aurait éteint l’usufruit par consolidation, ne l'a pas éteint; les créanciers hypothécaires qui avaient hypothèque sur la nue propriété seulement, n’ont encore hypothèque que sur cette nue propriéte, et doivent respecter l'usufruit appartenant à un autre titre au tiers acquéreur, et pour lequel il ne s’est encore produit aucune cause véritable d'extinction. Le tiers détenteur se verra donc enlever la nue propriété qu'il a acquise, et conservera son usufruit.
S 8. — Comptes à régler entre le tiers et les créanciers.
3252. Division. — Le tiers détenteur et les créanciers peuvent avoir à se rendre mutuellement des comptes portant sur trois ordres de faits : 40 les délériorations causées à l'immeuble; 20 les améliorations reçues par lui; 8° les perceptions de fruits faites par l’acquéreur.
A. — Détériorations.
*8258. Principe applicable. — Il n'existe aucun lien d'obligation personnelle entre le détenteur et les créanciers, mais ce détenteur à entre les mains un bien qui est grevé de droits réels au profit de ceux-ci : quoique propriétaire de ce bien, il est obligé de respecter le droit d'autrui établi sur sa chose. S'il y porte atteinte, il en est responsable et doit payer une Mmdemnité. Ce principe est formulé dans l'art. 2175: « Les détériorations qui procèdent du fait ou de la négligence du tiers détenteur... donnent lieu contre lui à une acfion en indemnité. »
3254. Changement survenu depuis l’ancien droit. — À ce point de vue la situation du débiteur d’un immeuble hypothéqué n’est plus la même qu’'autrefois. Jadis le: détenteur n’était responsable que des détériorations postérieures à l’action en déclaration d’'hypothèque. Le tiers détenteur « a pu user et disposer à son plaisir et volonté d'un héritage qui estoit sien et qu'il avoit loyalement acquis sans sçavoir qu'un autre y prélendist droit. Qui rem quasi suam neglexit, nulli querelæ subjectus est. Ce que j'estime estre vray, supposé mesme qu'il sceust bien que l'héritage estoit hypothéqué » (LoysEau, Déguerpissement, liv. V, chap. 44, n° T. — Poruier, Hypothèque, n° 410).
Cette ancienne solution tenait au sys{ème d’hypothèques occulles alors en vigueur : il n’y avait pas de responsabilité possible pour les tiers acquéreurs d'immeubles hypothéqués, parce qu'ils étaient censés ignorer l’existence des hypothèques. Mais de notre temps, avec le régime de la publicité, nul ne peut plus prétendre une pareille ignorance : tout acquéreur sait ou doit savoir par l'inscription que sa propriété est grevée d’hypothèque. Aussi la règle a-t-elle changé pour se maintenir en harmonie avec le système générat de la loi, et l’acquéreur est de plein droit responsable de toutes les dégradations dont il est l’auteur.
3255. Détériorations imputables au détenteur. — Les seules détériorations dont il puisse être rendu responsable sont celles qui proviennent de sa « négligence » ou, tout au moins, de son « fait» (art. 2175). Celles qui ont une cause fortuite, ne lui étant pas imputables, sont suppor-
tées par les créanciers.
3256. Créanciers munis de l’action. — La loi ouvre l’action en indemnité à tous les créanciers inscrits sans distinction; mais, par la force même des choses, cette action ne profitera qu’à ceux sur lesquels les fonds auront manqué. Eux seuls auront
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intérêt à réclamer, car sans la détérioration qu'il a subie l'immeuble se serait vendu à un prix plus élevé, et ils en auraient profité. der
3257. Recours du détenteur. — Obligé de verser une indemnité aux créanciers, le tiers détenteur pourra se retourner contre son vendeur : à son égard, il était devenu propriétaire et devait pouvoir user de son bien sans s’exposer aux réclamations d’un tiers; il a donc droit à garantie (arg. art. 4630 et 1631).
B. — Améliorations.
*8258. Principe applicable. — Par réciprocité, et par équité, le détenteur a droit à une indemnité, lorsqu'il a amélioré l'immeuble. Les créanciers chirographaires s'enrichiraient à ses dépens s'ils pouvaient profiter, sans lui en tenir compte, de la plus-value qu'il a proeurée à l'immeuble par des travaux. Il est juste de leur réserver, par le moyen du droit de suite, la valeur qui est sortie du patrimoine de leur débiteur; il serait injuste de leur permettre de s'emparer d'une valeur provenant du patrimoine du détenteur, qui ne leur doit rien. Cependant le Code roumain a rejeté l'art. 2175 français et n'accorde aucune indemnité au tiers détenteur.
“8259. Montant de l’indemnité. — Dans quelle limite les créanciers se trouvent-ils de ce chef débiteurs du tiers exproprié par eux? Sur ce point la loi est très elaire : le détenteur ne peut que répéter ses impenses, et jamais plus, et encore ce droit ne lui est-il ouvert que Jusqu'à concurrence de la plus-value (art. 2175). Il en résulte que sa créance est soumise à un double maximum et ne peut jamais dépasser le plus bas des deux. En général, la plus-value produite sera inférieure à la dépense faite, et le tiers détenteur ne sera pas intégralement indemnisé. Au cas extraordinaire où la plus-value serait supérieure à la dépense, les créanciers s'enrichiraient, mais non à ses dépens, puisqu'ils lui restitueraient tous ses déboursés.
3260. Moment de son évaluation. — À quel moment doit-on se placer pour estimer la plus-value qui sera due à l'acquéreur? La réponse est bien simple : c'est au jour de l'adjudication, parce que c'est à ce moment-là qu'elle se fixe au profit des créanciers hypothécaires.
3261. Mode de remboursement. — Qui est débiteur de l'indemnité? Le texte ne le dit pas formellement, mais il est facile de le deviner : ce sont les créanciers kypothécaires ; c'est d'eux qu'il s'agit et de leurs rapports avec le tiers détenteur. De quelle manière la dette sera-t-elle acquittée ? Le moyen le plus simple est le suivant : le détenteur demande, pendant la procédure d'ordre, que l'on prélève sur le prix une somme égale au montant de l'indemnité qui lui est due et qu'on la lui attribue (Bourges, 3 févr. 1854, D. 55. 2. 16, S. 59. 9. 495).
* 3262. Absence de garanties spéciales. — Il est bien certain, tout d’abord, que le tiers ne peut prétendre aucun privilège pour son remboursement. L'art. 2403 accorde bien un privilège à certains constructeurs, mais c'est au profit d'architectes et d'entrepreneurs qui ont travaillé en vertu d'un contrat pour le compte du propriétaire. Il n'ya rien de pareil ici.
Le détenteur n'a-t-il pas tout au moins le droit de rétention? D'après les principes théoriques qui régissent cette matière et qui ont été exposés ci-dessus (nos 25922 et suiv.), on n'en saurait douter, et c’est le rôle naturel de l'exception de dol opposée à raison d'impenses en matière de revendication. Pothier affirmait l'existence de ce droit de la
manière la plus nette : « Le tiers détenteur peut opposer par exception contre l’action hypothécaire, qu’il a fait des impenses nécessaires (Pothier comprend sous ce nom même les simples impenses utiles) à l'héritage hypothéqué et qu’il ne peut étre contraint à le délaisser qu'il ne soit remboursé des d. impenses » (Hypothèque, n° 90). I est invraisemblable que le Code ait entendu abandonner ce système tout à la fois conforme à l’équité et aux plus vieilles traditions.
Cependant la jurisprudence moderne paraît tendre à refuser en pareille hypothèse je droit de rétention (Cass., 14 nov. 1881, D. 82. 1. 168, S. 82. 4. 257); mais comme la cour admet en même temps que le tiers détenteur a droit d'obtenir la déduction de ses impenses sur le prix d’adjudication, on ne peut pas dire que la jurisprudence actuelle lui refuse la garantie dont il jouissait sous l’ancien droit, car Pothier lui-même admettait que les créanciers pouvaient obtenir le délaissement en donnant au détenteur toute sécurité pour son remboursement : il parlait de caution (Hypothèque, n° 90); on parle aujourd’hui de prélèvement sur le prix d'adjudication, ce qui est une garantie encore meilleure qu'un cautionnement.
3263. Cas où les impenses étaient nécessaires. — En parlant de plus-value la loi suppose évidemment qu'il s’agit de simples impenses utiles. Qu'’arriverait-il au cas de dépenses nécessaires faites par le tiers pour la conservation de l'immeuble? Beaucoup d'auteurs lui refusent alors toute indemnité parce que, d’une part, il n’a pas « amélioré » l'immeuble, et, de l’autre, il n’a pas agi en qualité de gérant d’affaires des créanciers. Mais on a fort justement répondu qu'il y a réellement une plus-value produite en pareil cas et qu’elle est égale à la valeur du bâtiment ou de la portion du bâtiment qui aurait péri, si la dépense n’avait pas été faite.
3264. Situation de l’acquéreur qui à omis de transcrire. — Un titre non transcrit n'est pas opposable aux créanciers hypothécaires. On en a conclu, peut-être avec trop de rigueur, que le droit de réclamer une indemnité à raison d’impenses n’apparlient pas au détenteur qui a négligé de faire transcrire son titre (Bruxelles, 3 juin 1885, D. 86. 2. 174). L'arrêt a appliqué alors l'art. 2133 : les améliorations survenues à l’immeuble hypothéqué profitent aux créanciers hypothécaires qui n’en doivent compte à personne. C’est du formalisme pur : notre droit, si fier de ses progrès, revient aux rigueurs inutiles du vieux droit romain archaïque qui faisait perdre un procès pour un mot employé à tort. Il y a des principes supérieurs même aux règles de la transcription, et celui sur lequel est fondé l’art. 2175 est du nombre de ceux-là.
C. — Perceptions de fruits
3265. Immobilisation des fruits. — Malgré l'existence de l’hypothèque, le tiers acquéreur de l'immeuble gagne les fruits ; il les perçoit en sa qualité de propriétaire et il n’est soumis à aucune restitution tant qu'il n'est pas poursuivi par les créanciers, mais du jour où il est atteint par la sommation de payer ou de délaisser, dont parle l'art. 2169 (ci-dessus n° 3202), il devient comptable des fruits. À partir de ce jour, les fruits sont immobilisés (art. 2176). Ces fruits sont vendus, quand il s’agit de récoltes en nature : ils sont mis en réserve s’il s’agit de fruits civils (loyers ou fermages), et l'argent en provenant est distribué par ordre d'hypothèque, comme le prix principal et en même temps que lui. Le mot « immobiliser », qui ne se trouve pas dans le Code civil, se lit au contraire dans l’art. 682 C. proc. civ.
3266. Péremption de la sommation. — D'après l’art. 9176, si les poursuites commencées sont interrompues pendant trois années, la sommation adressée au tiers dé- . tenteur est périmée de plein droit, et il n’est plus comptable des fruits qu'à compter de la nouvelle sommation qui doit lui être faite.
3267. Point de départ de l’immobilisation. — Dans l'art. 2176, il est dit que les fruits sont dus par le tiers détenteur, « à compter de la sommation de payer ou de délaisser ». Quand plus tard on a réglé les formes de la saisie dans le Code de procédure, il a été dit, d’une manière générale, que les fruits de l'immeuble seraient immobilisés
seulement à compiler de la transcription du procès-verbal de saisie (art. 682 G. proc. civ.), ce-qui fait une différence de plus de trente jours. On aurait dû, je crois, considérer la règle du Code civil comme modifiée implicitement par un texte plus récent. Néanmoins on a maintenu concurremment les deux solutions, en appliquant chacune d’elles à des hypothèses distinctes : le Code civil, a-t-on dit, s’occupe du cas où l'immeuble est possédé par un tiers détenteur ; le Code de procédure règle celui où il est saisi sur le débiteur lui-même. On a même essayé de justifier la différence qu’on a fait ainsi entre les deux hypothèses, en disant que les fruits de l'immeuble sont le gage de tous les créanciers du débiteur, mème des chirographaires, et qu'ils ne peuvent être réservés aux créanciers hypothécaires qu à partir du jour où l'immeuble a été saisi par eux, tandis que les chirographaires n’y ont plus aucun droit quand l'immeuble est passé aux mains d’un liers détenteur, et on peut dès lors les attribuer aux créanciers hypothécaires dès le moment de la sommation (TaézarD, n° 184). — Cette explication pèche par une double cause : 19 la saisie dirigée contre un tiers détenteur est nécessairement régie par le Code de procédure, dont les dispositions ont une portée générale et s'appliquent dans tous les cas où un immeuble est saisi; 20 si les créanciers chirographaires du vendeur n'ont plus de droit sur les fruits de l'immeuble aliéné, ceux de l'acquéreur ÿ ont droit à leur place et la raison que l’on donne pour justifier le report de l’immobilisation des fruits jusqu’à la transcription de la saisie milite avec une égale force en leur faveur.
$ 9. — Recours du tiers détenteur.
*8268. Distinction d’un double recours. — Quand le tiers détenteur d'un immeuble hypothéqué en a été exproprié, il possède un double recours : l'un lui est donné confre le précédent propriétaire, de qui il tenait l'immeuble ; l'autre, contre le débiteur de la dette qui a motivé la poursuite. Souvent ce sera la même personne qui réunira ces deux qualités : par exemple, ce sera le débiteur lui-même qui, après avoir constitué l’hypothèque, aura vendu son immeuble. Mais le contraire peut arriver : le précédent propriétaire peut être une caution réelle ou avoir été lui-même un simple tiers détenteur.
Que ce soit une seule personne où deux personnes différentes qui sont tenues de ces recours, il y a lieu de les distinguer,
1° RECOURS EN GARANTIE. — Contre la personne qui lui a transmis l'immeuble hypothéqué, le tiers détenteur peut avoir un recours en garantie pour éviclion. Ge recours lui est ouvert, s’il a acheté l'immeuble ; il n'en Jouira pas, en principe, s'il l'a recu par donation, le donateur n'étant pas garant, à moins qu'il ne s’y soit spécialement obligé, ou que la donation n'ait été faite à titre de dot.
2° ACTION EN REMBOURSEMENT CONTRE LE DÉBITEUR. — Cé recours est toujours ouvert à celui qui à payé la dette d'autrui, même sans y être contraint, à moins que le paiement n'ait été fait avec l'intention de faire une libéralité au débiteur, en le libérant gratuitement envers son créancier.
"3269. Objet différent des deux recours. Ces deux actions n obéissent pas aux mêmes règles et ne donnent pas le même résultat. Par l'action en garantie, le détenteur exproprié peut demander {out le dommage
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subi, même si ce dommage atteignait un chiffre supérieur au total des sommes pereues par les créanciers hypothécaires.
Par le recours contre le débiteur, le tiers détenteur ne peut réclamer que ce qu’il a effectivement payé: mais pour ce recours il jouit du bénéfice de la subrogation légale (art. 1251-39).
Le Code civil a donc eu tort de confondre en une seule les deux actions qui appartiennent au détenteur, en disant qu'il a « son recours en garantie, tel que de droit, contre le débiteur principal ». La loi n’a pensé qu’au cas où les deux recours s’exercent contre la même personne ; mais la confusion qu'elle a commise n’est d'aucune conséquence puisqu'elle dit que ce recours existe « tel que de droit ». IL faut donc se reporter aux principes de la vente, de la donation, etc., et à ceux du paiement fait pour autrui pour savoir dans quels cas et dans quelle mesure ces recours existent.
3270. Recours entre tiers détenteurs. — Supposons que le créancier qui a poursuivi la saisie avait des hypothèques sur d’autres immeubles passés aux mains de diverses personnes. Voilà le liers détenteur subrogé dans ces hypothèques. Va-t-il poursuivre ces personnes où l’une d’elles pour le tout et faire retomber sur d’autres tout le poids de la dette ? Non. Tout serait alors réglé par le hasard ; chacun des tiers détenteurs aurait intérêt à être poursuivi le premier pour recourir contre les autres. Ce serait un système aléatoire, irrationnel et injustifiable. On se trouve en présence de plusieurs personnes, toutes exposées à un égal danger. Si le débiteur principal est insolvable, {a perte doit étre répartie entre tous les tiers détenteurs. en prenant pour base de cette répartition la valeur supérieure au montant de la dette, la perte se divisera entre eux par portions égales ; s’il en est qui ont une valeur moindre, la quote-part de leurs possesseurs sera diminuée en proportion. Celui des tiers détenteurs, qui aura été obligé de payer le total sur la poursuite des créanciers ou qui aura subi l’exproprialion, n'aura donc contre les autres qu’un recours partiel et divisé, d'après le principe qui vient d’être indiqué (Cass., 8 déc. 1903, D. 1904. 4. 193, S. 1904. 1. 161).
3271. Conflit entre tiers détenteur et caution. — Nous avons supposé, dans le no précédent, que le conflit s'élevait entre plusieurs personnes fenues de la même manière, c’est-à-dire hypothécairement, en leur qualité de détenteurs d'immeubles hypothéqués à la même dette. Mais il peut arriver que le tiers détenteur, subrogé aux droits du créancier, se trouve en présence d’une caution: sera-t-il subrogé contre elle ? C’est une question qui a déjà été examinée à propos du cautionnement (ci-dessus, n° 2367), et on a vu que c’est la caution qui serait, le cas échéant, subrogée contre le tiers détenteur, et non le tiers détenteur contre la caution.
SAUL—= Comparaison de la caution réelle avec le tiers détenteur.
3272. Analogie des deux situations. — La caution réelle peut être comparée à la caution personnelle, car elle remplit un office du même genre en garantissant la dette d'autrui avec son propre patrimoine (eidessus, n° 2368). Mais, d'autre part, cette caution ressemble à un liers détenteur, puisqu'elle est propriétaire d’un immeuble hypothéqué à une dette dont elle n’est pas personnellement débitrice ; elle est tenue hypothécairement, comme un tiers détenteur.
3273. Différences. — La caution réelle diffère cependant du tiers
détenteur sur deux points:
1° Elle ne peut pas purger. Voyez ci-dessous, n° 3300.
2° Elle esl considérée comme la caution du débiteur, et à ce titre elle jouit d’un double avantage qui est refusé au tiers détenteur :
a) Elle peut invoquer la disposilion de l’art. 2037, pour repousser l’action du créancier quand la subrogation aux autres süretés de la dette est devenue impossible par le fait de eelui-ci (voyez ci-dessus, n° 2384-2°). Le tiers détenteur, au contraire, n'est pas admis à se prévaloir contre le créancier de l'exceptiôn"cedendarum actionum (voyez ci-dessus, n° 3220).
b) Elle est subrogée utilement contre les liers détenteurs, tandis que le tiers détenteur qui a payé la dette n’est pas subrogé contre la caution réelle (ci-dessus, n° 2368).
CHAPITRE VIII DE LA PURGE DES HYPOTHÈQUES
S 1. — Notions générales et historiques.
3274. Bibliographie. — Darrmserr, Jraité historique et pratique de la purge des privilèges et hypothèques, 2e édit., 1891. — Cnavrz, De la purge virtuelle des privilèges et hypothèques, thèse, Paris, 1902.
8274 bis. Définition. — Il faut distinguer le fond et la forme. Au fond, la faculté de purger est un bénéfice légal, accordé au détenteur d'un immeuble hypothéqué, qui lui permet d'affranchir son immeuble de tous privilèges el hypothèques, en offrant el en payant aux créanciers la somme qui représente la valeur vraie de l'immeuble. Dans la forme, la purge est la procédure organisée par la loi pour arriver à la fixation du prix de l'immeuble et du passif hypothécaire qui le grève, ce qui est la double condition nécessaire pour en réaliser la libération.
A. — Rôle économique de la purge.
“8275. Situation primitive des acquéreurs d'immeubles. — Quand on veut comprendre à quoi sert la purge, il faut se rendre compte de ce que serait la situation de l'acquéreur d'immeuble si la purge n'existait pas. Il se trouverait réduit à l'alternative suivante :
1° Veut-1l garder l'immeuble ? 11 devrait payer la totalité des créances hypothécaires qui le grévent, à quelque somme qu'elles pussent monter (art. 2168). Or un immeuble peut être surchargé d'hypothèques pour des sommes plusieurs fois supérieures à sa valeur.
2° Refuse-t-il de désintéresser entièrement les créanciers ? Alors, qu'il se
laisse exproprier, sauf dans les cas où il lui sera permis d'opposer au créancier poursuivant le bénéfice de discussion (ci-dessus, n°° 3210 et suiv.).
Tout payer (ce qui peut être énorme) ou perdre son bien: des deux côtés gros inconvénients, tel est le choix que laissent aux acquéreurs les principes naturels de l'hypothèque.
Un régime hypothécaire qui s’en tiendrait là serait atteint d'un vice capital ; il y aurait en lui une sorte de contradiction : il consoliderait les droits des créanciers, de façon à augmenter le crédit de la propriété foncière, et en même temps il nuirait à cette même propriété, en empêchant l'aliénation des immeubles de se faire avec pleine sécurité pour les acquéreurs. — Cette contradiction était insoluble en apparenec ; la purge a cependant permis d'en sortir. |
“8276. Avantages de la purge. — Ces avantages sont doubles :
4° Pour LE TIERS ACQUÉREUR. — Celui-ci y gagne beaucoup, et cela est tout naturel puisque c'est pour lui que la purge a été inventée. Mais il faut bien se rendre compte de la nature de l'avantage qui lui est ainsi assuré : il consiste dans la possibilité de garder l'immeuble sans payer la totalité des créances : il en obtient la libération complète pour une somme inférieure au passif hypothécaire, et qui n’a rien d'excessif pour lui, puisqu elle ne dépasse pas la valeur de l'immeuble.
90 Pour LE DÉBITEUR. — Celui-ci y gagne une facilité plus grande pour aliéner, quand il veut se défaire de son immeuble : il trouvera plus facilement un acquéreur, si ce dernier est sûr de posséder un immeuble libre d'hypothèques.
*3277. Situation des créanciers hypothécaires. — Tous ces avantages n'ont pu s'obtenir sans demander quelque sacrifice aux créanciers. hypothécaires, mais on doit reconnaître qu'ils ne subissent pourtant aucune perte, à proprement parler. Comme la purge ne s'opère jamais que par le paiement d'une somme égale à la valeur de l'immeuble, les créanciers hypothécaires en retirent fout ce que leur gage pouvait leur fournir; ils ne pouvaient raisonnablement espérer que l'immeuble se vendrait un jour plus.
qu'il ne vaut. Ils ne sont donc pas sacrifiés ; souvent même ils seront heureux de retrouver leur argent.
Cependant la purge leur porte préjudice sur un point el dans un cas. Ce préjudice a lieu lorsque l'opération faite par eux était un placement sur hypothèque à longue échéance, ce qui estun genre d'emploi très recherché pour les capitaux dans certaines parties de la France. Leur placement avait peut-être été fait dans de bonnes conditions, et on leur en enlève le bénéfice puisqu'on les rembourse avant terme, et qu'ils seront obligés de chercher un autre placement équivalent, qu’ils ne trouveront peut-être pas. De ce chef on a souvent fait grief à la purge, en disant qu'elle était la violation
du principe écrit dans l'art. 545 GC. civ., aux termes duquel nul ne peut être dépouillé de sa propriété que moyennant une indemnité ; or l’hypothèque est
an droit de même nature que la propriété.
On a fait encore un autre reproche à la purge : elle oblige les créanciers à former une surenchère qui peut être onéreuse pour eux, et même à donner caution (AcozLas, Manuel de droit civil, t. IL. p. 817; Sevin, Revue critique, 1863, t. II, p. 271 ; Comp. Lassé, même revue, 1873-1874, p. 338).
3278. Réfutation de ces critiques. — Si la purge n'était pas possible, les immeubles hypothéqués se vendraient toujours dans’ de mauvaises conditions ; ils se trouveraient presque frappés d’indisponibilité. Or il faut réfléchir qu'avec les hypothèques légales il n’est presque pas d'immeubles qui ne se trouvent grevés. D'ailleurs, si tant est que les créanciers hypothécaires subissent, comme on le dit, une expropriation, on doit se dire qu’elle est justifiée par une considération d'intérêt général : l'utilité économique qu’il y a à assurer une bonne et libre circulation à la propriété foncière.
B. — Histoire de la purge.
*3279. Son origine coutumière. — Ce n’est pas au législateur que revient l'honneur de cette invention : c'est la pratique qui l’a imaginée, et son introduction est due à nos anciens jurisconsultes. Le point de départ est une constitution de Dioclétien, qui forme la loi 6, au Code, de remissione pignoris (liv. VIII, tit. 26), et qui est ainsi conçue : « Si eo tempore quo prædium distrahebatur, programmaie admoniti creditores, quum præsentes essent, jus suum exsecuti non sunt, possunt videri obligationem pignoris amisisse. » Ce texte voyait donc un cas de renonciation tacite (remissio pignoris), dans l’abstention du créancier, qui connaît la saisie par les affiches, ‘(programmate admonitus) et qui n’exerce pas son action hypothécaire : le rescrit impérial le déclare forclos.
On se conformait à cette règle dans notre ancien droit, et on admettait que l’adjudication sur saisie, qu'on appelait alors le « décret de justice », éteignait toutes Les hypothèques que les créanciers n'avaient pas fait valoir dans les délais de la procédure. Faute par eux d’avoir fait opposition pour sauvegarder leurs droits, l'acquéreur était à l'abri et pouvait sans-crainte payer son prix au vendeur. « Un décret nettoie toutes ‘hypothèques et droits, fors les censuels et feudaux » (Loysez, n° 904).
Ce résultat se produisait à la suite du « décret », c’est-à-dire d’une exproprialion forcée poursuivie par les créanciers. C'était bien déjà la purge, si l’on veut, mais une purge que l’on n’obtenait pas quand on voulait : les aliénations volontaires laissaient subsister les hypothèques. On ne sait qui imagina d'employer la procédure du décret sans cause réelle, sans autre but que d'arriver à l'extinction des hypothèques ; on ne sait même pas à quelle époque ce procédé commença à être en usage. Un créancier complaisant entamait la procédure contre l'acquéreur : au besoin on créaitun titre fictif, qu'annulait une contre-lettre, et le décret obtenu de la sorte produisait son effet ordimaire, qui était la libération de l'immeuble. On eut ainsi, à côté des décrets forcés, résultant de véritables saisies faites par des créanciers sérieux, les décrets volon laires, ‘qui élaient un simulacre de poursuites etune pure formalité.
“83280. Inconvénients du système primitif. — L'emploi des décrets volontaires était devenu dans les deux derniers siècles de la monarchie une pratique régulière La purge, telle que nous la comprenons, se trouvait ainsi inventée : l'acquéreur d'un immeuble avait un moyen de le nettoyer d'hypothèques.
Seulement ce procédé avait l'inconvénient d'entraîner de trop gros frais. « L'immeuble passait net à l'acquéreur; mais le prix demeurait aux mains des gens de justice » (Pou-
GEARD, Explication à l'appui du projet de loi sur la réforme hypothécaire, p. 9).
"3281. Création des lettres de ratification. — Un édit du mois de juin 1774 supprima les décrets volontaires et les remplaça par un autre procédé plus simple : les
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lettres de ratification. Celles ci étaient déjà en usage depuis longtemps pour les rentes sur l'Hôtel de viile de Paris. Ces rentes, qui étaient immobilières, pouvaient être hÿpothéquées, saisies et vendues aux enchères comme des biens fonds ; elles étaient alors purgées par l’effet du décret comme l'aurait été un immeuble. Mais, au cas d'aliénation volontaire, on n'avait pas besoin de recourir aux formes du décret : un édit de Colbert, du mois de mars 1673, contemporain mais distinct de son célèbre édit sur les hypothèques, avait établi un système beaucoup plus simple et moins coûteux. Ferrière l’analyse ainsi : « Par cet édit, au lieu de faire un décret volontaire, on prend au grand sceau [c'est-à-dire dans les chancelleries des parlements] des lettres de ratification, lesquelles purgent les hypothèques » (Coutume de Paris, sous l’art. 341). C’est ce système que Maupeou eut l'idée heureuse d'étendre à toutes les acquisitions immobilières.
3282. Analyse de la procédure. — En voici la substance : l'acquéreur déposait son contrat au greffe du bailliage ou de la sénéchaussée dans le ressort de laquelle était situé le bien vendu : le greffier exposait un extrait de ce contrat dans un tableau spécial placé dans l'auditoire du tribunal ; cette publicité durait deux mois. Ces deux mois finis, si aucun créancier hypothécaire ne s’était fait connaître par une opposition, l'immeuble était considéré comme libre et on délivrait à l'acquéreur des « lettres de ratification », qui le confrmaient dans sa possession. |
Quand il survenait des opposants, l'acquéreur leur faisait des offres, et si les créanciers trouvaient ces offres trop faibles, ils avaient le droit de requérir la mise aux enchères de l'immeuble, à la condition de former eux-mêmes une surenchère du dixième.
* 3283. Système actuel. — Notre procédure actuelle de la purge reproduit dans ses grandes lignes l'édit de 1771. — La loi de messidor et la loi de brumaire avaient conservé l’institulion de la purge, et le Code civil l’a définitivement maintenue.
3284. Effets spéciaux des ventes sur saisie. — Pendant que la purge se développait de son côté à la suite des aliénations volontaires, la vente sur saisie (ancien décret forcé) conservait son effet général de purge. Disons tout de suite, parce que nous n’aurons plus l’occasion d’y revenir, que l’adjudication sur saisie produit un double effet extinctif, autre que la purge des hypothèques : |
49 Elle éteint l'action en résolution d’un précédent vendeur non encore payé (art. 717 C. proc. civ.). Sur ce point voyez t. II, n° 4568. É
90 Elle entraîne la déchéance de tous moyens de nullité : entre autres elle enlève: à la femme l’action en nullité qu’elle pourrait avoir à raison de Ja dotalité, si le bien saisi était dotal (art. 128 C. proc. civ.). Sur ce point voyez t. III, nos 4592 et 1594.
S 2. — Biens susceptibles de purge.
#8285. Condition générale. — Pour qu'un droit grevé d’hypothèques puisse être purgé, il faut qu'il soit susceplible d’être vendu aux enchères, parce que la purge comporte nécessairement la possibilité d'une mise aux enchères sur la requête des créanciers (ci-dessous, n° 3326).
8286. Propriété. — La purge est faite pour nettoyer d'hypothèquesles immeubles qui en sont grevés ; 1l faut donc placer en tête des acquisitions susceptibles d'être purgées, celles qui ont pour objet la pleine propriété d’un immeuble. C'est le cas normal de la purge, mais ce n'est pas le seul.
8287. Nue propriété et usufruit. —- Si l’aliénation a porté divisément sur l’'usufruit seulement, ou sur la nue propriété, la purge pourra se faire pour le droit aliéné, et celui des deux qui restera au propriétaire continuera à être grevé d'hypothèques. Par conséquent, si c'est l'usufruit qui a
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été aliéné et purgé, les créanciers hypothécaires se trouveront momentanément réduits à la nue propriété, et leurs hypothèques frapperont à nouveau la jouissance de l'immeuble lorsque l’usufruit s’éteindra et que la jouissance fera retour au nu propriétaire. Ils exerceront deux fois de suite leurs droits hypothécaires sur le même objet, mais il n'y a pas moyen d'empêcher ce
résultat, qui n'est d’ailleurs qu'une apparence.
3288. Parts divises. — Si l’imnteuble hypothéqué a été divisé matériellement et qu’une partie seulement ait été aliénée, cette partie désormais distincte pourra êlre purgée et l'un des créanciers ne recevra qu’un paiement partiel ; mais c’est le résultat d’un fait matériel inévitable, la division de l'immeuble, qui laisse subsister en droit l’indivisibilité de l’hypothèque sur chacune de ses parties ; et si le créancier sur lequel les fonds manquent n’obtient qu’un paiement partiel, c’est le risque auquel se trouve exposé tout créancier hypothécaire.
*8289. Parts indivises.
la propriété ou dans l’usufruit d’un immeuble devrait avoir le droit de pur-
Celui qui acquiert une part indivise dans
ger. Il l'a théoriquement, mais il rencontre un obstacle pratique dans l'éfat d’indivision : une part indivise ne peut pas être vendue aux enchères, tant qu'elle est dans cet état (art. 2205). La purge, qui tend à mettre les créanciers en demeure de surenchérir, est donc provisoirement impossible. Elle se fera seulement après qu'un partage en nature aura assigné à chaque copropriétaire des parts distinctes.
3290. Mitoyenneté. -— Pour la même raison aucune purge n’est possible au profit de celui qui acquiert la mitoyenneté d'un mur faisant partie d'un bâtiment ou servant de clôture à un terrain hypothéqué. C’est là une situation très fâcheuse, parce que l’existence d’hypothèques est un fait très général. IL serait facile d’y remédier en permettant d’affranchir la mitoyenneté à l’aide d’une expertise et en versant le prix d’achat au premier créancier inscrit.
3291. Charges réelles. — À plus forte raison, les droits d'usage et d'habitation qui sont incessibles, les servitudes prédiales qui ne se vendent pas aux enchères, ne peuvent pas être purgés.
$S 3. — Qui peut purger.
3292. Énumération. — Trois conditions sont nécessaires pour être admis à purger. Il faut :
40 Être acquéreur de l'immeuble hypothéqué ;
90 Être étranger à la dette ;
3°. N'être pas garant de l’hypothèque.
A. — Première condition.
*#*3293. Concession exclusive du bénéfice aux acquéreurs. — Pratiquement la purge n'a été introduite qu'au profit des acquéreurs. L'édit de 1771, prenant cette pratique pour objet, n'a de même organisé les lettres de ratification que pour les contrats translatifs de propriété (art. 1 et 6), et c'est encore ce que fait le Code civil: « Les contrats translatifs de la propriété d'immeubles ou droits réels immobiliers que les tiers détenteurs voudront purger... » (art. 2181).
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Par conséquent, tout autre qu'un acquéreur ne peut pas être admis à user de ce bénéfice : ainsi un créancier, qui veut prêter de l'argent au débiteur et obtenir la première hypothèque sur son immeuble, ne peut pas le nettoyer préalablement par la procédure de la purge. Les motifs de l’instiütution font, du reste, ici défaut: aucun intérêt général n'exige que ce soit tel créancier plutôt que tel autre qui ait le premier rang.
3294. Exception au profit du Crédit foncier. — Simple prêteur d'argent, cette société n'aurait pas eu le droit de purger les immeubles qui lui sont offerts en garantie, et cependant le décret qui l’autorise à se former ne lui permet de prêter que sur première hypothèque. On a donc dû, pour assurer le développement de ses opérations dans l'intérêt général du crédit, déroger pour elle au droit commun et lui permettre de purger. Après avoir été pour elle obligatoire (Décr. 98 février 1852), l'emploi de la purge n’est plus à présent que facultatif (L. 10 juin 1853).
Un paragraphe sera consacré à cette purge spéciale du Crédit foncier, qui diffère beaucoup de la purge ordinaire (ci-dessous, nos 3381 et suiv.).
“8295. Contrats donnant lieu à la purge. — Tous les contrats translatifs de la propriété ou de droits réels immobiliers peuvent être suivis de purge. L'art. 2181 ne fait aucune distinction, non plus que les textes antérieurs. Par suite, un acquéreur à litre gratuit a le droit de purger aussi bien qu'un acheteur. Lesart. 2184 et 2189 mentionnent le donataire. On doit même reconnaitre ce droit au légataire, comme au donataire, bien que le texte ne parle que de contrats: il suffit que cet acquéreur soit exposé au droit de suite, à la saisie, pour qu'il puisse purger (Comp. Cass., 6 févr. 1889, D. 89. 1. 299, S. 89. 1: 385).
Mais il faut tout au moins que le titre de l’acquéreur soit {ranslatif, c'està-dire qu'il y ait déjà, au moment où la purge va être employée, un transfert de propriété réalisé. Partout dans les textes la loi suppose que celui qui purge est déjà propriétaire: « Le nouveau propriélaire..…. » (art. 2183, 2185 et 2192). Un acquéreur sous condition suspensive, qui n’est pas encore
un propriétaire actuel, ne peut donc pas purger. - 3296. Acquisitions résolubles. — Quand la transmission a eu lieu sous condition résolutoire, au profit d’un acheteur à réméré par exemple, la purge peut se faire parce que le droit de propriété, quoique résoluble, appartient actuellement à l'acheteur. Il n’y aura point de difficulté si l'acquisition devient définitive par la défaillance de la condition, par exemple si le vendeur n’use pas de sa faculté de rachat dans le délai convenu. Au contraire, une grave controverse s'était élevée au cas où, après la purge faite, le droit de l'acquéreur qui y a procédé se résout par la réalisation de la condition. Voilà l'immeuble revenu à son propriétaire primitif : la purge faite par l’acquéreur va-t-elle subsister ? Question fort embarrassante ; diverses opinions, ingénieuses et compliquées, avaient été présentées dans la doctrine pour la résoudre (LaromBièrr, Obligations, t. IL, art. 4183, n°s 21 et suiv. — Lassé, Revue critique, 1856, p. 220 et suiv. ; ibid., nouv. série, 4874-1879, t. I, p. 497 ; Sirey, 11:9. 193 ; — Cormrr px SanrerRe, t. IX, n° 469 bis, nos XX VII et suiv.). Toutes ces opinions consistent à faire des distinctions, soit d’après l'issue de la purge et de la surenchère des créanciers, soit d’après d’autres considérations. Voyez-en l’analÿse dans DE Loynes, nos 2341 à 2343, ou dans Dazroz, Suppl, vo Privilèges et hypothèques, n° 1280 à 1285. Mais aucune d’elles n’a été acceptée par la jurisprudence, Les tribunaux admettent que la purge n’est
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pas atteinte par la rétroactivité de la condition et que ses résultats subsistent (Cass., 44 avril 1847, D. 47. 4. 217, S. 47. 1. 3414 : Cass., 93 août 4874, D. 73. 4. 391, S. 71. 4. 418).
C'est une solution avantageuse en pratique parce qu’elle empêche l'anéantissement d'une procédure coûteuse. Mais il faut reconnaître qu'ici la jurisprudence a réellement refait la loi et modifié les principes du droit : le principe certain, qui était ici applicable, était la rétroactivité des conditions résolutoires ; la purge entreprise par l'acquéreur ne peut avoir plus de solidité que son propre droit ; si une adjudication a eu lieu au profit d’un tiers à la suite d’une surenchère des“eréanciers, ce tiers est substitué à l'acquéreur et n’a comme lui qu'un droit résoluble. Quant aux textes du Code civil et du Code de procédure qui supposent que la purge produit un effet définitif, ils se placent dans l’hypothèse ordinaire, celle d’un acquéreur dont le droit est pur et simple. On ne trouve de base solide que dans le fait du règlement des créanciers ; mais pour soustraire ce règlement à l’ellet rétroactil de la condition accomplie, qui est un principe général, il eùt fallu un texte spécial, dont la jurisprudence s’est passée. Comp. Cass, 13 juill. 4903, S. 4904. 4. 417, D. 4905. 4. 393. à:
3297. Controverse pour l’héritier bénéficiaire. — Une succession échoit à une personne qui l’accepte sous bénéfice d'inventaire. Un immeuble dépendant de cette succession est vendu aux enchères, et c’est l'héritier bénéficiaire qui l’achète. Peut-i} purger ? Une jurisprudence constante (longue série d’arrêts dont le premier remonte à 1893) et une doctrine à peu près unanime le lui permettent (Ausryx et Rau, t. II, no 993 bis, note 97 ; Demozomse, t. XV, nos 491-4914 bis ; Poxr, n° 4974 bis ; THÉzaR», n° 499 : pe Loyxes, n° 2355).
Toutefois, en 1872, une controverse s’éleva à propos d’une affaire qui avait été jugée par le tribunal de la Seine. M. Valette entreprit de prouver que l'héritier bénéficiaire n’a ni le besoin ni le moyen de purger. L’intérèt du débat était purement fiscal: on se demandait si l’adjudication au profit de l'héritier était passible du droit proportionnel de transcription qui est de 4,50 pour 100 (L. 21 ventôse an VII, art. 25). L’argument qu'on a fait valoir pour dispenser l'héritier bénéficiaire de cette charge était que l'adjudication prononcée à son profit n’était pas translative de propriété : s'il y a plusieurs cohéritiers, l'acte est une licitalion qui équivaut au partage ; s’il est seul, il n’y a pas davantage de transmission parce qu'il est impossible de découvrir un propriétaire intermédiaire entre lui et le défunt. Donc, soit en vertu de l'effet déclaratif du partage (art. 883), soit grâce à l'identité de personnes entre celui qui achète et celui qui vend, la transmission fait défaut, et l’acte n'est pas « de nature à être transcrit », car la transcription n'est nécessaire que pour les actes translatifs de propriété (Vazerre, D: 73. 4. 497, D. T4. 1. 361, Mélanges, t. I, p. 4M ; Cormer De SanreRRe, t. IX, n° 469 bis-X).
M. Labbé réfuta l'argumentation de M. Valette (Revue critique, A8T3-18T5, p. 348). Sans doute, l’adjudication prononcée à son profit n’a pas rendu l'héritier propriétaire, ik l'était déjà ; mais l'héritier a acquis le droit de purger, parce qu'il a, en vertu de son bénéfice, un double patrimoine, et que la loi lui réserve comme à un tiers l'exercice de tous ses droits personnels. Quand il se porte adjudicataire, il a le même intérêt qu'un tiers à consolider son acquisition par la purge, et il le peut, puisqu'il n'est pas tenu des obligations du défunt sur son patrimoine propre. Il y a novation dans son titre de propriété : il possède désormais l'immeuble, non plus comme héritier, mais comme acquéreur à litre particulier, et il peut purger.
Le système de M. Valette avait été admis par le tribunal de la Seine en 1870, dans: deux aflaires ; mais les jugements furent cassés en 1872 (Cass., 19 et 27 nov. 1879, D. 73.4. 497, S. 73. 4. 86), et le tribunal de Melun, juridiction de renvoi, ayant jugé comme le tribunal de la Seine, il intervint un arrét des chambres réunies qui cassa sa. décision (42 janv. 1876, D. T6. 4. 52, S. 76. 4. 81). Depuis lors la question est considérée comme vidée, et l'héritier peut purger les immeubles achetés par lui sur licitation..
B. — Seconde condition.
“8298. Acquéreurs tenus personnellement de la dette. — L'ac-. quéreur ne peut pas toujours purger: s’il est tenu personnellement de la dette envers le créancier, à un titre quelconque, la purge lui est interdite. C'est que la purge peut aboutir soit à un paiement parliel si l'immeuble esthypothéqué au delà de sa valeur, soit à un paiement anticipé si la créance est encore à terme. Or le débiteur ne peut pas forcer le créancier à recevoir son paiement dans ces conditions ; la purge se trouve alors empêchée par l'application des principes généraux. Cette atteinte aux droits du créancier est d'autant plus inutile que la purge ne servirait à rien au tiers détenteur qui est personnellement débiteur, car, le lendemain de cette procédure, il se trouverait encore tenu sur tous les biens, y compris l'immeuble dégrevé par la purge, tant qu'il resterait quelque chose de dù au créancier.
Sont done privés de la faculté de purger tous les acquéreurs qui ont la qualité d’obligés personnels, savoir les codébileurs et les cautions.
On a déjà vu que ces mêmes personnes ne peuvent ni délaisser ni opposer l'exception de discussion (ci-dessus, n° 3213 et 3293).
À plus forte raison le bénéfice de la purge est. il refusé au débiteur lui-même. On a appliqué cette règle à l’acheteur d’un immeuble, demeuré débiteur du prix, et qui, après : avoir revendu l’immeuble, l’avait ensuite racheté ; il ne lui est pas permis de purger le
privilège appartenant à son vendeur (Paris, 9 juill. 4892, D. 93. 2. 569).
B. — Troisième condition.
*8299. Effet de la garantie. — Seules les personnes qui sont restées étrangères à la constitution de l’hypothèque peuvent purger. En effet, si l'acquéreur est, soit par lui-même, soit par ses auteurs, tenu des obligations nées du contrat qui a créé l'hypothèque, il en est garant, il est tenu de respecter cette sûreté et de la laisser subsister tant que le créancier n’est pas désintéressé ; il ne peut done pas la lui enlever par la purge‘.
*8300. Propriétaires garants de l’hypothèque. — Deux catégories de personnes se trouvent pour cette raison privées de la faculté de purger, bien qu’elles soient tout à la fois propriétaires de l'immeuble et personnellement étrangères à la dette. Ces personnes sont les suivantes :
4° Caurion RÉELLE. — (ci-dessus, n° 2568). C’est cette personne qui a elle-
même constitué l'hypothèque ; il serait contraire à la convention qu'elle
libérat son immeuble avant le {erme.
Ne pourrait-elle pas tout au moins, quand le terme est échu, demander au créancier la mainlevée de l’hypothèque moyennant la somme qui représente la valeur de l’immeuble ? E n’y a plus alors de raison pour le lui refuser.
20 COHÉRITIER OU HÉRITIER PARTIAIRE. — Celui des cohéritiers qui a dans son
4 Ceci a cependant été contesté. Voyez LagBé, Revue crilique, 1856, 1. VII, p. 210.
pu
lot l'immeuble hypothéqué peut avoir payé sa part dans la dette. Libéré par ce moyen de son obligation personnelle, il n’est plus tenu qu'hypothécairement. Mais l'hypothèque étant indivisible, les obligations nées du contrat le sont également, et chacun des héritiers du débiteur est tenu pour le tout de la garantie de l'hypothèque. Cette indivisibilité de la garantie l'empèche de purger. TR
Toutefois ce raisonnement ne paraît applicable qu’au cas où l’hypothèque a été constituée par convention.
* 3301. Comparaison avec le délaissement. — La caution réelle et l'héritier partiaire, qui ne sont tenus de la dette que comme détenteurs d’un immeuble hypothéqué, peuvent délaisser (ci-dessus, n° 3233) : ils ne peuvent pas purger. D'où vient cette différence ? Elle résulte de la nature même des deux institutions et des principes qui régissent la purge et le délaissement. Le délaissement laisse subsister intacts les droits du créancier hypothécaire et n'empêche pas la saisie, tandis que la purge résout le contrat hypothécaire et enlève au créancier son hypothèque, contre son gré et avant même qu'il puisse l’exercer.
S 4. — A quel moment la purge est possible.
A. — Du temps où la purge doit être faite.
*3302. Absence de délai. — Il n'existe pas de délai particulier dans lequel l'acquéreur soit tenu de purger. Du moins, aucun délai de ce genre n'a été établi d'une manière générale. Mais, en pratique, celui qui purge est ordinairement un acheteur, et comme il est tenu de payer son prix peu de temps après la vente, il a intérêt à procéder à la purge avant de verser l'argent afin de ne pas s’exposer à payer deux fois ou à subir une éviction après avoir payé l'immeuble. L'habitude est done de faire la purge aussitôt après l'achat et avant le paiement du prix. Dans les ventes importantes, on laisse ordinairement un délai de trois ou quatre mois à l'acheteur pour l'accomplissement des formalités.
* 8303. Forclusion en cas de poursuite des créanciers. Le tiers acquéreur se trouve néanmoins obligé d'entamer la procédure de purge dans un délai particulier, lorsque les créanciers prennent les devants et lui adressent la sommation qui précède la saisie. Quand les créanciers exercent ainsi leur droit de suite, l'acquéreur doit s'empresser de purger s'il ne veut pas en perdre le droit. La loi veut, en effet, qu'il prenne parti dans le délai de trente jours qui lui est alors accordé pour payer les créanciers ou délaisser l'immeuble (art. 2183).
L'art. 2183 dit que l'acquéreur doit commencer la purge « dans le mois »; l’art. 2169 lui donne « trente jours » pour payer ou délaisser. Les deux formules sont synonymes parce que tous les mois étaient régulièrement de 30 jours à l’époque où le Code a été composé, S'il y a plusieurs sommations faites par différents créanciers, le délai court à compter de la première (art. 2183). Comp. ci-dessus, n° 3205.
Ainsi, lant qu'il n’est pas poursuivi, l'acquéreur peut attendre et choisir
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son temps poar purger; le jour où les créanciers agissent contre lui, il n'a plus qu'un délai de trente jours.
B. — Condition préalable à la purge.
* 8804. Transcription du titre d'acquisition. — L'acquéreur qui veut purger doit commencer par {ranscrire son titre (art. 2181).
Aujourd’hui cette obligation se comprend fort bien : depuis le vote des art. 834-835 C. proc. civ., de mème que depuis la loi du 23 mars 1855, la transcription est absolument nécessaire pour procéder à la purge parce que, si elle n’était pas faite, de nouvelles inscriptions pourraient toujours survenir de la part du précédent propriétaire. et la purge serait à recommencer; son but serait manqué. — Mais avant 1807 cet article était inexplicable, puisque d’après les textes primitifs du Code l’aliénation était par ellemême opposable aux créanciers hypothécaires de l'aliénateur, sans avoir besoin d’être transcrite, et que le cours des inscriptions se trouvait immédiatement arrêté. On paraît l'avoir copié dans la loi de brumaire (art. 26) et l'avoir laissé subsister dans le Code par inadvertance, malgré l'abandon du système de la transcription.
* 3305. Actes dont la transcription est nécessaire. — On a
donné à cet art. 2181 une interprétation vraiment léonine. On a admis que tout titre d'acquisition, qui peut être suivi de purge, doit être transcrit, alors même que par sa nature propre la transcription serait inutile pour le transfert de la propriété. Ainsi il a été jugé que l’adjudication prononcée au profit d'un héritier bénéficiaire est « de nature à être transcrite » en vertu de l’art. 2181, bien qu'elle ne soit pas translative de propriété et que la loi de 1855 ne l’assujettisse pas à la transcription comme telle (voyez les arrêts cités au n° 3297). Mème solution pour le cas où une adjudication est prononcée au profit d'un légataire particulier, qui ne possédait, en vertu du testament, qu'une part indivise dans cet immeuble (Cass., 6 févr. 1889, D. 89. 1. 299, S. 89. 1. 385). On a ainsi créé une seconde catégorie d'actes sujets à transcription, non pas pour le transfert de la propriété, mais pour la purge ; et ce qu'il ÿ a de plus remarquable, c'est que ces actes s'y trouvent soumis en vertu d’une loi (le Code civil) qui avait abandonné le sys-
tème de la transcription !
Il ne faut voir dans ces solutions extraordinaires qu'une marque de l'esprit de fiscalité à outrance qui anime trop souvent l'administration de l'enregistrement. On a faussé le sens de l’art. 2181 en faisant de la transcription une condition préalable pour la purge, sans utilité propre, et sans autre but que d'obliger Les particuliers à remplir une formalité onéreuse pour eux et profitable au fisc. On a ajouté arbitrairement au texte de la loi, car lorsqu'il a exigé la transcription de l'acquéreur qui veut purger, ce texte a supposé évidemment que cet acquéreur était soumis à cette formalité par la nature de son titre. Il suffit, pour s’en convaincre, de rapprocher le texte du Code de la loi de brumaire, à laquelle l’art. 2481 a été emprunté!. On sait que, dans cette loi, la
1 Loi du 11 brumaire an VII, art. 26 : « Les actes translatifs de biens et de droils susceptibles d’hypothèques doivent être transcrits sur les registres du bureau de la conservation des hypothèques dans Parrondissement duquel les biens sont situés. Jusque là ils ne peuvent être opposés aux tiers qui auraient contracté avec le vendeur et
qui se seraient conformés aux dispositions de la présente. » Code civil, art. 2181 : « Les contrats translatifs de la propriété d'immeubles ou
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transcription avait été introduite d’une manière incidente, pour donner toute garantie aux créanciers hypothécaires, en leur permettant de méconnaître les aliénations consenlies par leur débiteur et non encore rendues publiques. La transcription n'a donc de raison d’être, dans la procédure de la purge, que pour arrêter le cours des inscriplions du chef du précédent propriétaire en rendant le titre de l'acquéreur opposable à ceux ces créanciers qui ne se seraient pas encore inscrits. D’où il suit que, toutes les fois qu'un titre d'acquisition arrête par lui-même le cours des inscriptions. il devrait être inutile de le transcrire avant de purger. — Néanmoins l’idée que la transcription est une condition absolument nécessaire dans toutes les applications possibles de la purge est si bien entrée dans les esprits qu’en pratique les légataires particuliers eux-mêmes font transcrire le testament quand ils veulent purger ! Exemple remarquable des solutions injustifiables auxquelles on arrive avec une interprétation trop étroite des lois, a
3306. Conséquence au point de vue fiscal. Puisque la transcription a acquis dans notre droit, par une fausse interprétation de l’art. 2184, une valeur propre en matière de purge, indépendamment de toute utilité au point de vue du transfert de la propriété, il en résulte une grave conséquence au point de vue fiscal : tout titre d’'acquisition qui permet de purger donne lieu à la perception du droit proportionnel de transcription (1,50 pour 100, L. 24 ventôse an VII, art. 25). C'est justement cette solution qu'on a appliquée à l'héritier bénéficiaire et au légataire adjudicataire de l'immeuble indivis, dont il est parlé au n° précédent.
La loi du 28 avril 4816 a décidé que le droit proportionnel de transcription (4,50 pour 100) doit être perçu en même temps que le droit de mutation (4 pour 400), alors même que l’acte n’est pas présenté à la transcription, « toutes les fois qu’il est de nature à être transcrit » (sur cette loi, voyez, t. I, n° 2611). Je suis convaincu qu’en s'exprimant ainsi les rédacteurs de la loi de 1816 pensaient aux actes dont la transcription est nécessaire pour mettre l'acquéreur à l’abri des créanciers hypothécaires du précédent propriétaire: on se rappelle que le Code de procédure, afin d'obliger indirectement les acquéreurs à transcrire, permettait aux créanciers de l’aliénateur de prendre encore inscription même après l’aliénation (art. 834-835 G. proc. civ.). Un acte « de nature à être transcrit » est un acte qui n’est pas par lui-même opposable aux créanciers hypothécaires.
Si la thèse de la régie était exacte, c’est-à-dire si un acte devait être transcrit au moment de la purge, alors même que la transcription ne servirait à rien. le testament lui-même, par un renversement invraisemblable des principes de notre droit, devrait être considéré comme étant « de nature à être transcrit », puisque le légataire particulier peut purger. Le droit de transcription pourrait donc être exigé mème des légataires particu- | liers ! En poussant un système à développer toutes ses conséquences, on en démontre parfois la fausseté par l’absurde.
“8307. Rôle de la transcription. — La transcriplion, dont parle l'art. 2181, ne doit pas être considérée comme étant l’une des formalités de la purge ; elle joue seulement le rôle d'une condition préalable. C'est après qu'elle est faite que la procédure de purge commence.
3308. Effet de la transcription. — L'art. 2182, pour prévenir toute méprise, détermine les effets de la transcription : « La simple transcription
droits réels immobiliers que les tiers déténteurs voudront purger de privilèges el hypothèques seront transcrits en eatier par le conservateur des hypothèques dans l'arrondissement duquel les biens sont situés, cette transcription se fera sur un registre à ce desliné et le conservateur sera tenu d’en donner reconnaissance au requérant. »
! On devrait d'autant plus s’apercevoir de l'erreur, qu’on outrepasse visiblement le Lexle : même si on l'entend comme exigeant la transcription en vue de la purge, quoique le titre soit par lui-même opposable aux créanciers non inscrits, il ne l’exige du moins que pour les contrats, et on l’applique aux testaments !
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des titres translatifs de propriété sur les registres du conservateur ne purge pas les privilèges et les hypothèques établis sur l'immeuble. Le vendeur ne transmet à l'acquéreur que la propriété et les droits qu'il avait lui-même sur la chose vendue : illes transmet sous l'affectation des mêmes privilèges et hypothèques dont il était chargé !. » — Cela revient à dire que la transeription n'est par elle-même qu'une mesure de publicité, à laquelle la loi n'attache aucun effet de purge, et que la transmission de l'immeuble s'opère avec toutes ses charges conformément à la maxime : Vemo plus Juris in alium transferre potest quam ipse habet; un vendeur ne peut pas transmetire à son acheteur plus de droits qu'il n’en a lui-même.
Procédure de la purge
** 3309. Division. — Les formalités qui constituent la procédure de la purge varient selon le caractère des hypothèques qu’il s’agit de purger, de sorte qu’il existe deux procédures de purge, l'une pour les hypothèques inscrites (art. 2181-2499), Vautre pour les hypothèques non inscrites et dispensées d'inscription (art. 2193- 2495)
Quant aux hypothèques non inscrites et non dispensées d'inscription, il n’est pas besoin de purge pour elles ; elles ne sont pas opposables à l'acquéreur qui a déjà transcrit son contrat ou dont le titre est dispensé de transcription.
SECTION Î. — Purge des hypothèques inscrites.
“8310. Notion sommaire.
simple. Elle se résume en deux actes :
1° Une offre de l'acquéreur qui purge;
2e Une option exercée par les créanciers à la suite de cette offre.
La marche de cette purge est très
A. — Offre de l’acquéreur.
* 8311. But de l’offre. — L’acquéreur qui veut purger doit offrir aux créanciers la somme qui, selon lui, représente la valeur de l'immeuble. Ordinairement cette somme n’est autre que le prix d’achal, parce que celui qui purge est un acheteur; dans les autres cas, si c’est un échangiste, un donataire, un légataire, etce., cette somme sera le résultat d'une évaluation de l'immeuble faite par l'acquéreur (art. 2183-1°).
Cette proposition de l'acquéreur est une sorte de marché offert aux créaneiers, qui peut s’analyser de la façon suivante : « Donnez-moi mainlevée de
1 Ces dispositions paraissent aux auteurs modernes être des « naïvetés ». Leur appréciation est trop sévère ; l’art. 2182 n’est que la paraphrase de l’art. 28 de la loi de brumaire, et à cette époque il pouvait être fort utile de s'expliquer clairement sur les effets d’une formalité nouvelle, à propos de laquelle bien des méprises auraient pu se commettre. Cela était d'autant plus utile à dire. qu'on avait alors sous les yeux une institution analogue à notre purge, l’appropriance par bannies du droit breton, dans laquelle une simple formalité équivalente à la transcription, l’insinualion, suivie de trois bannies, purgeait tous les droits réels pour la conservation desquels une opposition n'avait pas élé faite dans le court délai des bannies (Edit. d'août 1626). Voyez SauvaGEeau, Coutume de Bretagne, 1710, t. I, p. 71. |
vos hypothèques, je vous donnerai telle somme, qui est la valeur de l'immeuble. » C'est toute la substance de la purge : libérer l'immeuble en échange de l'argent qu'il vaut.
{e Règles de l'offre proprement dite.
8312. Caractère de l'offre. — Cet engagement de l'acquéreur doit étre pur et simple. Quelles que soient4es conditions de son achat, et alors même qu'il aurait un terme pour le paiement du prix, il doit offrir de payer aux créanciers « sur-le-champ » (art. 2184) la somme qu'il leur propose. La purge indique donc la renonciation au bénéfice du terme accordé par le vendeur, et cela se concoit puisqu'elle suppose un engagement envers les créanciers, nécessaire mème de la part d’un acquéreur à titre gratuit.
8313. En quels termes l'offre doit être faite. — Tous les créanciers hypothécaires doivent recevoir une offre de paiement immédiat, sans distinguer si leur créance est exigible ou non. Tous doivent être remboursés, selon leur rang, mème ceux dont les droits ne sont pas encore échus, mème ceux dont la créance était une simple rente ne provenant pas d'un capital exigible. Là est le caractère exceptionnel de la purge : elle peut amener un paiement anticipé contre le gré du eréancier (ci-dessus, n° 3277).
Il n’en était pas de mème dans la loi de brumaire : l'acquéreur devait attendre pour payer les créanciers que leurs droits fussent arrivés à échéance!. C'était une cause de retards, que le Code a supprimée, en établissant un système plus pratique, mais cette amélioration n'a pu être obtenue qu'au prix d’une atteinte aux principes, qui retombe souvent sur le vendeur lui-même; il était débiteur à terme envers son créancier hypothécaire, et le bénéfice du terme se trouve perdu pour lui quand l'acquéreur purge, le créancier recevant immédiatement son remboursement.
3314. A qui l'offre doit être faite. — Chaque créancier doit recevoir individuellement l'offre de l'acquéreur. Si l’un d'eux avait été oublié, la purge ne serait pas réputée faite à son égard, parce qu'il n'aurait pas été mis en demeure d'exercer son droit (Cass., 25 avril 188$, D. $S9. 4. 102, S. 89. 4. 49); mais la purge serait valable à l'égard des autres,
3315. Lieu où l'offre doit être faite. — Elle peut être adressée au domicile élu par le créancier dans son inscription ; mais ce n’est qu'une facilité accordée à l'acquéreur:
qui peut, s’il le préfère, adresser son offre au domicile réel du créancier (Cass., 26 nov. 1884, D. S5. 4. LS, S. 86. 1. 63).
* 8316. Effet de l'offre. — L'offre à fin de purge a une valeur exceptionnelle : elle le l'acquéreur mème avant d'être acceptée. Ce n'est pas l'effet d'une offre ordinaire : la simple pollicitation peut ètre retirée, tant que l'acceptation n'est pas intervenue.
Cet effet exceptionnel de l’obre à fin de purge n'est pas écrit dans la loi ; l'art. 2185 n'en parle pas. Il est cependant universellement admis aujourd'hui; on considère que pour donner à la purge une plus grande facilité,
! D'après l'art. 30-3 de la loi de brumaire, l'acquéreur s'engageait à payer les dettes à échoir « dans les mêmes termes et de la même manière qu’elles ont été consütuées ».
À j la loi oblige l'acquéreur qui se décide à purger, à maintenir son offre pendant le délai d'option accordé aux créanciers. Comp. Augry et Rau, t. HT, S 294, note 34.
2 Notification accompagnant l'offre.
* 8817. Utilité de cette notification. — En même temps qu'il leur fait son offre à fin de purge, l'acquéreur doit faire aux créanciers une notificalion, c'est-à-dire leur communiquer les documents qui peuvent les renseigner et les mettre à même d'exercer leur option en pleine connaisance de cause'. Cette notification doit être faite en même temps que l'offre ; « par le même acte », dit l’art. 2184.
3318. Son objet. — Elle comprend trois choses :
1° Un extrait du titre d'acquisition indiquant la date et la nature de l’acte, la désignation de l’aliénateur et de l'acquéreur, la nature et°la situation de l'immeuble acquis; enfin le prix de l’acquisition et ses charges, si c’est une vente.
L'acquéreur doit indiquer les charges faisant partie du prix, c'est-à-dire tout ce qu’il doit payer soit au vendeur lui-même, soit à un tiers en l’acquit du vendeur, par exemple une rente viagère dont l’acheteur prend le service à sa charge, ou encore les frais. que la loi met à la charge du vendeur, comme ceux de purge. Au contraire, les droits de mutation et d'enregistrement, ainsi que les frais d'acte, qui sont régulièrement à la charge de l’acheteur, ne doivent pas être considérés comme charges du prix : le vendeur n'en profite pas.
Lorsque l’acquisition porte sur plusieurs immeubles, dont quelques-uns seulement sont hypothéqués, ou lorsqu'elle a pour objet à la fois des meubles et des immeubles, le. tout pour un seul et méme prix, l'art. 2192 veut que l'acquéreur fasse une ventilation, c’est-à-dire qu’il sépare dans sa notification la partie du prix qui représente les choses hypothéquées, et, si les divers immeubles sont frappés d'inscriptions différentes, il faut que son prix particulier soit de même indiqué d’une façon distincte, afin que chaque créancier sache pour quel prix a été acquise la chose qui lui est, hypothéquée, et voie par là quelle est la somme qu'on lui offre? ; il n’a pas besoin de savoir le prix du reste ;
20 Un certificat de transcription. La loi appelle à tort cette pièce un « extrait » de la transcription (act. 2183-20) : un extrait ne ferait que reproduire les renseignements déjà contenus dans la pièce précédente, qui leur donne l'analyse de l’acte, puisque tout ce qui se trouve sur les registres est la reproduction du contrat. Ce que les créanciers ont besoin de savoir, c’est que la transcription a été opérée, pour être sûrs qu’il ne surviendra pas d’inscriptions nouvelles qui pourraient leur être préférables, comme inscriptions de privilèges ou d’hypothèques légales : à cetégard un certificat suffit, et c'est ce qui se fait dans la pratique ;
3° Un tableau sur trois colonnes, dont la première donne la date des hypothèques et celle des inscriptions; la seconde, le nom des créanciers : la troisième, le montant des créances garanties. En comparant ces trois ordres de renseignements, chaque créancier peut facilement voir s’il a des chances d'être intégralement payé avec le prix qu'on lui offre, ou s'il a au contraire intérêt à requérir la mise du bien aux enchères pour faire pousser le prix plus haut et lâcher d'obtenir pour lui-même un paiement plus complet.
1 Dans la plupart des commentaires les notifications, qui ne sont qu’un envoi de pièces, prennent Je pas sur Voffre, qui est une promesse et qui forme la partie principale de la purge de la part de l'acquéreur. Ceci tient sans doute à l’ordre suivi par la loi qui parle des nolifications (art. 2183) avant de parler de l'offre (art. 2184). C’est renverser l’ordre logique des choses et en méconnaitre importance relative. .
- 2 Sur la façon dont doit se faire cette ventilation, lorsqu'il y a eu plusieurs adjudications partielles, suivies d’une adjudication totale après réunion des lots, voy. Tribciy. Lesparre, 8 juin 1898, D. 99. 2. 1.
3° Règles communes.
3319. Forme des offres et notifications. — Offre et notification doivent être contenues dans le même acte, dit l’art. 218%. Cet acte est un exploit d’huissier. Il doit contenir constitution d’avoué (art. 832 C. proc. civ.).
Remarquez que ces offres directes faites aux créanciers sont possibles seulement depuis la loi de brumaire, qui les a obligés à s’inscrire et à élire domicile : autrefois, les créanciers étant inconnus, il fallait procéder autrement à leur égard. De là la différence fondamentale que l’on trouve dans la procédure de la purge moderne comparée à celles des lettres de ratification. Voyez ci-dessus, n° 3282. É
3320. Frais de la purge. — Lorsque l’aliénation suivie de purge a été faite à titre de vente, c’est le vendeur qui doit en principe supporter les frais de purge (arg. art. 474 €. proc. civ.) ; il était, en effet, tenu de délivrer la chose à l'acheteur, et de lui en assurer la paisible possession, libre de toutes charges. Mais les conventions mettent ordinairement ces frais à la charge de l’acheteur, et la loi elle-même en dispose autrement lorsqu'il y a eu une surenchère (ci-dessous, n° 3364-2c).
B. — Option des créanciers.
*#*8821. Alternative qui leur est laissée. — Sur les offres qui leur sont faites les créanciers ont à choisir entre deux partis : ils peuvent ou accepter la somme offerte ou demander la mise aux enchères.
lo Acceptalion des offres.
“8322. Conditions et formes. — Si la somme offerte suffit pour désintéresser tout le monde, ou si les créanciers jugent qu'elle représente la valeur exacte de l'immeuble et qu'ils n'ont aucune chance d'obtenir davantage, l'intérêt des créanciers est d'accepter l'offre de l'acquéreur.
L'acceptation pourrait être expresse; les créanciers pourraient notifier leur volonté à l'acquéreur, mais en pratique ils s'en dispensent : ils attendent jusqu’au dernier jour du délai et le laissent s'écouler sans donner de réponse : leur silence vaut acceptation tacite (art. 2186). Ce délai est celui que la loi leur donne pour surenchérir (ci-dessous, n° 3331).
*3323. Effets.
définitivement fixé à l'égard des créanciers (art. 2186), sauf le cas de fraude
L'offre étant acceptée, le prix de l'immeuble se trouve
ou de dissimulation, où tout serait remis en question. La procédure de la purge est ainsi terminée ; mais la purge, c'est-à-dire l'extinction des hypothèques et la libération de l'immeuble, n'est pas encore accomplie: elle le sera seulement par le paiement réel où par la consignation de la somme convenue ; c'est ce fait seul qui déchargera l'immeuble des hypothèques dont ilest grevé, même de celles qui ne venaient pas en rang utile. Voyez la fin de l'art. 2186, reproduisant presque littéralement l'art. 32 de la loi du 1 brumaire an VIL
"3324. Obligation de l’acquéreur. — Parl'acceptation de son offre, Le tiers détenteur se trouve désormais tenu personnellement envers les eréanciers , il doit leur payer la somme offerte et il peut être poursuivi par eux
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sur tous ses biens (Trib. civ. Seine, 16 mai 1893, D. 93.2. 553). West, en effet, intervenu entre eux une convention! ; mais cette convention n’&4 pas entrainé novation. L'acquéreur s'oblige seulement en sa qualité de tiers détenteur : il conserve done le droit de discuter les hypothèques prétendues par les créanciers et de leur opposer la prescription, s'il y a lieu.
3325. Cours des intérêts. — Le tiers détenteur est-il débiteur des intérêts de son prix envers les créanciers directement, de façon que ceux-ci ÿ aient un droit exclusif” Cette question a été fort discutée. On a commencé par admettre que les intérêts étaient dus aux créanciers à titre d'accessoires du prix, et par suite que l'acquéreur les leur devait depuis le jour de l'achat fait par lui, de sorte que les paiements préalablement faits au vendeur n'étaient pas opposables aux créanciers, pas plus pour les intérêls que pour le capital (Cass., 21 févr. 1826; Paris, 10 juin 4833, Dazroz, vo Privilèges et hypothèques, n° 2180-10). — Mais cette solution n’a pu se maintenir. Ce qui représente l'immeuble, c’est le prix; or le prix est un capital, et les intérêts représentent seulement la jouissance de l'immeuble, à laquelle les créanciers n’ont aucun droit. Donc les intérêts ne doivent pas èlre payés aux créanciers hypothécaires à titre d’accessoire du prix. Cependant il vient un moment où le prix leur est dû à eux-mêmes et où les intérêts commencent à courir à leur profit. Ce moment varie :
40 Si la purge a été entreprise spontanément par l'acquéreur, les intérêts courent au profit des créanciers à compter du jour de l'offre, car de ce jour l'acquéreur est lié
envers EUX.
90 Si l'acquéreur ne s’est décidé à purger que sur la poursuite des créanciers, les intérêts courront à leur profit dès le jour de la sommation qu'ils lui ont adressée, car de ce jour ils ont droit aux fruits (art. 2169 et 2176). Comp. Rouen, 16 juill. 1844, D. 45. 9. 444: Paris, 24 avril A845, D. 45. 2. 443.
2% Rejet des offres.
“3326. Réquisition de mise aux enchères. — Si un créancier, en comparant la liste des créances et la somme offerte par l'acquéreur, voit qu'il ne sera pas payé ou ne le sera qu’en partie, et s'il pense en même temps que l'immeuble pourrait se vendre à plus haut prix, il peut rejeter l'offre faite par l'acquéreur et demander que l'immeuble soit vendu aux enchères. C'est la réquisition de mise aux enchères, qui est le corollaire de la faculté de purger accordée à l'acquéreur : on ne pouvait pas laisser les créanciers à la merci d'un tiers : il fallait bien leur donner le moyen d'obtenir de leur gage sa valeur réelle. Si l'acquéreur trouve que l'immeuble monte à un prix trop élevé, il le laissera aller : il aura simplement manqué une acquisition. Il en résulte que l'acquisition d'un immeuble hypothéqué ne devient jamais. définitive qu’avec l'agrément des créanciers.
*3327. Surenchère exigée des créanciers. — Du reste la faculté de requérir la mise aux enchères n’est pas accordée purement et simplement aux créanciers ; on n’a pas voulu mettre l'acquéreur à leur merci. Celui qui
1 Le jugement du Tribunal de la Seine de 1893, cité au texte, dit que la convention qui intervient ainsi entre l'acquéreur et les créanciers est un contrat judiciaire. Cette appellation semble peu exacte, puisque tout se résume dans l'envoi d’un acte extrajudiciaire et dans l'expiration d’un délai déterminé par la loi. Contrat tacite serait plus juste. Sur les contrats judiciaires, voyez ci-dessus, n° 1144 et 1165.
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veut user de ce droit est tenu de former lui-même une surenchère, c'est-àdire de s'engager à prendre l'immeuble pour une somme plus forte que celle qui est offerte, au cas où personne autre ne se présenterait pour l'acheter le jour de l’adjudication, et la surenchère qu'on demande ainsi au créancier hypothécaire qui veut rejeter les offres del’acquéreur doit être d’un dixième en sus. De là son nom de surenchère du dixième. De la sorte on est sûr à la fois que les créanciers hypothécaires ne demanderont pas à la légère la vente aux enchères et que cette vente, si elle est tentée, aura un résultat utile, puisqu'on a d'avance un adjudicataire tout trouvé. Sans cela les créanciers, ne risquant rien, auraient demandé à toutes les fois la revente de l'immeuble en adjudication publique.
Beaucoup d’auteurs trouvent le taux d’un dixième un peu élevé pour la surenchère; la loi du 44 brumaire an VIT se contentait du vingtième, et c’est aussi ce que fait la loi belge du 16 décembre 1851. Il faut tenir compte, en effet, des frais qu'entraîne avec elle une vente publique et qui viendront naturellement en déduction du prix qu’offriront les surenchérisseurs.
3328. Rôle vrai de la surenchère. — Des explications qui précèdent, il résulte que la surenchère n’est pas un droit pour le créancier hypothécaire, mais bien plutôt une obligation pour lui: son « droit » consiste à demander la vente aux enchères et il ne peut l'exercer qu’à la condition de se présenter lui-même comme surenchérisseur. Néanmoins, pour abréger, l’usage est de dire que les créanciers peuvent « surenchérir » ; cela désigne à la fois l’acte double qui vient d’être analysé, la réquisition accompagnée de surenchère ; et nous emploierons désormais le langage général sous le bénéfice de la présente observation.
3329. Qui peut surenchérir. — Tout créancier a le droit de surenchérir, quel que soit son rang, même le dernier inscrit, et quoiqu'il soit certain d'avance qu'il n'obtiendra rien, même au cas où les enchères donneraient un bon résultat.
3330. Capacité nécessaire. — Pour surenchérir valablement un créancier doit être capable de s’obliger. C'est tout simple, puisque le créancier se trouve engagé . d'avance à acheter l'immeuble ; si personne ne couvre sa surenchère, il sera déclaré adjudicataire pour le prix primitif augmenté d’un dixième.
Cependant divers arrêts anciens ont admis qu'un {uteur pouvait surenchérir sans autorisation du conseil de famille; mais voyez, en sens contraire, Riom, 6 déc. 1865 (D. 66. D. 455, S. 66. 2. 325), qui exige l'autorisation. Comp. Toulouse, 26 mai 1883 (D. 84. 2. 65, 8, 84. 2. 97), pour la surenchère faite par un mineur agissant seul.
Pour la femme mariée une difficulté particulière se présente lorsque l’immeuble sur lequel elle veut surenchérir est un immeuble aliéné par son mari et grevé de son hypothèque. La loi défend à la femme d'acheter les biens de son mari (art. 1595); mais la Jurisprudence admet que cette défense est inapplicable ici, parce qu'il faut bien que la femme puisse user des droits qui lui appartiennent comme créancière hypothécaire
(Rouen, 7 mars 14899, D. 93. 9. 24, S. 93. 9. T8).
“8331. Délai. — La loi donne aux créanciers, pour former leur surenchère, quarante jours à compter de la notification qui leur est faite (art. 2185). S'ils n'usent pas de leur droit dans ce délai, ils sont forelos, et on les considère comme ayant accepté l'offre de l'acquéreur.
Le délai court séparément pour chaque créancier; il s’augmente à raison des distances...
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lorsque le domicile réel du créancier est éloigné du lieu où se trouve le domicile élu, et où l’acquéreur a fait parvenir ses offre et notification. D'après le Code civil cette augmentation se calculait à raison de deux jours par cinq myriamètres (art. 2185); elle a été réduite de moitié (1 jour par cinq myriamètres) par la loi du 3 mai 4862, modifiant l'art. 1033 C. proc. civ. Cette augmentation représente le temps nécessaire pour faire parvenir les offres de l’acquéreur aux créanciers, de façon que le délai que la loi leur donne pour délibérer reste entier. |
Quand le délai s'achève un jour férié, il est prorogé au lendemain (L. 47 thermidor an VI, Duvercter, t. X, p, 321). — La surenchère est recevable le dernier jour du délai, même après la fermeture du greffe : une surenchère faite à 10 heures 15 du soir a été validée (Paris, 27 mai 4903, S. 1903. 2. 296).
*3332. Contenu de l’acte de surenchère. — La réquisition de mise aux enchères doit contenir :
4° L'engagement de faire porter le prix à un dixième au moins en sus de la somme offerte (art. 2185). C'est la surenchère exigée du créancier ;
2 L'offre de donner caution (Ibid.). Le créancier doit indiquer la personne qu'il offre comme caution. Cette caution étant légale peut être remplacée par une sûreté réelle, telle qu'un nantissement. Son engagement est destiné à protéger l’acquéreur contre l'insolvabilité possible du créancier surenchérisseur ; celui-ci ne pourrait donc pas être écarté à raison de l’état douteux de ses affaires. Comp. Rouen, 3 juill. 4889, D. 92. 1. 238.
8338. Signature. — La loi veut que l’acte contenant la surenchère soit signé, tant sur l'original que sur les copies, par le créancier requérant ou par son fondé de procuration expresse, lequel est en ce cas tenu de donner copie de sa procuration (art. 9485-40). — Cette formalité insolite est une précaution contre les avoués, qui auraient pu entamer irop facilement, aux risques de leurs clients, une procédure très fructueuse pour eux-mêmes.
3334. Signification. — La surenchère doit être signifiée naturellement à l'acquéreur dont les offres sont rejetées; faute de quoi il serait fondé à croire qu'elles ont été accepiées. La loi veut, en outre, que la même signification soit faite dans le même délai au précédent propriétaire, débiteur principal (art. 2485-3°). Ce texte suppose que ces deux personnes n’en font qu’une, et ce sera le cas ordinaire; mais elles peuvent être distinctes, auquel cas la signification doit être faite à chacune d'elles. L’un et l’autre ont, en ellét, le plus grand intérêt à en ‘être avertis, car ils pourront prendre les mesures necessaires pour désintéresser le créancier et se soustraire par là aux recours en garantie que l’éviction subie par l'acquéreur lui ouvrirait contre eux. Pour rendre le texte correct et complet il suffit d’intercaler la préposition « et » à la place de la virgule; c’est ce qu’a fait la loi belge du 46 décembre 4851, qui porte : « au précédent propriétaire et au débiteur principal ».
3335. Sanction. — Toutes ces conditions de forme, de signature et de significations, exigées par l’art. 2185, sont requises à peine de nullité (1bid.).
3336. Dispense de caution pour V'État. — En exigeant une caution, le Code n'avait fait aucune distinction. La règles’appliquait donc à l'État comme aux particuliers, et en 1896 une surenchère formée au nom de l'État fut annulée pour omission de la caution (Cass., 9 août 1826). Aussitôt intervint une loi (21 février 1827) qui dispensa expressément l'État de cette obligation.
3337. Rareté des surenchères. En fait, les surenchères sont relativement rares, soit que les acquéreurs d'immeubles, redoutant l’éviction qui les menace, soient amenés à faire des offres suffisantes, soit plutôt que les créanciers soient détournés d’user de leur droit quand ils s’aperçoivent que la somme offerte est un peu faible, par les incertitudes des enchères et l’énormité des frais qu’elles entraînent : il faut que l'écart entre la valeur vraie de l'immeuble et la somme offerte soit au moins de 20 ou 25 pour 100 pour que la surenchère se présente avec des chances raisonnables de profit.
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3338. Nécessité d’une procédure spéciale. Lorsque ces hypothèques sont inscrites en fait, on procède pour elles dans les formes ordinatres : tous les créanciers inscrits, quelle que soit la qualité de leur hypothèque, recoivent également les offres et les notifications de l'acquéreur. Mais si elles ne sont pas inscrites, cette procédure devient impossible parce que l'acquéreur ne saurait ni à qui ni où faire ses offres, et cependant ces hypothèques inconnues lui sont néanmoins opposables. Il à donc fallu organiser pour elles une autre procédure. On procède alors comme on faisait jadis, au temps où toutes les hypothèques étaient occultes : l'acquéreur publie son contrat et on donne aux créanciers un délai de deux mois pour se faire connaître ; c'est le système de l'édit de 1771.
3339. Forme de publicité. — La publicité donnée au contrat se fait encore comme autrefois : l'acquéreur dépose au greffe du tribunal civil une copie düment collationnée du titre d'acquisition; un extrait de cet acte est affiché dans l'auditoire du tribunal et y demeure pendant deux mois (art. 2194). Comp. ci-dessus, n° 3282. Mais d’autres mesures, plus effectives comme publicité, ont été organisées : Si l'incapable qui a hypothèque sur l'immeuble est connu, on lui. notifie le dépôt fait au greffe, à lui ou à ses représentants. Cette notification est adressée à la femme de: laliénateur, au subrogé-tuteur du pupille ou de l'interdit, et en outre, ce qui parait bien inutile, au ministère public. — Si l'incapable est inconnu, un avis du Conseil d'État de 1er mai-9 juin 1807 a réglé les formes de la publicité : l'acquéreur fait insérer dans les
journaux chargés des annonces judiciaires les notifications qu'il serait obligé de leur faire personnellement, s’il les connaissait.
* 8340. Délai donné aux créanciers. — Toute cette publicité n’est qu'une sorte de mise en demeure adressée aux créanciers à hypothèque occulte, jusque-là dispensés de se faire connaitre: c’est un appel qui leur est adressé pour faire apparaître leurs hypothèques par l'inscription.
Deux mois leur sont donnés à cet effet (art. 2194-2195), et ces deux mois courent du jour de l'affiche pour les créanciers connus, Jour de l'insertion dans les journaux pour les autres.
B. — Effets.
3341. Division. — Deux hypothèses sont à examiner selon que les deux mois se sont écoulés sans qu'aucune inscription ait été prise ou qu'il en a été pris une ou plusieurs,
1° Cas où aucune inscriplion n’a été prise.
* 8342. Purge de l’immeuble. — L'immeuble se trouve définitivement affranchi de toute h ypothèque occulte (art. 2195, al. 1°). Il est donc
Dans la pratique, on appelle cette procédure « purge des hypothèques légales » C’est plus commode et plus bref que la formule dont je me sers, mais c’est beaucoup moins exact, car il y à des hypothèques légales qui ne sont pas dispensées d’inseription el pour lesquelles cette purge est inutile.
-dibre; mais la femme ou l’incapable en tutelle a un recours contre son mari ou contre son tuteur, qui a négligé de faire inscrire l'hypothèque, comme il l'aurait dù. É
8343. Survie du droit de préférence. — Toutefois l'extinction de l'hypothèque non inscrite n’est pas entière : le droit de suite est bien perdu; aucune saisie, aucune surenchère, ne pourra plus être faite contre l’acquéveur qui à purgé, mais le droit de préférence subsiste. La femme, le pupille ou l'interdit peut encore intervenir dans la procédure d'ordre pour se faire colloquer à son rang au préjudice des autres créanciers. Nous reviendrons sur ce point en exposant d'une manière générale la survie du droit de préférence au droit de suite.
Le cas de survivance dont nous parlons ici a été longtemps contesté. La Cour de cassation jugeait que l'hypothèque non inscrite était totalement perdue ; les cours d'appel et la doctrine, en majorité, conservaient le droit de préférence. C'est seulement la loi du 21 mai 1858 qui a consacré législativement la théorie de la survivance dans l’art. 772 C. proc. civ.
20 Cas où une inscription a été prise.
* 8344. Maintien de l’hypothèque. — Le créancier qui s’est inscrit <onserve son hypothèque en entier, droit de suite et droit de préférence. C'est ce qui résulte de l’art. 2195 ; mais ce texte n’est pas complet. Il y a deux points sur lesquels la loi ne s’est pas expliquée : 1° Le créancier peutil requérir la mise aux enchères, ou doit-il se contenter du prix offert ? 2° s'il peut surenchérir, dans quel délai doit-il le faire?
* 8345. Faculté de surenchérir. — Longtemps on a contesté le droit de surenchérir. On disait : la surenchère est un droit exceptionnel, qui ne peut appartenir à quelqu'un quand la loi ne l'accorde pas expressément. D'ailleurs, comment le créancier ferait-il pour surenchérir, puisqu'on ne lui fait pas d'offres? On publie bien le contrat; mais si c’est une donation ou un échange, il n’y a aucune somme qui puisse servir de base à la surenchère. — RéruTaATION : La surenchère n'a rien d’exceptionnel; c’est l'essence même de l’hypothèque; elle n’est, ainsi qu'on l’a vu, qu'une des formes du droit de suite. Le droit d'exiger la mise aux enchères est si naturel à l'hypothèque que la loi n'avait pas à le concéder. Quant à la somme qui servira de base à la surenchère, ce sera le prix, s'il y en a un; sinon, une somme quelconque estimée par le créancier; l'arbitraire de ce procédé
ne peut pas être une raison pour paralyser son droit. En ce sens, Rouen, 7 mars 1892, D. 93. 2. 24, S. 93. 2. 78.
3346. Question du délai. — On a quelquefois prétendu qu’une fois l'inscription prise, l'acquéreur était obligé de procéder à la purge dans la forme réglée par les art. 24183 et suiv. pour les hypothèques inscrites ; il faudrait donc faire aux créanciers qui se sont inscrits des offres et notifications, puis attendre pendant 40 jours leur décision, et ce
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serait un nouveau délai de 40 jours qui leur serait donné pour surenchérir. Ce système secomprendrait, mais il n’est pas celui de la loi : l'intitulé du chapitre 1x (art. 2193-2195). dit que les formalités instituées par lui sont « le mode de purger les hypothèques, quand il n’existe pas d'inscription ». C’est donc que ces formalités suffisent et qu'il n’est point besoin d’autres. Par conséquent, à défaut de délai spécial, la surenchère doit être formée dans le seul délai qui soit fixé par la loi, celui de deux mois. Un seul et même délai est ainsi donné aux créanciers pour s inscrire et pour surenchérir.
C. — Règlement des droits de lincapable
1° Difficultés pratiques.
3347. Cas où elles se présentent. — Il arrivera de deux choses l’une :
40 Si l’incapable se trouve primé par d’autres créanciers hypothécaires, qui l'empéchent de venir en ordre utile, il n’y aura pas de difficultés : son inscription sera rayée, et le prix sera versé aux autres créanciers (art. 2195, al. VAE
dv Si la femme ou le mineur se trouve en bon rang, l’acquéreur ne peut faire aucun paiement à son préjudice (art. 9195, in fine); mais ici des difficultés sérieuses se présentent.
3348. Leur cause et leur nature. — Supposons que le créancier qui s'inscrit soit une femme mariée. Elle a peut être dès maintenant des créances certaines contre son mari, et quisont déjà exigibles : c’est, par exemple, le prix d'un propre aliéné qui lui est dû. ou une dette du mari qui a été payée par elle ; alors elle obtiendra non seulement sa collocation, mais son paiement immédiat.
. Mais pour ses autres créances et reprises (et ce sera le cas le plus général) on ne sait pas d'avance s’il lui sera dû quelque chose, ni combien, et tout cela est reculé jusqu'à une époque indéterminée, celle de la dissolution du mariage ou de la communauté.
Il en est de même pour toutes les créances du mineur et de l’interdit, qui ne deviennent exigibles qu'après la fin de la tutelle, et dont le chiffre dépend toujours des résultats du compte qui lui sera alors rendu.
Il semble, dès lors, que tout doive rester en suspens jusqu'au jour peut-être très éloigné où les droits de l’incapable seront fixés et liquidés, mais cela créerait pour l'acquéreur et pour les autres créanciers une situalion intolérable.
2° Solutions admises.
3349. Inscriptions de mineurs ou d’interdits. En pratique on se tire de difficulté par des moyens différents selon les cas. Supposons d’abord que ce soit un mineur ou un enterdit qui prime les autres créanciers. On autorise ceux-ci à toucher immédiatement ce qui leur revient, sauf à donner une garantie hypothécaire ! pour assurer la restitution de ces sommes à l’incapable, s'il y a lieu plus tard, et l’incapable n’est alors colloqué que pour mémoire (Poruier, /ntrod. à la Coutume d'Orléans, t. XXI, n° 439%; "Cass.; 9ljany. 1855, D'5914985S%h0 4.495).
Si les autres créanciers ne veulent ou ne peuvent fournir la garantie qu’on leur demande, le règlement définitif de l’ordre est ajourné à la fin de la tutelle.
3350. Inscriptions de femmes mariées. — Si c'est une femme mariée, on distingue :
19 Créances ACTUELLES. — Une collocation immédiate et définitive est accordée à la femme pour toutes ses créances actuelles, lorsqu'elles ne dépendent d'aucune condiüon et pourraient donner lieu à un remboursement immédiat par le mari, comme dans
les cas signalés plus haut (Cass., 19 nov. 4879, D. 73. 1.38, S. 73. 1. 193). On est
. ! Beaucoup d’auteurs se contentent iei d'une caution, ce qui me paraît une garantie insuflisante, étant donnée la longueur du temps à attendre : solvable au jour où elle s'engage, la caution peut ne plus lêtre quelques années plus tard.
donc obligé de les liquider tout de suite si elles ne sont pas liquides (Agen, 47 déc. 1866, DAOTE 00)
do CRÉANGES CONDITIONNELLES. — Comme la femme n'est pas sûre de pouvoir un jour en exiger le montant (par exemple, si elle a cautionné son mari et que celui-ci soit solvable, de façon qu'on puisse prévoir qu’il paiera lui-même son créancier), on procédera comme pour le mineur: on déterminera le montant de la créance de la femme et on attendra la réalisation de la condilion qui la tient en suspens ; provisoirement les créanciers postérieurs toucheront à sa place, en lui donnant des garanties en vue d’une restitution éventuelle. Faute par eux de fournir une garantie suffisante, l’acquéreur n’est pas obligé de conserver les fonds entre ses mains ; il les verse à la Caisse des dépôts et consignations, d’où ils seront retirés plus tard par la femme, si elle y a droit, sinon, par les autres créanciers. L'art. 2195 défend à l'acquéreur de faire « aucun paiement du prix au préjudice des femmes, mineurs et interdits », mais par la consignation ou par la dation d’une nouvelle hypothèque kes droits de tous sont réservés. Comp. Bastia, 25 janv. 1862, D. 68. 2. 147, S 69. 2. 458 ; Metz, 31 déc. 1867, D. 68. 9. 145, S. 69. 9. B: Pau, 93 juin 4884, D. 85. 2. 953. :
3351. Radiation des inscriptions postérieures. — La loi dit que les inscriptions qui se trouvent primées par celles des incapables doivent être rayées (art. 2195, in fine). Cependant on ne peut procéder à leur radiation que si on est sûr qu’elles ne viennent pas en ordre utile. Par conséquent, si l'incapable n'obtient qu’une collocation provisoire, il faut les maintenir, parce qu'il est possible qu’une partie des fonds disponibles revienne plus tard à des créanciers du rang postérieur.
3° Critiques diverses.
3352. Leurs objets principaux. — Toute cette organisation de la purge des hypothèques occultes est l’objet de bien des critiques. Les unes portent sur l’organisation même de la purge ; lesautres, sur des vices inhérents à l’existence d’hypothèques générales et occultes. s
3353. Vices de forme. -— Il paraît que les formalités prescrites n’atteignent pas leur-but ; les notifications faites par l’acquéreur parviennent d’ordinaire au mari ou au tuteur, qui naturellement se garde bien de rien faire inscrire. Elles sont donc une cause inutile de frais et de lenteurs. En 1851, dans le projet de réforme hypothécaire qui n’a pas abouti, on avait modifié ces formalités. et on les a changées un peu plus tard au profit du Crédit foncier. Voyez ci-dessous, n°s 3381 et suiv.
Un autre reproche encore a été fait à notre système de purge, mais celui-là ne s'adresse pas aux rédacteurs du Code. Le texte primitif supposait que le tiers acquéreur connaît les personnes pourvues d’hypothèques légales sur son immeuble ou, s’il ne les connaît pas, qu'il fait les démarches nécessaires pour les découvrir afin de leur envoyer les notifications individuelles prévues par l’art. 2194. En organisant des notifications générales par la voie de la presse, l'avis du Conseil d'État des 9 mai-1er juin 4807 a donné aux acquéreurs un moyen de se dispenser de toutes recherches : il se bornent à déclarer, dans la notification envoyée au ministère public, que les créanciers à hypothèque occulte ne leur sont pas connus; ils font faire les insertions dans les journaux, et l’immeuble se trouve purgé. Mais qui lit les annonces judiciaires ? On peut dire que la grande majorité des hypothèques légales sont purgées sans que ceux qui les possèdent, ni leurs représentants, aient eu connaissance de la purge.
La jurisprudence corrige de son mieux ce défaut pratique de la loi. Elle considère la purge comme irrégulière quand les créanciers à hypothèque occulte, auxquels on a omis de notifier individuellement le dépôt du contrat au grefle, étaient connus de l’acquéreur ou pouvaient facilement être connus de lui (Pau, 28 juin 1884, D. 85. 2. 953). —- La simple circonstance que le mineur n'est pas pourvu d’un subrogé-tuteur ne dispense pas l’acquéreur de lui notifier son contrat ; il doit faire nommer un subrogé-tuteur pour lui faire la signification prescrite par l'art. 2194 (Nimes, 25 mai 1857, DazLoz, Suppl, t. XIV, p. 241, note 121957221000):
3354. Vices de fond. — La présence d’hypothèques garantissant des droits qui sont souvent conditionnels, ou indéterminés dans leur montant, retarde presque toujours pour de longues années le règlement définitif de l'ordre : l'acquéreur conserve indéfiniment les fonds ou les consigne, en attendant l'événement : ou bien les créanciers qui touchent provisoirement à la place de l'incapable ne sont pas sûrs de conserver définitivement ce qu'ils ont reçu. Une incertitude prolongée continue à planer sur de nombreux droits que la loi cherche vainement à régler tout de suite par la purge.
Ce n’est pas tout. Quand la femme obtient ane collocation définitive, elle ne peut vas en toucher tout de suite Le montant, à mois qu'elle ne soit séparée de biens, auquel cas elle recevra elle-même l'argent et le placera. Maïs sous tous les autres régimes, ce serait SOn mari qui toucherait à sa p'ace, de sorte que l'exer cice de l'hypothèque légale aboutirait à retirer à la femme toute garantie, ce qui serait un non-sens. Aussi décide-t-on que l'acquéreur, qui veut se libérer de suite (il l’a prouvé en procédant à la purge), devra consigner les fonds. Mais voici le résultat : une portion, peut-être considérable, de la fortune du mari est inutilisée jusqu'à la liquidation des droits de la femme. La purge, qui est destinée à faciliter la circulation des biens, devient pour le patrimoine du mari une cause d'immobilisation. Pourquoi n'obligerait-on pas le mari à recevoir l'argent avec obligation d'en faire emploi au profit de la femme, sous la surveillance et la responsabilité
dé l'acquéreur qui a purgé ?
$ 6. — Vente de l'immeuble après surenchère.
À. — Comment elle se fait.
* 3355. Forme de la vente. — Quand elle a été valablement formée, la réquisition du créancier est suivie de la mise aux enchères de l'immeuble. Cette vente a lieu dans les formes établies pour les expropriations forcées (art. 2187), c'est-à-dire pour les saisies. Ces formes sont déterminées par les art. 836 et suiv. C. proc. civ.; elles ont été réglées à nouveau par les lois du 2 juin 1841 et du 3 mai 1858, qui ont remanié cette partie du Code de procédure. .
3356. Poursuite de la procédure. — En principe, la vente est poursuivie sur les diligences du créancier qui a tait la surenchère, mais ce créancier n'a pas le droit de renoncer à la poursuivre. Dès que sa surenchère a été formée, le bénéfice en est devenu commun à tous les autres : ceux-ci allaient peut-être agir eux-mêmes, et ils ne se sont décidés à s'abstenir que parce qu'ils ont vu une surenchère déjà signifiée ; il ne faut pas qu'ils soient paralysés par l'abandon des poursuites sur le succès desquelles ils étaient en droit de compter, d'autant plus que cet abandon se produirait presque infailliblement à une époque où le délai de quarante jours serait expiré et où ils ne pourraient plus former eux-mêmes une nouvelle surenchère. Aussi le surenchérisseur n'est-il pas admis à se désuster, même en offrant de payer le montant de sa surenchère, c'est-à-dire le prix augmenté d'un dixième. Il faut que la vente ait lieu parce qu'on obtiendra peutêtre un prix plus élevé. Ainsi le profit de la surenchère est acquis à ceux qui ne l'ont pas formée, et le surenchérisseur ne peut s'en désister qu'avec le consentement de tous les autres (art. 2190); pour éviter toute contestation, la loi veut que ce consententert soi exprès.
Comme conséquence et comme sanction de cette règle, l'art. S33 C. proc. eiv. permet à chacun des créanciers de se faire subroger à la poursuite, si le surenchérisseur ne donne pas suite à l’action dans le mois de la surenchère, ou s'il s'arrête plus tard au cours de la procédure.
Le droit de poursuivre la vente appartient également à l'acquéreur surenchéri (art.
NS APS RSS Se PR,
2ART), le « nouveau propriétaire » de l'immeuble, comme l'appelle la loï. Il a, en effet, intérêt à sortir le plus tôt possible de la situation incertaine dans laquelle l’a placé la
surenchère.
3357. Mise à prix. — Pour l'adjudication, on prend comme point de départ le prix stipulé dans le contrat augmenté du montant de la surenchère (art. 2187, al. 2).
B. — Effet de l’adjudication.
*3358. Distinction. — Quels sont les effets de l’adjudication sur surenchère du dixième ? C’est là surtout ce qu’il est important de connaître en cette matière. Deux hypothèses sont à prévoir : l’adjudication peut être prononcée : 4° au profit de l'acquéreur surenchéri ; 2 au profit d'un tiers.
1e Adjudication au profit de l'acquéreur.
* 8359. Conservation de la propriété. — Un effet très simple se produit alors : l'acquéreur surenchéri conserve l'immeuble qu'il était menacé de perdre. L'adjudication prononcée à son profit ne le rend pas propriétaire, puisqu'il l'était déjà; elle consolide seulement sa propriété. C'est ce qui explique la disposition de l’art. 2189 : l'acquéreur qui demeure adjudicataire n'est pas tenu de faire transcrire le jugement d’adjudication ‘.
A peu près inexplicable au temps où la transcription n’était requise pour aucun acte translatif de propriété, cet article a, au contraire, tout son sens depuis que l'obligation de transcrire a été rétablie par la loi du 23 mars 1855. Cette loi a soumis à la transcription les actes translatifs de propriété; il est tout naturel qu’un acte qui n’opère aucune translation soit dispensé de cette formalité. Cela revient à dire que l’acquéreur demeure propriétaire en vertu de son titre primitif
* 3360. Recours de l’acquéreur. — Tout n’est pas fini par l'adjudication : pour conserver son immeuble, l'acquéreur à été obligé de faire un nouveau sacrifice ; il a dû surenchérir et couvrir la surenchère du créancier poursuivant; en outre, il aura à supporter des frais supplémentaires, qui sont très élevés. Aussi ce fait lui ouvre un recours contre qui de droit: mais pour déterminer contre qui existe ce recours et dans quelle mesure il est ouvert, des distinctions sont nécessaires.
Tout d'abord ily a un recours dont la loi ne parle pas, mais qui est le seul qui existe en toute hypothèse : c’est l’action de gestion d'affaires contre le véritable débiteur des créanciers; ce que le détenteur a payé était bien dû par quelqu'un, et ce débiteur, quel qu'il soit, doit rembourser au détenteur ce que celui-ci a été obligé de payer à sa place. Malheureusement, la plupart du temps, ce recours est inutile parce que le véritable débiteur est insolvable, et c'est son insolvabilité même qui a forcé les créanciers à pour-
suivre un tiers détenteur.
En second lieu le détenteur peut recourir par l’action en garantie contre
1 Cet article est un de ceux sur lesquels on s’était appuyé pour soutenir que la transrription avait été conservée par le Code, et il fournissait en effet un argument assez fort aux partisans de cetle opinion, car on ne peut être dispensé d’une obligation qu’autant que cette obligation existe en principe.
son auteur (art. 2191). Ce recours lui est certainement ouvert au cas de vente! et au°cas d'échange : mais il ne l’a pas, du moins en général, quand l'immeuble lui avait été transmis par une donation, le donateur n'étant pas garant de l'éviction qui ne provient pas de son fait. Cependant la donation entraine garantie comme la vente, quand elle est faite à titre de dot ou quand le donateur s'y est expressément obligé.
Ces deux recours n'ont pas le même objet : par l'action en garantie, le détenteur peut réclamer tout ce qu'il a êlé obligé de débourser, en prineipal, intérêts et frais, et mème, s'il y a lieu, des dommages-intérêts supplementaires. — Par l'action de gestion d'affaires, 11 n'obtient que le remboursement des sommes payées aux créanciers en l'acquit du débiteur.
3361. Attribution de l’excédent du prix. — Si le prix d'adjudication est monté assez haut pour qu'il reste quelque chose après le paiement des créanciers et des frais, cet excédent doit revenir à l'acquéreur surenchéri qui en fait confusion sur luimême, car personne n'y a droil.
2° Adjudication au profit d’un tiers.
* 8862. Question principale. —- Ce tiers peut être soit le créancier surenchérisseur, soit une autre personne quelconque, cela est sans importance pour résoudre les questions qui se présentent. L'acquéreur, qui avait entrepris la purge pour conserver son immeuble, s'en trouve au contraire évincé et dépouillé : l'immeuble est passé en mains tierces. On se demande alors si cette translation de propriété se produit avec effet rétroactif, c'està-dire si le titre de l'acquéreur est résolu?
3363. Intérêt de la question. — C'est une grosse question, et il importe d'en bien saisir l'intérêt, S'il y a résolution du titre de l'acquéreur surenchéri, on devra admettre les conséquences suivantes :
1° HyporHÈQuES. — Les hypothèques concédées par l'acquéreur ou nées de son chef sur l'immeuble pendant qu'il lui a appartenu devront disparaître. — Les charges réelles établies par l'aliénateur jusqu'au jugement d'adjudication seront maintenues.
2° GaRanTIE, — L'adjudicataire aura pour garant le vendeur primitif et non l'acquéreur surenchéri.
3° Frurrs. — L'acquéreur surenchéri restituera les fruits perçus.
4° EXGÉDENT pu Prix. — S'il reste un reliquat sur le prix d'adjudication, tous frais payés et les créanciers remboursés, l'acquéreur surenchéri n'y aura aucun droit; cet argent doit revenir au vendeur primitif et à ses créanciers chirographaires.
Tels sont les points sur lesquels porte l'intérêt du débat, et telles seraient les conséquences logiques de l'idée de résolution si on l'appliquait rigoureuse-
! Voyez cependant Grenoble, 19 janv. 1900, D. 1900. 2. 319.
“ment ; mais la jurisprudence a adopté un système composite, dont les éléments sont fort éloignés du tableau qui vient d’être présenté. “8364. Solution de la jurisprudence. — Pour la jurisprudence, tl y a résolulion du titre de l'acquéreur surenchéri quand l’adjudication est prononcée au profit d'un tiers (Cass., 10 avril 1848, D. 48. 1. 160, S. 48. 1.357: Cass., 15 déc. 1862, D. 63. 1. 161, S: 63. 1. 57; Cass., 13 déc: 1887, D. 88. 1. 337, S. 89. 1. 473; Cass., 26 juill. 1894, D. 96. 1. 261). «Comp. MourLox, Transcription, n° 85.
Les motifs que donnent les arrêts sont au nombre de deux :
4° Ordinairement la surenchère résout la première acquisition qu’elle couvre et qu’elle efface. Il en est ainsi pour la surenchère du droit commun, celle du sixième : la première adjudication disparait. — Il doit en être de même pour la surenchère du dixième.
20 L'art. 2188 contient une décision qui ne peut s’expliquer que par la résolution du titre de l'acquéreur surenchéri. Aux termes de cet article. le tiers adjudicataire doit rembourser à l'acquéreur dépossédé les frais et loyaux coûts de son contrat, ceux de la trans-* cription, des notifications faites par lui, et de la revente aux enchères. Ce remboursement, qui a pour but de rendre l'acquéreur complètement indemne, ne peut se justifier que si son titre est résolu et si on le considère comme désurmais étranger à la propriété qui lui avait été transférée.
“3365. Critique de la jurisprudence. — Les arrêts établissent une différence singulière dans les effets de l’adjudication, selon l'attitude de l'acquéreur : quand il se laisse exproprier par les créanciers, même en délaissant l’immeuble, son titre n’est pas résolu (voir ce qui a élé dit sur ce sujet à propos de l'art. 2177, ci-dessus n° 3245) : tandis que la résolution se produit, si c’est lui qui prend les devants et fait aux créanciers des offres à fin de purge. Cela paraît peu raisonnable.
La jurisprudence a cependant cherché à justifier ses solutions. Quand les créanciers poursuivent l’acquéreur et saisissent le bien entre ses mains, ils respectent son contrat, sa qualité de propriétaire ; ils se contentent d'exercer une saisie sur lui, comme ils auraient pu le faire sur le débiteur. Au contraire, disent les arrêts, quand ils surenchérissent, « loin de reconnaître sa propriété, ils attaquent directement le titre d’où elle dérive : leur action a pour but de faire tomber ce titre et de lui substituer un nouveau contrat qui fera passer la propriété à un autre » (Arrèt précité du 15 déc. 4862). Dire, comme le fait la Cour de cassation, ‘que les créanciers « attaquent » le titre de l’acquéreur, qu'ils « protestent » contre ce titre, cela a bien l’air d’une pétition de principe : les créanciers ne contestent nullement l’aliénation ; ils ne cherchent pas à faire rentrer l'immeuble aux mains de leur débiteur ; ils refusent simplement d’accepter les offres de l’acquéreur, c’est-à-dire de donner mainlevée de leur hypothèque moyennant la somme proposée, et ils usent du droit qu’ils ont de faire vendre l'immeuble aux enchères, quel que
-soit son propriétaire actuel. Voyez sur ce point une importante note de M. De Loyxess, sous Cass., 6 mars 4900, D. 4902. 4. 305.
* 8366. Opinion de la doctrine. — Dans le système le plus généralement adopté par les auteurs, il ne devrait y avoir aucune résolution; l'acquéreur subit une éviction qui s'opère sans rétroactivité; il reste vrai qu’il a été propriétaire, et c’est de lui que la propriété passe à l'adjudicataire. On ne devrait donc faire aucune différence à ce point de vue entre l’'adjudication sur saisie et l’'adjudication sur surenchère ; et de fait il n’existe aucun motif rationnel d’en faire une,
La doctrine a parfaitement montré la solution rationnelle de la question ; il est beau- -coup moins sûr que ce soit la solution légale. En effet, il reste toujours l’art. 2188, dont da jurisprudence donne une explication beaucoup plus solide et plus simple que celle des auteurs. Ceux-ci disent bien que l’art. 2488 est fondé sur le désir d’assurer le remboursement eflectif de l'acquéreur : il possède un recours contre son vendeur ; mais ce recours
sera presque toujours illusoire, à cause de l’insoivabilité du vendeur ; en mettant les frais à la charge de l’adjudicataire définitif, on en assure le remboursement, et par là on encourage les acquéreurs d'immeubles à employer la purge. Il ne faut donc voir dans ce texte qu’une faveur faite à l'acquéreur, et non une suite de la résolution de son titre. — Cetteexplication est ingénieuse, mais est-elle bien sûre ?
“8367. Inconséquence de la jurisprudence. — Quoi qu'il en soit de la question de principe, la jurisprudence s'est montrée bien peu logique, car au lieu d'admettre toutes les ‘conséquences qui découlent de l'idée de résolution, elle en donne qui appartiennent aux deux systèmes ; elle est done contradictoire.
Ainsi la jurisprudence n'admet pas que les hypothèques nées du chef de l’'aliénateur aient pu encore frapper l'immeuble à partir du jour où le droit de l'acquéreur surenchéri est devenu opposable aux tiers (Cass., 26 juill. 1894, précité) !.
L'acquéreur n'est pas tenu de restiluer les fruits (Cass., 19 avril 1865, D. 65. 1. 209, S. 65. 1. 280).
L'acquéreur surenchéri a un recours en garantie contre son vendeur (Cass.. 28 mars 1843 ; Montpellier, 21 nov. 1864, S. 65. 2. 30).
« Nous renonçons, dit M. de Loynes, à expliquer d’où peut naitre ce recours », si la vente est résolue par la surenchère (t. III, p. 684, note 1). Comp. la note de M. de Loynes (D. 96. 1. 261), où sont fort bien exposées. les incohérences de la jurisprudence.
Dès lors on peut se demander quel intérêt il peut y avoir à décider, comme le font les arrèts, que le titre de l'acquéreur surenchéri est résolu. Cet intérêt se réduit à deux points:
1° Les hypothèques et autres droits réels provenant de l'acquéreur disparaissent.
2° L'acquéreur n'a pas droit à l'excédent du prix.
C'est par là seulement que la jurisprudence se sépare des solutions auxquelles elle arriverait en adoptant le principe contraire préconisé par là doctrine. à
S 7. — Cas où la purge n’est pas nécessaire.
*3368. Pourquoi la purge est parfois inutile. — Il y à des cas où la procédure de la purge n'est pas nécessaire, et dans lesquels, suivant la formule usitée, le mode d’aliénation vaut purge. À quoi sert la purge ? Elle lixe d'une manière définitive à l'égard des créanciers la valeur vraie de l'immeuble. Ce résultat est obtenu soit par une acceptation volontaire de
. ! Cependant on ne considère pas l’adjudicataire comme substitué rétroactivement à l'acquéreur surenchéri ; il est réputé devenir propriétaire seulement à compter de: l’adjudication prononcée à son profit. el c’est seulement de ce jour qu’il doit les intérêts de son prix (Amiens, 27 juin 1899, D. 4900. 2. 185).
l'offre, soit par une vente aux enchères requise par les créanciers et surveillée par eux, de facon qu'elle leur soit opposable. Or cette fixation définitive peut, dans certains cas, être considérée comme acquise par le seul effet de la vente, ce qui rend inutile la procédure de la purge.
Les causes qui produisent ce résultat sont au nombre de deux :
Tantôt les créanciers hypothécaires participent eux-mêmes à la vente et sont mis à même de faire monter l'immeuble au plus haut prix possible.
Tantôt l'immeuble a déjà été offert au public dans des conditions telles qu'il n'y a pas d'espérance raisonnable d'obtenir davantage par une nouvelle vente.
3369. Énumération. — Trois cas seulement présentent cette particularité, savoir :
1° L'adjudication sur saisie ; :
20 L’adjudication après faillite ;
30 L’adjudication sur surenchère.
Mais il faut y ajouter un quatrième cas, l’expropriation pour cause d'utilité pulileque, dans lequel la faculté de purger est supprimée pour d'autres raisons. — Nous dirons ensuite quelques mots des reventes sur folle enchère, quoiqu’elles ne vaillent pas purge.
A. — Adjudication sur saisie.
*3870. Inutilité des offres à fin de purge. — Quand un immeuble est vendu sur la poursuite des créanciers, quels qu'ils soient, hypothécaires ou chirographaires, l'acquéreur n’a pas besoin de purger : il n’a pas d'offres à faire aux créanciers hypothécaires, parce que ceux-ci ne pourraient pas les rejeter pour requérir une nouvelle adjudication publique; ils ne pourraient pas surenchérir.
*3371. Motifs de l'exception. — Les deux raisons ci-dessus indiquées pour expliquer ce résultat concourent ici pour justifier la suppression de la faculté de surenchérir.
1° Tout a été fait pour faire monter le plus haut possible le prix de limmeuble.
2% Les créanciers hypothécaires sont liés à la saisie, c'est-à-dire qu'ils sont parties dans la procédure. On les y appelle par différents moyens, soit par des notifications individuelles, soit par des notifications générales par la voie de la presse (art. 692 et 696 C. proc. civ.). Ils peuvent donc surveiller la marche:de la procédure et agir pour sauvegarder leurs intérêts. On comprend done que le résultat ainsi obtenu leur soit opposable : le prix est définitivement fixé à leur égard, et ils ne peuvent pas surenchérir.
3372. Controverse tranchée en 1858. — Ceci est admis à l'égard de tous les creanciers sans exception depuis la loi du 21 mai 1838. modifiant les art, 699, 696 et 747 C. proc. civ. Auparavant 1l ÿ avait eu quelques difficultés.
3373. Difficultés pour les conversions de saisie. — Les majeurs n’ont pas le droit de faire vendre leurs biens aux enchères devant la justice (art. 743, al. 4er, C. proc. civ.). Toutefois, lorsqu'un immeuble appartenant à un majeur a été saisi par ses créanciers, et que la saisie a été transcrite, le débiteur peut consentir à la conversion de la
saisie en vente volontaire (même art., al. 2). Cette conversion, permise par la loi pour ‘faciliter la vente et la rendre moins onéreuse, manque souvent son but et coûte plus cher -que la saisie !, Néanmoins elle se fait parfois, et l’on s’est demandé si après ces ventes par conversion les hypothèques se trouvaient purgées de plein droit ? Convient-l de les traiter comme des ventes volontaires ou comme des ventes sur saisie ? La question a été résolue par une distinction, qui s'inspire de l’al. 3-de l’art. 743 C. proc. civ. Si les sommations prescrites par les art. 692 et 696 C. proc. civ. ont déjà été faites au moment où -s’opère la conversion, les créanciers sout déjà liés à la procédure, et leurs hypothèques ‘sont purgées comme si la saisie avait suivi son cours jusqu’au bout. Si la conversion intervient plus tôt, la vente ne produit pas les effets d'une vente volontaire, et l'acquéreur -doit procéder à la purge.
B. — Adjudication après faillite.
3374. Exposé sommaire. — Quand un commerçant tombé en faillite n'obtient ‘pas son concordat, ses immeubles, s’il en a, sont vendus au profit des créanciers. Cette vente se fait. non pas dans la forme des saisies, mais dans la forme des ventes de biens de mineurs (art. 958-965 C. proc. civ.). Or ces ventes sont des ventes volantaires, qui n’entraînent aucunement les effets de la vente sur saisie, qui n’en ont ni les formes ni les caractères, et à la suite desquelles l'adjudicalaire, s’il veut purger son ‘immeuble, est tenu d'employer la procédure de purge réglée par le Code civil.
Néanmoins, pour le cas spécial de la faillite, la Cour de cassation juge que cette forme de vente fixe irrévocablement le prix de l'immeuble à l'égard des créanciers “et que ceux-ci sont par suite privés du droit de surenchérir ; autrement dit, l'adjudication vaut purge (Cass., 49 mars 4831, D. 51. 1. 299, S. 51. 4. 970 : Cass., 3 août 1864, D. 64. 1.329, S. 64. 1. 381). — Nous ne pouvons examiner ici celte question qui appartient au cours de droit commercial. La difficulté porte sur l’art. 313 C. com., qui dit que da surenchère après adjudication des immeubles du failli n’aura lieu que sous les formes -et conditions qu’il détermine; ce qui semble exclure toute autre surenchère, et notamment celle des créanciers hypothécaires
C. — Adjudication sur surenchère
* 8375. Définition des surenchères. — D'une manière générale, une surenchère est l'offre d'un prix plus élevé pour une chose déjà vendue une première fois. Tel est le sens du mot « sur-enchérir ». La surenchère entraine toujours la mise en vente aux enchères publiques, avec une mise à prix qui est le prix primitif augmenté du montant de la surenchère. Le surenchérisseur n'est done pas sûr d'acquérir la chose pour laquelle il offre un prix, car d'autres peuvent la pousser plus haut le jour des enchères. Si personne ne se présente ce jour-là, le surenchérisseur est déclaré adjudicataire.
" 8376. Variétés de surenchères. — Il y a dans notre droit trois sortes de -surenchères.
1° LA SURENCHÈRE DES CRÉANCIERS HYPOTHÉCAIRES (ci-dessus, n° 33927). — On sait
déjà que son taux est du dixième. Celle-ci est à part dans le groupe des surenchères, parce qu'elle est l'exercice d'un droit particulier, l'hypothèque. Elle ne peut donc pas appartenir à tout le monde. Elle n’est qu'une des formes du droit de suite (comp. ci-
dessus, n° 3277).
4 Voyez OLLvIER, De la vente sur conversion de saisie, thèse, Paris, 1898,
Elle a, en outre, ceci de particulier qu’elle porte sur une acquisition amiable ; il 2 \ 02 Q n'en est pas de mème des deux autres. De là le nom de surenchère sur aliénation volontaire, que la loi lui donne (art. 832 C. proc. civ.).
99 La SURENCHÈRE DU DROIT GOMMUN (SURENCHÈRE DU SIXIÈME). — Son taux était du quart avant la loi du 2 juin 4841.
Celle-ci n'est possible qu'à la suite d'une vente aux enchères. Il importe peu que la vente ait le caractère d'une vente volontaire (ventes de biens de mineurs, de biens dotaux, etc., art 965, 973, 988 C. proc. civ.) ou d’une vente forcée (vente sur saisie, art. 798 C. proc. civ.). Mais elle n’est pas, comme la précédente, l'exercice d’un droit réservé à une catégorie de personnes; elle est ouverte à tous et peut être faite par le premier venu. Ce n’est qu’une enchère tardive, reçue dans un délai supplémentaire.
Le délai pour la former est de huit jours.
30 LA SURFNGHÈRE DE LA FAILLITE (art. 313 C. com.). — Celle ci n’est qu’une variété de la précédente, soumise à des règles exceptionnelles en vue d’un cas particulier. Elle est rendue plus facile au moyen des deux règles suivantes : a) par l’abaissement du taux de la surenchère, qui est du dixième au lieu du sixième: ) par la prolongation du délai, qui est de quinze jours au lieu de huit.
“8377. Motifs de la suppression de la purge. — Une vente sur surenchère n'a jamais besoin d'être suivie de purge; le prix est toujours définitivement fixé à l'égard des créanciers. Pourquoi cela? Dans un premier cas, l'explication est fort simple : si la première surenchère est celle d’un créancier hypothécaire, la purge est faite, et il n'y a pas lieu de la recommencer; une fois suffit. La loi du 2 juin 1841, ajoutant un alinéa à l'art. 838 C. proc. civ., a consacré cette solution déjà admise auparavant.
Dans deux autres cas encore, il est facile d'expliquer l’inutilité de la purge : lorsque la surenchère frappe une adjudication sur saisie ou aprés faillite, l'adjudication primitive entraïnait purge par elle-même (ci-dessus, n° 3370 et 3374); l'adjudication sur surenchère qui la remplace entraine nécessairement le même effet.
Mais il reste tous les autres cas, dans lesquels l'adjudication frappée de surenchère est une vente volontaire n’entraînant pas purge par elle-même. Ces ventes sont nombreuses (ventes de biens de mineurs, de biens dotaux, de biens dépendant d'une succession bénéficiaire ou d’une succession vacante, ete.). Pourquoi donc, quand ces ventes sont suivies d'une surenchère, la loi décide-t-elle que le prix de l'immeuble est définitivement fixé par la seconde adjudication et que l'adjudicataire n'a pas à faire d'offres aux créanciers? C'est que l’on a voulu mettre un lerme à celle série de ventes publiques. L'immeuble a déjà vu deux fois le feu des enchères; une {roisième adjudication ne le ferait probablement pas monter plus haut, et causerait des frais inutiles (Rapport de M. Persil sur la loi du 12 juin 1841). Les créanciers ne peuvent donc pas surenchérir, bien qu'ils ne soient nullement liés à la procédure dans ces sortes de ventes.
Tel est le sens de la maxime: surenchère sur surenchère ne vaut, maxime qui est devenue absolue depuis que la loi de 1841 l'a étendue aux ventes volontaires, suivies d'une surenchère du sixième.
LT
D. — Expropriation pour cause d'utilité publique.
3378. Suppression de la faculté de surenchérir. Quand un immeuble est exproprié pour cause d’utilité publique, les créanciers hypothécaires eux-mêmes sont expropriés de leur droit d'hypothèque. Ils ne peuvent pas l’utiliser en réclamant la vente aux enchères du bien qui leur était hypothéqué, parce qu’i/ n'y a pas d'autre acquéreur possible que l'autorité expropriante (État, commune, etc.). C’est là une raison d'ordre supérieur qui rend vaine la faêulté de surenchérir : l’immeuble ne pouvant pas être offert au public, la purge se trouve être incompatible avec le but de l'opération. Les droits des créanciers hypothécaires sont donc transférés de l’immeuble sur le prix, c’està dire sur l'indemnité payée à l'exproprié.
Les créanciers hypothécaires sont néanmoins protégés par la loi : ils peuvent demander que l'indemnité soit déterminée par le jury, au lieu d’être fixée de gré à gré par une convention entre le propriétaire et l'administration, au moyen d’une cession amiable (L. 3 mai 4841, art. 17, al. 3). .
Ceci suppose d’ailleurs que les créanciers sont régulièrement inscrits avant l'expiration du délai qui leur est donné à cet effet : quinze jours à compter de la transcription du jugement d’expropriation (L. 3 mai 4841, art. ÂT, al. 4er). A défaut d'inscription dans ce délai, l'immeuble est définitivement purgé de tous privilèges et hypothèques, de quelque nature qu'ils soient (/bid., al, 9).
E. — Ventes sur folle enchère.
3379. Question à résoudre. — Quand un adjudicataire ne peut pas payer son prix, parce qu'il s'est engagé pour une somme trop forte, on l'appelle fol enchérisseur et l'immeuble est revendu à:ses risques, de telle sorte que, si la seconde adjudication se fait à un prix moins élevé que la première, il reste tenu de la différence envers les créanciers. Pareille adjudication vaut-elle purge? On suppose, bien entendu, que la première adiudication n'avait pas opéré la purge par elle-même
3380. Solution. — Sans entrer dans l'examen détaillé de la question, en voici sommairement la solution. On admet universellement aujourd'hui que la surenchère du droit commun (celle du sixième) ne peut pas être faite après une revente sur folle enchèret. Mais on a maintenu aux créanciers hypothécaires la laculté de surenchérir, parce qu'ils possèdent un droit spécial, dont la surenchère n’est que le mode d’exercice. et qu'il faudrait un texte formel pour le leur enlever. D'ailleurs il y a ici une raison particulière pour le leur maintenir : c’est que l'immeuble qui leur est hypothéqué se trouve déprécié par la folle enchère car on doit croire que si le premier adjudicataire n’a pas pu en payer le prix, c’est que ce prix était exagéré ; on ne trouvera donc d’acheteur que pour un prix plus bas (Gass., 6 juill. 4864, D 64. 4. 279, S. 64, 4. 377: Comp. Rouen, 4 juill. 1884,S. 84. 9. 182). Voyez les notes sous les arrêts précités.
S 8. — Purge spéciale du Crédit foncier.
* 3381. Son caractère propre.— Cette purge, qui a été organisée par le décret-loi du 28 févr. 1852 et par la loi du 40 juin 1853, est une institution spéciale. (Voyez ci-dessus, n° 3294). À proprement parler, on ne permet pas aux sociétés de Crédit foncier de
! Jurisprudence constante (Cass., 24 juill. 1882, D. 83. 1. 256, S. 83. 1. 56 : Cass., 31 mars 1884, D. 84. 1. 404, S. 85. 1. 167). Le motif est que l’art. 739 C. proc. civ., qui règle les formes de la revente sur folle enchère par voie de renvoi aux articles qui souvernent la saisie immobilière, ne renvoie pas aux art. 708 à 710 qui instituent la surenchère du sixième. Cette suppression est sans inconvénient, puisque le public a déjà eu la faculté de surenchérir après la première adjudication et qu’il ne s’en est pas servi,
purger, c'est-à-dire de rembourser malgré eux les créanciers et de leur enlever leurs hypothèques. L’utilité de la purge qui leur est permise est toute différente; c’est ce
qui va résulter d’un rapide examen fait séparément pour les hypothèques inscrites et pour les hypothèques occultes.
A. — Cas d'application.
3382. Hypothèques inscrites. — Quand il existe déjà des inscriptions sur l'immeuble offert en garantie au Crédit foncier, le prêt n'est possible qu’à une double condition, Il faut :
1° Que les créances inscrites soient échues, de façon qu’on puisse imposer aux créanciers leur remboursement, ou tout au moins qu'ils consentent à le recevoir par anticipation, si l'échéance n’est pas encore arrivée ; 1
2° Que la somme prètée par le Crédit foncier soit suffisante pour désintéresser tous des créanciers inscrits.
Alors le prêt est possible, parce que, toutes les hypothèques étant éteintes, le Crédit foncier est sûr d’avoir le premier rang. Mais s’il reste un seul créancier qu’on ne puisse pas payer ou qui ne veuille pas se laisser rembourser, le prêt n’a pas lieu parce qu'il ne sera pas fait sur première hypothèque.
3383. Hypothèques occultes. — Il n'existe donc pas pour le Crédit foncier, simple prèteur d'argent, de moyen quelconque de purge contre les hypothèques inscrites. Mais, comme on veut qu’il soit sûr d'obtenir le premier rang, il a bien fallu lui donner un moyen de faire apparaitre les hypothèques occultes, qui, étant dispensées d inscription, pourraient se révéler un jour et primer la sienne. Il existe donc en sa faveur une purge particulière pour les hypothèques légales dispensées d'inscription; mais celte purge n’est pas celle du droit commun : elle est destinée simplement à faire apparaître une hypothèque inconnue en fait. On comprend donc qu’elle diffère de celle qui est réglée par les art. 2193-2195, à la fois dans sa forme, qui est plus simple, et dans ses effets, quisont moins énergiques.
B. — Procédure.
3384. Notifications. — Si, en fait, les créanciers à hypothèques occultes sont connus, le dépôt:au gretfe et l’affiche sont supprimés : quant aux offres et notifications, elles sont faites à la fois au subrogé-tuteur et au tuteur; au mineur émancipé et à son curateur ; au mari et à la femme, et la loi du 40 juin 14853, art. 21, veut que la notification faite à la femme soit remise à sa personne, avec avertissement spécial l’invitant à s'inscrire dans les délais légaux, et la prévenant qu’à défaut d'inscription son droit d'hypothèque sera éteint. |
S1 les créanciers sont inconnus, des insertions sont faites dans les journaux de l’arrondissement où se trouvent situés les biens, et on les notifie au ministère public du lieu de la situation et du lieu du domicile de l’emprunteur.
3385. Délais. — Les délais ont été considérablement abrégés.
Quand les hypothèques sont connues, la loi donne seulement quinze jours aux créanciers pour surenchérir, s’il s’agit de femmes mariées (Décr. 28 février 1859, art. 20). Pour le mineur, la règle est un peu compliquée : il y a deux délais de quinze jours successifs. Le premier, qui court à compter de la notification, est donné au conseil de famille pour se réunir ; et s’il décide que l'inscription doit être prise, un second délai de quinze jours est donné au tuteur pour l’inscrire à compter de la délibération du conseil (L. 40 juin 1853, art. 20).
Pour les hypothèques inconnues, le délai est de quarante jours à compter de l'insertion dans les journaux.
i Il arrive cependant, malgré toutes les précautions, que le Crédit foncier se trouve primé par un autre créancier hypothécaire, bien qu'ayant cru obtenir lui-même le premier rang (Cass., 11 juill. 1889, D. 89. 1. 393, S. 90. 1. 97).
C. — Effets de cette purge
3386. Leur portée limitée. — Ainsi qu’on l’a déjà vu, cette purge a simplement pour but de faire apparaître les hypothèques occultes. Cette considération en détermine
l'effet. Supposons qu’une inscription soit prise : on se trouve dans la même situation que-
s’il s'agissait d’unn inscription d’hypothèque ordinaire, c’est-à-dire que le prêt n’est possible qu’à condition qu'on puisse rembourser intégralement ce créancier avec la somme qui doit faire l’objet du prêt. Cal
Au cas contraire, si aucune inscription n’a été prise, La purge produit son effet, c'est-à-dire que l'immeuble est affranchi de l’hypothèque légale à l’égard de la société qui conseut le prêt : l’hypothèque non enscrite ne lux est pas opposable. Mais (et ceci est tout à fait remarquable), cette purge n’a qu’un effet relatif. elle ne profite qu’à la société
qui fait le prêt : c’est un privilège introduit dans son intérêt exclusif. Par suite l'hypo—
thèque légale pourra être exercée après celle du Crédit foncier et opposée aux autres créanciers ; elle pourra même quelque jour reconquérir le premier rang si le prêt se trouve amorti ou remboursé.
EXTINCTION DES HYPOTHÈQUES
S 1. — Les causes d'extinction.
“* 3387. Division. — Les privilèges et hypothèques, étant des droits accessoires, s’éteiguent de deux façons : 40 par voie de conséquence, quand la créance s'éteint ;
2° par voie principale, quand la cause d’extinction agit sur l'hypothèque en laissant la.
créance intacte.
A. — Extinction par voie de conséquence.
1° Le principe.
“ 8388. Condition de l’extinction de l’hypothèque. — Toutes les fois que la créance est éteinte, l'hypothèque disparait. Ainsi tous les faits énumérés ci-dessus (n° 432) comme éteignant les obligations produisent en même temps l'extinction de l'hypothèque : paiement, novation, compensation, confusion, remise de la dette, ete.
Toutefois l'hypothèque ne s'éteint qu'autant que l'extinction de la créance a été lotale: s'il n'y a eu qu'une extinction partielle, à la suite d’un paiement à litre d'acompte, par exemple, l'hypothèque, qui est indivisible, subsiste tout entière pour garantir le surplus de la créance.
3389. Surprises à craindre. — L’extinction de l'hypothèque par voie de conséquence se produit parfois sans que les parties s’y attendent et s’en aperçoivent. C'est l’ef-
fet d'une novation résultant de la nature de l'acte accompli par elles. Ainsi, quand une
femme meurt léguant à son mari l’usufruit de tous ses biens, ses héritiers peuvent perdre, sans le vouloir, l'hypothèque légale attachée aux reprises de la femme, rien qu’en exécu-
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tant son testament. Voici comment : on liquide les droits qui appartenaient à la testatrice, et quand leur total est connu, les héritiers de la femme en laissent le montant au mari légataire pour qu'il en jouisse à titre d'usufruitier. Ils n’ont rien touché : ils sont toujours créanciers pour la même somme; mais ils n'ont plus d’hypothèque légale, parcequ'il y a eu novation dans le titre de leur créance : le mari est leur débiteur non plus en qualité de mari redevable envers sa femme, mais en qualité d'usufruitier soumis à restitution. Cette novation par changement de cause a éteint l’hypothèque (Cass., 27 juin. 4876. D. 77. 4. 421, S. 77. 4. 241). Le même résultat peut se produire pour le privilège du copartageant (Cass., 45 nov. 1886, D, 87. 4. 499; Cass., 9 déc. 1891, D. 99. 1. 68). À ce danger il y a un remède, qui est la réserve expresse de l'hypothèque ou du: privilège (Voyez ci-dessous, nv 3393).
D'ailleurs l'extinction de l'hypothèque ou du privilège n’a lieu en pareil cas qu'autant qu’il est intervenu un acte spécial liquidant les reprises de la femme et faisant remise au mari des biens et valeurs soumis à son usufruit. Les héritiers de la femme conservent donc leur hypothèque légale, quand le mari continue simplement la possession qu'il avait avant le décès de sa femme (Trib. civ. d'Orange, 49 juill. 1890, D. 93. 2. 277; Agen, 22 janv. 1900, D. 1900. 2. 351).
Il est à remarquer que dans la théorie allemande sur la fransmission de la dette, bien qu'on accepte un principe différent de l’idée de novation, on considère néanmoins. l’hypothèque comme éteinte en principe (ci-dessus, n° 494).
* 8390. Extinction par l’effet de la prescription. — Quand la créance est prescrite, l'hypothèque s'éteint. Cela est dit spécialement dans l’art. 2180-4°, où la mention qui en est faite paraît peu utile, puisque le 4° du mème article a déjà décidé d'une manière générale que « les privilèges et hypothèques s’éteignent par l'extinction de l'obligation principale ». Il importe peu évidemment que la cause qui met fin à sa créance soit la pres-cription ou tout autre mode d'extinction. Dès lors à quoi bon nommer spécialement la prescription, quand on passe tous les autres modes sous silence ? li y avait à cela une raison : c'est que le Code a voulu déterminer la durée de la prescription de l’hypothèque d'une manière nouvelle, en abrogeant une règle admise dans l’ancien droit. Voyez ci-dessous n° 3395.
3391. Cas où l’extinction n’est pas définitive. — Il peut arriver que la créance ne se soit pas éteinte d’une manière définitive, et qu'elle vienne à revivre un: jour : l’hypothèque, qui s'était éteinte en même temps que la créance, doit-elle être alors rendue au créancier ? Cette question se pose soit à la suite d’une dation en paiement, soit à la suite d’une compensation.
40 Darion EN PATEMENT. — On suppose qu’un créancier hypothécaire, à qui il était dû une somme d'argent, accepte à la place un objet en nature, un immeuble par exemple, dont il est ensuite évincé. Redevenu créancier de la somme qui lui était due, va-t-il pou voir encore exercer son hypothèque ? Anciennement on n’hésitait pas à le lui permettre : « Si le paiement, ou ce qui devoit en tenir lieu, n'avoit point d'effet... l’hypothèque revivroit avec la créance, car ces sortes de paiement renferment la condition tacite qu’ils. subsisteront » (Domar, Loix civiles, liv. IL, tit. I, sect. 7, n° 6. — Comp. Porter, Vente, n° 604). Toute la question est de savoir si le Code a changé la solution ancienne. La loi moderne a statué sur un point : elle déclare que la caution est définitivement libérée par l'acceptation que fait le créancier de la chose qu’on lui offre en paiement, « encore que le créancier vienne à en être évincé » (art. 2038). On ne doit pas prendre cettedécision comme l'indice d’un changement de principe ; elle a bien plutôt le caractèred’une mesure de faveur, destinée à assurer la sécurité de la caution qui s’est crue définitivement libérée et qui a cessé de surveiller le débiteur. Mais on ne doit point appliquer
a même règle aux hypothèques, car il est bien certain que le créancier n’a entendu libérer son débiteur qu’autant que la chose qu’on lui remet en paiement deviendra réellement sa propriété : cette condition est nécessairement sous-entendue dans la dation en paiement. Les jnrisconsultes romains en faisaient déjà la remarque : « Harum enim rerum solutio non potest, nisi ex eventu, liberare, scilicet quo casu certum erit remanere eas » (Paiz, au Digeste, De solutionibus, iv. XLVI. tit. 3, fr. 98, prince. — Comp. Buener sur Pothier, t. III, p. 240, note 1) La dation en paiement n’a pas été libératoire ; l'hypothèque n’a été éteinte qu’en apparence.
Cependant beaucoup d'auteurs modernes décident au contraire que l’hypothèque est définitivement éteinte et ne revit pas après l’éviction de la chose donnée en paiement, parce que l’opération implique une novation tacite par changement d’objer, qui a éteint l’hypothèque, de telle sorte que celle-ci n'aurait pu être conservée que par une convention expresse, conformément à l’art. 4278. Cette idée, plus récente que le Code civil, a déjà été discutée (ci-dessus, n° 523) Même en l’admettant, ne pourrait-on pas décider que la réserve de l’hypothèque, en vue d’une éviction éventuelle, suffit à maintenir l’hypothèque ? Au reste la question ne parait avoir qu’un caractère doctrinal, et ne s'être jamais présentée dans la pratique.
2» ComPensATION. - Plaçons-nous dans une hypothèse où la compensation est possible, deux personnes étant respectivement débitrices l’une de l’autre : l’une d'elles, ignorant la créance qui existe à son profit contre l’autre, paye ce qu’elle doit. Sa dette se trouvait déjà éteinte avant le paiement par l’effet de la compensation, qui, d’après la loi française s'opère de plein droit (art. 4290). Le résultat est qu’elle a payé l’indu : elle a donc une action en répétition pour réclamer ce qu’elle a payé, mais cette action est purement chirographaire. Quant à sa créance primitive, qui était peut-être garantie par une hypothèque ou un privilège, elle n’existe plus, s'étant trouvée éteinte en même temps que sa dette par la compensation. Tels sont, du moins, les eflets qui résulteraient de l’application stricte des principes ; mais la loi y déroge par une disposition particulière : elle permet d'exercer encore les privilèges ou les hypothèques attachés à l’ancienne creance, pourvu que celui qui a payé l’indu ait eu une Juste cause d'ignorer la compensation (art. 1299). Ce texte doit être considéré comme établissant une véritable restitution en entier fondée sur l'erreur commise ; il permet, en effet, à celui qui a payé sa dette par erreur d'exercer « son ancienne créance » avec ses garanties. En d’autres termes, la compensation est traitée comme non avenue, et on efface l'extinction de la créance hypothécaire qui en avait été la conséquence.
2° Les exceptions.
3392. Cas où elles sont possibles. Y'atil des cas où, par dérogation au principe, une hypothèque puisse survivre à la dette qu’elle garantissait ? Il est bien évident que cette survie de l'hypothèque ne peut se produire qu’autant qu'il reste encore un débiteur et un créancier ; sans cela, à quoi pourrait-elle servir? Nous ne trouverons donc d'exception à la règle que dans les cas où la créance a été remplacée par une autre, ou transmise à autrui, c’est-à-dire au cas de novation et au cas de subrogation.
3393. Novation. — La novation éteint l'hypothèque, comme toutes les sûretés qui garantissaient l’ancienne créance, et la nouvelle naît »ue (art. 4278). Mais la loi permet de réserver ces garanties, l'hypothèque aussi bien que les autres, pour les rattacher à la nouvelle créance (même art.). La conservation de l'hypothèque dépend donc de la volonté des parties, qui doit se manifester d'une manière expresse (même art.). En pareil cas, l’hypothèque survit réellement à la créance, mais ne se trouve pas un seul instant esolée : elle passe d’une créance à l'autre, en conservant son rang primitif.
3394. Paiement avec subrogation. — Le paiement éteint la créance, et cependant, quand il est accompagné de subrogation, l'hypothèque subsiste et peut être exercée par le tiers qui a payé à la place du débiteur pour garantir le recours qui lui est ouvert contre ce dernier. Il semble donc que dans ce cas encore, comme à la suite d’une novation,
, s : È : RC $ l’hypothèque survive à la créance. Mais il faut se rappeler que le paiement ayec subro-
gation est moins un paiement qu’une transmission de la créance : l'opération est donc translative plutôt qu'extinctive, et il est tout naturel que l'hypothèque soit transmise en même temps que la créance ; ce qui serait étonnant, ce serait qu’elle s'éteignuit.
3395. Abolition d’une ancienne exception. — Il y avait dans notre ancien droit un cas remarquable de survie de l’hypothèque : c'était la prescription. Quand l'immeuble hypothéqué restait aux mains du debiteur, la prescription de trente ans, qui éteignait la créance, ne suffisait pas pour enlever au créancier son hypothèque : celle-ci survivait encore pendant dix ans, en vertu de la loi Cum notissimi (Cone. De preæscriptione triginla vel quadraginta annorum, liv. VIE, tit. 39, loi 7). Cette loi avait £té admise dans notre ancien droit, et l’on considérait l’hypothèque, pendant ces dix années, comme garantissant une obligation naturelle qui survivait à l'obligahon civile. Le Code a supprimé cette prescription de quarante ans spéciale à l’hypothèque ; celle-ci s'éteint donc emmédiatement quand la créance est prescrite, ce qui arnve ordinairement au bout de trente ans (art. 2262), mais ce qui peut aussi se produire plutôt, après dix, cinq, ou deux ans, et quelquefois moins encore.
B. — Extinction par voie principale.
*8896. Énumération incomplète du Code. — On trouve bien dans la loi une énumération des cas dans lesquels l'hypothèque s'éteint par des causes qui lui sont propres, la créance subsistant encore (art. 2180, 2° à 4°), mais cette énumération est fort incomplète. Elle comprend seulement la renonciation du créancier, la purge et la prescription. Nous aurons plus loin à signaler d’autres causes.
is Renonciation du créancier.
3397. Capacité. — La loi n’a rien réglé. On applique donc les principes généraux : celui qui peut disposer de la créance devrait pouvoir de même disposer de l'hypothèque et y renoncer, car elle n’en est que l'accessoire et la garantie, cependant on exige la capacité de disposer d’un immeuble, parce que l’hypothèque est un droit immobilier. Voÿez cidessus n° 3063.
3398. Objet. — En parlant de renonciation éteignant l’hypothèque nous supposons une renonciation portant sur le droit d’hypothèque lui-même, et non simplement sur l'inscription : on pourrait concevoir une mainlevée de l'inscription, laissant au créancier le droit de s'inscrire à nouveau plus tard. Cette convention est permise et doit être distinguée de la renonciation proprement dite à l’hypothèque.
3399. Formes. — La renonciation peut être expresse ou facile.
4° RENONGIATION EXPRESSE, — Aucune forme n’est exigée ; la renonciation se ferait donc valablement par un simple acte sous seings privés; mais la radiation de l’inscription ne pourra pas être obtenue du conservateur, qui ne doit y procéder que sur la présentation d’une mainlevée authentique (ci-dessus, n° 3061).
20 Ranoncration TaciTEe. — Celle-ci peut s’induire de tout acte qui implique l’intention du créancier de libérer l'immeuble à lui hypothéqué. C’est là une question de fait que les juges du fond apprécient souverainement. Pothier citait comme exemple le cas du créancier hypothécaire qui concouri à la vente de l'immeuble par le débiteur : comme celui-ci n’a que faire de son consentement pour aliéner, la présence du créancier ne peut s'expliquer que par l'intention de renoncer à son hypothèque au profit de l’acquéreur en garantissant la vente (Poruier, Hypothèques, nos 194 et 195). Il en serait cependant autrement, et l’idée d’une renonciation devrait être écartée, si le créancier avait eu une raison particulière d'intervenir à l’acte, par exemple en qualité de lémoin-
Un autre exemple de renonciation tacite, qui a le caractère d’une déchéance, résulte
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de l’art. 508 C. com. : les créanciers qui prennent part au vote du concordat, quand le débiteur est tombé en faillite, perdent de plein droit leurs hypothèques ou privilèges.
3400. Caractère unilatéral de 1a renonciation. — Un droit réel peut se perdre par l'effet d’une simple renonciation de la part de son titulaire. Voyez ce qui a été dit de la renonciation à l’usufruit (ci-dessus, n° 2727). Cette règle a été très régulièrement appliquée à l'hypothèque par la jurisprudence. Per suite, l’acceptation de la renoncialion par ceux qui doivent en profiter n’est pas requise (Orléans, 29 nov. 1889, D. 90. 2. 1453, S. 91. 9. 35). Le créancier ne peut donc pas se rétracter, même avant tout acte d'adhésion des intéressés ; sa renonciation est irrévocable aussitôt qu’elle est faite.
Quelques auteurs ont critiqué cette jurisprudence qui leur paraît contraire à la volonté du créancier, du moins dans quelques cas. 11 est bien certain qu'à la place d’une renonciation spontanée et unilatérale le créancier pourrait éteindre son hypothèque par un acte conventionnel sous forme de remise, et que cet acte pour devenir parfait exige le consentement de l’autre partie. Mais cela empêche-t-il que le créancier puisse de sa seule volonte perdre son hypothèque en exprimant d’une manière ferme son intention d’y renoncer ? Nullement, suivant nous.
2° Purge.
3401. Renvoi. — La purge est pour les hypothèques un mode spécial d'extinction dont les règles ont déjà été exposées. Voyez ci-dessus, nos 3974 à 3386.
3° Prescription.
“8402. Hypothèse à prévoir. 11 n’est pas question ici du cas où la prescription atteint indirectement l'hypothèque comme un effet de son accomplissement contre l’action principale, parce qu'alors il y à extinction de l'hypothèque par voie de conséquence. Nous supposons une prescriplion alteignant l’hypothèque sans atteindre la créance ; or ceci n’est possible que pour la prescription acquisiive se produisant au profit d'un tiers détenteur. Nous devons donc supposer que l'immeuble est sorti des mains du débileur, et que son nouveau propriétaire en prescrit la libération. C’est dans cette hypothèse seulement que l’on peut voir la prescription agir comme cause d'extinction propre à l'hypothèque. La loi en parle dans l’al. 2. de l'art. 2180-40: « Quant aux biens qui sont dans la main d'un tiers détenteur... », après avoir parlé dans l’al. 1° de la prescription acquise au débiteur principal quant aux biens qui'sont dans ses mains (Voyez ci-dessus, n° 3390). De la sorte la loi nous présente dans une même disposition le tableau complet des règles relatives à la prescription de l'hypothèque, en marquant nettement la différence entre les deux cas.
“3403. Durée de la prescription. — Aux termes de l’art. 2180-40, al..2, la prescription de l'hypothèque par le tiers détenteur « lui est acquise par le temps réglé pour la Prescriplion de la propriété à son profit ». Ce sont donc les règles de la prescription acquisitive ou usucapion que la loi déelare ici applicables à l'hypothèque. On se rappelle quelles sont ces régles : la prescription s'accomplit par dix à vingt ans au profit de l’acquéreur qui à juste titre et bonne foi (art, 2265-2270); elle exige {rente ans
-Pour celui qui n'a pas de titre ou qui ayant un titre a été de mauvaise foi
“en acquérant l'immeuble (art. 2262). Telle sera, selon les cas, la durée de Aa prescription de l'hypoihèque. ; * 3404. Point de départ. — Sur ce point la loi a établi une règle particulière: pour ‘la propriété, la prescription abrégée de dix à vingt ans court, tout aussi bien que l’autre, dès le jour de l’entrée en possession ; pour l’hypothèque, la loi ne la fait courir que du jour où le titre a été transcrit (art. 2180-40, al. 2, en Jine). Cette disposition s'explique à merveille . depuis que la loi du 23 mars 1855 a rétabli la transcription : elle était injustifiable sous l’empire d’une législation qui déclarait cette transcription inutile. Aussi l’art. 2480-40 était-1] un de ceux sur lesquels on s’appuyait avec le plus de vraisemblance ‘pour soutenir que le : Code n'avait pas abandonné le système de transcription organisé par la loi de brumaire.
De plus. l'art. 2180-40 fournit un argument redoutable contre la jurisprudence qui in’exige pas la transcription du titre pour la prescription de la propriété (Voyez t. Ler).
* 8405. Indépendance des deux prescriptions. — La formule de la loi a besoin d'être bien comprise : elle ne signifie pas que l'acquéreur pres- -crira en même temps la propriété et l'hypothèque, et qu'il n'y aura qu'une prescription unique pour les deux droits. En effet, il est possible tout d'abord que le tiers détenteur n'ait pas besoin de prescrire la proprieté, parce qu'il tient l'immeuble de son véritable propriétaire : en ce cas une seule preseription aura lieu, celle de l'hypothèque. Et quand même l’acquéeur aurait besoin de prescrire à la fois pour la propriété et pour l'hypothèque, ces deux prescriptions s'accompliraient séparément. La loi a simplement voulu dire qu'elles seraient soumises aux mêmes règles, ce qui ne les empêche pas d'être indépendantes l’une de l’autre. Elles peuvent fort bien ne pas s'accomplir en même temps : le détenteur peut prescrire la propriété avant d’avoir prescrit l'hypothèque ou inversement.
‘8406. Applications. Nous allons en donner la preuve en passant en revue les différents cas qui peuvent se présenter :
4e On peut supposer que le possesseur a élé de bonne foi quant à la propriété parce -qu'il a cru traiter avec le véritable propriétaire, tandis quil a été de mauvaise foi quant à l’hypothèque parce qu'il en a connu l'existence : il aura droit à la prescription de dix à vingt ans pour la propriété : il lui faudra trente ans pour prescrire contre le créancier hypothécaire. — Renversez l'hypothèse : le contraire aura lieu, et l’hypothèque se prescrira par dix à vingt ans, la propriété par trente ans seulement.
90 On peut supposer que le propriétaire est présent, c’est-à-dire résidant dans le ressort de la Cour d’appel, tandis que le créancier hypothécaire, résidant en dehors de ce ressort sera considéré comme absent: dix ans sufliront au possesseur pour prescrire contre le propriétaire; il lui en faudra vingt pour prescrire contre le créancier. On aura le résultat inverse, si c’est le propriélaire qui est absent et le créancier qui est présent.
3° Si on suppose que les deux prescriptions sont toules deux de même durée parce que je détenteur a été de bonne foi pour l’hypothèque et pour la propriété, et que le créancier hypothécaire et le propriétaire sont tous deux présents ou tous deux absents, auxquels cas les deux prescriptions seront également soit de dix ans, soit de vingt ans, il y a encore une cause de différence possible ; c’est la condition de transcription que la loi exige expressément pour la prescription de l'hypothèque et qui n’est pas nécessaire, dans lopinion la plus générale, pour la prescription de la propriété. Par suite, lorsque la prise de possession aura eu lieu avant la transcription du titre, les deux prescriptions auront des points de départ différents, et la propriété aura coramencé à se prescrire avant l’hypothèque. Toutetois cela sera rare, car il n'est guère d'usage de fixer l’entrée en jouis- -sance à un jour antérieur à la régularisation du titre de l’acquéreur,
%° Enfin il peut arriver que l’une des deux prescriptions soit suspendue pendant que l’autre continue à courir, par exemple si le créancier hypothécaire ou le propriétaire est mineur, quand l’autre est majeur.
On voit que, pour être soumises aux mêmes règles, les deux prescriptions peuvent très bien ne pas marcher de front et s’accomplir à des moments fort éloignés l'un de l’autre. Elles courent en effet contre deux personnes différentes, à l'égard desquelles les conditions de fait peuvent n'être pas les mêmes.
“3407. De la bonne foi du possesseur. — Pour l'acquisition de la propriété, la bonne foi consiste à croire qu’on reçoit la chose de son vrai propriétaire ; pour l'hypothèque, la bonne foi consistera à ignorer son exrstence. Gette ignorance de l’acquéreur: se comprenait à merveille sous l’ancien droit, alors que toutes les hypothèques étaient occultes : l'acquéreur d’un immeuble ne pouvait pas savoir s’il était grevé d’hypothèques.
Aujourd’hui que la publicité a été organisée et qu'elle fonctionne d’une manière presque complète, il est beaucoup plus difficile de savoir quand le possesseur sera de bonne foi à l'égard des charges hypothécaires établies sur son immeuble. L'existence d'une inscription sur Les registres suflira-t-elle pour le constituer en état de mauvaise foi ? On devrait le décider ainsi parce que, iorsque la loi organise un système de publicité pour porter un droit à la connaissance des Liers, on doit présumer que les tiers connaissent les droits qui ont été effectivement rendus publics dans la forme voulue par la loi. Cependant ce n’est pas l’opinion qui a prévalu : on admet en général que le tiers acquéreur doit être considéré comme élant de bonne foi, relativement aux hypothèques, tant qu'il n’est pas. prouvé qu’il en a eu en fait connaissance ; il a pu négliger d'aller au bureau du conservateur vérifier l’état de la propriété qu il achetait : « Nulle loi ne l’y oblige », dit-on — Raisonnement sans valeur, qui ne peut s’expliquer que par la force des habitudes : il n’était pas d’usage de s'inquiéter de l'état hypothécaire des immeubles, alors qu'on n'avait pas de moyen de vérification ; on a continué à agir de même, après que la loi en a organisé la publicité, sans s’apercevoir que ce système nouveau contenait en lui l'obligation implicite pour les tiers d’user des moyens d’information mis à leur disposition avant d’acquérirun immeuble,
La bonne foi se présume toujours ; mais le créancier hypothécaire peut prouver par tous les moyens, ÿY compris les simples présomptions, que le tiers détenteur a connu l'existence de l’hypothèque au moment de la vente, et que par conséquent il ne peut prescrire contre lui que par vingt ans.
* 3408. Nature de la prescription de l’hypothèque. — Avons-nous affaire à une prescriplion extinctive où à une prescription acquisitive ? Cette question est volontiers discutée par les auteurs, qui penchent en général pour reconnaitre à la prescription de l’hypothèque le caractère d’une prescription acquisitive (Aurry et Raw, t. Il, $ 243, notes {T et 24 ; &. LIL, K 293, p. 493). Il est de fait que cette prescription ressemble beaucoup à une usucapion ; elle est fondée sur la possession, et quelquefois aussi sur un juste titre ; elle suit les règles de l’usucapion pour sa durée. Cependant si l’on réfléchit que le tiers détenteur qui prescrit contre l'hypothèque n'’acquiert en réalité aucun droit nouveau et échappe seulement à une menace d’éviction, on se convaincra que la prescriplion qui éteint l'hypothèque est purement libératoire: ce ne sont pas seulement les conduions d’une prescription qu'il faut examiner pour en déterminer la nature, c’est aussi et surtout son résultat.
La question est purement théorique. On dit bien qu'il s’agit de savoir si la prescription courra au profit du détenteur, même quand le droit du créancier sera encore suspendu par un terme ou par une condition, ou si au contraire on lui fera l'application de l’art. 2257 qui suspend la prescription jusqu’à l'arrivée du terme ou de la condition ; et il est vrai que la doctrine est presque unanime à écarter ici cette cause de suspension parce qu’il s'agit d'une prescription acquisitive fondée sur la possession, et que l’art. 2257 parle uniquement de la prescription extinctive des « créances ». Mais la jurisprudence décide d’une manière constante que la disposition de cet article est absolue et que le créancier doit en bénéficier en toute hypothèse, sans distinguer si l'immeuble hypothéqué appartient encore
au débiteur ou s’il s'est passé aux mains d’un tiers détenteur (Cass., 4 mai 14846, D. 46. 4955, 5.46. 4:189 ; Cass., 46 nov..4857, D. 58.1. 54, S. 58. 1.397; Cass., 30 déc. 4879, D. 80. 1. 338 ; Cass., 8 janv. 4901, P. 49014. 4. 145). Cette jurisprudence est tellement bien établie que l'opinion doctrinale n’a aucune chance de l’ébranler. M. Thézard (n° 252) a proposé de résoudre la question par une distinction ; voyez la réfutation de ce système dans Daizoz, Suppl., vo Privilèges et hypothèques, n° 1537. Comp. CarkÉ DE MazsercG. note dans P. 4904. 4. 445.
3409. Action en déclaration d’hypothèque. — Il y avait dans notre ancien droit une action particulière, l’action en déclaration d’hypothèque, qui était utile alors à cause de la clandestinité des hypothèques (Pornier, Aypothèques, n°s 129-130). Par cette action, que Pothier appelle « action d'interruption », le créancier hypothécaire cherchait seulement à interrompre la prescription qui courait contre lui. Aucune exception ne pouvait lui être opposée et elle pouvait être exercée même avant l’arrivée du terme ou de la condition. Elle tendait à obtenir du tiers détenteur une reconnaissance ou déclaration d’hypothèque, avec promesse de payer à l'échéance, après discussion des obligés personnels. C’est à cette action aboutissant à l'engagement du détenteur que l'art. 2473 fait allusion en parlant d’un « tiers détenteur qui a reconnu l'obligation ou subi condamnation en cette qualité seulement ». Les auteurs de la loi pensaient donc que ces. actions continueraient à être intenlées. Cependant elles ne sont plus en usage. La publicité de l’hypothèque a rendu inutile le titre qu’on exigeait du nouveau détenteur, à toutes mutations, contenant « la description détaillée de tous les héritages hypothéqués à la dette avec leurs nouveaux tenants ou aboutissants » ; l'inscription suit pour maintenir l’hypothèque malgré l’aliénation ou le morcellement du fonds.
Ceci n’aurait pas suffi pourtant pour que l’action en déclaration d’hypothèque perdit toute son utilité. Quand le fonds vient à être aliéné par le débiteur, le créancier hypothécaire est menacé d’une prescription rapide, surtout ‘avec l'opinion dominante qui maintient au possesseur le bénéfice de la bonne foi, malgré la présence d’une inscription sur les registres (ci-dessus, n°s 3403 et 3407). On comprendrait donc parfaitement qu’un créancier hypothécaire exerçàt cette action contre le tiers détenteur, à l'effet d’interrompre la prescription. Rien dans les lois actuelles ne s’y oppose, et on peut même dire que l'allusion très claire contenue dans l’art. 2173 équivaut au maintien implicite de cette action, dans la mesure où elle peut encore être utile. Mais il est plus simple pour le créancier d'exercer immédiatement des poursuites à fin de paiement. En suspendant la prescription jusqu’à l’arrivée du terme ou de la condition, la jurisprudence a enlevé à l’action en déclaration d’hypothèque la seule utilité réelle qu’elle püt avoir, celle d’interrompre la prescription à un moment où l'exercice de l’action n’est pas encore possible (ci-dessus, n° 3182).
3410. Interruption de la prescription. L'accomplissement de la prescription au profit du tiers détenteur peut être empêché soit par des actes de poursuite dirigés contre lur (art. 2244), soit par une reconnaissance volontaire obtenue du détenteur (art. 2248).
En cas de poursuite, l'acte interruptif sera ici une simple sommalion. Il est vrai qu’en règle générale une sommation est insuffisante pour interrompre la prescription, et qu'il faut un commandement (art. 2244); mais on sait qu’à l'égard du tiers détenteur la sommation de payer ou de délaisser remplace le commandement, qui est envoyé au débiteur personnel (ci-dessus, n° 3201).
Mais les actes de poursuite dirigés contre le débiteur n’interrompent pas la prescription à l'égard du tiers détenteur: le créancier a devant lui deux personnes qui prescrivent séparément et qui ne sont pas solidaires l’une de l’autre.
Notons enfin que les inscriptions prises par le créancier n’interrompent pas la prescription, ni contre le débiteur, ni contre le liers détenteur (art. 2180); ceci avait à peine besoin d’être dit,
3411. Difficulté. — La reconnaissance volontaire a provoqué une controverse. On s’est demandé si l’accomplissement des formalités de la purge et notamment les offres
faites par l'acquéreur aux créanciers valaient reconnaissance des hypothèques L’affirmative a été soutenue en doctrine (Voyez notamment TnézarD, n° 20%) et admise par urarrêt (Riom, 2 janv. 1858, D. 58 2. 136, S. 58. 2. 188). Mais l'opinion contraire paraît préférable. En offrant son prix, l'acquéreur ne reconnait pas nécessairement que ceux. auxquels il l'offre y ont droit; son intention n’est pas de reconnaître l'existence d’hypothèques qu’il n’a pas eu le temps ni les moyens de vérifier. Comme se dit fort bier M. De Loynes : « son offre est conditionnelle et subordonnée à la vérification de l’existence et de la conservation de la créance et de l'hypothèpue, vérification qui se fera dans: la procédure d’ordre » (De Loynes, n° 2304). Comp. Ausry et Rau, $ 294, note 40. 3412. Effet de la purge. — La nature et la durée de la prescription à laquelle. sont exposés les créanciers hypothécaires se trouvent changées par la purge : leur droit devient un droit sur le prix, l'immeuble est affranchi de leurs poursuiles et leur action devient une action personnelle prescriptible par trente ans seulement : c'est ce qui a: élé décidé pour un cas où l’adjudicataire sur saisie, après avoir transcrit son contrat, avait.
consigné le prix (Cass., 25 avril 1888, D. 89. 4. 102. S. 89. 4. 49). 4 Causes diverses d’extinction non prévues par Ja loi.
3413. Perte de la chose. — Quand la chose grevée de privilège ou d’hypothèque : vient à périr, le créancier hypothécaire perd naturellement le droit qu'il avait sur elle. Mais ce fait soulève deux ordres de questions.
À. — Quand l’hypothèque était conventionnelle, le créancier a le droit de réclamer soit un parement immédiat, situne garantie nouvelle (art. 2131). Ceci n’est que la suite de l’exécution de la convention : pour faire crédit, le créancier avait exigé une garantie hypothécaire ; il ne l’a plus : le terme qu'il avait accordé disparaît à moins qu'on ne le replace dans une situation équivalente par la création dune nouvelle sûreté, — Son droit serait du reste le même, si au lieu d’une perte il n’était survenu qu'une simple détérioration, pourvu loutefois que la détérioration fût tellement considérable qu'elle rendit les immeubles « insuffisants pour la sûreté du créancier » (art. 2131).
L'art. 2131 suppose que la perte est /orluite. Si elle était due à une faute du débiteur, ce serait l’art. 4188 qu'il faudrait appliquer : or ce dernier article prononce d’une manière ferme la déchéance du terme contre le débiteur qui à par son fait diminué la. sûreté du créancier ; le débiteur en faute ne serait donc pas admis à se soustraire aux poursuites en offrant une nouvelle hypothèque.
B. — L'immeuble détruit peut se trouver remplacé par une indemnité en argent, et on se demande alors si le droit des créanciers est transporté sur cette indemnité comme s’il s’agissait du prix de vente de l'immeuble, et dans quels cas cela leur est permis. Seulement ce transfert du droit des créanciers sur l'indemnité fait aujourd'hui l'objet detoute une théorie, à laquelle il convient de consacrer un paragraphe à part. Voyez cidessous, n “ 3439 et suiv.
3414. Extinction du droit hypothéqué. — En parlant de « perte de la chose », la loi a en vue la destruction matérielle de la chose, sur laquelle est établi le droit hypothéqué, propriété, usufruit ou emphytéose. Mais ce droit lui même est sujet à unecause particulière d'extinction, l’hypothèque disparaît également, car on a vu qu'elle est établie plutôt sur le droit réel que sur la chose elle-même. Cette observation est surtout intéressante pour l'usufruit, à cause des modes d'extinction assez variés auxquels il est soumis : quand l'usufruit s'éteint, l'hypothèque est anéantie. Toutelois il est un mode d'extinction de l'usufruit qui n'est pas opposable aux créanciers hypothecaires, 6 est la renonciation volontaire faite par l’usufruitier. Celle renonciation a bien, en principe, pour effet de reconstituer la propriété dans son entier en supprimant son démembrement; mais comme le débiteur ne pouvait rien faire qui portât atteinte aux droits de ses créanciers, l’usufruit continuera à subsister fictivement entre les mains du propriétaire, et restera affecté à la garantie des créanciers jusqu’à ce qu’il survienne une autre caused'extinction. Voyez sur ce point De Loynes, n°s 995 et 926 et n° 1944.
3415, Résolution du droit du constituant. — La durée de l'hypothèque dé
i Qu
pend nécessairement de celle du droit sur lequel elle est établie. D'où il suit que celui qui n’a sur une chose qu’un droit résoluble ne peut conférer qu’une hypothèque résoluble (art. 2195 et ci-dessus, n°S 2759 et 2788). La résolution de l’hypothèque n’est, du reste. qu'un cas particulier du mode d’extinction précédent.
3416. Annulation de l’acte constitutif de l’hypothèque. — Cette cause d'extinction est évidemment spéciale à l'hypothèque conventionnelle. On peut se demander alors si le créancier ne conserve pas le droit d'exiger une nouvelle hypothèque ou de demander son paiement immédiat par application des art. 4188 et 2131. Je crois que cette question ne comporte pas de réponse absolue, et qu'il faut tenir compte à la fois des motifs de l'annulation et des circonstances dans lesquelles les parties ont traité. Le fait d'avoir signé une constitution d'hypothèque implique bien la promesse de donner une garantie de ce genre et la nullité de l'hypothèque n’empèche pas cette promesse de subsister, à la condition toutefois que le promettant ait été capable de s’obliger et capable aussi d'hypothéquer.
Rappelons à ce sujet les causes particulières de nullité qui se rencontrent pour les hypothèques en matière de faillite. 1 y a nullité de plein droit lorsque l’hypothèque a été constituée pour la garantie d'une dette antérieurement contractée (art. 446 G. com.), et possibilité d'annuler les hypothèques dont la constitution est contemporaine de la création de l'obligation (art. 447 C. com.). Comp. L. # mars 4889, sur la liquidation judiciaire, art. 5 et 19.
3417. Consolidation. — La consolidation est la réunion dans les mêmes mains du droit d'hypothèque et de la propriété du bien hypothéqué. L'hypothèque s’éteint alors, parce que le propriétaire ne peut avoir comme gage son propre bien. Il en est ainsi du moins en principe, car l’hypothèque se trouve quelquefois maintenue : s’il y a d'autres créanciers inscrits sur le même immeuble, celui qui l’a acquis conservera son hypothèque afin que ses droits ne soient pas sacrifiés. Il a alors hypothèque sur sa propre chose. Sa situation est comparable à celle d’un achereur qui emploie son prix à désintéresser les premiers créanciers joscrits sur l'immeuble ; lui aussi est subrogé à leurs droits, afin de pouvoir rentrer dans ses fonds par droit de priorité contre les autres, si ceux-ci se décidaient à l’évincer en exerçant contre lui leur action hypothécaire.
3418. Défaut d'inscription avant la transcription. — On sait déjà que l’hypothèque est alors perdue (ci-dessus, n° 3189) et que l’immeuble passe franc et quitte à l'acquéreur. On exprime volontiers ce résultat en disant que la transcription vaut purse à l'égard des hypothèques non inscrites et non dispensées d'inscription: Formule vicieuse, car il n’y a lieu de « purger » que les hypothèques opposables à l'acquéreur, et l'hypothèque non inscrite n’a jamais eu ce caracière.
3419. Omission dans l’état délivré par le conservateur. — Sur cette cause d'extinction, voyez ci-dessous, n° 3426
3420. Défaut de production dans l’ordre. — Voyez ci-dessous, n°$ 3132-3433. On peut, du reste, observer que cette dernière cause d'extinction n’est en réalité qu’un
eflet de la procédure de la purge.
S 2. — Effets postérieurs à l'extinction de l'hypothèque. *93421. Division. — Une hypothèque éteinte ne se trouve pas toujours entièrement dénuée d'effets : il est possible qu’elle survive en parle el que le créancier oblienne son paiement, par préférence à d'autres, quoique J'immeuble soit à ce moment affranchi de l’hypothèque. I faut même remarquer que c’est toujours ainsi que les choses se passent ; l'hypothèque est déjà éteinte comme droit réel, par l'etret de la purge, au moment où le créancier reçoit ce qui lui est dù des mains de l'acquéreur de l'immeuble. Il est
donc facile de concevoir que l’on trouve encore le moyen de payer le créancier dans des cas où son hypothèque a déjà cessé de grever l'immeuble. Nous avons aujourd'hui deux séries de cas de ce genre : la survie du droit de préférence au droit de suile et l'attribution aux créanciers hypothécaires d’une indemnité représentant l’immèuble détruit.
À. — Survie du droit de préférence au droit de suite.
“8422. Comment cette survie est possible. — Le droit de préféreuce et le droit de suite ne sont pas deux droits spéciaux et indépendants l'un de l’autre, accordés au créancier hypothécaire. (est commettre un véritable abus des mots que d'en parler comme de deux droits distinets : l'un et l’autre sont de simples conséquences du caractère qu'a Fhypothèque d'être un droit réel opposable à tous. Il en résulte que, lorsqu'une hypothèque s'éteint, les deux avantages qu'elle procurait au créancier devraient être perdus pour lui et qu'il devrait les perdre en même temps.
Cependant ilse produit assez souvent un phénomène remarquable : c’est l'extinction purement relative de l'hypothèque, qui est réputée éteinte à l'égard du liers acquéreur, en ce sens que le créancier hypothécaire ne peut plus l'inquiéter par une saisie et n’a plus le droit de surenchérir, tandis que celte même hypothèque est réputée encore existante à l'égard des autres créanciers, Ce qui fait que le créancier peut encore se faire colloquer par préférence à eux. On explique ce double effet en disant que « le droit de préférence survit au droit de suite », et sa possibilité tient à ce que les deux effets de l'hypothèque se produisent à l'égard de personnes différentes, auxquelles on applique des traitements différents.
3423. Question. — On peut se poser la question inverse: esf-il possible que le droit de suite survive de son côté au droit de préférence ? Si cela se peut; le créancier ne pourra plus s'inscrire pour s'assurer un droit de préférence contre les autres,. mais il pourra encore le faire pour se donner un droit de suite contre un tiers acquéreur. La question n’a été soulevée que dans un seul cas, que voici: un des événemenis de l'art. 2146, qui arrêtent le cours des inscriptions, vient à se produire ; par exemple, le débiteur meurt et sa succession est acceptée sous bénéfice d'inventaire ; puis un créancier hypothécaire prend inscription sur l’un des biens du défunt. Ilest certain qu’il n'acquiert par là aucun droit de préférence contre les autres créanciers ; mais n'a-t-il pas tout au moins le droit de surenchérir quand cet immeuble aura été vendu et que l'acquéreur fera ses offres à fin de purge ? Un jugement du tribunal civil de Bayonne, du 25 mars 1879, l’a admis sous prétexte que l'art. 2146 ne prive l'inscription d'effets qu’ « entre les créanciers de la succession ». Mais cette solution est justement condamnée (Lar- NAUDF, Revue critique, 1880, p. 193). L'art. 2146 est général ; il s'occupe de la publicité à tous égards : c’est dans le chap. m1 que la loi s'occupe du droit de préférence ; or l’art. 2146 est dans le chap. 1v. On peut ajouter cette considération que l'exercice du
droit de suite ouvrirait À l'acquéreur un recours en garantie contre la succession, ce qui
relirerait indirectement aux autres créanciers la plus-value quele poursuivant obtiendrait par l'effet de la surenchère.
Ainsi, à l'inverse de ce qui se passe pour le droit de préférence, le droit de suite ne peut jamais exister seul.
3424. Durée du droit de préférence. — Dans les cas où la loi le fait survivre au droit de suite, le droit de préférence peut s'éteindre à son tour. D'abord la loi fixe parfois des délais pour l'exercer, et même quand iln’y a pas de délai, il peut arriver que le créancier se trouve forclos et privé du droit de se faire payer à la suite de certains événements. Ces événements sont:
1° La clôture de l’ordre, quand il en a été ouvert un pour la distribution du prix; ce prix ne peut plus être touché que par les créanciers colloqués ;
2° Le paiement du prix, lorsque la somme sur laquelle le créancier aurait pu exercer son droit de préférence a été versée au vendeur ; elle n'existe plus et le droit de préférence n'a plus d'objet ;
3° La cession de la créance, quand elle a été cédée ou déléguée; cette valeur est sortie du patrimoine du débiteur et aucun droit de préférence ne peut plus s'exercer sur elle.
Toutefois, dans un cas particulier (le 6e de l'énumération qui suit), le droit de préférence montre une vitalité beaucoup plus grande et ne s’éteint pas par l’eflet d’un simple paiement fait au préjudice du créancier. Voyez ci-dessous, n° 3435.
3425. Origine historique. — Cette situation mixte, caractérisée par la conservation incomplète des droits du créancier, est un produit du droit nouveau ; elle ne se présentait ni dans le droit romain, n1 dans notre ancien droit, et il est facile d’expliquer pourquoi : dans la plupart des cas où ce résultat se produit, il a pour cause un défaut de publicité, une publicité incomplète ou trop tardive donnée à l’hypothèque. Par suite on n'a pu l’inventer que depuis l’organisation de la publicité. Dans deux cas seulement (n°S 3 et 6) ce fait a une autre raison, mais qui se ratlache encore à desinstitutions touies modernes.
Nous allons examiaer ces différents cas en les prenant dans leur ordre chronologique.
1° Omission d’une inscription dans l'état délivré par le conservateur.
*8426. Faute du conservateur. --— Après avoir transcrit son contrat, l'acquéreur d’un immeuble demande un état d'inscriptions au conservateur et celui-ci, par une erreur qui lui est imputable, omet d'y faire figurer une inscription existante sur les registres. Ce cas, le plus ancien de tous, était déjà prévu par la loi du 14 brumaire an VIT, art. 53.
Il fallait choisir entre deux personnes, le créancier et l'acquéreur, qui toutes deux ont fait tout ce qu'elles avaient à faire. Le Code, reproduisant sur ce point la disposition de la loi de brumaire, sacrifie le créancier: tout le système de la publicité manquerait son but, si l'acquéreur devait subir l'effet d’une hypothèque qu'il n’a pas pu connaître. Le créancier n'aura done pas de droit de suile : il ne pourra ni saisir l'immeuble, ni surenchérir, si l'acquéreur procède à la purge, et le tiers acquéreur n'aura pas besoin de lui faire ses offres de fin de purge et de lui notifier son contrat. A l'égard du tiers acquéreur, l'hypothèque est done entièrement éteinte. Mais le droit de préférence est conservé : le créancier omis a le droit de produire dans l'ordre ouvert pour la distribution du prix et de s'y faire colloquer à son rang, et ce droit lui est accordé tant que le prix n’a pas été payé par l'acquéreur,
ou tant que l'ordre fait entre les créanciers n'a pas été homologué (ar 2198). |
L'affranchissement de l’immeuble et la perte du droit de suite étant la conséquence: d’une faute du conservateur, sa responsabilité se trouve naturellement engagée envers lecréancier quand celui cien éprouve un dommage, et c’est aussi ce que dit l'art. 9198.
3427. Faute du créancier. - En considérant le conservateur comme responsable la loi suppose nécessairement que l’omission lui est imputable ; elle peut cependant provenir d’une faute du créancier : lorsque celui-ci a requis son inscription, il a pu désigner d’une manière inexacte ou insuffisante soit la personne du débiteur, soit l'immeuble sur lequel il s’inscrivait de façon que le conservateur n’ait pas pu reconnaître que l'inscription portait sur l'immeuble dont l’état lui était demandé. Le résultat est alors le mème pour l’acquéreur dont le bien se trouve également affranchi de l'hypothèque; mais non pour le créancier et pour le conservateur puisque ce dernier est exempt de faute et n’est pas tenu d’indemniser le créancier. C’est donc celui-ci qui supporte sans recours contre personne le préjudice qu’il éprouve.
3428. Faute de l’acquéreur. — Enfin il est possible que la faute vienne de l'acquéreur qui, en demandant l’état d'inscriptions, a mal désigné l'immeuble acquis par lui ou mal dénommé son vendeur. Dans ce cas l’art. 2198 est inapplicable : l'acquéreur ne peut s’en prendre qu’à lui, et l’hypothèque produit tout son effet et subsiste, bien qu’elle ait élé omise dans l’état délivré par le conservateur.
2 Privilèges généraux non inscrits."
3429. Hypothèse discutable. — On peut soutenir que les privilèges généraux de l’art. 2101 se réduisent comme autrefois à un simple droit de préférence et ne confèrent aucun droit de suite. et que c’est pour cela que le Code n'y fait plus aucune allusion à partir de l’art. 2166. C'est l’opinion qui me paraît la plus vraisemblable. Voyez ci-dessus, nos 3006 et 3166. Mais sion admet que ces anciens privilèges ont été transfnrmés en véritables hypothèques privilégiées, avec droit de suite, on doit décider que la loi ne les a pas dispensés de la publicité à cet égard, car la dispense écrite dans l’art. 2107 ne concerne que le classement, c'est-à-dire le droit de préférence, et l’art. 2166 exige la publi cité d’une façon générale. De la combinaison de ces idées, on doit conclure que les créanciers pourvus de ces privilèges peuvent encore exercer leur droit de préférence «ur le prix bien qu'ils n'aient plus aucun droit de suite sur l'immeuble, faute d’avoir pris inscription en temps ulile.
3 Expropriation pour cause d'ulilité publique.
3430. Survie du droit de préférence pour toutes les hypothèques. — Ce qu'on appelle endemnité d'expropriation est véritablement un prix d'achat de l'immeuble ; le propriétaire subit une vente forcée. Il est donc tout naturel que les créanciers conservent leur droit de préférence sur Le prix, c'est-à-dire sur l'indemnité. Mais, ainsi que l'on a déjà vu (ci-dessus, n° 3378), le maintien du droit de suite est ici ircompatible avec le but de l'opération. Les créanciers hypothécaires ne peuvent donc troubler d'aucune manière l'autorité expropriante ; ils ne peuvent ni saisir l'immeuble ni surenchérir, tout leur droit se borne à exiger que l'indemnité soit fixée par le jury (L. & mai 1841, art. 17, ên fine). Il y a bien réellement ici survie du droit de préférence au droit de suite, et le fait se produit pour tous les créanciers hypothécaires. Cependant cette hypothèse ne s’est nettement dégagée que dans la loi du 7 juillet 4833 ; la loi du 8 mars 1810, art. 25, se bornait à dire que lorsqu'il y a des hypothèques sur les fonds expropriés, les indemnités seraient consignées et distribuées selon le droit commun.
4o Survie des hypothèques occulles en cas de saisie immobilière.
3431. Origine. — Ce troisième cas a été introduit par la loi du 21 mai 1858, modifiant l'art. 717 C. proc. civ.
8432. Conditions et effets. — L'adjudication sur saisie vaut purge, ce qui signifie que le droit des créanciers est transporté de l'immeuble sur le prix. Quant aux hypothéques qui n'étaient pas inscrites, l'immeuble s'en trouve affranchi par la transcription du jugement d’adjudication, quelle: qu'en soit la nature. Toutefois la loi réserve le droit de préférence au profit des incapables dispensés d'inscription. Ceux-ci peuvent encore produire dans la procédure d'ordre, bien que non inscrits, et obtenir collocation, sous la seule condition de se présenter avant l'expiration de certains délais (art. 717 C. proc. civ., al. final)!.
de Survie des hypothèques occultes en cas de purge.
3433. Conditions. — Ce cinquième cas, prévu par l’art. 772 C. proc. civ., est encore une création de la loi du 21 mai 1858. — Quand l'acquéreur d'un immeuble procède à la purge, les femmes, les mineurs et les interdits. ayant hypothèque sur cet immeuble sont mis en demeure de se faire connaître. S'ils ne prennent aucune inscription, la loi leur enlève leur droit de suite ; l'immeuble est affranchi de leurs hypothèques; toutefois ils conservent leur droit de préférence, pourvu qu’un ordre soit ouvert dans les trois mois qui suivent l'expiration du délai de deux mois établi par l'art. 2195 C. civ. : ils doivent d'ailleurs produire à cet ordre dans les conditions. réglées pour le cas précédent par l'art. 717 C. proc. civ.
6° Renonciation de la femme à son hypothèque légale.
* 8484. Origine et explication. — Ce dernier cas, qui est d'unenature toute différente des précédents, à été ajouté par la loi du 13 février 1889. La loi suppose qu'une femme mariée renonce à son hypothèque légale en faveur de l'acquéreur d'un immeuble du mari : elle veut tranquilliser cet acquéreur en renoncant à son droit de suite contre lui. Mais la loi réserve à la femme son droit de préférence sur le prix, parce que la question de savoir si la femme touchera cet argent à la place des autres créanciers du mari est indifférente à l'acquéreur. Ici ce n’est donc plus un défaut de publicité qui empèche partiellement l'hypothèque de produire son etre msi le droit de suite est perdu, c’est que le créancier ÿ à renoncé; si le droit depréférence est conservé, c'est qu'il peut être maintenu tout en respectant la convention, par application du principe que les renonciations s'interprètent restrictivement.
* 3435. Mode d’extinction du droit de préférence. — Le droit de: préférence qui subsiste au profit de la femme après sa renonciation est beaucoup plus solide que dans les cas précédents. Il est maintenu sas con--
4 Ces délais sont déterminés par l’art. 754, au cas où l’ordre se règle judiciairement;.
si l’ordre se règle amiablement, les créanciers à hypothèque légale doivent faire valoirleurs droits avant sa clôture.
dition de durée et sans condition d’inscriplion, la femme n'a même pas besoin de se présenter pour le réclamer, comme dans les hypothèques établies par la loi de 1858 ; l'acquéreur est mis, en effet, par la loi dans cette situation qu'il ne peut faire aucun paiement au préjudice de la femme. D'après la loi du 43 février 1889, l'acquéreur est obligé d'obtenir le consentement de la femme lorsqu'il veut se libérer valablement à son égard; un paiement non autorisé par la femme ne lui serait donc pas opposable. La loi de 1889 à tranché par là des difficultés anciennes.
7° Cas à écarter.
3436. Portée de la question. — Les six cas précédents sont les seuls, je crois, dans lesquels on puisse admettre avec certitude la survie du droit de préférence au droit de suite ; mais la grande majorité des auteurs proposent d'en ajouter un septième au profit des copartageants. C'est du moins à leur propos qu’on discute ordinairement la question, à cause du délai de soixante jours que la loi leur donne (ci-dessus, n° 3153); quelquelois on leur assimile les privilèges du Trésor pour lesquels il existe aussi un délai de deux mois ; mais la question doit être généralisée et étendue à tous les privilèges dont l'inscription est soumise à un délai, notamment à celui qui est donné pour les travaux de drainage. — Nous allons discuter la question en supposant, comme on le fait d’habitude, qu’il s’agit d’un privilège de copartageant.
3437. Comment elle se pose. — On suppose que l'inscription a été prise après une aliénation consentie par le copartageant grevé du privilège, et qu’elle est faite sur le ticrs acquéreur, alors que son titre d'acquisition est déjà transcrit : cette inscription est impuissante à conserver le droit de suite quand il y a déjà plus de quarante-cinq jours d'écoulés à compter du partage (L. 24 mars 4855, art. 6, al. 2) ; mais on prétend qu'elle peut encore être utile pour conserver le droit de préférence, s’il n’y a pas encore soixante jours que le partage a été fait.
3438. Discussion. — Je considère cette opinion comme une erreur certaine. Avant de rechercher si cette inscription vaut quelque chose et peut produire un effet quelconque, on doit se demander si elle peut encore être prise. Or c’est ce qui est impossible puisqu'il est survenu un événement qu empèche absolument les créanciers de s'inscrire, Un créancier ne peut pas prendre d'inscription sur un bien qui n'appartient plus à son débiteur, qui est désormais le bien d’un tiers. D'après le Code civil, cette impossibilité survenait pour lui dès le moment de l’aliénation ; elle est reportée aujourd'hui au jour de la transcription ; mais elle est toujours restée la même. Il faudrait un texte spécial comme il en existe pour le mineur, l’interdit et la femme mariée (art. 2495 C. civ. ; art. 747 C. proc. civ.) qui permette expressément de s'inscrire encore, après la transcription d'une sousaliénation, pour conserver le droit de préférence sur le prix quoique le droit de suite soit perdu. Les textes de ce genre sont exceptionnels, car le créancier s'inscrit alors en réalité Sur un meuble, sur la créance du prix, seule chose qui reste dans le patrimoine du débiteur. — On prétend bien trouver un texte de ce genre dans l'art, 2109 qui donne au coparlageant un délai de soixante jours, pendant lequel, dit-on, son inscription sera rtro@ tive et réputée prise le premier jour du délai. Cette opinion a déjà été réfutée (ci dessus, n° 3040) ; c'est une méprise sur le sens du délai de l’art 2109, qui n’est pes du tout un délai donné au créancier pour s'inscrire malgré tout événement, mais simplement un délai pour conserver le rang que la loi lui assigne ; une fois ce temps fini, il peut encore s'inscrire, mais son rang dépend alors de la date de son inscription. On altribue à l'inscription une rétroactivité qui n'est pas dans la loi et qui est tout à fait inulile pour expliquer son effet: en déclarant le privilège conservé avec son rang légal par une inscription prise dans le délai, la loi suppose évidemment que le registre des inscriptions est encore ouvert; par suite les faits qui empêchent d'inscrire les hypothè-
ques empêchent également d'inscrire les privilèges, par cela seul que la loi n’a pas dérogé au droit commun pour ces derniers, D'ailleurs, si les auteurs qui acceptent cette solution étaient logiques, ils autoriseraient
également le vendeur à s'inscrire après les quarante-cinq jours de la loi de 1855, et cela
indéfiniment puisque la loi ne lui impose aucun délai, et qu'il est toujours à temps pour s'inscrire comme privilésié : son inscriplion devrait donc toujours être réputée rétroactive, et c'est cependant ce que personne n’admet. Et voilà le copartageant, qui pour être limité dans un court espace de soixante jours, c’est-à-dire beaucoup moins bien traité qu’un vendeur, obtient une faveur exorbitante, qu’on refuse au vendeur, le droit de s'inscrire encore pour conserver son droit de préférence, à un moment où un vendeur ne le peut plus! +
L'opinion que je viens de combattre me parait une erreur certaine. Néanmoins comme elle est exposée et enseigaée presque partout, elle a fini par inspirer un arrêt (Pau,
13 déc. 4899, D. 92. 2. 490).
B. — Attribution des indemnités payées à raison de la perte de la chose.
* 8439. Prétention des créanciers. — Quand le bien hypothéqué a péri, il arrive assez souvent qu'il est remplacé dans le patrimoine de son propriétaire par une indemnité en argent, laquelle lui est payée à des titres et pour des motifs divers. Presque toujours les créanciers élèvent la prétention de se faire payer sur cette indemnité, comme ils auraient pu le faire sur un prix d'adjudication, si la chose était vendue au lieu de pére.
Cette question ne se pose pas seulement pour les hypothèques ; on la rencontre aussi pour les choses données en gage. Elle a été signalée en son lieu (ci-dessus, n°° 2464 et 2612) et renvoyée jusqu'ici pour y être étudiée dans som ensemble. La difficulté vient de ce que les indemnités dont il s’agit sont payées par quelqu'un qui n’a pas acquis l’immeuble : elles n'équivalent done pas à un prix d'achat. Nous avons déjà vu qu'il faut au contraire con-
© sidérer comme prix de la chose l'indemnité d'expropriation qui correspond
à l'acquisition du bien par l'autorité expropriante (ci-dessus, n° 3378).
* 3440. Diverses sortes d’indemnités. — Les indemnités pour lesquelles la question doit être examinée se répartissent en {rois calégortes.
Lo INDEMNITÉS DE REsPoNsABuuITÉ. — Celles-ci sont payées par l’auteur responsable de la perte de l'immeuble. Cette responsabilité peut être fondée sur le principe général de l'art. 1382, ou sur des cas spéciaux de faute, comme celui des locataires responsables de l'incendie en vertu de l’art. 1733, ou celui des architectes et entrepreneurs responsables en vertu de l'art. 1792.
20 INDEMNITÉS D’assurances. — D'autres fois l'indemnité est payée par quelqu'un qui, n'étant pas responsable de la perte, a pris le risque à sa charge : c'est par exemple une compagnie d'assurance qui avait assuré la
i Cet arrêt est le seul, à ma connaissance, qui ait trait à la question : c’est par erreur que quelques autres (Orléans, 18 janv. 1879. D. 79. 2. 243 ; Riom, 17 janv. 1889, D. 91. 1. 313 ; Agen, 41 juin 1894, D. 94. 2. 336, S. 94. 2, 280) sont parfois cités Comme l'ayant tranchée également ; ils appliquent simplement la règle de l’art. 2113 à des privilèges de copartageants dégénérés en hypothèques.
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<hose contre l'incendie, contre la grêle, contre la mortalité des bestiaux, ete.
3° INDEMNITÉS GRAGIEUSES. — Enfin l'indemnité peut être payée par quelqu’un qui n’est en aucune manière lenu de réparer les conséquences de l'accident, qui n'en est responsable ni d'après les principes de la théorie des fautes ni par contrat, mais qui le fait bénévolement.
Exeur: es : Après 1870, des indemnités furent payées par l’État aux victimes d’incendies et de bombardements ; aux propriétaires de maisons démolies par le génie dans la zone des fortifications de Paris: aux déposants de marchandises brûlées dans les magasins généraux incendiés par la Commune (L. 7 avrit 1873). Lorsque des attentats anarchistes vinrent à plusieurs reprises épouvanter Paris par des explosions de bombes, des secours et indemuités furent accordés aux victimes, sans que cela püt servir de précédent pour engager à l'avenir la responsabilité de l’État (L. 8 août 14893).
3441. Solution primitive. — Le créancier hypothécaire ou le créancier gagiste a t-il un droit de préférence sur ces différentes sommes ? Sous l'empire du Code civil, la question était tranchée uniformement par la négative. Ges simmes d’argeut ne sont pas le prix de la chose ; traditionnellement le gage et l’hypothèque ne confèrent de droit de préférence que sur le prix ; par conséquent, l'indemnité devait être distribuée au marc le franc entre tous les créanciers, sans qu'aucun püt prétendre un droit de priorité sur elle (Cass., 31 déc. 14869, D. 63. 4. 493, S 63. 1. 591 ; Cass., 149 mars 1877, D. 77. 4. 97 ; Paris, 8 déc. 1879, D. 81. 2. 93, S. 80. 2. 934).
* 8442. Solutions actuelles. — Il est impossible de réunir les trois ordres d’hypothèses, qui comportent des solutions différentes.
1° Indernités de responsabilité.
3443. État des textes. — Pour cette première catégorie, il existe actuellement un texte spécial, l'art. 3, al. 1°, de la loi du 19 février 1889, mais qui est incomplet: ce texte vise seulement les indemnités dues par Les locataires en vertu de l’art. 1733 (Paris, 31 mai 1905, D. 1906. 2. 321,S. 1906. 2.137) et par Les voisins en vertu de l'art. 1382, à la suite de l'incendie d'un bâtiment. La loi laisse encore en dehors de ses prévisions toutes les autres applications de l'idée de faute, par exemple quand l'incendie est allumé accidentellement par un passant, ou par la main criminelle d'un incendiaire, ou enfin quand il s'agit d'une autre cause de ruine que l'incendie, par exemple l'écroulement d'un bâtiment (art. 1792). — La question qu’on pouvait discuter avant 1889 pour tous les cas de faute reste done ouverte pour la plupart d'entre eux, puisque la loi n’en a prévu que deux qui sont, à vrai dire, les plus fréquents.
3444. Discussion. — L'indemnité payée à titre de réparation du dommage par celui qui en est responsable devrait toujours être considérée comme subrogée à l'immeuble ou à l’objet détruit, méme à l'égard des créanciers hypothécaires ou gagistes. Et en voici la raison. La faute que son auteur répare ainsi, au moyen d’une indemnité en argent, a porté préjudice non seulement au propriétaire de la chose, mais à tous ceux qui avaient sur cette chose des droits particuliers. On doit donc considérer l’auteur du dommage comme engagé personnellement par sa faute envers les créanciers eux-mêmes. Dans cette idée, il faudrait admettre, même dans le silence des textes, une solution semblable à celle qui est donnée pour deux cas particuliers par la loi de 1889, car cette loi est conforme et non pas contraire aux principes généraux.
20 [Indemnités d'assurance
*8445. Condition primitive de ces indemnités. — Pour elles le raisonnement ne peut plus être le même que pour les précédentes. A vrai dire ce ne sont pas des « indemnités » ; elles ne sont pas la représentalion de la chose. L'assurance n'est qu'un procédé de capitalisation par l'association : en prévision d'un sinistre possible, le propriétaire cherche à se procurer un capital de réserve à l'aide duquel il pourra construire où acquérir un nouveau bien ou un nouvel objet à la place de celui qu'il aura perdu ; mais, au lieu de constituer lui-même ce capital par des économies accumulées, il se le procure par vote d'abonnement en s'entendant soit directement, soit par l'intermédiaire d’une compagnie, avec d'autres personnes exposées aux mêmes risques que lui. La somme qu'il touche en cas de sinistre est donc la contrepartie aléatoire des primes versées par lui. Par conséquent, il n’y avait aucune raison juridique pour substituer cette somme à l'immeuble détruit et pour la soumettre aux droits des créanciers hypothécaires: ceux-ci n'ont pas plus de titre pour se l'approprier, à l'exclusion des autres créanciers, que s'il s'agissait d'économies faites par le débiteur sur ses revenus en prévision du sinistre.
3446. Changement progressif de législation. ’état du droit a changé peu à peu D'abord le créancier se faisait souvent céder d'avance, par une clause expresse, l'indemnité éventuelle due par l'assureur. C'était une délégation conditionnelle de l'indemnité, et celte clause paraissait si avantageuse qu’elle était devenue de style dans es conslitutions d’hypothèques, sous le nom de « subrogation à l'indemnité d'assurance ». Il ne restait plus qu’à sous-entendre et à généraliser cette clause.
Le mouvement commença vers 1850 La réforme hypothécaire, qu’on préparait à cetle époque, contenait une disposition générale qu’on aurait ajoutée dans ce but à l’art. 2094. On sait que ce projet n’aboutit pas (ci-dessus, n° 2690). Mais la loi belge du 46 décembre 1831 opéra cette réforme par son art. 40.
Peu d’années après, l’idée fut appliquée en France pour un cas particulier. La loi du 98 mai 1838 sur les magasins généraux décida qu’en cas de sinistre les porteurs de warrants (qui sont des gagistes) exerceraient leur droit de préférence sur les indemnités
payées par les assureurs.
Puis vint la loi du 40 décembre 1874 sur l’hypothèque maritime. Cette loi décida qu’en cas de perte du navire les droits des créanciers ayant hypothèque sur lui seraient reportés de plein droit sur les sommes dues par les assureurs. Cette disposition mécontenta les compagnies d’assurances, parce que les paiements qu’elles avaient à faire aux assurés se trouvaient entravés, la seule inscription de l’hypothèque valant opposition au paiement ; et ce fut une des causes principales qui amenèrent l'échec relatif de cette loi, dont on avait espéré un grand secours pour le relèvement de notre marine marchande : les compagnies-inséraient dans la police une défense d’hypothéquer le navire sans leur consentement, Aussi la loi du 40 juillet 4885 supprima l'innovation de 4874, pour favoriser l'extension des prêts hypothécaires sur navires en donnant satisfaction aux compagnies. Le triomphe de celles-ci ne fut pas de longue durée.
Enfin parut une loi générale, celle du 49 février 1889, qui a d’un seul coup achevé toute cette évolution. Cette loi est générale, en ce sens qu’elle profite d’une part à éous les créanciers gagistes, privilégiés ou hypothécaires, et qu'elle vise d’autre part tous des genres d'assurance (incendie, grèle, mortalité des bestiaux et autres risques).
*3447. Règles actuelles. — La loi du 19 février 1889 contient deu x dispositions :
1° Par son art. 2, elle conserve à tous les créanciers leur droit de préférence sur la somme payée par l'assureur, qui se trouve ainsi subrogée à læ chose délruile, tout au moins à l'égard des créanciers.
2° Elle décide, en outre, que les paiements faits de bonne foi par l’assureur avant loule opposition sont» valables ; c’est-à-dire que, l'indemnité étant dès lors confondue avec les autres biens de l'assuré, le droit spéclal que certains créanciers avaient sur elle s'évanouit. S'ils sont avertis du sinistre, les créanciers devront donc s'empresser de faire opposition pour empêcher l'assureur de se libérer à leur préjudice.
3448. Question relative à l’hypothèque maritime. — On s’est demandé si la loi de 1889 avait modifié implicitement la loi de 1885 sur l'hypothèque maritime, et rétabli la subrogation au profit des créanciers hypothécaires, comme l'avait fait d’abord la loi de 1874 ? Je le crois, la loi étant générale, et c'est maintenant l’avis à peu près unanime de la doctrine. On en a donné la démonstration suivante : la loi de AS83S ne contient rien sur l'attribution de l'indemnité d'assurance : elle s’est bornée, en abrogeant la loi de 1874, à faire disparaître une disposition particulière qui se trouvait dans cetle loi et qui était alors contraire au droit commun. Aujourd'hui le droit commun a changé par l’eflet de la loi de 4889 : l’hypothèque maritime, n'étant soumise à aucune règle exceplionnelle, se trouve nécessairement régie par le principe nouveau (Darras et TarsouxiECH, De l'attribution des indemnités d'assurance, dans les Annales de droit com-
mercial, 1889-1890).
3° Indemnités gracieuses données par l'État.
3449. Critique de la jurisprudence. — Les textes spéciaux qui existent en cette matière ne se sont pas expliqués sur la question (Voyez L.T avril 1873). On devrait considérer que le but de ces indemnités est de réparer le dommage causé par la guerre, par un crime, etc. L'argent devrait donc aller à ceux qui ont réellement souflert du sinistre. Or quand un bâtimenthypothéqué a été détruit, ce n’est pas la masse des créanciers, ni même le propriétaire, qui subit la perte, ce sont les créanciers hypothécaires inscrits sur cet immeuble. Je crois donc qu’on a mal jugé quand on a distribué entre tous les créanciers au marc le franc les sommes payées à raison de la démolition de bâtiments situés dans la zone militaire des fortifications de Paris (Gass., 19 mars 1877, D. 77. 1.
97. S. 77. 4. 206), ou encore quand on a refusé d'attribuer exclusivement à des porteurs.
de warrants l'indemnité payée pour les marchandises brûlées dans les magasins généraux
pendant la Commune (Cass., 2 août 4880, D. 84. 4. 227, S, 84. 4. 246).
4° A quel titre les créanciers obtiennent l'indemnité.
“8450. Indemnité de responsabilité. Quand l'indemnité est la réparation d'une faute, j'estime que les créanciers gagistes ou hypothécaires agissent en vertu d'un droit propre, parce qu'ils sont eux-mêmes victimes de la faute commise. Ils touchent done l'indemnité de leur chef, et le tiers responsable est leur débiteur personnel en vertu de l'art. 1382 ou des autres textes similaires.
“8451. Indemnité d'assurance. — Cette indemnité est due en vertu d'un contrat; action que ce contrat a fait naître appartient à l'assuré, et
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a appartient qu’à lui: elle figure dans son patrimoine. Le créancier gagiste ou hypothécaire ne peut donc l'obtenir qu'en vertu d’une délégation. Cette délégation était jadis expresse ; depuis la loi de 1889, elle est tacite et a lieu de plein droit. Cela est si bien le système de la loi, que son art. 2 attribue l'indemnité aux créanciers « sans qu'il soit besoin de délégation expresse » ; <ela revient à dire que la délégation est maintenant sous-entendue. Telle est aussi l'explication que présentait M. Lacombe au Sénat, dans la séance du 6 mars 1888.
Cependant quelques auteurs rejettent cette opinion et prétendent qu'il y a eu assimilation de l'indemnité à un prix de vente. Cela a été dit, en effet, par M. Labiche au Sénat dans la séance du 2 février 1888. Comp. Dr Lovnrs, n° 986. Mais cette formule peut exprimer le résultat ; elle ne l'explique pas : il ne suffit pas de dire qu’on « assimile » l'indemnité d'assurances à un prix de vente, car il ne dépend pas du législateur d'effacer les dissemblances naturelles des choses : l'indemnité d'assurances n’est pas le prix d’un achat et, par conséquent, elle ne peut pas être attribuée aux créanciers privilégiés ou hypothécaires pour la même raison que le prix.
3452. Indemnités gracieuses. — On devrait leur appliquer le même raisonnement qu'aux indemnités de responsabilité : elles ont pour créanciers ceux qui ont souffert du dommage ; mais ce n’est pas ce qu’a admis la jurisprudence.
CHAPITRE X
8453. Bibliographie. — Berrauzn, Traité théorique et pratique de la subrogation à l'hypothèque légale des femmes mariées, 2 édit., 4864. — Méricnnac, Traité de lu subrogation à l'hypothèque légale de lu femme mariee, Paris, 1882. — L. Méricwuac ct À. Méricnnac, Traité théorique et pratique des traités relatifs à l'h\pothèque legale de la femme mariée, 2° édition, 4903. — Commentaires divers de la loi du 13 février 1889, publiés par MM. Dérnénois, 4890 ; Tissier, 1890 ; De Lacrevor, 4891 ; Jouirou, 1892 ; WauLe, 1892 ; etc.
*3454. Origine. — L'hypothèque légale des femmes mariées fait l’objet d’un grand nombre de conventions que le Code n’avait ni prévues ni réglementées, et qui se sont multipliées seulement depuis sa promulgation. Le premier texte qui en ait reconnu l'existence est le décret du 28 février 1852, sur les sociétés de Crédit foncier (art. 8 et 20). Elles ont été réglées par l'art. 9 de la loi du 23 mars 1855, et par une loi du 13 février 1889, qui a déclaré « ajouter » six alinéas nouveaux à cet article, ce qui est loin de faciliter les citations.
Ces conventions ne sont, du reste, que l’application des principes généraux dont nous aurons à dire quelques mots, mais autant elles sont de peu
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d'usage pour les hypothèques ordinaires, autant elles sont utiles et fréquentes pour l'hypothèque des femmes mariées.
*3455. Résultat pratique. — En se développant comme elle l’a fait sur ce point, la pratique a profondément modifié l'effet naturel de l'hypothèque légale. De par la loi, l'hypothèque légale de la femme est une source de dangers pour les tiers, créanciers du mari ou acquéreurs de ses biens : pour le mari, elle est une entrave, elle ruine son crédit. Par l'emploi de ces conventions, tous ces inconvénients sont supprimés, et, ce qui est plus remarquable encore, la situation se trouve renversée: cette malencontreuse hypothèque, qui gène les opérations du mari, est {ransformée en une source incomparable de crédit, parce qu'elle lui permet d'offrir à un créancier tout récent, au dernier en date, un rang excellent, celui de sa femme, qui prime ordinairement tous les autres. Mais ce résultat est obtenu aux dépens de la femme qui se prive, par une simple signature, de la protection exceptionnelle que la loi lui avait accordée.
S 1. — Règles du droit commun sur les cessions d'hypothèques.
*3456. Cessibilité de l’hypothèque. — L'hypothèque est cessible. Elle peut d'abord être transmise en même lemps que la créance: l'acquisition de la créance fait obtenir du même coup les süretés réelles qui y sont attachées, dans tous les cas où 1l y a transmission d'une personne à une autre, soit par l'effet d’une vente ou cession, soit par l’eflet d'un paiement avec subrogation, soit par l'effet d’un lotissement dans un partage. Rappelons à ce sujet la forme des créances hypothécaires à ordre où au porteur, dont il a été parlé aux n°° 1620, 2671 et 3061. Comp. Darroz, Sappl., v° Effets de Commerce, n° 150 et suiv.; AuBry et Rau, 5° édit., t. 3, p. 748, note 15.
Mais l'hypothèque peut en outre, et ceci est beaucoup plus intéressant à observer, être détachée de la créance et transmise à un autre créancier qui l’exercera à la place du créancier cédant. C'est ce qu’on appelle la cession de l’hypothèque où subrogation à l'hypothèque.
*8457. Convention d’antériorité. — Au lieu d'une subrogation, qui vaut transfert de l'hypothèque au profit d'un autre créancier, on peut prévoir une simple cession de rang où convention d’antériorité, qui produit simplement une interversion de rang entre deux hypothèques, celle qui était la première devant désormais passer la seconde. Cette dernière convention suppose nécessairement que les deux créanciers entre lesquels elle intervient ont chacun une hypothèque sur le même immeuble, tandis que la subrogation peut faire acquérir l'hypothèque du subrogeant à un créancier qui n'en à personnellement aucune.
3458. Condition de validité. — Dans les circonstances ordinaires, ces conventions sont extrèmement rares ; chaque créancier tient à garder sa sûreté pour en tirer parti lui-même. Il se présente cependant des circonstances où une convention de ce genre est possible. Supposons deux immeubles, le fonds A et le fonds B. Il y a deux créanciers à hypothèque générale, Primus et Secundus, inscrits sur ces deux fonds. En oûtre, sur le fonds À, se trouve un troisième créancier, Tertius, qui n’a point d’hypothèque sur B. On peut concevoir que Primus cède son rang à Tertius sur le fonds À, de façon à lui permettre de se faire payer sur cet immeuble par préférence à Secundus. Cette convention est valable, mais elle ne doit pas porter atteinte aux droits des créanciers intermédiaires comme l’est Secundus dans l'espèce. Si on suppose que le total des sommes dues à Secundus et à Primus équivaut à la valeur totale des deux immeubles, Secundus était sûr d'être payé, tout en laissant passer Primus devant lui. S'il devait maintenant subir, en outre, le prélèvement des sommes dues à Tertius, subrogé dans l’hypothèque de Primus sur À, pendant que Primus lui-même se ferait payer en entier sur le fonds B, Secundus subirait une perte et ne toucherait peut-être rien du tout. Par conséquent, tout ce que Tertius prendra en exécution de la convention dont il a bénéficié, viendra en déduction des sommes dues à Primus. C’est ce qu'a décidé la Cour de cassation (31 janv. 1883, D: 83. 1. 316, S. 84. 4. 321). Cette décision est très juste, mais elle rend à peu près impraticables les combinaisons de ce genre.
S 2. — Conventions faites par les femmes mariées. À. — Leur nature et leur classification.
*3459. Anciennes incertitudes. —- La nature de ces conventions
est restée longtemps dans l'incertitude, et rien n'était moins précis et moins fixé que les termes dans lesquels elles étaient rédigées. Souvent on les considérait comme portant sur la créance elle-même, en même temps que sur l'hypothèque. C'était une cause d'erreur, qui les faisait assimiler tantôt à une cession de créance, tantôt à une subrogalion, tantôt à une délégalion ou à un nantissement. Sans doute, il est permis aux parties de faire l’une quelconque de ces conventions sur les droits et actions de la femme; mais alors il faut se référer aux règles propres à ces différents contrats, et nous n'avons rien de particulier à en dire ici: mais les conventions de ce genre se font de plus en plus rares, et peu à peu une autre notion s'est dégagée : on a reconnu qu'il y avait là une convention d’un genre particulier, ayant uniquement pour objet l’hypothèque de la femme. Et c’est un point qu'on ne doit jamais perdre de vue dans cette étude : la femme dispose de son droit hypothécaire et se réserve sa créance.
* 3460. Classification. — On peut distinguer trois sortes de conventions possibles : EU
1e La SIMPLE RENONCIATION. — C’est une convention purement exfinclive ou abdicative, qui consiste en une promesse d'abstention : la femme se prive de son hypothèque sans en transférer le profit à autrui, et les choses se passent à l'égard de la personne qui a obtenu cette convention comme si la
femme n’avait pas d'hypothèque.
90 L'INTERVERSION DE RANG. — C'est une cession de priorité, en tout semblable à celle que nous avons déjà rencontrée : la femme consent à être primée par un autre créancier de son mari, qui ne vient qu'après elle.
39 LA SUBROGATION À L'HYPOTHÈQUE. — Celle-ci est une convention éransla- Live, qui transporte au tiers subrogé les droits hypothécaires de la femme, de façon que ce tiers puisse les exercer à sa place.
C'est pour cette dernière surtout qu'il y a eu des doutes sur sa nature el ses effets. Elle n’a de commun que le nom avec la subrogation des art. 1249 et suiv. Le paiement avec subrogation suppose que le créancier est payé par le subrogé, et la subrogation a pour but de permettre au subrogé de rentrer dans ses fonds. Ici rien de tel : la femme qui subroge n’a pas été payée par le tiers qui bénéficie de la subrogation et de plus la convention ne fait acquérir à ce tiers que l'hypothèque et non la créance même de la femme.
* 8461. Règle d'interprétation. — Pendant longtemps, ces conventions, dont la nature était encore mal définie et peu connue, se sont présentées sous des noms variés. On les appelait: « cession d'hypothèque, promesse d'abstention, cession de rang, convention d'antériorité, renonciation, subrogation », ete. Il en est résulté des incertitudes, d'autant plus que les notaires etles parties employaient ces diverses qualifications au hasard et par routine. Pour mettre un terme à ces difficultés et aux fluctuations de la jurisprudence, on avait demandé, dans les enquêtes sur les projets de réforme hypothécaire, que ces conventions fussent ramenées à un type unique ; c'eùt été violer la liberté des conventions. Peu à peu la confusion s'est dissipée : on reconnut que toutes les conventions faites par la femme sont les unes translatives ou subrogatives, les autres extinctives ou abdicatives. Le tiers est-il autorisé à exercer l'hypothèque de la femme à sa place ? C'est toujours à cela que se ramène toute la question.
Enfin on admit, comme une règle d'interprétation, que la convention serait réputée translative aa profit du fiers qui l'a obtenue, toutes les fois qu'il y aurait intérêt, quels que fassent les procédés employés par les parties (Cass., 8 août 1854, D .55. 4.337, S. 54. 4. 521: Cass., 25 févr. 1862, D. 62. 1. 240, S. 62. 1. 356).
3452. Anciennes conte tations sur leur validité. — Au début, la validité de ces ‘onventions a été fort discutée. Elles semblaient être inconnues du législateur. On se disait qu'il était impossible de permettre à une femme mariée de renoncer elle mème à la protection que la loi lui donne, et on tirait argument de l'art. 2140, qui défend à la femme de renoncer à son hypothèque, Mais l’art. 2140 prohibe seulement la renonciation qui a pour ellet de priver définitivement la femme de son hypothèque, en a ‘ranchissant l'immeuble du mari. Or les conventions dont nous parlons ne libèrent pas l'immeuble, et n'empèchent pas l'hypothèque d'être exercée ; elles changent seulement le bénéficiaire de la coloration et donnent à la lemme un rang plus éloigné. Ce n'est donc pas là ce que la loi a défendu dans l'art. 24140. D autre part, comme la femme est en général capable de s'obliger envers les tiers et d'aliéner ses droits à leur profit, quand son mari l'y autorise il n'y a rien dans nos lois qui l'empêche de céder son hypothèque plutôt que tout autre droit lui appartenant.
Du reste, depuis 4850 environ, ces conventions ne sont plus mises en doute, et elles sont devenues de plus en plus fréquentes. Elles ont reçu à diverses reprises la consécration
législative. Voyez les textes cités au n° 3454, qui en ont réglé les applications, les conditions et les formes.
3463. Inconséquence de la loi. — Il y a dans le système de protection appliqué à la femme une véritable inconséquence. On traite la femme mariée comme une {1C@pable : on la protège non seulement contre son mari, mais contre elle-même ; on lui donne une hypothèque (art. 2124); on la dispense de s'inscrire (art. 2135); on lui défend d’y renoncer (art. 2140) ; on ne lui permet de la réduire qu'avec toutes sortes de garanties et de précautions (art. 24141). Et une simple signature, donnée avec l’autorisation du mari, fait écrouler tout cet échataudage de textes par un moÿen détourné ! La femme, qui a subrogé un tiers dans son hypothèque, ne profite plus du rang excellent que la loi lui donnait ; elle conserve bien à la place une autre hypothèque pour elle-même, mais à un rang postérieur. si éloigné que souvent elle n'obtient rien: ce n’est pas tout que d’avoir uue hypothèque, il faut encore venir en rang utile.
Cette situation était encore plus étrange avant la loi du 93 mars 4855, parce qu’alors la jurisprudence admettait qu'aucune formalité n’était nécessaire pour la validité de ces traités sur l’hypothèque légale : il n’y avait pour eux ni forme ni publicité: une simple signature dans un acte sous seings privés suffisait, et la renonciation pouvait même y être tacite, La situation a changé par l’eflet des lois de 1855 et de 1889. Néanmoins ces conventions sont pleines de danger pour la femme ; comme le disait M. Bufnoir à la sous-commission juridique du cadastre : « Pour toute femme qui n’est pas mariée sous le régime dotal, le résultat le plus clair de l’hypothèque légale est que la femme est ruinée toutes les fois que le mari se ruine » (Procès-verbaux, fasc. 1, p. 258).
B. — Au profit de quelles personnes se font ces conventions.
* 3464. Bénéficiaires habituels. — L'emploi de ces conventions varie selon les personnes qui traitent avec la femme. Ces personnes sont ordinairement : 40 l'acquéreur d’un bien du mari ou d'un conquêt (bien commun au mari et à la femme) ; 2° un créan-
cier du mari.
* 3465. Créanciers de la femme. — On peut aussi concevoir que la femme cède son hypothèque à un de ses propres créanciers ; mais, outre que cette convention est beaucoup plus rare, elle n’a pas du tout la même utilité ni la même portée que celles qui interviennent en faveur d'un ayant cause du mari. Quand la femme permet à un de ses créanciers d'exercer ses droits à sa place, c’est absolument comme si elle les exerçait elle.mème pour en transmettre ensuite le profit à son créancier. En payant celui-ci, le mari se libère donc du même coup envers sa femme. Il n'en est pas de même, on le comprend, quand la femme permet à un ayant cause du mari de prendre sa place sans rien rece\ oir elle-même. Désormais nous laisserons de côté les conventions faites au profit d’un créancier de la femme, qui ne présentent rien de particulier, pour nous occuper uniquement des cas où le bénéficiaire de la convention est un tiers ayant traité avec le mari.
* 8466. Acquéreurs d'immeubles. — S'agitil dun tiers ayant acquis un immeuble du mari, d'un acheleur, par exemple? L'hypothèque de la femme le gène, parce qu'il redoute son droit de suite ; il a peur d’être exproprié par elle ; il hésiterait à acheter un immeuble grevé de cette hypo-
thèque ; la renonciation de la femme l'en débarrasse. Il a donc intérêt à obtenir une renoncialion.
En principe, une convention purement abdicative lui suffit, parce que la seule chose qui lui importe est de rester en possession paisible. Parfois, cependant, il peutavoir intérêt à obtenir une convention {ranslative, à être subrogé aux droits de la femme. Il suffit de supposer qu’il y a une ou plusieurs hypothèques inscrites à la suite de celle de la femme : füt il débar-
rassé de l'hypothèque légale, ilaurait encore à craindre ces dernières, tandis que s'il est subrogé aux droits de la femme, il primera les autres créanciers et rentrera au moins dans son prix d'achat, s’il est évincé par eux.
* 8467. Créanciers du mari. — À ceux-ci la simple renonciation de la femme ne procurerait qu'un avantage peu appréciable : ils n'auraient plus à craindre d'être primés par elle ; mais ils pourraient encore l'être par d'autres, qui auraient hypothèque sur-kes immeubles du mari. Aussi ne se contentent-ils jamais d'une pareille renonciation, et ils demandent une convention translative, une subrogation, ou tout au moins une cession du droit de priorité : le créancier ne veut pas seulement écarter une hypothèque qui le primerait: il veut avoir lui-même le premier rang.
C. — Capacité requise
* 8468. Droit commun. — La femme, étant incapable par l’eflet du mariage, ne peut ni renoncer à son hypothèque légale, ni y subroger personne : elle est incapable d’aliéner (art. 217). Il lui faut l'autorisalion de son mari, où, à défaut de cette autorisation, celle de la justice. Tel est le droit commun, mais cela ne suffit pas toujours.
* 8469. Effet du régime dotal. — Une conséquence de l'inaliénabilité des biens dotaux, propre à ce régime, est que la femme ne peut pas se priver de son hypothèque légale, ni en disposer au profit d'un tiers : la créance qu'elle a contre son mari pour la restitution de sa dot, pour ses reprises dolales, est inaliénable entre ses mains ; aucune convention faite par elle ne peut avoir pour résultat de la compromettre‘.
D'après les textes du Code, l'inaliénabilité ne frappe que les immeubles dotaux (art. 1554): mais la jurisprudence a étendu cette inaliénabilité, dans la mesure du possible, même à la dot mobilière, de sorte que la femme dotale ne peut pas faire de conventions sur son hypothèque légale, même quand elle garantit des reprises ayant un caractère mobilier.
Cette conséquence de l'inaliénabité dotale n'est pas exprimée dans le Gode civil, qui n'a nulle part prévu les conventions sur l'hypothèque légale. Mais elle se trouve énoncée en termes formels dans l’art. 20 du décret du 28 février 1852 : « La femme peut, st elle n’est pas mariée sous le régime dotal, renoncer à son hypothèque... » (Comp. art. 9 même décret). La loi du 23 mars 1855 y a fait de mème allusion, mais d'une manière vague, de facon à ne pas se prononcer sur la question : « Dans les cas où les femmes peuvent céder leur hypothèque... » (art. 9). La loi n’a pas dit quels sont ces cas, afin de laisser à la jurisprudence toute liberté pour statuer sur la
! Un notaire est responsable pour n’avoir pas prévenu son client de procéder à la purge, alors que la venderesse était mariée sous le régime dotal et ne pouvait valablement renoncer à son hypothèque (Cass., 8 nov. 1899, S. 1902. 1. 410).
question de l'inaliénabilité de la dot mobilière, qui était alors discutée.
* 3470. Effet d’une clause usuelle. — Les époux qui se marient sous le régime dotal conviennent souvent, afin de rendre ce régime moins dur et moins gênant pour eux, que les biens dotaux pourront être aliénés à charge de remploi, c'est-à-dire vendus pour en employer le prix à l'acquisition d'un nouveau bien qui remplacera le premier. Voyez l’art, 4387, qui prévoit ces clauses, L’immeuble dotal est alors aliénable. En résulte-t-il que la femme puisse subroger à son hypothèque ou y renoncer ? Non, car cette clause s'interprète restriclivement : elle déroge à ce qui est le principe ordinaire du régime dotal, le droit commun de la dot sous ce régime, à savoir l’inaliénabilité ; elle fait donc l'office d’une exception en lutte contre un principe. Les époux se sont réservé le droit d’aliéner, mais cela ne rend pas à la femme la liberté de disposer de son action en reprise. Pour la lui rendre, il faudrait une clause spéciale qui ne se trouve pas ordinairement dans les contrats de mariage un peu anciens. Voyez en ce sens Cass., 4 juin 4866, D. 66. 1. 3914, S. 66. 1. 281 ; Cass., T avril 4868, S. 68. 4. 270. On commence cependant à la voir se produire : la femme se réserve le droit de donner mainlevée de son hypothèque légale en faveur des tiers qui traiteraient avec son mari. C’est une précaution utile qui rend au mari la libre disposition de ses biens, en lui permettant de. les débarrasser aisément d'une hypothèque qui sans cela est indestructible ; mais la jurisprudence applique à cette clause le même système d'interprétation restrictive qu’à toutes celles qui modifient l'inaliénabilité dotale (Cass., 49 nov. 4888, D. 90. 4. 55, S. 89. 1. 453). Comp. Lyon, 3 févr. 1883, D. 83. 2. 149, S. 85. 2. 154.
* 3471. Conséquences de l’inaliénabilité. — Quand la femme est incapable, à cause de son régime matrimonial, de disposer de son hypothèque, la cession ou subrogation faite par elle est nulle, c’est-à-dire que ce sera elle-même, et non son cessionnaire ou subrogé, qui exercera son hypothèque. Cependant une femme mariée sous le régime dotal peut avoir, en même temps que ses reprises dotales inaliénables, d'autres créances contré son mari, n'ayant pas le même caractère, des reprises paraphernales, qui restent à sa disposition. Dans cette mesure la subrogation produira son effet, et le tiers exercera le droit de la femme pour tout ce qui aura le caractère paraphernal (Montpellier, 4 août 1890, D. 94. 2. 234).
D. — Formalités.
3472. Division. — Il existe actuellement pour ces conventions deux formalités particulières à observer : l’une est l’authenticité de l'acte ; l’autre, la publicité de la convention. Mais leur institution est bien postérieure au Code, et pendant longtemps il n’y eut aucune forme spécialement exigée par la loi.
1o Authenticité.
3473. Jurisprudence primitive. — Au début, les tribunaux considéraient ces conventions comme une simple restriction de l’hypothèque légale, à laquelle s’appliquaient les art. 9444 et 2143 ; ilen résultait qu'il fallait l'avis des quatre plus proches parents de la femme et l'autorisation du tribunal, donnée sur les conclusions du ministère public (Cass., 9 janv. 1820, S. 23. 1. 448). Mais, dix ans plus tard, la jurisprudence avait changé et les subrogations étaient considérées comme valables quand elles avaient eu lieu avec la simple autorisation du mari (Lyon, 43 avril 4832, S 32. 2. 492). On n’est jamais revenu sur cette solution, ni dans la jurisprudence, ni dans la législation !.
‘ Dans l’enquête de 18#1, la Faculté de droit de Paris avait proposé d'exiger l’auto-
A partir de ce moment il n’y eut plus pour ces conventions aucune forme particulière ; elles pouvaient se faire d’une manière quelconque et se trouver contenues méme dans ur acte Sous seings privés.
* 8474. Réforme de 1855. — La loi du 23 mars 1855 sur la transcription régla la forme des renonciations et subrogations à l'hypothèque légale des femmes mariées. Dans son art. 9 elle exige un acte authentique. Remarquez que la loi ne dit pas « agte notarié ». Par conséquent, cette convention pourrait se faire devant la justice; au moyen d'un contrat judiciaire (voyez ci-dessus, n° 1163); mais en fait c'est toujours le notaire qui intervient pour dresser l'acte. Sur un cas particulier, voyez Besançon, 17 nov. 1897, D. 99. 2. 76.
3475. Sanction. — L'authenticité est exigée dans l'intérêt de le femme, c'est le but avoué de la réforme; on n’a pas voulu la laisser consentir seule une convention dont elle ne comprendrait pas la portée. Mais cette considération n’est pas la seule et on a songé aussi à l’intérét des liers, et il n'est pas douteux que les subrogés postérieurs, qui seraient porteurs d'une acte en bonne forme, pourraient attaquer une subrogation antérieure à la leur et irrégulière en la forme, faute d'authenticité. En d’autres termes, les conventions faites par les femmes mariées sur leurs hypothèques sont devenues des actes solennels, comme les constitutions et les mainlevées d’hypothèques (Poitiers, 4 déc. 1899, D. 1900. 2. 171).
Le droit pour la femme d'agir en nullité pour défaut d'authenticité a été reconnu par la Cour de cassation (Cass., 22 nov. 1880, D. 81. 4. 58, S. 81. 4. 473), et il n'est guère douteux. Cependant il est contesté par quelques auteurs qui pensent que l'authenticité est exigée dans l'intérêt des tiers (Tu£zarp, n° 442) et il parait avoir été méconnu par la cour de Nancy, le 4 mars 1886, dont l'arrêt a été cassé pour un autre motif (Cass., 11 juin 1890; D 191435).
Toutefois la femme n’a pas d'intérêt à agir en nullité quand elle s’est personnellement engagée envers le tiers, car, si la subrogation est annulée, son obligation personnelle subsistera et elle ne retirera aucun profit de son action, Mais il peut se faire qu’elle ait cédé
son hypothèque ou consenti une renonciation sans s'obliger personnellement, et alors som action lui est librement ouverte.
“3476. Controverses nouvelles. De graves incertitudes troublèrent la pratique pour l'application de la loi de 1855. On se demandait si l'authenticité était exigée pour toutes les conventions sans exception, si l'art.
9 de cette loi avait visé les renonciations purement eætinctives consenties au profit d'un acquéreur aussi bien que les cessions consenties à un créancier. On se demandait surtout si la nullité pouvait être invoquée par la femme aussi bien que par les tiers (MourLox, Transcription, t. II, n°° 970 et 1105 ; TaézarD, n° 114; Ausry et Rau, t. II, S 288 bis, p. 466; Lapré, Revue critique, 1881, p. 339). Dans la pratique beaucoup de renonciations
risation de justice, mais la loi du 23 mars 1855 suppose évidemment la validité de la subrogation simplement autorisée par le mari.
se faisaient par le simple concours de la femme dans un acte de vente sous seings privés. Un arrêt (Cass., 22 nov. 1880, D. 81.1.58,S. 81. 1. 473) ayant exigé l'authenticité à peine de nullité et aulorisé la femme elle-même à se prévaloir de cette nullité, les notaires s'émurent et demandèrent qu'on mit fin aux incertitudes de la pratique, en renouvelant en 1882 une pétition qu'ils avaient déjà faite en 1866. C'est de là qu'est sortie la loi du 13 février 1889.
“3477. Rédaction nouvelle en 14889. — La loi nouvelle a tranché la question en disant que la renonciation n'est valable que si elle est « dans tous les cas... contenue dans un acte authentique ». Ces mots « dans tous les cas », venant après un alinéa où la loi règle spécialement la renonciation consentie au profit d'un acquéreur d'immeuble, ne laissent plus aucune place au doute.
Cette loi est généralement considérée comme ayant simplement interprété le texte antérieur. Voyez cependant Orléans, 24 mars 1894, D. 94.1 529, qui a décidé que l’authenticité n'était pas nécessaire sous l’empire de la loi de 1855.
3478. Critiques. — Cette disposition impérative a été vivement combattue au Sénat. Il se fait en France chaque année un très grand nombre de ventes d'immeubles de peu de valeur (environ 80 000 ventes de 200 francs et au-dessous)‘. Les frais de l’acte notarié s'élèvent à 20 francs au moins, 40 francs souvent. Beaucoup de paysans aimeraient mieux s’exposer à un risque fort éloigné et dont souvent ils ne se doutent même pas, plutôt que
de débourser cette somme. Ils se mettent ainsi dans le cas d’être évincés, alors que leur position serait inattaquable si la loi n’exigeait pas l’authenticité.
20 Publicité.
*3479. Jurisprudence primitive. — Avant 4856, les tribunaux jugeaient que le cessionnaire ou subrogé jouissait de la même dispense d'inscription que la femme elle même (Cass., 24 janv. 1838, S. 38, 1. 97 ; Cass., 143 nov. 1854, D. 55. 1. 113, S. 55. 1. 493). IL en résultait que les conventions faites par les femmes mariées sur leurs hypothèques n’étaient entourées d'aucune publicité. Lorsqu'une femme faisait successivement plusieurs conventions de ce genre, son dernier subrogé n’avait aucun moyen de connaître les subrogations antérieures quand on voulait les lui cacher, et, comme la préférence entre subrogés se réglait par la date des subrogations successives, toutes les fraudes, toutes les surprises étaient possibles.
3480. Critique. — Cette jurisprudence était peu raisonnable. La dispense d'inscription a des motifs spéciaux, qui ne concernent que la femme, et qui auraient dû faire considérer ce bénéfice comme lui étant personnel. En faire profiter ses subrogés était une faveur gratuite, tout à fait imméritée, et qui créait pour les tiers des dangers considérables. La femme pouvait subroger vingt personnes, et en tromper dix-neuf. Celte jurisprudence était donc mauvaise dans ses résultats praliques el fausse dans ses motifs théoriques.
* 3481. Réforme de 1855. — La loi sur la transcription a fait cesser cet état de choses : le cessionnaire de l'hypothèque de la femme est astreint à la publicité, comme un créancier ordinaire ; l’hypothèque de la femme, qui lui a été transmise par la subrogation, conserve entre ses mains tous ses avantages, son étendue, son rang, mais elle n'est plus dispensée d’ins-
cription : le subrogé doit s'inscrire: c’est à cette condition-là seulement
1 Comparez une statistique des ventes d'immeubles ruraux en 1894, dans la Revue politique et parlementaire, 1907, p. 191.
LS
qu'il est, selon l'expression de la loi, « saisi à l'égard des tiers » de l'hypothèque de la femme (L. 23 mars 1855, art. 9).
*3482. Forme de la publicité. — Cette publicité se fait par voie d'inscription. Ordinairement l'hypothèque de la femme n'est pas encore inscrite ; le tiers subrogé fera alors inscrire: cette hypothèque, en faisant mentionner dans l'inscription la subrogation qu'il a obtenue. Au cas où l'hypothèque serait déjà inscrite, ne mention en marge suffirait.
Inscription et mention sont également soumises ‘au renouvellement décennal (ci-dessus, n°S 3042 et suiv.).
Si le créancier a obtenu en outre une hypothèque conventionnelle, il doit l’inscrire à part : une seule et même inscription ne suffirait pas pour les deux hypothèques, qui sont distinctes et peuvent avoir des sorts différents.
3483. Effet de la publicité. — C'est la mention de la subrogation sur les registres des hypothèques qui rend les droits du subrogé opposables aux tiers. Depuis le 1% janvier 1856, l’ordre de préférence entre subrogés successifs se détermine par la dale des inscriptions où mentions. On applique donc aux subrogés la même règle qu'aux créanciers hypothécaires qui inscrivent une hypothèque leur appartenant de leur chef.
3484. Sanction. — La condition de publicité n’a pas la même sanction que l'authenticité. La publicité est requise exclusivement dans l'intérêt des tiers; son omission n'empêche pas la convention d'être valable entre les parties, si elle a été faite par acte authentique. La femme qui a renoncé valablement à son hypothèque ne pourrait donc pas poursuivre le tiers acquéreur à défaut de transcription.
3485. Effet relatif à la femme. — Le subrogé a fait inscrire l’hypothèque légale de la femme. Un jour vient, soit en cas de purge, soit après la dissolution du mariage, où la femme à son tour a besoin de prendre inscription. Celle qui a été prise par son subrogé lui profite-t-elle, de façon qu’elle puisse s'abstenir d’en requérir une autre ? On ne peut répondre que par une distinction :
a) Si le subrogé a pris inscription en son nom personnel et pour la seule conservation de ses droits, la femme ne peut s'en prévaloir et doit s'inscrire en son propre nom, au cas de purge ou dans l’année qui suit la dissolution du mariage (Cass., 21 juill. 1863, D. 63. 1. 339, S. 63. 4. 493. — Comp. Orléans, 9 juin 4874, S. 74. 2. 302). Cela est d'autant plus vrai que le chiffre de l'inscription du subrogé sera souvent inférieur au montant des reprises de la femme.
b) Si le subrogé a pris une inscription cumulative, à la fois en son propre nom et au nom de la femme, celle-ci en profitera (Cass., 9 déc. 1872, D. 73.1. 339, S. 73.1. 446. — Comp. Cass., 3 juill. 4866, D. 66. 4. 290, S. 66. 1. 345).
3486. Cas où l'inscription n’est pas nécessaire. — Il peut arriver que la femme subroge un tiers dans ses droits à un moment où son hypothèque est déjà réduite au droit de préférence (ci-dessus, n°s 3431-3433). Le subrogé doit-il alors s'inscrire ? Non. Dans de telles circonstances, la subrogation ne porte plus, à proprement parler, sur une hypothèque ; l'hypothèque de la femme est éteinte : elle ne peut plus être inscrite, et tout son droit se trouve reporté de l'immeuble sur le prix et réduit à une créance préférable aux autres. Il ÿ a donc plutôt cession de créance que cession d'hypothèque ; c'est l’art. 1690 qu’il faut appliquer, et non la loi de 4855 (Cass., 6 juin 1887, D. 88. 133,:5.289/"1°47).
3487. Difficultés nouvelles. — Comme pour la question d'authenticité, les
difficultés provoquées par la loi de 1855 portèrent uniquement sur les renonciations consenties au profit des acquéreurs d'immeubles. Pour les créanciers subrogés, aucun doute n’était possible : ils doivent prendre inscription en leur nom, si la femme n'est pas déjà inscrite, et si une inscription existe, faire mentionner leur subrogation en marge de cette inscription.
Mais on se demandait quelle forme de publicité était requise quand la convention avait été obtenue par l'acquéreur d’un immeuble. Fallait-il qu’il prit inscription, comme un créancier ? Ou bien la transcription de son contrat suffisait-elle pour porter la renonciation de la femme à la connaissance des tiers ? Certains arrêts exigeaient l'inscription en appliquant à la lettre la disposition de l’art, 9 qui est générale (Cass., 29 août 1866, D. 67. 4. 49, S. 67. 4. 9). Mais d’autres se contentaient de la transcription de l'acte d’aliénation (Douai, 22 févr. 4887, S. 88 9. 78 ; Lyon. 6 févr: 4889, S. 89. 2. 78. — Comp. Cass., 5 mai 4890, D. 90. 1. 467, S. 90. 1. 399).
La pétition des notaires, signalée au n° 3476, demanda également qu'il fût statué législativement sur ce point.
* 3488. Système de la loi de 1889. Depuis la loi du 13 février 1889 la controverse a cessé: le texte porte que la transcription suffit
pour donner tout son effet à la convention. Le tiers acquéreur fait transcrire l'acte qui contient la renonciation de la femme; ordinairement cet acte sera le contrat d'acquisition ; mais la renonciation peut se trouver dans un acte postérieur, auquel cas cet acte spécial doit être transcrit. A partir de cette transcription, l'acquéreur n'a plus à redouter de voir un tiers subrogé par la femme s'inscrire utilement sur son immeuble.
Cette forme de publicité doit être considérée comme suffisante dans tous des cas, mème lorsque l'acquéreur est subrogé aux droits de la femme jusqu'à concurrence du prix payé par lui et qu'il invoque cette subrogation pour tenir en respect les créanciers postérieurs. Il n’a pas besoin alors de s'inscrire pour la leur opposer.
3489. Disposition finale de la loi de 1889. — Cette loi se termine par un alinéa ainsi conçu : « Cette subrogation (obtenue par l’acquéreur) ne pourra préjudicier aux tiers qui deviendraient cessionnaires de l’hypothèque légale de la femme sur d’autres immeubles du mari, à moins que l’acquéreur ne se soit conformé aux prescriptions du paragraphe 4e" du présent arlicle », c’est-à-dire à l’al. Aer de l’art. 9 de la loi du 23 mars 4855, dont les nouvelles dispositions sont censées faire partie. Il résulte bien de là que l'acquéreur doit non seulement faire transcrire son contrat, comme l'y oblige la loi de 1889, mais en outre prendre inscription, comme l’exigeait la loi de 4855, toutes les fois qu’il voudra se gérer comme subrogé à l'hypothèque pour l’opposer aux personnes dont parle la loi. Mais voici la difficulté : la loi suppose que les personnes en conflit avec l'acquéreur sont des tiers subrogés sur d'autres immeubles que celui qui lui a été vendu. La loi a prévu par là un conflit irréalisable. Cinq ou six explications de ce texte ont été proposées : aucune n’est acceptable. Ce texte restera donc inutile, comme bien d’autres qu’on n’a jamais eu l’occasion d'appliquer.
3490. Conflit entre subrogé et tiers détenteur. — Un conflit peut s'élever entre l’acquéreur d’un immeuble, qui n’a pas obtenu la renonciation de la femme, mais qui a transcrit son titre, et un créancier subrogé qui prend inscription sur cet immeuble. Cette inscription est-elle valable contre le tiers détenteur ? Les uns disent non: le droit du subrogé est soumis à la publicité ; l’art. 6 de la loi de 1855 lui est donc applicable : il
1 Voyez cependant la note sous le n° 3491 ci-dessous.
lui est devenu impossible de prendre inscription contre un tiers qui se trouve protégé contre lui par la transcription (Burnotr, S. 81. 1. 473). D'autres disent oui : ils'agit d une hypothèque légale dispensée d'inscription ; la femme peut encore agir contre le tiers dé— tenteur qui possède un immeuble toujours grevé de l'hypothèque ; son subrogé doit donc pouvoir s'inscrire utilement (De Loynes, n° 1096). Mer
Cette dernière opinion est la vraie. avec une réserve toutefois ; c’est qu’il s'agira d'une subrogation consentie par la femme depuis l’aliénation de l'immeuble. On ne peut refuser à la femme le droit de subroger quelqu'un dans une hypothèque qu’elle a conservée. etil est impossible d’empècher que lelfet de cette subrogation, régulièrement acquise, soit régulièrement assuré par une inscription. Mais s’il s’agit d’une subrogation antérieure à l’aliénation, le conflit s’élève entre deux personnes dont aucune n’est dispensée de: publicité et l’art. 6 doit s’appliquer : l'acquéreur ayant transcrit avant que la subrogation soit inscrite est à l'abri. Mais voyez le résultat: le subrogé en sera quitte pour obtenir (s’il le peut) une nouvelle subrogation, conformément à ce qui vient d’être dit; cela est bien peu rationnel.
E. — Effets de la convention et de son exécution.
4 Conventions extincetives.
*3491. Extinction de l’hypothèque. — Quand il y a renonciatiom pure et simple, son effet est facile à déterminer, au moins en principe. À l'égard de la personne qui a obtenu cette renonciation, ce sera conne si læ femme n'avait pas d'hypothèque : ainsi l’acquéreur de l'immeuble en est entièrement affranchui.
La loi du 13 février 1889 exprime ce résultat en ces termes : « La renonciation de l'hypothèque en emporte l'extinction et vaut purge... ». En emporte l'extinction suffisait : l’allusion à la purge est ici hors de propos, car la purge est un mode d'extinction des hypothèques tout particulier, qui à ses conditions et ses effets propres, et ne ressemble en rien à celui qui résulte d’une renonciation volontaire. Si on en a parlé, c'est qu'autrefois beaucoup d'acquéreurs, pour se mettre plus sûrement à couvert, procédaient à la purge ; ils en sont aujourd’hui dispensés !.
1 La Cour de cassation a cependant rendu un arrêt assez inquiétant pour la pratique. L'acquéreur d’un immeuble obtient la renonciation à l’hypothèque légale et transcrit son contrat ; aucune clause du régime matrimonial des vendeurs ne restreignait la capacité de la femme ; il se croit donc bien à l'abri, mais il se trompe; postérieurement à son acquisilion, la femme de son vendeur subroge un créancier de son mari dans son hypothèque, sans que ni elle ni le subrogè ait le moins du monde la prétention de troubler l'acquéreur du bien précédemment vendu. Tout le monde pensera qu'il ne doit plus être question de l’hypothèque légale sur le bien ainsi affranchi. Néanmoins la Cour de cassation décide que le conservateur est obligé de mentionner, dans les états qui lui seront demandés relativement à l'immeuble vendu, lexistence de cette hypothèque qui n'existe plus el qui n’a jamais élé inscrite, pour ce motif que la renonciation consentie par la femme figure sur le registre des {ranscriptions et qu'aucune écriture ne la mentionne sur le registre des inscriptions, où se trouve l'inscription requise par le subrogé postérieurement à la vente (Gass., 15 mai 1901, D. 902. 4. 441, S. 1901. 1. 313). Le conservateur a ainsi le droit d'ignorer la moitié des registres qu'il est chargé de tenir; c’est à se demander s’il les tient pour renseigner le public. La Cour dit que la loi du 13 février 1889, qui a organisé un nouveau mode de publicité ‘as voie de transcription) pour les renonciations à lPhypothèque légale, n'a pas modifié a mission des conservaleurs. Voyez sous cet arrêt, dans le Dalloz, une note de M. pe LOoYNEs, qui en démontre le mal jugé d’une façon péremptoire.
*8492. Conservation du droit de préférence. — Avant 1889 on se demandait dans quelle mesure l'hypothèque était éteinte. Comme il s'agissait d'une renonciation, on était en général d'avis qu'il fallait interpréter le plus étroitement possible ; la femme intervenait en faveur de l’acquéreur ; pour garantir celui-ci, il suffisait d'enlever à la femme son droit de suite; point u'était besoin d'en faire profiter les créanciers du mari, en lui retirant également son droit de préférence ; c'était donner à la convention une portée qui dépassait l'intention des parties. — Contestée autrefois, la survie du droit de préférence a été mise hors de doute par la loi du 13 février 1889. Comp. cidessus, n° 3434.
20 Conventions translatives.
3493. Difficulté de la matière. -— Quand la convention est translative, il faut savoir comment s’exécutera le traité, c’est-à-dire comment le créancier subrogé exercera les droits de la femme, et quel sera l'effet de leur exercice par lui. Sur ce point je ne puis tout dire ; il me faudrait beaucoup trop de place pour exposer les très nombreuses difficultés qui se présentent : M de Loynes leur a consacré près de soixante numéros. Je me
bornerai donc à indiquer les points principaux.
* 8494. Sur quoi porte le droit du crèancier. - — Un premier point est à noter : {a convention ne transporte pas au créancier la créance de la femme contre le mari. On trouve bien dans les actes notariés une clause usuelle, aux termes de laquelle la femme a cédé « ses reprises ». C'est une habitude du notariat qui s'explique par les difficultés primitives de la matière : on a longtemps douté de la possibilité de céder l'hypothèque sans céder en même temps l'action: voilà pourquoi on faisait dire à la femme qu'elle cédait « ses reprises ». Aujourd'hui il est reconnu que la femme conserve son action en reprise: c'est elle qui reste créancière du mari, et le tiers qu’elle a subrogé n’a acquis de droit que sur son hypothèque.
8495. Conséquences. — Du principe ainsi formulé, on déduit que le subrogé ne peut exercer l'hypothèque de la femme qu'aux {rois conditions suivantes :
1° Qu'il ait lui-même, de son propre chef, une créance contre le mari. — L'hypothèque ne peut être utilisée que par un créancier.
20 Que la femme soil réellement créancière de son mari le jour des poursuites. — Le subrogé ne peut faire qu'une seule chose: exercer l'hypothèque de la femme ; cela suppose que celle-ci en a une ; or elle n'en a point quand elle n'est pas créancière de son mari.
3 Qu'il y ait un immeuble jrevé de l’hypothèque. — Si les époux n'en ont jamais possédé aucun, ou si celui qu'ils avaient s’est trouvé purgé, la convention de subrogation est sans objet.
Cette dernière condition peut rendre parfois inutile la subrogation, d’une manière imprévue, alors que la liqui lation de ses reprises montre que la femme possède réelle-
ment une créance contre son mari ; supposez que le seul immeuble grevé de l’hypothèque légale soit un conquêt de communauté (bien commun entre le mari et la femme) et que «
lors du partage cet immeuble soit mis dans le lot de la femme ou de ses héritiers : par l'effet déclaratif du partage, l’hypothèque disparaît, parce que la femme est réputée em avoir toujours été seule propriétaire et qu’elle a hypothèque sur les biens de son mari
(son débiteur) et non sur les siens propres.
*3496. Effet de la collocation du subrogé.
subrogation efficace: un tiers va exercer les droits hypothécaires de la femme et obtenir collocation à sa-place. Quel effet ce paiement du créancier subrogé va-t-il produire sur les relations du mari et de la femme ? En fait,
supposons une
ce n’est pas la femme qui a touché ; c'est un tiers à sa place. Qu'est devenue sa créance ? Nous devons distinguer selon que le bénéficiaire a été un des créanciers personnels de la femme ou un créancier du mart.
Premier cas. — Ce cas est le plus simple des deux. Quand la subrogation a été faite au profit d'un créancier de la femme, le résultat est la libération du mari envers sa femme, dans la mesure du paiement effectué. Les reprises de la femme sont diminuées d'autant : c'est comme si elle avait touché elle-même le montant de la collocation pour en transmettre le bénéfice à son créancier. Un seul paiement a fait l'office de deux: le créancier de la femme a touché ce quilui était dù par celle-ci, et la femme est réputée avoir touché ce qui lui était dù par son mari.
SECOND cas. — Au contraire, si la subrogation a été consentie, comme cela se fait le plus souvent, au profit d'un créancier du mari, le paiement recu par le subrogé a bien diminué d'autant les dettes du mari envers les tiers, mais il a laissé entières les reprises de la femme : son mari continue à lui devoir tout autant que la veille de ce paiement. La femme, restée créancière de son mari, ne peut cependant pas exercer son hypothèque légale à côté du subrogé et au même rang que lui: la même hypothèque ne peut pas donner lieu à deux collocations cumulées, l'une au profit du subrogé, l'autre au profit de la femme ; ce double emploi serait contraire au droit des créanciers hypothécaires qui suivent. Dans la mesure où le tiers à été colloqué, La femme esl réputée avoir exercé son hypothèque : c'est comme si elle avait touché elle-même le montant de sa collocation pour l'employer à désintéresser un créancier du mari.
* 8497. Recours de la femme contre le mari. — Une double conséquence se produit au profit de la femme, lorsqu'elle éteint à ses dépens la dette du mari :
1° La femme acquiert une nouvelle action, garantie par une nouvelle hypothèque, à la date de son engagement envers le liers. — Ceci n’est que l'application de principes déjà connus (voyez ci-dessus, n° 3129). La femme trouve dans son engagement un nouveau principe d'action contre son mari, et l'hypothèque qui lui est donnée prend rang du jour même où elle s’est. obligée, et non pas seulement du jour oùelle a libéré son mari à ses dépens. La femme est ainsi colloquée pour son propre compte, mais à un rang bien
inférieur à son rang primilif, et là est le danger de ces opérations.
2° La femme est subrogée légalement dans tous les droits du créancier (art. 1251-3°). — Le créancier a été payé avec des fonds qui devaient revenir: à la femme et celle-ci a payé pour un autre. Si le tiers subrogé dans ses droits avait une hypothèque conventionnelle sur d’autres biens du mari ou sur les biens d'un tiers, la femme pourra en profiter (Lyon, 4 août 1853. et 11 août 1855, D. 57. 2. 127, S. 55. 2. 30 et 687).
EF. — Subrogations et renonciations tacites.
1e Conventions au profit d’un créancier du mari.
* 8498. Fondement de la convention tacite. — Lorsque la femme: intervient dans un acte par lequel son mari hypothèque un de ses immeubles. ou un bien de communauté, son concours à l'acte vaut subrogalion lacile au profit du créancier. La raison est que le mari n’a pas besoin de sa femme: pour hypothéquer ses biens propres ou les biens communs, de sorte que l'intervention de la femme ne peut s'expliquer que par le désir d'être utileau prèteur, et elle ne peut l'être qu'en renoncant pour lui à son hypothèque légale ou en l'y subrogeant (Nombreux arrêts depuis 1813, entre autres : Cass., 26 juin 1855, D. 55. 1. 273, S. 55. 1. 670; Cass., 25 févr. 1862, , D.
* 8499. Ses conditions. — Il n'est pas nécessaire que la femme participe elle-même à la constitution de l'hypothèqne; il suffit qu’elle s'oblige solidairement ou conjointement avec son mari; la communauté d'obligation empêche la femme d'exercer son hypothèque à l'encontre du créancier du mari (Caen, 2 mai 1852, D. 54. 2.20, S. 53. 2. 79).
Mais il faut tout au moins deux choses :
1° Qu'une hypothèque soit constituée au profit du créancier. — La subrogation tacite ne se produirait pas si les époux s'étaient engagés ensemble envers un créancier chirographaire (Cass., 14 mars 1865, D. 65. 1. 129).
20 Que l'intervention de la femme ne puisse s'expliquer par aucune raison particulière. — S'il y avait quelque motif qui expliquât sa présence à l'acte, l’idée de subrogation tacite serait écartée parce que les renonciations ne se présument pas (Cass., 30 juin 1856, D. 57. 1. 93).
20 Conventions au profit d’un acquéreur.
3500. Jurisprudence antérieure à 1889. — Le mari aliène un de ses biens. propres ou un bien de la communauté ; 1l n’a pas besoin pour aliéner, du concours de sa femme. Doné, si celle-ci intervient à l'acte sans que sa présence s’explique par quelque motif spécial, on devra décider, comme dans l'hypothèse précédente, qu’elle a entendu renoncer à son hypothèque au profit de l'acquéreur (Cass., 26 août 1862, D. 62. 4. 344, S2102247-990):
La jurisprudence appliquait donc à cette hypothèse le même raisonnement et les mêmes solutions qu’à l'hypothèse précédente. Mais voici en quoi les conséquences en étaient fort éloignées : au profit d’un créancier du mari, la renonciation tacite supposait toujours la rédaction d’un acte notarié, puisqu'elle exigeait comme condition la constitution d’une
hypothèque, et cette constitution ne peut se faire que devant notaires ; au contraire l'aliénation d’un immeuble est possible par acte sous seings privés ; et la femme pouvait se dépouiller de son hypothèque tout à fait sans le vouloir, sans l'avoir prévu, sans que personne fût là pour l’avertir des dangers de l'opération. C’est ce qui a amené, en 1889, l'établissement de règles spéciales sur ce point.
* 3501. Système de la loi de 1889. — Cette loi a circonscrit dans des limites étroites ce cas de subrogation tacite, Avant sa promulgation, la jurisprudence induisait la renonciation de {out concours de la femme dans l'acte, avec la même liberté et la même facilité qu'elle le fait encore pour la subrogation consentie à un créancier, et elle faisait produire à ce seul fait tout l'effet utile qu'en attendait l'acquéreur, simple extinction de l'hypothèque ou subrogation, selon son intérêt. Le législateur à déterminé d'une manière précise les faits valant subrogation.
De plus, la loi de 1889 a dédoublé l'effet de la renonciation tacite en plaçant à deux moments différents son effet eætinctif et son effet {ranslatif.
3502. Actes emportant extinction de l’hypothèque. — Sous l'empire de la doi actuelle cet effet ne peut plus être attaché qu’à deux sortes d’actes :
4° La femme a stipulé comme covenderesse en même temps que le mari.
90 Elle s’est engagée à côté de lui en qualité de garante ou de caution (al. 3 de la loi nouvelle).
Aucun autre acte de la femme n’est considéré comme emportant de sa part renonciation tacite à son hypothèque, par exemple, si elle s’est bornée à signer la vente, sans rien stipuler ni promettre, ou si elle l'a approuvée. — Avant A889 la jurisprudence voyait dans ces deux faits des cas de renonciation tacite (Comp. D. 89. 4. 29, note 2).
La loi nouvelle a donc limité le nombre des actes qui peuvent valoir renonciation tacite. Mais, malgré son caractère limitatif, il faut admettre que la femme renonce tacitement à son hypothèque si elle agit comme coauteur de l'aliénation faite par son mari à un autre litre que la vente. La jurisprudence le décidait ainsi avant 1889. Voyez pour le cas de donation, Cass., 9 févr. 4859 (D. 59. 4. 460), et pour le cas d'apport dans une société, Nancy, 10 août 4875 (Dizzoz, Suppl., t. XIV, p 102, note 1, S. 76. 2. 245). Ces solutions doivent être maintenues sous l'empire de la loi nouvelle.
3503. Acte emportant subrogation au profit de l’acquéreur. — Tranquillisé par la renonciation de la femme qui ne peut plus rien contre lui, l'acquéreur ne possède pas encore le droit de préférence qui résulterait d'une translation de l’hypothèque opérée à son profit. Cet effet se produit uniquement lorsque l'acquéreur, payant son prix en totalité ou en partie, obtiendra une quittance du mari, et à la condition seulement que la femme ait concouru ou consenti à ce versement !. Ainsi le tiers n'est réputé subrogé à l'hypothèque qu’autant qu'il a payé : avant la loi de 1889, il en était déjà de même, car c'est seulement quand il a fait des déboursés que le liers a besoin d'une garantie hypothécaire pour en obteair le remboursement. Ce qu'il y a de particulier dans la loi de 4889, c'est que le paiement, pour entrainer subrogation au profit du tiers, doit être fait du consentement de la femme.
3504. Étendue des renonciations tacités. — À la différence des cessions et renonciations expresses, qui peuvent être génerules, les conventions tacites sont nécessairement spéciales, et ne produisent d effet que pour l'immeuble hypothéqué ou aliéné par la convention à laquelle la femme a concouru.
! Le texte qui établit cette règle nouvelle est ainsi conçu : « Le concours ou le consentement douné par la femme soit à un acte d’aliénalion contenant quittance totale ou partielle du prix, soit à l’acte ullérieur de quittance lotale ou partielle, emporte même à due concurrence subrogation à l’hypothèque... »
ADDITIONS
75. Date certaine des actes sous seings privés. — Les actes sous seings privés émanant d’une congrégation dissoute ne font pas foi de leur date contre le liquidateur de la congrégation (Cass., 42 mai 4908, P. et S. 4908. 4. 273). Mais voyez les
objections de M. Chavegrin en note sous cet arrêt.
910-911. Responsabilité du fait d'autrui. — Sur le principe lui-même, voyez Pranior, Responsabilité du fait d'autrui (Revue critique, 4909).
L'instituteur public reste personnellement responsable en cas de faute prouvée contre lui (Cass., 4er juin 1908, D. 1908. 1. 350): mais en l'absence de toute faute personnelle l'Etat ne possède aucun recours contre l’instituteur (Bordeaux, 14 août 4905, D. 1908. 2. 949).
Pour les propriétaires d'automobiles, voyez Cass. crim., 23 mars 1907, D. 4908. 4. 351.
2254. Dol du mandataire. — Lorsque le mandataire commet un dol dans l’exécution de son mandat, il agit en dehors de ses pouvoirs, tout au moins en dehors de tout : pouvoir licite. Et cependant la jurisprudence admet que le mandant est tenu à raison de ce dol ; il subit tout au moins l'annulation du contrat frauduleux (Ausry et Raw, 4e édit., t. IV, $ 343 bis, texte et note 28). La jurisprudence décide même que le mandant en est tenu, alors même qu'il ne serait pas établi qu’il a constitué son mandataire en vue de ce dol ou de cette fraude (Cass., 4 déc. 1899, D. 14900. 1. 44). Comp. t. Ier, n° 4852. En outre, le mandataire, auteur responsable du dol, est personnellement tenu
envers les tiers (Cass., 42 nov. 1907, D. 1908. 1. 87, et les renvois).
2272 bis. Exercice collectif des actions en justice. — Malgré les décisions assez nombreuses rapportées supra n° 9972 bis, une hésitation s'était produite dans la jurisprudence ébranlée par les critiques doctrinales dont elle était l’objet (voyez notamment Paris, 41 janv. 4907, D. 1908. 2. 101). Aussi certains syndicats, particulièrement influents, se sont fait reconnaître par des lois spéciales le pouvoir d’agir en justice dans l'intérêt de leurs membres (L. 41 juillet 1906, art. 6, pour les syndicats de fabricants de conserves alimentaires ; L. 29 juin 1907, art. 9, pour les syndicats d'agriculteurs, de viticulteurs et de commerçants en vins). Maïs ces textes spéciaux eux-mêmes, auxquels le législateur a attribué le caractère interprélatif (D. 1907, 4° partie, p. 86, note 9), sont inutiles, car la Cour de cassation a maintenu sa solution au profit de fous les syndicats par interprétation de la loi générale du 21 mars 188% (Cass. crim.; 27 juill. 4906, D. 4908. 1.1... P. et. S. 1908.14. 105).
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Absence, Pour la théorie générale, voy.
t. 1. Prescription, rôle du Ministère publie, 686-%. Constitution d’hypothèques, 2778.
Refus de l’hypothèque légale, 2831.
Abus de confiance. Détournement de récoltes warrantées, 2714.
Abus des droits. 870, s.
Acceptation. D'une orrre. Offre de contracter, 972, s. Notification de l’— 934.
— d’une offre à fin de purge, 3322, s.
D’uxE succession. Faite en fraude des créanciers, 304. — bénéficiaire arrête le cours des inscriptions, 3023.
D'’UNE LIBÉRALITÉ. Associations reconnues d'utilité publique, 2033.
Accidents du travail. Responsabilité, 875 et 1851, s.; voy. aussi 886, en note.
Prescription, 643. Application de la responsabilité du fait des choses, 930, 931. Privilèges pour l'indemnité, 2575 et 2594-2595.
Ouvriers agricoles, 1864. Batteuses mécani- .ques, 931. Voyez Assurance, Ouvriers.
Accroissement. Droit d’—, 2045.
_ Acheteur. Voy. CESSION DE CRÉANCE, Éviction, Fournitures, Purge, Vente.
Acquéreur. Recours de l— surenchéri, :3360. Résolution de son titre, 3361, s. Conventions avec la femme pour son hypothè- -que, 3466, 3500.
Acquiescement. Distingué de la tran- -saction, 2285.
ACTE DE NOTORIÉTÉ
AGTE NOTARIÉ. Théorie générale, 141, s.
Présence réelle du second notaire, 143.
Enregistrement, 146. Nullité, 147. Contrats solennels, 994. Valeur probante des — nuls, 1151.Forcehypothécaire dans l’ancien droit, 2683 ; dans le droit actuel, 2758, s. Voy.
Notaire.
ACTE RÉCOGNITIF. Valeur probante, 115, s. [Interruption de la prescription, 666, s.
ACTES SOUS SEINGS PRIVÉS. Définition, 57, Formes, 58, s. Force probante, 67, s. Date certaine, 74, s. Inscription de faux, *6. Dépôt chez un notaire, 1150, 2763 et 2776.
Double original, 1142, s. Ron pour.….., 1154. Force hypothécaire, 2678-2679, 2759, 2763, 27717 et 2877. Vérification d'écriture, 2881, s.
Acte juridique. Généralités, voy. t. I
Preuve, 6, s. — fictifs ou déguisés, 1188.
ACTES ANNULABLES. Action en nullité, 1271, s. Confirmation, 1298, s.
ACTES CONSERVATOIRES. Créanciers conditionnels, 380.
ACTES JUDICIAIRES. Hypothèque légale,
ACTES SOLENNELS. Contrats solennels en général, 992. Constitution d’hypothèque, 2758, 8. h
ACTES UNILATÉRAUX. Echappant à la prescription décennale, 1288.
Actes illicites. Voy. Délit, Faute.
Actionnaire. 1940, 1967.
Actions en justice. GÉNÉRALITÉS.
jours des intérêts moratoires, 274 s. Exercice des — par les créanciers, 280, s. Exercice abusif par esprit de chicane, 872-%, Associations pourvues d’individualité. 1998.
Associations déclarées, 2019. Exercice collectif par les syndicats, 2272 bis, et 92272 ter. Voy. Prescription extinctive.
AGTION CIVILE. Prescription, 636-2, 640, 643-50. Voyez aussi 822-1° Compétence, 322 4°,
ACTION DE IN REM VERSO. Généralités, 935, s. Voy. Paiement de l’indu, Tiers détente ur.
Acrrox pinecTe. Son utilité, 295 ; COMP.
319. En matière de garantie, 1498. Contre les sous-locatairès, 1754. — des ouvriers, 1920, s. Assurance snr la vie, 2197, comp.
9174. en note. Assurance contre les accidents, 2167. Assurance du risque locatif, 1721, en note.
ACTION EN DÉCLARATION D'HYPOTHÈQUE
ACTION EN GARANTIE. Voy. Garantie.
ACTION EN NULLITÉ. Théorie générale-en matière de contrats, 1271, s.
AGTION EX RéPÉTITION. Voy. Paiement de l’indu.
ACGTION EN RESCISION. Généralités. 1272.
Dans la vente, 1586, S
AGTION EN RÉSOLUTION. Voy. Résolution. -
AGTION ET REVENDICATION. Voy. Revendication.
ACTION EN RÉVOGATION. Voy. Révocation.
ACTION ESTIMATOIRE. 1469, S.
ACTION HYPOTHÉCAIRE. Caractères généraux, 2647, s. Droit de suite, 3161, s., 3225, 3226. Voy. aussi 2697. Voy. Délaissement.
ACGTION OBLIQUE. Généralités, 294, 995.
En matière de garantie, 1498. Voy. ACTION DIRECTE.
AGTION PauLIENNE. Théorie générale, 296, s. Conditions, 309. Personnes qui en sont tenues, 320, s. Eflets, 326, s. Caractère personnel, 32$S. Durée, 382. Renonciation à prescription, 703. Comparée à l’action en déclaration de simulation, 1205.
AGTION PUBLIQUE. Transaction, 2290.
Prescription, 640, 645, 646.
AGTION RÉDHIBITOIRE. 1465, S.
ACTION RÉELLE. Etablissement d’hypothèques, 2732.
ACTION RÉVOGATOIRE. 327. VOy. ACTION PAULIENNE.
Actions des sociétés. Terminologie, 1936. Sociétés par actions, 1935. Nature de l—, 1958. Mise en gage 2413. Hypothèques des — de la Banque de France, 2719 et 2944. Solidarité entre porteurs successifs, 7838-13 et 778.
Adages.
Alterius mora alteri non nocet, 757, en note.
“ontra non valentem agere non currit præscriptio, 678.
Culpa lata dolus est, 215.
Décret forcé nettoie toutes hypothèques et droits, 1568, 3279.
De minimis non eurat prætor, 1087:
Dies non interpellat pro homine, 168,
Error communis facit jus, 2793, 2837-80.
Extinetæ res vindicari non possunt, 405.
Fraus omnia corrumpit, 1169.
Frustra probatur quod non relevat, 45.
Genera non pereunt, 621-2, 1004.
Impossibilium nulla obligatio, 620.
In antiquis enuntiativa probant, 119, en note ‘
Inindividuis minor relevat majorem,797.
TABLE ALPHABÉTIQUE DES MATIÈRES
In pari causa melior causa po ssidentis..
In pari causa turpitudinis cessat repetitio, 846.
Le criminel tient le civil en étal, 822.
Lettres passent témoins, 1137.
Locus regit actum, 109.
Malitia supplet ætatem, 879.
Meuble n’a point desuite parhypothèque,
Meubles sont le siège des dettes, 182.
Mieux vaut gaige en arche que pleige en place, 2315, en note.
Minor restituitur non tanquam minor, sed tanquam læsus, 1084, en note.
Neminem lædit qui suo jure utitur, 870, 872-40.
Nemini res sua servit, 3247.
Nemo contra se edere tenetur, 110, em note.
Nemo contra se subrogasse censetur,516,
Nemo dat quod non habet, 1427, 2757.
Nemo plus juris in alium transferre potest quam ipse habet, 3308.
Nemo præcise cogi potest ad factum, 164-/40,
Non fatetur qui errat, 29.
Nul en France ne plaide par procureur, 2269, en note.
Onus probandi incumbit actori, 51.
Pars est in toto, 54 bis, 5.
Prior tempore potior jure, 3096.
Privilegia non ex tempore æstimantur, sed ex causa, 263$.
Quæ certo jure contrahuntur contrario jure pereunt, 1166.
Quæ temporalia sunt ad agendum, perpetua sunt ad excipiendum, 1291.
Quem de evictione tenet actio eumdem agentem repellit exceptio, 1473.
Qui a terme ne doit rien, 356.
Qui paie mal paie deux fois, 412.
Qui rem quasi suam neglexit nulli querelæ subjectus est, 3254.
Qui s’oblige oblige le sien, 180; 2683, en note.
Qui tardius solvit, minus solvit, 265.
Qui vend le pot, dit le mot, 1357.
Ratificatio mandato æquiparatur, 2281.
Recognitio nil dat novi, 117.
È Res judicata pro veritate habetur, 54 bis, Vo
Resoluto jure dantis resolvitur jus accipientis, 1569.
Res perit domino, 1346.
Reus in exceptione fit actor, 51.
Spoliatus ante omnia restituatur, 581.
Surenchère sur surenchère ne vaut, 3377.
Témoins passent lettres, 1137.
Testis unus testis nullus, 39.
Voies de nullité n’ont lieu en France,1272.
Adjudication.
mand, 1398. Rescision, 1589. Interdictions d'acheter, 1429, s. Réalisation du gage, 9447. — sur délaissement, 3244, s — sur surenchère du dixième, 3398, s.—sur saisie,
BIS LA] 3319, S
tation.
Déclaration de com-
— après faillite, 3374. — après.
surenchère du sixième, 3375. Voy. Lici.
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TABLE ALPHABÉTIQUE DES MATIÈRES
Affichage. Locataire, 1691, note.
Agriculture. Accidents du travail, 1864.
Accidents de battage, 931. Privilège des ouvriers, 2967. Warrants agricoles, 2710, s. Privilèges pour travaux agricoles, 2919, 2935, s. Dommages aux champs, 915.
Voy. Biens ruraux, Domaine congéable, Drainage, Marais, Récolte.
Alabama. Affaire de l’—, 249, en note.
Algérie. Prêt à intérèt, 2082.
Aliénation. A fonds perdu, 2114, s. — donnant lieu au droit de suite, 38167, s.
Arrêt des inscriptions après une — volonfaire, 3189-30 et 4°. — valant purge par elles-mêmes, 3368, s. Surenchère sur — volontaire, 3376. Voy. Purge, Vente.
Aliéné. Généralités, voy. t. I. Responsabilité des fautes, 878, en note, 909, en note, et 910, en note. Incapacité de contracter, 1089, s. Action en nullité, 1284-5°. Hypothèque, 2843. Voy. Interdit.
Aliments. Obligation naturelle, 344.
Compensation, 578. Rang hypothécaire de la femme, 8185.
Allemagne. Notariat, 135, en note.
Cession de dette, 394. Novation, 530. Solidarité, 762. Responsabilité des fautes, 863.
872 bis, 880. Responsabilité civile, 910, en note, 911. Réparation des fautes, 895, 898, 905. Exécution des contrats trait pour trait, 949-2% et 1278. Promesse abstraite, 1046.
Contrats au profit d’un tiers, 1267. Emphythéose, 1777. Régime hypothécaire, 2696, s. Droit de rétention, 2531, 2539.
Alluvion. Extension de l’hypothèque,
Alsace-Lorraine. Notariat, note. Réyime hypothécaire, 2698.
135, en
Améliorations. Sur un immeuble hypothéqué, 2741; par un tiers detenteur, 3258, s. Privilège du vendeur, 2898.
Amendes. Infligées aux ouvriers par les patrons, 1845.
Ameublissement. Faculté d’hypothéquer, 2779.
Amortissement. Prêts amortissables 2085, s. Voy. aussi 2699.
. Anatocisme. 209,6, s.
Animaux domestiques. Responsabilité civile, 918, s. Atteints de maladies contagieuses, 1011-4°, 1373, 1470. Vente, 1469 et 1470. Voy. Lapins.
Annulabilité. Voy. Nullité.
Antichrèse. Définition, 2490. Histoire, 291, s. et 2676. Régime actuel, 2495, s.
Conflit avec les hypothèques, 2502.
Antidate. 75.
Appel. En cas de solidarité, 760-2-
0 = « Apport. Des associés, 1951, s.
Apprentissage. Contrat d’—, 2304. Responsabilité du maitre, 910-4°. Prescription, 6483-30. Voy. aussi t. I.
Approuvé. 1144, 5.
Arbitrage. Généralités, 2305. Sentence arbitrale, 2863. )
Architecte. Responsabilité décennale, 1909, s. Privilège, 2913, s. Inscription après faillite, 3039. Classement du privilège, 3144, $.
Argent. Baisse du métal —, 420.
Arrérages. Prescriptions, 639-3° et 4°, 2129. — de rentes viagères, 2125. Conservation des — par une inscription hypothécaire, 2970.
Arrhes. 1387, s.
Artisan. Dispense du « bon pour », 1159-20.
Ascendant.
Association. GÉNÉRALITÉS. Bibliographie, 1937. Définition, 1988, s. Histoire.
1992, s. Régime actuel, 2006, s. Statuts, 2008, en note. Individualité, 1995, s. — reconnues d'utilité publique, 2021, s. — illicites, 2013. Dissolution, 2095, s.
ASSOCIATION SYNDICALE. Formation, 945-2°.
Assurance. Bibliographie, 2140, 2150,
Crainte révérentielle,
2169. Théorie générale, 2141, s. — mutuelles et — à primes, 2147. Voyez aussi 1991. — contre l’incendie, 2150, s. — contre les accidents, 2166 ; voy. aussi 1873 et 2594-2595. — collective, 2167. — sur la vie,
2169, s. — au profit d’un tiers, 2193. — entre époux, 2201. Caractère de l’assurance mutuelle, 2037. Fixation conventionnelle de la prescription, 648. — pour compte de qui il appartiendra, 1237-1°. Risque locatif, 1727. Droit des créanciers hypothécaires, 3439, s. Voy. Prime.
Astreinte. Théorie générale, 207, s.
Aubergiste. Voy. Hôtelier.
Authenticité. 82. Subrogation consentie par le débiteur, 486. Constitution d’hypothèque, 2758, s. Mainlevée, 3061. Subrogation à l’hypothèque légale, 3478, s.
Voy. ACTE AUTHENTIQUE, Notaire.
Automobiles. 872 in fine.
Autorisation. Associations approuvées par les préfets avant 1901, 1995.
Autorité de la chose jugée. Théorie générale, 54 bis. Action exercée par les
créanciers, 290, 293. — en cas de solidarité, 760. Voy. aussi t. I et t. III.
Autriche. Droit de rétention, 2538.
Régime hypothécaire, 2700. Emphytéose, 1777-6°.
_Avances sur titres. 2595, 2719.
Avantages mafrimoniaux. Hypothèque légale, 3131, s.
Aveu. Théorie générale, 22 s. — judiciaire, 26, s. Irrévocabilité de l’—, 28. — extrajudiciaire. 30 ; voyez aussi 38-1°. — admis contre les présomptions légales, 48.
Indivisibilité, 54. — complexe, 94. — en matière d'obligations prescrites, 695.
Avis de parents. Réduction d’hypothèque légale, 2829.
Avocat. Rétablissement du titre et de l’ordre, 1438, en note. Achat de droits litigieux, 1433.
Avoué. Restitution de pièces, 639-7°.
Prescription, 639-15° et 642-380. Adjudica:
tions, 1398. Achats de droits litigieux, 1458.
Ayant cause. Généralités, voy. t. I.
Date des actes privés, 75, s. Eftets des contrats, 1173, s. Chose jugée, 54 bis-Ao.
Bagages. Preuve du dépôt, 1119.
Bail. Durée extrême, 1669. Variétés diverses, 1668. Capacité et pouvoir, 1670. — consenti par l’emphytéote, 1766. — sans date certaine, 2484 — de biens ruraux, 2488. Saisie de l'immeuble, 206. consenti par un tiers débiteur, 3082. Voy. Domaine congéable, Emphytéose, Eocataire, Louage. :
BAIL A NOURRITURE
Bailleur. BAILLEUR D'IMMEUBLE. Ses obligations, 1675, Sa qualité de gagiste, 2496. Présomption de bonne foi, 2399, 2470. Son droit de gage ou privilège, 2465.
s., 2558. Saisie-gagerie, 24795. Revendication, 2478, s. Son privilège au cas d’emphytéose, 1771; au cas de métayage, 1793. Privilège sur les récoltes de l’année, 2621. Création de warrants, 2717. Voy.
Louage.
BAILLEUR DE FONDS. Privilège, 25%5 et
Banque de France. Prèt sur gages, 2498. Hypothèque sur les actions de la —, 2719 et 2944.
Bâtiments. Responsabilité du propriétaire, 924, s. Hypothèque, 2735, s. Voy.
Améliorations, Hypothèque.
Batteuses. Responsabilité, 981 ter.
Belgique. Emphytéose, 1777. Louage de travail, 1826, note. Responsabilité contractuelle, 1858. Rang des privilèges généraux, 2631. Loi hypothécaire, 2694. Hypothèque sur des biens situës en France.
2766. Hypothèque judiciaire, 2875 et 2873, en note. Séparation des patrimoines, 2934.
Suppression des hypothèques occultes, 2989. Sociétés charbonnières, 1956, en note.
Jurisprudence sur la responsabilité des accidents du travail, 1858. Successions hé- An Le 302$. Taux des surenchères, É Ie 2 .
Bénéfice. — DE DISGUSsION. Caution, 2341, s. Tiers détenteur, 3210, s.
— DE DIVISION, 2345; s.
— D'INVENTAIRE. Arrêt
scriptions hypothécaires, 8028.
des judiciaire, 2891. Hypothèque des
du cours des in-
TABLE ALPHABÉTIQUE DES MATIÈRES
Biens. — insaisissables, 184. — susceptibles de saisie immobilière, 196. — indivis, 2750, 2798.
Biens A vEenIR. Gage des créanciers, 181. Hypothèque sur les —, 2747, s.
BIENS DE FAMILLE
Brexs ruRAUx. Définition, 2488, en note, Privilège du bailleur, 2472, 2488. Voy.
Agriculture.
Billet. Créancier réglé en —, 545. — non causé, 1042, s. — dont la cause est fausse, 1206. — usuraire, 2077, en note.
Prix de vente réglé en —, 2900.
BILLET A ORDRE. Créances civiles, 1620- Nantissement, 2412. Créances hypothécaires, 2671 et 3061. Voy. Endossement.
BILLET AU PORTEUR. VOY. TITRE AU POR- TEUR
BILLET D’ALLER ET RETOUR. Vente, 1372.
BILLET DE BANQUE. Paiement en —, 433, Cours légal et cours forcé, 428.
Billon. 421.
Blanc seing. Notion, 63. Abus de —,
Bon pour. 1154, Ss.
Bonne foi. — dans les contrats, 1181,
note. En matière de prescription contre les créanciers hypothécaires, 3407. En matière d'assurances, 2165.
Bordereau. Inscription d’hypothèque,
de collocation
Brême. Handfesten, 2699.
Bretagne. Complant, 1864.
hypothèques, 2684-29.
Publicité Hypothèque actes notariés, 2683. Voy. Domaine congéable.
Brevet (acte en). Généralités, 141.
Constitution d’hypothèque, 2761. Mainlevée d’hypothèque, 3061,
Brevet d'invention, Mise en gage, 2413,
Brocard. Voy. Adages.
Brumaire. Loi du 11 — an VII, 2686.
Buñfnoir. Propriété et contrat, 155. Exposé relatif aux hypothèques légales, 2669, en note.
Bugnet. Opinion sur la revendication du vendeur de meuble, 1548,
abaretier. Voy. Hôtelier.
Cadastre. Désignation de la terre vendue, 1368 bis.
_Caisse. Privilège de la — de retraites, 2969. — des consignations, 449 et 706.
Canon. Dù par l’emphythéote, 1765.
Capacité. Généralités, voy. t. I. — de contracter, 1077. — de transiger, 2287. — d'hypothéquer, 2770, s. — pour donner mainlevée d’une hypothèque, 8063. Vente, 1411, s. Louage de services, 1835, Salaires, 1848. Délaissement, 3236. Surenchère, 3330.
TABLE ALPHABÉTIQUE DES MATIÈRES
Cas fortuit ou de force majeure.
Cause d’inexécution des obligations, 231, s. Conventions relatives aux —, 233, 627.
Perte de la chose due, 624.
Cause. Théorie de la — dans les contrats, 1026, s. — illicite, 1039. Législations étrangères, 1040. Billet dont la — n’est pas exprimée, 1042. Billet fondé sur une fausse cause, 1206. Exception de chose jugée, DA bis, 60.
Cautionnement (Engagement de la caution). Son rôle comme sûreté, 2312, 2316. Théorie générale, 2833, s. Cautions légales, 2334, s. Bénéfice de discussion, 2341, s. Bénéfice de division, 2345. Recours de la caution, 2354. Extinction du —, 2869, s. Comparaison avec la solidarité, 740 ; avec le porte-fort, 2064, 2326. Cautions solidaires, 2351. Conflit de la caution avec un tiers détenteur, 2367, 3271 ; avec une caution réelle, 2868. Jugement de réception de caution, 2860-4°. Imputation du paiement en cas de — partiel, 445. Subrogation légale accordée à la caution, 501, Libération en cas de dation en paiement, 524; en cas de novation, 548, s.
Cas où la caution est privée du bénéfice de discussion, 3214. Impossibilité de délaisser, 3233; de purger, 3298. Obligations naturelles, 340.
CAUTION RÉELLE. Obligée propter rem, 189. Suhrogation légale, 501. Purge. 2300- 1°. Exception de cession d'actions, 2384-2°.
Conflit avec une caution personnelle, 2368. Bénéfice de discussion, 3213. Délais- DR 8233. Comparée au tiers détenteur, 3272, S.
Cautionnement (Dépôt de fonds), 2323, en note. Voy. aussi 2391 et 2395. Privilège des bailleurs de fonds, 2595 et 2396.
Cédule. 674.
. CÉDULES HYPOTHÉCAIRES. Loi de messtidor, 2651. Projet de rétablissement, 2670.
Système allemand. 2696, 2697.
Certificat. — de vie, 2126. — de transcription, 3318-2; voy. aussi 3189-%, en note.
Certificateur de caution, 2555.
Cession. D’AcTIoN, 492.
De gaz, 1747, S. — par un métayer,
De 81Exs, 178.
De créÉANCE. Théorie générale, 1608, s.
Formes, 1611, s. Effet de l'acceptation, 1626. Conflit entre cessionnaire et saisissants, 1628. Garantie, 1629, s. Comparaison avec la subrogation et la novation, 520, 1636-1638.
DE DETTE, 89 s.
De pRoITs LITIGIEUX, 1649, s.
De protrs successirs, 1639, s.
De Lovers, 2507, s.
DE PrIORITÉ, 3460-2°.
D’avroraèque. En général, 3456. Par des femmes mariées, 3499.
Challamel. Thèse, 2700. Voy. 2874, en note, et 2670 bis.
Chanceliers de consulat. Constitution d’hypothèque, 2766, en note.
Charte-partie. 1143, en note.
Chasse. Prescription des délits, 645.
Appartient à l’'emphytéote, 1767, et non au fermier, 1704. Locations de —, 1666-20 et 1822. Chiens errants, 918, en note.
Chemins de fer. Réclamations des employés, 1885. Agents commissionnés, 1831, en note. Incendies le long des voies, 931. Accidents, 875. Retard dans les livraisons, 170 et 221.
Cheptel. 1819, s.
Chirographum. Définition, 1143, en note.
Choses.Responsabilité du fait des —,915.
Cmose D’AuTRUI. Vente, 1415, s. Voy.
aussi 1504. Hypotheque, 2798.
Cnose FuRTIVE. Mise en gage, 2400.
Crose rurure. Objet des obligations, 1008. Vente, 1368. Gage, 2401, en note.
CHOSES HORS DU COMMERCE. Obligations, 1010-1011. Vente, 1369.
Chose jugée. Voy.
Ja —.
Citation. CITATION ÆEN CONCILIATION.
Cours des intérêts, 278.
CITATION EN JusTicE. Interruption de la prescription, 660.
Clause pénale. Généralités, 258, s.
Règles spéciales aux codébiteurs solidaires, 758. Emploi de la — dans la stipulation pour autrui, 1282-1233 ; dans les obligations indivisibles, 795.
Clientèle. Vente, 1370.
Clubs. 2002.
Coalition. 872-%, en note.
Cochers de fiacre. Nature du contrat, 1827, note.
Code sarde. Hypothèque légale, 2987, en note.
Codébiteurs. Subrogation légale, 501.
Recours entre eux, 511.
Coîïîfre-fort. Louage, 459 et 1666.
Colbert. Edit sur les hypothèques. 2681.
Lettres de ralification, 3281.
Collocation. Bordereau de —, 3093.
Accordé à un subrogé, 3496. Difficultés quand il existe des femmes mariées, des mineurs ou des interdits, 3347.
Colonage partiaire. Généralités, 1780, s. et 1784, en note.
Command. 1391, s. Voy. aussi 1186-20.
Commandement. Préliminaire de la saisie, 203, s. Mise en demeure, 169. Interruption de prescription, 661. En cas de saisie sur un tiers détenteur, 3201.
Autorité de
Commandite. 1952, en note.
Commencement de preuve par
écrit. Théorie générale, 37. Définition, 1124. Preuve testimoniale, 1125. Ecrits irréguliers, 1119.
Commerçant. Prescription, 543-20, 655.
Capacité du mineur —, 1082. Dispense du « bon pour », 1159-1°. Force probante de leurs livres, 35. Voy. Faillite. Ten
Commerce. Liberté du — 1011-2>. Liberté de l'intérêt, 272. Preuve des contrats, 1113, s., 1140. Forme du gage, 2421. Prescriptions diverses du droit maritime, 6/3- 6. Voy. Fonds de commerce.
Commettant.
Commis. Privilège, 2565, s. Voy. Salaire. C
Commission. Distinguée du mandat,
Commodat. Voy. PRÊT A USAGE, Communauté taisible. 1948.
1ConMURe renommée. Preuve par —,
Responsabilité civile,
Communes. Responsabilité civile, 910- 5°, 914. Vente de biens aux enchères, 1430. Hypothèque légale, 2845. Hypothèque judiciaire sur les biens des —, 2870. Privilèges pour les taxes communales, 2577 et
CAS
Compensation. Théorie générale, 562, s. Créances non compensahles, 580 ; voy.
aussi, 341. — de plein droit, 586. — judiciaire, 597. — facultative, 594. En cas de
solidarité, 749-lo. En matière de cautionnement, 2378. Effet de la saisie-arrêt, 463.
Extinction de l’hypothèque, 3391-2.
Complant. 1809.
Compromis. 92305.
arbitrale.
Comptables. Hypothèque légale, 2846.
Comptes. Entre tiers détenteur et créanciers hypothécaires, 3252, s. Entre mandant et mandataire, 2247, s.
Voy. Sentence
So, Contrat d'utilité publique,
Concordat, Vote, 945-10,
Concours. Loi du — entre créanciers, 2810, s.
Concubins. Obligation naturelle, 342, note. Mandat tacite, 2241. Refus de la condictio ob turpem causam, 846. Société de fait, 1986 Das.
Condition. Théorie générale, voy. {. I.
Obligations conditionnelles, 374. Effet des — illicites dans les contrats, 1269, Résolution des contrats, 1304, s., 1328, s., — résolutoire tacite, 1308. Influence de la condition sur les risques, 1350. — potestative dans la vente, 1401, en note. Voy. Résolution.
TABLE ALPHABÉTIQUE DES MATIÈRES
Confirmation. — des actês annulables, 1293, s. Voy. Ratification.
Confusion. Généralités, 598, s. Effet du délaissement d’un immeuble hypothéqué, 3247, s.
Congé. Dans le louage de choses, 1731 ; dans le louage de travail, 1883, s., 1891.
Congrégations. Généralités, 2034, s.
Bibliographie. 2046. Prête-nom, 2271. Restitution des dots moniales, 2135. Passif hypothécaire, 2793.
Conjoint survivant. Assurance sur la vie, 2201, s.
Conquêts. Hypothèque légale de la femme, 2826. Hypothèque judiciaire, 2867.
Consentement. Théorie générale, voy.
t. I. Formation des contrats, 963, 969, s.
Vices du —, 1047, s.
Conservateur des hypothèques. Généralités, 2943, s. Responsabilité, 2982 ; voy. aussi 2950. Inscription d'office, 3012.
s. Omission dans un état d'inscriptions,
Conservation. Privilège des frais de —, 2590, s. Rang, 2637, s.
Consignation. 449, Ss.
Consistoire. Hypothèque légale, 2846.
Consolidation. Effet sur les hypothèques, 3417.
Constructions.
phytéote, 1768.
Contenance. Erreur sur la — dans les ventes d'immeubles, 1457, s.
Contrainte par corps. Généralités, 179, s. Stellionat, 940. Application actuelle, 89, en note.
Locataire, 1698. Em-
Contrat. THÉORIE GÉNÉRALE. Définition, 943. Distinctions diverses, 947. Classification synthétique, 1352 bis. Modes de formation, 962, s. Objet, 997, s. Cause, 1026. s. Promesse abstraite, 1046. Consentement, 1047, s. Capacité, 1077, s. Preuve des —, 1103, s. Force obligatoire des —, 1164, s.
Eftet relatif, 1169, s. Interprétation, 1181, s. Stipulation pour autrui, 1209, s. Conditions suspensives, 1268. Dissolution, 1270, s. Théorie des risques, 1334, s.
SPÉCIALITÉS. — aléatoires, 954, s. et 2105.
— à titre gratuit, 951, s. — à titre onéreux, 951, s. — collectif, 945 et 1838; voy. aussi
2272 ter. — consensuels, 964, s. — d’édition, 2303. — de garantie, 2307, s. — d’utilité publique, 961. — d’adhésion, 972. —
judiciaires, 1144 et 1163. — entre absents, 985, s. — entre époux, 1095, s. — illicites, 1009. — pignoratif, 2071 et 2460. — réels, 995, s. et 2091. — simulés, 1185, s. —<olennels, 992, s. — synallagmatiques, 948, s. 0t 1307. — synallagmatiques imparfaits, 949. — unilatéraux, 948. — innommeés, 1352, note.
Contre-lettre. Définition, 1186, 1187, Effets, 1191, s. — dans les cessions d’off-
TABLE ALPHABÉTIQUE DES MATIÈRES
ces, 1192; dans les contrats de mariage, Contributions.
Privilège, 2577, 2579.
Convenance. Synonyme de contrat, 967. Voy. aussi, 1805, en note.
Convenant, Bail à domaine congéable,
Convention. Voy. Contrat.
Conversion. — des emprunts, 2088.
Eftet de la vente sur — de saisie, 3378.
Copartageant. Privilège, 2905, s. In- Scriplion après faillite, 3040, s. Classement, 3142. Délai d'inscription, 8158. Délai de grâce pour la conservation du droit de suite, 3191, s. Question pour la survie de son droit de préférence au droit de suite, 3436, $,
Copie. Valeur probante, 111, — des actes notariés, 149.
Corps certain.Objet d'obligation, 1002, S. Paiement, 425, 453. Perte de la chose, 621. s.: 1007. Voy. Genre.
Cotuteur. Hypothèque légale, 2856.
Cour de cassation.
trôle, 1184.
Courses de chevaux. 2115.
Créance. Saisie-arrêt, 459, s. Subrogation, 515, s. Remise volontaire, 617. Transport de —, 1603. s. — à ordre, 1620. Mise en gage, 2392, 2408, s. Voy. aussi 2433. — quérable ou portable, 430, 1526, 2159 et 2185. Privilèges sur les créances, 2601, s.
Voy. Créancier, Subrogation.
Compensation, 584.
Pouvoir de con-
Créancier. GénépazirÉés. Droits du —, 164. Gage général sur les biens du débiteurs, 180, s. Mesures conservatoires, 278, Exercice des actions du débiteur, 280, s Aclion Paulienne, 296, s. — à terme, 861.
Paiement, 410, s. — putatif, 416. Subrogation, 479, s.; 493, s. Droit d’opposer la prescription, 689. — solidaires, 725, s.
Moyens de contrainte, 1974-2. Assurance des biens du débiteur, 2154. Dangers qui menacent les —, 2310. Remèdes contre ces dangers, 2311, s. Loi du concours, 2310.
Protection par l’hypothèque judiciaire, 2874; par la séparation des patrimoines, 2927. Leur option en cas de purge, 3321, 5.
Voy. Débiteur, Obligation, Paiement.
Saisie.
CRÉANCIER ANTICHRÉSISTE. Subrogation légale, 494, en note.
CRÉANCIERS CHIROGRAPHAIRES. Origine de leur nom, 2318. Eflet des contrats passés par leur débiteur, 1174,s. Leurs droits en cas de simulation, 1195, s, Loi du concours, 2310. Hypothèque judiciaire, 2874.
CRÉANCIER GAGISTE. VOy. Gage.
CRÉANCIERS HYPOTHÉCAIRES. Saisie des immeubles, 199. Payés par un tiers détenteur, 496. Répétition de l’indu en cas
d'éviction de l’adjudicataire, 844. Supplé- |
ment d’hypothèque, 2790. Leur situation
en cas de purge, 3277, 8321, s. Surenchère du dixième, 3327, s. Comment ils sont liés à la saisie, 3371. Attribution des indemnités payées après la perte de la chose, 3439, s. Conventions relatives à l’hypothèque légale de la femme, 8467, Voy.
ACTION HYPOTHÉGAIRE, Délaissement, Drorr DE suite, Hypothèque, Purge, Surenchère.
CRÉANCIER SAISISSANT. Privilège du premier —, 464. Conflit avec le cessionnaire de la créance, 1628. Défaut de paiement d’une rente viagère, 2184. Garantie, 844
CRÉANCIER SURENCHÉRISSEUR. Son obligation de poursuivre la vente, 3356. Voy, Surenchère.
Crédit. CRÉDIT DES PARTICULIERS. Apport social, 1952. Ouverture de crédit garantie par une hypothèque, 2652-1°. Mobilisation du crédit foncier, 2670, s.
CRÉDIT AGRICOLE
CRÉDIT FONCIER. (Société du}. Sa création et son rôle, 2695. Prêt sur gages, 2493.
Privilèges sur les loyers, 2598. Rang de l’hypothèque, 2652-1°. Lettres de gage, 2672. Dispense du renouvellement décennal, 3055. Suppression du terme de grâce, 871, Faculté de purger, 3294, 3381, s.
Croupier. 1975.
Curateur. D'UN
DE SUCCESSION vACANTE. Absence de subrogation légale, 503.
IMMEUBLE DÉLAISSÉ
Darlan.\| Projet sur les hypothèques, 2669, 2692.
Date. Actes privés, 64. Valeur probante, 73. Actes authentiques, 95.
DATE cERTAINE. Actes privés, 74, s. Action Paulienne, 316. — des quittances, 431; des baux, 2484.
Dation en paiement. Théorie générale, 522, s. Comparaison avec la vente, 927, s.; avec la novation, 523. Cas où elle est permise entre époux, 1442, s. Privilège pour la soulte, 289. Libération des cautions, 9524. Extinction de l’hypothèque,
Débiteur. — mineur ou interdit, 181.
— incapable d’aliéner, 183. Gage des créanciers, 180. — tenu propter rém, 190. — à terme, 852. Subrogation, 484. — tenu hypothécairement, 3226. Recours du tiers détenteur contre le —, 3268-2°. Effet de l’acceptation des offres à fin de purge, 3224. Voy.
Créancier, Demeure, Obligation, Paiement.
Déclaration. — de volonté, 944. — des associations à la préfecture, 2010, s. et 2028 2%. Voy. Reconnaissance.
Déconfiture. Généralités, 213, s. Dé-
chéance du terme, 365, s. Privilège du vendeur, 2617.
Décret. Ancien nom de la saisie, 1568.
.— volontaires, 3279, s.
Déguerpissement. Notion générale, 188. Voy. Délaissement. ;
Délai. DéLar PRérix. Théorie générale, 704, s. Caisse des dépôts, 706. Délai de quinzaine en matière hypothécaire, 3189-3°. — de la saisie, 3204, s. ; du délaissement, 3257: — de la purge ordinaire, 3302, s.: — des surenchères, 3331, 3346, 3376; — de la purge légale, 3340.
DéLar DE GRACE. Voy. Terme GRACE).
Délaissement. Son ancien rôle, 3090, 3198. Son rôle actuel, 3229, 3230. Personnes admises à délaisser. 3231, s. Délai, 3237. Forme, 3238. Effets, 3239, s.
Délégation. Théorie générale, 551, s.
Voy. aussi 540-%, Comparaison avec la stipulation pour autrui, 558. — du prix d’un immeuble aux créanciers hypothécaires, 3234,
Délit. Définition, 815. Prescriptions di” verses, 640, 645, 646. Source d'obligations” 815, s. Comparaison du droit civil et du droit pénal, 818, s. Effet de l’acquittement, 822-930, Usage abusif des droits, 870, s. Solidarité, 9: 0,s. Responsabilité du mineur, 879, 1088. Preuve, 1121. Voy. Faute, Responsabilité.
Délivrance. Obligation de — dans la vente, 1448, s. Voy, aussi 1521, s.
Demande. — d'intérêts, 274-275.
Dément. Voy. Aliéné.
Demeure. Définition, 167. Nécessité de la mise en — pour les dommages-intérêts, 997. Responsabilité des cas fortuits, 233, Intérêts moratoires, 226, 274, s Formes de la mise en —, 169, 274-276. Cas où la — a lieu de plein droit, 170. Exercice des actions du débiteur, 287. Eflet en cas de perte de la chose, 625. Solidarité active, 729, — des codébiteurs solidaires, 756-%, Mise en — pour la résolution des contrats, 1318. \
Denier à Dieu. 1672, en note.
Département. Hypothèque légale, 2845.
Dépens. Voy. Frais.
Dépôt. Théorie générale, 2204, s.
irrégulier, 2213. — nécessaire, 2216. Compensation, 582. Preuve du — nécessaire, 1119. Voy. Caisse des dépôts.
Désaveu. 27.
Descente sur lieux. 11.
Dessaisissement. Voy. Faillite, Saisie-arrêt,
Détenteur. V. TIERS DÉTENTEUR.
Dette. Meubles siège des —, 182 — d'argent, 293. Intérêts moratoires. 264.
Cession de —, 392, s. Paiement, 419. s. Compensation, 562, s. Remise de —, 604, s. Impossibilité d'exécuter, 620, s. Reconnaissance de la —, 665. — foncière, 2697.
Voy. Corps certain, Créancier, Obligation, Saisie.
DE
TABLE ALPHABÉTIQUE DES MATIÈRES
Devis et marchés. 1900.
Discussion. Bénéfice de la caution, — du mobilier d’un mineur ou interdit, 181 et 198. Bénéfice du tiers détenteur, 3210, s.
Dispositif. Actes instrumentaires, 94.
Dispositions à titre gratuit. Théorie générale, voy. t. III. Cause, 1088, 1039.
Distribution par contribution, l91,
Dividendes. Paiement de — d'actions amorties. 841.
Divisibilité. Voy. Indivisibilité.
Divorce. Inscription de l’hypothèque légale, 2999. Hypothèque pour les frais de l'instance, 3137.
Dol. Généralités, voy. t. I. — du déhiteur, 234 Convention d’irresponsabilité, 244. Le — comme variété spéciale de fraude, 816, 1069. Délit civil, 820. — dans la conclusion des contrats, 1060, s. — du mineur, 1088. Distinction de la simulation et du —, 1187, 1204. — civil et — criminei, 820, note.
Domaine congéable. Théorie générale, 1801. Solidarité, 744. Rédaction d’un écrit, 993. Survie de l’hypotheque après congément ou exponse, 2794. Privilège du domanier, 2938. Voy. aussi t. I.
Domat. Sa théorie de la cause, 1029, s.
Sa définition des privilèges, 2547.
Domestique. Prescription des gages, 643-4. Responsabilité civile du maitre, 911. Louage de services. 1831-1832. Accidents, 1853. Privilèges, 2562, s.
Domicile. Généralités, voy. t. I. Lieu du paiement, 498.
Dommage. — moral, 252, 868, 1000.
— directs et indirects, 249. — prévuset non prévus, 250. — causé aux assureurs, 2174, en note; aux créanciers hypothécaires, 3443; aux employés congédiés, 189, en note. Voy. Délit, Faute, Indemnité, Responsabilité.
Dommages-Intérèts. Théorie générale, 221, s. — compensatoires, 222, s. ; moratoires, 2%, s. Evaluation, 246, s. Clauses pénales, 253, s. En cas d’éviction d’un acheteur, 1508, s. Réparation intégrale du dommage en cas de délit ou de quasi-délit,
Donation. Refus d’un privilège au donateur. 2893. Arrèt des inseriotions pour le droit de suite, 3189. Obligation naturelle, 849, 344 et 345. — rémunératoire, 349. Voy. Libéralités.
Dot. Hypothèque légale, 3121, s. Restitulion des — moniales, 2135, Voy. Régime dotal.
Douanes. Privilèges, 2581.
Droit pénal. Le délit en droit pénal,
TABLE ALPHABÉTIQUE DES MATIÈRES
562, s. Influence du droit pénal sur le droit civil, 822.
Droits (Facultés légales). Usage abusif des —, 871. — de créance, 157. — réels de garantie, 2429. Imprescriptibilité des — éventuels, 652. Transmissibilité des — conditionnels, 381.
Droit DE PRÉFÉRENCE. Généralités, 8092, s. Survivant au droit de suite, 8421, s.; voy. aussi 3343, 3492, Cession d’une hypothèque réduite au —, 3486.
DROIT DE RÉTENTION, 2514, s.
Droit DE suIrE. Voy. Suite.
Drorrs ziriGrEux. Incapacité d’acheter, 1433. Retrait, 1649, s.
Drorrs successirs. Cession, 1639, s.
Droits (Taxes). — d'acte et — de mutation, 125, — fixes, gradués et proportionnels, 124. Non-restitution après révocation du contrat, 1166-20, Fraudes dans les ventes, 1190 et 1192. — de transcription, 3189- %æ. — dù au cas de délaissement. 3241-10.
Exigé de l’héritier bénéficiaire, 83806. Voy, Enregistrement, Mutation.
Dumoulin. Ses idées en matière de solidarité, 751, s.; d’indivisibilité, 780, s. ; d’éviction, 1504.
Echange. Théorie générale, 1653, s.
Privilège, 2891.
Ecrit. Voy. Acte, Preuve.
Edition. Contrat d'—, 2308.
Efîfets mobiliers. Voy. Meubles.
Effets de commerce. Paiement en — 422. Offres et consignation, 452. Clause à ordre, 1620.
Élection de command. 1186-2, 1391-
Emphytéose. Louage emphytéotique, 1756, s. Antichrèse, 2495. Hypothèque, 2730. Pour le droit réel d'—, voy. t. I.
Droit de suite des créanciers hypothécaires,
Employés. Privilège, 2565. Voy. Commettant, Louage de services, Patron, Salaire.
Emprunt. — amortissable, 2086, s.
Enchères. Voy. VENTE AUX ENCHÈRES. Purge.
Endossement. Notion, 1619-30 — des polices d'assurances, 2186. — de garantie,
Enfant. ENFANT ABANDONNÉ. Absence d’hypothèque légale, 2834. Hypothèque judiciaire facultative, 2843-20.
ExFANT À NAITRE. Nullité de l’assurance sur la vie, 1244 et 2195.
Enquête. Notion, 19. — par turbes, 6-2, en note.
Enregistrement. Théorie générale,
122, s. Bibliographie, 129. Produit, 198, en note. Date certaine des actes privés, 73, Actes notariés, 146.— des quittances subrogatives, 483. Fausses déclarations, 1192.
Difficultés pour l’emphytéose, 1776. Nantissement, 2419. Voy. Droits (Taxes).
Enrichissement sans cause. Théorie générale, 932, s. Voy. Impenses.
Entrepreneur. Qualité d’—, 190; voy. aussi 1899. Prescription, 644-3, 1909, s. Privilège, 2918.
Entreprise. Théorie générale, 1897, s.
Prescription, 644-3° et 1904, s. Résiliation, 1907. Travaux mobiliers, 1924, s. Sousentreprise et marchandage, 1926, s. Fondement de la responsabilité civile, 911,
Epoux. Contrats entre —, 1095. Vente, 1436, s.; voy. aussi 8330 ir jine ; société, 1937 ; mandat, 2240 bis et 2244 bis. Suspension de la prescription, 678.
Ernst. Sa théorie de la cause, 1037, en note.
Erreur. Généralités, voy. t. I. Paiement
de l’indu, 840. — dans la conclusion des contrats, 1049, s. — sur la substance, 1053.
— sur la personne, 1054, 1057. — sur la
contenance dans les ventes d'immeubles, 1457, s.
Escroquerie. 820, en note. Voy. aussi
Esmein. Études sur les contrats dans le très ancien droit français, 964, en note.
Espagne. Emphytéose, 1777.
Etablissement. EÊTABLISSEMENT INDUS- TRIEL. — dangereux ou insalubres, 872-4°.
ETABLISSEMENT PUBLIG. Hypothèque légale, 2845, s.
Etat (civitas). Compensation, 569, en note. Prescription des dettes, 639-16° Responsabilité des fautes, 881, 910-3, 924 en note. Responsabilité civile des. instituteurs, 910-3. Responsabilité envers ses employés, 1865. Hypothèque légale, 2845, s. Privilège, 2580, 2847, 2939. Stipulations en faveur des ouvriers, 1838.
État (certificat). — d'inscriptions, 2946.
Omission d’une inscription, 8426, s. Voy.
Bordereau, Conservateur des hypothèques.
Éviction. Vente, 1486. — partielle, 1488, 1515, s. Servitudes, 1493, 1494.
Exceptions. GÉNÉRALITÉS. Opposées aux créanciers du créancier, 291. — péremptoires laissant survivre une obligation naturelle, 844. — de prescription, 68, s.
— opposables aux créanciers par les codébiteurs solidaires, 763, s. — opposées au créancier hypothécaire par le tiers détenteur, 3208, s.
ExCEPTIONS DIVERSES. — de jeu, 2108, 2112. — de division. 2341, — de discussion, 2347, 3210. — péremploire de garantie,
1473, 1474, 8209, — dilatoire de garantie, 793, 1481. — de chose jugée, 54 bis-3. — de cession d'action, 492, 2383, s., 308, s, — de nullité survivant à la prescription décennale, 1291. — non adimpleti contractus,
à raison d’impenses, 3221, 8. > Ë
Exécution. — forcée, 166, s. — trait pour trait, 949-20,
Exequatur. Jugements étrangers, 2862, Comp. 2766.
Exercice. Des droits et actions du débiteur par ses créanciers, 280, s. — abusif des droits, 870, s. KT
Exigibilité. Notion générale, 353, 358, Nécessaire pour la compensation, 573. Nécessaire pour l’exercice du droit de suite, 3182. Hypothèse de la purge, 3315.
Expéditions. Actes notariés, 149.
Expertise. 20, 21.
Exponse. 1807.
Expromission. 54i)-2.
Expropriation.
CÉE, 194.
EXPROPRIATION POUR CAUSE D’UTILITÉ PU- BLIQUuE. Droit de rétention, 2621-40. Arrèt du cours des inscription<, 3189-5°, 3190.
Inutilité de la purge, 3378. Suppression du droit de suite des créanciers hypothécaires,
Faillite. Caractère collectif de la poursuite, 19. Rapport des paiements antérieurs à la déclaration de —, 307. Actes frauduleux, 335. Déchéance du terme, 363, s. Compensation, 576. Dessaisissement du failli, 1080, en note, Perte du privilège du vendeur, 1570, 2617. Privilège du bailleur, 2487. Privilège des ouvriers et employés, 2565, .s. Hypothèque constituée par un failli, 2774. Restriction de l’hypothèque légale de la femme, 2823, 2827. Arrèt du cours des inscriptions, 3017,s. Hypothèque de la masse, 2811-5°. Résiliation du bail, 1746. Adjudication des biens du failli,
Fait. Absence de garantie pour — du prince, 1°91-1°, Assurance des — de guerre, 2156. Preuve des — matériels, 6 et 1152 ; des — négatifs, 7. — du débiteur assimilé à la faute, 693. Garantie du — personnel, LATASe
Faute. Distinction de la — délictuelle et de la — contractuelle, 873, s. — dans l'exécution des obligations, 235, s. Les trois degrés de —, 236. Conventions d’irresponsabilité, 245. Perte de la chose due, 622, s.
FAUTE DÉLIGTUELLE. Bibliographie, S62.
Définition, 863. Théorie de la création du risque, 865 er. — par omission et — par commission, 866. Dommage causé par la —, 867, s. Incompatibilité de la —, et du droit, 87), s. Responsabilité, 878 s. Clause d’irresponsabilité, 882. Responsabilité sans — 927 à 931. Gravité des —, 883, s. Preuve, 887, s. Réparation de la —, 890, s. Solidarité, 900, s. Responsabilité des notaires, 151, s. Voy. Accident, Dommage, Incendie, Responsabilité.
Faux. Généralités, 84, s.
EXPROPRIATION FOR
TABLE ALPHABÉTIQUE DES MATIÈRES
Femme. GénéraniTÉs. Voy. t. I. Travail industriel, 1843.
FEMME mariée. Incapacité de contracter, 1093, s. Action en nullité, 1284-7°. Louage de travail, 1835. Salaires, 1848 ; voy. aussi t, III, nos 911 et1045. Capacité de se porter caution, 2326 bis, 2336-2°. — mandataire de son mari, 2247 bis. Société entre époux, 1937. Hypothèque légale, 2814, s. Dispense d'inscription, 2987, s. Règlement de ses droits en cas de purge, 33950. Renonciation à son hypothèque légale, 3454, $, Subrogation à son hypothèque, 3458, s.
Voy. Mari.
FEMME COMMERGANTE. Capacité d’hypothéquer, 2:72.
Fermage. Prescription quinquennale, 639-1o. Paiement, 1693. Décharge, 1694.
Fermier. Obligations spéciales dun —, 1700, s. Indemnité de plus-value, 1697. Voy.
Louage.
Fins de non-recevoir. Prescription, 690. Restitution de l’indu, 861.
Fise. Privilèges, 2577, s. Voy. Trésor.
Folle enchère. 3379.
Fonds de commerce. Nantissement, 2414, 2709, 2725, Garantie, 1472
Fonds dotal. Voy. Régime dotal.
Force exécutoire. Jugements et actes notariés, 192. Actes notariés étrangers, 2766. Jugements étrangers, 2862.
Force majeure. Voy. Cas fortuit.
Force probante. Acte authentique, 87.
s. Acte privé, 67, s. Livres de commerce, 89. Papiers domestiques, 110. Copies, 111.
s. Copies d’actes authentiques, 149, s. Actes récognitif, 115. — d’un acte contre les tiers, 96. Voy. INSCRIPTION DE FAUX, Preuve, Témoins.
Forfait. Voy. Marché.
Fournitures. Résiliation des marchés de —, 1907. Risques, 1924. — de la guerre, 2506. Privilège en matière de travaux publics, 2593, s. Prescription, 543-2°. Privilèce pour — de subsistances, 2570, s. Solidarité des coacheteurs de —, 736.
Frais. Du paiement, 431. Des offres réelles, 456. De la vente, 1355. Des inscriptions hypothécaires, 2972, s. De la purge, 3320. Privilège pour les — de justice, 2552, 26%, s.; pour les — funéraires, 2554,s.; pour les — de dernière maladie, 557, s.; pour les — en matière pénale, 2582, 3157 ; pour les — de conservation, 2590, s. ; pour les — de récolte, 2592. Hypothèque légale pour les — de divorce ou de séparation, 3186,
Fraude. Preuve de la —,6, en note. — contre. les créanciers, 296, s. 312, 319.
Distinction du dol et de la —,816, 1069. — dans les écrits probatoires, 1141, s. Voy.
ACTION PAULIENXE, Dol.
Fruits. Immobilisation par la saisie,206,
TABLE ALPHABÉTIQUE DES MATIÈRES
3085, s., 3091. Chose 834. Effet de l’éviction Hypothèque, 2737. Perçus par un tiers détenteur, 3082, s., 3265, s. Détachés d’un immeuble hypothéqué, 3178.
ayée par erreur,
Gage. Définition, 2388. — immobilier dans l’aneïen droit, 2679, s. Inconvénient du —, 2311, 2319. Rôle actuel, 2320, 2321.
Disparition du — immobilier, 2491, note.
Théorie générale, 2389, s. — en numéraire, 2391, 2459. — sur des créances, 2392, 2408, s., 2483 Formation re, 2401. Prétendus — sans dépossession, 2405. Modes de constitution, 2406, s. Rédaction d’un écrit, 2415.
— commercial, 2421. Prêt sur —, 2493. — tacite, 2425, s. Le — comme droit réel, 2428, s. Droit de préférence du gagiste, 24385, s., 2587. Droit de suite, 2440, s. Exécution du —, 2445. Prohibition des pactes commissoires, 2456, s. Extinction, 2461, s.
— du bailleur d'immeuble, 2465. — sur les produits agricoles, 2710.
Gages (Salaires des domestiques). Prescription, 643-4. Privilège, 2562, s. Voy.
Garantie. GARANTIE D'ÉVICTION. Théorie générale en matière de vente, 1476, s.
Exception péremptoire, 1473, s., 3209. Exception dilatoire. 1481. Indivisibilité, 1474. — principale et — incidente, 1500, 1501.
— de fait, 1518. Clause de non —, 1520. — dans la cession de créance, 1629 ; dans la dation en paiement, 526 ; dans le louage d'immeuble, 1690, s.; dans le contrat de société, 1954. Eviction de l’adjudicataire d’un immeuble hypothéqué, 844. Eviction d’un ‘tiers détenteur par l'action hypothécaire, 3268-1°, 3360.
GARANTIE DES VICES. Vente, 1462, s.
Louage, 1686, s.
GARANTIE DU FAIT PERSONNEL, 1471, S
Voy. EXCEPTIONS DIVERSES.
Genre Objet des obligations, 1002, s.
Voy. aussi 1007-2. Voy. Corps certain.
Gens de service. Privilège, 2562, s.
Voy. Domestiques. {
Gestion d’affaires. Théorie générale, 2273, s. Voy. aussi 812 bis. Stipulation pour autrui, 1222. s., 2274.
Gibier. Vente, 1373. Voy. Lapins.
Grève. Abus du droit de grève, 872-2, et 881, en note. Intervention des tiers, 8720 en note. Vice du consentement, 1072-2°.
Rupture du contrat, 1896 bis. Délai de prévenance, 1884. Force majeure pour le patron, 232.
Grosses. Actes notariés et jugements, 149 et 192.
Grundbuch. 26%.
Grundschuld. 2697.
Guerre. Risques de —, 2183. Faits de —, 2156. Fournitures, 2596. Inscriptions hypothécaires, 8049.
Habitation (Droit réel). Impossibilité
e l’acheteur, 1510 | d'hypothéquer, 2728.
Henri IV. Edit de 1424, 2681, en note.
Héritier. HÉRITIER BÉNÉFICIAIRE. Subrogation légale, 501. Suspension de prescription, 679, Achat des biens héréditaires, 1431. Faculté de purger, 3297.
ITÉRITIER PARTIAIRE. Bénéfice de discussion, 3213-30, Délaissement, 3233. Purge, 3300-20,
Homestead. 219.
Homicide par imprudence. Quasidélit civil, 819.
Homologation. Hypothèquejudiciaire, 2899-5°.
Hôtelier. Contrat d’hôtellerie, 1852 bis, en note. Prescription, 644-2°. Responsabilité civile, 915. Dépôt nécessaire, 2216 s. Gage tacite, 2426. Droit de rétention, 2521-1°.
Hue. Opinion sur la spécialité des hypothèques, 2667, en note.
Huissier. Restitution des pièces, 642-4°.
Prescription du salaire, 643-1o.
Hypothèque. GÉNÉRALITÉS. Bibliographie, 2644. Utilité, 2311, 2312, Supériorité sur les autres sûretés, 23819. Théorie générale, 2645. s. Caractères, 2646, s. Importance économique du régime hypothécaire.
2656, s. Spécialité des — 2662, s. Mobilisation du crédit foncier, 2670. — sur soimême. 2670. Histoire du régime hypothécaire français, 2673, s. Vices du régime actuel, 2688. Projets de réforme, 2690, s.
Pays étrangers, 2694. Biens susceptibles
d’hypothèque, 2701. — des biens à venir, 2781. Hypothèque sur l’—, 2731. Assiette des —, 2733, s. — générales, 2747, s. —
résolubles, 2752, 2799. Registres des —, 2945, s. Conservateurs, 2943. Moment où se produit l'effet légal de l’—, 3052, s.
Réduction, 3075. Effet à l'égard du débiteur, 3080, s. Saisie, 8088, s. Droit de préférence, 3092, s. Droit de suite, 3161, s.
Purge, 3274, s. Extinction, 3387, s. Action en déclaration d’hypothèque, 3235, 3409, Survivance du droit de préférence, 3421, s. Attribution des indemnités payées après la perte de la chose, 3439, s. Voy. Cédules, Délaissement, Inscription, Publicité, Purge. Voy. aussi t. [.
HIYPOTHÈQUES CONVENTIONNELLES. Constitution, 2758, s. Responsabilité du notaire, 2764, s. Titres à ordre ou au porteur, 2671, 3061 et 3456. Actes passés à l'étranger, 2766. Actes administratifs, 2769. Capacité, 2770. Pouvoir, 2775. Biens pouvant être hypothéqués, 2780, s. — de la chose d’autrui, 2793, s. — des biens à venir, 2781, s.
Spécialité du gage hypothécaire, 2666, s..
2800, s. Spécialité des créances garanties, 2806. Réduction, 3075. Rang sur les biens à venir, 3101. Ancienne hypothèque tacite des actes notariés, 2683. Passif hypothécaire des cougrégations dissoutes, 2798,
en note. Effet de l’indivisibilité en malière de purge, 3300. Voy. aussi t. I.
HYPOTHÈQUE JUDICIAIRE. Généralités,
2848, s. Appréciation critique, 2871, s. Rédustion, 3075 Rang sur les biens à venir, 3100. — constituées au profit d’un aliéné, 2848-lc; de mineurs après déchéance de la puissance paternelle, 2843-20.
. HYPOTHÈQUES LÉGALES. 1° Généralités.
Énumération, 2811. Définition, 2810. Caractères, 2813. — privilégiées, 2886,,5.
Inscription, 2957.
%d Mineurs et interdits. Théorie générale, 2831, s. Dispense d'inscription, 2987, s.: voy. aussi 8035 Rang, 83111. Droit de suite, 3185. Purge, 3338, s., 3383. Survie partielle après la saisie, 3432; après la purge, 3433. Voy. aussi t. I.
30 Femmes mariées. Généralités, 2814, s. Insuffisance de garantie, 2818. Créances garanties, 2819. Biens grevés. 2824, s. Réduction, 2828, s. Dispense d'inscription, 2987, s ; 3085. Evaluation des reprises dans l'inscription, 2957. Rang, 3113, s. Droit de suite, 3185. Purge, 3338, s., 3383.
Survie partielle de leur hypothèque en cas de saisie, 8432, et en cas de purge, 3433.
Subrogation et renonciation à l’— consenties par la femme, 83454, s. Voy. aussi & let LIT.
é ho Etat et communes, 2845, s. Voy. aussi
HYPOTHÈQUE MARITIME. Généralités, 2708, Absence d’hypothèque légale, 2813, et d’hypothèques judiciaires, 2866. Durée de la péremption, 3056.
HYPOTHÈQUES MOBILIÈRES. Ancienne prohibition, 2703, s. Exemples modernes, 2707.
Vovy. aussi 2045.
HYPOTHÈQUES PRIVILÉGIÉES. Voy. PRIvI- LÈGES IMMOBILIERS.
Immeubles. — susceptibles d'hypothè que, 2718, s. ; 2780, s. Vente d'immeubles par destination détachés d’un bien hypo-
théqué, 3178, s. — possédés par des associations, 2017, 2022.
Iminobilisation. IMMOBILISATION PAR
DESTINATION. Effet sur le privilège du vendeur de meubles, 2616. Extension de l’hy-
othèque aux meubles immobilisés, 2736, 2746. Leur séparation quand l'immeuble est hypothéqué, 3087, 3178, s.
IMMOBILISATION PAR SAISIE. — des fruits, 206, 3085, s., 3091. Contre un tiers détenteur, 3269, s.
Impenses, Au cas de paiement de l’indu, 890 ; d’éviction de l’acheteur, 1511, 1512. — du tiers détenteur, 3221, s., 3258, s.
Impossibilité d'exécuter. 620.
Imprescriptibilité. Des obligations à terme, 354. Des actions conditionnelles, 651. Des créances garanties par un gage, 2162, ou par une antichrèse, 2504. Actions imprescriptibles, 635.
Imputation. — des paiements, 441, s.
Incapables. Généralités, voy. t. I. Ef:
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fet de la réception de l’indu, 857, s. Enrichissement sans cause, 938. Hypothèque judiciaire, 2869. Hypothèques conventionnelles, 2773. Purge de leur hypothèque légale, 3847, s. Survie partielle de l’hypothèque après la vente sur saisie, 3432, s., et après la purge, 8433. Voy. FEMME MA- Riée. Interdit, Mineur.
Incendie. Recours des voisins, 924.
Responsabilité des locataires, 1712, s. ; des compagnies de chemins de fer, 931. Assurance contre l—, 2150, s. Indemnité aux créanciers hypothécaires, 3443 s.; 3445, s.
Indemnité. Dommages-intérêts en matière contractuelle, 224, s. Réparation des délits et quasi-délits, 890, s. — au double, 896, en note. Indivisibilité, 903. Accidents industriels, 1869. Cheval emporté, 2273. Ouvriers et employés congédiés, 1887. s.
— d'assurance, 2162, s.; voy. aussi 2608.
Détérioration ou amélioration d’un immeuble hypothéqué, 3253, s., 3261. Perte d’un immeuble hypothéqué, 3439, s. Voy. Dommage, Faute, Fermier, Responsabilité.
Indices. Moyen de preuve, 12, 38-50.
Voy. aussi t. I.
Individualité. Associations non reconnues, 1995, s.
Indivisibilité. Théorie générale, 780, s. Causes, 782, s. Effets, 791,s. — de l’aveu, 54; de l’exception de garantie, 1474; du gage, 2463 : du droit de rétention, 2534; de J’hypothèque, 2653, s.; du paiement des obligations divisibles, 432, s. ; des transactions, 2289, en note, et 2293. Divisibilité des obligations solidaires, 743, 744. Comparaison de l’— avec la solidarité, 801, s.
Responsabilité des fautes, 902.
Indivision. Généralités, voy. t. I. Saisie de parts indivises, 197. Licitation, 1598, s. Hypothèque, 2750, s., 2787. Droit de suite, en cas d’aliénation partielle, 8171.
Purge, 3289.
Indu. Paiement de l'—, 836, s. Voy.
aussi, 813. Action donnée à l’acquéreur évincé, 844.
Induction. Mode de preuve, 12, en note.
Industrie. Risques d'accidents, 1863.
— insalubres, 1852. Voy. aussi 872-4°, Voy.
Accident, Ouvrier, Travail.
Inhumation. Frais d—, 2556.
Insaisissabilité. Biens insaisissables, 184. — des rentes viagères, 2124, 2139. — des rentes sur l'Etat, 184, 185.
Inscription. INSCRIPTION DE FAUX. Généralités, 83, s. Voy. aussi 71.
INSCRIPTION DES PRIVILÈGES ET HYPO- THÈQUES. Théorie générale, 2947,s. Frais, 2972, s. Nullités, 2975, s. Voy. aussi, 2957, Inutilité entre les parties, 2981. Dispenses d’—, 2987, s. Moment où se produit leur effet légal, 2968, 3052, s. Cessionnaire de l’hypothèque d’une femme mariée, 2997
TABLE ALPHABÉTIQUE DES MATIÈRES
Héritiers des incapables, 3001. — d'office pour le privilège du vendeur, 3012, 3046.
Evénements qui arrêtent le cours des —.
3015, s. Péremption décennale, 3042, s.
Renouvellement, 3044. Radiation, 3057.
Rôle des — pour le classement des créanciers, 8096, s. — Rôle des — pour la conservation des privilèges, 8148, s. Arrêt des —
our la conservation du droit de suite, 8187, s. — prise le jour de la transcription d’une aliénation, 3197. — par le cessionnaire de l’hypothèque d’une femme mariée, SAR, S.
Insinuation. Greffes d'— en Bretagne,
Insolvabilité.
Faillite.
Instituteurs. Prescription, 644-1°. Responsabilité civile, 910-3.
Instrument. Preuve écrite, 56.
Voy. Déconfiture,
Intention de nuire. 871. Voy. aussi
Interdit. Généralités, voy. t. I. Discussion du mobilier, 181, 198. Suspension de la prescription, 678, 682, 683. Incapacité de contracter, 1090. Action en nullité, 1281-4. Hypothèque légale, 2835. Règlemeut des droits de l’— en cas de purge, 3349. Incapacité du condamné interdit légalement, 1092.
Intérêt. — moral dans les obligations, 952 et 1000. Voy. aussi 2193, en note. Part d’associé, 1936, 1958.
Intérêts. — moratoires pour dettes d'argent. 225 s. Loi du 7 avril 1900, 276.
Fixation conventionnelle, 272, s. Cas où les — moratoires courent de plein droit, 276. Prescription quinquennale, 6539-20.
Créanciers solidaires, 729. Débiteurs solidaires, 759. Paiement de l’indu, 848. — d'un prix de vente, 1527; des apports en société, 1953. Prêt à —, 2068, s. Limitation légale, 2175, 2092. Anatocisme, 2096, s.
Conservation des — par les inscriptions hypothécaires, 2962, s., 3086. — dus aux créanciers hypothécaires par le tiers détenteur, 3325.
Interposition de personne.2267,2271.
Interrogatoire sur faits et articles.
Voy. aussi
Interruption de prescription. — généralités 658, s. Voy. aussi t. I. Solidarité active, 729. Contre les codébiteurs solidaires, 756-le — de lhypothèque,
Italie. Régime hypothécaire, 2695. Traité avec la France, 2766, note. Suppression des hypothèques occultes, 2989. Emphytéose, 1777.
Ivresse. Voy. t. [.
Japon. Droit de rétention, 2541.
Jeu. Contrat de —, 2107, s.
Bourse, 2112.
de
Jour férié. 3331 tx fine.
Journalistes. Rupture du contrat, 1895.
Journée, — de travail, 1842.
Juge. Sa liberté en matière de preuve, 39. Interprétation des contrats, 1183 s.
JuGe pe Paix. Dégâts causés par le gibier, 922.
Jugements. Obtenus en fraude des créanciers, 336. Hypothèque judiciaire, 2856, s. Résolution des contrats, 1017, 1841, s. — de validité, 465. — de main vidange, 415, 462 ; 465, en note. — avant dire droit, 2860-2°, — passé en force de chose jugée, 3068. — étranger, 2862. — convenus ou d’expédient, 1163, 2859-40. Voy. Autorité de la chose jugée.
Juridiction gracieuse. Absence d’hypothèque judiciaire, 2N60-5°. Définition, ibid., en note. Voyez aussi 1163 et 2830.
Jurisprudence. SOLUTIONS REMAROUA- Les. Nullités de forme, 54 bis-6o. Saisie des rentes sur l'Etat, 185. Nouvelles présomptions de faute, 931 fer. Contradiction relative aux personnes futures, 1244. Nullité de la vente de la chose d’autrui, 1422, Responsabilité des accidents du travail, 1853. Action directe des ouvriers, 1922.
Marchandage, 1931. Société entre époux, 1937. Individualité des associations non reconnues, 1995, s. Réduction des factures et honoraires excessifs, 2236. Spécialité des hypothèques, 2803. Séparation des patrimoines, 2930. Rang de l’hypothèque légale de la femme mariée, 3118. Résolution du titre de l’acquéreur surenchéri, 3364, s.
Labbé. Notes et opinions sur la gestion d’affaires, 1222 : sur l’assurance sur la vie, 2202; sur les privilèges sur les créances, 2601 ; sur la purge, 8296, 3297, 3299.
Lapins. Dommages causés par les —, 921, 922.
Légalisation. Actes notariés, 150.
Légataire. Action Paulienne, 318. Hypothèque légale, 2811-40. Séparation des patrimoines, 2932, en note. Droit de suite du créancier hypothécaire contre un — non saisi, 3173. Faculté de purger, 3295, Transcription dù testament, 3305, s,
Legs. — verbal, 342.
Léon XIIT. Encyclique « De conditione opificum », 1847, en note.
Lésion. Condition de restitution pour les mineurs, 1083, 1085, 1087. Rescision de la vente d'immeuble, 1586.
Lettre. LETTRE DE GHANGE. Contrainte par corps, 176. Prescription, 639-11°. Solidarité, 779.
LETTRE DE GAGE
LETTRE DE RATIFICATION. 2682, 3281, s.
LETTRE Missive. Mode de preuve, 107.
Mise en demeure, 169. Formation des contrats, 985, s. Commencement de preuve, 1124. Propriété et caractères, voy. t. I.
LETTRES roYAUx. Rescision, 1273.
Lex commissoria, 1310.
Licitation. Généralités, 1598, s. Privilège du copartageant, 2909.
Liquidation judiciaire. Déchéance du terme, 864. Arrêt du cours des inscriptions,
LIVRE FONGIER. Système allemand
DE COMMERCE. Force
Force probante,
Livret. Obligatoire pour 1es ouvriers, 1839, en note, et 1844, en note.
Locataire. Nature de son droit, 1707.
Jesponsabilité en cas d'incendie, 1712, s.
Incendie allumé par un domestique ou un
sous-locataire, 1692 bis. Droit de rétention, 2521-7. Privilège âu — principal, 2467, 271. Voy Louage, Réparations.
Locatairie perpétuelle, 1667, en note.
Location. LOCATIONS PERPÉTUELLES. P.
1669, en note.
LOGATIONS VERBALES. 1672, s., 1729.
Locomotive. Incendie, 931.
Logement insalubre. 1735.
Loi. Source d'obligations, 828. Voy. Hy-
l'OTHÈQUES LÉGALES. Messidor.
Loteries. 2112 bis.
Louage. GÉNÉRALITÉS. Définition, 1663, 1664. Variétés, 1665.
LOUAGE DE GHoSses. Théorie générale, 1666, s. — des meubles, 1666. Durée extrème du —,1669. Capacité et pouvoir, 1670.
Preuve, 1672, s. Obligations du bailleur, 1675, s. Garantie, 1680, s. Obligations du preneur, 1690, s. Nature du droit du preneur, 1707, s. Responsabilité des locataires en cas d’incendie, 1712 et 1699 bis.
Cessation du bail, 1728. Droit du preneur contre l'acquéreur de l'immeuble, 1740, s.
Sous-location et cession de bail, PIA7USS Louage emphytéotique, 1756, s. Domaine congéable, 1801. Complant, 1809, s. Cheptel, 1812. s. Voy. Chasse, Fermier, Locataire, Loyers, Métayage.
LOUAGE DE TRAVAIL. Bibliographie, 1893- Théorie générale, 1824, s. Nature du contrat, 1827, 1902. Distinction du — et du mandat, 2232. Age légal, 1836. Réglemenlation, 1842-1843. Amendes, 1845. Rôglements d'atelier, 1834. Salaire, 1846, s Grèves, 82. Contrat collectif, 1838. Responsabilité des accidents, 1851, s. Cessalion, 1878. Résiliation, 1883. Voy. Industrie, Patron.
Loyer. Paiement, 1693. Prescription quinquennale, 639-1°. Privilège, 2481, s.
Cession de —, 2507.s. Cession par un tiers clétenteur, 3085, 5. Réceplion de — d'avance, 3086. |
Machine. Accidents, 931.
TABLE ALPHABÉTIQUE DES MATIÈRES
Magasins généraux. Notion, 2493. — incendiés pendant la Commune, 3440, 3449.
Voy. Warrant.
Mainlevée. — d'inscription, 3060,
Maître de pension. Prescription, 648- 3. Privilège, 2574.
Majorité. Déclaration faite par un mineur, 1083.
Maladie. Prescription des honoraires du médecin, 656. Dernière —, 2558.
Mandat. Théorie générale, 2231, s. — Salarié, 2333. Capacité, 2239. — entre époux, 2240 bis, 2247 bis. — tacite, 2241, 2222, 2264 et 2959 bis. Voy. aussi t. III.
— irrévocable, 2257, en note. Procurations, 2248. Obligations des parties, 2241, s. Réduction judiciaire du salaire, 2236. Mandataire excédant ses pouvoirs, 2254,s Fin du —, 2257, s. Prète-nom, 2265, 8. Droit de rétention du mandataire, 2521-9%, Paiement fait au mandataire, 413, s. Voy. Notaire.
Marais. Privilège pour travaux de desséchement, 2935. Dispense du renouvellement de l'inscription, 3055. Délai d’inscription, 3160.
Marc le franc. Paiement au —, 2310.
Marchand. Voy. Commercçant.
Marchandage. 198, s.
Marché. — sur devis, 1900. — à forfait, 1900. Modifications, 1918, s. — à terme,
Mari. Hypothèque légale, 2824, s. Obligation de prendre inscription, 2991. Cas de solidarité avec sa femme, 738-110, Absence de responsabilité civile, 909, en note.
Marins. Accidents, 1866.
Médecin. Durée de la prescription, 642- 2. Point de départ de la prescription, 656- Responsabilité, 863 bis, en note. Privilège, 2960. Preuve, 1119-4, Secret professionnel, 829. Syndicats, 2004, en note.
Merceuriales. 596, en note.
Messidor. Loi de — an III, 2651, 2685.
Métayage. Théorie générale, 1778. s.
Bibliographie, 1778. Statistique, 1783. Nature du contrat, 1785. Preuve, 1787. Durée, 1797. Cheptel, 1821. Prescription quinquennale, 639-% et 1800. Point de départ,
Meubles. Voy. t. I. — siège des dettes, 182. Revendication par le vendeur non payé, 1543, s. Louage des —, 1666. Hypothèque sur les —, 2702, s., 2720. Voy. Iv- MOBILISATION PAR DESTINATION.
Mines. Sociétés minières, 2002. Privilège pour travaux de recherche ou d’établissement, 2936. Hypothèque, 2718.
Dommages à la surface, 931. Voy. aussi to
Mineur. GÉNÉRALITÉS. Voy. t. I. Discus-
| sion du mobilier, 181, 198. Suspension de
TABLE ALPHABÉTIQUE DES MATIÈRES
la prescription, 678, 682, 683. Responsabilité des fautes, 879, 1088. Responsabilité:
«des parents, 908. Incapacité de contracter, 1081, s. Actes nuls eu la forine, 1084. Res- -cision pour lésion, 1U85. Action en nullité- 1284-3. Travail industriel, 1836, 1843. Hypothèque légale, 2834. Dispense d’inseripion, 2987, s. -
Mineur ÉMANCGIPÉ. Capacité de contracter. 1082.
MINEUR COMMERÇANT. Capacité d’hypothéquer, 2771.
Ministère public. Inseriptiondes hypothèques des incapables, 2991, s. Réduction des uièmes hypothèques, 28/9, 2842.
Minute. Actes notariés, 141.
Mise à l'index. 872-2°.
Mise en demeure. Voy. Demeure.
Mitoyenneté. Privilège du vendeur, 2987. Purge. 3290.
Mobilier. Discussion du —, 181, 198.
Mobilisation du sol. Notion sommaire, 2610, s. Voy. aussi 2651.
Modalités. Généralités, voy. t. I. Dans les oblizations, 847, s. Novalion, 541.
Mohatra. Contrat —, 2071.
Monnaie. — reçues dans les paiements, 420, s. — étrangères, 424.
Mont-de-piété. Monopole, 2395. Prêt sur gages, 2493.
Morale. Obligations immorales, 885,
Mort gage. 2071: Voy. aussi 2321, 2492,
Motiit. En matière d’obligations et de contrats, 1033, s. Voy. aussi 1059.
Mutation. Droits de —, 125. Solidarité, 738-%. Double droit en cas de purge, 3367.
Arrèt des inscriptions pour le droit de suite, 3188, 3189.
Nantissement. Synonyme de gage, 2389. Privilège des créanciers nantis, 2637, s. — dés tonds de commerce, 2709; des rentes nominatives sur l'Etat, 2397, en note. Pays de nantissement, 2684.
Navire. Hypothèque maritime, 2708, 2725. Exempts d’hypothèques légales, 2X13, d’hypothèques judiciaires, 2366. Prescription du fret, 643-6°.
Nom. Familles homonymes, 2954.
Notaire. Généralités sur le notariat, 130, s., Bibliographie, 131. Origine, 134.
Statistique, 13/. Ressort des —, 136. Munopole, 138. Fonctions diversés, 140. Responsabilité, 151, s.: spécialement en matière d’uypothèques, 2241 et 2764,8., et pour les formalités extrinsèques, 2950 bis.
Dépôts c’argent à la caisse des Dépâûts, 2214. Présomption de paiement, 613. Prescription, 6839-14. Honorair. s indus, 642-56. — mandataire, 153 et A14. Responsabilité civile du fait des clercs, 910-5°. Secret pro-
PLANIOL, 5e éd.
fessionnel, 828. Monopole en matière d’hypothèques, 2758, s. Pétition relative aux subrogations à l’hypothèque légale, 8476.
Voy. ACTE NOTARIÉ, Authenticité, Offices, Fémoin.
Notification. — accompagnant lesoffres à fin de purge, 8317, s. — aux incapables dans la purge des hypothèques legales, 3339, 3393. Voy. Signification.
Nourrice. Privilège, 25661.
Novation. Théorie générale, 529, s. En cas de solidarité, 749 2°. Exemple remarquable, 838%. Survie possible des hypothèques, 5393. Obligations naturelles, 339.
Nuilité. Théorie générale, voy.t. L. Survie d’une obliwation uaturelle, 843. Contrats faits par ou pour un mineur, 1084, 8:
Annuation des contrats, 1271. Vente de la chose d’autrui, 1421. Transaction, 2299, s. Conventions relatives aux accidents du travail, 1+74. Hypothèque de la chose d'autrui, 2793, s. Inscriptions hypothécaires, 2975. s. Annulation d’une radiation hypothécaire, 8069 s. Société entre époux, 1937. Clauses prohibées dans les sociétés, 1960, 1970. Marchandage, 1931. Promesse du fait d'autrui, 1017. Stipulation pour autrui, 1227, s. Jurisprudence reiative aux — de forme, 54 is-60.
Objet. - des obligations, 159, 173, 707, 998. — des contrats, 997, s. — illicite, 1009, s.
Obligatio bonorum. 2677.
Obligations. GÉNÉRALITÉS. Bibliographie, 159 et 407. Définition, 156. Onjet, 159. Eflets des — 162, s. Exécution forcée, 166, Doimmages-intérêts au cas d’inexécution, 221. s.; au cas de retard, 226, s. — avec clause pénale, 253, s. — à terme, 848, s. — Transuiss hilité des —, 389. Modes d’extinction, 399, S — à objet multiple, 707, s. — alternatives, 708, s. ; voy. aussi 721. — facultatives, 711, s. — conjointes, 715. — solidaires, 722, s. — indivisibles, 782, s. — sources des —, 803, s. — délictuelles et quasi-délictuell:s, 818, s. — légales. 828, 869. Effets d’une — illicite ou iminorale, 849, 10 9; d’une — impossible, 1006, 1007.
Cause des —, 1026, «. Voy. Créanee, Demeure, Débiteur, Paiement, Ferme. ÿ
OBLIGATIONS NATURELLES. Théorie’ générale, 337. Novation, 839 et 584. Compensation, 573. Survivant à la prescription, 692.
Paiement, 839. — en matière de prèt d’argent, 2073, en 1ote. Jeu et pari, 2110. Cautionnement, 2329, 2382,
OBLIGATIONS PROPTHR REM, 186, s.
OBLIGATIONS (titres de créance), 158. — sorties au tirage, 841. — foncières, 2672.
Obligations à prime, 2067 et 2088.
Occupation temporaire. Prescription de l'indemnité, 642-6°, Privilège du propriétaire, 2995.
Offices. Généralités, voy. t. I. Contrelettres dans les cessions, 1192. Vente, 1371,
He 00
TABLE ALPHABÉTIQUE DES MATIÈRES
1377. Privilège du vendeur, 2611. Perte du | lège des copartageants, 295, s. Voy. Co-
privilège en cas de destitution, 2613.
Oificier. Mariraimes. Contrat de mariage 1192.
Orricrers PuBIICS. Rédaction des actes authentiques, 82 s. Autorité de leurs attestutions, 90. Subrogation légale, 504-2e.
Priorité pour leurs frais, 2626.
Offre. Formation des contrats, 971, s.
Retrait, 978. Caducité, 979. Force obliga= toire, 981. Théorie de l- dans les stipulations pour autrui, 1218, s. — de concours des particuliers aux travaux publics, 970.
ORFRES A FIN DE PURGE. Généralités, 3311, S.
OFFRES RÉELLES
Opposition. — au paiement, 456, s.
— diverses dans l’ancien droit, 1568, en note.
Ordre. Bizet 4 oRDRE. Voy. BILLET.
PROCÉDURE D'ORDRE. 191, 8093. Ordre amiable, 8094.
Ouverture de crédit, 2652-1°.
Ouvrier. Renvoi abusif, 872-1° et 1885.
s. Reïus d’embauchage d’ — syndiqués, 946. — entrepreneurs, 1906. Action directe contre le propriétaire, 1920, s Privilège, 2565, s. Privilège spécial en matière de travaux publies, 2593, s. Priorité sur les fournisseurs, 2641. Contrats collectifs, 1838. Actius rollectives, 2272 bis et ter. Droit de rétention, 2521-11°. Objets abandonnés chez eux, 191. Voy. Accident, Grève, Industrie, LoOuAGE De 'rRAvAIL, Marchandage, Salaire, Syndicat,
Pacte.Voy. Réméré, Succession.
PACTE COMMESSOIRE, 2406,
Paiement. ‘Théorie générale, 400, s.
Oppositions au —, 456, Ss. — avec subrogation, 473, s. — par ntervention, 704. — Subrogation au cas de — partiel, 515. Règlement en billets, 545. KEchappe à l’action Paulienne, 306, — d’une obligation naturelle, 338 ; d'une obligation à. terme, 356.
s.; d’une obligation conditionnelle, 377,
386. — des créanciers hypothécaires par un tiers détenteur, 3225, s. Voy. Monnaie,
PAIEMENT DE L'INDU. Théorie générale, 8-6, s. Restitution du prix à l’acquéreur évincé, 844.
Panama. Déconfiture de la société de —, 1942, en note.
Papiers domestiques. Valeur pro-
bante, 110. Preuve des paiements, 437.
Parents. Responsabilité civile, 910-1o.
Pari. 2107, s.
Paris (Villo de). Privilège pour son ali- Fine 2597. Attroupements séditieux, 91%. |
Partage. Action Paulienne, 314. — des sociélés, 1986. Hypothèque résultant du jugement d'homologation 28595, Privi-
partageant.
Patrimoine. Généralités, Gage des créanciers, 180.
Patron. Responsabilité civile, 911, s.
Retus d’embauchage, 946. Responsahilité des accidents, 1856. Risque protessionnel, 1861, s. Patronage, 1846. Voy. Entrepreneur, LOU:GE DE TRAVAIL, Ouvrier.
VOYEE >]:
Pauiienne (Action). 296, s.
Pays de nantissement. Publicité deshypothèques, 2684.
Pêche. Prescription des délits, 646.
Pensions. — insaisissables, 184.
Père. Responsabilité, 910-1°.
Péremption. — décennale des inscriptions hypothécaires, 3042, s. — du commandement préalable à la saisie, 2:4, 3207.
— de la sommation faite au tiers détenteur, 3266.
Personnalité. Théorie générale, voy.
t. I. Associations simplement déclarées, 2016 Associations reconnues d'utilité publique. 21:22, s.
Personne. Indéterminées dans les stipulations pour autrui, 1236, s. — future
dans les stipulations pour autrui, 1229, s. ; dans les assurances sur la vie, 1244. — interposée, 2267.
PERSONNE MORALE. Responsabilité des:
fautes, 881. Contrats à durée indéfinie, 1664, en note.
Perte de la chose. Notion générale, 621, s. Perle du privilège, 2614. Perte de l'hypothèque, 3413.
Pharmacien. Prescription, 642-2, Privilège, 2560. Syndicats, 2004, en note Actions collectives, 2272 bis.
Pignoratif (Contrat). 2071 et 2460.
Placement. Domestiques et ouvriers,
Police d'assurance. 2157, 2171. Voy.
aussi 648. Perte de la —, 2186. Rachat,
Pollicitation. Voy. Offre.
Porte-fort. Théorie générale, 1020, s.
Comparé à la caution, 2396.
Posen. Décret de —, 2596.
Possesseur. — d’une créance, 416. — de bonne foi, d’un gage corporel, 2398, s.
Droit de rétention, 2522, s. Prescription de l'hypothèque, 3403, s.
Possession. Survivant au délaissement, 3240.
Préjudice. — moral, 252 et 868 4, Voy.
Dommages-intérêts, Indemnité.
Préposé, Voy. Commettant.
Prescription. PRESCRIPTION ACQUISI-
TABLE ALPHABÉTIQUE DES MATIÈRES
ive. Théorie générale; voy. t. I. — d’un immeuble délaissé, 3245.
PRESCRIPTION EXTINCTIVE. dl Théorie générale. 630, s. Durée, 632, s. — trentenaire, 633, s. — décennale, 636. — de cinq ans, 637, s Petites —, 640, s. Conventions sur la durée de la —, 648, s. Point de départ, 650. Interruption, 658, s. Système exceptionnel pour les petites preseriptions, 673, s.; voy. aussi GR3-3, en note. Suspension de la —,677, s. Effets de la —, 684.5.
Règle particulière aux petites prescriptions, 69, s.
2% Cus particuliers. — de l’action en nullité, 1282, s. — contre les entrepreneurs, 1904, s., 1909,s — de l’hyrothèque, 3890, 3395, 3402, s. Dégâts causés par le gibier, 922, Caisse des consignations, 450, en note. Vov. Imprescriptibilité.
Présomption. PRÉSOMPTIONS DE FAIT.
Définition, 12, 14 Force prohante, 13, 38-50, 40.
PRÉSOMPTIONS LÉGALES. Définition, 14.
D3. irréfragables, 45. Renversement de la preuve par l'effet des —, 52. — de remise de dette, 611, s. — de libération du débiteur en cas de prescription, 691.
— de faute, 906, s., 92, s — proposée contre le patron. 1855. — contre l’architecte, 1915 ; contre les congrégations, 2271, Voy. Preuve.
Prêt. GÉNÉRALITÉS. 2047, s.
PrèêT À usace. Définition, 2048. Objet, 2052. Compensation, 583, 2059.
PRÊT DE. GONSOMMATION. Définition, 2048,
- 2060. Objet, 2061.
Prèr À nrérÊT. Théorie générale, 2068, s. Histoire, 2069, s. Réglementation actuelle, 2078, s. — commercial, 2079, s.
Remboursement anticipé, 2084. — amortissable, 2085, s., 2659.
PRÊT SUR GAGE
Prête-nom. Généralités, 2265, s.
Preuve. Générazirés. Théorie générale. 1,.s. — préconstituée, 4-2, 24. Différents modes de —, 9. — légales, 39, 40, s.
Production des —, 42, s. Fardeau de la 49. — du paiement, 436, s. — de la remise de dette, 610, s. — de la formation des contrats, 973, s. — du dol, 1068. — de la simulation, 1204, s. — du louage de choses, 1672, s. — du métayage, 1787. — des assurances, 2157, 2171. — de l’existence d’une personne, 2126. — du dépôt, 2207, 9917. — de la transaction, 2291, s. — du gage, 2416. — de l’antichrèse, 2407. — d’un fait, 6, 7. Voy. Serment. . A
PREUVE LITTÉRALE. Théorie générale, 59, 8. préconstituée, 4-2, 24. En matière de contrats, 1107, s. Voy. aussi 1672, 9991, 2416, 2497. Voy. Lettre, Livre.
PREUVE TESTIMONIALE. Définition, 18.
Force, 39, 40, En matière de contrats, 1104,
s. - offerte contre un écrit, 1185. Voy.
Témoin.
Prime. Définition, 2142. Paiement,
2159. Quérables ou portables, 430, 2159,
13150, s. Vendeur réglé en hillets, 549.
2185. Assurance à —, 2147. Caractère facultatif dans l’assurance sur la vie, 2182.
PRIMES DE REMBOURSEMENT. Note sous 2067. Voy. aussi 2088.
Priorité. Ancienne exception dite de — or ne 3208. Cession de —, 3457,
Prison (pour dettes). Voy. Contraintepar corps.
Privilège. GÉNÉRaLITÉSs. Notion générale, 2542, s. Variétés, 2545. Classement, 2622, s.
PRIVILÈGES GÉNÉRAUX. Théorie générale.
12549, s, Enuméralion, 2591, s. Classement,
2628, s., 2642, s. Dispense de publicité pour le droit de préférence, 3004. Question relative au droit de suite, 3166, 3184. Voy.
aussi 3429.
PRIVILÈGES SPÉCIAUX SUR LES IMMEU- BLES. Généralités, 2886, s. Enumération, 2888. Vendeur d’immeuble, 2889, s. Copartageant, 2095, s. Architecte. 2918. Séparation des patrimoines. 2927, s. — divers, 2935, s. Conservation du privilège du vendeur par la transcription, 8007, s.
Classement avant les hypothèques, 2628 et Conservation par l'inscription, — dégénérés en hypothèqnes,
Perte du privilège du vendeur, 1269, 1570.
Suppression de l’exception de diseussion,
8212. Voy. DROIT DE SUITE. Inscription.
PRIVILÈGES SPÉCIAUX SUR LES MEUBLES
Origine et nature. 2583, s. Enumération, 2586. s. — sur les créances, 2601, s. Vendeur de meubles, 2604, s. Classement, 2636; voy. aussi 2634. — du bailleur au cas d’emphytéose, 1771; au cas de imétayage, 1743. Suppression en faveur des porteurs de warrants, 2717.
Prix. Théorie générale, 1374, s. Dissimulation d’une partie du —, 1192. Restitution en cas d’éviction, 1504, 8., 1520:2, Obligation de l'acheteur, 1526, s. Rétention du —, :530. Privilège du vendeur, 2899, s.
Fixation du prix d’un immeuble par la purge, 3323. Voy. Office.
Procès-verbal de conciliation. Absence de force hypothécaire, 2760, 2860- 6°.
Procuration. Généralités, pour hypothéquer, 2776, s.
Prodigues. Protection conventionnelle et testamentaire, 184-B, 3°. Voy. aussi t. I, nes 2345 et 2346. Action en nullité, 1284-60.
Professions libérales. 1841.
Promesse. — abstraite, 1046. — du faitd'autrui, 1017, s. - de vente, 1398, s. ; de payer, 339. Nullité d’une — de vente, 1192.
Preuve d’une — de mariage, 1109.
Propriété. Exercice abusif, 872-4°. Res.
ponsabilité civile, 924, s., 917, s. Transfert, . 1447. Hypothèque sur la —, 2722, s. Purge, 32806, s.
Publicité. DES HYPOTHÈQUES. Tentative de Colbert, 2681. Loi de messidor, 2685. Loi de brumaire, 2686. Système allemand, 2696. Hypothèques mobilières, 2308, 2:09, 2718. Droit actuel, 2940, s.
Sanction, 2979. Sa nécessité pour l’exercice du droit de suite, 3183, s. des subrogations à l’hypothèque légale, 3479, S.
— DE LA VENTE. Transcription, t. I. Licitation, 1600. Voy. Purge, Surenchère; VENTE AUX ENCHÈRES.
Puffendori. Opinion sur les risques dans la vente, 1346.
Purge. Bibliographie, 3274. Définition, 3274 bis. Rôle économique, 3275,s Origine et histoire, 3279, s.; voy, aussi 2682. Biens susceptibles de purge, 328. Qui peut purger, 3292, s. Contrats donnant lieu à la purge, 3295. Temps où la purge doit être faite, 3302, s. Transcription préalable, 3314, s. Procédure de la — des hypothèques dispensées d'inscription, 3338, s. Offres à fin de — 3311, s. Rejet des offres, 3326, s. Surenchère des créanciers, 83327, s. Vente de l'immeuble au cas de sur: nchère, 8355, s.
Critiques adressées à la loi, 3352. Cas où la — n’est pas nécessaire, 3368, s. — spéciale du Crédit foncier, 38331, s. — par un acheteur à réméré, 8296; par un héritier bénéficiaire, 8297. — impossible contre Pantichrèse, 2505. Voy. Hypothèque, Surenchère.
Quasi-contrat. Origine et étymologie, 808, 09. Caractères, 811. Enumération, 813.
Preuve, 1121.
Quasi-delit. Définition, 823, 824. Origine et étymologie, 808, 809; voy. aussi 814. Synonyme de faute, 825. Comparaison avec le droit romain, 826. Différence entre le délit etle —, 827 et 896. Solidarité, 900, s. Preuve, 1121.
Quittance. Preuve du paiement, 436.
Date certaine, 487,
Rachat. Polices d'assurances, 2189.
Vov. Réméré,
Radiation. Inscriptions hypothécaires, ANT 3057, s.
Rapport. Assurance, 2200.
Ratification. Slipulation pour autrui,
1306. Gestion d'affaire, 2279, s. Voy. Con-.
firmation.
Récoltes. Privilège du bailleur, 2472, Privilège des frais de —, 2592.
Reconnaissance. — d'utilité publique, 1995, 2021 Reconduction (Tacite), Généralités, 1:32. Au cas d’'emphytéose, 1773.
Recours. Codébiteur solidaire, 511.
Cantion, 2354. Acheteur évincé, 844. 1496, s. l'iers détenteur, 3268, s Femme mariée, 3497, — des voisins, 924. Assurances, 2164, 2166 et 2174, en note. Voy. Garantie, Solidarité, Vices,
TABLE ALPHABÉTIQUE DES MATIÈRES
Redevance. REDEVANCE DES MINES.
Hypothèque, 2738.
REDEVANCE CONVENANCIÈRE. 1805.
Réduction. — DES LIBÉRALITÉS. ASSu= rauce, 2200.
DES INSCRIPTIONS HYPOTHÉCAIRES. 3074, RE
Régime. RéçGIme poraz. Hypothèque légale sur les conquêts, 2826 2, en nute.
Hvpothèque judiciaire sur les biens dotaux, 2868. Réduction de hypothèque de la femimne, 2829. Ob<tacle aux conventions sur l’hvpothèque légale de la femme. 3469.
RÉGIME HYPOTHÉGAIRE. Voy. Hypotheèque.
Registres. — hypothécaires, 2945, s.
Force probante du registre des dépôts, 3147. Voy. Hypothèques, Livres, Papiers domestiques.
Règlement d'atelier. 1137.
Règles de droit. Voy. Adages.
Remèdes secrets. Vente interdite, 1373,
Réméré. Vente à —, 1571, s. Fraudes, 2460. Hypothèque du bien vendu à —, 2797. Absence de privilège pour le remboursement du prix, 2894. Maintien des baux, 1924. Purge faite par l’acheteur à —,
Remise. REMISE DE DETTE. Théorie générale, 604, s. Forines, 607, s. Preuve, 610. En cas de solidarité, 749-4e,
REMISE DU TITRE
Renonciation. Action Paulienne, 318.
— à la prescriplion libératoire, 699. — à une hypothèque, 3397, s. — à l’hypothèque légale d’une femme mariée, 3460, s.
Renouvellement, — des inscriptions, 3044, s.
Rentes. SUR PARTICULIERS. Utilité des actes récognitifs, 671. — constituées, 2089, s. Vente à viagère, 2114, s.; voy. aussi:
13N1. — établies à titre gratuit, 2188, s.
SUR L'ÉTAT. Insaisissabilité, 184, 185.
Mise en gage, 2398.
SUR L'HÔTEL DE VILLE
Réparations. Au cours d’un bail, 1681.
— locatives, 1692.
Répétition. Action en — 836. Voy. Impenses, Prix.
Représentation. Entre codébiteurs solidaires, 750, — par un mandataire, 2252, par un gérant d’affaires, 2278, s.
de l’indu.
Réquisition. — de mise aux enchères en cas de purge, 3326.
Reseision. Action en —, 1272, s. — de la vente pour lésion, 1586, s. — au profit des mineurs, 1083, s. Voy. Nullité.
Résiliation. — des contrats en général, 1328, s. — du louage de travail, 1883, 8. — d’un bail, 1730, 1731. Voy. aussi 1:46. — des marchés à forfait, 1907.
Résolution. — des contrats, 1302, s.
TABLE ALPHABÉTIQUE DES MATIERES
: — de la vente pour défaut de paiement du prix, 1556, s. — des alienalions à rente viagère, 2130, s. Transmission de l’action en — par la subrogation, 509, — du titre du constituant d’une hypothèque, 9752, 2199. — du droit de propriété du bailleur, 1:36,s Absence de — à l: suite du délaissement d’un immeuble hypothéqué, 8245, s. Sort de la purge faite par un acquéreur dont le titre est résolu, 3296. — du titre de l’acquéreur surenchéri, 8302, s. Extinction de l’hypothèque, 3415 et 27548.
Responsabilité. — des fautes, 878, s.
— du fait d'autrui, 907, s. 1692 bis et 2221.
— civile, 909. — du fait des choses, 915 et 997, s. — du fait des animaux. 921, s. —
des accidents du travail, 1851, s. — contractuelle, 1856, s. et 873 s.
des droits, 871. Clauses d’irresponsabilité,
245 et 882. — des architectes et entrepre-
neurs, 1909, s. — des patrons, 1851, s. — du voiturier, 875. — des aubergistes, 2220, s. — des notaires en général, 151, s.; en matière d’hypothèque, 2764 et 2950 bis. — des conservateurs des hypothèques, 2950, 2982. — des personnes morales, 881. Voy.
Automobiles, Cas fortuit, Commettant, Délit, Etat, Faute.
Rétention (Droit de). GÉNÉRALITÉS. Bibliographie, 2514. Définition, 2515. Cas où il a lieu, 2516, s. Controverse, 2525, s.
Effets, 2529, s. Nature, 2535, s Législations étrangères, 2537, s. Privilèges dérivant du droit de —, 2588.
SPÉCIALITÉS. Vendeur non payé, 1535, s.
Acheteur à réméré, 1580. Créancier gagiste, 2440, 2442. Créancier antichrésiste, 2496.
— du prix par l’acheteur, 1528. Tiers détenteur, 3222, s.
Réticence. 1061. — dans les assurances, 2158, 2184.
Retrait. Généralités, 1647, s.
gieux, 1649, $.
Revendication. Nature quasi-contractuelle de l’action, 938 bis. Paiement indu, S54. Vendeur non payé, 1543, s. Baïlleur d'immeuble, 2478, s.
Révocation. Mandat, 2257. Employés congédiés, 1883, s. Assurance au profit du conjoint, 2203.
Risques. Théorie générale, 1334, s.
Comp. 1531, 1582. Dans les travaux à l’entreprise, 1924, s. Dans le prêt à usage, 2056. Dans le louage de choses, 1733, s. Au cas de délaissement, 3241-20.
RisouE LOCATIF. 1727.
RISQUE PROFESSIONNEL. 1861, s.
Risque (CréarioN pu). Théorie nouvelle en matière de responsabilité, 868 ter.
Roumanie. Authenticité des actes, 82, en note. Emphytéose, 1777. Droit de rétention, 2541 bis. Rang des privilèges généraux, 2631. Système hypothécaire, 2695.
Sainctelette. Responsabilité et garan- “die, 1856.
— liti-
Usage abusif
Saisie. GénéraALITÉS. Variétés diverses, 191, s. Biens insaisissables, 184. Interruption de la prescription, 663, S — par un créancier hypothécaire, 8088, s, Inmmobilisation des fruits, 3091 ; voy. aussi 2055, Rentes sur l'Etat, 185.
SAISIE-ARHÊT, Théorie générale, 459, $, Inutilité d’un titre exécutoire, 192. Obstacle à la compensation, 575. Interruption de la prescription, 663. En cas de transport de la créance, 1628. — des salaires, 1849.
SAISIE-GAGERIE
SAISIE IMMOBILIÈRE. Théorie générale, 194, s. Biens susceptibles de —, 196, s.
Formes, 20?, s. Transcription, 205. Eviction de l’adjudicataire, 844, 1497. Exlinction de l’action en résolution, 1567. — pratiquée sur un tiers détenteur, 8199. — après délaissement, 3280, 3239, s. Eflets, spéciaux de la vente sur saisie, 3284, 3370, s. Con ersion de —, 3373. Hypothèques des incapables, 3432.
SAISIE REVENDICATION
Salaire. Théorie générale, 1846,°s.
Compeu-ation, 585. Prescription, 629-6e, 643-4°, 644-3% : voy. aussi 654. Avances sur le —, 18 4. Saisie, 1849. Mandataire salarié, 2284, s. Privilège, 2562. s., 2569, s.
Saleilles. Théorie de l'obligation. 155.
Responsabilité sans faute, 878. Responsabilité des accidents, 1859.
Sauzet. Théorie sur les accidents du travail, 1856.
Savoie. Effet de son annexion sur les hypothèques légales, 2987, en note,
Secret. — professionnel, 828.
Semences. Privilège du vendeur, 2615,
Sentence arbitrale. Force exécutoire, et hypothèque judiciaire, 2863. Voy. Compromis.
Séparation. — DE BIENS. Hypothèqne lôgale pour les frais, 3136.
— DE corps. Pffet sur la prescription décennale, 1284-%, en note. Inscription de l’hypothèque légale, 3000. Hypothèque légale pour les frais, 3137.
— DES ÉGLISES ET DE L'ÉTAT. SOUSCription de l’action en reprise, 644-5e,
— DES PATRIMOINES Privilège, 2927, s.
Inscription spéciale, 2961. Inscription après faillite, 8087. Délai d'inscription, 9154.
Droit de suite. 3165.
Séquestre. Théorie générale, 2226. — judiciaire, 206, 2229.
Série des prix. 1900-2°, en note.
- Serment. Théorie générale, 31, 8. — décisoire et — supplétoire, SÉRNGÈUNE admis contre les présomptions légales, 48.
Contre la prescription de certaines créances, 693. — de crédulité, 694. Prèté par un codébiteur solidaire, 749-830. — supplétif, 37-2%. Délation de —, 2306. Formation des contrats par le —, 966. Voy. Preuve.
Servitudes. Garantie, 1493, 1494. — établies par l’emphytéote, 1766. Hypothèque, 2729, 2739. Privilège du vendeur, ‘2896. — nouvelles non opposables aux créanciers hypothécaires, 8175. — sur un immeuble délaissé, 3246, 3247, 5.
Signature. Actes privés, 60 s. Déné- -gation, 68.
Signification. Transport de créance:
1611, s. Nantissement, 2409 et 2417, eï note. Surenchère du dixième, 3334.
Simulation. Théorie générale, 1185, s°
Sinistre. 2161, s. Voy. Assurance, Dommage, Indemnité.
Société. GÉNÉRALITÉS. . Théorie générale, 1933, s. Distinction de la retida l’association, 1989. Action Paulienne en
cas de partage, 315. — civiles et — commerciales, 1938, s. Objet des —, 1943. — universelles, 1945. — particulières, 1948.
— illicites, 1949. — Formation, 1950, s.
Gestion, 1959, s. Engagements envers les tiers, 1964. Partage des bénéfices, 1968.
Cession de parts, 1974. Dissolution, 1976.
SOCIÉTÉS CIVILES. — à forme commerciale, 1940, s. Objet, 1943, s. Personnalité, 1956, s. Emploi par des associations non reconnues, 1994.
SOCIÉTÉS COMMERCIALES. Caractères distinctifs, 193$ Personnalité, 1956, s. Prescription, 639-10°. Clause contenant pouvoir d’hypothéquer, 2777.
SOCIÉTÉS DE FAIT. 1986 bis.
Solennité. Voy. ACTES SOLENNELS.
Solidarité. Théorie générale, 729, s.
Entre créanciers, 725, s. Entre débiteurs, 782, s. Cas de — légale, 738. Effets à l'égard du créancier, 745, s. Représentation mutuelle des codébiteurs, 750 s Effets entre les codébiteurs, 767, s. Cessation, 772. — imparfaite, 777, s. — comparée à l’indivisibilité, 801, s. Responsabilité solidaire des coauteurs d’un délit, 900, s. — supprimée entre colocataires, 1721. Entre comandants, 2250. — de l’architecte et de l’entre-
preneur, 1912 bés. Rapprochée du cantion-
nement, 2316. Action solidaire des notaires, 141. Subrogation légale des codébiteurs solidaires, 501.
Somimation. Mise en demeure, 169.
Intérêts moratoires, 276, 8. — au tiers détenteur d’un immeuble hypothéqué, 3201, S., 3308. Péremption, 3266. Prétendue sommation de purger, 3303, note. Interruption de prescription, 8410. Voy. Demeure.
.Soulte, Echange avec soulte, 1662, Privilège : échange, 2391 ; dation en paiement, 2892 ; copargeant, 2908, 2912.
Sources, — des obligations, 805, s.
Sous-location. En général, 1747, s.
Par un métayer, 1796.
Sous-ordre, 2731.
Spécialité. — des hypothèques, 2662, s.
TABLE ALPHABÉTIQUE DES MATIÈRES
Dans la constitution des hypothèques con ventionnelles, 2800,s. Dansles inscriptions,
Stellionat. Théorie générale, 939, s.
Cas particulier, 2994.
Stipulation pour autrui. Théorie générale, 1209, ;s. Bibliographie, 1210. Comparée à la délégation, 558, s. Voy. aussi
Subrogation. Paiement avec —,/478,s.
— consentie par le créancier, 479, s. — consentie par le débiteur, 484. — légale, 491.
— du codébiteur solidaire, 769 $,; de la caution, 2357, s.; du tiers détenteur, 3270.
— refusée à l’assureur, 2174, en note. Cas où la — est devenue impossible, 2382 s.
— à une hypothèque générale, 3107. — aux pores en cas de surenchère du dixième,
SUBROGATION JUDICIAIRE. Son inutilité,
SUBROGATION A L'HYPOTHÈQUE LÉGALE
Bibliographie, 3458. Théorie générale, 3459, s. Publicité, 3479, s.
SUBROGATION RÉELLE. Notion générale et bibliographie, 475, en note; voy. aussi t. III Cas particulier, 3447.
Subrogé tuteur. Absence d’hypothèque légale, 2838. Obligé d'inscrire LP thè rdit,
èque légale du mineur ou de l’inte 2991, 2993.
Subsistances. Privilège, 2570, s.
Succession. Prescription contre les — bénéficiaires ou vacantes, 681. Prohibition des pactes sur — future, 1012, s. Arrêt du cours des inscriptions, 3093, s., 3081. Voy.
Héritier.
SUGCESSION A LA DETTE. 397.
Suisse. Code fédéral des obligations, voy. t I. Traité avec la France, 2766, note, Droit de rétention, 2540. Stipulation pour autrui, 1266.
Suite (Droit de). Générarrrés. 8161, s.
À qui il appartient, 3163, s. Voy. aussi 2599. Aliénations qui y donnent lieu, 3167, s. Son but, 3162. Forme exceptionnelle, 3179. Conditions d'exercice, 3182, s. Règles re au vendeur et au copartageant, 3191, s. Mode d’exercice, 3198, s. Exceptions opposables au créancier, 3208, s.
SPÉCIALITÉS. Gagistes, 2438. Privilèges Spécfaux mobiliers. 2584. Vendeur de meubles, 2607, 2619. Privilèges généraux,
HER Voy. Domaine congéa-
Superficie. Hypothèque, 2718.
Surenchère. GÉNÉRALITÉS. Définition, 3379. Variétés, 8376.
SURENCHÈRE DU DIXIÈME. Pourquoi et.
ar qui elle est formée, 3327, s. Sa rareté, 337. Par des incapables dispensés d’in-
scription, 3345. Son nom de — sur aliénation volontaire, 3376-1°.
TABLE ALPHABÉTIQUE DES MATIÈRES
SURENCHÈRE DU SIXIÈME. 337/6-2°, SURENCHÈRE APRÈS FAILLITE
Sûretés. Généralités, 2307, s. — person nelles et — réelles, 2315, s. Vov. Caution- Sens Gage, Hypothèque, Rétention.
Suspension. — de presription, 677.
RARES Formation des contrats,
Syndicats. Généralités, voy. t. I. Contraits relatifs au travail, 1838. Exercice collectif des actions en justice, 2272 bis et 2272 ter. Responsabilité, S3L.et 872-2. Légalité des — non déclarés, 2015, note. Voy.
Grève, Union.
Tabellion. 134.
Tâcheron. 1929.
Tacite reconduction. 1732, 1773.
Tailles. 1162.
Taux. — de l'intérêt, 267, 2075. Intérêt d’un prix de vente, 1527. — légal, 2075,en note. Voy. Intérêt.
Téléphone.
985, en uote.
Témoin. lo En justice. Définition, 18.
Suspicion contre les témoignages, 1106. — pas<ent lettres, 1137.
2% Dans les actes. —instramentaire, 142.
— certificateur, 144. Qualités requises, 145.
Formation des contrats,
Tempérament. Vente à —, 1526 bis.
. Terme. Généralités, voy. t. I. Obligations a —, 348, s. — de droit, 349, s. Renonciation, 359, s. — extinctif. 603. Effet sur la prescription des créauces, 653. Déchéance du —, 362, s., 2792, 3413. Remboursement avant — par l’eftet de la purge.
TERME DE GRACE. Théorie générale, 369, s. Paiements échelonnés, 435. Compensation, 574 Demande en résolution d’un
. contrat, 1316.
Théâtre. Engagement théâtral, 18%.
Objets déposés au vestiaire ou dans les loges; 2225. Absence de privilège pour les acteurs, 2566. Location des places, 1666.
Tierce opposition. 336.
Tiers. Généralités, voy. t. I. Effet relatif des contrats quant aux personnes, 1172, s. Créanciers exerçant l’action Paulienne, 319. En cas de simulation, 1195, s Bénéficiaire d’une stipulation pour autrui, 19295, 8. k&l
Trers pérenTeuRr. Généralités, 189, 3226.
Subrogation légale, 496; voy. aussi 510.
Compensation, 577. En conflit avec une caution, 2367, 3271. Exceptions opposables
_aux créanciers hypothécaires, 3208, s. Bénéfice de discussion, 3210, s. Impenses, 3221. Droit de rétention, 3222, 3262. Option
ui lui est ouverte, 3293, s. Délaissement,
298; s. Comptes à régler pour détériora-
tions ou améliorations, 3252, s. Recours du
— évincé, 3268, s. Répartition de la dette.
“entre tiers détenteurs, 8270. Comparaison
avec la caution réelle, 3272. Prescription de lhypothèque, 3402, s. Subrogation à l’hypothèque légale de la femme, 3459, s.
Voy. ACTION HYPOTHÉCATRE.
Tiers saisr 459, s.
Tiers consolidé. 184.
Timbre. Généralités, 120, 121. Privilève, 2578. É
Titre. — anciens, 119. Voy. AGTE INS- TRUMEN AIRE.
[rree au porRTEUR. Définition ét notion générale, 109,5. Bibliographie, 99. Emploi dans les créances civiles, 1620. Paiement en cas de perte ou de vol, 468. s. Cession, 1609. Nantissement, 2410. Hypothèque, 2671 et 3161.
Tirre À oRDRE. Créances civiles, 162%.
Hypothèque, 2671 et 3061. Voy. BiLLer À
ORDRE
Trrre ExécurToiIRE. Notion, 192. Inutile pour exercer les actions du débiteur, 289.
Terme de grâce, 371. Transmission par subrogation, 508. Remise äu débiteur, 612, S.
[iTRE NOMINATIr. Généralités, 103 bis.
Nantissement, 2411. Transfert, 1619.
Tontines. 1990, en note.
Traitement. Saisie, 184. Prescription, 639-5°,
Tramways. Accidents, 931.
Transaction. Théorie générale, 2284, s.
Définition, 2235. Preuve, 2291. Effets, 2298. Nullité, 2299. — par un codébiteur solidaire, 761.
Transcription. Généralités, voy. t. I, D'une vente par licitation, 1602-le; du louage emphytéotique, 1764 ; des rapports en société, 1953; des cessions de loyers, 2511, 8.; d’une saisie immobilière, 205, 206 ; voy. aussi 3197. Conservation du privilège du vendeur, 3007, s. Effet relatif de chaque transcription, 3011. Ouverture du droit de suite, 3172. Arrêt des inscriptions, 3189, 3196. Acquéreur ayant omis de trans:rire, 3264. (iondition préalable à la purge, 3304, s. Disp-nse accordée à Pacquéreur surenchéri, 3359.
Transfert. Titres nominatifs, 1619.
Transmission. — des créances par décès, 389. Transmissibilité des créances entre vifs, 890. Cession de dette, 392, s.
— des créances hypothécaires, 1620, 2671 et 3061.
Transport. Voy. Cession.
Travail. Liberté du —, 1011-2. Age .
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