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CONVENTIONNELLES EN GÉNÉRAL
[l^ivre III, litre III, du Code civil'.
1. L'obligation, dans le sensjiii'idique du nioL peut être définie un lien de dioit par lequel une ou plusieurs ])crsonnes déterminées sont civilement astreintes envers une ou plu-
I sieurs autres, également déterminées, à donner, à faire ou à
I lie pas faire quelque chose. Cpr. art. 1 1(11.
^ Celui à la charge duquel ce lien existe ne peut, en général^
'C s'en dégager qu'en fournissant la prestation qui forme l'objet
^^ de l'obligation, ou, pour parler plus simplement, en payant.
' Le paiement est le mode régulier et normal de dissolution
du lien que l'obligation a formé; aussi les Romains définis-
;--„ saient-ils l'obligation '.Jurisvinculum quo necessitale adsfrin-
"^ gimiir aliciijus solvendœ rei (').
L'effet de l'obligation, avons-nous dit, est d'astreindre une ou plusieurs personnes envers une ou plusieurs autres, à donner, à faire ou à ne pas faire quelque chose. Ces dernières expressions sont reproduites de l'art. 1101, qui lui-même les a empruntées pour partie à la loi romaine : ad aliqidd dandum vel faciendam vfd prieslandum i^'). Le mot donner, comme le mot lalin dare, dont il est la traduction, signifie
(') Insl., De oblig., lib. III, lit. XIII, pilnc.
n Paul, L. 3, D., De oblig. et action., XLIV, 7. — Cpr. C. civ. esp., arl. 1U88.
CO.NTIÎ. ou UBLIG. — I. 1
ici Iraïufévcr la propriété. S'obliger à donner, cest donc s'obliger à Iransférer la propriété d'une chose.
2. V)\\% obligation suppose nécessairement deux personnes au moins : l'une qui est liée, c'est le sujet passif de l'obligation, le débiteur ; l'autre au profit de laquelle le lien existe, c'est le sujet actif de l'obligation, le créancier {').
L'obligation a donc deux faces, suivant (ju'on l'envisage [)ar ra[)port au débiteur ou par lappoi't au créancier. Pour le premier, dont elle restreint la liberté en la soumettant à une nécessité juridique, elle constitue une charge; on la désigne alors sous le nom (ïobiigation passive ou r/e//^;elle figure dans son patrimoine comme une quantité négative, par conséquent au [)assif. Pour le second, le créancier, rol)ligation constitue un droit; elle augmente son patrimoine, où elle prend place à l'actif, et revoit le n()m de créance ou obligation active.
3. Il est de l'essence de l'obligation que ses sujets actifs ou [)assifs soient des personnes déterminées. En l'absence de cette condition, l'obligation, telle que nous l'avons définie, ne se conçoit pas. Sans doute, à ceux de nos droits qui n'ont pas le caractère de créances, correspond le devoir pour tous les autres individus de les respecter. Alors même qu'il n'existe aucun rappoit juridique particulier entre les autres hommes et nous, ils doivent s'abstenir de porter atteinte aux droits que la loi nous reconnaît quant à nos personnes et h. nos biens; mais cela ne suffit pas pour les constituer nos débiteurs; il n'y a point, dans ce cas, obligation, en prenant cette expression dans son acception technique. Il n'y a là, en effet, rien d'individuel, d'exceptionnel, d'anormal, mais simplement le respect dû par tout homme aux droits et à la liherté d'autrui, comme condition de la sauvegarde de ses propres droits et de sa proj)re liberté (-). Or, l'obligation sup-
(') Créancier, credi/or, de ciedere, croire, avoir condanrp, parce que le créancier a suivi la foi du débiteur : il a romplé sur sa loyauté, sur sa (îdélilé à tenir ses engagements.
[-1 C'est la pensée que l'on trouve e.xpriniée en ces termes dans le Code civil argentin : <> A tout droit personnel correspond une obligation personnelle. 11 n'y a paî d'obligation qui corresponde aux droits réels ». Art. 497. '
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pose nécessairement quelque chose d'anormal, d'exceptionnel, d'individuel, car elle est une liniitalion à la liberté naturelle que le droit civil reconnaît aux individus.
4. Le créancier suit la foi du débiteur : ce qui n'empêche pas que, si ce dernier ne s'exécute pas de bonne grâce, il pourra, en règle générale, y être contraint par les voies légales. Nous disons qu'il eu est ainsi en règle générale seulement, car il est certains liens juridiques, qualifiés avec raison d'obligations, bien qu'ils ne procurent pas au créancier le bénéfice d'une action, ni le droit de recourir aux voies légales pour en obtenir l'exécution. Toutefois, ces obligations mêmes, appelées obligations naturelles, ne sont pas dépourvues de toute sanction civile, car, ainsi que nous l'expliquerons, si elles ne sont pas munies dune action, elles engendrent, du moins une exception. Xvi. 1235, al. 2. L'expression ohligation naturelle est donc loin dêtre heureuse, car elle pourrait faire supposer que l'obligation dont il s'agit n'existe pas au point de vue du droit positif. Il eût mieux valu dire obligation civile imparfaite (').
5. Dans le systèmedu Code civil (art. 1370), les obligations peuvent dériver de cinq sources; 1° le contrat; 2° le quasicontrat (faits licites); — 3° le délit; 4° le quasi-délit (faits illicites); — 5' la loi (-).
Le contrat est la sour(;e la plus importante des obligations parce qu'elle est de beaucoup la plus féconde. C'est pour ce motif sans doute que notre législateur a consacré un titre spécial, le titre lll, aux obligations résultant des contrats {obligations conventionnelles), tandis qu'il a relégué les autres, sous le nom i\' engagements qui se forment sans convention, dans un deuxième titre, très bref d'ailleurs, le titre IV (art 1370 à 1386). Ce qui n'empêche pas cette division d'être illogique. Le législateur eût mieux fait de traiter, comme le fait Pothier, de ces divers liens juridiques, sous la rubrique générale <• Des obligations » i '). La méthode suivie par le
V; V. pour la théorie générale des obligations naturelles, notre tome II, n. 1652-
(*) V. notre tome IV, n. 2787.
;' Il est toutefois à notiM'que si Potliier consacre toute une section aux Co«/ra/s
législateur est d'autant plus défectueuse qu'il a placé dans le titre consacré aux engagements produits par les contrats bien des règles qui s'appliquent aux autres espèces d'obligations. Nous voulons parler notamment des règles relatives à la preuve, au paiement et, plus généralement, aux divers modes d'extinction ('). Cependant nous suivrons, dans nos explications, l'ordre des matières adopté par le législateur, persuadé, comme nous écrivons aussi bien pour la pratique que pour la théorie, qu'il y aurait des inconvénients à abandonner cette méthode, du moins dans ses grandes lignes.
6. Les divers faits indiqués dans l'art. 1370 sont-ils les seuls qui puissent engendrer des obligations, et, par conséquent, lorsqu'un engagement n'a point pour source un quasicontrat, un délit, un quasi-délit, ou une disposition législative, est-il nécessairement le résultat d'une convention? Une doctrine moderne, originaire d Allemagne, ou plutôt qui s'est développée en Allemagne, admet que les obligations peuvent dériver aussi de déclarations unilatérales de volonté. Pour le moment, nous n'examinerons pas cette doctrine ; nous nous réservons d'en parler quand nous expliquerons la section première du cha[)itre II de notre titre, intitulée Du consenlcment (-). Après avoir, en effet, traité de l'accord des volontés, nous serons mieux en situation de juger si l'intention unilatérale suffit pour produire un lien obligatoire.
(sect. 1 du cliap. l"' de la première partie), il groupe ensuite dans une seule et même section les uuli'es causes d'obligalions (sect. 2 du même chap.). Cela peut faire excuser dans une certaine mesure l'ordre suivi dans le Code.
(') Au point de vue scientifique, le plan de MM. Aubry et Rau se justifie bien mieux fv. la table desmalicres deleur lome IV). — Cpr.lordre suividansle C.civ. argentin (liv. II) et dans le G. civ. espagnol (liv. lY). — Cpr. aussi le plan adopté dans le livre II du C.civ. allemand. — Mais celui qui avait été suivi dans la rédaction en première lecture du projet de ce code nous paraît préférable à celui qui a prévalu. — V. sur les diflérences entre le premier et le second projets, Saleilles, Elude sur la théorie générale des oblig. dans la seconde rédaction du projet de C. civ. pour l'Empire d'Allemagne, Bull, de la Soc. de législ. camp., 26» année, p. 723-724.
(2: V. infra, n. 28.
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DISPOSITIONS PRÉLIMINAIRES
7. Une convention est le résultat de l'accord de deux ou plusieurs personnes qui s'entendent pour former entre elles quelque obligation ou pour éteindre ou modifier une obligalioii préexistante.
D'après Potliier et Domat, les expressions convention et contrat ne sont pas synonymes. Toute convention, en effet, ne constitue pas un contrat. Cette dernière dénomination est réservée aux conventions qui ont pour but de produire des obligations. Elle ne s'applique donc pas à celles qui sont faites en vue d'éteindre ou de modifier des engagements ('). On retrouve bien la même idée dans l'art. 1101 ainsi conçu : « Le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs » personnes s'obligent, envers une ou plusieurs autres, à don- » lier, à faire ou à ne pas faire quelque chose » (-). Ainsi, d'après le Code civil, comme d'aj)rès Pothier et Domat, le contrat n'est qu'une esj)èce particulière de convention, celle qui est faite en vue de créer quelque obligation ('). Les accords de volontés qui interviennent pour anéantir ou modifier des engagements devraient être désignés exclusivement sous la dénomination générique de conventions. Hâtonsnous de dire d'ailleurs que cette distinction entre le contrat et la convention ne présente aucun intérêt soit théorique, soit pratique.
8. Avec le contrat il ne faut pas confondre la simple pollicitation. « Le contrat, dit Pothier, renferme le concours des volontés de deux personnes dont l'une promet quelque chose à l'autre, et l'autre accepte la promesse qui lui est faite. La poUicitation est la promesse qui n'est pas encore acceptée par celui à qui elle est faite, pollicitatio est solius offerentis
l^'i <■ L'espèce de convenlion qui a pour objet de former quelque engagement est celle qu'on appelle contrat ». Polhier, Oblig., n.3. — V. aussi Domat, Lois civiles, lf« part., liv. I, Préliminaires et tit. I, sect. 1, n. I et 2 (éd. Rémy, I, p. 121-122).
-> Cpr. C. civ. mexic, art. 1272.
>^ Cpr. C. civ. portugais, art. 641.
promissum » ('). Ainsi la pollicitafion est l'offre, la proposition émanant du futur débiteur. D'après la théorie classique, elle ne fait naître aucun droit au profit de celui à qui elle s'adresse tant qu'il ne l'a pas acceptée, car nul ne peut acquérir un droit sans sa volonté; aussi, jusque-là, celui qui l'a faite peut-il la retirer. Sous l'empire du code civil français, cette théorie est certainement exacte, au moins en règle très générale ; nous aurons à nous demander s'il y a lieu d'en écarter l'application dans quelques hypothèses (-).
§ 1. Division des contrats.
9. Le Code nous indique ici trois divisions des contrats : 1" contrais synallagmatiques et contrats unilatéraux ; 2° contrats de bienfaisance et contrats à titre onéreux ; 3° contrats commutatifs et contrats aléatoires. Il en sous-entend une quatrième, celle des contrats nonmiés et des contrats innommés, dans l'art. 1107. Nous en ajouterons deux autres : 5° contrats principaux et contrats accessoires ; 6° contrats consensuels et contrats solennels.
Contrats synallagmatiques et contrats unilatéraux
10. « Le contrat est synallagmatique ou bilatéral, lorsque » les contractants s'obligent réciproquement les uns envers les » autres ». Art. 1102 (^).
11 y a donc, dans un contrat de cette nature, des obligations principales et corrélatives à la charge des deux parties.
La vente est un contrat bilatéral, car si le vendeur s'oblige à rendre l'acheteur propriétaire de la chose vendue, celui-ci,
{') Oblig., n. 4.
(*) V. infra, théorie de l'ollre (n. 33-34) et Ihéorie de la slipulalion pour autrui (n. 161).
(') « Ullro cilroque obligalionem quodGrœci auvxÀXayax vocant », dil Ulpien. (L. 19, D., De verh. sir/n., liv. L, til. XVI). Synallaymalique vient donc du grec ffuvxÀXayu-îc qui signifie contrai ; de sorte que /<y7iallag»}aliqiie es[ s-^-nonytne de contracluei. D'après celle étymoiogie, le contrai synallagmatique serait un contrai contractuel : ce qui ne laisse que le vide dans l'esprit. Le mol hilaléral exprime beaucoup mieux ce qu'il veut dire. Dérivé des deux mots lalins bis et lalus, latens, il est bien choisi pour désigner les contrats qui produisent des obligTations réciproques, e.r utroque lalere.
de son côte, s'engage à en payer le prix. 11 en est de même de réchange, du louage, de la société et de beaucoup d'autres contrats.
En ce qui concerne le contrat unilatéral, le législateur le définit en ces termes : « // fie contrat! eut unilatéral lorsqu'une » QU plusieurs personnes sont obligées envers une ou plusieurs » autres, sans que de la part de ces dernières il y ait d'engao gement ». Art. 1103.
Tel est le contrat de prêt : l'emprunteur est tenu de l'obligation de restituer, à l'époque convenue, la chose même que le prêteur lui a livrée, s'il s'agit d'un prêt à usage, et une chose de même nature, s'il s'agit d'un pi^êt de consommation ; mais le prêteur, lui, n'est tenu d'aucune obligation envers l'emprunteur. Tel est aussi le dépôt.
11 nous faut ici prévenir une confusion. Le mot unilatéral n'a pas le même sens dans ces deux expressions contrat unilatéral et acte unilatéral. Un contrat est qualifié d'unilatéral quand il n'engendre d'obligation qu'à la charge de l'une des parties; un acte est dit unilatéral quand il est l'œuvre d'une volonté unique. Ainsi le ternie unilatéral vise, dans l'expression contrat unilatéral, les etlets du contrat, et, dans l'expression acte unilatéral, la formation de l'acte. Or un contrat ne peut jamais naître que par l'accord de deux volontés, et, par conséquent, un contrat, même unilatéral, est un acte bilatéral.
lOi. La distinction des contrats en synallagmaliques et unilatéraux présente de l'intérêt à divojs points de vue :
1° Lorsque les parties veulent constater une convention synallagmatique par un écrit sous seing privé, cet écrit doit être dressé en autant d'originaux (ju'il y a de parties ayant un intérêt distinct. Art. 1323. Un seul original suffit s'il s'agit d'un contrat unilatéral (').
2° L'art. 1326 contient une disposition spéciale à la promesse unilatérale de payer une somme d'argent ou une chose appréciable (^).
(') V. noire lome IV, n. 2273-2274.
(=) V. noire lome IV, n. 2310.
3" D'après certains auteurs, la disposition de l'art. 118i, al. 1, aux termes de laquelle : « La condilioyi résolutoire est » toujours sous entendue dans les contrats synallagmatiques, » pour le cas où l'une des dcu.r parties ne satisfera point à son •) engagement »>, est étrangère aux contrats unilatéraux (').
4" I/exceplion non adimpleti contractas, par laquelle l'un des contractants se refuse à exécuter son ohligatiou tant que l'autre n'offre pas de remplir son engagement corrélatif, ne se conçoit que dans les contrats synallaginatiques (-).
5° La question des risques, réglée par l'art. 1138, al. 2, ne saurait être soulevée à propos de contrats unilatéraux, puisqu'elle suppose essentiellement des obligations réciproques résultant du môme contrat (^).
11. Le Code civil ignore la distinction que les anciens auteurs faisaient entre les contrats synallagmatiques parfaits et les contrats synallagnuitic[ues imparfaits (''). Les premiers étaient les contrats qui, dès le moment même de leur formalion, faisaient naître des engagements des deux côtés : les seconds, ceux qui n'engendraient d'obligation qu'à la charge de l'une des parties, mais pouvaient éti'C suivis de faits produisant une obligation réciproque. Le dépôt rentrait 'dans cette dernière catégorie. En effet, au moment où le contrat se forme, c'est-à-dire au moment où le déposant remet la chose au déj)ositaire, un seul engagement prend naissance, celui du dépositaire, qui s'oblige à restituer la chose à première réquisition au déposant, et le contrat semble par suite être unilatéral. Mais des faits postérieurs et accidentels pourront engendrer une obligation à la charge du déposant; notamment celui-ci sera tenu de rembourser au dépositaiie les dépenses que ce dernier aura été forcé de faire pour la conservation do la chose déposée (art. 1947), et alors le con-
') V. noU-e loiiie H, n. 'i\T.^. — 11 a élé jugé par exemple que l'arl. 1184, al. 1, fst inapplicable au coniral de mandai. Civ. rej., 2 mai 1876, S., 76. 1. 408, D. P., 76. 1.345.
(,') V. notre lome II, n. 963.
(») V. notre tome I, n. 421-423.
(♦) Pothier, TraUé des obligalions, n. 9. — Il est à reinarquer que le législateur qui, clans notre litre, a si iiabiluellement suivi Polliier, na point reproduit ici la distinction faite par cet auteur.
trat présentera les apparences d'un contrat synallagniatique, pnisqu'il existera désonnais des oJ)ligations des deux cotés. Il en est de même du mandat, du prêt à usage et du nantissement.
Aujourd'hui, dans le silence de la loi, les contrats qui, au moment de leur formation, ne font naître d'obligation qu'à la charge de l'une des parties, sont unilatéraux, alors même que l'autre partie pourrait se trouver, dans la suite, réciproquement engagée à raison d'un fait indépendant de la convention. En effet, pour apprécier la nature d'un contrat, il faut se placer au moment où il se forme ; or, à cette époque, l'une des parties seulement est obligée ; bien plus, il peut arrivei- que l'autre ne le soit jamais, puisque son engagement est subordonné à des éventualités (').
Les auteurs, qui reproduisent aujourd'hui la division des contrats synallagmatiques en parfaits et en imparfaits, sont bien obligés de reconnaître que la disposition de l'art. J325 ne s'applique pas à ces derniers (-).
Cette division présenterait-elle, du moins, d'après ses partisans, de l'intérêt au point de vue de la disposition de l'art. 118i? Pas davantage! Aubry et Rau n'admettent pas, dans les contrats synallagmatiques imparfaits, l'existence de la condition résolutoire tacite, pour le cas d'inexécution des obligations de l'une des parties, et, par conséquent, à cet égard, i\ les mettent sur la même ligne que les contrats unilatéraux (•^). Larombière enseigne que, dans ces mômes contrats, l'inexécution de l'engagement éventuel de la partie qui n'est pas obligée immédiatement par la convention, ne peut pas donner lieu <t l'action résolutoire de l'art. 1184. Pour
(') Voyez dans ce sens Mourlon, II, n. 1030; Laurent, XV, n. 435; Arniz, III, n. 8;Thiry, n. S63; Hue, VII. n. 4, p. 11; Planiol, II, Ireédit., n. 989, al. 2, p. 299, 2e édil., n. 950, p. 296, S'' éùil., n. 950, p. 323. — Cpr. Demanle el Colniet de Sanlerre, V, n. 5 et 5 bis-ll. — Mais plusieurs autres commentateurs du Code civil transportent, au contraire, dans notre droit actuel la distinction traditionnelle. Dans ce dernier sens, voyez Aubry et Uau, IV, 4« édit., p. 285, texte et noie 2, et 5"^ édit. (mise au courant par MM. G. Rau, Gh. Falcimaigne et M. Gault), p. 469; Larombière, I, p. 24 (art. 1101, n. 2;; Demoiombe, XXIV, n. 22; Vigie, II, n. 1107.
(*) Aubry et Rau, Larombière el Demoiombe, loc. cit.
(') Aubry el Rau, IV, 4« édit., p. 82, note 19, el5e édit., p. 125, note 79.
lui, comme pour nous, c'est « évident » ('). Mais n'est-ce pas (lire qu'au point de vue de l'application de cet article, il est indifférent que ces contrats soient rangés ou non dans une catégorie spéciale ? D'après Demolombe, la condition résolutoire tacite se retrouve (( partout où l'une des parties manquera d'exécuter les obligations que le contrat lui imposait et sur la foi desquelles l'autre partie l'avait consenti. Partout,... non seulement dans les contrats synallagmatiques parfaits ou imparfaits, ou dans les contrats unilatéraux à titre onéreux, mais encore dans les contrats de bienfaisance, comme aussi dans les actes de disposition à titre gratuit, donations entre vifs ou testaments » (^). Si l'on généralise à ce poitit l'application de l'art. 1184, à quoi bon faire la distinction que nous repoussons ? En un mot, soit en rejetant l'application de l'art. 1184 et pourles contrats imparfaitement synallagmati([ues et pour les contrats unilatéraux, soit, au contraire, en admettant cette application à la fois pourles uns et pour les autres, les partisans de cette distinction lui enlèvent son utilité (').
Mais, en droit romain, il y a une raison décisive pour ne pas ranger dans la catégorie des contrats unilatéraux les contrats qu'on a qualifiés de synallagmatiques imparfaits, A Rome, le caractère de contrat synallagmatique concordait toujours avec celui de contrat de bonne foi ; de même tout contrat unilatéral était nécessairement de droit strict. Or le mandat, le dépôt, plus généralement les contrats dits synallagmatiques imparfaits, étaient certainement des contrats de bonne foi. Ils ne pouvaient donc pas constituer des contrats unilatéraux. Mais cette conception est absolument étrangère au droit fi-ançais C"^).
13. Les contrats qui, de leur nature, sont unilatéraux, peuvent, par la volonté des parties, être transformés en contrats synallagniati({ues. Il suffît pour cela ([u'elles introduisent dans la convention une clause faisant naitre immédiatement
(') Lammbière, III, p. Sf) (arl. 1184, n. 3). (") Demolombe, XXV, ii. 492-494).
(») Cpr. Laurent, XV, n. 435, p. 492; Hue, VII, n. 4, p. 11. (♦) V, Girard, Man. élém. de dr. rom., 2« édit., p. 428 in fine el.p. 429; S^ éilil. p. 4*35 in fine et p. 436.
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un engagement à la charge du contractant qui n'est pas obligé fie plein droit.
C'est là une conséquence naturelle de la liberté que la loi reconnaît aux parties en matière de conventions. Cette liberté n'admet de restriction que sur les points qui touchent à l'ordre public ou aux bonnes mœurs. Or le caractère unilatéral d'un contrat est une question d'intérêt privé. On ne voit pas, en elFet, pour quelle raison les parties ne pourraient pas, dans une convention qui, d'ordinaire, ne produit d'obligation principale que d'un côté, faire naître immédiatement, au moyen d'une clause spéciale, des obligations réciproques. D'ailleurs la loi ne désigne pas les divers contrats qui sont synallagmatiques, ni ceux qui sont unilatéraux. Elle laisse donc à l'interprète le soin de se prononcer sur ce point eu s'inspirant des dispositions des art. 1102 et 1103. Il suffira, par conséquent, que le juge rencontre dans une convention des obligations principales de part et d'autre, pour qu'il doive la considérer comme synallagmatique. C'est ainsi, au surplus, que le législateur a lui-même procédé k l'égard de la donation. Celle-ci, de sa nature, est un contrat unilatéral. Mais, lorsque des charges ont été imposées au donataire, elle revêt le caractère bilatéral. En effet, elle peut être révoquée à raison de l'inexécution de ces charges. Art. 953. Or, cette révocation n'est qu'une conséquence de la condition résolutoire sous-entendue, aux termes de l'art. 1184, dans tous les contrats synallagmatiques pour le cas où l'une des deux parties ne satisferait pas à son engagement. Arg. art. 9o4 (').
Au surplus, la faculté pour les contractants de faire naître des engagements réciproques, existe non seulement à l'égard des contrats que l'on appelle inexactement synallagmatiques imparfaits, mais encore à l'égard de ceux dans lesquels tous les auteurs s'accordent à voir de simples contrats unilatéraux (^).
13. Pour que les contrats où la partie qui n'est pas obligée au début peut le devenir dans la suite, par exemple le man-
('; V. en ce sens : Laurent, XV, n.433; Baudry-Lacanlinerie et Colin, Des don., I, n. 1543 s. — Cpr. Aubry et Hau, IV, 4» édil., p. 285 in fine, et 5^ édit., p. 469 in fine ; Demolombe, XXIV, n. 23.
(*) V. Demolombe, Laurent, loc. cil.
dat et le dépôt, revêtent le caractère synallagmatique, il ne suffit pas que cette ol)ligation éventuelle soit expressément stipulée au moment où la convention se forme.
« Il est vrai, suivant les expressions de la Cour de cassation, qu'un contrat unilatéral de sa nature, peut devenir bilatéral, s'il résulte de la convention que chacune des parties a entendu contracter une obligation principale qui, ne se rattachant par aucun lien nécessaire à la nature du contrat, soit l'œuvre tout à fait discrétio7\naire de la volonté des contractants; mais. . il n'en saurait être ainsi des clauses les plus expresses qui résultent déjà de la loi elle-même, telles que l'obligation pour le mandant de rembourser les dépenses qui pourront être faites pour l'exécution du mandat » (').
14. Mais un contrat de dépôt ou de mandat se transforme on contrat synallagmatique par cela seul qu'un salaire est promis au dépositaire ou au mandataire.
Cependant, d'après Aubry et Rau (-) et Demolombe (^), le dépôt et le mandat demeurent en principe des contrats unilatéraux, nonobstant la stipulation d'un salaire au profit du dépositaire ou du mandataire, à moins qu'il ne résulte de l'ensemble de la convention et des circonstances que les parties ont voulu leur donner le caractère synallagmatique. Mais le fait même qu'elles se sont obligées réciproquement ne prouve-t-il pas suffisamment qu'elles ont eu cette intention? Bien plus! si elles avaient eu une intention contraire, ce serait inutilement, car, suivant la très juste observation de Laurent, vouloir maintenir le caractère unilatéral à une convention, alors qu'elle fait naître des obligatious réciproques à la charge des deux parties, c'est vouloir l'impossible. Nous n'avons pas à nous arrêter ici à l'objection qui
(') Req. rej., 23 avril 1877, D. P., 77. 1. 366, et la noie, S., 78. 1. 399. L'arrêt de la cour de Lyon, du 13 mai 1876, contre lequel était formé le pourvoi rejeté par la décision précitée, dit lui-même très exactement que l'obligation incombant au mandant de restituer au mandataire le monlant-des avances d'argent qu'il pourrait faire pour lui dans l'exécution du mandat, n'étant que la conséquence naturelle el léf/ale de celui-ci, « existait par elle-même sans qu'il fût besoin d'une stipulation; en sorte qu'elle est née non d'une convention spéciale et directe des parties, mais de l'exécution mêm.e du mandat ». S. et D., toc. cit.
C) IV, 4" édit., p. 286, et 5» édil., p. i70.
P) XXIV, n. 23.
consiste à dire que, lorsque le mandat ou le dépôt est salarié, il devient un louage d'ouvrage. Le contrat changerait-il véritablement de nom, que la stipulation d'un salaire n'en aurait pas moins pour effet de rendre la convention bilatérale, puisque tel est le caractère du louage (').
15. Larrêt qui, par appréciation soit de l'ensemble d'une convention, soit des circonstances de fait, décide que l'une des parties seulement s'est obligée et que, par suite, le contrat est unilatéral, ou, en sens inverse, que les deux parties se sont engagées et que le contrat est synallagmatique, ne peut pas être déféré à la cour de cassation (-).
Mais il en est autrement de celui qui, tout en reconnaissant qu'il existe dans l'espèce les éléments constitutifs d'un contrat synallagmatique ou d'un contrat unilatéral, cjualitie faussement la convention à ce point de vue, ou ne déduit pas les conséquences légales de son véritable caractère (^). Tel serait, à notre avis, le cas pour un arrêt qui constaterait qu'un dépôt ou un mandat est salarié, et qui, cependant, y verrait un contrat unilatéral.
Conlrats de bienfaisance. Contrats à titre onéreux
16. « Le contrat de bienfaisance est celui dans lequel l'une M des parties procure à l'autre un avantage pmremenl gra- » tuit ». Art. ilOo. Le plus important des contrats de bienfaisance est la donation (^) ; il y en a d'autres, notamment le dépôt et le mandat.
(') Laurent, XV, n. 433, et, spécialemenL sur le mandai, XXVII, n. 3i0. — V. dans le même sens, quant au mandat, Colmet de Sanlerre, Vlil, n. 205 bis; Baudry-Lacanlinerie et Walil, Des contrats aléatoires, du mandat, e\.c...., n. 365; Vigie, lit, n. 1098; Tliiry, IV, n. 220 in fine. — Cpr. Planiol, II, n. 2233. — Mais en sens contraire, toujours quant au mandat, Pont, Petits contrais, 1, n. 882; Guillouard, Traité du mandat, n. 17 et 37 ; Hue, XII, n. 17, al. 3. — Trib. civ. Seine, 5 déc. 1894, Droit, 10 sept. 1895. — V. dans notre sens, pour le dépôt, Planiol, II, n. 2205, al. 2.
(2) Sic Civ. rej , 26 juill. 1854, S., 55. 1. 33, D. P., 54. 1, 297.
(^) Ce n'est là qu'une application des principes générau.x qui gouvernent le pouvoir d'appréciation des tribunaux relativement à rinlerprétation des contrats, Dalloz, Ih'pert. alp/t., v Cassation, n. 1580 et 1583, et Suppl. auRépert., eod. v», n. 261 ; Aubry et Rau, 5= édit., IV, p. 468, note 1 bis.
(*j On verra toutefois qu'à raison de leur destination et des obligations qu'elles
Le contrat à titre onéreux est un contrat intéressé de part et d'autre ('). Telle est la vente : elle procure au vendeur une somme d'argent dont il peut avoir besoin, et h l'acheteur un l)ien à sa convenance. Le prêt h intérêt est aussi un contrat à titre onéreux : il permet au prêtear de tirer un revenu de son capital, et à Lemprunleur d'o])tenir la jouissance de celui-ci. On voit par ce dernier exemple que les contrats à titre onéreux ne sont pas toujours synallagmatiques ; car le prêt à intérêt est un contrat unilatéral. Par conséquent l'art. 1106 <lonne du contrat à titre onéreux une définition défectueuse, lorsqu'il dit: « Le contrat à titre onéreux est celuiqui assujettit » cliacune des parties à donner ou à faire quelque -chose » (^). Les mots 9?/< assujettit chacune des parties donnent à entendre que le contrat à titre onéreux est nécessairement synallagmatique : ce qui est inexact, comme on vient de le voir. 11 vaut mieux dire avec Pothier que les contrats à titre onéreux sont « ceux qui se font pour l'intérêt et l'utilité réciproque de chacune des parties » (').
En résumé, le contrat de bienfaisance ou à titre gratuit est celui qui procure à l'une des parties un avantage dont elle ne fournit pas la contre-valeur ; le contrats titre onéreux, au contraire, est celui dans lequel chaque partie paie l'avantage qu'elle retire du contrat, en effectuant à l'instant même ou en s'engageant à effectuer plus lard une prestation ; et c'est pourquoi l'on dit qu'elle acquiert à titre onéreux, c'est-à-dire moyennant un sacrifice.
Tout contrat rentre nécessairement dans l'un ou dans l'autre terme de cette division ('*], et le juge du fond décide sou-
l'onl naîlre à la charge des donateurs, les donations par contrats de mariage sont considérées par la jurisprudence comme de véritat)les contrats à litre onéreux. — V. notamment Giv. rej , 8 janv. 1887, S., 87. 1. 97 (note de Labbé), D. P., 87. 1. 257. — V. infra, n. 675.
(,') La jurisprudence a reconnu lexistence de contrats à litre onéreux dans plusieurs cas où la question était plus ou moins délicate. V. Req., 10 août 1836, D. l\ép. alph., V» Oblig., n. 67. — Trib. dYvetot, ,27 nov. 1868, S., 69. 2. 241. — Req., 18 juin 1872, S., 72. 1. 286, D.P.,72. 1. 172; 22 août 1882, D. P., 83. 1.296; 28 fév. 1886, D. P., 87. 1. 55; 7 mars 18S8, D. P., 88. 1. 268.
(*) Gpr. G. civ. port., art. 642.
(»j Oblig., n. 12.
(♦) Entre les contrats onéreux et les contrats de liienfaisance, Potliier distinguait
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verainomeht si un contrat doit être considéré conimo à titre gratuit ou à titre onéreux (').
La distinction que nous venons d'étudier présente surtout de l'intérêt au point de vue : 1° de la perception des droits fiscaux (-) ; 2° de l'erreur dans la personne (^) ; 3" de la prestation des fautes ('') ; 4° de l'application de l'art. 1166 (•') ; '6° de la notion de Pacte de commerce (la gratuité est absolument incompatible avec la commercialité) ; 6" de l'effet des conditions illicites, en tant qu'on oppose les donations aux contrats à titre onéreux C^).
17. Les contrats à titre onéreux se subdivisent en contrats commutatifs et contrats aléatoires.
L'art. 1104 parait présenter cette subdivision comme spéciale aux contrats synallagmatiques (arg. des mots : Lorsque CHACUNE des parties s'engage). Mais la vérité est qu'elle est une subdivision des contrats à titre onéreux ; ainsi le prêt h intérêt est unilatéral, ce f[ui ne l'empêche pas d'être en même temps commutatif. L'erreur que commet ici le législateur est le pendant de celle que nous avons déjà signalée dans l'art. 1106, qui paraît dire que les contrats synallagmatiques peuvent seuls être à titre onéreux. Cette erreur est d'autant moins excusable que Pothier, dans sa définition des contrats commutatifs, ne suppose nullement cjue, dans les conventions de cette nature, il y ait nécessairement un engagement de
des conliats mixtes « par lesquels, disail-il, celle des parties qui confère un bienfait à l'autre, exige d'elle quelque chose qui est au-dessous de la valeur de ce qu'elle lui donne », par exemple les donations faites sous quelque charge imposée au donataire. Oblig., n. 12. Mais notre code ne reconnaît pas cette catégorie intermédiaire de contrats. Il faut donc, suivant l'élément qui prédomine dans les contrats que Pothier qualifiait de mixtes, les ranger soit parmi les contrats à litre onéreux, soit parmi les contrats de bienfaisance. V. en ce sens Demolombe, XXIV, n. 25. Mais en sens inverse. Touiller, YI n. 20; Larombière, I, p. 28 (art. 1102-1100, n. 7,.
Ci Cpr. Req., 7 déc. 1885, S., 88. 1. 10; 15 janv. 18tO, D. P., 91 1. 30.
(*) V. Civ. cass., 15 déc. 1852, S., 53, 1. 125, D. P., 52. 1. 336; 26 avril et 26 juillet 1854, S., 54. 1. 463, D. P., 54. 1.264; 9 avril 1856, S., 56. 1. 541, D. P., 56. 1. 157; 14 juin 1858, D. P., 58. 1. 252. — Trib. de Mamers, 2 fév. 1875, S., 75. 2. 150.
('! V. infra, n. 62.
[') V. infra, n. 350-351.
<5) V. infra, n. 600 et 667.
C^; V. notre tome If, n. 752-753.
part et d'autre : « Les contrats coiumutatifs, dit-il, sont ceux par lesquels chacune des parties contractantes donne et reçoit ordinairement l'équivalent de ce qu'elle donne » (').
Les contrats coniniutiitifs sont ceux dans lesquels chaque partie reçoit une prestation en retour de ce qu'elle fournit : « // (le contrat) est commiitatif lorsque chacune des parties » s'engage à donner ou à faire une chose qui est regardre » comme l'équivalent de ce qu'on lui donne ou de ce qu'on fait » pour elle ». Art. M 04, al. l*^'" (2).
Le législateur ajoute dans l'ai. 2 du même article : «Lors- » que l'équivalent consiste dans la chance de gain ou de perte i^ pour chacune des parties, cVaprès un événement incertain, » le contrat est aléatoire ». Art. 1104, al. 2 (^).
Ainsi le louage est un contrat commulatif : l'obligation que contracte le locataire de payer le j)rix de location est considérée comme ét;uit l'équivalent do celle que contracte le locateur de le faire jouir de la chose louée. 11 en est de même de 1 échange, de la vente moyennant un prix ferme ou une rente perpétuelle soit foncière, soit constituée.
(') Obllg., n. 13. — Cpr. Laurent, XV, n. 43G.
[^) Les preslalionsqtie les parties doivent fournir dans les contrais conimutalirs constituent soit des dations, soit des faits proprementdits. Potliier, appliquante ces contrats les quatre formules de la théorie romaine des contrats innommés, les a divisés en quatre classes : do iil des, facio ut facias, do ut faclas, fucio ut des (Oblig., n. 13). En principe cette idée n'est pas inexacte. Il faut toutefois remarquer à ce sujet qu'en droit français, il n'y a pas de motif pour disting^uer, comme en droit romain, les deux classes do ut facias et facio nt des. Domat avait donc raison de fondre ces deux classes en une seule. Lois ciciles, l'f pari., liv. I, lit. 1, sect. I, n 4 (édit. Rémy, I, p. 122).
(5) La division des contrats à titie onéreux en contrats commulatifs et contrats aléatoires a été ciitiquée comme illogique, le second terme rentrant dans le premier. Les contrats aléatoires, a-t on fait remarquer, sont essentiellement commutalifs. Cette circonstance que l'équivalent reçu par chacune des parties en retour de la prestation par elle lournie consiste dans une chance de gain et de perte n'empêche pas que le contrat soit intéressé des deux côtés, et, par conséquent, qu'il réponde à la notion du contrat commutalif. — Duranton, d'après Delvincourt, X, n. 76. — A notre avis, celte critique renferme une grande part de vérité. Prise dans un sens large, l'expression contrat commytatif convient incontestablement aux contrats aléatoires. Il faut donc reconnaître que le législateur emploie celle expression dans un sens arbitraire et clroil. D'ailleurs, les contrais aléatoires, étant gouvernés à certains égards par des principes particuliers, on comprend que la loi lus oppose aux contrats commulatifs stricto sensu. — Cpr. Demolombe, XXIV, n. 26, et Laurent, XV, n. ÏSl.
Au coiilraire, raliénation à charge de rente viagère est un contrat aléatoire, parce qu'il y a l'une des deux prestations, celle de la rente, dont il est impossible de mesurer exactement l'importance, et qui, suivant les circonstances, pourra représenter une valeur de lieaucoup supérieure ou de beaucoup inférieure à l'autre prestation dont elle est la contre-partie.
18. Il semble y avoir une certaine opposition de vues entre Tart. llOi, al. 2, qui nous représente les chances de gain ou de perte.coninie réciproques dnns le contrat aléatoire, et l'art. 1964, d'où il semble résulterque ïaléa peut n'exister que pour l'une des parties. L'art. 1104, al. 2, nous paraît plus exact. La chance de gain que court l'une des parties constitue évidemment une chance de perte pour l'autre ; car, si la première gagne, la seconde perdra, puisque c'est à ses dépens que le gain sera réalisé; et, réciproquement, la chance de perte que court l'une des parties constitue nécessairement une chance de gain pour l'autre, car ce ([ui sera perdu par celle ci sera gagné par celle-là. C'est ce qu'on voit aisément par l'exemple cité tout à l'heure. Il en est ainsi, quoi qu'on en ait dit, môme dans le contrat d'assurance. Il est vrai que l'assuré ne recevra jamais, en cas de sinistre, une somme supérieure à la valeur de sa chose, l'assurance ne pouvant pas être pour lui la source d'un profit; d'où l'on a voulu conclure que l'assuré ne réalisera jamais un gain. L'assureur seul, dit-on, peut gagner : il gagnera le montant des primes, s'il ne se produit aucun sinistre dont il soit responsable ; quant à l'assuré, il peut seulement ne pas perdre. Les chances de gain ne sont donc pas récipro({ues, et la disposition de l'art. 1964 se trouve ainsi justifiée. — Mais on peut répondre (pi'en recevant, au cas de sinistre, la valeur de sa chose, l'assuré se trouvera en définitive plus riche de tout ce ([u'il aurait perdu sans l'assurance; il fait donc un gain, et il gagne précisément ce que perd l'assureur, à la prime près. D'ailleurs il y a encore aléa en ce qui concerne l'assuré, en ce sens qu il paiera la prime pendant un temps plus ou moins long, suivant l'époque à laquelle le sinistre se produira (').
(') Dans ce sens Demolombe, X.XIV, n. 27; Aabry et Rau, IV, 4<' édil., p. 286,
CiiNTH. ou OliLIG. — I. 2
19. f^e principal intérêt de la division des contrats en coninuitatifs et aléatoires consiste en ce que ceux des contrats à titre onéreux qui, sous certaines conditions déterminées par la loi, sont rescindables pour cause delésion, cessentde l'être, lorsque, au lieu d'être coniniutatifs, ils revêtent le caractère aléatoire. Cpr. art. 889 (').
Cette proposition s'applique iiotaninient, du moins en principe, à la vente cVun inuneuble consentie moyennant une rente viagère, h celle d'un usufruit immobilier ou do la nuepropriété d'un immeulde, à la vente d'une hérédité (^),
Contrats nomiués; contrats hmoniwrs
20. 11 y a certains contrats que le législateur, à raison de leur importance et de leur fréquence, a prévus et réglés, pour épargner aux parties qui les font le soin d'entrer dans les détails, d'en indiquer par exem[)le les effets. Ces contrats ont un nom : vente, échange, louage, société, mandat... ; ce sont des contrats nommés. Il y en a d'autres qui sont demeurés étrangers aux prévisions du législateur, parce qu'ils sont d'un usage moins fréquent, et auxquels, [lar suite, il n'a pas donné de nom. On les désigne, pour ce motif, sous la dénomination générique de contrats mnommès. Ils demeurent autorisés en vertu du grand principe de la liberté des conventions et sous la seule condition de ne porter aucune atteinte
iiole i, el [)«tH]it.,p. 412, noie 5 spp//ps; Lauienl,XXVlI,n. 192; Vigie, II, n. 1109; Tliiry, II, n. 563, p. 550; Hue, VU, ii. 6; Baudry-Lacanlinerie et Wahl, Des contrats aléatoires. H. 1 ; Planiol, II, 1" édit.,- n. 996, 2« et 3« édil., n. 957. — En sens inverse Dnranlon, X, n. 77; Pont, l'elils contrats, I, n. 575-578; Larombière, 1, p. 27 (art. 1102-1106, n. 4). — Cpr. Marcadé, ÎV, n. 389. — Le Code civil italien, adoptant la seconde manière de voir, s'exprime ainsi ; " Le contrat est de hasard on aléatoire lorsque pour les deux contractants ou pour l'un f/e?/ t. l'avantage dépend d'une éventualité incertaine ». Art. 1102, al. l*"'. — V. aussi C. civ. Rép. Arg., art. 2051.
i') Dans l'ancien droit l'inlérèl dont nous venons de parler élait beaucoup plus considérable, par la raison que tous les contrais commulalirs étaient rescindables pour cause de lésion énorme, alors du moins qu'ils avaient pour objet des immeubles, Potbier, Obli;,., n. 33 et 37 l'édil. Dupin, 1, p. 21 el p. 23]. — V. Meynial, (.Quelques notes sur l'Iiistoiie de la lescisiou des vonlrals entre majeurs au moyeîi-ûffe (Pralo, lypograpliia (Jiacbelli figiio et C, 1904).
["■) V. Baudry-Lacanlinerie el Saignai, De lu vente, n. 082, el les aulorilés par eux citées.
'k des dispositions législatives d'ordre public. Tel est le contrat dit de révélation de succession, par lequel une personne promet h une autre de lui révéler un droit de succession dont celle-ci ignore l'ouverture à son profit, de faire les frais nécessaires pour Touverture de ce droit, et stipule à titre de rémunération une certaine quote-part, la moitié par exemple du bénéfice que procurera la réalisation de ce droit (').
La distinction qui nous occupe se trouve en germe dans l'art. 1107 ainsi conçu : « Les contrais, soit quils aient une » dénomination propre , soit qu'ils nen aient pas, sont soumis •) à des règles générales qui sont l'objet du présent titre Les » règles particulières à certains contrats sont établies sous ») les litres relatifs à chacun d'eux ; et les règles particulières ») aux transactions commerciales sont établies par les lois rela- » tives au commerce ». Cette distinction était très nettement accusée dans le projet de la commission de l'an VIIl. L'art. 5 du titre Des obligations était ainsi conçu: « II y a des contrats qui ont une dénomination propre et particulière, et d'autres qui n'en ont pas. Les uns et les autres sont soumis à des règles générales qui sont l'objet du présent litre. l^'S premiers sont, en outre, susceptibles de règles particulières qui seront expliquées sous des titres relatifs à chacun d'eux » (^). Si celte rédaction a été modifiée, ce n'est pas parce que le législateur a méconnu une distinction qui résulte de la nature même des choses, mais bien parce qu'il n'avait intérêt à la rappeler que pour proscrire la théorie romaine des contrats innommés.
Le Code s'occupe des contrats nommés pour élal)lir, en ce qui concerne chacun d'entre eux, des règles qui lui sont particulières, et c'est seulement lorsque les dispositions de cette nature font défaut que les contrats nommés sont gouvernés par les principes généraux énoncés dans notre titre. Mais, quand les personnes qui font un contrat non pourvu d'une dénomination légale, n'en déterminent pas suffisamment la portée, il y a lieu de se référer h ces principes généraux ou
(') V. inpa, n. 312. — V. une aulre applicalion dans Trib. civ. de Lille, 19 juin 1902, joint à Douai, 25 février 1903, D. 1>., 1904. 2. 173. (-j Fenel, XIIJ, p. 4.
tVappliqiier les dispositions relatives au contrat nommé qui ressemble le plus à la convention dont il s'agit (').
D'ailleurs cette circonstance qu'un contrat dénommé par le législateur n'a pas été qualifié par les parties ou a été désigné par elles sous un nom qui n'est pas le sien, n'empêche pas qu'il soit soumis aux dispositions qui lui sont propres (-).
(') En droit romain, la dislincUon des conirals nommés et des contrats innommés avait un sens particulier. Primitivement, parmi les conventions, celles-là seules constituaient des contrats qui avaient été reconnues et, par conséquent, dénommées par le droit civil, et tout contrat était sanctionné par une action qui lui empruntait son nom technique. Peu à peu, dans une période qui se place entre lés dernières années de la République et la fin de Tépoque classique, de* nouveau.x contrats furent admis [neqolia nova). Mais comme ils n'avaient pas été prévus par l'ancien droit civil, ils ont été qualifiés, par les interprètes, de contrats innommés. Certaines de ces conventions reçurent dans l'usage un nom spécial, par exemple l'échange .peimulalio), mais elles n'en étaient pas moins rangées parmi les contrats innommés comme n'ayant pas été reconnues par Fancien droit civil. Dans le dernier état de leur développement, les contrats innommés présentaient trois particularités remarquables : '
l» Ils ne pouvaient se former que re, c'est-à-dire par un commencement d'exécution ; ,
20 L'action qui les sanctionnait, l'action pnescriplis verhis, leur était commune à tous ;
3» La partie qui avait exécuté en premier lieu pouvait, au lieu de contraindre l'autre partie à exécuter-également, répéter par la condiclio ob rem dali, la chose qu'elle avait donnée. — V. Accarias, Théorie des contrats innommés et l'récis de droit romain, 4e édit., t. H, p. 405-420, n. 618-654; LVivaivd, Manuel élément, de dr. rom., 2'^ édit., p. 574-584, 3" édit., p. 582-592, et les auteurs allemands cités dans ce dernier ouvrage 2« édit., p. 547, note 1, 3« édit., p. 582, note 3).
Cette théorie est absolument étrangère au droit français. Déjà, d'après nos anciens jurisconsultes, la distinction des contrats nommés et des contrats innommés avait seulement la portée qu'elle a aujourd'hui. Aussi, après avoir présenté des notions générales sur les conventions, Domat disait : « De ces diflérenles sortes de conventions, quelques-unes sont d'un usage si fréquent et si connu partout, qu'elles ont un nom propre, comme la vente, le louage, le prêt, le dépôt, la société et autres; il y en a qui n'ont pas de nom propre, comme si une personne donne à quelqu'un une chose à vendre à un certain prix, à la condition qu'il retiendra pour lui ce qu'il pourra en avoir de plus. Mais toutes les conventions, soit qu'elles aient ou n'aient point de nom, ont toujours leur effet, et elles obligent à ce qui est convenu ». Lois civiles, l'e partie, liv. I, lit. 1, sect. I, n. 7 ^édit. Rémy, I, p. 124). C'est ce passage de Domat qui a inspiré la disposition de l'alinéa premier de l'article 1107. Dans cette disposition, le législateur, comme Domat, fait allusion à la théorie romaine pour la rejeter. — Cpr. Exposé des motifs, par Rigot-Préameneu, Fenet, XllI, p 222; Locré, XII, p. 318, n. 7 in fine.
(*) Zacharise, édit. Massé et Vergé, § 341, note 5; Aubry et Rau, I"V, 4" édit.. p. 287, note 7, 5' édit., p. 474, note 7; Laurent, XV, n. 442. — Civ. cass., 7 juil. 1812, S. chr., IV. 1. 146. — Douai, 14 mars 1882, D. P., 82. 2. 237.
îV. Contrats consensuels ; contrats solennels. — Existe-t-il en droit français des contrats réels ?
21. x. Les contrats consensuels sont ceux à la perfection desquels le seul consentement des parties suffit, comme la vente, l'échange, le louage, la société, le mandat et beaucoup d'autres. — Il importe peu qu'aucun écrit n'ait été dressé : l'écrit peut avoir de l'importance au point de vue de la preuve du consentement, si l'une des parties en conteste l'existence ; mais il n est pas nécesaire pour la formation du contrat dont ce consentement est la base. L'une des parties, cpii d'ailleurs ne nierait pas avoir consenti, ne pourrait donc pas se dédire, sous prétexte que le contrat n'a pas été constaté par l'écriture. — Peu importe aussi que le contrat n'ait pas été suivi d'exécution, par exemple, que, dans une vente, le vendeur n'ait pas livré la chose, ou que l'acheteur n'ait pas payé le prix; cette circonstance est indifférente au point de vue de la perfection du contrat, au point de vue de la formation des obligations qui en dérivent.
En principe, les contrats sont consensuels dans notre droit(').
(') Domat, Lois civiles, 1'^ partie, liv. I, sect. I, n. 8 (édit. Rémy, I, p. 125). — En droit romain, au contraire, le simple consentement ne suffisait pas pour que la convention fût civilement obligatoire. L. 7, §§ 4 et 5, D., De paclis, II, 14. Paul, Seul., II, 14, § 1. Tout contrat supposait essenliellementou un élément formel ou un élément réel. Le droit civil reconnut, il est vrai, de bonne heure, quatre contrais consensuels. Dans la suite, les préteurs et les empereurs attachèrent aussi la force obligatoire à plusieurs pactes. Mais le principe n'en subsista pas moins. On le retrouve dans le code de .lustinien. D'après la plupart des auteurs qui ont écrit récemment en Allemagne, l'ancien droit germanique ne différait pas du droit romain sur ce point. Il ignorait les contrats consensuels et admettait seulement un contrat formaliste, qu'on appelai fides fada, et des contrats re. "V. Esmein, Eludes sur les contrais dans le très ancien droit français, p. 6-8. Il en fut de même dans le vieux droit français, non seulement pendant la période franque, mais encore au début de notre droit coulumier. PJsmein, op. cit., p. 20 et s. Ce fut seulement au xm* siècle que triompha le principe que le consentement oblige par lui-même. Esmein, op. cit., p. 34 s. Loysel exprime cette règle d'une façon pittoresque : « On lie les bœufs par les cornes et les hommes par les paroles, et autant vaut une simple promesse ou convenance que les stipulations du droit romain ». Ins/it. coût., liv. 'IH, tit. I, règle 2. Il fait précéder cette proposition d'un bien vieil adage, qui, às.es yeux, rend la même pensée : « Convenances vainquent loy ». Mais ce dicton se trouve certainement détourné de son sens primitif. V. Esmein, op. cit., p. 28 in fine-dO.
Cette règle souffre exception relativement aux contrats solennels, et aussi, d'après nous et la plupart dos auteurs, relativement à certains contrats dont la formation est subordonnée à la remise d'une chose (').
22. p. On désigne sous le nom de contrats solennels ceux que la loi soumet à une certaine formalité qu'elle prescrit à peine cVinexislence du contrat. Le consentement des parties est bien nécessaire pour la perfection de ces contrats comme de tous les autres, mais il ne suffit pas : i! na aucune valeur aux yeux de la loi, s'il n'est pas manifesté dans les formes prescrites par celle-ci. En l'absence de ces formes, chaque partie est autorisée à dire : « J'ai consenti, je lo reconnais; mais je refuse de faire ce que j'ai promis de faire, parce que mon consentement n'ayant pas été donné dans la forme légale, ne m'oblige pas »(-). C'est donc ici la forme (jui donne l'existence à la chose (').
La liste des contrats solennels n'est pas longue dans notre droit civil. Elle comprend deux contrats relatifs aux personnes : le mariage et l'adoption, et cinq relatifs aux biens : la donation (art. 931), le contrat de mariage (art. 1394, al. 1), le contrat hypothécaire (art. 2127), la subrogation conventionnelle consentie par le débiteur (art. 1250-2°), et la subrogation dans l'hypothèque légale de la femme mariée (loi du 23 mars 1855, art. 9).
Ne doit-on pas cependant ajouter à celte énumération le bail à domaine congéable ? Aux termes de l'art. 14 de la loi du 7 juin 1791, ce bail doit être « rédigé par écrit ». D'après certains auteurs, il résulte de ces expressions que l'écriture est exigée pour la formation même du contrat; il faudrait
(') V. infra, n. 23.
(^) .\ussi, qr.aiid les parties passent des contrats de ce genre, ont-elles l'habitude, pour ne pas faire un acte nul, de se soumettre aux exigences de la loi quant à la forme : les formes prescrites sont donc ici iisilées, parce qu'elles sont de rigueur, et c'est pourquoi, au dire de M. de Savigny, ces contrats ont été appelés soie/!?ie/.s, de solere, soleintiis.
(') C'est là un point qui paraît avoir été méconnu par Larombicre. On dirait bien, en effet, que léminent magistrat voit simplement dans la solennité un moyen de preuve, T, p. 40 (art. 1108 n. V. Si telle est réellement sa pensée, il n'est pas douteux qu'elle soit inexacte.
donc répondre affirniativenient (' ). Mais, selon M. Planiol, la disposition précitée règle simplement une question de preuve, car, si elle exige un écrit, elle ne dit pas que cet écrit doive être authentique. On devrait l'expliquer comme la disposition le l'art. 2044 G. civ., relative à la transaction, et comme celle de l'art. 2083 du même code, relative à l'antichrèse (-). Nous ne ferons qu'indiquer cette controverse.
Ainsi, sous l'empire du Code, la règle est cjue les contrats sont non solennels, c'est-à-dire que leur existence n'est pas subordonnée à la réalisation de certaines formes ('i. Mais, à raison de la liberté qui, dans notre législation, préside aux conventions, rien n'empêcherait les parties de rendre solennel un contrat qui, de sa nature, n'a pas ce caractère, en sti- Itulant que certaines formes, par exemple la rédaction d'un acte notarié, seront une condition de l'existence même de ce contrat ['').
23. Y Exisle-t-il en droit français des contiats dont la formation suppose la tradition d'une chose? Presque tous les auteurs se prononcent pour l'affirmative. Nous croyons que c'est avec raison, en tant, du moins, qu'il s'agit de déterminer le système de notre code civil. En droit romain le miitunm, le commodat, le dépôt et le gage étaient des contrats re, c'est-à-dire des contrais dont la formation était subordonnée à la remise de l'objet. Il en est de même en droit français^ Hàtons-nous, toutefois, de relever entre les deux législations une très importante différence. En droit romain, la promesse,
('; Guillouard, '/'/■. du contr. de louage. II, n. 6i8; Baudry-Lacanliiierie et Wahl, Du contr. de louage, II, n. 1471.
2) Planiol, II, l--'^ édit., n. 103i, al. 2, 2« el '^^ édit., n. 993, al. 2. — V. sur Tari. 2ûk4, Baadry-Lacaiilinerie el Walil, De la IransacLion, n. 1219, et sur lart. 2J85, Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Du nantissement.... I, n. lli.
Cj En principe, dans le C. civ. allemand, les contrats ne sont pas solennels. Mais cette règle souffre une très importante exception ; car, bien que, dans le système de ce code, le contrat même de vente n'opère pas le transfert de la propriété, mais engendre simplement Tobligation de procéder à ce transfert, les ventes immobilières ne peuvent être faites que par écrit dans la for ne judiciaire ou notariée. V. Saleilles, Ess li d'une théorie générale de l'obligation, n. 163, p. 173.
(«) Pothier, Oblig., n. 11.— Sic Uemolombe, XXIV, n. 35; Laurent, XV. n 448, et tous les auteurs. — tr-ol. expresse dans C. civ. Montén., art. 500.
suivie cracceptation, de [)rêter une chose, de la donner en gage OU de la iecev(»it' en dépôt n'engendrait qu'un simple pacte. Kn droit fran<;ais, il en est autrement. Dès avant la livraison de la chose, il y a contrat si les parties conviennent de réaliser entre elles nn prêt, un dépôt ou un gage. Mais cette convention, qui est un conti'at consensuel et qui donne naissance h l'i^hligation de foimer le contrat réel, ne doit pas être confondue avec ce dernier (').
Ainsi, loi'squ'il intervient une promesse de former un contrat réel et que cette promesse est exécutée, il y a deux contrats successifs. S'il s'agit de prêt ou de nantissement, le rôle respectif des pai'ties n'est pas le même dans les deux contrats. Supposons, par exemple, qu'il s'agisse du prêt: la première convention rend débiteur le futur prêteur; quant an futurempruntenr, il devient seulementcréancier. La tradition ultérieure de la chose lihèi'e le promettant et forme un contrat réel d'où résulte une dette à la charge de l'emprunteur.
Au cas de dépôt, il n'en est [)as de même : la promesse de recevoir la chose oblige le futui' dépositaire, et c'est encore lui cjui est obligé par le contrat naissant de la tradition; mais, tandis que, par le premier contrat, il s'engage à recevoir l'objet, par le second il se libère de cette obligation et s'engage à restituer.
En résumé, le système du Code civil est le suivant : l'tdjligation de rendre étant de l'essence des contrats de [)rêt. de dépôt et de nantissenjent, la tradition est nécessaire pour la formation de ces contrats.
Telle est, disons-Jious, la théorie qui a pour elle presque lunanimité de la doctrine (-). Elle est cond)atfue par M. \ i-
^') Celte dUlinclion est soigneuseinenl faite par tous le> auteurs oil(''> à la note suivante. Elle est daillcurs traditionnelle. V. Polliicr, l'ri't à usaf/e. n. 6 (édil. Dupin, IV, p. 4;.
^j S/f Poujol, Tr. des obU;/., I, ii. 2, p. 'ib; Mourlon, il, n. KXW; Colmet de Sanlerre. V, n. 9 i/s II; Aubry et Rau, IV, i» éd., p. 284, noie 6, et 5e édit., p. 467, note 6; DeinolomUe, XXl\', n. 31-32; Larombière, I, p. 35 art. 1107, n. 6) ; Laurent, .\V, n. 4iD; 'J'hiry, 11,551, n. 563; Hufnoir, l'ropriélé et coiihal, p. 462; — Cpr. Planiol, II, Ir' édil , n. imCjWTi, 2' et 3'- édit., n. 995-996. — V. spécia leir.cnt :«ur le prêt Troplonjj, l'ré', n. 6; Pont, Pel. conlr., I, n. 12-13; Laurent,
gié('). Le savant i)rofesseur estime que, dans notre législation, tous les contrats sans exception se forment parle simple consentement; que, par conséquent, la tradition de la chose n'est point une condition de la formation du contrat de prêt, de nantissement ou de dépôt, mais bien l'exéculion d'une obligation née de ce contrat (-). Celui-ci existe dès le moment où l'une des parties s'est engagée à livrer ou à recevoir, suivant le cas, la chose à laquelle le contrat s'applique.
Nous ne saurions admettre la théorie de M. Vigie, du moins comme interprétation du droit français. Elle nous parait nvoir contre elle les textes et la tradition. Dans notre ancien droit tous les auteurs, notamment Pothier, enseignaient qu'il <'xistait des contrats réels (^). Et cependant, dès le xin" siècle,
XXVI. n. 453-454; Baudry-Lacanlinerie el Wahl, De la société, du prél et du dépi'il. n. 595-597; Planiol, II, n 2018 ; sur le prêt à usage, Duranton, XVII, n. 487 ; Mourlon, III, n. 930; Guillouard, Tr. du prêt, p. 8-10, n. 8-9; Baudry-Lacanlinerie H Wahl, op. cit., n. 613. — Golmar, 8 mai 1845, S., 47. 2. 117, D. P., 46. 2. 219; sur le prêt de consommalion, Duranton, XVII, n. 556; Pont, op. cit., I, n. 1.36- 137; Troplong-, op. ci/., n. 182-183; Laurent, XXVI, n. 486; Guillouard, op. ci/., p. 80-81, n. 68-69; Baudry-Lacanlinerie et Wahl, op. cit., n. 700; sur le dépôt, Troplong-, Dépôt, n. 5; Mourlon, III, n. 1042; Pont, op. cit., I, n. .392; Colmet de Sanlerre, VIII, n. 130 bis-l; Laurent, XXVII, n. 69; Guillouard, op. cit., p. 285, n. 11 ; Baudry-Lacantinerie et Wahl, op. cit., n. 1016; Planiol, II, n. 2205. — Paris, 11 avril 1899, Gaz. l'ai., 1900. 2. 3.33; surle nantissement, Troplong, Va»liss., n. 25-28; Mourlon, III, n. 1214; Pont, op. ci/., II, n. 1042; Colmet de Santerre, VIU, n. i95 bis-ll ; Laurent, XXVIIl, n. 435; Guillouard, Tr. du nan/.. p. 28, n. 20; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Du nantiss., des priv. et des hyp.. I, n. 6 ; Planiol, II, n. 2401. — V. aussi en matière de gage Civ. cass., 18 mai 1898, y., 98. 1. 433. — Celte décision a été critiquée par M. Lyon-Caen (note dans Sirey, sous l'arrêt précité) et par M. Charmont, Examen doctrinal, Jurisprudence civile, Rev. cril. de léyisl. et dejurispr., XXVIII, 1899, p. 77-79. — Cpr. Touiller, VI, n. 17, al. 3-5. — D'après cet auteur : « Le Code a passé sous silence la division des contrats en consensuels el réels, parce qu'elle n'est d'aucune utilité dans la pratique».
') Vigie, II, n. nu, p. 506, lll, n. 1015, p. 536-537 (prêt à usage); III, n. 1050, p. 548 dépôt); III, n. 1200, p. 623-624 nantissement!. — V. dans le même sens Ferdinand Comtiescure, E.ris/e-t-il des contrats réels en droit français'.' Rev. cril. dp iéf/isl. et dejurispr., 1903, XXXII, p. 477-491.
-i X Nous pensons même que cet engagement (l'engagement de faire un muluum. un commodat, un gage, un dépôt; est constitutif du contrat. La tradition de l'ol>jet en est. l'exéculion ». — Vigie, II, n. 1111, al. 3, p. 5(J6.
^1 " On divise les contrats en ceu.x qui se forment par le seul consentement des parties, et qui, pour cela, sont appelés contrats consensuels, tels que la vente, le louage, le mandat, etc., et ceux où il est nécessaire qu'il intervienne quelque chose, outre le consentement : tels sont les contrats de prêt d'argent, de prêt à usage, de dépôt, de nantissement, gui, par ta nature du contrat, exigent lu tradi/ion de la
il était do principe, comme aujourd'hui, que les contrats se forment par le seul consentement des parties ('). Examinant la question au point de vue spécial du prêt à usage, l*otliier prévoit l'objection qui est maintenant formulée par M. Vigie. Or il estime qu'elle n'est point fondée. Il le déclare en ces termes : « On dira peut-être que, dans notre droit français, où toutes les conventions, môme celles que le droit romain appelait nuila pacla, sont valables et produisent des obligations civiles, la convention par laquelle je serai convenu avec vous de vous prêter dans un tel temps, une certaine chose, est valable [)ar le seul consentement des parties, dès avant, que je vous aie délivré la chose; et cette convention' produit une action contre moi pour m'obliger à vous délivrer la chose dans le temps convenu. Je réponds que cette convention n'est pas le contrat de prêt; c'est seulement une promesse de prêt... Le contrat de prêt ne se formera, que lorsqu'en exécution de cette promesse, je vous aurai délivré la chose » (^).
De nos jours, la question se présente exactement dans les mêmes termes. Rien ne permet, d'ailleurs, de sup[)oser que le législateur ait innové en ce qui la regarde. Dira-t-on qu'il 110 pose dans aucun texte spécial le principe de la distinction des contrats consensuels et des contrats réels? Qu'importe ! lorsqu'il définit chacun de ces derniers, il s'exprime de telle façon que son intention de consacrer la doctrine traditionnelle n'est pas douteuse : » Le prêt à usage ou commodat, dit l'art. 1875, est un contrat par le([uel l'une des parties livre une chose à l'autre pour s'en servir... ». Et lart. 1892 : « Le prêt de consommation est un contrat par lequel l'une des parties livre à l'autre une certaine quantité de choses qui se consomment |)ar l'usage... » Quant à l'art. 2071, il déclare que : « Le nantissement est un contrat par lequel un débiteur
chose qui esl l'objel de ces convenlions. On les appelle conlrals réels ». Ublit/., n. 10 (édit. Dupin, I, p. 10). — V. aussi l'rêl ù usage, n. 6 (même édit., IV, p. 4); l're'l de consommation, n. 20, al. 1 (même odil.,lV, p. 59); Dépôt, n. 7, al. 1«'* (même édit , IV, p. 153); Nantissement, n, 8 et 13 (même édit., VI, p. 607 et GOt»). — V. aussi Domal, Lois civiles, U» partie, livre I"^', lit. 1, sect. 1, n. 9 (édit. Hémy, I, p. 126 et lit. V, sect. II, n. 3 (même édil., I, p. 226).
' Esmein, Eludes sur les contrais dans le très ancien droit franiuis. p. 34 s. 1*J Polhier, l'rél à usage, n. 6, al. 3 (édit. Dupin, IV, p. 4).
remet une chose à sou créaucier pour sûreté de la dette ». Si l'on rapproche ces formules de celle cjue le législateur emploie lorsqu'il parle de la vente, par conséquent d'un contrat consensuel, on constate une différence notal)le et bien significative : (( La vente, dit l'art. 1o82, est une convention par laquelle lun sobli(je à livrer une chose... »
Mais c'est surtout l'art. 1919 qui nous paraît décisif. On lit dans ce dernier texte : « // [le dépôt] nesl parfail que par la tradition réelle ou feinte de la chose déposée ». Evidemment, cette disposition fait de la remise de la chose une condition de l'existence môme du dépôt; elle ne signifie pas simplement que l'obligation de recevoir la chose n'est exécutée que par la réception de celle-ci, proposition <]ui constituerait une naïveté (').
Au surplus, la pensée du législateur, relativement aux contrats dont nous parlons, est parfaitement précisée par les travaux préparatoires. Dans lExposé des motifs fait parBerlier pour le titre Du nantissement, on lit : « Le nantissement, ainsi que l'indique sa seule dénomination, est un acte par lequel un débiteur remet une chose à sou créancier pour sûreté de la dette. Ainsi la mise effective du créancier en possession de la chose appartenant à son débiteur est de l essence du contrat » (-). Les mêmes expressions se retrouvent dans le discours prononcé par le tribun Gary devant le Corps législatif : « La remise de la chose au créancier par le débiteur est de l'essence du contrat » (^). De l'essence, la seule signification dont ces mots soient susceptibles, c'est que la remise de la chose est une condition de l'existence même du contrat.
Et il n'est pas indifférent, au point de vue pratique, de constater que tel est le système de notre législation. Lorsque le contrat de prêt ou de nantissement est précédé d'une convention tendant à la réalisation de ce contrat, il faut, d'après
(') V. nolamment sur celle disposition Laurenl, XXVI, n. 69; Guillouard, \aiilissetiteiil, p. 28, n. 20; Baudry-Lacanlinerie el \Va!il, Delà société, dupiéletdu dépôt, n. 1016.
(2) Fenel, XV, p. 204, al. 1 el 2; Locré, XVI, p. 23, n. 2.
[^j Fenet, XV, p. 214, al. 2; Locré, XVI, p. 37, n. 2. — La cour de cassalion a reproduit celte formule dans son arrèl précité du 18 mai 1898.
nous, disliiiguei' deux contrats successifs. Or, chacun de ces contrats est unilatéral : la i)arfie à la charge de laquelle le second contrat produit une obligation jouait exclusivement dans le premier le rôle de créancier, et, en sens inverse, la partie que le second contrat rend créancier jouait exclusivement dans le premier le rôle de débiteur. Il s'ensuit que la disposition de l'art. 1325 n'est applicable ni à l'un, ni à l'autre de ces contrats.
Dans la théorie de jM. Vigie, au contraire, l'engagement de livrer une chose à titre de prêt ou de nantissement réalise par lui-même le contrat de nantissement ou de prêt et, par conséquent, engendre des obligations h la charge de chacune des parties : « Pour nous, dit M. Vigie à propos du prêt à usage, nous serions amené à dire que le contrat est synallagmatique; sa formation fait naître à la charge de chaque partie des obligations parfaitement déterminées et se produisant dans tont contrat de commodat » ('). Donc, si la livraison n'a
(' I 11 ne s'ensuit pas, loulefois, (Jn'il naisse des obligations de part et d'autre dès la formation du contrat. « Sans doute, dit encore M. Vigie, tant qu'il n'y aura qu'une convention de gage, sans tradition de la part du constituant, l'obligation de restituer ne naîlra pas pour le gagis'.e » (III, n. 1200, p. 624). Ainsi, l'obligation de livrer et l'obligation de rendre naissent successivement. Mais il n'en existe pas moins entre elles une relation intime et nécessaire. Elles sont toutes deux principales. Etant donné le but du contrat, la seconde de ces obligations e:*t, comme la première, normale et essentielle. On ne peut donc pas dire que le prêt et le nantissement sont (pour parler comme certains auteurs) des contrats synallugmatiques imparfails. Les contrats ainsi qualifiés n'engendrent nécessairement d'obligation qu'à rencontre de l'une des parties. Des événements postérieurs à la convention et purement accidentels pourront produire des obligations à la charge de l'autre contractant. Mais ces dernières obligations peuvent naître ou ne pas naître; elles sont simplement éventuelles et secondaires. Dans les contrats de nantissement ou de prêt, l'obligation de restituer présente des caractères tout différents; ces contrats la comportent d'après leur nature même, et, par suite (toujours pour employer la même terminologie, que nous critiquons d'ailleurs), ce sont des contrats si/nallaf/maliques parfaits.
A ce propos, faisons observer que la doctrine de M. Vigie exige qu'on modifie la définition du contrat synallagmatique; il ne faut plus dire, comme on le fait généralement, que ce contrat engendre immédiatement et en même temps des obligations réciproques. — V. supj-a, n. 10-11. — Ainsi qu'on vient de le voir, la simultanéité, si l'on admet celte théorie, n'existe pas toujours dans la naissance des obligations corrélatives. Il faut dire simplement que le contrat synallagmatique fait nailre des deux côtés des obligations ;;/'/nc(;)«/e,s. — M. Ferdinand Gombescure, dans l'article précité (supra, p. 25, note 1), attribue aux quatre contrats réels le caractère bilatéral : « Le contrat synallagmatique, selon l'opinion cou-
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pas lieu au moment du contrat, l'acte sous-seing-:privé constatant celui-ci doit être fait en deux originaux. Arg. art. 1325.
Un autre intérêt apparaît lorsqu'on promet un prêt de consommation et que ce prêt a pour objet une chose déterminée, par exemple la J)arrique de vin qui est dans ma cave, le blé qui se trouve dans mon grenier. En pareil cas, à quel moment la propriété de la chose est-elle transférée, à partir de quel moment les risques sont- ils à la charge de l'emprunteur (')? Si l'on partage l'opinion générale quant à la nature du contrat de prêt, on peut soutenir, et, d'après nous, on doit soutenir que la translation ne s'opère que lors de la tradition, c'est-à-dire de la formation du contrat réel. La disposition de l'art. 1138, al. 2, il est vrai, send)lerait commander la solution opposée. Mais cette disposition énonce le principe général; or il est apporté exception à ce principe par l'art. 1893, ainsi conçu : « Par l'effet de ce prêt l'emprunteur devient le propriétaire de la chose prêtée ; et c'est pour lui qu'elle périt, de quelque manière que cette perte arrive ». C'est donc le prêt lui-même, le contrat dont il vient d'être question dans l'art. 1892, le contrat « par lequel l'une des parties livre à l'autre une certaine quantité de choses » et non pas la promesse de prêt, qui déplace la propriété et les risques (^).
Dans la théorie de M. Vigie la question ne saurait se poser.
ranle, est, dit-il, celui où l'obligalion d'une partie sert de cause à l'obligalion de l'autre et inversement : il est bien évident que, dans les quatre contrats dits réels, robligatiou de l'une des parties de remettre la chose est la cause de la restitution qui incombe à l'autre partie; à l'inverse, l'obligation de restituer la chose est la cause de la remise de celte chose. Ainsi, d'après nous, le mutuum, le commodat, le dépôt, le gage sont des contrais parfaitement synallagmatiques ». l\ev. crit. de législ. et de jurispr., XXXII, 1903, p. 487. — Outre que nous pouvons adresser à M. Combescure la même critique générale (ju'à M. Vigie, nous lui ferons observer que, dans le dépôt, les deux obligations successives naissent à la charge du même contractant, et que, par suite, — ferait-on abstraction de la condition de simultanéité des engagements, — il serait impossible de considérer le dépôt comme un contrat bilatéral.
(') Il ne peut être question de cette difficulté quand le prêt de consommation a pour objet des choses indéterminées. Alors, en eiïet, nécessairement, c'est la tradition qui réalise le transfert de propriété et qui déplace les risques.
{') Duranton, XVII, n. 614; Troplong, Prêt, n. 18i; Pont, op. cit., I, n. 138; Laurent, XXVI, n. 486, p. 499-502; Guillouard, Tr. du prêt, n. 69, p. 81 ; Baudry- Lacantinerie et Wahl, De la société, du prêt et du dépôt, n. 702. — Cpr. Iluc, XI, n. 168, p. 221-22.3.
Si, en effet, il ne se forme clans notre hypothèse qu'un contrat consensuel, c'est évideninient par le simple effet de la convention et dès avant la livraison de la chose que la propriété et les risques passent sur la tête de l'emprunteur (').
Toutefois, ainsi que nous l'avons indiqué, c'est seulement comme interprétation de notre droit que le système de M. Vigie ne nous paraît pas fondé. D'après le législateur français, certains contrats ne peuvent se former que s'il y a tradition. Mais nous reconnaissons qu'en pure théorie cette solution peut donner lieu à de sérieuses critiques. Ce qui a paru décisif aux rédacteurs de notre code civil, comme à Pothier, c'est que l'obligation de restituer la chose ne saurait naître avant que celle ci ait été livrée (-). Sans doute, mais il na s'ensuit point que cette obligation ne puisse pas naître plus ou moins longtemps a[)rès la formation du contrat. Le locataire, lui aussi, n'est tenu de rendre la chose louée que lorsqu'elle lui a été livrée. Cela n'empêche pas que le louage soit un contrat consensuel. Et, ce caractère, il le conserve après que la livraison a été faite. Puisque, dans notre droit, rengagement de faire un [>rêt, de recevoir un dépôt ou de donner un gage est valable par lui-même, pourquoi décider que la remise ultérieure de la chose aura pour effet de former un nouveau contrat, un contrat réel? Cette complication est inutile. On comprend donc qu'en législation les conventions dont nous parlons soient considérées comme des contrats consensuels.
C'est ce dernier principe qui a été consacré par le Code fédéral des obligations, ainsi qu'il résulte des dispositions
^') « Il résulte de là... que la propriété se transfère par le contrat de prêt sitivuut les règles (/éne'rales applicables aux obligaliotiscle donner, elque l'emprunteur, dans le prêt pur et simple, a la chose prêtée à ses risques d'une manière absolue, à partir de la formation du contrat (art. 1893 C. civ.) ». Vigie, III, n. 1028, p. 540. — Dans le même sens Duvergier, l'rét, n. 146; Mourlon, III, n. 961, al. 5; Boileux, VI, p. 306.
(■■')" On ne peut concevoir de contrat de prêt ù tisaf/e, si la cliose n'a été délivrée à celui à qui on en accorde l'usage; l'oLligalion cie rendre la chose, qui est de l'e-ssence de ce contrat, ne pouvant pas naître avant que la chose ait été reçue ». Pothier, l'rêl à usage, n. 6, al. 2 (édil. Dupin, IV, p. 4). — « Le prêt à usage est une de ces sortes de conventions où l'on s'oblige à rendre une chose, et où, par conséquent, l'obligation ne se contracte que par la délivrance de la chose prêtée ». — Doma', Lois civiles. U» pnrlio, iiv. I, lit. V, sect. 2, n. 3(édit. Rémy, I, p. 226)..
suivantes : « Le prêt h usage ou commodat est un contrat par lequel le prêteur s'oblige à livrer une chose à l'emprunteur pour s'en servir gratuitement... » Art. 321. « Le prêt do consommation est un contrat par lequel le prêteur s'oblige à transférer à rem{)rurt,teur la propriété d'une somme d'argent ou d'autres choses fongibles... » Art. 329 ('). « Le dépôt est un contrat par lequel le dépositaire <>' oblige envers le déposant à recevoir une chose mobilière... » Art. 473 (-).
V. Contrats, principaux ; contrats accessoires
24. « Les contrats principaux, dit Pothier, sont ceux qui existent principalement et pour eux-mêmes », comme la vente, le louage, le prêt, le dépôt. Les contrats accessoires sont ceux qui interviennent j)our assurer l'exécution d'un autre contrat : tels sont le cautionnement et l'hypothèque » ('). L'intérêt de cette distinction consiste en ce (|ue les premiers ont une existence indépendante, tandis que le sort des seconds est lié à celui des contrats principaux auxquels ils sont subordonnés. C'est ainsi que l'annulation du contrat d'où résulte la dette cautionnée lait tomber le cautionnement même.
('/ Après avoir rappelé qu'en droit romain et en droit français le prêt constitue un contrat réel et unilatéral, M. Virgile I^ossel s'exprime ainsi : » Les rédacteurs de notre code ont changé tout cela (cf. art. 321 et 329) et donné au prêt, à certains égards, le caractère d'un contrat sijnallof/malique et consensuel, en disant dans leur définition : « Le prêteur s'oblige à livrer... ou à transférer la propriété, tandis qu'en droit français le contrat n'existe que parla livraison ».Ma7Utel dudr. fédéral des oblig., p. 401, n. 420. — V. aussi même ouvrage, p. 403, n. 423.
('-, « Tandis qu'en droit français le dépôt appartient à la famille des contrats réels en ce qu'il n'est parfait que par la tradition réelle ou feinte de la chose, il est, en droit fédéral, un contrat consensuel, puisqu'il est foi mé dès qu'il y a pioniesse de recevoir l'objet du dépôt». Virgile Rossel, op. cit., p. 553, n. 631. — Mais il semble qu'en ce qui regarde le gage, le Code fédéral des obligations a laissé subsister le caractère de contrat réel : << Le nantissement, qui est la forme du gage en droit fédéral, est l'un do ces contrats qu'on appelle en doctrine synallagmaliques imparfaits; effectivement, il ne naît à l'inslant du contrat qu'une obligation, cflle du créancier de restitufr la cfiose reçue en gage, lorsque la dette sera acquittée ». V. Rossel, op. cil., p. 273, n. 261.
[^} Oblig., n. 14 (édit. Dupin, I, p. 12).
^11. Des trois choses qu'on doit distinguer dans tout
contrat.
25. D'après Pothier, il y a lieu de distinguei' dans chaque contrat : 1" les choses essentielles ; 2° les choses naturelles ; 3° les choses accidenlelles.
1° « l.es choses qui sont de l'essence du contrat sont celles sans les([uelles ce contrat ne peut subsister. Faute de l'une de ces choses, ou il n'y a point du tout de contrat, ou c'est une autre espèce de contrat ». Ainsi sont essentiels dans le contrat de vente, la chose et le prix. A défaut de l'un de ces éléments, il n'y a pas de contrat, et, si le prix consiste en une chose autre qu'une somme d'argent, il y a échange et non pas vente.
2" Les choses îiatiirelles sont celles qui sont sous-entendues dans le contrat, lorsque les parties ne se sont pas expliquées, mais qui, n'étant pas de l'essence du contrat, peuvent en être écartées i)ar une stipulation formelle. Telle est la garantie dans le contrat de vente; les parties n'ont pas besoin de la stipuler pour qu'elle soit due; mais elle peuvent l'écarter par une stipulation expresse (art. 1627), sans que pour cela le contrat cesse d'exister ou change de nature. Ce sera toujours une vente, mais une vente sans garantie.
3" Les choses accidentelles sont celles qui, nétant |)as de la nature du contrat, n'y peuvent être renfermées qu'en vertu d'une clause paiticulière : par exemple, dans la vente, le terme accordé à l'acheteur pour le paiement du priv ou la faculté de payer le prix par fractions (').
La loi va s'occuper, dans le chapitre 11, des choses essentielles à la validité des conventions en général.
CHAPirRE 11
CONDITIONS ESSENTIELLES A LA VALIDITÉ DES CONVENTIONS
» tcment de la partie qui s'oblige ; — Sa capacité de contrac- » ter ; — Un objet certain qui forme la matière de l'engage- » gement ; — Une cause licite dans l'obligation ». Cet article ne dit pas assez ([iiand il déclare que les diverses conditions énuniérées dans sa disposition sont nécessaires j)our la validité de la convention. De ces qualre conditions, il y en a une, sans doute, la capacité de contracter, qui contribue simplement à rendre la convention valable : à défaut de cette condition, en effet, la convention ne serait pas inexistante, mais seulement nulle ou annulable, et, par suite, pour la faire tomber, il faudrait exercer une action en nullité. Arg. art. 1125. Mais les trois autres condifions sont requises pour l'existence même de la convention, de sorte que leur absence rendrait cette dernière inexistante ('). En d'autres termes, il n'y aurait pas convention (-). On peut donc reprocher au législateur de s'être exprimé comme si les quatre conditions dont il parle avaient la même importance (^).
Dans les contrats dits solennels, outre les conditions énuniérées dans l'art. llOcS, il en est une indispensable pour la validité et même pour l'existence tlu contrat : c'est l'observation des formes prescrites par la loi. Notre article a pu se dispenser de la mentionner, soit parce qu'il indique simplement les conditions requises jioui la validité ou l'existence de toutes les conventions en eénéral, soit parce que, dans les contrats solennels, l'absence de la forme peut |)araîti'e se confondre avec l'absence du consentement, en ce sens que
(') V. pour la disliiicLion des acles iinniilables et îles actes iiiexislants, iiolre lome III, n. 1929 s.
{■^) Laurent, XV, n. 450; Hue, VII, n. 10, p. 19. — Cpr. Coiniel de Santerre, V, n. 13 his-l\ ; Demolombe, XXIV, n. 41 ; Tliiry, II, n. 565. — Aussi préTérou.s nous à la rédaction de notre art. 1108 celle de Tari. 1261 du C. civ. espagnol ainsi conçu : « 11 n'y a de contrat que lorsque les conditions suivantes sont réunies : 1» Le consentement des contractants; 2» Un objet certain qui est la matière du contrat; 3" Une cause de l'obligation (jui s'établit ». Nous verrons d'ailleurs, que, dans celle disposiiion, le législateur espagnol aurait dû s'écarter encore de la loi française en s'abstenanl de mentionner la cause comme une condition spéciale de la formation des contrats. — V. inf'ru, n. 321-327. — V. Trib com. Seine, 13 déc. 1897 (contrat qui, faute d'objet, n'a pas pu se former,, /^/ o//, oU janv. 1898.
(') V. cep. Marcadé, IV, n. 393.
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col ni- ci n'a pas d'existence aux yeux de la loi quand il n'est pas manifesté dans la forme prescrite (').
SECTION PHEMIÈRE
27. Le consentement est l'accord de deux ou plusi<'urs personnes sur un même point; il est la résultante de deux ou plusieurs volontés qui s'unissent (^). On voit que le consentement est nécessairement un acte bilatéral, à la différence do la volonté qui est un acte unilatéral ; je puis bien vouloir seul, mais je ne peux pas consentir seul, puisque le consentement est un concours de volonté (^). Ceci nous amène à faire une remarque : du moment que le législateur s'occupe, dans notre litre, « des obligations convenlionnelles », c'est-à-dire de celles qui naissent des conventions, il aurait dû ne pas mentionner simplement, dans l'art. tt08, comme condition de leur formation « le consentement de la partie qui s'oblige », car il semble ainsi donner à entendie que la volonté de la partie envers laquelle l'obligation est conti-actée n'est pas nécessaire. Toutes les parties doivent avoir l'intention de former l'obligation, car l'accord qui constitue le consentement n'existe que lorsque la volonté de chacune d'elles s'est unie à celle de toutes les autres (').
27 I. Longtemps on a considéré le consentement comme
(') Laurent, XV, n. 457.
\-, V., pour comparer noire législalioii au droit allemand, De la déclarulion de Volonté, conlfihulion à l'élude de l'acle juridique dans le code civil alle»ioitd, psr R. Saleilles (Paris, F. Piclion, 1901).
('} Nous rappelons que consenleuienl, consensus, vienl de cui» et de seiilire. L. 1, §2, D., Depaclis, II, 14.
(") Les rédacleurs du C. civ. espagnol ont encore mis à profil celle criùque : « Le consenlemenl se manifesle par les concours de l'oiïre el de l'acceplalion sur la chose el la cause qui doivent consliluer le contrat ». .\rl. 1262, al. 1.
('; Sur ce poinl égalemenl les auteurs des codes ci\ ils qui ont paru à des époques relalivemenl récentes onl corrigé le le.xle français. C'est ainsi que l'art. 1104 du (;. civ. italien, qui reproduit en principe notre art. IIOS, e.xige « le consentement valable des conlraclanls ». De même, d'après l'art. 12('il, précité, du C. civ. espagnol, il t'aul " le consenlemenl di-s coulraclants ■■. .-\ vrai dire ces deu.x codes auraiful pu s'e.vpriirer plus brièvement et exigi r simplomenl » le consentement ».
l'essence même des contrats. Mais, dans la seconde moitié du xix" siècle, certains autenrs allemands se sont insurgés contre cette idée (*). D'après eux l'élément constitutif des contrats n'est pas l'accord des volontés envisagées en elles-mêmes et telles qu'elles existent dans les âmes des parties, mais bien la coïncidence des volontés déclarées, des volontés extéiiorisées, bien ([ue celles-ci puissent difïérer des volontés réelles. Le juge, quand il s'agit pour lui de reconnaître l'existence d'un contrat, n'a pas à se préoccuper du point de savoir si le débiteur a entendu s'engager. Sa mission est de donner satisfaction à l'utilité publique, au crédit social, cjui exige l'efficacité des contrats. Cependant ces auteurs reconnaissent que la déclaration de volonté ne peut engendrer l'obligation que si elle est voulue ; Fauteur de la déclaration doit, au moment où il la fait, avoir conscience qu'elle est de nature à faire croire à l'autre partie qu'il entend s'engager (-). Mais, s'il en est ainsi, ne faut-il |)as, pour soutenir qu'il y a intérêt à abandonner la théorie classique, abuser des subtilités d'école et imaginer des hypothèses dépourvues de toute portée prati(|ue, notamment le cas d'une réserve mentale (^) ?
On fait observer aussi que, le plus souvent, lors de la formation d'un contrat, par exemple d'un contrat de mariage, ou d'une constitution d'hypothèque, les parties ne prévoient pas et ne peuvent même pas prévoir tous les effets qu'il produira. Chacune d'elles a la volonté de faire une déclaration en vue du contrat qu'elle se propose de former, mais non la volonté d'obtenir les résultats juridiques de ce contrat. En un mot, pour employer la terminologie de la nouvelle doctrine allemande, la notion de contrat suppose « la volonté de la déclaration », mais non « la volonté de l'effet >k Or, d/t-on, des obligations auxquelles les parties n'ont pas songé ne sauraient avoir pour soui'ce le consentement. Aussi va-t-on jus-
;'; V. pour l'e.xposé crilique des nouvelles doclrines alleniaudes, Georges Dereu.x, Etude des diverses conceptions actuelles du conlnil, Reu. rrit. de ler/isl. et de jurispr., nouvelle série, l. XXX, 19U1, p. 513-535, elt. XXXI, 1902, p. 1U5-124.
[- V. surtout 0. Biilow, Dus Gestândnissrechf, p. 106 s.
[^ Dereu.x, op. cit., Rev. crit. de législ. et de jurispr., nouvelle série, XXX, 1901, p. 532 in ///(c, 533 et 53i. — V. aussi Saleilles, Ue lu déduration de vjlonlé, passiin, nolanimenl p. 19i3 s.
qu'à nier l'existence crobligalions conventionnelles (*). Nous répondons que les parties ont volontairement posé le principe qui engendre leurs obligations secondaires. Celles-ci ont donc été implicilement voulues. On ne conçoit même pas qu'un contrat se forme si les parties ne se rendent pas compte de sa nature et ne prévoient pas ceux de ses efiets qui le caractérisent et dont les autres ne sont que le développement (•^).
28. Qu'il ne puisse pas y avoir d'obligation conventionnelle sans accord de deux ou plusieurs volontés, nous dirons que c'est de l'évidence ! Mais une personne ne peut-elle pas faire naître une obligation à sa charge par une simple manifestation de sa volonté, sauf aux juristes à faire observer, pour prévenir l'usage d'une expression impropre, que cette obligation ne doit pas être qualifiée de conventionnelle? La doctrine et la jurisprudence françaises répondent négativement, et il faut bien reconnaître que, de leur part, l'opinion contraire romprait avec une tradition qui, jusque dans ces derniers temps, a été toujours considérée comme inébranlable (').
(') 0. Biilow, loc. cil.
(2) Planiol, II, 3e édit., n. 9i4, al. 3, p. 320.
(') Polhier, se faisant l'inlerprèle de celte tradition, énonçait comme un véritable axiome la proposition suivante : « De même que je ne puis pas, par ma seule volonté, transférer à quelqu'un un droit dans mes biens, si sa volonté ne concourt pour l'acquérir, de même je ne puis pas, par ma promesse, accorder à quelqu'un un droit contre ma personne, jusqu'à ce que sa volonté concoure pour l'acquérir, par l'acceptation qu'elle fera de ma promesse ». Oblig., n. 4, al. 2. On Irouve cependant en droit romain deux cas on, par exception, une obligation naissait de la simple manifeslation unilatérale de la volonlé. Nous voulons parler du vœu ou promesse faite à un dieu et de la pollicilation ou promesse faite à une cité. La première de ces institutions appartenait au droit sacré; la seconde, au droit public. L'auteur du vœu. était obligé par sa promesse dès le moment où elle était faile et sans qu'il fût besoin qu'il recourût à des formes solennelles. 11 était lié non seulement au pomt de vue religieux, mais même au point de vue civil. C'est, du moins, ce qui était admis au temps d'Ulpien, L. 2, pr., D., De pollicit., L. 12.
Et il est très probable qu'en conséquence, les prêtres du dieu auquel s'adressait la promesse pouvaient exercer une action pour en poursuivre l'exécution. Evidemment, il ne se formait point de contrat entre le promettant et la divinité. On a prétendu, il est vrai, qu'au moment de la réalisation du fait que le vœu avait pour but d'obtenir, le dieu, auquel s'était adressé le promettant, pouvait être considéré comme manifestant son acceptation, et que, par suite, le contrat se formait alors. Mais ce qui prouve bien que la réalisation du fait désiré constituait simplement l'accomplissement d'une condilion, c'est que le va'u n'était pas moins obligatoire
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On peut même constater d'une façon spéciale, cjue les rédacteurs du Code civil ne paraissent pas avoir soupçonné la possibilité d'une obligation créée par la seule volonté du débiteur. Gela n'a rien qui puisse nous surprendre ; car, a priori du moins, il semble qu'il est inique, peu rationnel et, dans tous les cas, absolument inutile de considérer quelqu'un comme lié par une oflVe que personne n'a acceptée. Mais, d'après une théorie qui, récemment, a pris naissance en Alle-
•quand il était fait par reconnaissance d'une faveur déjà ol)tenue, hypothèse qui excluait l'intervention ultérieure du dieu. René Worms, De la volonté unilatérale <;onsidérée connue source d'obliç/alions, p. 65, 73 et 81.
La pollicitation ou promesse faite à une cité, qui, elle aussi, ne parait pas antérieure à l'Empire, avait la même force obligatoire que le vœu. Les représentants de la cité exerçaient au besoin une action pour la faire exécuter. Paul, L. 8, D., De polliciL, L, 12. Mais, tandis que le vœu, à raison de son caractère pieux, était toujours valable comme déterminé par un motif légitime, la pollicitation n'était obligatoire que si elle avait une juste cause. Tel était le cas lorsqu'elle était faite à raison d'une calamité publique ou en considération d'une magistrature municipale qui avait été déjà décernée ou devait être décernée au promettant. La pollicitation devenait aussi valable par un commencement d'exécution. L. 1, § 1 et 2, D., eod. til. Mais, d'après Pothier, la force obligatoire de la pollicitation était une création arbitraire du droit civil. Ohlig., n. 4, al. 3.
Le vœu et la pollicitation sont-ils les seules institutions qui, en droit romain, comportassent la création d'une obligation par la volonté unilatérale? Rien ne permet de supposer que, dans le cas de promesse faite à une personne indéterminée, par exemple dans le cas de promesse de récompense, une action fût accordée à la personne qui réclamait l'exécution. 11 est donc absolument vraisemblable que cette promesse n'engendrait qu'une obligation naturelle. Worms, op. cit., p; 39. Quant à la stipulation pour une personne déterminée, mais étrangère au contrat, c'est seulement par exception qu'elle faisait naître une action au profit de cette personne, et encore l'existence de cette action n'a-t-elle été admise que dans le dernier état du droit. L. 3, C, Dedonat. quae sub modo, VIII, 45, Consl. de Dioclétien et de Maximien. Quand ce résultat se produisait, l'obligation du promettant au regard du tiers avait bien pour source la volonté unilatérale, car aucune convention n'avait eu lieu entre le tiers et le promettant ; mais cette obligation s'appuyait sur celle qui avait pris naissance au profit du stipulant, et qui, celle-ci du moins, avait bien le caractère contractuel. .Ainsi l'on peut dire que, dans l'esprit des jurisconsultes romains, la force de l'engagement né au profit du tiers provenait de ce que cet engagement était l'accessoire, le corollaire d'un contrat. Worms, op. cit., p. 32 et 80.
Le droit germanique a recueilli sur ces divers points l'héritage du droit romain, et, dans la suite, du vœu et de la pollicitation ramenés à une institution unique, il a fait la promesse de fondation. Le droit canonique a, lui aussi proclamé la force des promesses faites à Dieu; mais l'ancien droit français se refusait à voir dans les pollicitations une source d'obligations. Worms, op. cit.. p. 87-88. Après avoir posé le principe de la nécessité d'un contrat pour la formation des engagements, Pothier ne signale comme ayant t'ait exception à cette règle en droit romain que
magne (') ou, plus exactement, a été développée par doy jurisconsultes de ce pays [~), on peut être lié par la simple déclaration de sa volonté. La plupart des partisans de cette théorie n'admettent, il est vrai, ce résultat que dans certains^ cas particuliers (^ ) ; ils maintiennent donc en principe la
la pollicilalion, et il ajoute : « On ne doit plus mettre en question sil y a des pollicilations obligatoires dans notre droilfrançais : lordonnance de 1731, art. 3, ayant déclaré qu'il n"y aurait plus que deux manières de disposer de ses biens à titre gratuit, la donation entre vifs et le testament, il s'ensuit qu'elle rejette la pollicitation » Oblig., n. 4, in fine.
A l'imilaliou du droit romain le plus récent, l'ancien droit français estimait que la stipulation pour autrui engendrait quelquefois une obligation au profit du tiers désigné par le stipulant. Mais nos vieux auteurs étaient divisés sur le point de Sivoir à quet mo'iient ce tiers acquérait un droit : était-ce immédiatement ou seulement après avoir manifesté son acceptation ? L'intérêt de la question provenait de ce que, dans le premier système, le stipulant pouvait, en révoquant la stipulation pour autrui avant qu'elle fût acceptée, empêcher le tiers de devenir créancier. Pothier, Ohllg., n. 73. On peut soutenir que les deux opinions impliquaient la formation d'un engagement par la seule volonté du débiteur. Mais, en ce qui concerne la première tout au moins, c'est là un point incontestable : si le tiers était pourvu d'une action dès la conclusion du contrat auquel il était étranger, comment son droit n"eùt-il pas résulté d'une simple promesse? Mais, dans cette hypothèse, comme nous l'avons dit plus haut, quand nous avons examiné la question endroit romain, l'obligation qui nait au profit d'autrui, si elle n'a pas le caractère contractuel, n'en est pas moins la conséquence d'un contrat. Cette solution ne saurait donc nous empêcher de dire qu'en aucune hypothèse, suivant l'ancien droit français, la simple promesse n'était obligatoire par elle-même.
') yi cette théorie a trouvé faveur en Allemagne, cela peut s'expliquer notamment par ce fait, que ce pays a adopté les quelques institutions romaines qui impliquaient un engagement produit par la volonté unilatérale. Worms, op. cit.. p. 88.
('-j M. Edouard Lambert fait observer, avec raison, que la théorie de l'engagement par déclaration unilatérale de volonté avait été soutenue, dans notre ancien droit, en matière de donations, par le président Favre, qui l'attribuait faussement à Justinien. Il appelait pollicilalion ce que les auteurs allemands désignent sous la dénomination d'engagement par déclaration unilatérale de volonté; mais, si le mot est didérent, l'idée est certainement la même. Ainsi, à vrai dire, ce n'est pas l'invention de cette théorie, mais simplement son extension qui est due aux jurisconsultes d'Allemagne. La alipulalion pour atilrui (thèse). Droit français, n. 43. p. 52-54.
(') Ces cas particuliers sont les suivants : l" la promesse de fondation ; 2» la stipulation pour autrui, dont les applications les plus intéressantes sont l'assurance sur la vie au profit d'une tierce personne déterminée, le titre à ordre et aussi, d'après nous, le litre au porteur; S» l'offre de vente ou d'achat et l'offre de récompense. Le nouveau code civil de l'Empire d'Allemagne reconnaît la force obligatoire de la volonté unilatérale en ce qui concerne : 1» l'offre faite avec assignation d'un délai pour l'acceptation ; 2° le titre au porteur; 3o la promesse de récompense;
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nécessité de Facceptatioii de l'offre; mais ils ont, en général, une tendance à niultipliei* facilement les applications de la nouvelle théorie, dussent-ils accepter ensuite des solutions qui ne s'harmonisent pas avec leur prii'ici[)e. Bien plus ! suivant un auteur français, iM. Worms, si Ton estime, comme il le fait, que l^jtfre est obligatoire par elle-même d;ins le cas où un délai est accordé pour l'acceptation, il n'y a pas de raison pour ne pas dire que, même dans les contrats, les engagements découlent de la volonté unilatérale. Pourquoi, en effet, lorsqu'une volonté concourt avec une autre, aurait-elle moins de puissance que si elle était isolée ? Il s'ensuivrait notamnient que, dans les contrats synnllagmntiques, chacune des obligations aurait uniquement }>our source l'intention de celui à qui elle incombe ('). On ne saurait évidemment transporter cette théorie dans un commentaire du Code civil {^). Mais, si l'on recherche les principes que supposent certaines
4" la promesse de fondalion ; 5" et aussi, mais d'une façon moins nelle. en matière de stipulation pour autrui. De plus l'exposé des motifs de la rédaction pour la première lecture l'ait observer que le droit commercial devrait consacrer le même principe pour le titre à ordre. — Saleilles, E^sai d'une Ihéoiie f)énérale de l'obligation d'après le projet de code civil allemand, n. 138-144. — Cpr. Walil, Tr. th. et prat. des litres aie porteur, I, n. 255. — De ces diverses applications de la nouvelle théorie, la plus intéressante et la plus originale est celle de la promesse de fondation. Cette promesse n'est pas autre chose qu'une déclaration unilatérale de volonté produisant par elle-même à la charge de son auteur l'engagement d aiïecler un patrimoine à un but déterminé, sans qu'il existe déjà, au moment où elle est faite, une personne morale appelée à l'accepter. L'être juridique qui sera le sujet des droits résultant de la fondation est créé par la constitution du patrimoine qui doit servir à l'œuvre spécifiée; or, celte constitution est un eflet de la promesse même. — V. Saleilles, op. cil., n. 14j, texte et notes. — Sans doute, poiuériger une fondation, l'autorisation de l'Etat particulier sur le territoire duquel la fondalion devra avoir son siège, sera toujours nécessaire. Mais il s'ensuit simplement que le fondateur peut révoquer son engagement tant que l'aulorisalion n'est pas intervenue, et cela n'empêche pas que cet engagement continue à résulter d'une simple déclaration unilatérale de volonté. V. sur ce point le résumé d'une communication de M. Saleilles dans Berthomieu, Du legs avec charge thèse, Montpellier, 1807), p. 113, note. — Quoi qu'il en soit, la promesse de fondation ne saurait être confondue avec la donation, car celle-ci ne se conçoit pas sans un bénéficiaire antérieur à la naissance de l'obligation du donateur. — 'V. Sa'eilies, Essai d'une théorie générale de l'oblig., loc. cil.
{') Worms, op. cit., p. 93. — 'Voir sur les extensions abusives de celle théorie Wahl, Tr. des titres au porteur, l, p. 192, noie 1.
(') V. Planiol, II, 1« èdil., n. 367, p. 258; 2« édil., n. 832, p. 254; 3- édil., 11.832, p. 271.
décisions judiciaires (') et même cei-taines solutions consacrées par la loi (-), on arrive, croyons-nous, <i cette conclusion que le léi^islateur et les trilninaux français ont inconsciemment, dans certains cas exceptionnels, reconnu des engagements dont l'existence ne peut logiquement s'expliquer qu'en attachant la force obligatoire l\ la volonté unilatérale i ■ ). Bien que la solution ([u'ils ont adoptée dans ces cas soit inconciliable avec le principe de la nécessité du consentement pour la création des obligations, nous n'avons point l'intention de la leur reprocher. Elle leur a été imposée par les nécessités pratiques les plus impérieuses, notamment par le besoin de favoriser et de multiplier les transactions, de protéger le commerce en maintenant la confiance, comme aussi de consacrer des innovations que les progrès de la civilisation avaient rendues indispensables (^).
On a exprimé cette o[)inion que, même législativement, le système de lengageuient j>ar déclaration unilatérale de volonté ne serait admissible que si, pour pré\'enir des pièges, la preuve de cet engagement était réglementée dune façon rigoureuse ('). Inobservation est juste en principe. Nous croyons môme que si une législation admettait en règle générale J'engagement par déclaration unilatérale de volonté, elle devrait, pour la plupart des cas, subordonner l'existence juridique de cet engagement à des solennités |)rotectrices.
^ I. Formation du consentement.
29. Comment se produit le concours des volontés qui constitue le consentement?
(') V. m//-rt, II. 33.
(^) V. infra, ii. 161, 177, 178.
(3) Conlra Planiol, II, l-'e édil., n. 367-368, 2« et 3« édil., n. 832-833. . (*) Worms, op. cil., p. 89-91 ; Tarde, Les Ircmsformalions du droit, p. 119-124. «... A présent, dit ce dernier auleur, si la loi et, mieu.x encore, la pratique judiciaire, la coutume commerciale et sociale, plus avancée ici que la loi, ne devaient sanctionner les engagements pris envers le public qu'à partir du moment seulement où telle personne désignée les a acceptés et a fait connaître son acceptation, et rien qu'à l'égard de cette personne, la plupart desaiïaircs, la totalité des grandes affaires, serait impossible ». I'. 120 in fine.
:*J Edouard Lambert, o/). cil , § 45, p 55 57.
L'un des futurs contractants fait des offres ; au besoin même, il en fait successivement à plusieurs personnes, jusqu'à ce qu'il en ait trouvé une disposée à contracter avec lui. D'ail- Jeurs, la proposition peut émaner soit du futur débiteur, soit du futur créancier. En pratique, c'est souvent ce dernier qui prend l'initiative de la convention. Quand il en est ainsi, on conçoit facilement ((ue l'offre de contracter ne puisse pas, j)ar elle-même, faire naître une obligation. Il est de toute évidence qu'une personne ne peut j)as acquérir un droit de créance par le simple effet de sa propre volonté; car un droit de cette espèce s'analyse en une restriction à la liberté naturelle de telle autre personne déterminée, et il n'est pas admissible qu'on puisse subir à son insu, ni à plus forte raison contre son gré, une pareille atteinte.
Mais, alors même que l'auteur de l'offre est le futur débiteur, il n'est pas encore obligé ('). La doctrine franc^-aise en lionne la raison suivante : le futur débiteur ne peut pas se lier par sa seule volonté; l'obligation constitue un droit pour celui au profit de qui elle est contractée, et nul ne peut acquérir un droit sans sa volonté. Il faut donc, pour c[ue le lien se forme, que celui auquel l'offre a été faite l'accepte ; alors seulement, il y aura promesse obligatoire, la pollicitation se sera transformée en contrat (-). Tel est le raisonnement traditionnel. En pure théorie, ce i-aisonnement n'est rien moins que décisif. Sans doute, on ne saurait admettre que le promettant peut imposer h quelqu'un le bénéfice de l'obligation. Mais tout ce qui résulte de cette idée, c'est que l'obligation naissant de la simple promesse est subordonnée
(') La proposition d'assurance à une compagnie à prime, étant une simple pollicitalion, doit être agréée pour qu'il y ait contrat. Amiens, 15 nov. 1890, S., 91. 2. 217, D. P., 92. 2. 457. — Jugé cependant que l'adhésion aux statuts d'une Société d'assurances mutuelles constitue l'acceptation d'une pollicilalion et détermine, par conséquent, la formation d'un contrat, alors même que la Compagnie s'est réservé le droit d'accepter ou de refuser l'adhésion. Rennes, 27 mai 1891, S., ibid., D. P., 92. 2. 457, Orléans, 17 nov. 1891 et Caen, 19 déc. 1891, D. P., ibid. — Mais en sens contraire Paris, 17 juin 1891, S. et D. P., ibid. Cette dernière solution nous paraît préférable. — A la différence des conventions, les actes unilatéraux de renonciation n'ont pas besoin, pour devenir irrévocables, de l'acceptation des tiers qui en bénéficient. Orléans, 8 août 1889, D. P., 92. 1. 221 (renvois).
/-) Cpr. Pothier, Oblig., n, 4, al. 2 in fine.
i2 DES CONTRATS OU DES OBLIGATIONS
à la condition suspensive de son acceptation par le créancier éventuel ('). Ainsi, tant ([ue l'offre ou pro|>osition n'est pas acceptée, il n'y a pas convention; c'est là une vérité incontestable, qui découle de la notion même du consentement. Mais l'opinion traditionnelle va plus loin, car elle n'admet pas qu'avant l'acceptation, il puisse y avoir obligation. Désormais, sauf indication contraire, nous nous placerons au point de vue des idées généralement reeues.
30. Quand l'offre s'adresse à des personnes indéterminées, l'acceptation qui vient s'y ajouter n'a pas moins pour résultat de former le contrat (-). Il faut remarquer à ce sujet que les négociants qui annoncent dans des circulaires, prospectus, prix courants ou afficbes, les conditions de leur conmiercc, sont dans un état permanent d'offres à l'égard du public, tant qu'ils n'ont pas retiré leurs propositions (^). 11 s'ensuit que la demande, conforme à ces conditions, constitue une acceptation, et forme, dès qu'elle est parvenue à la connaissance de ces négociants, le lien de droit (*).
Ainsi un entrepreneur de transports fait insérer dans les journaux qu'il transportera telle marchandise de tel lieu
(*j Worms, op. cil., p. 178 in fine et 179.
(-) Celui qui a promis, par voie d'annonce publique, une récompense pour l'exéculion d'un certain acte, est obligé de la payer à la personne qui a accompli ledit acte. — V. C. civ. montén., arl. 58G; C. civ. allem., art. 657-661 : C. civ. japon., art. 529-532.
i' Ce reirail peut avoir lieu tacitement; en d'autres termes, il peut résulter des circonstances. — V.Valéry, Des conlrals par corresp., n. 227. — Sur ce point, le C. co. du Cbili dit très bien : « Le fait d'adresser des annonces à des personnes déterminées suppose toujours la condition implicite que les objets offerts n'auront pas été aliénés au moment de la demande, que leur prix n'aura pas été modifié, et qu'ils existeront dans le domicile de l'auteur de l'offre ». Art. 105, al. 2.
l'j Laurent, XV, n. 474; Valéry, op. cit., n. 225-226; Hue, Vil, n. 15; Bufnoir, Propiiélé et contrai, p. 4G7;Aubry et Rau,lV,5e édil.,p. 480, note 7 ter. — Cependant il n'en est pas ainsi lorsqu'il résulte des termes de l'annonce ou de la nature du contrat proposé que l'offrant n'entend traiter qu'avec une personne à sa convenance. Valéry, op. cit.. n. 230. — L'art. 237 de l'ancien C. co. allemand formulait une règle opposée à celle qui est consacrée par-la doctrine et par la jurisprudence françaises : « L'offre de vente qui est faite à plusieurs personnes en particulier par la communication de prix-courants, de catalogues, d'échantillons ou de modèles, ou qui n'est pas faite avec indication précise de la marchandise, des prix ou de la quantité, n'est point une offre obligatoire ». — Cpr. C. co. chilien, arl. 105 al. 1<"-.
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dans toi autre à tant la tonne; tous ceux qui présentent des niarcliandises de cette nature et offrent de payer le prix convenu peuvent exiger qu'elles soient transportées (').
De même, si une marchandise a été mise à l'étalage h un prix indiqué, dès qu'un acheteur déclare vouloir la prendre à ce |)rix, lé marchand est tenu de la livrer. Cette obligation ne disparaît qu'après complet épuisement du stock qu'il s'agissait d'écouler (^). Ainsi, en cas de refus, le marchand devra être condamné à des dommages-intérêts, si toute la marchandise offerte au public n'est pas encore liquidée (^).
Toutefois il en est autrement, quand l'offre contient des réserves suffisamment expresses et portées à la connaissance du public. 11 se peut même que ces réserves soient tacites et résultent du caractère de l'offre. Ainsi, quand un négociant, en vue d'augmenter sa clientèle, propose au public une certaine marchandise à un prix bien inférieur à sa valeur, le caractère même de cette offre montre qu'elle s'adresse exclusivement h l'acheteur au détail, et ce négociant aura le droit de refuser à un marchand en gros de lui livrer ladite marchandise (^).
De même, l'offre qu'une personne fait, d'une façon générale, par un moyen de publicité quelconque, d'acheter, pen-
(') Merlin, Rép., v» Voilure ; Pardessus, Dr. comm., n. 537; Troplong, Louage, n. 895; Massé, Tr.du dr. comm., IV, n. 29; Lyon-Gaen et Renault, Précis de dr. comm , I, n. 632, et Tr. de dr. comm., I, n. 22; Aubry et Rau, 5® édit., loc. cit. — Aix, 8 fév. 1853, S., 53. 2. 251, D. P., 55. 2. 239. — Req., 21 avril 1857, D. P., 57. 1. 176. — Civ. rej., 3 déc. 1867, D. P., 67. 1. 471. — Cpr. Req., 3 janv. 1882, S., 82. 1. 107, D. P., 83. 1. 105. — Il est également de jurisprudence que le conducteur d'une voiture publique ne peut pas, tant que celte voiture n'est pas au complet, empêcher de monter un voyageur qui ofTre de payer le prix de sa place. Trib.comm.de Périgueux, 26 août 1879, D. P., 81. 3. 84, et, sur appel, Bordeaux, 8 mars 1881, D. P., 82. 2. 208. — Trib. de paix Paris (XIV« arr.), 5 janv. 1882, S., 83. 2. 119, D. P., 82. 3. 110.
(^) Mais, quand celte condition est réalisée, le poUicilant n'est point obligé envers l'acceptant. Valéry, op. al., n. 228.
(^) Trib. com. Seine, 5 janv. 1869, S., 69. 2. 24, D., 69. 3. 14. - Sic Lyon-Gaen et Renault, Précis de dr. comm. et Tr. de dr. comm., loc. cit.; Ripert, Essai sur la veille commerciale, Rev. pral., XXII, p. 183; Thaller, Tr. élém. de dr. comm., 2* et3« édit., n. 10i6 in fine; Bufnoir, Aubry et Rau, 5» édit., loc. cil.; Planiol, II, l--" édit., n. 1011, 2e et 3» édit., n. 971.
(M Trib. com. Seine, 15 juin 1869, D. P., 69. 3. 55. — .S/f Bufnoir, Aubry et Rau, 5'' édit., loc. cil.
daiit une certaine période, les marchandises d'un genre déterminé, ne l'oblige pas à prendre livraison de tontes celles qui lui seront présentées pendant cette période. Une pareille offre, par sa nature même, suppose que son auteur ne s'engage à acheter qu'une quantité de marchandises proportionnée à ses besoins (').
31. La simple pollicitation, n'ayant pas Ja force d'engendrer par elle-même un lien de droit, peut être retirée tant qu'elle n'a pas été acceptée (-). Elle peut, d'ailleurs, l'être sur-le-champ, alors même qu'il serait rationnel de laisser à celui à qui elle est faite un temps moral pour prendre parti. A la différence de plusieurs codes étrangers (-^j, notpe législateur ne fait pas exception à ce principe pour le cas où la convention doit avoir lieu entre absents.
11 en résulte qu'en matière de contrats par correspondance, l'auteur de l'offre peut la rétracter non seulement après avoir expédié la lettre ou le télégramme où elle est formulée, mais encore après que cette lettre ou ce télégramme a été lu par le destinataire, pourvu que ce dernier n'ait pas encore accepté la proposition (^).
D'ailleurs, celui qui révoque une pollicitation n'est nullement tenu de justifier sa détermination. Il lui suffit de déclarer qu'il ne veut plus contracter. Tout cela découle logique-
.;') Hue, VII, II. 15, in fine.
(?) Zachai-iœ, § 3i3 a, texte et note 5; Aubry et Rau, IV, 4-' éd., p. 292, et 5= éd., p. 481 ; Larombière, I, p. 12 (art. 1101, n. 13; ; Demolombe, XXIV, n. 63; Laurent, XV, n. 469 et 470, 475 et 476; Mue, VU, n. 11. — Civ., 21 déc. 1846, S., 47. I. 65. — Req., 16 avril 1861, S., 62. 1. 201.
(^> Plusieurs codes étrangers décident expressément qu'entre présents, sauf convention contraire, l'offre tombe si l'acceptation n'a pas lieu immédiatement. V. C. civ. portugais, art. 650; C. civ. mexic, art. 1289; C. fédér. des oblig., art. 4; C. co. hongrois, art. 314, al. 2; C. co. chilien, art. 97; C. civ. allemand, art. 147, al. l*'". — V. aussi ancien C. co. allemand, art. 318. — Mais ces mêmes codes, lorsqu'il s'agit d'un contrat à intervenir entre absents, accordent un certain délai pour l'acceplalion. V. C. civ. portugais, art. 652; C. civ. me.xic, art. 1292; G. féd. des oblig., art. 5, al. l"'-; C. co. hongrois, art. 315, al. 1^; C. civ. allemand, art. 147, al. 2; G. civ. jap. de 1896, art. 524. — V. aussi ancien G. co. allemand, art. 319, al. l"-. — Aux termes du G. co. chilien : « L'offre faite par écrit devra être acceptée ou repoussée dans les vingt-quatre heures, si la personne à qui elle est adressée demeure dans le même lieu que l'auteur de l'offre, ou par le retour du courrier, si elle se trouve dans un lieu différent ». Art. 98, al. 1^'\
C) Demolombe, XXIV, n. 63.
ment de celte idée que la simple offre ne peut pas lier son auteur (').
La pollicitation est même anéantie de plein droit si la personne de qui elle émane meurt (-) ou devient, soit en fait, soit en droit, incapable de consentir, par conséquent si elle est prise de folie ou frappée d'interdiction, ou encore si elle tombe en faillite (^). Celui qui a reçu la proposition ne peut donc pas déclarer utilement aux héritiers du pollicitant qu'il entend contracter. Sans doute, les effets passifs d'une convention sont transmissibles aux successeurs universels du débiteur. Art. 1122. Mais, dans notre cas, il ne s'est pas formé de convention du vivant du pollicitant, puisque, par hypothèse, c'est seulement après la mort de celui-ci que la volonté d'accepter est manifestée (*), De môme, en supposant que l'auteur de l'offre soit interdit après l'avoir faite, l'acceptation survenue dans la suite n'a pas pour effet de former le contrat avec son tuteur, car il ne saurait y avoir concours de volontés, alors que celle du pollicitant n"a plus d'existence légale (^).
D'autre part, l'offre tombe également si celui <^ qui elle s'adresse meurt ou est frappé d'une incapacité de fait ou de droit, car, dans ce cas aussi, la convention ne peut plus avoir lieu, l'une des deux volontés nécessaires pour sa formation venant à disparaître. Ici encore, nous ferons remarquer, pour le cas de décès, ([ue la personne qui a reçu la proposition ne
(') Laurent, XV, n. 476.
(*) Sic G. civ. de la Louisiane, art. 1804; C. co. chilien, arl. 101. — Cpr. C. civ. portugais, art. G55. — Le C. civ. allemand renferme une disposition ainsi conçue : " La lormalion du contrat n'est pas empêchée par ce l'ait que l'auteur de l'offre meurt ou devient incapable d'exercice des droits avant l'acceptation, à moins qu'il y ait lieu d'admettre une autre volonté de la part de l'auteur de l'offre ». Traduc. Saleilles, p. 182. Cette disposition est une conséquence de ce principe, par lui posé, que l'ofîre est obligaloire, en ce sens qu'elle ne peut pas être retirée avant l'expiration du délai fixé par le pollicitant ou par la loi pour l'acceptalion. Celte obligation, comme toute autre, doit passer aux héritiers de l'obligé.
Cj Pothier, Vente, n. 32; Touiller, VI, n. 31; Duranton, XVI, n. 45; Marcadé, IV, n. 394; Duvergier, Vente, I, n. 67; Troplony, Vente, I, n. 27; Aubry et Rau, IV, 4eédit.., p. 292 in fine, et 5e édit., p. 482 in fine; Larombière, I, p. 18 (art. 1101, n. 20;; Demolombe, XXIV, n. 63; Laurent, XV, n. 478; Gulllouard, Vente, n. 14; Valéry, op. cit., n. 204 et 210; Thiry, II, n. 566, p. 555; Baudry-Lacantinerie et Saignât, De la vente, n. 28; Planiol, II, l'e édit., n. 1020, 2« et 3^ édit., 980.
(*) Req., 21 avril 1891, D. P., 92. L 181.
{^j Laurent, loc. cit.
peut Iransmettre à ses héritiers aucun droit contre le pollicitant, puisqu'elle ne pouvait devenir créancière qu'en vertu de la convention et que celle-ci n'a pas pris naissance (').
32. Le poUicitant, avons-nous dit, a le droit de retirer l'olfre tant qu'elle n'a pas été agréée. Nous savons également que, s'il nieurt ou devient incapable avant l'acceptation, la formation du contrat est rendue impossible. Mais il peut arriver que, dans l'ignorance de ces événements, celui qui a reçu la proposition y acquiesce, et que, par suite, le retrait ou 1 extinction de l'oflre lui cause un dommage. En eiiet, si le poUicitant proposait d'acheter, l'acceptant, croyant que son adhésion était intervenue utilement, peut avoir laissé passer une autre occasion qui se présentait à lui de vendre sa marchandise. Si, au contraire, il s'agissait d'une oii're de vente, il peut s'être abstenu d'acheter d'autre part à des conditions fort avantageuses pour lui. Il peut encore, à raison du contrat qu'il croyait formé, avoir fait des dépenses qui sont désormais inutiles. Dans ces diverses hypothèses, est-il, en principe, fondé à réclamer des dommages-intérêts (-) ? A l'appui de l'affirmative, Pothieret, ù sa suite, plusieurs auteurs modernes invoquent un argument qui est, il faut le reconnaître, d'une extrême faiblesse (^). Comment, en effet, le droit à une indem-
(') Sic" Touiller, Larombière, Laurent et Tliiry, loc. cit.; Duvergier, .re«/e. n. 69; Aubry et Rau, IV, \^ èdil., p 293, el 5^ édlt., p. 483; Demolombe, XXIV, 11. 69; Valéry, op. cit., n. 209 el 210; Baudry-Lacanlinerie et Saignât, loc. cit. — Conlra Delvincourt, III, p. 134; Duranton, XVI, n. 45. — Voir, pour plus de détails, Valéry, op. cit., n. 206-208.
{'^) Nous disons en principe, c'est-à-dire abstraction faite de toute faute ou négligence imputable au poUicitant ou à ses héritiers. Il est évident que si le dommage subi par l'acceplanl est dû au retard apporté par l'auteur de l'offre dans la transmission de la missive annonçant la rétractation, l'acceptant doit être indemnisé. Alors, en eiïet, le préjudice a été causé par la faute ou, au moins, par la négligence <lu poUicitant. La solution est la même si les héritiers de l'offrant, en supposant qu'ils fussent instruits delà proposition, n'ont pas informé l'acceptant du décès de leur auteur, alors qu'ils auraient pu, en prenant celle précaution, lui épargner le préjudice qu'il a subi. — Cpr. G. civ. portugais, art. 655; G. civ. Rép. Argentine, art. 1156; G. civ. me.vic, art. 1295.
^)Potliier, V. FeH/e, n. 32; Aubry el Rau, IV, 4«> éd., -p. 293, texte etnote 17, 5'^ éd., p. 483, te.xte el note 17; Demolombe, XXIV, n. 71 ; Delamarre el Le Poilvin, I, n. 207; Giraull, Conlr. par correspondance, u. 101. — V. aussi comme auteur clranger, Slory, Votninenlaries on Ihc ron/licl of lair foreirjn and domeslic, 8« édil , § 130, noie.
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nité [iourrait-il, comme on le prétend, avoir pour i'ontlcmerit le principe qui est inscrit aujourd'hui dans l'art. J382? L'application de ce principe suppose essentiellement qu'il y a eu faute de la part de celui à qui l'on demande des dommagesintérêts. Or le pollicitant qui rétracte son otTre à temps ne fait qu'user de son droit, et ne saurait, par conséquent, de ce chef, être tenu de payer une indemnité. N'est-il pas également évident que, s'il décède ou devient incapable avant l'acceptation, il serait absurde d'imputer à faute à ses héritiers la conséquence de son décès ou à lui-même celle de son •incapacité?
Aussi plusieurs auteurs se sont-ils efforcés de justifier d'une autre façon le droit qu'a l'acceptant de réclamer des dommages-intérêts. D'après ]M. Valéry, ce droit aurait été établi par l'usage. En pratique, on aurait pris l'habitude de le considérer comme nécessaire pour rassurer ceux qui sont appelés à traiter des affaires par correspondance. On se serait tacitement accordé pour y voir une condition du développement des transactions commerciales. Cet usage, n'étant contraire à aucun texte du droit positif, aui-ait force de loi. Ainsi l'action en dommages-intéi'êts qui appartient à l'acceptant ne dériverait pas de la disposition de l'art. 1382, mais bien de celles des art. 1135 et 1 160, et, par suite, l'acceptant, lorsqu'il exerce cette action, n'aurait pas besoin de prouver qu'il y a eu faute de la part du défendeur; il suffirait qu'il établit que l'extinction de l'offre lui a été préjudiciable (').
[\ N'al^ry, op. cit., n. 187. — Des auteurs étrangers, Bekker, Sclieurl et Seradiii, ont imaginé, à l'appui de la solution généralement admise, divers autres systèmes dont on trouvera la réfutation dans Valéry, op. cil., n. 186. — Quanta M. Larombicre, il fait découler le droit à une indemnité de l'obligation que le pollicitant se serait tacitement imposée de ne pas retirer l'offre avant l'expiration du temps nécessaire pour la réception de la réponse. Mais le savant magistrat se borne à alléguer l'existence de celte obligation, bien qu'elle ne soil pas en harmonie avec les principes traditionnels. '/'/•. des oblig., I, p. 24 (art. 1101, n 24;. Ajoutons qu'il .'^erait bien étrange de considérer l'inexécution de celte obligation comme pouvant engager la respunsabililé du pollicilanl, lorsqu'elle esl anéantie parlamort, l'inlerdiction ou la démence de celui-ci. — Le C. co. chilien renferme, sur le point qui nous occupe, une disposition importante : o La rôtraclalion faite en temps utile impose à l'auteur de l'offre l'obligation d'indemniser la personne ;i qui l'offre a été adressée, do tous les frais par elle faits et de tous les dommages cl préjudice par el'c éprouvés — Cepeiidaiit l'auteur de l'olfi'o pourra s'alfranchir tie l'obligation
4b DES CONTRATS OU DES OBLIGATIONS
Cette explication ne nous paraît pas satisfaisante. D'abord, l'existence de l'usage sur lequel elle se fonde n'est nullement démontrée. La question qui nous occupe n'a été résolue qu'en doctrine. Dans tous les cas, les recueils de jurisprudence sont muets sur l'usage allégué. D'ailleurs, en supposant que celui-ci existât, on ne le concevrait qu'en matière commerciale. L'explication n'aurait donc pas une portée suffisante.
Ihering a appliqué à l'hypothèse dont nous parlons son ingénieuse théorie de la cutpa in contrahendo ('). Indiquons par anticipation à quoi revient cette théorie [^]. Quand une offre est acceptée, la convention qui se forme alors injplique* un pacte par lequel le j)ollicitant s'engage à répondre envers l'autre partie de toute faute par lui commise à |5ropos de la formation même du contrat et qui rendrait celui-ci nul ou imparfait. Cette faute doit être appréciée eu égard au contrat dont il s'agit, et, comme elle doit être prestée en vertu de la convention, elle a le caractère de faute contractuelle. Eh bien! dans notre cas, en retirant l'offre, alors que sa rétractation [)eut nuire à l'autre partie, le pollicitant commet une faute relative à la formation du contrat, et encourt la responsabilité que nous venons de préciser.
Mais, puisque, par hypothèse, l'offre a été retirée avant l'acceptation, il n'y a pas eu accord de volontés; il ne peut donc pas être question d'une responsabilité contractuelle à la charge du pollicitant. Comme dit M. Saleilles : « Comment donc parler ici d'un contrat spécial qui est déclaré nul, tandis que la convention de responsabilité subsiste? Tout tombe, puisque la révocation fait disparaître la volonté de l'une des parties avant que l'autre l'ait rencontrée » (^). Pour justifier, dans notre cas, sans recourir h l'idée de responsalnlité délictuelle, l'existence, à la charge du pollicitant, de l'obligation de réparer le dommage, il faudrait dire ou bien que le [)olli-
tle donner celle indemnilé, en exèculant le conirat pi'opo.'^é ». Art. 1CK3. (trad. Prudliomme).
(') Ihering, " Ue la cttlpa in ronlralteiulo ou des doinDHiffes-in/érêls iluns les conventions nulles ou restées imparfaites ». Œuvies choisies, Irad. 0. Meulenaere, II, p. 17 83.
(2) V. infra, n 362.
(') Saleilles, Théorie f/énérale de l'obUf/., etc., p. U)3 in fine.
citant se trouve engagé par l'effet de sa seule volonté, ou bien, comme Windschcid l'a enseigné en dernier lieu, que l'obligation dont il s'agit a le caractère d'obligalion légale ('). Mais, sous l'empire de notre code civil, ces deux propositions sont également inaccepta])les. D'un côté, en effet, en droit français, c'est seulement par exception et lorsqu'on ne peut pas expliquer autrement une disposition législative, qu'on j)eut admettre la création d'une obligation par la volonté unilatérale. D'un autre côté, peut-il y avoir une obligation légale sans un texte de loi qui l'établisse?
Au surplus, quand l'offre est tombée par suite d'un fait absolument indépendant de la volonté du sollicitant, c'est-àdire par suite de son décès ou de la survenance de son incapacité, il est évident qu'il n'est pas en faute : « Je dois avouer," dit à ce propos Ibering, que ma tbéorie se lieurte ici à une pierre d'achoppement, que je ne puis lui faire surmonter sans l'effort le plus violent ». Et, en effet, le célèbre auteur hasarde cette explication : « Si l'on avait conclu entre présents, la mort n'aurait nullement pu avoir cette influence dommageable. Lors donc qu'un absent veut contracter, il doit, pour garantir l'autre partie contre cette éventualité dommageable, se donner la peine d'aller la trouver en personne; s'il ne le fait point, si, au lieu de cela, il choisit la voie plus simple de la communication par voie de lettre ou d'intermédiaire, il substitue par cela même, dans l'intérêt de ses aises, une forme qui expose l'adversaire au danger dont il s'agit. La c?///ja consiste donc en ceci qu'au \\ca\ du moyen, seul sur, de la communication orale en personne, il a eu recours, au péril de l'autre partie, à un moyen incertain »(■'). Mais, peut-on dire qu'il y a eu faute de la part du pollicitant par cela seul qu'il ne s'est pas rendu en personne auprès de Tautre partie? Peut-on formuler une exigence qui, pratiquement, aurait pour consécpience d'empêcher la conclusion de contrats innombraldes? Ce résultat ne serait-il pas aussi déj)lorable pour ceux qui sont destinés à recevoir les offres que
(') Pand. (éd. 1887), § 307, noie 5. — V. Saleilles, op. cil., p. 1G5, n. 157 in fine. {^) Ihering, op. cit., p. 83.
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pour ceux qui sont destinés ;\ les faire? Traiter les affaires h distance, les traiter par correspondance, c'est normal, c'est une nécessité d'intérêt général. D'ailleurs celui qui a reçu la proposition savait à quoi s'en tenir. Il a du prévoir le cas où l'offre tomberait avant l'acceptation. Et cependant il a consenti à traiter : une des conditions du contrat a été qu'il se formerait entre absents.
Nous préférons admettre, avec Laurentet ([uelques auteurs étrangers, que le retrait ou l'extinction de l'offre, en l'absence de toute faute ou négligence de la part du poUicitant ou de ses héritiers, ne donne pas ouverture à des dommages-intérêts (').Mais nous nous empressons d'ajouter que, vu les grandes facilites de communication (|ui existent de nos Jours, les juges devront la plu|)art du temps admettre qu'il y a eu négligence de la part du j)ollicitant ou de ses héritiers. Ils poui'ront notamment, dans beaucoup de cas, par application de l'art. 1382, les considérer comme responsables par cela seul qu'ils n'auront pas infoi-mé l'acceptant immédiatement et par télégramme de l'anéantissement de l'otlre.
33. Lorsque celui à qui la proposition est faite a, pour prendre parti, un délai fixé par le pollicitant ou l'usage, l'otfre peut-elle être retirée avant l'expiration de ce délai et alors qu'il n'est pas inteivenu de décision relativement k raccéptation, sauf, si ce retrait lui est préjudiciable, le droit, pour la personne qui devait accepter, de réclamer des dommages-intérêts? F*artant de cette idée que la naissance de l'obligation sup[>ose essentiellement le concours de deux volontés, Lni'ond>ière estime ([ue, dans les conditions prévues, la pollieitation peut être utilement rétractée et que la personne à laquelle elle a été adressée est seulement fondée à poui'suivre la ré[)aration du préjudice que cette rétractation pouiM'aif lui causer (-). En se prononçant de la sorte, Larombiére.il est vrai, fait abstraction des nécessités pratiques, mais il est, du moins, [)aif;utement conséquent avec les principes.
(') Laureul, .\V, ii 'iSl ; (liorgi, Teoiiu délie ()hhH(,azhnii. i» cdil., III, n. 225 et 240; HolalTu), Arvh. (iiur., XX\X, 188?, p. 5(6.
('-; Ohlig., 1, p. li art, 1101, n. 11). — Adile Olivier el ÎNIourlon, Conuneiilaiie lie lu loi du i'/ mai ISÔS, n. 28.^. — llpr. Woniis, op. cit., p. 17~.
Cependant la plupart des auteurs, tout en considérant la convention comme la source unique d'obligations volontaires, admettent que, dans le cas dont nous parlons, l'offre peut être acceptée au cours du délai, nonobstant la rétractation antérieure ('). Telle est aussi la solution adoptée par la jurisprudence, et on ne saurait s'en étonner, car, si les juges se prononçaient en sens contraire, les personnes prudentes n'oseraient pas, la plupart du temps, se fier aux propositions de vente ou d'achat. Mais, au point de vue juridique, il nous parait impossible de justifier cette solution, si on n'admet pas que, dans notre hypothèse, la volonté unilatérale engendre un lien de droit. Toute ofi're qui est accompagnée de la fixation d'un délai pour l'acceptation donne naissance par ellemême à deux obligations distinctes : d'abord à l'obligation de maintenir l'offre pendant le délai fixé ; puis à l'obligation conditionnelle d'accomplir la prestation qui fait l'objet de l'otfre, si celle-ci est acceptée (-). Ces deux obligations ont pour cause génératrice une manifestation unilatérale de volonté. Et d'abord l'obligation de maintenir l'olfre pendant le déhii ne peut découler d'une convention ; le délai est fixé parle pollicitant seul; il n'est pas convenu entre les parties. Dira-t-on que la personne à qui l'offre est faite doit être présumée accepter la concession du délai, une pareille convention n'ayant pour elle que des avantages (') ? Nous répondrons que très ordinairement cette présomption serait contraire à la réalité des faits, ceux qui reçoivent des prospectus, des circulaires proposant des achats ou des ventes avec indication d'un délai pour prendre parti, n'ayant nullement, en pratique, à la réception de ces offres, 1 intention de profiter du
(') SVcToullier, VI, n. 30; Aubry et Hau, IV, 4" édil., p. 292, el 5- éilil., p. 481 in fine et p. 482; Deniolombe, XXIV, n. 65; Laurent, XV, n. 476; Valéry, Contrais par corresp., n. 174; Darquer, Des contrats par corresp., p. 45; Lyon-Caen et Renault, Tr. de dr. comm., III, n. 15, p. 9; Bulnoir, Propriété el contrat, p. 479. — Adde Vangerow, Lelirfnicli der Pande/den, 1' édit., III, § 603, remarque 1. — Quelques codes étrangers disposent formellement dans ce sens : C. ce. chilien, art. 99, al. le' ; C. co. hongrois, art. 314, al. 1"; C. féd. des oblig , art. 3; C. civ. Monténégro, art. 496-497; C. civ. Japon, art. 521 al. 1.
C^) Siegel, Dus Verspreckenals Verpilichlunqsgrund.
{^1 Deniolombe, XXIV. n. 65; Bufnoir, op. cil., p. 480; Valéry, op. cit., n. 174. p. 169; Planiol, IJ, l''' édit., n. 1021-1023, 2^ et 3e édit., n. 981-983.
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temps accordé. Au surplus, pour admettre laformation d'une convenlion relative à la déterminalion d'un délai, il ne serait pas suffisant de présumer chez celui qui reçoit l'offre la volonté de faire cette convention, il faudrait la présumer aussi chez le poUicitant. Or, en ce qui concerne ce dernier, cette présomption ne serait certainement pas fondée, car il n'a aucun intérêt à conclure un pareil contrat ('). L'obligation de maintenir l'offre pendant le délai fixé ne dérive donc pas d'un accord de volontés. Puisqu'il en est ainsi, quelle peut être sa source, si ce n'est la simple manifestation de la volonté du poUicitant ?
Nous ajoutons qu'il en est de même de l'autre obligation, c'est-à-dire de l'obligation de fournir la prestation, si l'offre est acceptée. A notre xivis, c'est de toute évidence, si l'on admet, c<omme le font à peu près tous les auteurs modernes, que l'acceptation intervenant avant l'expiration du délai ;est efficace, alors même que l'offre aurait été rétractée antérieurement. Dans cette hypothèse, l'acceptation a lieu à un moment où l'auteur de l'offre ne veut plus contracter, et où, par conséquent, le concours des volontés est devenu impossible. L'obligation ne peut donc avoir pour source que la volonté du débiteur, c'est-à-dire une volonté unilatérale.
On objecte que le poUicitant s'est engagé à maintenir l'offre jusqu'à l'expiration du délai et que, par suite, les volontés des deux parties se sont rencontrées au moment où l'acceptation a eu lieu {^). 11 est aisé de réfuter ce raisonnement. De ce que le poUicitant s'est engagé à ne pas se rétracter jusqu'à l'expiration du délai, il résulte uniquement, dans le système de ceux qui repoussent ici l'idée d'une obligation créée par la volonté unilatérale, qu'il doit être condamné à des dommages-intérêts, s'il viole cet engagement en retirant l'offre avant l'expiration du délai. Mais sa volonté de contracter n'en a pas moins cessé, et, par suite, en supposant que l'acceptation survienne plus tard, la réunion des deux volontés n'en
(') Worms, op. cil., p. Vib-ilO. — Conlra, Valéry, op. cit., n. 115; IManiol, II» l'-e édit., p. 308, noie 1, 2^ édil., p. 306, noie 1, 3« édil., p. 333, noie 1.
{^) Demolombe, XXIV, n. 64-65. — /IfWe dans le même sens, Planiol, II, l'''édil., n. 1023, 2" el 3" édil., n. 983.
sera pas moins devenue impossible. L'obligation d'exécuter la prestation offerte ne peut donc avoir pour source que l'ofire même, en d'autres termes, la seule volonté de l'obh'g-é.
Quant à l'acceptation, elle ne contribue nullement à créer l'obligation, car la naissance de celle-ci lui est antérieure; elle vient simplement réaliser la condition à laquelle était subordonné l'engagement. On voit que, dans cette théorie, celui à qui l'offre s'adresse n'acquiert pas le droit malgré lui. S'il ne veut pas devenir créancier, il lui suffît de faire défaillir la condition qui affecte l'obligation : pour cela, il n'a qu'à ne pas accepter en temps utile (').
34. Si, aucours du délai imparti pour l'acceptation l'offrant meurt ou s'il devient incapable, en fait ou en droit,. d'avoir la volonté de s'obliger, cet événement s'oppose-t-il à l'existence de l'obligation? La doctrine française enseigne que, la convention ne pouvant plus se former, l'obligation ne peut plus naître ^-j. Mais, en réalité, c'est làunmanque de logique. Du moment qu'on décide que le retrait de l'offre effectué avant l'expiration du délai n'exclut pas l'engagement, on reconnaît implicitement, nous l'avons démontré, quel'obliga-
(') Worms, op. cit., p. 176 in fine-iSO. — Sur le point spécial de la force obligatoire que l'offre a par elle-même, voici en quels termes M. Edouart Lambert a tenté de réfuter la théorie de M. ^Vorms : « La loi ne s'attache pas à la volonté intime du promettant et du stipulant; elle ne considère que leur volonté extérieure, exprimée; elle ne s'arrête qu'aux choses externes, les paroles, les écrits. Peu lui importe que l'auteur de l'offre se soit rétracté, si la rétractation n'a pas été connue de ceux qui ont connu l'offre. On a dû déterminer jusqu'à quelle époque l'offre est réputée faite, rechercher quand on doit la tenir pour être rétractée. Mais il n'y a pas là une substitution de l'offre au contrat comme fait générateur du droit. Celle réglementation s'explique par la nécessité d'organiser la constatation et la preuve de l'offre et de l'acceptation. Si le contrat se forme malgré la rétractation de l'offre, c'est que cette rétractation n'a point été suffisamment manifestée quand elle n'a été connue du contractant qu'après l'acceptation ». Op. cit., § 44, p. 55. — Cette explication est insuffisante, car elle ne concerne pas le cas où celui qui a reçu la proposition jouit d'un certain délai pour l'accepter, et oii, en fait, il accepte dans ce délai alors qu'à sa connaissance l'offre a été retirée. La plupart des auteurs, en effet, admettent que dans cette hypothèse, il y a engagement, nonobstant la rétractation connue de l'acceptant. — V. Touiller, Aubry et Rau, Demolombe, Laurent, Lyon-Caen et Renault, Valéry, Darquer, Bufnoir, op. el loc. cil. — Or, il nous paraît impossible d'admettre la formation d'un contrat en pareil cas. Les raisons données par M. Lambert faisant ici défaut, nous ne voyons pas pourquoi il faudrait répuler la convention formée.
[^j Demoiombe, lac. cil.
tien est la conséquence immédialedela déclaration de volonté faite par le pollicitant. Or, s'il est rationnel que les faits qui entraînent l'incapacité du débiteur s'opposent h ce qu'il s'engage valablement dans la suite, nous ne voyons pas comment ces faits pourront anéantir les obligations quil a antérieurement contractées et dont l'existence est désormais indépendante de sa volonté. La survenxincc des événements que nous venons d'indiquer est donc indifï'érento (').
35. Mais l'offre ne pouvant jamais avoir force obligatoire avant d'être parvenue à la connaissance decelui à qui elle est faite, il en résulte, dans le cas où un délai a été accordé pour l'acceptation, les deux conséquences suivantes : 1" l'obligation conditionnelle qui, dans ce cas, dérive, d'après nous, de la seule volonté du pollicitant, ne se forme que lorsque la personne à qui 1a proposition est adressée, a été, comme l'on dit, touchée par l'offre ; 2° par suite, aussi longtemps que ce fait ne s'est pas produit , le pollicitant peut retirer la proposition (2).
36. Quand le pollicitant a fixé un terme pour l'acceptation, l'expiration du délai opère-t-elle de plein droit le retrait de l'offre, ou a-t-elle simplement pour effet de permettre au pollicitant de se rétracter, si bon lui semble ? En principe, c'est pour la première de ces solutions qu'il faut se prononcer ('}. Ainsi, d'une façon générale, l'acceptation ne peut pas avoir lieu utilement après l'expiration du terme. En conséquence, lorsque la lettre par laquelle la proposition est faite renferme ces mots : « Répondez télégraphiqnement si mon offre vous
(') Worms, op. cit., p. 179.— Soi. expresse dans G. civ. a!!emai)d, arl. 153.
(') Worms, op. cit., p. 173. — La doctrine est unanime en ce sens : Toullier, VI, n. 30; Duvergier, Vente, n. 56 et 57 ; Aubry et Rau, IV, 4» édil., p. 292, b' édit., p. 482; Demolombe, XXIV, n. 64 ; Laurent, XV, n. 476 ; Bufnoir, op. cit.. p. 480.
— Cpr. Saleiiles, op. cit., n. 138 in fine, p. 137.
(') Sic Aubry et Rau, IV, 4« édit., p. 292, 5e édit., p. 48i ; Larombière, I, p. 16 (arl. 1101, n. 18); Laurent, XV, n. 476; Valéry, op. cit., n. 201. — Bruxelles, 25 fév. 1867, S., 68. 2. 182, D. P., 67. 2. 193. — Contra Worms, op. cit., p. 174.
— La première de ces opinions a été expressément adoptée par les codes suivants : G. civ. autrichien, art. 862; G. fédér. des oblig., art. 3 in fine; G. co. chilien, art. 98, al. 2; G. co. italien, art. 36, al. 1 ; G. co. roumain, art. 35, al. 1 ; G. civ. allemand, art. 148 ; G. civ. Monténégro, art. 496 ; G. civ. japonais, art. 521, al. 2.
— V. aussi G. civ. portugais, art. 651.
convient », le contrat ne se formera pas si le télégramme qui contient l'acceptation n'est pas expédié le jour même de la réception de la lettre ('). Il en est de même lorsque, en vertu des usages, celui qui reroit la proposition a un certain temps pour se prononcer (^).
Mais, si l'acceptation qui survient tardivement ne peut pas former la convention, elle constitue, du moins, une nouvelle proposition adressée au poUicitant primitif (•^). Or, comme celui-ci, la plupart du temps, aura encore les mêmes raisons de conclure le contrat, le silence qu'il garderait après avoir eu connaissance de l'acceptation tardive serait considéré en général comme une adhésion tacite. Le pollicitant primitif fera donc bien, s'il n'a plus l'intention de traiter, d'en aviser immédiatement l'acceptant (*). Mais, en supposant qu'il ne prenne pas cette précaution, quelle sera sa situation? Il pourra établir sans doute qu il n'a pas entendu acquiescer à la proposition contenue dans l'acceptation tardive. Mais si, en fai-
(<) Lyon, 25 juin 1867, S., 68. 2. 183, D. P., 67. 2, 194.
(•) « II est une double règle en matière de ventes commerciales sur écliantillons, lorsque celles-ci ont lieu par correspondance : la première, c'est que le contrat n'est définitivement formé que lorsque l'acceptation définitive est parvenue à l'expéditeur de l'échantillon, la seconde, c'est que, si le délai moral nécessaire pour répondre s'est écoulé, sans que le destinataire de l'écbantillon ait fait connaître son acceptation, le vendeur est libre de disposer de la marchandise, le commerce exigeant la plus grande célérité dans la formation de celte nature de transaction ».
— Besançon, 18 mai 1893 et, sur pourvoi, Req , 27 juin 1894, D. P., 94. 1. 432.
— Adde Paris, 12 juin 1869, D. P., 70. 2. 6, el, sur pourvoi, Req., 28 fév. 1870, D. P., 71. 1. 61. " D'après les usages constants de la place de Bordeaux, et surtout à l'époque des vendanges, où les propriétaires ont le plus grand intérêt à conserver la libre disposition de leurs récolles pour répondre aux oUres qui leur sont faites, il est certain que des propositions non acceptées dans un bref délai ne peuvent lier indéfiniment les détenteurs des vins el les mellre à la discrétion des acheteurs qui spéculeraient sur les variations du cours;... Suivant les documents produits émanant des personnes les plus autorisées, le délai entre les proposilions et leur acceptation ne doit pas dépasser vingt-quatre heures •>. — Bordeaux, 29janv. 1892, D. P., 92. 2. 390.
(') Telle est la disposition du G. civ. allemand : « L acceptation tardive d'une offre vaut comme oiïre nouvelle ». Art. 150, al. 1. — .Sic G. civ. japon., art. 523. — G'esl au fond, nous sembie-til, la même idée qui est renfermée dans celte disposition du G. de co. italien : « ... Le proposant peut même se prévaloir d'une acceptation qui lui est parvenue hors des délais, pourvu qu'il en donne immédialement avis à l'acceptant ». Art. 36, al. 1, in fine (Iraduc. Turrel;. Celle disposition a été reproduite dans l'art. 35, al. 2 du G. co. roumain.
!*) Valéry, op. cit., n 2O2-203.
sanl Jiaitre cliez l'acceptant la croyance à la formation du contrat, il lui a causé un préjudice, par exemple en l'empêchant de vendre ou d'aclieter à une tierce personne dans des conditions avantageuses, il lui devra, de ce chef, des dommages-intérêts. Arg. art. 1382 (').
Les juges pourraient même, h raison des circonstances du fait, écarter l'application du principe posé plus haut et décider que l'offre n'est pas tombée de plein droit à l'expiration du délai et que, par conséquent, si le pollicilant ne l'a pas rétractée h une époque ultérieure, l'acceptation a pu encore intervenir utilement.
Mais, en droit français, quand le pollicitant n'a pas fixé un terme pour l'acceptation de l'offre et qu'il n'en existe pas un déterminé par l'usage, la proposilion ne doit pas être considérée comme anéantie par cela seul (pi'elle n'a pas été agréée immédiatement ou même dans un délai moralement suffisant pour que l'acceptation ait pu être faite en connaissance de cause. Donc, en pareil cas, la pollicitation se perpétue tant qu'elle n'a pas été l'ohjet d'une rétractation expresse ou tacite ('). Il en est ainsi même quand elle a été adressée à une personne présente (^). Les juges pourraient cependant décider qu'à raison des circonstances du fait, l'offre est tombée pour n'avoir pas été acceptée sur-le-champ.
37. Suffit il, pour que le consentement existe et que, par suite, le contrat se forme, que l'acceptation ait été manifestée, en supposant toutefois en outre que l'acceptant n'a plus le pouvoir de l'anéantir .' Ou faut-il de plus que le pollicitant ait connaissance de racce[)tation? Cela revient à préciser l'époque et le lieu de la formation du contrat. L'intérêt de la question apparaît dans les contrats par correspondance^ Il est multiple : d'abord, si la convention prend naissance au moment même de l'acceptation et avant que le pollicitant en
i'; C. co. Chili, arl. 98, al. ;5.
('') Aubry et lUu, IV, 4e édit , p. 292, 5e étlit., p. 482; Larombière, I, p. 16 (art. 1101, n. 18; ; DeiTiolombe, XXIV, n. 67; Laurent, XV, n. 477.
!') Demolombe, loc. cit. — Plusieurs législations étrangères, nous Favons déjà dit, disposent qu'entre présents Toiïre cesse de plein droit quand elle n'est pas immédiatement agréée. V. supra, n. 31, al. ^i, note.
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ait été avisé, cciiii-ci ne pourra [jIus se dédire dès que l'offre aura été acceptée. Si, au contraire, il n'y a consentement et, par suite, contrat qu'à partir du moment où l'acceptation est parvenue à sa connaissance, le poUicitant pourrct jusqu'à cette époque retirer utilement la proposition, alors même qu'elle aurait été acceptée à son insu. De même, si l'on se prononce dans le premier sens, l'acceptant sera lié dès qu'il aura manifesté son adhésion à l'offre. Il faut dire, au contraire, si l'on préfère la seconde opinion, qu'il peut revenir sur l'acceptation tant qu'elle ne sera pas parvenue à la connaissance du pollicitant. D'autre part, si le contrat dont il s'agit a le caractère commercial, on aboutit, suivant la façon dont on résout la difficulté dont nous parlons, à des résultais différents dans l'application de la disposition de l'art. 420 C. pr. civ., qui permet d'assigner le défendeur devant le tribunal du lieu « oiï la pi'omesse a élc faite et la marchandise livrée ». En outre, la question du lieu où le contrat se forme étant essentiellement liée à la question de l'époque où il est conclu, le parti que l'on prend dans cette controverse présente la plus grande importance au point de vue du droit international privé, en ce qui concerne la détermination de la loi qui régit les conditions d'existence et de validité des contrats, comme aussi leurs effets (').
A notre avis, il y a contrat aussitôt que l'offre est agréée, pourvu qu'il y ait trace de l'acceptation. Cette restriction est nécessaire sans doute, car, pour se prononcer sur l'existence
') Ce ne .^onl pas les seuls points de vue auxquels on puisse se placer pour montrer l'intérêt de la controverse que nous allons examiner. Les créanciers ne sont admis à exercer l'action paulienne que si leur droit est né avant la passation de Pacte qu'ils veulent faire annuler. Or, quand cet acte est un contrat par correspondance, l'antériorité du droit des créanciers pourra dépendre du sens dans lequel on résoudra notre question. Si le contrat conclu par lettre ou par tout autre moyen de transmission a pour objet un corps certain, le moment où la propriété sera transférée et les risques déplacés sera différent suivant qu'on se prononcera pour la première ou pour la seconde des théories indiquées ci dessus. On comprend encore que la détermination de l'époque où le consentement s'est réalisé aura une grande importance quand la formation du contrat marquera le point de départ d'un délai, par exemple du délai requis pour la prescription libératoire ou de celui qui est imparti pour l'exercice d'un droit de réméré. — V. pour plus de détails, Valéry, op. cit., n. 119-129.
(le la convention, il faut se placer non pas au point de vue philosophique, mais au point de vue juridique; or, en droit, le consentement non exprime, ou, pour employer la formule classique, le simple proposilum in inente retentum ne peut pas être pris en considération. Mais, sauf cette restriction, l'acceptation suffit. Rationnellement on ne voit pas pourquoi une autre condition serait nécessaire : quand l'acceptation s'est jointe à l'offre, il y a union de deux volontés; or cette union constitue la convention ; elle la constitue par ellemême. Si le législateur avait demandé en outre que l'acceptation fût connue de l'offrant, il se serait expliqué à cet égard, car cette exigence, ayant un caractère arbitraire, ne va pas de soi. Or, nulle part, il n'a disposé qu'il fallait pour l'existence de la convention que le pollicitant eût été informé de l'acceptation, et même, dans plusieurs textes, il donne à entendre l<^ contraire. Arg. art. 1101, 1121, 1984 et 1985. On objecte que la formation du contrat suppose le concours des volontés et non pas seulement leur coexistence. Peu importe, dit-on, que la convention ait lieu entre absents ou entre présents : dans les deux ras, les mêmes conditions sont requises pour le consentement. C'est dire qu'il ne peut pas y avoir convention à l'insu de l'une des parties et que, par conséquent, chacune d'elles doit, lors de la formation du contrat, savoir ce que veut l'autre (').
(') G'esl bien notamment à ce point de vue que se placent les arrêts conformes à la théorie de l'information: « Attendu que la réciprocité des consentements suppose que les contractants manifeslent leurs volontés de manière que l'un ail connaissance de celle de l'autre et vice versa. Que le consentement encore ignoré de celui à qui il est transmis est, pour ce dernier, comme s'il n'existait pas; que c'est uniquement par la connaissance mutuelle de leurs volontés que les parties peuvent savoir qu'elles sont liées l'une envers l'autre; qu'il serait peu juste d'obliger celle ci, alors qu'elle irpiorerait enore si celle-là consent... Que les lettres font l'office de la parole entre présents ou de messager entre absents; que parole et messager ne produisent leur effet que par l'audition... ». Bru.xelles, 25 fév. 18G7, S., 68. 2. 182, D. P., 67. 2. 193. — <( Attendu... qu'une convention exige non seulement le concours de deux volontés, mais encore, leur manifestation réciproque, et que cette manifestation n'existe pour chaque parlie que lorsqu'elle lui arrive par les sens dans les conventions verbales, par la réception de la lettre dans les marchés par correspondance; que tant qu'une des parties ignore le concours de volontés d'où résulte la convention, celle-ci n'existe pas pour elle ». Chambéry, 8 juin 1877, S., 77. 2. 252, D. P., 78. 2. 112. — V: aussi Bourges, 19 janv! 1866, S., 66. 2. 21H, D. P., 66. 2. 64.
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On rép(3n(l avec raison que les volontés concourent dès qu'elles se rencontrent : or elles se rencontrent au moment où celle (le l'acceptant s'unit à celle du poUicitant. Aller })lus loin, c'est rendre impossible tout contrat par correspondance et, par conséquent, méconnaître les nécessités pratiques. Si, en effet, on décide que le pollicitant doit avoir connaissance de l'acceptation, la convention ne pouvant pas naître à son insu, il faut logiquement exiger aussi que l'acceptant sache que la nouvelle de son adhésion est parvenue au pollicitant. Or, il n'y a pas de raison pour s'arrêter dans cette voie. En effet, logiquement encore, le contrat ne devra pas se former, si l'auteur de l'offre ne sait pas que l'acceptant est renseigné sur la connaissance que lui, pollicitant, a de l'acceptation, et ainsi à l'infini ('). Sans quoi l'une des parties se trouverait liée sans le savoir, contrairement à ce que veut l'opinion que nous repoussons; elle ne serait pas dans la même situation que si la convention avait lieu entre présents. D'ailleurs la très grande majorité des auteurs qui défendent cette opinion reconnaissent que, si l'offre estagréée tacitement il n'est pas besoin, pour la formation du contrat, qu'elle soit portée à la connaissance du pollicitant, et il est évident que, s'ils se prononçaient autrement, ils excluraient la possibilité même d'une acceptation tacite. Mais pourquoi serait-on plus exigeant relativement à l'accejîtation expresse ? On fait observer que, dans notre système, le pollicitant sera quelque tem[)s dans une situation embarrassante, car il ne saura pas s'il est lié ou non envers celui à qui il a fait la proposition. Mais le même inconvénient ne se produit-il pas en cas d'acceptation tacite? De plus, si, dans la théorie adverse, l'auteur de l'offre connaît la convention à l'instant même où elle prend naissance, en revanche l'acceptant est condamné à demeurer pendant un intervalle plus ou moins long dans l'incertitude, car, tant qu'il ne saura pas si l'offrant est renseigné sur son adhésion, il aura lieu de craindre que le con-
{') V. spécialement pour cet argument, Marcadé, IV, n. 395, et les motifs d'un arrêt de la cour du Banc du roi d'Angleterre, rapporté par Carey dans la Revue Fœlij-, XI, 1844, p. 790, et dont on trouvera le passage le plus important dans Valéry, op. cit., p. 161, noie 1.
Irat no se forme pas. Or, pourquoi sacrifier l'intérêt de l'acceptant plutôt que celui du pollicitant, alors surtout que l'application des principes conduit au résultat inverse ? On objecte encore la disposition de l'art. 932, aux termes de laquelle, quand l'acceptation d'une donation est faite par acte postérieur, a la donation n'a d'efîet, à l'égard du donateur, que du jour où l'acte qui constatera cette acceptation lui aura été notifié ». Cette disposition ne serait ([u'une application d'un principe commun à tous les contrats. 11 n'y a, diton, aucun motif pour la considérer comme particulière aux donations, si ce n'est en ce que l'acceptation doit être dénoncée au donateur sous la forme d'une notification ;' car, si la loi se montre exceptionnellement rigoureuse relativement aux conditions requises pour les donations, c'est seulement en soumettant la perfection de celles-ci à certaines formalités! 11 est aisé de réfuter cet argument : d'abord, s'il était nécessaire, pour l'existence des divers contrats, que l'offrant connût l'acceptation, il serait étrange qu'une règle aussi importante et d'une application aussi générale ne fût révélée qu incidemment et d'une façon énigmatique à propos d'un acte que les auteurs du Code n'ont même pas considéré comme un contrat ('). D'ailleurs,, le texte même de l'art. 932 prouve qu'il s'agit ici d'une disposition particulière aux donations : c'est exclusivement « à l'égard du donateur » que l'etfet de la libél'alité est reporté au jour où l'acte constatant l'acceptation lui aura été notifié. 11 résulte donc des termes mêmes de cet article qu'à l'égard des autres personnes, la donation existera dès avant cette époque. Ainsi, en résumé, l'opinion à laquelle nous croyons devoir nous rallier peut invoquer à la fois les principes du droit, les textes et les considérations pratiques (^).
(') Conseil d'Etat, séance du 7 pluviôse an XI, Fenet, XII, p. 261 ; Locré, XI, p. 88.
!^) Sic Duranton, XVI, n. 45; Marcadé, IV, n. 395; Cliampionnicre et Rigaud, Des droits d'enregisfr., I, n. 189; Boncenne et Bourbeau, Théorie de la procédure, VI, p. 162 ; Vincens, Législ. commerciale, I, p. 163 et II, p. 49; Fœiix, Tr. de dr. inl. privé, I, n. 105; Ripert, Essai sur la venle commerciale, p. 40 s.; Dicl. des dr. d'enreg., v» Convenlion, n. 5; Demolombe, XXIV, n. 75; Garsonnet, ÏV. de proc, 2<- édit., § 484, p. 149, note 11 ; Vigie, II, n. 1121 ; Valéry, op. cit., II. 140-148 et 150-166. — Metz, 5 fév. 1820, S. chr., VI. 2. 201; D. Rép. alph., \o Compte courant, n. 436. — Bourges, 10 janv. 1823, S., VII. 2. 190, D., op. et \o cit., n. 440. — Rouen, 6 janv. 1824, S. chr., VU. 2. 286; D., op. et v» cit..
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La tliéorie que nous venons d'adopter a reçu le nom de théorie de la déciaralioîi ou de Vagiùtion ('), et celle que nous avons rejetce le nom de théorie de \ information ou de la récognition (")• . ■ . . '.
n. 472. — Limoges, 19 janv. 1828, S. chr , IX. 2. 336; D. P., 29. 1. 121. — Colmar, 17 fév. 1840, S., 40. 2. 385, D., op. et v» cil., n. 503. — Pau, 16 juillet 1852, S., 52. 2. 418, D. P., 5i. 2. 205. — Lyon, 1er juin 1857, D. P., 58. 2. 21.
— Angers, 20 juin 1860, D. P., 60. 2. 206. — Caen, 15 juin 1871, D. P., 72. 5. 111. — Rennes, 6 fév. 1873, S., 73. 2. 261, D. P., 75. 2. 224. — Rouen, 28 fév. 1874, D. P., 77. 2. 222. — Bruxelles, 24 déc. 1879, Pasio:, 80. 2. 266. — Trib. comm. Seine, 6 mars 1883, Gaz. Pal., 83. 1. 529. — Douai, 15 mars 1886, D. P.» 88. 2. 37. — Poitiers, 4 nov. 1886, Gaz. Pal., 86. 2. 907. — Rennes, 17 janv. 1837, Gaz. Pal., 87. 1. 300. ~ Paris, 30 mars 1889, Gaz. Pal., 89.' 1. 825. — Poitiers, 21 janv. 1891, Gaz. Pal., 91. 1. 297. — Rennes, 15 déc. 1891, Rec. Nantes, 92. 1.8. — Bordeaux, 11 mars 1892, Rec. Bordeaux, 92. 1. 192. — Lyon» 12 avril 1892, D. P., 92. 2. 324. — Limoges, 2 mars 1894, Gaz. Pal., 94. 2. 659.
— Pour les auteurs qui se sont prononcés dans le même sens en Allemagne, Italie, Angleterre et aux Etats-Unis, v. Valéry, op. cit., n. 134, p. 131. — Celte opinion est également celle de la plupart des anciens auteurs qni ont traité la question. V. notamment Cujas, Obscrvaliones, XIII, ch. XXXI, B.; Casaregis, Disc, XXXVIII, n. 51 et 52, elD/sc, CLXXIX, n. 1; Potliier, Vente, n. 32, et, pour le* autres, v. Valéry, op. cit., n. 134, p. 129-130. — Contra Touiller, VI, n. 29; Troplong, Vente, I, n. 25, et Louage, n. 115; Pardessus, Cours de dr. comm., I, n. 250; Deiamarre et Le Poitvin, 7V. de dr. comm., 1, n. 99; Massé, Dr. comm., I, n. 579; Gauthier La Chapelle, Eludes de jurispr. commerciale, p. 81 ; Larombière, I, p. 16 et 19 (art. 1101, n. 19 et 21) ; Robert, Des contrais par correspondance; Flandin, Revue du notariat et de t'eut egistrernent, X, 1869, p. 561 ;\Vurlh, Dissertation Belg. judic, 1862, 1409; Laurent, Principes de droit civil, XV, n. 479, et l'rinc. de dr. intern. privé, VII, n. 447; Arntz, III, n. 12; Namur, Le code belge révisé, I, n. 250; Thalier, Tr. étém. de dr. comm., S' édil., p. 506, n. 1012. — Caen, 7 août 1820, S. chr , VI. 2. 303. — Paris, 17 avril 1852, S., 52. 2. 206, U. P., 52. 5. 381. — Paris, 11 janv. 1854, S., 54. 2. 136, D. P., 54. 2. 139. — Paris, 6 mars 1865, S., 66. 2. 145, D. P , 67. 2. 25. — Bourges, 19 janv. 1866, S., 66. 2. 218, D. P., 66. 2. 64. — Bruxelles, 25 fév. 1867, S., 68. 2. 182, D. P., 67. 2. 193. — Lyon, 27 juin 1867, S., 68. 2. 182, D. P., 67. 2. 194. — Aix, U mai 1872, Rec. Marseille, 72. 1. 66. — Gand, 9 avril 1874, Jurispr. Anvers, 75. 2. 263. - Chambéry, 8 juin 1877, S., 77. 2. 252, D. P., 78. 2. 113. — Ti ib. Courlrai, 19 nov. 1881 et 25 mars 1882, l'asicr., 82. 111, 360. — Orléans, 26 juin 1885, S., 86. 2. 30, D. P., 86. 2. 135. —Amiens, 26 avril 1887 et 10 iuavs 1888, Rec. Amiens, 1888, p. 52 et 53. — Rennes, 10 juillet 1889, Rec. Santés, 1889. 1. 2-i8. — Trib. comm. Anvers, 14 avril 1891, Jurispr. d'Anvers, 93. 1. 90. — Nîmes, 15 juin 1900, D. P., 1901. 2. 415. — Toulouse, 13 juin IPOl, D. P., 1902. 2. 16. — Pour les partisans de celle opinion en Allemagne et en Italie, V. Valéry, op. cit., n. 132 in fine, p. 129. — Dans noire ancien droit, quelques auteurs s'étaient déjà prononcés dans ce sens. V. Valéry, op. cit., n. 132, p. 128.
(') En allemand Ausserung théorie. V. Kœppen, Der obligatorische Vertrag icnter Abwesenden 'Jahrbilcher fur die Dogmatik des heuHgen Pricatreclits), 1871, XI, p. 139.
(^; En allemand Vernehmungstheorie. V. Kœppen, op. cit.
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38. FMiusieurs auteurs, tout en repoussant le système que nous venons de critiquer, ne sont |)as d'avis que la convention se forme dès l'instant oîi l'acceptation est manifestée. Mais ils se divisent quand il s'agit de déterminer la condition que, d'après eux, il convient d'exiger en sus. Certains veulent que l'acceptant se soit irrévocablement dessaisi de la lettre ou du télégramme, ou, plus généralement, qu'il ait recouru, pour transmettre l'acceptîition, à un moyen qu'il n'est plus en son pouvoir d'arrêter ('). C'est la théorLe à laquelle on a donné le nom de théorie de Yexpédiiion (-jLjJ'autres reculent la formation du contrat jusqu'au moment où l'acceptation est arrivée chez l'offrant, sans qu'il soit besoin d'ailleurs que celui-ci en ait pris connaissance^^). C'est ce qu'on a appelé la théorie de la réception ('*). Mais ces exigences ne nous paraissent nullement justifiées. Il ne serait ni juridique ni rationnel que le fait même de l'expédition d'une missive ajoutât quelque force à un consentement ex[)rimé et dont les traces i;e sauraient être anéanties. Dans tous les cas, ce système repose sur cette idée que les lettres ou les télégrammes appartiennent à leurs destinataires dès qu'ils ont été remis à un bureau de poste ou du télégraphe (•^). Or cette proposition est contredite par des textes formels. Déjà Ylnslruclion générale sur le service des Postes, du 20 mars 1868, décidait que l'auteur d'une lettre pouvait la retirer tant qu'elle n'était pas
') Duvergier, Vente, I, ti. 58 ; Couélou.x, Des achuls et des ventes de marchandises, p. 70; Aubry el Rau, IV, 4" édit., p. 294-295, texte et noies 24, 25 et 26, 5» édit., p. 486-487, texte et notes 24, 25 el 26; Boistel, Précis de dr. comm., n. 443; Laurin, [>r. comm., n. 114; Lyon-Caen el Renault, Précis de droit comm., I, n. 629-631 el 756, et Traité de droit comm., 111, n. 27; Edgar, Hepp, De la correspondance privée, postale ou télégrap/iiqice, n. 1Q6 s. ; Guillouard, De la vente et de l'échange, 1, n. 16 ; Tliiry. Il, n. 568, p. 556-558; Bufnuir. Propriété el contrat, p. 471-478. — Cpr. Girault, Des contrats par correspondance, n. 69. — Pour l'indication des auteurs allemands, italiens, anglais et américains, V. Valéry, op. cit., n. 135.
-) En allemand i'ebermittelunc/slheorie, V. Kœppen, op. et loc. cit.
{^) En France, ce syslèine n'a guère été adopté que par Persil et Croissant, Des commissionîiaires, p. 272. Mais, en Allemagne, il compte un certain nombre d'adhérents. On en trouvera l'énumération dans Valéry, op. cit., n. 136 in fine.
;') En allemand Einpfanhsllieorie. \. ]\œppen, op. el loc. cil.
('; V. notanitnent Auhry et liau, IV, 4'' édit., p. 295, texte el note 26, el 5'" édit., p. 487, note 26.
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partie, à la condition seulement qu'il justifiât de son identité et signât sur un registre spécial. Art. 389. Mais aujourd'hui, conformément à un avis du conseil d'Etat, du 6 août 1883, Ylnstruclion n. 319 autorise le retrait de tous objets confiés à la poste tant qu'ifs ne sont pas parvenus à leur destination • '). D'autre part, le décret du 7 février 1894 sur le service télégraphique renferme une disposition analogue en ce qui concerne les télégrammes. Sans doute, en supposant que les principes du droit soient en sens contraire, ils n'ont pas pu être modifiés par des règlements d'administration; mais, si ces règlements n'ont pas le caractère de dispositions législatives, du moins servent-ils à étahlir la convention qui est intervenue entre l'administration des Postes et le puhlic, et cette convention, aux termes de l'art. 1134, fait la loi des parties (^-j. Bien plus! alors même qu'une missive expédiée serait la propriété du destinataire, il ne s'ensuivrait pas que l'expédition entraînât la formation du contrat. Le fait qu'une lettre est remise à un bureau de poste n'a rien en lui-même f[ui doive rendre définitive et irrévocable la manifestation de la volonté de l'expéditeur. Ce qui appartiendrait au destinataire, ce serait tout simplement la lettre envisagée dans sa iiiatérialité. Donc, si, comme on le prétend dans la théorie de l'expédition, la convention n'a pas lieu à l'instant où l'acceptation a été exprimée, l'auteur de la lettre doit pouvoir, en employant un moyen de communication plus rapide, par exemple le télégraphe ou le téléphone, rétracter son acceptation tant que la missive n'est pas parvenue à son adresse, car, encore une fois, en admettant que l'union des deux volontés n'existe pas avant l'expédition, ce n'est certainement pas celle-ci qui peut la réaliser (').
{' liullelln mensuel des /'o.s/e^, l.S.S4,ii. 191. — Même disposilion dans l'arLyde la convention pos'ale universelle conclue h Vienne, le 4 juillet 1891. V. Journal o/ficiel des 26 et 27 juin 18r2. — Aujourd'hui la jurisprudence est conforme. V. Poitiers, 17 fév. 1885, Gaz. l'ai., 85. 2. 260. — Riom, 13 juill. 1891, Gaz. Trib., 13oct. 1891.
(-) V. pour plus de développements, Valéry, op. cil., n. 146 147.
^'i Comme le fait observer la Cour de Cliambéry, dans Tarrèt précité du 8 juin 1877, où elle a d'ailleurs le tort, suivant nous, d'adopter la théorie de 1 information : « ti l'on 1 eut dire que la lettre mise ;i la poste devient la propriété du destinataire,
Quant à la théorie de la réception, il est évident qu'on peut lui adresser à peu près les mêmes objections <]u'à la théorie de Y in formation. Mais, au point de vue rationnel, elle pèche plus encore que cette dernière : pourquoi la convention se formerait-elle lors de la remise de la lettre ou du télégramme aux mains du poUicitant, avant même que celui-ci n'ait pris connaissance du contenu de la missive? On ne pourrait ni en droit ni en raison expliquer un pareil résultat, car la lettre ou le télégramme peut annoncer le refus aussi bien que lacceptalion, et, par conséquent, la simple réception ne peut pas être un des éléments constitutifs du consentement (').
39. Le problème qui vient de nous occuper a fait l'objet de dispositions expresses dans jîlusieurs codes' étrangers ; mais il a été résolu par eux diversement. Un seul de ces codes pose nettement et en termes absolus le principe de la nécessité de Vinformation. C'est le C. civ. espagnol. Sa disposition mérite d'être rapportée : « L'acceptation donnée par lettre n'oblige celui qui a fait loifi'e que du moment où elle est arrivée à sa connaissance. Le contrat, en pareil cas, est présumé conclu au lieu où l'ollVe a été faite ». Art. 1262, al. 2. Mais il est à remarquer que le Code de commerce d'Espagne, promulgué quatre ans seulement avant le code civil du même pays, consacre en termes non moins catégoriques la théorie ôeVacceptation stricto se?isu : « Les contrats qui sont conclus par correspondance seront parfaits dès que sera faite la réponse contenant acceptation de la proposition ou des conditions qui la moditieront ». Art. oi. Or, en vertu du })rincipe que les lois particulières dérogent aux lois générales, cette
ce n'est qu'au point de vue matériel, puisque ce dont elle est l'expression peut èlre annulé avant qu'elle lui parvienne ». De même la cour d'Orléans, dans l'arrêt du 2() juin 1885, également précité, s'e.xprime ainsi : « S'il est vrai que la lettre, par l'edet d'une liclion,à partir de sa remise au transporteur, soit devenue la chose du destinataire, il n'en est pas de même de son contenu, c'esl-à dire de l'acceptation... ».
(') 'Valéry, op. cil., n. 148. — Un auteur allemand, Windsclieid, est d'avis de ne pas s'attacher à un principe exclusif et d'emprunter indiiïéremment à l'un des systèmes que nous avons étudiés la solution qui paraîtra le mieux convenir à chaque hypothèse particulière. Cette théorie est inadmissible, car elle est de nature à produire, dans l'application, le désarroi le plus complet. V. l'exposé et la critique de ce système dans Valéry, op. cit., n. 137, 138 et 168.
dernière disposition ne peut pas être considérée comme abrogée par la règle qui a été formulée dans le code civil. Ou trouve encore le système pur et simple de l'acceptation dans le C. civ. portugais et dans le C. co. du Chili : « Le contrat, dit le premier de ces codes, devient parfait par 1 acceptation de l'otFre, sauf dans les cas où la loi exige quelque autre formalité ». Art. 649. Cette formule se retrouve presque textuellement dans le C. civ. mexicain, art. 1288. Et le C. co. du Chili s'exprime ainsi : « Dès que la réponse est donnée, si elle contient l'approbation pure et simple de Toffre, le contrat devient immédiatement parfait, et il produit tous ses ellets légaux, à moins qu'avant le moment où la dite réponse est donnée, l'auteur de l'oHVe ne vienne à la rétracter ou qu'il ne vienne à mourir ou à être frappé d'une incapacité légale ». Art. 101. Le sens de cette disposition est d'autant moins douteux que, d'après l'art, 99 du même code, le poUicitant n'a le droit de retirer l'uil're que « dans l'intervalle de temps qui s'écoule entre l'envoi de ladite otfre et l'acceptation... ». Ainsi, une fois que cette dernière a été faite, il y a contrat (').
Le C. civ. allemand dispose en ces termes : « Une déclaration de volonté qui doit être émise envers un autre devient efficace, à supposer qu'elle soit émise en l'absence de ce dernier, au moment où elle lui parvient. Elle ne devient pas efficace lorsque, antérieurement ou en même temps, parvient à l'autre une révocation », Art. 130, al. 1". Ainsi, en principe, ce code a adopté le système de la réception. Toutefois il y apporte la restriction suivante : « Le contrat est formé par l'acceptation de l'offre, sans cpie cette acceptation ait besoin d'être déclarée envers l'auteur de l'offre, toutes les fois que, d'après les usages admis en affaires, il n'y a pas à attendre une déclaration de cette nature ou que l'auteur de l'offre y a renoncé ». Art. loi in princ. (^j.
Le C. de com. hongrois se prononce pour le système de l'information : " ... L'acceptation perd son effet, lorsque l'offrant a reçu connaissance de sa révocation avant ou en
C) Traduct. l'rudhomine, p. '.^G. — V. aussi art. lOi. (2) Traduct. Saleilles, p. 1 i2 et 175.
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même tempsqueson arrivée ». Arf. 316. Il semble ]nen résulter (le ce texte que la formatioTi du contrat est reculée jusqu'au moment où l'adhésion parvient à laconnaissance de l'offrant, puisque c'est alors seulement que l'acceptant ne peut plus se rétracter. Toutefois le même code ajoute dans son art. 318 : « Dans un contrat entre absents on doit considérer comme moment de la conclusion celui où la déclaration d'acceptation a été envoyée ou a été émise pour être envoyée » (')• Ainsi le C. de com. hongrois attribue un effet rétroactif à la foi'ination du contrat.
On reti'ouve ce système dans le G. fédér. des Obligations. En effet, celui-ci, apiès avoir disposé, dans son art. 7, al. 2, que « l'acceptation est considérée cf»mme non avenue, si le retrait en parvient à l'auteur de l'offre avant l'acceptation ou en même temps », ajoute : c Lorsqu'un contrat est intervenu entre absents, il déploie ses effets à dater du moment où l'acceptation a été expédiée ». Art. 8, al. l" (-). Cependant il importe de relever une nuance. Le C. fédér. des obligations fait remonter les effets du contrat, non pas h l'époque de l'acquiescement, mais î"» l'époque de l'expédition de celui-ci. (^est bien ce que disent les derniers mots du texte ([ui vient d'être cité (').
D'ailleurs cette dernière combinaison se trouvait dé'jà dans le C. civ. argentin. Art. 1154 et 1155.
Enfin le C. civ. japonais consacre le système de l'expédi-
;') Traduct. de la Grasserie. — Toulefois « lorsque Tacle duit êlre, d'après l'intenlion des parlifs, immédiatement exécuté, on ne peut révoquer racceplalion, si l'exécution est commencée ». Art. 317. — Le système du C. co. hongrois n'estque la reproduction de celui de l'ancien C. co. allemand. V. ce dernier code, art. 320, ,al.2, art. 321. -^ Le nouveau code de commerce allemand est muet sur la question. H s'ensuit que, désormais, elle est réglée, même en matière commerciale, par les dispositions du code civil. — V. art. 2 de la loi d introduction au nouveau code de commerce.
('-) Mais <' lorsqu'une acceptation expresse n'est pas nécessaire, les effets du contrat commencent à dater de la réception de l'offre non refusée ». Art. 8, al. 2.
i^j Le C co. ilalien viut qu'en principe les contrats bilatéraux soient considérés comme formés au lieu et à l'époque où l'auteur de l'offre est informé de l'acceptation. Mais les exceptions qu'il apporte h celle règle sont si compréliensives que les applications de celle-ci sont très rares. Art. 36. V. pour l'explication de ces exceptions Valéry, op. cit., n. 27)1-252, p. 230-233. — Quant aux contrats unilatéraux, le même code consacre en termes absolus le syslème de la déclaration.
tioii : « Le contrat entre personnes non présentes se forme au moment où la notification de l'acceptation est expédiée ». — « Dans le cas où la notification de l'acceptation n'est pas nécessaire, soit parce que l'ofFrant a déclaré ne pas l'exiger, soit parce qu'elle n'est pas dans l'usage, le contrat se forme au moment où se sont produits des faits impliquant la volonté d'accepter ». Art. 520 (*).
40. La question de savoir si l'acceptation suffit pour" la formation du contrat ou s'il est nécessaire en outre qu'elle soit parvenue à la connaissance du pollicitant ne présente guère d'intérêt que pour les contrats par correspondance. Quant aux autres, l'acceptation ne [)Ouvant, par la force des choses, sauf dans des cas absolument extraordinaires, se manifester h l'insu de l'oftrant, la question ne peut môme pas se poser. Ainsi l'on peut dire que la situation est tout à fait différente suivant que la convention a lieu entre présents ou entre absents. Si les parties, au moment où elles traitent, sont en présence l'une de l'autre, il est évident que le contrat se forme au lieu même où la proposition a été exprimée, tandis que, dans l'auti'e hypothèse (du moins si l'on admet, quant h la formation du contrat, la théorie de Vacceptalioïi), la convention prend naissance au lieu où l'offre a été agréée. De là des conséquences très importantes en matière de conqjétence commerciale et à d'autres points de vue. On comprend, par suite, qu'il n'est pas indifférent de savoir si, comme on l'a prétendu, les contrats par téléphone doivent être réputés formés entre présents. L'intérêt de cette question est d'autant j)lus grand que, depuis plusieurs années, on peut correspondre téléphoniqucment avec des personnes qui se trouvent dans certains pays étrangers. Quels sont donc les arguments invoqués à l'appui de l'opinion que nous venons d'indiquer? Ce qui caractérise les contrats entre absents, dit-on, c'est ce fait que la volonté manifestée par chacune des parties n'est pas immédiatement perçue pai' l'autre et qu'elle n'est pas directement portée à la connaissance de cette dernière par
('i G. civ. japon., iiv. I, I[ et III, lexle revisé, promul{,'uè le 28 avril 1896, Iraduil par Mûlono et Tomii.
celle qui rexjDrinie. Or, clans les contrats par téléphone, rien de pareil : le futur acceptant est informé de l'offre par la voix même du pollicitant; celui-ci apprend l'acceptation de la bouche même de celui qui la fait. Tous deux sont renseignés sur-le-champ. Us sont dans la même situation que s'ils étaient matériellement en face l'un de l'autre. En un mot, on trouve dans les contrats par téléphone tous les caractères des contrats entre présents.
Mais, à notre avis, ce raisonnement, quelque spécieux qu il soit, est sans portée, et nous croyons que l'opinion du vulgaire est la bonne : les conventions entre présents supposent essentiellement que les deux parties sont effectivement dans le même lieu. Or il n'en est pas ainsi pour les contrats par téléphone. Ce qui prouve bien aussi que ces contrats doivent être considérés comme conclus entre absents, c'est qu'ils soulèvent des difficultés qui, par leur nature même, sont étrangères aux conventions entre présents.
On objecte que deux personnes qui conversent par téléphone sont dans la même situation que si elles causaient ensemble au moyen d'un tube acoustique. Or, fait-on remarquer, les contrats conclus par ce dernier procédé sont certainement formés entre présents, et, par suite, il doit en être de même des conventions faites par téléphone. Non ! car, à la différence de celles-ci, les contrats pour la conclusion desquels on recourt à un tube acoustique ne font pas naître les difficultés dont nous venons de parler et qui sont le propre des contrats entre absents. Il faut toutefois reconnaître que, pour les conventions qui se forment par correspondance téléphonique, comme pour les conventions entre présents, on ne peut pas distinguer entre le moment où l'acceptation est exprimée et celui où elle est connue de l'offrant. En effet, dans les contrats par téléphone, aussi bien que dans les contrats entre présents, qu'il s'agisse de l'offre ou de l'acceptation, la manifestation de la volonté et la perception de cette manifestation sont, pour ainsi dire, simultanées. Il en résulte que, pour les uns comme pour les autres, on n'a pas à rechercher si leur conclusion ne date que de l'époque où elle a été connue de l'offrant ou si elle remonte au moment de
racceptation. Il y a donc là un certain trait commun aux ^^ontrats par téléphone et aux contrats conclus entre personnes qui sont dans un même lieu. Mais là s'arrête la ressemblance. En un mot, si l'on peut dire qu'au point de vue du temps, les contrats par téléphone doivent être assimilés <iux conventions entre présents, ils sont certainement, au [)oint de vue du lieu, de véritables contrats entre absents (').
40 I. Nous n'avons rien de particulier à signaler relativement au cas oîi le phonographe est employé pourla conclusion <run contrat. Que les parties échangent des phonogrammes ou des lettres, les difficultés qui peuvent se présenter sont les mêjnes (-).
41. La notion même du consentement suppose qu'il existe entre les volontés des contractants une concordance parfaite, sans quoi Ton ne pourrait pas dire qu'elles s'accordent vraiment sur un même point (^). Cette concordance doit donc exister non seulement quant à la nature du contrat qu'il s'agit de former, aux personnes qui seront les sujets de ce contrat, à la chose qui fait l'objet de l'offre, mais aussi quant aux diverses modalités qui doivent affecter la convention (-).
(') SiV Valéry, op. ciL, n. 58-62 ; WidaA, Le téléphoiie an point de eue juridique, p. 92 à 96; Surville, Du contrat par correspondance, notamment dans les rapports internationaux, Journa de droit international privé, XYIII"^ année, 1891, p. 372; A. GirauU, Tr. des contrats par correspondance, p. 250s. ; Lyon-Caen et Renault, Tr. dedr. cotnm., 111, n. 28 (V. aussi cet ouvrage, même vol., n. 19 bis) — Et, à l'étranger, Norsa, // lelefono e la legge (Mem. dell' Istit Lombardo di scienze e letlere, XV, p. 69 s. ; Milano, 1883) ; Giorgi, Teoria délie obbligazioni, 4« éd., III, n. 186 bis ; Lomonaco, Délie obbligazioni e dei contratti in génère, I, p. 102. — Cpr. Vidari, / contratti per telefono, Giornale délie leggi, n. 42 et 46 ; BoUaffio, Archivio Giuridico, XXIX, 1882. p. 505. — Contra Darquer, Des contrats par correspondance, p. 11; et, à l'étranger, Meili, Das Telephonenrec/it, (Leipzig, 1885), p. 202 ; Gabba, Il lelefono e la giuriprudenzia, Giornale délie leggi, n. 40; Rossel, Manuel du droit fédéral des obligations, n. 28 ; Bianchi, / contratti conclusi per telefono, p. 28.
(*) Lyon-Caen et Renault, Tr. de dr. com., III, n. 28 bis.
(') « Il n'y a contrat que si les parties ont manifesté d'une manière concordante leur volonté réciproque ». G. féd. des oblig., art. 1«'. — Valéry, op. cit., n. 104. — Trib. civ. Aibi, 29 mai 1901, Gaz. trib., 2« part., 1901. 2. 121. — Mais il va sans dire que la concordance dont il s'agit ici n'est relative qu'au fond. Dans notre législation, comme dans toutes les législations non formalistes, les différences qui n'existent que dans les expressions employées par les parties ne font pas obstacle à la conclusion du contrat.
('•) Aubry et Rau, IV, 4" édit., p. 291, 5« édit., p. 480 ; Demolombe, XXIV,
Ainsi il n'y aura pas conseittement si Tune des parties entend faire une vente, tandis que l'autre a l'intention de coiicliire un louage (') ; de même si l'une a en vue tel objet, alors que l'autre veut faire porter le contrat sur une chose différentQi (-) ; le consentement serait également impossible si, dans la pensée du stipulant, l'obligation devait êti'e pure et simple, bien que le promettant eût la volonté de la soumettre à un terme ou à une condition (^). Plus généralement, toute restriction à la plénitude de l'obligation qui serait exigée par le promettant sans être admise parle stipulant ferait obstacle à la formation du consentement (^).
42. Les auteurs examinent ici des difficultés qui sont absolument classiques, et dont certaines même étaient déjà prévues par les jurisconsultes romains. Si l'offre de contracter s'adresse à plusieurs personnes, et que, parmi ces dernières, une ou quelques-unes seulement acceptent, le contrat se for-
n. 46 s. ; Laurent, XV, n. 471. — Quand celui à qui rofTre s'adresse ne l'accepte qu'en la modifiant, à proprement parler, au lieu d'accepter, il fait à son tour une proposition. D'où cette disposition du C. civ. portugais : <■ Si la réponse contient un changement à l'offre, on considérera celte modification comme une offre nouvelle ». Art. 654. Le contrat ne se forme donc que si l'offre modifiée est acceptée par celui qui a pris l'initiative de la convention. — V. dans le même sens C. co. italien, art. 37; C. co. hongrois, art. 319; C. co. roumain, art. 39; C. civ. argentin, art. 1152; C. civ. allem., art. 150, al. 2; C. civ. japon, (revisé en 1896), art. 528; C. co. chilien, art. 102. Ce dernier code, consacrant, en ce qui concerne le lieu de la formation du contrat, la théorie de l'acceptation stricto sensu, dispose très logiquement que, lorsqu'une offre a été acceptée d'une faç;on conditionnelle, la convention sera réputée conclue au lieu de la résidence du contractant qui a accepté l'offre modifiée. Art. 104. — 'V. aussi ancien C. co. allem., art. 322.
C) Aubry et Rau, IV, 4^ édit.,p. 292. 5e édit., p. 481; Demolombe, XXIV, n. 52 ; Laurent, loc. cit. — V. infra, n. 52-1".
(-) Aubry et Rau, IV, 4e édit., p. 291, 5e édit., p. 480; Demolombe, XXIV, n. 49; Laurent, loc. cit. — V. infra, n. 52-2».
[_^} Quelle est la portée de ces mots « lettre suit » insérés dans le télégramme qui contient l'acceplalion ? Si, en fait, ils donnent à celle-ci un caractère conditionnel, le contrat peut ne pas se former. Il en est autrement si la lettre qu'ils annoncent a simplement pour but de régler le mode d'e.xéculion de. la convention. Valéry, op. cit., n. 113. — Gpr. Gand, 29 avril 1885, Pasicr., 85. 2. 276.
C) Aubry et Rau, IV, 4* édit., p. 292, 5' édit., p. ,481 ; Demolombe, XXIV, n. 53; Laurent, loc. cit. — C. co. hongrois, art. 319; C. co;.; roumain, art. 39. — V. aussi ancien G. co. allem., art. 322. — Mais si l'acceptant, tout en donnant son consentement, fait observer que l'acceptation lui est peu avantageuse ou même qu'elle lui est préjudiciable, le contrat ne s'en forme pas moins;<>ar la déclaration dont il s'agit n'a point la portée d'une reslriclion. Va!éry, op. cit., n. 108.
inera-l-il entre celles-ci et le promettant? Doit-on dire, au contraire, que, faute d'avoir été acceptée par tous ceux à qui elle était faite, l'offre ne peut pas donner naissance à une convention ? Cela dépend de l'intention des parties, et, par suite, le juge ne peut résoudre celte difficulté qu'en s'inspirant des circonstances. La nature même du contrat, le but poursuivi par les parties et les autres éléments du fait devront le guider dans sa décision (').
C'est en se plaçant au même point de vue qu'on peut se prononcer sur la question de savoir si le consentement se forme lorsque, dans l'intention de l'une des parties, la convention ne doit pas avoir pour objet toutes les choses (|ue l'autre veut y conqirendre. Dans cette hypothèse y aura-t-il, du moins, consentement par rapport aux choses sur lesquelles, <le part et d'autre, on a eu l'intention de contracter? Les tribunaux doivent rechercher, de la façon que nous avons indiquée, quelle a été la volonté des prétendus contractants (-;.
Nous donnerons la même solution pour le cas où l'une des parties entend prêter une somme supérieure h celle que l'autre veut emprunter (^).
Mais, dans ces diverses hypothèses et dans toutes les hypothèses analogues, en supposant que les juges ne puissent pas découvrir par l'examen des circonstances quelle a été l'inten-
(') Demolombe, XXIV, n. 48, el les aulorilés qu'il cile; Laurent, loc. cil.
{^) Demolombe, XXIV, n. 50. — Cpr. Iiislif., § 18, l'e inutll. slipuL, liv. III, lit. IX; L. 83, §§ 2 et 4, D., De verb. oblig., XLV, 1.
(') Demolombe, X.KIV, n. 51 ; Laurent, loc. cit.; Valéry, op. cil., n. 109. — Les jurisconsultes de l'époque classique étaient en désaccord sur le point de savoir si la stipulation qui avait pour objet une somme d'argent était valable quand la réponse contenait plus ou moins que l'interrogation. Ulpien el Paul estimaient qu'il y avait contrat pour la somme la plus faible. L. 1, § 4 et L 8Î, §3, D., De verb. oblig. Mais Gaius décidait qu'il ne pouvait pas naître d'obligation, Comm., III, § 102. C'est son opinion qui a été admise par les rédacteurs des Inslitules de Juslinien, De inulil. slipuL, § 5. En réalité, c'est elle également que nous adoptons, «ar, évidemment, Gaius, ainsi d'ailleurs que Paul el Ulpien, supposait que les circonstances n'étaient pas de nature h révéler au juge si les deux parties avaient considéré la somme comme décomposable. On se demandait, par suite, quelle était la présomption qui devait être admise, et Gaius était d'avis qu'on présumât la non formation du contrat. — Cpr. Accarias, 4'" cdil., II, n. 500, p. 36-38.
ri DES CONTRATS OU DES OBLIGATIONS
lion des parties, ils devront se prononcer contre la formation tie l'engagement, soit parce que toute obligation est une atteinte à la liberté naturelle de l'homme, soit parce que nul ne peut acquérir un droit contre sa volonté.
43. La manifestation du consentement est, dans certains cas, expresse ; dans d'autres, implicite ou tacite (*). Elle est expresse quand elle consiste en paroles, écritures (-), gestes ou signes. Une inclination de tête, une poignée de mains peuvent être considérées avec raison comme révélant l'intention de contracter. 11 n'est donc pas impossible qu'un sourdmuet manifeste cette intention d'une façon expresse ('j.
Le consentement est donné tacitement, quand il résulte de faits qui ne pourraient s'expliquer en son absence ('), Ainsi le fait, par le bailleur, de remettre au locataire un écrit sur timbre portant engagement de prorogation de bail, implique
l'i Sic, Code fédér. des oblig., ail. l"'' in fine: C coni. chilien, art. 10.3. — Le premier le.xle du projet du G. civ. allemand portait que " la déclaration de volonté peut se faire expressément ou tacitement ». Art. 72. Mais la commission chargée de réviser le projet pour la seconde lecture a supprimé cette disposition à rai.son de son caractère général, la loi répudiant souvent le consentement tacite.. V. R. de la Grasserie, Uull. de la soc. de léf/isl. comp., XXVI'' année, p. 597. — Jugé que les personnes qui accompagnent un candidat chez un imprimeur et demandent à celui-ci de faire les imprimés électoraux de celui-là, s'engagent tacitement à payer le montant de ladite commande, alors surtout qu'elles font ouvertement campagne en faveur de ce candidat et que ce dernier est notoirement hors d'état d'acquitter les frais de propagande, .Justice de paix du xviiie arrondissement de Paris, 18 juin 1897, Gaz. Tria., 9juill. 1897.
(-) Peu importe, .évidemment, que l'ofTre et l'acceptation aient été formulées dans des langues différentes. Cette circonstance n'empêche pas la formation du contrat, pourvu que chacune des parties puisse connaître, par exemple au moyen d'un interprète, le sens de la déclaration faite par l'autre. — Valéry, op. cit., n. 105.
,'j Aubry et Rau, IV, 4« édit., p. 293, note 18, 5" édit., p. 483, note 18; Demolombe, XXIV, n. 55; Laurent, XV, n. 482. — « Celui-là seul qui est dans l'impossibilité physique de parler ou d'écrire pourra exprimer son consentement par d'autres signes non équivoques ». C. civ. mexic.,art. 1287.
(') Touiller, VI, n. 32 s.; Troplong, Venle, I, 29; Massé et Vergé sur Zachariœ, III, p. 554, § 613; Larombière, I, p. 11 (art. 1101, n. 11); Aubry et Rau, loc. cil.; Demolombe, XXl\', n. 56; Laurent, loc. cit. — « La manifestation du consentement peut être faite par tout acte d'oii elle se déduise nécessairement ».
C. civ. portugais, art. 6'jS (Trad. Lepelletier . — « On exprime sa volonté. ... même tacitement par des actes qui, eu égard aux circonstances, ne laissent aucun motif de douter de son existence ». C. civ. autrichien, art. 863. — Adde C. civ. Louisiane, art. 1805; C. civ. argentin, ail. 1145.
nécessairement chez le premier le consentement à la prorogation, et le fait, par le locataire, de faire enregistrer cet écrit démontre qu'il a entendu profiter de ce consentement (').
On peut voir encore une acceptation tacite dans le fait de réclamer aux conditions annoncées, l'exécution d'un service promis, par exemple l'exécution d'ofl'res faites au public. Cette décision présente un grand intérêt pratique au point de vue des rapports du public avec les entrepreneurs de transport. C'est ainsi qu'une compagnie de bateaux à vapeur qui a informé le public par la voie des journaux et des affîcbes qu'elle elTectuerait le transport des marchandises moyennant un fret tarifé par elle suivant la nature de celles-ci, n'est pas en droit, tant qu'il y a de la place à bord, de se refuser arbitrairement à charger les marchandises qui lui sont présentées (-).
Mentionnons encore, dans ce dernier ordre d'idées, une intéressante décision de la cour de Bruxelles contenue dans un arrêt du 19 novembre 1900 : une compagnie de tramways, en publiant l'itinéraire de ses voitures, l'horaire, les prix et l'indication des points d'arrêt, fait au public des offres de transport, lesquelles, dès le moment où elles sont acceptées, deviennent un contrat de transport parfait. Or l'acceptation peut être non seulement expresse, mais encore tacite, et elle résulte notamment du fait que, à un point d'arrêt, un voyageur a posé le pied sur le marchepied de la voiture ou même de ce simple fait qu'il a saisi la main courante de celle-ci en «'apprêtant à monter ('*).
Le Code civil renferme, d'ailleurs, des applications du même principe : par exemple aux termes de l'art. 1985, l'exécution d'un mandat constitue une acceptation tacite de oelui-ci. (V. aussi l'art. 1759).
44. Mais si le consentement peut être tacite ou implicite, il n'en est pas moins vrai qu'il ne peut jamais être présumé, c'est-à-dire supposé. La loi n'a pas fait de distinction relativement aux faits qui peuvent démontrer son existence, mais
{') Req., 15 avril 1874, S., 74. 1, 432, D. P., 75. 1. 356. 2) Aix, 8 fév. 1853, vS., 53. 2. 251, D. P., 55. 2. 239. (») D. P., 1902. 2. 356.
encore faut-il que cette existence soit certaine. Le doute doit s'interpréter contre la formation du contrat (').
D'où cette conséquence que le silence de celui à qui la proposition est adressée n'emporte pas consentement (-). Il est vrai que le défaut de réponse à l'ollVe n'équivaut pas en luimême à un refus; mais cette considération n'est pas suffisante pour que la personne qui demeure dans l'inaction soit considérée comme ac([uies(ant ù la proposition, car on ne peut davantage attacher au silence le sens d'une acceptation. Le fait de consentir est un fait essentiellement positif, et qui, au surplus, ne se présume pas (').
En pratique cette règle trouve surtout son application dans les contrats par correspondance. On ne saurait donc, par exemple, voir un consentement dans le simple silence gardé par la personne à laquelle un commerçant a adressé des offres de vente, accompagnées d'échantillons. Dans ce cas, le défaut de réponse peut s'expliquer tout autrement que par la volonté d'accepter. 11 peut être notamment la conséquence d'un oubli, d'une maladie, d'un manque de temps. La circonstance même que le destinataire n'a pas renvoyé les marchandises expédiées spontanément ne saurait donner au silence la portée qu'il n'a pas par lui-même. Il est inadmissible, en eii'et, que le premier venu puisse mettre quelqu'un dans la nécessité de
;') Aussi le G. civ. portugais, qui adinel formellement le consentement tacite à côté du consentement exprès, dit cependant avec beaucoup de raison : « Le consentement des parties contractantes doit être manifesté clairement ». Art. 617 'i'rad. Lepelletier . — Même disposition dans G. civ. me.xic, art. 1286.
(*) « Attendu, en droit, que le silence de celui qu'on prétend obligé ne peut suffire, en l'absence de toute autre circonstance, pour faire preuve contre lui de r.j.bIigation alléguée ». — Civ. cass., 25 mai 1870, S., 70. 1. 341, D. P., 70. 1. 25. '— Cpr. Bruxelles, !'•'• mai 1873, Pasicr., 74. 2. 206; Trib. fédér. suisse, 15 mai
(') Sic Aubry et liau, IV, 4' édit., p. 293, texte et note 20, et 5-^ édit., p. 483 in fine, et p. 484, texte et note 20; Demolombe, XXIV, n. 57; Laurent, XV, n. 483; Guillouard, ]'ente, I, n. 17; Lyon-Caen et Renault, ÏV. de tir. comin., III, n. 16; \'aléry, Contrats par correspondance, n. 88. — Le même principe est pose par les auteurs étrangers. — V. Virgile Rossel, Manuel du droit fédéral des obligations, n. 21, p. 40; Hegeisberger, Endemunns Uundbucli, H, n. 446; Anson, l'rinciples of Ifie Englisfi law of contract, p. 14-15; Banelleli, Il silenzio negli atli (fi{tridici, p. 25. — Contra Larombière, I, p. il (art. 1101, n. 11). — Gpr. Touiller, VI, n. 33; Gauthier la Chapelle, Encycl. du dr., v" Contrat, n. 111.
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lui notifier son refus ou de lui réexpédier des marchandises ('). Et même le silence gardé par une partie après réception d'une lettre dans laquelle il lui est donné avis qu'on la tient pour obligée, ne suffit pas pour établir une obligation à sa charge {'}.
45. Cependant l'acceptation peut être induite du silence dans les cas suivants [^).
\° Lorsqu'un négociant est déjà en relations d'affaires avec la personne qui lui adresse une lettre portant un ordre d'expédition, son silence prolongé peut être interprété dans le sens de l'acceptation (*).^I1 en est surtout ainsi lorsque la lellre rappelait des conventions précédemment arrêtées. De plus, celui qui l'a reçue est particulièrement inexcusable de ne pas avoir formulé immédiatement son refus par correspondance,
;•) Toulouse, 11 juin 1881, S., 83. 2. 8, D. P., 82. 2. 206. — Cpr. Trib. comm. Marseille, 10 oct. 1882, Rec. Marseille, 83. 1. 16, Gaz. Pal., 83. 2. 336.
(S) Civ. cass., 25 mai 1870, S., 70. 1. 341, D. P., 70. 1. 257. — Dans l'espèce, il s'agissait d'une personne qui avait laissé sans réponse la lellre par laquelle un banquier, chargé du placement de certaines actions industrielles, l'informait qu'il l'avait portée sur la liste des souscripteurs et qu'il l'avait débilée du montant du premier versement, dont il lui envoyait les reçus.
(3) 'Voir dans Valéry, op. cit., n. 90-99, l'exposé critique des divers cas d'acceptation tacite admis par M.Marghieri,dans 11 Dirilto commerciale Ualiano exposlo sislematicamenle, I,§51.
(') Merlin, Qued. de dr., v» Compte courant, § 1 ; Pardessus, Dr. com., I, n. 253; Rolland de "Villargues, Rép., v» Lettre missive, n. 18 ; Delamarre et Lepoilvin, Dr. com.. Il, n. 155; Aubry et Rau, IV, 4« édit., p. 293, note 20, 5'= édit., p. 484, note 20; Demolombe, XXIV, n. 58; Laurent, XV, n.483; Valéry, op. cit., n. 94; Lyon-Caen et Renault, op. cit.,Ul, n. 16; Guillouard, Vente, I, n. 17. — Bordeaux, 3 juin 1867, S., 68. 2. 183, D. P., 67. 2. 106. — V. aussi comme auteurs étrangers Rossel, Man. du dr. fédéraldes oblig.,n. 26 ; Margbieri,// Dirilto commerciale italiano, I, § 51. — Dans le même sens Trib. féd. suisse, 15 mai 1886, précité. — Cpr. Massé, Dr. com., III, n. 1459 s. — Se plaçant au point de vue des abus qui, dans la pratique, découleraient de la solution contraire, la cour de Bordeaux fait très bien observer, dans l'arrêt précité, que, s'il était permis à celui qui reçoit la lettre de la laisser impunément sans réponse, ce serait lui réserver » la faculté de formuler une acceptation ou un refus, suivant que l'affaire présenterait. par la suite, des chances de gain ou de perte, et exposer celui qui l'a écrite à un grave préjudice, si, comptant sur une acceptation, il a lui-même pris des engagements.qu'un refus tardif le mettrait dans l'impossibilité de remplir ». — Le G. co, hongrois dit formellement : « Un commerçant qui est en relations d'affaires avec ui> autre ou qui s'est offert vis-à-vis de lui à l'exécution de mandats, est tenu de s'expliquer immédiatement au sujet d'un mandat ou d'une proposition qui lui est adressée ; autrement, son silence doit ôlre considéré comme une acceplatian ». Art. 320, al. l»-^ (Iraduct. de la Grasserie). — Cpr. C. fédér. des obligat., art. 5, al. 3.
lorsque, antérieurement, de nombreuses affaires ont été traitées entre les parties verbalement, et que, par suite, l'auteur de l'offre actuelle ne l'a manifestement faite par lettre que parce qu'il s'agissait de constater la conclusion d'une affaire à terme et exceptionnellement importante ('). 11 a même été décidé « qu'en matière de commerce, l'absence de réponse à une lettre écrite à l'occasion de relations d'affaires e^amées doit être réputée valoir comme consentement » (-). Formulée en ces termes, la proposition nous parait trop absolue; mais nous la croyons inattaquable si on se borne à reconnaître aux tribunaux la faculté d'admettre, dans l'hypothèse prévue, l'existence de l'acceptation (^).
2" Le silence peut aussi emporter acceptation, si la proposition a été provoquée par celui qui Ta reçue. Mais, lorsque ce dernier, en provoquant la proposition, a déterminé les diverses conditions qu'elle devait présenter, et que, sur ce point, l'auteur de l'ofl're s'est absolument conformé à ses indications, l'exception n'est qu'apparente. La vérité, c'est qu'en provoquant l'offre, celui à qui elle est adressée l'a acceptée par avance, ou plutôt, en réalité, la proposition émane <le la partie qui est censée accepter, et l'acceptation, de la partie qui semble faire l'offre, de sorte que, ni d'un côté ni de l'autre, le consentement ne résulte du simple silence. L'exception n'apparait que si la personne qui a pris l'initiative de la convention a simplement indiqué l'objet de celle-ci sans en régler les détails. Dans ce cas, il suffira, la plupart du temps, que la proposition qui suivra porte sur l'objet prévu pour que les juges reconnaissent au silence de celui qui recevra l'offre la valeur d'une acceptation (^).
3" On peut encore écarter l'application du principe quand
(') Bordeaux, 3 juin 1867, précité.
C) Montpellier, 3 juill. 1885, S., 86. 2. 56, D. P., 86. 1. 331. Dans le même sens Rousseau, Corresp. par lettres tnissives et par télégrammes, n. 73; Ruben de Couder, Dict. de dr. comm. indusl. et marit., y° l'ente, n. 86. — Cpr. Bruxelles, 1«^'- mai 1873, Pasicr., 74. 2. 206.
('; Pour plus détails, V. Valéry, op. et loc. cit. — V. aussi Rouen, 19 mars 1902, D. P., 1903. 2. 109.
(♦) Cpr. Valéry, op. cit., n. 95. — V. C, co. hongrois, art. .320, al. 1»^, précité.
celui à qui l'offre est adressée n'a absolument, soit au point de vue de son intérêt pécuniaire, soit au point de vue des convenances, aucun motif de la refuser. Ici, en général, le silence supposera l'acceptation, l'offre étant de telle nature qu'elle ne demande pas de réponse (*).
Le Code civil de la Louisiane explique formellement que l'acceptation peut être faite « par le silence ou l'inaction, dans les cas où les circonstances autorisent à les interpréter ainsi ». Art. 1803. La même règle doit être posée sous l'empire de notre législation.
46. D'après certains auteurs, la règle serait, en matière commerciale, l'inverse de ce qu'elle est en matière civile, et, par conséquent, le négociant qui ne répond pas dans un délai normal à l'offre ou à l'ordre qui lui est adressé par correspondance, devrait, en principe, être réputé accepler (-). A notre avis, c'est aller trop loin. Il faut se borner à dire que la qualité de commerçant chez celui qui reçoit la proposition est de nature à faire interpréter facilement un silence dans le sens d'une acceptation (^).
On objecte, en visant spécialement le cas où la proposilion est faite par lettre, que, puisque la loi exige que les négociants tiennent une correspondance, elle leur fait par là-même un devoir de répondre aux lettres qu'ils reçoivent (^). Mais, d'abord, aucun texte n'impose aux commerçants l'obligation qui sert de point de départ à ce raisonnement. Au surplus, s'il existait une pareille disposition, on ne pourrait point en conclure
(') Demolombe, XXIV, n. 59. Cet auteur fait remarquer à ce sujet que la solution reproduite au texte serait peut-être l'explication de l'alinéa de l'art. 1108 où le législateur paraît n'exiger que le consentement de la partie qui s' oblige, car l'on pourrait conclure de cette solution que la partie envers laquelle l'obligation est contractée doit être présumée accepter, son silence gardé en connaissance de cause emportant consentement. Mais il est fort douteux que le législateur ait eu celte pensée, car, dans l'art. 1)08, le législateur parle des obligations en général, et l'explication indiquée par M. Demolombe ne serait exacte que pour certaines d'entre elles. — V. supra, n. 36, al. 2.
(*) Merlin, Quest., \° Comple-couranl ; Bédavv'ide, Des conimissioiuiaires, u. 10.
(3) Valéry, op. cit., n. 97, p. 101. — Aix, 13 août 1873, D. P., 77. 5.456. — Cpr. Lyon-Caen et Renault, Tr. de dr. corn., III, n. 16. — Trib. com. Nantes, 21 mars 1874, Ju*-. Xa?iles, 74. 1. 219.
(*) Delamarre et Le Poilvin, II, n. 155.
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que les négociants doivent répondre aux lettres qui leur sont adressées (').
47. D'ailleurs, quand une ofîre est présentée sous forme de prospectus ou de circulaire, fût-elle adressée à un commer- <;ant, la façon même dont elle est faite montre assez que le pollicitant n'entend prendre en considération qu une acceptation expresse ou, tout au moins, résultant de faits positifs ("-).
48. Nous devons faire observer que l'olfre même peut être tacite, c'est-à-dire résulter d'un fait qui la suppose nécessairement. Ainsi le conducteur d'une voiture publique, par cela seul qu'il stationne sur une place publique, est censé offrir de transporter toute personne qui se présentera et ([ui sera prête à payer le prix fixé par le tarif (').
Ainsi encore le locataire qui, après l'expiration du bail, se maintient en possession des lieux loués, est considéré comme oft'rant de i-enouveler le bail aux mêmes conditions. Si le bailleur ne proteste pas, il y a tacite reconduction. Art. 1738 et 1759.
A la différence du conducteur de voiture publique, dont nous parlons plus haut, les domestiques et ouvriers qui, eu vue de se piocurer du travail, stationnent dans les endroits oîi il est d'usage d'aller engager ou embaucher les individus de leur condition, demeurent entièrement libres de choisir les personnes avec lesquelles ils traiteront. C'est qu'en efï'et, en ce qui les concerne, les conditions du contrat ne sont pas, comme pour le voiturier public, déterminées d'avance par des règlements et tarifs (''^).
g II. Des vices dit consentement.
49. .\ux termes de l'art. 1109 : « // n'y a point de consen- » tement valable, si le consentement n'a été donné que par » erreur ou s'il a été extorqué par violence ou surpris par » dol ». Les vices qui peuvent altérer le consentement au
{') Valéry, op. cit., n. 97, p. 100. — Cpr. Hue, VII, n. 18, p. 30,
n Valéry, op. cit., n. 97, p. 101.
('j .Justice de paix du mv arrond. de Paris, 5 janv. 1882, D. P., 82. 3. 110.
(») Planiol, 11, Irn édil., n. 1011, al. 2, 2" cl :?' édit., n. 971, ai. 2.
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[)oh\l de le rendre annulable (ce qui entraînera par voie de conséquence la nullité du contrat lui-même), sont donc l'erreur, la violence et le dol. Il faut ajouter la lésion dans certains cas exceptionnels,
La théorie des vices du consentement n'est pas, d'ailleurs, du moins d'une façon générale, particulière aux conventions. Elle s'apj)lique aussi aux actes juridiques dont la réalisation no suppose ([ue la manifestation d'une seule volonté, par exemple à l'acceptation ou à la répudiation d'une succession (').
I. De l'erreur
50. Domat parait confontire l'ignorance et l'erreur, car il en traite cumulativement sous cette rubrique : « De l'ignorance ou erreur de fait ou de droit », et il emploie les mêmes formules pour les définir : « L'erreur ou ignorance de fait consiste à ne pas savoir une chose qui est... » « L'erreur ou ignorance de droit consiste à ne pas savoir ce qu'une loi ordonne » (^). Cependant, au point de vue philosophique, il faut les distinguer, car l'ignorance est l'absence de toute notion, tandis que l'erreur consiste dans une notion fausse, et, si elles présentent l'une et l'autre un caractère de gravité, ce caractère est plus accentué dans l'erreur. Mais, au point de vue juridique, cette distinction est k peu près dépourvue d'intérêt, car, en droit, les effets de l'ignorance sont en général les mêmes que ceux de l'erreur.
51. L'erreur dont l'un des contractants a été victime exerce sur son consentement une inlluence plus ou moins délétère suivant les circonstances. Dans certains cas, elle est exclusive du consentement; alors le contrat ne se forme pas, j^arce qu'il manque d'un des éléments essentiels à son existence : l'erreur rend donc ici le contrat inexistant. Dans d'autres cas, l'erreur, sans faire disparaître le consentement, le vicie d'une manière grave ; elle est alois une cause de nullité du consentement et, par suite, du contrat. Dans d'autres cas enfin, l'erreur est
(') V. toutefois Infra, n. 113.
[^} V. Saleilles, De la déclaration de volonlé, p. 11-50.
:») Lo/s ctv., li-e pari., liv. I, lit. XVIII, secl. I, n. 1 et 2 (éd. Rémy, 1, p. 383).
sans influence sur la validité du contrat, parce qu'elle n'altère pas d'une manière assez profonde la moralité du consentement.
La distinction entre l'erreur qui vicie le contrat et celle qui fait obstacle à sa formation présente un grand intérêt pratique. La victime de l'erreur est seule recevable, en effet, à se prévaloir de la nullité de la convention, tandis que l'inexistence de celle-ci peut être opposée par l'une ou l'autre des parties.
Examinons successivement les trois hypothèses que nous venons d'indiquer.
A. Cas dans lesquels Verreur rend le conlral inexislanl.
53. L'erreur est exclusive du consentement et rend, par suite, le contrat inexistant dans trois cas :
1" Lot'squ elle porte sur la nature de la convention. Je vous propose de vous vendre un objet mobilier moyennant un certain prix ; vous comprenez ([ue je propose de vous le donner, et vous prenez livraison de l'objet, déclarant que vous acceptez ma proposition. U n'y a ni vente ni donation, parce qu il n'y a pas consentement. Nous avons voulu deux choses ditférentes ; par conséquent, nos deux volontés ne se sont pas rencontrées ; elles n'ont pas concouru ; nous ne sommes pas d'accord, il n'y a rien de fait (') ;
2° Lorsqu'elle porte sur l'objet de la convention. Je vous propose de vous vendre, moyennant un certain prix, ma maison de Bordeaux; vous entendez qu'il s'agit de ma maison de Libourne, et vous acceptez. Ici encore l'erreur dans laquelle vous êtes tombé empêche votre volonté de renconirer la mienne; il n'y a donc pas consentement, puisqu'il n'y a pas accord. C'est un malentendu, de même que dans l'iiypothèse
(') Polliier, Oblig., n. 77 ; Durantoii, X, n. 114; Deinanle et Colmel de tfaiilerre, V, n. 16 et 16 bls-\\ Zachariœ, Massé et Vergé, III, p. 555, § 613; Aubry et Rau, IV, 4-- édit., ^295, note 1, 5^ édil., p'. 489, note 1 ; Demolonibe, XXIV, n. 125; Laurent, XV, n. 484 ; Hue, VII, n. 20; Bufnoir, op. cil., p. 482 in fine; Planiol, II, l'^édil., n. 1093, 2« et 3« édil., n. 1051. — Nous devons signaler ici une conlusion faite par la chambre des requêtes dans un arrêt du 6 mai 1878, où elle a considéré comme portant sur la substance de l'objet une erreur qui, en réalité» était relative à la nature de la convention, S., 80. 1. 125, D. P:, 80. 1. 12,
précédente ('). Remarquons dès à présent que l'erreur sur l'objet de la convention n'est pas, comme on pourrait Je supposer, celle que Je législateur a en vue Jorsqu'il parle, dans l'art. 1110, de l'erreur sur la substance de la chose. Cette dernière erreur, nous le verrons, a seulement pour effet d'invalider le consentement (*);
^° Lorsqu elle porte siw l'existence même de la cause de l'obligation, c'est-à-dire lorsqu'elle consiste à croire que roJjJigation a une cause, alors qu'en réalité elle n'en a pas. En d'autres termes, Fol^Iigalion sur fausse cause est inexistante (').
Dans ces trois cas, nous le répétons, l'erreur dans laquelle sont tombés les contractants empccJie Je consentement d'exister et, par suite, le contrat de se former. Le législateur n'en parle pas dans notre section, où il s'occupe seulement des vices du consentement : ce qui supj)ose un consentement existant (^).
i'} Polliier, Duranloii, Zachaiia?, Demanle et Colinelde Sanlerre, Aubry et Rau, Hue, loc. cit. ; Demolombe, XXIV, n. 87; Laurent, XV, n. 184 el 189; Planiol, H, Ire édit., n. 1094, 2e et 3e édit., n. 1052. — Telle était la solution romaine : <■ Si igitur ego me fiindum emere pularem Cornelianum, lu mihi le vendere Sempronianum piilasti, quia in corpore dissensimus, emplio nidla esl ». L. 9, D., De contr. ew/5Z.,XVIlI, 1. Dans l'un et l'autre des cas indiqués au texte, il est vrai de dire : « Son videnlur qui errant consenlire ». L. 116, g 2, D., De reg. juris, L. 17. — V. encore L. 57, D., De oblig. et acL, XLIV, 7.
('') Les jurisconsultes romains distinguaient déjà Verror in corpore et Yerror in subslanlia. V. Girard, op. cit., 2e édit , p. 450, 3e édit., p. 457.
l'i V. infra, n. 303.
(') II est vraiment surprenant que les rédacteurs du Code fédéral des obligations, qui avaient l'avantage de pouvoir s'inspirer des distinctions vulgarisées par la doctrine, aient confondu dans un môme texte des cas où 1 erreur n'influe pas également sur l'existence du contrat : <• L'erreur est essentielle, porte l'art. 19 de ce Code, spécialement dans les cas suivants : l» Lorsque Tune des parties enlendaitfaire un contrat autre que celui auquel elle a déclaré consentir; 2'^ lorsque la partie qui allègue Terreur avait en vue une autre chose que l'autre partie; 3° lorsque les qualités de la chose sur lesquelles a porté l'erreursont d'une importance telle que la chose, selon qu'elle les possède ou non, appartient dans le commerce à une catégorie de marchandises toute différente ; 4° lorsque l'obligation contractée par l'une des parties est notablement plus étendue ou que l'obligation contractée envers elle est notablement moins étendue qu'elle ne le voulait en réalité». Le premier, le dcuxiémeet le quatrième numéros concernent des cas où Terreur empêche la formation du contrat, et le troisième, des cas où Terreur n'est qu'un vice du consentement. Ce défaut de méthode est d'autant plus regrettable qu'on lit dans l'article précédent : « Le contrat ?i'o6^(r/e pus la partie qui, au moment de le conclure se trouvait dans une erreur essentielle », et que toutes les dispositions relatives à
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B, Cas dans lesquels rerreur rend le coalrat amuihible.
53. 11 peut arriver que l'erreur dans laquelle est tombée luue des parties, sans faire disparaître son consentement, le vicie très profondément. Alors le consentement ne sera pas valable, et le contrat auquel il a donné naissance sera nî</ ou, pour employer une expression plus précise et qui, A la différence de la précédente, ne pi'ête pas h la confusion, il sera annulable. Cela arrive lorsque l'erreur dans laquelle est tombée l'une des parties est substantielle, et l'art. IIIO va nous dire dans quels cas elle présente ce caractère : « L'erreur » n'est une cause de nullité de la convention qu<i lorsqu'elle » tombe sur la substance ?)iênie de la chose qui en est l'objet. » — Elle n'est point une cause de nullité, lorsqu'elle ne tombe » que sur la personne avec laquelle on a intention de contrac- » ter, à moi)is que la considération de cette personne ne soit » la cause principale de la convention ».
Ainsi l'erreur est substantielle dans deux cas : 1" lorsqu'elle porte sur la substance même de la chose ; 2° lorsqu'elle tombe sur la personne avec qui l'on a contracté, alors du moins qu'il s'agit d'un contrat fait en considération de cette personne.
N" 1. Erreur sur les qualités substantielles de la chose ' .
54. Ici, dans 1 opinion que nous croyons préférable, substance est synonyme de qualités substantielles. La loi désigne par cette expression les cjualités de la chose que les parties ou l'une d'elles ont eues principalement en vue en contractant, celles sans lesquelles elles n'auraient pas contracté. Tel est
l'erreur soiil groupées sous la rubiique « Des causes qui vicient Jes conlrals ». Il semble donc résulter de ces divers textes que, dans toutes les liypollièses prévues par lart. 19, l'erreur produit le même eiïet. Cependant cette déduction est tellement contraire aux principes admis dans toutes les législations modernes que les commentateurs du Code fédéral établissent la dislin.clion que les auteurs de ce code ont négligé de l'aiie. V. Virgile Hossel, Manuel Ou dr. féd. des oblig., n. 43-44. (') V. Labroue de Vareilles-Sommières, Elude sur l'erreur (Paris, 1^71 , p. 152 suiv.; Hitler, De l'erreur dans lesconlruls ttliése, Paris, 1892 . — Conlribulion à l'élude de la théorie de l'en eur sur lu substance et sur les qualités substanlielles, par RiccarJo Ftibiiii, dans ia Reo. Irim. de dr. civ., tomel année 1902 , p. 301 332. Se référer à la bibliographie citée soit en tôle soit dans la suite de cet ailicle.
bien le sens dans lequel Pothier emploie le mot substance, car il déclare que l'erreur invalide la convention « lorsqu'elle tombe sur la qualité de la chose que les contractants ont eue principalement en vue et qui fait la substance de cette chose » ('). L'erreur sur une sendjlable qualité entrahie la nullité du contrat, parce qu'elle vicie très profondément le consentement. Au contraire, l'erreur sur une qualité non substantielle, c'est à-dire sur une qualité dont l'absence connue des paities ne les aurait pas empêchées de contracter, n'est pas une cause de nullité. Que cette théorie méconnaisse la définition qu'on donne en philosophie du mot substance, voilà qui est certain; quelle soit même plus ou moins arbitraire, voilà qui est possible. Mais cette constatation est indif-
' Ohl'tq., n. 18, al. 1. Polliier ajoute un peu plus loin : « Il en est autrement lorsque l'erreur ne tombe que sur quelque qualité accidentelle de la chose ». Même n , al. 2. Il établit donc une opposition entre la substance et les qualités occ/(/e»/eZ- /eof. Certaines décisions judiciaires reproduisent fidèlement la théorie de Pothier. r/est ainsi qu'on lit dans une décision de la cour d'Agen : « Attendu qu'il ressort de tous les faits du procès que l'ancienne té des objets l'il s'agissait d'un baromètre et d'un cartel dans le style Louis XVI était, ainsi que le dit Pothier, la qualité qu'il (le demandeurj avait principalement en vue, et sans laquelle il n'aurait pas acheté; que l'aucieunelé de la fab)-icalion était donc la substance de la chose qu'il achetait, et qu'une erreur sur la substance de la chose achetée doit entraîner la nullité de la vente... .-, 30 avril 1884, sous civ. rej. 26 oct. 1886, S., 87. 1. 153, D. P., 87. 1. 105, Pand. franc., 88. 1.269. — Dans une espèce où il y avait eu également erreur sur l'ancienneté des objets vendus, la cour de Paris déclare « que la falsificalion en pareille malièrc ne constitue pas seulement un vice de la chose vendue, qu'elle l'ait disparaître la chose elle-même, que les parties avaient eue principalement en vue dans le contrat, et qui en faisait lu substance ». Paris, !•"'■ déc.1877, S., 77. 2. 325, Fr.jud., 11. 2. 136. Ici, la cour de Paris, quoique d'une façon moins nette, reproduit aussi l'idée de Polhier. — De même, dans un arrêt du 21 déc.1894, la cour d\-\i.\ a estimé que le consentement d'un souscripteur à un ouvrage de librairie avait été « vicié par une erreur portant sur la substance même de la chose, c'est-à-dire sur les qualités essentielles de cette chose, celles sans lesquelles le contrat 7ie se serait pas formé -, Gaz. Pal., 95. 1. 276. — Le tribunal de Douai, dans une intéressante décision du 30 avril 1864, déclare que, dans l'espèce, il y avait eu << erreur sur la subcstance même de la chose, c'est-à-dire sur les qualités essentielles et inhérentes à la destination que les pai-ties avaient principalement en vue dans la vente. « Sous Civ. rej., 24 juin 1867, S., 67. 1. 293, D. P., 67. 1. 249. — V. aussi Nancy, 15 mai 1869, S., 69. 2. 179. — Paris, 19 juill. 1890, D. P., 92. 2. 257; Trib. civ. iSeine, 8 janv. 1897, Droit, 14 fév. 1897. — Trib. civ. Seine, 11 janv. 1900, Gaz. Pal., 19C0. 2. 173. — Paris, 10 fév. 1904, Droit, 1" mars 1904. — Trib. civ. Roanne, 5 janv. 1905, Gaz. Pal., 1935. 1. 444. — Cpr. Domat, Lois civiles, 1" partie, liv. 1, lit. XV'III, sect. I, n. 7 (édit. Rémy, I, p. 38i). — Cpr. aussi Riccardo Fubini, op. cit.. Rev. trim. dedr. civ., l''<' année (1902, n. 23,p. 322-324.
férente, puisqu'une disposition législative, qu'elle soit fondée ou non au point de vue philosophique, s'impose de la même façon. H s'agit uniquement ici de rechercher la pensée du législateur; or, dans notre cas, nous connaissons cette pensée dès que nous connaissons celle de Pothier (').
La question de savoir si une qualité est ou non substantielle présente donc une extrême importance. C'est une question de fait, à résoudre par le juge en cas de contestation (^). On ne peut que citer des exemples. En voici un emprunté à Pothier : J'achète une paire de chandeliers que je crois être d'argent, et que le marchand m'a présentés de bonne foi comme tels, mais qui ne sont en réalité que de cuivre a?*genté. 11 y a erreur sur la substance de la chose, et la vente est nulle; car, voulant des chandeliers d'argent, je n'aurais pas acheté, si j'avais su que ceux qu'on m'offrait étaient de cuivre. Cependant, si les chandeliers avaient été achetés comme objets d'art ou comme antiquité, l'erreur sur la matière pourrait n'être pas substantielle; la matière est souvent d'importance tout à fait secondaire pour un antiquaire [^). Si Pothier n'ajoute pas cette restriction, c'est uniquement parce que de son temps le goût des antiquités était peu développé.
Autre exemple : .J'achète un tableau que je crois être un Raphaël, et qui n'est qu'une copie portant une fausse signature. 11 y a erreur de ma part sur une qualité substantielle de la chose ; car, tant vaut le peintre, tant vaut le tableau; la vente est annulable (').
(') C'esl d'autant moins douteux que Bigot Préameneu s'exprime ainsi dans VExposé des inolifs : <■ Pour que l'erreur soit une cause de nullité de la convenlion, il faut qu'elle tombe, non sur une qualité accidentelle, mais sur la substance même de la chose qui en est l'objet ». Fenct, XIII, p. 22.3; Locré, XII, p. 319, n. 10. Il établit donc, comme Pothier, une opposition, non pas entre la substance et les qualités en général, mais bien entre la substance et les qualités accidentelles,, ce qui prouve que, dans son esprit, le mol substance est pris dans le sens de qualités substantielles.
[•) Laurent, XV, n. 488, p. 562; Bul'noir, Propriélé el conlral,^. 596 in fine à 598; Hitler, op. cit., p. 58 76; Planiol, II, If-édit.. n. 1095, 2'- et 3'- édit., n. 1053. — Cpr. Larombière, I, p. 46 art. 1110, n. 3 .
(') Planiol, II, l"- édit., n. 1095, al. 2, 2« et 3-^^ édit., n. 1053, al. 2.
C) Paris, 9 janv. 1849, S., 49. 2. 80, D. P., 49. 2. 67. — Paris, 29 mars 1856, S ,, 56. 2. 304, D. P., 56. 1. 175. — Trib. civ. Seine, 26 fév. 1896, Gaz. Trib., 13 oct. 18%. — Civ. cass., 25 juil. 1900,8., 1902. 1. 317, D. P., 1904. 1. 611. — Cpr.
Il en sera de même si j'ai acheté, le croyant ancien, un objet dart qui se trouve être en réalité de fabrication récente, et auquel je n'attachais de prix qu'à cause de son antiquité présumée (').
Il en sera de même encore si, lorsque j'ai eu l'intention d'acquérir des diamants de Rio, on ma vendu des diamants du Cap {').
Tel est aussi le cas si, alors que j'ai souscrit à un ouvrage inédit, artistique et richement relié, le vendeur me livre un ouvrage dont la reliure est sans valeur, dont les gravures, le papier et i'inqiression n'ont rien d'artistique, et dont le texte est la reproduction d'oeuvres littéraires anciennes et aujourd'hui oubliées (').
Paris, 18 juin 1875, D. P., 76. 2. 62. — Anciennement la jurisprudence inclinait vers l'opinion contraire. — V. notamment Trib. civ. Seine, 28 janv. 1848, S., 48. 2. 99. — Mais « il a été généralement admis à toutes époques qu'une œuvre d'art pouvait légitimement cire attribuée à un maître soit comme original,,soit comme répétition, alors même qu'il était notoire que, pour son exécution, le maître s'était fait assister par un ou plusieurs de ses élèves ». Paris, 16 mai 1890, Gaz. Pal., 90, 2, SiippL, 1.
(') Paris, i<=i- déc. 1877, S., 77. 2, 325, Fr. jud., II. 2. 136. — Agen, 30 avril 1884, précité. — Trib. civ. Bordeaux, 7 janv. 1890, Gaz. Pal., 90. 2. 19. — Paris, 5 mars 1890, S., 91. 2. 133. — Paris, 22 janv. 1900, Gaz. Pal., 1901, texte 7ion publié. - Cpr. Paris, 14 déc. 1882, S., 83. 2. 69. — Trib. civ. Seine, 21 janv. 1890, Gaz. Pal., 90. 1. 251, Loi, 22 janv. 1890. — Paris, 25 juin 1891, Gaz. Pal., 91. 2. 46. — Dans la très intéressante décision du l»"" décembre 1877, précitée, la cour de Paris, envisageant la question à un point de vue général, s'exprime ainsi : <i Considérant que, dans une vente d'objets d'art ou d'antiquité entre deux amateurs sérieux et de bonne foi, l'aulhenlicilé de la chose vendue est la raison prin cipale et déterminante du contrat, sans laquelle les parties n'auraient pas consenti à s'obliger; que, quelle que puisse être d'ailleurs la valeur intrinsèque d'un objet de cette nature, tableau, statue ou médaille, l'authenticité de la signature ou du millésime est de l'essence même du contrat, et peut, suivant les circonstances, constituer la substance de la chose vendue; que l'erreur sur l'ancienneté ou l'origine d'un objet d'art vendu comme ancien ou authentique devient ainsi substantielle et vicie le contrat; que la falsification en pareille matière ne constitue pas seulement un vice de la chose vendue ; qu'elle fait disparaître la chose elle-même que les parties avaient eue principalement en vue dans le contrat et qui en faisait la substance ». — Mais il a été décidé que la vente d'une gravure n'est pas nulle pour cause d'erreur sur la substance de la chose vendue, bien que cette gravure, de deuxième ou troisième état, ait été présentée à l'acheteur comme un premier état, si, du moins, son authenticité n'est pas contestée. Trib. civ. Seine, 30 janv'. 1884, Gaz. Pal., 84. 1. Suppl., 11.
C) Paris, 13 mars 1896, Gaz. Pal., 96, 1. 586.
(') Aix, 21 déc. 189i, Gaz. Pal., 95. 1. 276.
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Est pareillement annulable pour cause dViTeur sur la substance de la chose qui fait l'objet du contrat, la vente de titres de bourse amortis, si l'acheteur ignore qu'ils sont sortis à un tirage antérieur et veut acquérir des titres remboursables à une époque indéterminée (').
Je vous vends la nue propriété d'un bien dont l'usufruitier est mort la veille, à mon insu. Ici encore, il y a erreur de ma part sur une qualité substantielle de la chose : je la croyais grevée d'usufruit, et, en réalité, elle ne l'était plus; la vente est annulable (-).
Dernier exemple emprunté également à la jurisprudence : lorsqu'une personne n'a été déterminée à souscrire une police d'assurance que par le prétendu caractère mutuel de la société et que celle-ci était en réalité une société d'assurances non mutuelle à primes fixes, il y a erreur sur la substance de la chose, et, en conséquence, le contrat peut être annulé (\).
55. Cette interprétation du premier alinéa de l'art. 1110 est repoussée par Aubry et Rau. D'après eux, par les mots substance de la chose, le législateur aurait entendu « non seulement les éléments matériels qui la composent, mais encore les propriétés dont la réunion détermine sa nature spécifique et la distingue, d'après les notions communes, des choses de toute autre espèce ». Aubry et Rau se placent donc au point de vue de la substance objective.
Dans leur théorie, l'erreur sur l'origine de l'objet, sur son ancienneté, sur le nom de son auteur, en un mot sur un élément duquel ne dépend pas la nature spécifique de la chose, ne saurait être par elle-même un vice du consentement. En
(') Trib. de la Seine, 17 aoùl 1865, S., 66. 2. 33. — Trib. civ. de Lyon, La Loi du 24 fév. 1889. — Paris, 19 juil. 1890, S., 91. 2. 81, D. P., 1892. 2. 257. —Cependant il a été proposé jusqu'à trois systèmes relativement à la nature de l'action qui appartient, dans ce cas, soit à l'acheteur, soit au vendeur. — V. dans le recueil de Sirey, la note sous l'arrêt précité du 19 juil. 1890.
(') Demolombe, XXIV, n. 94; Laurent, XV, n. 494. — Paris, 13 déc. 1856, S , 57. 2. 3, D. P., 57. 2. 73. — Req , 8 mars 1858, 9-, 59. 1. 238, D., P., 58. 1. 277.
(3) Trib. civ. de Gorbeil, 21 déc. 1898, joint à Civ. cass., 14 janv. 1902, D. P.,' 1903. 1. 278. — V. pour d'autres applications de noire principe, Chambéry, 11 janv. 1894, D. P., 95. 2. 235. — Orléans, 18 janv. 1895, D. P., 95. 2. 417. - Trib. civ. Hoanne, 5 janv. 1905, Gaz. Pal., 905. 1. 444. — Signalons une applicalion assez critiquable dans Req., 30 juil. 1894, D. P., 95. 1. 340.
supposant une pareille erreur, la convention n'est annulable que si la qualité sur laquelle cette erreur a porté a été envisagée par les deux parties comme une condition du contrat :
« C'est ainsi, ajoutent ces auteurs, que la vente d'un tableau que l'acheteur sujjposait de tel maître, ou de monnaies qu'il regardait comme anciennes, devrait, malgré son erreur, être maintenue, si les parties ne s'étaient point expliquées sur ces qualités, et que le vendeur n'eût pas ï\ se reprocher un déguisement frauduleux de la vérité » (').
Cette théorie nous paraît inexacte. D'abord, elle est en opposition manifeste avec la doctrine do Pothier, d'après lequel la question de savoir si une qualité est substantielle dépend exclusivement de l'intention des contractants. Or, dans notre matière, suivant toutes les vraisemblances, les rédacteurs du Code se sont rangés à l'opinion de Pothier. En outre, l'erreur sur la substance rend seulement la convention annulable; il est donc impossible que l'erreur porte sur l'espèce à laquelle appartient la chose. Car, s'il en était ainsi, le contrat n'aurait [)as pour objet la chose qu'avait en vue la partie qui s'est (rompée, et, par suite, il serait inexistant et non pas simplement annulable (^).
56. Selon Hue, la substance (( c'est ce qui permet de donner à une chose le nom substantif qui la distingue ; ce sont par conséquent les attributs sans lesquels la chose, objet du contrat, serait classée dans une autre catégorie de substantifs; ces attributs ont pour trait distinctif de n'être susceptibles ni de plus ni de moins » ('). Celte définition rappelle beaucoup celle c(ue donnent Aubry et Hau. Elle mérite les mêmes critiques. Uuc est d'avis, lui aussi, qu'il n'y a pas erreur sur la substance lorsque lune des parties s'est trompée sur l'origine de la chose, objet du contrat, sur son ancienneté,
(•) Aubry et Rau, IV, 4'^ édit., p. 296, Seédil., p. 490. — Celle lliéorie, elle aussi, se retrouve dans plusieurs décisions judiciaires. Nous citerons deux jugemenls, l'un du tribunal civil de Muret, du 14 fév. 1886 (joint à Toulouse, 19 mars 1889, S., 90. 2. 61 j et l'autre d'un Trib. paix Paris, 29 mai 1901 [Loi, 1" juin 1901), qui ont reproduit presque textuellement la formule de MM. Aubry et Rau, formule que nous avons transcrite ci-dessus. — .^(/</e Riom, 10 mai 1884, Gaz. Pal., 84 2. 422.
(') Cpr. Bufnoir, op. cil., p. 597 in fine, et p. 598.
i,'; Conmenl. th. et pr. du Code civ., VII, n. 22, p. 35 in fine.
OU un mot sur son authenticité. Cette circonstance qu'on a cru achetei' un tal>lcau de Raphaël ou un meuble fait à l'époque de Louis XIII, alors qu'on achetait en réalité une copie ou un nieul>le moderne, n'empêche pas que la chose demeure classée dans la même catégorie de substantifs. Par le sens ([u'il attribue ici au mot substance. Hue est conduit logiquement à décider que l'erreur sur la matière dont une chose est faite n'a pas le caractère d'erreur substantielle. « La substance d'un chandelier, dit-il, c'est d'être un objet portatif destiné h supporter un fland>eau. Tout objet approprié à une telle destination sera un chandelier, indépendamment de la matière dont il sera formé. La matière n'est donc ({u'un accident; sous le même volume apparent, elle peut exister en quantité plus ou moins grande; et le chandelier, qu'il soit en or, en argent ou en bronze, sera toujours un chandelier » ('). Nous ne savons si Aubry et Rau seraient allés aussi loin; dans tous les cas, ils ne s'expliquent pas spécialement en ce qui concerne l'erreur sur la matière, Mais l'exemple même choisi par IIuc met en évidence l'objection qu'on peut lui adresser ; car, précisément, d'après Pothier, on trouve dans cet exemple un cas d'erreur sur la substance de la chose (-). C'est même par excellence l'exemple classi- ([ue d'une pareille erreur, celui qui a évidemment influé sur la pensée des rédacteurs du Code (■*).
lIuc estime, il est vrai, qu'on ne peut pas dire aujourd'hui ([ue l'erreur sur la substance est, suivant la définition de Pothier, l'erreur lombant sur la qualité que les parties ont eue principalement en vue. Cette définition, dit il, serait contraire au texte de l'art. 1 1 10, al. 1 , car cette disposition parle de substance et non de qualité ('•). La réponse est facile; sans doute l'art. ILIO emploie le mot substance et non pas le mot qualité, mais la question est de savoir si, dans l'esprit du
(') Op. cil., Vir, 11.24, p. 38.
{^1 Obll(j., n. 18... <c La chose que j'ai voulu acheter est une paire de chandeliers d'argent; ceu.x que vous in avez présentés à vendre étant des chandeliers de cuivre, on ne peu l pas due que ce soit la chose que j'ai voulu acheler ».
('; Nous rappelons que Bigot-Préameneu, comme Pothier, oppose substance à Qualilé accidentelle, et non pas substance à qualité en général.
Ci Op. Cit., VII, n. 22, p. 35.
législateur, l'expression substance ne signifie pas qual'ilt' substantielle, et l'affirmalive résulte bien de ce fait que ces deux expressions étaient présentées comme synonymes par Pothier, le guide habituel du législateur. 11 ne faut pas, nous le répétons, sul)stituer une notion philosophique à la notion traditionnelle (').
56 1. Colmet de Sanlerre et Demolondje, comme Aubry et Rau et comme lluc, croient pouvoir proposer une formule abstraite : « Si Ton veut puiser un enseignement dans le mot même que la loi emploie, dans le mot substance, — dit Colmet de Santorre — , on arrivera à cette idée que les qualités constituant la substance sont celles dont l'absence dénature la chose, l'allère au point qu'elle devient une autre chose, un autre être que celui qui devait être l'objet de la convention ». Et maintenant voici comment Demolombe s'exprime : « Ka substance d'une chose, en droit, consiste... dans la qualité principale et caractéristique qui individualise cette chose, qui la rend spécialement propre à un certain usage, et d'où elle tire son nom, le nonien appellativum, qui sert à la distinguer des autres choses ». Ces défmitions ressenddent beaucoup à celles que nous venons de critiquer; mais les explications qui leur font suite montrent que leurs auteurs leur donnent une portée bien dift'érente : « Du cuivre n'est pas l'argent que l'acheteur voulait quand il achetait des lingots, ajoute Colmet de Santerre; des flambeaux modernes ne sont pas des flambeaux du temps de Louis XllI; une copie d'après Raphaël n'est pas un original; une statue d'un artisan inconnu n'est pas un marbre d'un grand statuaire, etc.. Dans toutes ces hypothèses, on peut dire que l'erreur porte sur la substance, c'est à-dire sur la qualité essentielle et caractéristique de la chose, en l'absence de laquelle cette chose se trouve être un objet différent, d'une nature autre que celle qu'on lui avait supposée » (-). Demolombe fait les mêmes applications : « La
/, V. aussi, pour la réfulalion de la théorie objecliue, IViccardo Fubini, op. cil., lien. Irim. de dr. cu\, l'a année (1902,i, n. 10-14 et 21, p. 30y-312, et p. 320-321. Sons la dénomination générique de théorie objective, Fubini groupe les théories dAubry et Rau, de Hue, etc..
i-j Colmet de Santerre, V, n. 16 bis-U.
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substance, ainsi considérée, est un élément absolu qui n'est pas susceptible rie pins ou de moins, ni de degrés, ni de nuances; c'est oui ou non ! c'est tout ou rien ! Ce candélabre est en argent ou il n'est pas en argent; ce cheval est arabe ou il ne l'est pas; ce tableau est l'œuvre de Rubens ou il n'est pas son œuvre; il n'y a pas de milieu. Voili^ la substance, la qualité substantielle, celle dont l'absence dénature la chose et fait qu'elle est une autre chose, un autre être que celui que les paHies ou l'une rVelles avaient en vue » ('). On voit que cette théorie s'écarte beaucoup des deux précédentes : à la différence de celles-ci, elle admet que l'erreur sur rorigine ou l'ancienneté vicie le consentement (^), à la différence de celle de Hue, elle reconnaît le même effet à l'erreur sur la matière (^).
Au fond le système de Colinet de Santerrcetde Demolombo se rapproche beaucoup de celui que nous avons adopté. 11 aboutit à peu près aux mêmes conséquences. Mais, à nos yeux, il présente ce grand défaut de compliquer inutilement le problème en paraissant s'appuyer sur une nolion philosophique, dont, en réalité, il ne tient pas compte. Le nomen appellativum, tel que le conçoit Demolombe, sera essentiellement variable. Il faudra, par exemple, en parlant du même objet, dire, suivant les cas : un tableau de Rubens ou de son école, un tableau de Rubens ou de tel de ses élèves délerminé, un tableau de Rubens lui-même, un tableau peint entièrement par Rubens, un tableau pour l'exécution ducjuel Rubens s'est fait assister par ses élèves! Cela ne revient-il pas à dire qui! faut se placer à un point de vue subjectif et s'attacher à la ([ualité dont la considération a déterminé le consentement (\ ?
(•) Demolombe, XXIV, n. 89.
(') Colmelde Sanlerre, loc. cil.; Demolombe, XXIV, n. 93.
{^ I Colmel de Sanlerre, loc. cit.; Demolombe, XXIV, n. 90.
(*) M. lUccardo Fubini est d'avis de coiDbiner la théorie objective et la théorie subjective. Il propose un système composite el assez compliqué, dont voici la formule : M Doivent être considérées comme substantielles en premier lieu les qualités auxquelles la naluve même de la chose convetiue assigne ce caractère (c'està-dire la substance qui fait que la chose appartient à un genre naturel déterminé ; en second lieu les qualités qui dans l'usage sont réputées avoir été envisagées comme telles par les parties, enfin les qualités qui, à raison du caractère spécial assigné dans chaque cas particulier à la convention par le concours des circons-
57. La théorie de la nullité de l'obligation pour cause d'erreur sur la substance de la chose s'applique soit aux contrats unilatéraux, soit aux contrats synallaguîatiques.
Quant aux seconds, cette proposition est incontestable. Mais les ternies de la loi, vu leur portée générale, ne permettent pas d'exclure les conventions unilatérales. Il n'y a pas, d'ailleurs, de raison pour que l'erreur sur une qualité substantielle n'ait pas, dans une donation ou dans un comniodat, des conséquences aussi graves que dans une vente ou dans un échange. De ce que j'étais disposé à donner ou à prêter un meuble vulgaire ou la copie d'un tableau de niaitre, il ne s'ensuit point que j'eusse scieni.ment donné ou prêté un meuble précieux ou un tableau original. Si, dans leurs exemples, Pothier et, après lui, la plupart des auteurs modernes raisonnent dans l'hypothèse d'une vente, c'est uniquement parce qu'en pratique cette convention est celle où l'erreur se produit le plus souvent (*).
58. En ce qui concerne les contrats synallagmatiques, la rédaction du premier alinéa de l'art. 1110 prête à la critique. D'après ce texte, u l'erreur n'est une cause de nullité de la convention que lorsqu'elle porte sur la substance de la chose qui en est l'objet », c'est-à-dire qui est l'objet de la convention. Or, dans les contrats synallagmatiques, il y a autant
tances dans lesquelles elle a été conclue, doivent être réputées avoir été envisaf/ées par les parties ». Un peu plus loin, l'auteur, pour faire ressortir les avantages de son sytème, s'exprime ainsi : « Un conlraclant ne peut donc se prévaloir de son erreur pour soutenir qu'une qualité quelconque était essentielle, si son affirmation n'est pas corroborée, non seulement par la nature du conirat, mais par le concours des circonstances dans lesquelles ce contrat est intervenu. De cette manière on ne peut plus opposer à la théorie subjective qu'elle méconnaît les droits du contractant, puisque ce dernier sera forcé de reconnaître, en raison de la nature et des éléments du contrat, des circonstances dans lesquelles il a pris part à ce dernier, le véritable caractère de l'objet que l'autre conlraclant avait en vue ". Op. cit., Rev. Irim. de dr. civ., !'« année (1902), n. 23, p. 323. — Nous ne ferons qu'indiquer ce système, ingénieux sans doule, mais que nous ne croyons pas appelé à pénétrer dans la doctrine ou dans la jurisprudence française. — V. relativement à la portée du second alinéa de l'art. 119 du Code civil allemand, la traduction de ce code par Saleilles, note, p. 127-128. — V. aus.-i, du même auteur, De la déclaration de volonté, p. 22, n. 15.
,') Colmet de Sanlerre, 'V, n. IG bis-\ ; Demolombe, XXlv, n. 106. — 'V. pour l'erreur sur une qualité substantielle dans le cautionnement, Req., 30 juil. 1894, S., 95. 1.72, D. P., 95. 1.340.
d'objets que d'obligations. Il aurait donc fallu dire, suivant la très juste remarque de M. Colmet de Santerre : la chose qui en est l'objet ou ttm des objets ('). Pourquoi, en effet, l'erreur sur la qualité substantielle d'une chose n'aurait-elle pas la même importance, «juelle que soit celle des obligations réciproques dont cette chose est l'objet? A quel point de vue se placerait-on poui' soutenir que, dans une vente ou un échange, mon erreur ne doit être prise en considération que lorsqu'elle porte sur l'objet que j'acquiers? La question comporte évidemment la même solution pour les contrats l)ilatéraux que pour les autres. Que je vende ou que je donne une toile originale de Raphaël dans la persuasion que ce tableau est une copie, les effets de l'erreur doivent être les mêmes dans les deux cas.
59. La disposition du premier alinéa de l'art. 1110 est notamment applicable en matière d'acquiescement. La cour suprême considère ce point comme certain, du moins quand il s'agit d'une erreur de fait : « Si l'acquiescement communique au jugement acquiescé l'autorité de la chose jugée, il n'en reste pas moins soumis, comme tous les autres contrats, à la condition d'un consentement libre et exeni[)t d'erreur de la part de celui qui le donne » (-). Il n'aurait pu en être autrement que si le législateur avait déclaré, dans une disposition spéciale, qu'en matière d'acquiescement l'erreur sur la substance de la chose serait sans influence. Mais il n'existe point de pareille disposition (^).
60. L'erreur sur les qualités substantielles de la chose ne peut-elle être une cause de nullité du contrat qu'autant qu'elle est comnmne aux deux parties contractantes? ou bien suffit-il qu'elle existe chez l'une d'elles? La question nous semble devoir être résolue dans ce dernier sens. Dans le texte de la loi, rien ne laisse supposer que, pour être une cause de nul-
(' Colmel de Sanlerre, loc. cil.; Demolombe, XXIV, n. 104 el 105.
(2) Req., 20 mai 1862, S., 63. 1, 26, D. P., 63. 1. 103. — Req., 14 no\ . 1881, S.,
'i^ , Par la même raison, l'erreur sur la substance de la chose est certainement aussi une cause de nullité dans les transactions. Trib. civ. Langres, 9 mars 1887, Loi, 17 juin 1887.
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lité, l'erreur doive exister des deux cotés à la fois ; on ne saurait donc exiger cette condition. D'autre part, il est bien certain que le dol et la violence entraînent la nullité du contrat, lorsqu'ils ont vicié le consentement d'une seule des deux parties; pourquoi donc l'erreur n'aurait-elle pas la même puissance ? par quelle secrète raison devrait-elle nécessairement avoir vicié les deux consentements pour être une cause de nullité ? Une différence sur ce point entre la violence et le dol, dune part, et l'erreur, d'autre part, est d'autant moins admissible que les art. 1109 et 1117 paraissent mettre ces trois causes de nullité sur la même ligne. Au surplus, on ne conteste guère cette solution relativement à l'erreur sur la personne ; tout le monde admet qu'il suffit qu'elle existe chez l'une des parties : on a bien compris qu'une erreur unilatérale sur la personne sera déjà extrêmement rare, et qu'exiger une erreur bilatérale équivaudrait presque à supprimer cette cause de nullité. Mais alors il devient de plus en plus difficile de ne pas appliquer la même solution à l'erreur sur les qualités substantielles de la chose ; car on ne voit guère comment pourrait se justifier une différence à ce point de vue entre les deux espèces d'erreur, pourquoi celle-ci devrait être bilatérale, tandis qu'il suffirait que celle-là fût unilatérale.
Pour achever notre démonstration et prouver en même temps que la solution que nous avons adoptée n'est pas aussi contraire à l'équité qu'on a bien voulu le dire, prenons une espèce. J'ai acheté des flambeaux en laiton argenté, les croyant en argent. Si le vendeur me les a présentés comme tels, soit qu'il connût la vérité, auquel cas il y a complication de dol, soit qu'il fût lui-même dans l'erreur sur ce point, auquel cas il y a bonne foi de sa part, tout le monde admet que je pourrai demander la nullité du contrat, et rien n'est plusjuste assurément. Mais supposons que j'aie acheté ces flambeaux, les croyant en argent, d'un marchand qui connaissait la matière dont ils étaient formés, et qui ne me l'a pas indiquée, parce que je ne lui ai adressé aucune question à ce sujet et qu'il me croyait édifié sur ce point. D'après la solution que nous avons adoptée, je pourrai, même dans ce cas, faire prononcer la nullité du contrat. — On crie à l'injustice. Le ven-
deur, qui est irréprochable, dans l'espèce, va perdre le bénéfice de son marché par suite d'une circonstance toute personnelle à l'acheteur ! Nous pourrions nous borner à répondre que l'iniquité d'une solutionne sulfit pas pour la condamner, si elle est conforme k la loi. Mais l'iniquité est-elle bien aussi grande qu'on le dit? Remarquons tout d'abord que l'acheteur réussira difficilement dans sa demande en nullité ; car le succès en est subordonné à la preuve de son erreur, et cette ])reuve sera fort difficile dans les conditions dont il s'agit. En supposant d'ailleurs que l'acheteur parvienne à établir son erreur, il devra des dommages-intérêts c^ l'autre partie ('). La doctrine française estime qu'ici le droit à unç réparation découle de la disposition de l'art. 1382. Les dommages-intérêts seraient dus à raison de la faute que l'acheteur aurait commise, antérieurement à la naissance des rapports contractuels, en omettant de demander des renseignements à son vendeur. 11 s'agirait donc d'une responsabilité délietuelle. Nous préférons appliquer ici la théorie de Ihering sur la culpa in conlrahendo. Quand l'acheteur est entré en pourparlers avec le vendeur eu vue de traiter, il s'est par là-même engagé à répondre envers lui de la faute qu'il commettrait relativement à la formation du contrat, et cette faute doit être appréciée comme celle dont il est responsable en vertu de ce contrat. Le fait même que la vente a été conclue pi'ouve que le vendeur a tacitement accepté cette garantie. La responsabilité dont nous parlons, naissant de la convention, est contractuelle. L'acheteur doit au vendeur l'équivalent de l'intérêt que ce dernier aurait eu à ne pas conclure la vente (-). Dans l'espèce qui précède, nous avons supposé une erreur unilatérale de la part de l'acheteur ; la solution devrait être semblable en supposant une erreur unilatérale du côté du vendeur (^).
('; 8oI. expresse clans C. f/én. des biens pour la principauté de Monlénéf/ro, art. 521, al. 3.
i-) V. infra, n. 362.
{^} Sic Marcadé, IV, n. 409; Colmel de Sanlerre, V, n. !(> bis-lV ; Aubry et Rail, IV, 4« édil., p. 298, 5« édlt., p. 496; Demolombe, XXIV, n. 101-103; Laurent, XV, n. 502-504; Vigie, 2« édit., II, n. 1157; Bufnoir, op. cil., p. 5?8-t)0i (discussion approfondie] ; Hitler, op. cil., p. 87-9_'. — Contra Toullier, IV, n.55 ;
61. Après avoir expliqué la disposition relative à l'erreur ?;ur la substance de la chose, c'est-à-dire le premier alinéa de l'art. 1110, nous tenons à faire une remarque importante : La jurisprudence a Inen souvent invoqué ce texte ; on pourrait donc croire qu'elle en a lait de nombreuses applications. Or, si l'on examine de plus près ses décisions, on constate qu'en réalité elle ne lui attribue aucune portée pratique. En effet, elle ne fonde jamais l'annulation d'un contrat sur celte disposition que lorsqu'elle peut s'appuyer en même temps sur le principe que la convention fait la loi des parties, en un mot sur la règle [)osée dans l'art. 1131. Aux yeux des tribunaux, Terreur sur la sul)stance n'est une cause de nullité ([ue lors- <|ue l'élément surle([nel elle |)orte a été pris en considération [)ar les deux parties contractantes. En d'autres termes, dans le système de la jurisprudence, l'erreur n'invalide le consentement que lorsqu'elle implique l'absence de l'une des conditions de la convention. Mais, si l'on admet ce point de vue, la question de savoir si c'est bien sur la substance de la chose que l'erreur tombe est absolument dépourvue d'intérêt : f[uel <[ue soit l'objet de l'erreur, si elle suppose que l'une des conditions de la convention fait défaut, elle entraine !a nullité du contrat. C'est, par exemple, ce que la doctrine et la jurisprudence ont toujours décidé en ce qui concerne l'erreur sur les motifs ou l'erreur sui- une qualité accidentelle. Une pareille erreur ne suffit pas en ])i'incipe [)Our invalider le consentement, et tous les auteurs font soigneusement remarquer que la disposition de l'art. 1110 ne s'applique pas à elle. Cependant, nous le verrons, il n'est pas contestable qu'elle devient une cause de nullité, si elle porte sur un motif ou sur une qualité accidentelle dont les parties ont fait une condition du contrat (').
Que l'esprit de la jurisprudence soit bien celui que nous indi([uons, c'est un point qu'il est facile d'établir. La cour de Paris, dans une décision du 9 janvier 1849, s'exprime ainsi : « Considérant ([u'il est de principe que l'erreur vicie les con-
Duvergier, Vente, I, n. 3U0 ; Troplong, I, n. 15 ; Pardessus, Cours de dr. coinm , II, p. 16.
'; V. iiifra, II. Tl-f,", à la iiole.
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)) vendons lorsqu'elle porte sur la substance mêniedela chose M qui en est l'objet; qu'à cet égard on doit considérer comme » faisant partie de la chose et appartenant à sa substance le » nom de l'auteur d'un ouvrage d'art, tel qu'un tableau, lors- » que ce nom est entré dans la convention et en a formé une « condition essentielle »('). Il est évident qu'ici la cour de Paris mêle deux ordres d'idées bien ditférents. Dans un arrêt de la même cour, du 13 décembre I806, qui déclare nulle pour erreur sur la substance de la chose la vente de la nue-propriété d'un domaine, par le motif qu'à liiisu des parties, l'usufruit avait pris fin, avant cette vente, par la mort de l'usufruitier, on lit : « Considérant que... les art. 1109 et » 1110 proclament qu'il n'y a point de consentement valable, » et, par suite, point de convention, si le consentement n'a été » donné que par erreur et loi'sque l'erreur tombe sur la subs- » tance même de la chose qui est l'objetde la convention Que, » dans l'espèce, la chose nn'se en vente... était, non pas la toute » propriété, mais bien et seulement la nue-propriété du chà- » teau de Vandeuil. . . Qu'ainsi c'est la nue-propriété du chciteau » de Vandeuil... que la donoiselle de V. et ses cohéritiers ont » entendu cendre, et que V. aentcndu acheter ; — Que cepen- » dant, par l'effet du décès de lusufruilier, survenu la veille et » ignoré de tous, cette nue-propriété n'existait plus et se trou- » vait remplacée, au moment de l'adjudication, par une pleine )) propriété ; — Qu'il y avait donc, en cet état, dans le consen- » tement donné de part et d'autre, erreur tombant sur la » substance même de la chose » (-). Dans cette espèce encore, on le voit, la décision de la cour est fondée sur les conditions convenues entre les parties. Nous pourrions multiplier les citations. Qu'il nous suffise de dire, d'une façon générale, que la ju''isprudence ne prononce jamais la nullité d'un contrat pour cause d'erreur sur la substance de la chose sans cons-
Cj s., 49.2. 80. D. p., 49. 2. G7.
(') S., 57. 2. 3, D. P., 57. 2. 73. - Rapp. Civ. lej., 24 juin 1867, S., 67. 1. 393, D. P., G7. 1. 249. Voici un exlrail de celle décision : « AUendii qu"il résulle du jugement altaqué que /es /)a/'/;es oui entendu vendre et acheter du blé de mars anglais qui, d'après leur commune inlenlion, élait destiné à être semé au printemps... ... — V. aussi Civ. rej., 20 nov. 1900, D. P., 1901. 1. 71.
tatcr que l'élément sur l'existence duquel on s'est mépris a été l'objet d'une convention expresse ou tacite ('). Dans certaines espèces même, elle relève ce fait qu'au sujet de cet élément la garantie a été expressément stipulée (^). Or, dès qu'il s'agit d'une condition de la convention, et, à plus forte raison, lorsqu'il y a eu clause de garantie, il est évident que les juges pourraient annuler le contrat alors même que la disposition du premier alinéa de l'art. 1110 n'existerait pas. Il est donc vrai que celte disposition n'a, comme nous le disions, aucune portée pratique.
Et il n'est pas étonnant que la jurisprudence se soit formée dans ce sens. D'abord, il faudrait imaginer des circonstances bien extraordinaires, bien invraisemblables pour que l'erreur sur la substance pût être prouvée alors que l'élément sur lequel elle tomberait n'aurait pas été une des conditions de la convention. Il arrive assez souvent qu'une personne achète à vil prix un tableau non signé, et dont le vendeur ne lui indique point l'auteur, mais ({u'elle s'imagine, à tort d'ailleurs, être l'œuvre d'un grand peintre. En supposant que, dans la suite, elle découvre sa méprise, il ne lui sera presque jamais possible de l'établir, et surtout il ne lui sera presque jamais possible de prouver que c'est à raison de cette méprise
{') V. noUmmenl Trib. Reims, 17 déc. 1874, D. P., 76. 2. 62. — Paris, l^r déc. 1877, S., 77. 2 325, Fr. jiul., II, 2. 136. — Paris, 14 déc. 1882, S., 83, 2. 69. — Aix, 21 déc. 1894, Gaz. Pal., 95. 1. 276. — Orléans, 18 janv. 1895, D. P., 95. 2, 417. — Trib. civ. Seine, 26 fév: 1896, Gaz. Trib., 13 oct. 1896. — Dans les venles d'objet d'arl, la circonstance qui, en l'absence de déclaration expresse, est le plus de nature à prouver que la considération de l'authenticité a déterminé le contrat, c'est évidemment l'importance du prix. Aussi les tribunaux relèvent-ils avant tout celle circonstance : » Considérant que, si la facture ne mentionne qu'une vente de diamants sans spécification d'origine, il résulte du monlanl même du prix convenu une frésompUon que la vente avaitpourobjel, non des diamants du Cap d'une valeur inférieure, mais des diamants de Rio... » — Paris, 19 mars 1896, Gaz. Pal., 96. 1. 586. — V. encore Agen, 30 avril 188i, sous Cass., S., 87. 1. 153, D. P., 87. 1. 105, Pand. fr., 88. 1. 269. — Trib. civ. Bordeaux, 7 janv. 1890, Gaz. Pal., 90. 2. 19. — Paris, 25 juin 1891, Gaz. Pal., 91. 2. 46. — Civ. rej., 29 janv. 1896, D. P., 96. 1. 556.
(«) Paris, 5 mars 1890, S., 90. 2. 133. — Civ. cass., 25 juil. 1900 ;lableau .. vendu comme élanl une œuvre de Corot, r/aranlie aullientique, pure et sans relouches », alors qu'en réalité, il avait élé conçu et exécuté par un autre que (lorot, qui y avait seulement fait des relouches et des additions importantes et peut-être apposé sa signature), D. P., 1904. 1. 611.
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qu'elle a contracté. De plus, clans cette matière, la jurisprudence est dominée [)ar une considération d'équité. Sansdoute, si elle annulait un contrat pour cause d'erreur substantielle portant sui' un point qui ne constituerait pas une condition de la convention, la victime de l'erreur devrait presque toujours, comme nous l'avons expliqué, indeuiniser l'autre partie du préjudice que lui causerait l'annulation. Mais, d'une part, il est très possible ([u'uue léparation pécuniaire ne })résenterait pas pour le défendeur les mêmes avantages ([ue le maintien du contrat, et, d'autre part, dans notre hypothèse, la victime de l'erreur ne mérite pas d'inspirer jissez d'intérêt pour qu'on lui sacrifie le principe que la convention fait la loi des pallies (').
N" 2. Erreur sur la personne.
62, Kn règle généi'ale, l'erreur sui' la personne de celui avec qui l'on contracte ne vicie pas le consentement, car, la plupart du temps, on contracte en vue d'un résultat et non d'une personne. Ainsi un libraire vend un livre qu'on lui jiaie conqjfaut : que lui importe que ce soit à Pierre ou à Paul? Si donc il s'est trompé sui' la personne de l'acheteur, cette erreur sera indifïérente.
Cette règle soutfre exception dans les contrats ([ui sont faits principalement en considération de la j)ersonne. .\rt. 1110, al. 2, i/) fine .
Lerieur sur la [jcrsonne devient alors substantielle, parce (jue la personnt^ a été la cause tiéterminante du contrat (-j. 11
(') ("pr. Bulnoir, o;). cH.^ p. 598 in jhie el p. 602. — V. aussi Hiccyrdo Fiibini, op. cil.. lieo. Irim. de dr. civ., 1'^ année (l'J02), n. 18, p. 317.
(^) Les expressions dont Polliier se sert à ce sujet ne répondenl cei laineinenl pas à sa pensée : « Toutes les l'ois, dit-il, que la considération de la personne avec qui je veux contracter entre pour quelque chose dans le contrat que je veux l'aire, lei'reur sur la personne détruit mon consentement, et rend, par conséquent, la convention nulle ». Oôlip.. n. 19. — Le Code emploie une formule sensiblement dilîérenlc : il dr clare que l'erreur sur la personne n'est joinl une cause denuililé. (■ à moins que la considéralioii de cette personne nesoil la rause principale delà convenlion >. .\i l. 1110 in fine. L'est la foi mule du (ode qui ( ^l la bonne. 11 se peut très bien que, suivanl les expressions de Potbier, la considéralion de la personne entre pour quelque chose dans un coLili-al, par exemple dans une vente, sans que 1 erreur sur la por-onne puisse invalider le consenlenient. Croyant Irai'eravec
y a, on le voit, harmonie entre la disposition relative à l'erreur sur la substance de la chose et celle qui concerne l'erreur sur la personne. Dans les deux hypothèses, il faut rechercher si, en supposant qu'elle n'eût pas été dans l'erreur, la partie qui s'est trompée aurait consenti.
C'est là une question de fait ('). Pour la résoudre, le juge a un plein pouvoir d'appréciation ; mais il devra toujours avoir égard aux circonstances particulières de la cause. Dans beaucoup de cas, la nature du contrat pourra pai' elle-même l'éclairer sur l'importance qu'avait aux yeux de l'une des parties la personne de l'autre.
A ce point de vue, une distinction s'impose d'abord, celle <les contrats à litre gratuit et des contrats à titre onéreux. Dans la première catégorie rentrent la donation et les divers contrats de bienfaisance, conimodat, dépôt, cautionnement, mandat. Tous les contrats compris dans cette catégorie supposent, par leur nature même, que la considération de la personne a été prépondérante. Ils sont tous inspirés, en effet, par des sentiments qui s'adressent à une personne déterminée, tels que la confiance, la bienveillance, l'amitié, l'affection, la reconnaissance. Poui' la donation, cette proposition est de toute évidence. Elle n'est pas moins vraie pour les contrats de bienfaisance en général ('-).
Pour les conti'ats à titre onéreux, il faut faire une sous-distinction. Dans ceux de ces contrats qui donnent naissance à une obligation de livrer, par exemple dans une vente ou dans
Pierre, j'achèle un immeuble à Paul, et je fais celle acquisilion d'aulaiil plus volonliei's que Pierre a la répulalion d'clre fort accommodant en affaires et que j'espère, en conséquence, ne pas avoir de difficultés avec mon vendeur lorsqu'il s'agira d'exécuter le contrat. En fait, il est certain que, si je n'avais pas été dans l'erreur, je n'aurais pas eu la même tranquillité d'esprit, mais rien ne dit que pour cela je n'aurais pas traité. Evidemment, dans cette hypothèse, l'erreur n'est pjs un vice du consentement, bien que la considération de la personne soit entrée pour quelque chose dans la convention.
(') .\ubry et Rau, IV, 4<" édit., p. 297, texte et note 4, 5'^ edit., p. 4K3, texte et note 4: Demolombe, XXIV, n. 109; Laurent, XV, p. 493, al. 1 ; Hue, Vil, n. 27.
(-, Pothier, Ohlif]., n. 19; Aubry et Rau, IV, 5« édit., p. 493 in fine el p. 494 ; Larombière, 1, p. 52 art. 1110, n. 13 ; Demolombe, XXIV, n. 111; Laurent, Iluc, loc. cil. : Bufnoir, op. cil., p. 495 ; Planiol, II, 1''' édit., n. 1096, al. 2, 2'' et '.'>'■ éiVa., n. lOô'i, al. 2.
un échange, la i)ersonne de l'une des parties ne devra que rarement être considérée commme ayant déterminé l'autre à contracter (').
Cependant, même dans les conventions de cette catégorie, il n'est pas impossible que l'individualité de l'un des contractants ait été la cause principale de l'engagement do l'autre, et rien ne s'opposerait à ce que le juge décidât que, vu les circonstances du fait, il en a été ainsi (-).
Mais, dans les contrats à titre onéreux qui engendrent une obligation de faire, il arrivera beaucoup plus fréquemment que la convention aura été conclue à raison de la personne de l'une des parties. C'est ordinairement le cas lorsqu'on traite avec un artiste, par exemple avec un peintre, un sculpteur ou un architecte. Presque toujours, le talent, l'habileté, la réputation, le nom de l'artiste aura décidé la partie qui s'est engagée envers lui (^).
Enfin, pour certains contrats à titre onéreux, comme pour les contrats de bienfaisance, il résulte de leur nature même que l'une des parties ou que chacune d'elles n'a entendu se lier qu'au regard d'une ou de plusieurs personnes déterminées. C'est ce qui arrive la plupart du temps dans les contrats de société, où des éléments essentiellement personnels, tels que la probité, le crédit, le talent, l'expérience, les relations,
(') Aubry el Rau, IV, 5^ édit., p. 49i, lexle et noie 4 1er ; Larombière, I, p. 5i (art. 1110, n. 17); Demolombe, XXIV, n. 117-118; Laurent, loc. cit.— Agen, 17 déc. 1885, Gaz. du Midi, 7 fév. 1886.
(^) Un jugement du tribunal civil de Marseille, dont la cour d'Aix a adopté purement et simplement les motifs, décide que « si l'erreur sur la personne d"un des contractants peut n'être pas une cause de viciation du contrat, quand l'identité même de celte personne n'en est pas une cause détern)inanle, il n'en saurait être ainsi lorsqu'il s'agit d'un objet dont la valeur consiste dans une clientèle reposant uniquement sur la confiance du public, et que doivent dès lors inlluencer de la manière la plus décisive l'individualité et la moralité de celui qui l'a acquise ». Aix, 21 déc. 1870, S., 71. 2. 216, D. P., 71. 2. 79. — C'est d'autant moins contestable que, dans ce cas, l'erreur porte non seulement sur la personne, mais encore sur une qualilé substantielle de la chose. Dans l'espèce, il s'agissait de la cession d'une agence d'affaires. Or celte agence, si le cédant avait été, comme le croyait le cessionnaire, un homme honorable, aurait présenté une qualilé substantielle qui lui faisait défaut du moment que le cédant avait des antécédenls judiciaires. — Dans le même sens, Req., 4 juill. 1888, l'and. franc., 89. 1. 29.
(') Polhier, loc. cil.; Aubry el Rau, b' édit., p. 494; Larombière I, p. 51 (art. 1110, n. 11 ; Demolombe, XXIV, n. 112; Laurent, Hue, Bufnoir, Planiol, loc. cit.
la situation sociale des divers coassociés les décident réciproquement à former le contrat (').
Ce que nous disons de la société s'applique naturellement au colonat partiaire, qui participe du contrat de société. Mais, ^auf dans des cas extraordinaires, c'est seulement l'erreur sur la personne du métayer qui serait une cause de nullité (-). 11 convient même en général de décider que le bail à ferme est conclu en considération de la personne du fermier, car il importe grandement au bailleur, dans l'intérêt de sa terre, de bien choisir celui qui aura le droit de la cultiver (^j.
63. Pour que le consentement soit vicié par une erreur sur la personne, il n'est pas indispensable que la partie dont il émane confonde son cocontractant avec un autre individu. Il suffît que la volonté de cette partie soit déterminée par cette circonstance qu'elle croit à l'existence, chez l'autre partie, d'une qualité naturelle, morale ou civile que celle-ci n'a pas. Ainsi mon consentement est vicié si je contracte, parce que je suis persuadé à tort que mon cocontractant est mon parent ou mon allié, ou parce que je lui attribué par erreur la qualité dhéritier d'un tiers (*).
(') Colmet de Santerre, V, n. 17 bis-l, al. 3; Larombière, I, p. 53 Jart. 1110, n. 14); Demolombe, XXIV, n. 114; Pont, Sociétés, n. 21; Guillouard, Traité des sociétés, n. 31; Baudry-Lacanlinerie et Wahl, Des sociétés, n. 47, al. 4. — Mais, en règle très générale, Terreur n'est pas une cause de nullité quand elle porte sur la personne d'un associé qui figure seulement au contrat en qualité de bailleur de fonds, s'il a versé sa mise ou s'il est prêt à la verser conformément aux clauses du contrat. Larombière, Demolombe, Baudry-Lacanlinerie et Wahl, loc. cit.
\^) Colmet de Santerre, loc. cit.; Demolombe, XXIV, n. 115; Larombière, I, p. 53 art. 1110, n. 15; ; Baudry-Lacantinerie et Wahl, Du louage, I, l" édit., n, 49, al. 2, 2« édit., n. 54.
{') Colmet de Santerre, loc. cit.; Demolombe, XXIV, n. 116; Laurent, XV, n. 498. — Cpr. Baudry-Lacantinerie et Wahl, op. cit., I, 2'' édit., n. 53 in fine. — Il peut même arriver, à raison des circonstances, que, dans le louage d'immeubles, l'erreur sur la personne du preneur soit substantielle : " Pour le contrat de louage, la qualité personnelle du preneur est importante, au moins dans certaines localités où les habitudes, les relations sociales, le milieu dans lequel chacun vit, etc., n'admettent pas des promiscuités de voisinage qui resteraient plus indiiïérentes sians une grande ville comme Paris ». Trib. civ. de Nantes, 10 juil. 1894, Gaz. Pal., 94. 2. 176.
(*) Duranton, X, n. 126; Colmet de Santerre, V, n. 17 bis-U; Larombière, I, p. 55 (art. 1110, n. 20^; Demolombe, XXIV, n. 121. — Le bailleur qui a consenti une location à une femme galante est-il fondé à demander la nullité de ce bail, lorsqu'il est démontré qu'il n'eût pas traité, s'il avait connu la conduite de cette
Mais, dans beaucoup de cas, Ferreui' sur une simple qualité civile ou naturelle de la personne avec laquelle on traite ne peut pas influer sur la validité du consentement. Si, par exemple, le peintre h qui je commande un tableau n'est pas, comme je le crois, le cousin d'un de mes amis, cette erreur sera presque toujours indifl'érente.
64. Selon nous, le législateur, dans l'arl. 2053, a simplement fait à la transaction une application du principe posé dans le second alinéa de l'art. 1110, relativement à Terreur sur la personne : « Néanmoins, porte lart. 2053, une transaction peut être rescindée lorsqu'il y n. erreur dans la personne ou sur l'objet de la contestation. Elle peut l'être dans tous les cas où il y a dol ou violence ». 11 résulte de notre proposition c[ue la transaction n'est annulable pour cause d'erreur sur la personne que si cette erreur a été la cause déterminante du contrat. 11 est vrai que la disposition de l'art. 2053 devient inutile si l'on adopte cette interprétation, et ([u'il en est autrement si l'on admet, avec certains auteurs, que, d'après ce texte, l'erreur sur la personne est présumée de plein droit avoir déterminé la transaction. Mais quoi d'étonnant à ce c|ue la disposition de l'art. 2053 ne présente, relativement au point qui nous occupe, aucune utilité? N'est-on pas d'accord pour reconnaître qu'elle est surabondante en ce cjui concerne le dol et la violence dont elle parle également? On ne saurait d'ailleurs conclure des ternies de l'art. 2053 qu'il renferme une exception. S'il ne dit pas formellement que l'erreur sur la personne doit avoir été la cause déterminante de la transaction, c'est parce qu'il renvoie implicitement pour ce vice du consentement, comme pour les deux autres, aux dispositions
femme? — Pour raffirmalive, Trib. civ. Nantes, 10 juil. 1894, précité. Mais, en sens contraire, Baudry-Lacanlinerie et Walil, op. cit., I, i'" édit., n. 51, 2e édit., n.55.
La doctrine admet que l'erreur sur les qualités de la personne suffit pour vicier une donation, en supposant que la croyance à ce,s qualités ait été la cause déter.minante de la libéralité. — Troplong, Donations, II, n. 502; .\ubry et Rau, 4'' édit., VII, p. 57; Demolombe, XVIII, n. 390; Laurent, XI, n. 128. — Mais,, bien entendu, cela suppose que cette erreur est vraiment prouvée. — V. Iteq., 13 juis 1826, S. ebr., VIII. 1. 359, col. 3 in fine, D. Rép. ulph., \9 Disp,. entre vifs, n. 246. .
(les art. 1109 et suivants. Enfin on ne voit pas quel motif pourrait expliquer ici une dérogation aux principes. Il peut arriver, sans cloute, que l'on transige en considération des liens de parenté ou des rapports d'amitié qu'on a avec l'autre partie. Mais, la plupart du temps, dans les transactions, l'erreur sur la personne est inditTérente, car, très ordinairement, si l'on transige, c'est pour se soustraire à tous les ennuis et à toutes les préoccupations qui résultent dun procès (').
A plus forte raison nadmettons-nous pas que l'effet de l'erreur sur la personne dans les transactions soit d'entraîner non pas seulement la nullité, mais l'inexistence même du contrat. Cette idée est manifestement inconciliable avec le texte même de l'art. 2053, d'après lequel, en cas d'erreur sur la personne, la transaction peut être rescindée. Il ne saurait être question de rescinder une convention inexistante. On objecte que, dans VExposé des motifs, Bigot-Préameneu, voulant expliquer la portée de la disposition de l'art. 2053, suppose l'hypothèse où l'on croirait faire une transaction avec celui qui aurait qualité 2)our élever des prétentions sur le droit litigieux, tandis qu'on la ferait avec une personne à laquelle ce droit serait absolument étranger. Alors, sans doute, la transaction n'a pas de réalité. Elle est inexistante faute d'objet. Mais celte hypothèse ne rentre pas dans les termes de l'art. 2053. Si Bigot-Préameneu est d'un autre avis, c'est parce quil a perdu de vue les principes généraux de la matière : <( // n'y a, dit-il, ni consentement ni même de contrat loi'squ il y a erreur dans la [)ersonne.. // n'y a point de consentement s'il a été surpris pardol onextoi-qué par laviolencc. Ce sont les principes commiais à toutes les obligations » {^). Cette proposition est inexacte. L'erreur, la violence et le dol ne font pas obstacle à l'existence du contrat. Dans le système du Code, ils ne sont que des vices du consentement. Oubliant
(') Sic Colmel de Santerre, V, ii. 17 his-ll; Larambicre, I, p. 54 larl. 1110, n. 18 ; Demolombe, XXIV, n. 120; Pont, Pelils contr., n. 468; (Juillouard, Transaclio», n. 139; Hue, XH, n. 827, p. 374 ; Baudry-Lacanlinerie et Wabl, Transaction, n 1245. — V. aussi PJaniol, II, n. 2299. — Cpr. Aubry et Rau, 4« édit., IV, p. 67i>, note 3. — Contra Duranton, X, n..l24 ; Laurent, XXVIII, n. 333.
(*J Fenet, XV, p. 109 ; Locré, XV, p. 423.
la portée de l'art. 1117, qui déclare simplement annulable la convention entachée de Fun de ces trois vices, Bigot-Préameneu devait naturellement se tromper sur la portée de l'art. 2053, ce dernier texte n'étant que le corollaire de l'autre (').
65. Il est certain que tous les actes juridiques peuvent être annulés pour cause d'erreur sur la personne lorsque cette erreur soulève une c[uestion d'identité. Mais, pour certains actes relatifs à l'état des personnes, il est très douteux qu'on puisse aller plus loin et admettre que l'erreur sur les qualités civiles ou morales suffit pour les invalider si ces qualités ont été considérées comme essentielles par celui qui s'est trompé.
Quelle doit être, par exemple, au cas de mariage, l'étendue de l'erreur sur la personne, ou, comme dit l'art. 180, de « l'erreur dans la personne » pour que cette erreur soit prise en considération? Faut-il que l'un des contractants se soit mépris sur la personne physique de l'autre? Faut-il tout au moins que l'erreur porte sur l'ensemble de la personnalité civile et qu'elle soulève ainsi la question d'identité? Suffit-il, au contraire, qu'elle soit relative à quelqu'une des qualités constitutives de la personnalité civile? Peut on aller jusqu'à dire que l'erreur sur la personnalité morale ou sur de simples qualités morales est susceptible, suivant les circonstances, d'entraîner la nullité du mariage? C'est dans le commentaire de l'art. 180 qu'il faut chercher la réponse à ces diverses questions. Nous rappellerons toutefois les deux points suivants : d'après l'opinion la plus générale, il n'est pas nécessaire, pour que l'erreur sur la personne vicie le mariage, ([ue l'un des contractants se soit trompé sur la personne physique de l'autre (*), et même, suivant certains auteurs, lorsque la méprise porte sur la personne physique, elle rend le mariage inexistant et non pas seulement annulable (^). Mais, d'après la jurisprudence la plus récente de la cour de
V, Pont, loc. cil.; Laurent, XXVIII, n. 334. — V. cependant Duranlon, X, n. 124 ; Troplong-, Trunsac, n. 143 ; Mugnier. l\ev. crit., 1858, XII, p. 82.
(*) V. Baudry-Lacantinerie et Houques-Fourcade, Des personnes, II, n. 1724 s.
(') Sur ce point, V. Baudry-Lacanlinerie et Houques-Fourcade, op. cit., II, n. 1720-1721.
cassation, approuvée parplusieurs auteurs et que nous croyons fondée, il faut que l'erreur soit relative à la personnalité civile complète, ou, en d'autres ternies, qu'elle soulève la question d'identité. 11 ne suffit donc pas qu'elle porte sur des qualités civiles, encore moins sur des qualités morales (').
Une reconnaissance d'enfant naturel peut certainement, elle aussi, être annulée pour cause d'erreur sur la personne, en supposant que son auteur se soit mépris sur l'identité civile de l'individu qu'il a reconnu pour son enfant (-). Mais que faudrait-il décider si l'erreur avait simplement concerné des qualités civiles ou morales de cet individu? La question ne paraît pas s'être présentée en pratique ni avoir été prévue par la doctrine. Mais, puisqu'il s'agit encore de l'état des personnes, elle devrait être résolue comme en matière de mariage. La cour suprême se refuserait évidemment, et nous croyons que ce serait avec raison, à voir une cause de nullité dans ce fait que la reconnaissance aurait été déterminée par la croyance erronée que l'enfant reconnu était un homme honorable ou était marié.
Les observations qui précôtlent s'appliquent aussi à l'adoption, que l'erreur sur la personne se soit produite dans l'esprit de l'adoptant ou dans celui de l'adopté (').
66. Dans cette matière, le pouvoir d'appréciation des juges du fond est absolu et souverain, en ce sens qu'ils peuvent toujours, quelle que soit la nature de la convention, décider, d après les circonstances particulières de la cause, si lacon-
,') Cass., ch. réunies, 24 avril 1862, S., 62. 1. 3il, D. P., 62. 1. 159. — Dans le même sens, Bordeaux, 21 mars 1866, S., 66. 2. 209. — Aubry et Rau, V, p. 63; Laurent, If, n. 294; Baudry-Lacanlinerie et Houques-Fourcade, op. cit , II, n. 1738. — V. G. civ. Fuzier-Herman, art. 180, n. 50 s. — Mais plusieurs auteurs considérables sont de l'opinion contraire. V. notamment Valette sur Proudhon, I, p. 395, note a; Colmet de Sanlerre, I, n. 262 bis; Demolombe, III, n. 253; Labbé, Noie sous Paris, 4 fév. 1860, P., 60. 2. 41. — V. aussi G. civ. Fuzier-Herman, art. 180, n. 56 s. — M. Hue enseigne que le mariage est annulable lorsque l'erreur porte sur lei allribulsile la personne, mais non lorsqu'elle est relative aux qualités de la personne, les attributs, à la différence des qualités, n'étant susceptibles ni de plus ni de moins. V. Conmienl du C. civ., Il, n. 69-84 (discussion approfondie).
;■-, Demolombe, V, n. 431; Laurent, IV, n. 63. — .Ma, 12 déc. 1852, S., 54. 2.
(^) Aubry et Rau, 4'^ édit., VI, p. 127.
sidération de la personne du contractant a été ou non la cause principale du consentement ('). Mais, quand les juges du fait ont constaté qu'il y a eu erreur sur la personne et que sans cette erreur la convention n'aurait certainement pas eu lieu, ils ne sauraient se refuser à })rononcer la nullité de celle-ci en se fondant sur ce que l'individu avec lequel on a traité pouvait, aussi bien que celui avec lequel on croyait traiter, exécuter le contrat. A plus forte raison les juges du fait ne pourraient-ils pas, tout en reconnaissant que l'erreur a été la cause déterminante du consentement, repousser la demande en nullité par la raison qu'au moment on la convention a été conclue, la partie sur la personne de laquelle il y a eu méprise était de bonne foi. La décision qui se prononcerait en sens inverse tond^erait sous la censure de la cour suprême.
Tel n'est pas l'avis de Demolombe. D'après lui, il pourrait y avoir lieu de tenir compte de la bonne foi du contractant sur la personne duquel a porté l'erreur, comme aussi de la circonstance que ce contractant oiïre les mêmes garanties de solvabilité ou autres que l'individu avec lequel on a entendu traiter (2).
Cette proposition nous parait inadmissible. Sans doute, les juges du fait sont souverains appréciateurs du point de savoir si l'une des parties s'est trompée sur l'identité de l'autre et si la considération de la personne a été la cause principale de la convention. Mais, quand ils répondent affirmativement à cette double question, rien ne les autorise à écarter les conséquences juridiques que le législateur, dans l'art. 1110, a nécessairement attachées aux faits que nous supposons constatés. Rationnellement, d'ailleurs, on ne voit pas comment les circonstances indiquées par Demolombe pourraient empêcher l'annulation du contrat, car, lorsqu'elles se rencontrent, il n'en est pas moins vrai que l'erreur a eu sur le consentement une influence prépondérante, ce qui suffit pour invalider la convention.
(') Cass. Belgique, 24 mai 1878, l'asicr., 78. 1. 274. (5,1 Demolombe, XXIV, n. 119.
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.\o 3. Règles communes aux deux cas d'erreur étudiés ci-dessus.
6 7. Qu'il s'agisse d'erreur sur la substance de la chose ou d'erreur sur la personne, il incombe à la partie qui prétend (jue son consentement a été vicié de prouver qu'elle s'est trompée ('). La décision qui prononcerait la nullité d'une convention en se fondant sur la simple possibilité d'une erreur serait sujette à cassation comme violant la disposition de l'art. 1315 {').
68. Celui qui fait annuler le contrat pour cause d'erreur sur la personne, est tenu, comme celui qui le fait annuler pour cause d'erreur sur la substance de la chose, de la at/pa in contrahendo (-).
69. L'erreur de droit exerce sur le consentement la même influence que l'erreur de fait ('). Elle a donc pour résultat, suivant les cas, d'invalider la convention ou même de faire obstacle à son existence. Elle vicie le consentement lorsqu'elle tombe sur une qualité substantielle de la chose ou de la personne. Elle entraîne l'inexistence de la convention lorsqu'elle suppose l'absence d'un des éléments essentiels pour la formation de celle-ci, c'est-à-dire le défaut de consentement ou
(') Le conlrat par lequel une maison de commerce a accrédité, pour un certain nombre d'années, comme son représentant en Algérie et en Tunisie, un individu appartenant au culte israélite, ne saurait être annulé pour cause d'erreur sar la personne, sous prétexte que cet agent n'aurait pas, au moment de la convention, fait connaître sa religion à ladite maison de commerce, alors que le culte du représentant choisi par celle-ci n'était pas, à ce moment, une considération déterminante. Trib. civ. Monlbéiiard, 28 oct. 1898, Gaz. Pal., 98. 2. 552, et, sur appel, Besançon, 5 juil. 1899, Gaz. l'ai., 99. 2. 159. — Dans l'espèce, d'après les constatations faites par le tribunal et par la cour, la maison de commerce nélabllssalt nullement n'avoir voulu traiter qu'avec un représentant faisant profession d'une religion déterminée : elle ne démontrait même pas qu'elle eût posé à ce sujet, lors de la convention, une question à l'agent. Le cas était d'autant moins douteu.x que, suivant la remarque du tribunal, « 11 n'est pas d'usage, dans la conclusion des affaires commerciales, de considérer l'origine des contractants ou le culte qu'ils professent ».
(2) Civ. cass.,2 mars 1881, S., 82. 1. 363, D. P., 82. 1. 199.
(') V. supra, n. QO in fine. — Cpr. C. civ. Monténégro, art. 521, al. 3. — D'après M. Bufnoir, c'est en vertu d'une obligation quasi e.v deliclo que la partie imprudente devrait ici des dommages-Intérêts. Op. cit., p. 595 m fiiie et 596.
(*) Quelques législations étrangères consacrent le principe inverse. — G. civ. Chili, art. 1452: « L'erreur sur un point de droit ne vicie pas le con.sentemenl ». — Sic C. civ. mexicain, art. 1296.
108 DES COxNTRATS OU DES OBLIGATIONS
d'objet. Donc, qu'il s'agisse d'une erreur de droit ou d'une erreur de fait, les conditions exigées pour qu'il y ait vice du consentement ouinexistence de la convention sontles mêmes (') .
On a quelque peine <^ imaginer des espèces dans lesquelles l'erreur de droit vicie ou exclut le consentement conformément aux règles que nous avons étudiées. Aussi est -il bon de donner un exemple. "Sous l'empire de l'ancien art. 843, des héritiers se sont engagés à payer dans de certaines conditions à un de leurs cohéritiers, qui a accepté la succession, un legs que le de cujus a fait h celui-ci, mais sans le dispenser du rapport, et, s'ils ont pris cet engagement, c'est parce qu'ils ignoraient qu'en vertu de l'art. 843, leur cohéritier était tenu de rapporter le legs. 11 y a, en pareille hypothèse, erreur de droitsur une qualité substantielle de la chose, car les héritiers n'auraient point promis de payer le montant de la libéralité s'ils avaient su qu'elle était rapportable.
L'assimilation de l'erreur de droit à l'erreur de fait est justifiée par des arguments décisifs. Dans les articles 1109 et 1110, le législateur parle de l'erreur en général. Donc, en principe, il n'exclut pas l'erreur de droit. C'est d'autant moins douteux qu'ayant voulu, dans deux matières spéciales, que l'erreur de droit n'eût pas d'effet sur le consentement, il a dû le déclarer expressément. 11 a disposé dans l'art. 1356 que l'aveu judiciaire ne pourrait être révoqué sous prétexte d'une erreur de droit, et, dans l'art. 2052, al. 2, que les transactions ne sauraient être attaquées pour cause d'une erreur de cette nature. On doit évidemment admettre que ces deux textes ne sont pas inutiles ; or, pour qu'il en soit ainsi, il faut qu'ils aient un caractère exceptionnel, ce qui suppose qu'en règle générale l'erreur de droit a la même importance que l'erreur de fait. Rationnellement, d'ailleurs, on doit arriver à cette conclusion. En effet, c'est l'altération subie par le consentement qui produit la nullité; c'est le défaut de consentement ou d'objet qui entraîne l'inexistence de la convention. Or cette altération ou cette absence d'un élément
(') « Attendu que l'erreur de droit ou de fait n'est une cause de nullité de la convention qu'autant qu'elle a clé le motif principal et déterrninant de rengagement... .). — Req., 16 mars 1898, Gaz. Pal., 98. 1. 469.
essentiel est toujours la même, qu'elle découle d'une erreur de droit ou d'une erreur de fait.
On oppose, il est vrai, le vieil adage romain : nul n'est censé ignorer la loi (*). Mais cet adage, que notre ancien droit repoussait déjà (^), n'est écrit nulle part dans le Gode, et le silence du législateur sur ce point doit être considéré comme intentionnel, car, en vérité, il serait bien peu raisonnable de suj)poser que tout le monde peut posséder la science d'un jurisconsulte. S'il n'est pas permis d'excuser la personne qui, par ignorance, a enfreint quelque disposition d'ordre public, ce n'est point, certes, parce que cette personne est réputée avoir connu la loi, mais bien parce que l'intérêt général exige qu'on n'ait pas égard à son ignorance. Il reste donc vrai que dans les questions où l'intérêt privé seul est enjeu, l'erreur de droit peut exclure ou vicier le consentement (^).
Après quelques hésitations ('^), la jurisprudence parait s'être engagée définitivement dans cette voie, comme le prouve notamment un remarquable arrêt de la cour d'Agen, du 17 mai J887, où on lit : « Attendu que l'art. 1109 G. civ. ne distingue point entre l'erreur de fait et l'erreur de droit; que, lorsque le législateur a voulu distinguer, il a pris soin de le déclarer comme dans les art. 1356, pour l'aveu judiciaire, et 2052, pour les transactions ; qu'il ne suffit pas, pour affirmer la validité d'un engagement déterminé par une erreur
(') Encore pouvait-on, en droit romain, opposer l'erreur de droit quand il s'agissait, pour celui qui s'en prévalait, non pas de faire un gain, mais seulement d'éviter une perle.
(^) V. notamment un arrêt du Parlement de Metz du 27 juillet 1691, analysé dans Toullier, "VI, n. 66, note 1. — Cpr. Domat, Lois civ., l"'" part., liv. I, tit. XVIII, n. 13-15 (édit. Rémy, I, p. 385-386).
(') Toullier, VI, n. 58-67; Duranlon, X, n. 127; Massé et 'Vergé sur Zachariœ, m, p. 554, § 613; Aubry et Rau, IV, 4^ édit., p. 298, 5« édit., p. 496, texte et note 7; Demolombe, XXIV, n. 129; Larombière, I, p. 56 (art. 1110, n. 22-24); Laurent, XV, n. 505-508; Arniz, III, n. 15; Vigie, 2e éd., II, n. 1158; Hue, VII, n. 21, p. 34 in fine; Thiry, II, n. 576.
(*) Riom, 13 mars 1855,. D. P., 55. 2. 183. — La cour de Besançon, sans aller jusqu'à poser en principe que Terreur de droit ne peut pas entraîner la nullité d'une convention, a jugé qu'elle ne doit pas être prise en considération quand elle aie caractère d'erreur grossière. Besançon, 1" mars 1864, D. P., 64. 2. 61. Mais cette circonstance est indifférente du moment que l'erreur a porté sur une qualité substantielle, Laurent, XV, n. 509.
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<Je droit, crinvoquor la maxime que nul n'est censé ignorer la loi ; que l'application de cette maxime, que ne reproduit aucun texte de notre droit civil, doit être limitée au cas où la loi fixe des délais ou impose des obligations, et non étendue de manière à nuire à des intérêts qu'il y a lieu au contraire de protéger » (').
l^a ([uestion de savoir si une erreur de droit s'est réellement produite dans l'esprit de la personne qui l'allègue et si elle a été la cause déterminante de l'engagement pris par cette personne est lésolue souverainement par les juges du fond d'après les circonstances de la cause ('-). Remarquons à ce sujet qu'en pratique il est particulièrement difficile d'admettie que l'erreur a été la cause déterminante de l'engagement quand elle consiste dans ce fait qu'on ignorait une controverse existant sur un point de droit en doctrine ou en jurisprudence (^).
No 4. Erreur sur l'efficacité juridique de la cause.
70. L'art. 1110 mentionne seulement deux cas où l'erreur invalide le consentement. Il en est un autre dont nous devons dire quelques mots pour compléter l'énumération. Ainsi que nous l'avons précédemment indiqué, lorsque l'erreur porte sur l'existence même de la cause, la convention est inexistante. Mais, suivant la remarque fort juste d'Aubry et Rau, lorsqu'un des contractants se tronque non pas sur la réalité de la cause de son engagement, mais sur l'efficacité juridique de cette cause, la convention est simplement annulable. Tel est, par exemple, le cas où quelqu'un s'engage par voie de novalion à payer une dette naturelle dans la persuasion qu'elle est civilement obligatoire {'').
' Ageii, 17 mai 1887, joint à Req., 28 mai 1888, S., 89. 1. 248, U. P., 89. i. 315. — Adde Urenoblc, 24 juill. 1850, S., 31. 2. 35, IJ. Réperf. alph., v ObliQ., „. 147. _ Limoges, 8 déc, 1837, S., 39. 2. 27, D. op. et v" cit., h. 149. — Civ. rej., 12 mars 1845, S, 45. 1. 525, D. P., 45. 1. 202. — Bordeaux, 20 mai 1885, liée, (le Bordeaux, 1885. 1. 215; Gaz. des trib., 19 août 1885. — Paris, 30 mars 1893, Gaz. Pal., 93. 1, Sitppl., p. 72. — Ciiambéry, U janvier 1894, D. P., 95. 2. 235. — V. au surplus lleq., 28 mai 1888 (sol. impl. , précité.
- ]\('i[., 28 mai 1888, précité.
' Trib. civ.Domfront, 10 juil. 1885, DroU, 24 cet. 1885.
' Aubry et Rau, IV, 4'' éd., p. 297, texte et note 5; S*" éd., p. 495, texte et note 5.
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C Cti'i dans h'sqneh Vrrrovr csî sous influence sur la va/idilé du
contrat (').
71. Dans toutes les hypothèses autres que celles que nous venons de passer en revue, l'erreur n'empêche pas le contrat d'être valable. Cela ressort de la formule restrictive dont le législateur s'est servi dans l'art. 1110. Ainsi on ne doit pas considérer comme causes de nullité :
1" L'erreur sur les qualités non substantielles de la chose objet du contrat (-); de très nombreuses décisions judiciaires
' Cpr. Code fédérai dea Obluj., art. 21.
(2) Polluer, Oblig.. n. 18, al. 2; Biifnoir, op. cit., p. 599 el p. GOi in fine; Planiol, II, Ire édlt., n. 1098, 2o el 3'' édil., n. 1056. — Nancy, 15 mai 1869, S., 69. 2. 179; celle décision explique 1res bien que « l'erreur sur les qualités accidentelles et secondaires ne saurait suffire pour annuler le consentement, alors wéi>e que l'absence des qualités qui font défaut constitue une altération de la chose et une dépréciation de sa valeur ». — .idde Pau, 20 janv. 1875, S., 75. 2. 176, D. P., 76. 2. 238. — Req., 5 août 1875, S., 75. 1. 366. — Trib. civ. de Muret, 14 fév. 18S6, sous Toulouse, S., 90. 2. 61. — Il a é lé jugé spécialement que la souscripi ion à un ouvrage de librairie ne peut être aainulée pour cause d'erreur, si les imperfections que cet ouvrage présente, contrairement aux espérances du souscripteur, ne portent que sur des qualités accidentelles. — Hiom, 12 mai 1884, S., 85. 2. 13. — En principe, dans une vente d'immeubles, l'erreur sur les tenants el aboulissanls de l'immeuble vendu n'est pas snbslanlielie el n'entraîne pas la nullité du contrat. Riom, 10 mai 188i, Gaz. Pal., 84. 2. 422. — La vente d'un cheval n'est pas invalidée parl'erreur qui porle sur le bon dressage de l'animal, car ce n'est là qu'une qualité accidentelle. Trib. civ. Seine, 22 juil. 1882, Gaz. l'ai., 83. 2. 1-34 (2^ part.;. — Il en serait ■de même si, dans cette vente, l'erreur était relative à une question de vitesse. — Bordeaux, 2 mai 1890, lîec. de Bordeaux, Î'O. 1. 278. — Il est de jurisprudence qne les négociations d'actions d'une société déclarée nulle ne peuvent être annulées 4u pour défaut d'objet, ni môme pour erreur sur la substance. En effet le jugement qui a prononcé la nullité de la société n'empêche pas que celle-ci ait existé en fait dans le passé. « Les actions de cette société gardent donc leur caractère essenliel qui est de donner à leur propriétaire le droit de conserver les bénéfices qu'il aurait légitimement perçus avant l'instance en nullité, et celui de réclamer dans l'actif actuellement subsistant une part proportionnelle au nombre de ses actions ». — Civ. rej , 3 juin 1885, S., 85. 1. 259, D. P., 86 i.2D. — Adde Lyon, 23 janv. 1884, S., 84.2. 49 .Vû/ede M. Lyon-Caen), D. 1\, 84. 2.153; 8 mai 1884, S., 84. 2. 107, 1). P., 84. 2. 219. — Orléans, 24 juil. 1890, S., 91. 1. 154. — Civ. rej , 9 nov. 1892 2 espèces, après délib. en ch. du cons. , S., 93. 1. 361. — Voir d'autres applications de notre principe dans Trib. civ. Nice, 24 mars 1884, Gaz. l'ai., 84. 1. 779. — Heq., 13 janv. 1891, l'and. franc., 91. 1. 246. — Trib. civ. Seine, 3?.oril 1S97, 1). P., 98. 2. 51. — Dans l'arrêt précité du 20 janvier 1875, la cour de Pau lait obsei'ver que, sans doute, la nullité d'un contrat peut être prononcée « si les parties, \i-ant une qualilé purement accidentelle de la chose qui est l'objet de la convention, avaient fait de cette qualité une condition de leur contrat, mais qu'il faudrait du moins qu'elles s'en fussent expliqn(!es, el que ce serait alors, sur les
proclament ce principe; mais, en réalité, elles ne lui donnent pas toutes la même portée ; c'est là une conséquence de ce fait qu'elles n'adoptent pas toutes le même crilerium pour la distinction des qualités substantielles et des qualités accidentelles (') ;
2° L'erreur sur la valeur de cette chose ; une semblable erreur se confond avec la lésion, qui, en principe, n'est pas une cause de nullité des contrats. Art. 1118 (^) ;
3° A fortiori l'erreur qui porte non sur une qualité de la chose, mais sur un des points accessoires du contrat étrangers à la détermination de son objet C*) ;
stipulations du conirat lui-même, et non sur les dispositions de Ja loi que se fonderait la nullité ». En d'autres termes, celle-ci découlerait du principe que la convention fait la loi des parties, et non des règles qui sont relatives à Terreur. Sic Trib. civ. de Muret, 14 fév. 1886, précité. — V. Bufnoir, op. cit., p. 604 in fine.
— Solution expresse dans le C. civ. du Chili, art. 1454, al. 2.
(') Jugé qu'un contrat d'assurance ne saurait être déclaré nul pour cause d'erreur sur la solvabilité de la compagnie. Trib. civ. Seine, 3 août 1897, précité.
(«) Aubry et Rau, IV, 5e édit., p. 495; Demolombe, XXIV, n. 128; Laurent, XV, n. 496. —Req., 17 mai 1832, S., 32. 1. 849, D. P., 32. 1. 326 etD. Rép. nlpli., v» Office, n. 168. — Req., 1«'- mars 1876, S., 76. 1. 318, D. P., 77. 1. 155. — Adde Pau, 20 janv. 1875, précité. — Trib. civ. Seine, 5 fév. 1889, Droii, 17 fév. 1889.
— Douai, 31 juil. 1895, joint à Civ. rej., 7 juil. 1897, D. P., 98. 1. 354. — Paris, 9 novembre 1899, S., 1900. 2. 296. — Spécialement un vendeur n'est pas fondé à demander la nullité du contrat à raison de l'erreur qu'il a commise à son préjudice dans la fixation du prix de la marchandise vendue, en cotant celle-ci au-dessous de sa valeur. — Req., 13 janv. 1891, S., 91. 1. 72, Panel, fran., 91. 1. 246. Gaz. Pal., 91. 1. 129. — De même « l'erreur portant sur le chiffre plus ou moins élevé des revenusd'un office ne saurait être considérée comme une erreur tombant sur la substance même de la chose». — Agen, 15 janv. 1889, D. P., 90. 2. 45. — Cpr. Civ. rej., 29 janv. 1896, D. P., %. 1. 556. — V. quant à l'erreur sur la valeur dans les ventes de fonds de commerce. Paris, 9 novembre 1899, D. P., 1900. 2. 210, et les renvois. Dans l'espèce, la comptabilité du vendeur renfermait des erreurs et des irrégularités qui étaient de nature à fausser les résultats des inventaires et à induire l'acquéreur en erreur tant au point de vue du cliiflre des revenus annuels qu'au point de vue du caractère de la clientèle. La cour a décidé que le fonds de commerce avait, néanmoins, une existence réelle et sérieuse et que l'acquéreur n'avait été trompé que sur la valeur. Elle en. a conclu que l'erreur dont il s'agissait ne pouvait entraîner que la réduction du prix de vente et sa fixation k la valeur véritable du fonds de commerce au jour du contrat.
(•') Par application de ce principe, il a été ju^^é que le vendeur qui s'est engagé à livrer des marchandises "franco de port et tous droits de douane acquittés», n'est pas fondé à demander la résiliation du marché pour cause d'erreur dans ses appréciations relativement à une surélévation de tarif d'importation, prévue par les parties au moment du contrat, mais indéterminée dans sa quotité. — Req.,
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4° L'erreur sur Ja personne avec qui on a voulu contracter, lorsque la considération de cette personne n'était pas la cause déterminante de ia convention ;
5° L'erreur sur les motifs du contrat. Ainsi j'achète un cheval ; le motif qui me détermine à faire cet achat, c'est la nouvelle que je viens de recevoirde la mort d'un demes chevaux; mais il se trouve que cette nouvelle est fausse. L'erreur dans laquelle je suis tombé sur le motif du contrat ne m'autorisera pas à le faire annuler (' ) ;
6° Enfin les simples erreurs de calcul. 11 importe peu, d'ailleurs, qu'elles soient sans influence sur la validité du contrat, car la partie à laquelle ces erreurs profitent ne peut pas s'opposer à ce ({u'elles soient réparées (2).
IL De la violence (^).
A . No lion d e l a v iolenc e .
72. La violence consiste dans des voies de fait ou des menaces exercées contre une personne pour lui arracher un consentement qu'elle ne veut pas donner. La violence agit par
27 janv. 1875, S., 75. 1. 367, D. P., 75. 1. 264. Adde Amiens, 2 août 1872, S., 72. 2. 17i. - Req., 24 juin 1873, S., 73. 1. 391, D. P., 74. 1. 17.
(') Polhier, Oblif/., n. 20; Bigol-Préameneu, Exposé des motifs, Locrc, Lég. clv., XII, p. 319, n. 10, elFenet, XIII, p. 223; Marcac]é,lV, n. 406 !« /înp;Colinet de Sanlene, V, n. 18 ; Aubry et Rau, IV, 4e édit., p. 298, 5« édil., p. 495 ; Demolombe, XXIV, n. 127 ; Laurent, XV, n. 499-5C0 ; Hue, VII, n. 20 ùi fine; Bufnoir, op. Ci/., p. 592-595.— Civ.vej. ,!'''■ mars 1853, O.P., 53. 1.134. —Rouen,.. ipars]854,:D. P., 54. 2. 213. — Req., 151ev. 1870, S., 71. 1. 197, D. P., 71. 1. 164. — Trib. civ. Lyon, 15 mars 1884, S., 87. 2. 179. — Civ. cass., 26 mai 1891, S., 91. 1. 248, D. P.^ 91. 1. 352, Pand. franc., 91. 1. 432. — Paris, 12 juil. 1892, D. P., 93. 2. 509. — Trib. civ. Seine, 6 juin 1899, Le Droit, 4 oct. 1899. — Toutefois, dans celte hypotbèse, comme dans celle où l'un des contractants s'est trompé sur des qualités accidentelles de la chose. Terreur est une cause de nullité, s'il résulte des termes de la convention que les parties ont voulu qu'il en fût ainsi. Alors, en efTet, la réalité des motifs constitue une véritable condition, qui, si elle vient à défaillir, entraîne la nullité des obligations réciproques. Mais, pour cela, il faut qu'il soit formellement établi que les parties ont eu I intention de s'engager d'une façon conditionnelle. — Trib. civ. Lyon, 15 mars 1884, précité. — La cour de Chambéry a rendu le 11 janv. 1894 une décision très discutable, D. P., 95. 2. 2.35.
(2j Domat, Lois civiles, U« partie, liv. 1, lit. XVIII, sect. 1, n. 13 édit. Rémy, I, p. .385). — C. civ. port., art. 655; G. civ. mexic.,art. 1298, al. l""''; G. féd. des oblig., art. 22; G. civ. esp., art. 1266 in fine.
(') V. pour le droit allemand, Saleilles, De la déclaration de volonlé, p. 56-78.
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la crainte qu'elle inspire. Elle n'agit donc pas nécessairement, car la personne violentée peut avoir assez de force d'âme pour résister. En réalité, par conséquent, ce n'est pas la violence même, mais la crainte, son efïet ordinaire, qui altère la volonté ('). Au fond, d'ailleurs, comme nous le verrons par l'art. 1112, quand le législateur emploie Vexpreanionvio/ence, il vise la crainte.
11 est évident que la violence, ainsi comprise, vicie profondément le consentement ('-) ; aussi la loi en fait-elle une cause de nullité du contrat qu'elle a inspiré. Toutefois la violence n'est pas exclusive du consentement, comme on pourrait le croire au premier abord. En effet, celui contrer qui elle est dirigée peut se dispenser de consentir en subissant le mal dont on le menace ou seulement en s'exposant à le subir, car souvent la menace n'est qu'un moyen d'intimidation. Nous venons de le dire, de deux maux il choisit le moindre; or, s'il fait un choix, il consent (*). Par suite le contrat se forme ; mais il est imparfait, parce que le consentement qui lui sert de base est profondément vicié. Aussi la loi permet à la victime de la violence d'en demander la nullité.
73. Il résulte de la définition qui précède qu'on peut distinguer, comme le font les auteurs, deux espèces de violence : la violence morale, c'est-à-direla contrainte exercée au moyen de menaces ('), et la violence physique, c'est-à-dire la contrainte
(') Voilà pourquoi les jurisconsultes romains en vinrent à ne plus désigner le vice da consentement dont nous parlons que sous le nom de melits. L. 1, D., Quod inelus causa, IV, 2 : « Ail prœlor : Quod melus causa geslutn erit, ralum non habebo ; oliin ilu edicebalur : Quod vi meivsve causa: vis enim fiebal menlio pi'opler necessilalem vnposilam contrariam volunlali ; yne/us inslantis vel futuri periciili causa mentis trepidatio. Sed postea deiracla est vis mentio : ideo quia (juodcuuique vi airoci fit, id meiu quoque fieri videtur ». — L. 3, eod. til. : « Continet iffitur hœc clausula et vim et melum ». — Bufnoir, op. cit., p. 605. — C'est pour la même raison que les rédacteurs du C. fédér. des obligations ont remplacé l'expression de violence par celle de « crainte fondée ». — V. Virgile Hossel, op. ci/,, n. 49.
-) L. 116, D., De diversis legulis juris anliqui, L. 17 : « Niliil consensui tamcon- Icarium est qui ac bonse fidei judicia susline'i, quam visatgue metus » UJpien).
y^) L. 21, § 5, D., Quod melus caus» : « S< inetti coaclus adii heredilutem, puto me fieredem effici, quia, quamvissi libenim essetnoluissem, tamen coaclus volui ».
Les glossateurs ont tiré de celle décision le brocard : « ]'olu)itas coacla est volunlas ».
[^) Voici des exemples intéressants de consentements viciés par une violence
exercée au moyen de mauvais traitemenls ('). Si la première fait impression sur la victime, c'est par la crainte de voir se réaliser le mal dont celle-ci est menacée. Si la seconde altère le consentement, c'est par la crainte d'avoir à subir plus longtemps ou de nouveau les voies de fait. De sorte que, dans les deux hypothèses, la volonté est déterminée par le même élément, la crainte. En définitive, dans notre matière, la distinction entre la violence morale et la violence physique est dépourvue d'intérêt (-).
Les dispositions que nous allons étudier ne s'appliqueraient pas dans le cas où on aurait forcé quelqu'un à signer en lui tenant la main et en la dirigeant malgré lui. En supposant que ce fait, bien extraordinaire, puisse se produire, le contrat ne sera pas simplement nul, car la volonté de la personne
moi'ale : La femme divorcée à qui a été attribuée la garde des enfants est fondée à demander la nullité de la renonciation qu'elle a faite au bénéfice de celte décision, alors que le père avait enlevé les enfants à l'étranger et faisait de celte renoncialion la condition de leur retour en France. — Trib. ci v. Seine, 28 mai 1892, Loi, 24 juin 1892. — Un engagement peut être annulé comme entaché de violence lorsqu'il a été contracté sous la pression de la menace que le futur créancier faisait au futur débiteur d'envoyer à la fiancée de ce dernier des lettres oîi il parlerait de lui en termes désobligeants, et au président de la corporation dont le futur débiteur était membre, d'autres lettres compromettantes pour lui. — Trib. civ. Seine, 21 nov. 1893, Gaz. Pal., 93. 2. 604. — Le fait, par le directeur d'une compagnie, de menacer ses agents de révocation pour obtenir d'eu.x qu'ils signent des billets destinés à ses créanciers personnels, constitue une violence morale, et, par conséquent, les engagements pris dans ces conditions sont annulables. — Bastia, 6 août 1892, D. P., 93. 2. 359. — V. encore Besançon, 8 mai 1875, D. P., 76. 2, 60. — Trib. com. Marseille, 21 sept. 1887, Rec. .Marseille, 1888, p. 60. — Douai, 5 juil. 1894, joint à Civ. cass., 26 juil. 1897, D. P., 1901. 1. 28. — V. aussi iîifra, n. 83 et 84.
(' Cpr. (^ode civ. port., art. 666, § unique; G. civ. me.\ic. art. 1299. — Le Code civil espagnol dislingue la violence et Vinlimidation : « Il y a violence quand, pour extorquer le consentement, on emploie une force irrésistible. Il y a intimidation quand on inspire à un des contractants une crainte raisonnable et fondée de souffrir un mal imminent et grave dans sa personne ou dans ses biens, ou dans la personne ou dans les biens de son époux, de ses descendants ou de ses ascendants. Pour qualifier l'intimidation on doit avoir égard à l'âge, au sexe et à la condition de la personne ». Art. 1267, al. 1, 2 et 3. — Les rédacteurs du Code civil espagnol nous paraissent avoir pris l'expression violence dans le sens spécial de violence physique et l'expression inlimidafion dans le sens spécial de violence morale.
(-) Aubry et Rau, lY, 4<' édit., p. 299, note 10, 5« édit., p. 497, note 10; Larombière, I, p. 67 ;art. 11 11 1114, n. 2) ; Demolombe, XXIV, n. 132-1.33; Laurent, XV, n. 511 ; Hue, VII, n. 28 ; Bufnoir, op. cit., p. 605.
violentée n'aura joué aucun rôle, et même, en réalité, ce n'est point sa signature qui aura été tracée.
B. Des caractères que doit présenter la violence pour être un vice dû consentement.
74. La loi romaine, intluencée par la doctrine stoïcienne, exigeait, pour que la violence pût être une cause de nullité, qu'elle fût de nature à ébranler les plus fermes courages (').
Notre législation adoucit singulièrement cette rigueur. L'art. 1112 dit, en effet : « // y a violence, lorsqu'elle est de M nature à faire impression sur une personne raisonnable, et » quelle peut lui inspirer la crainte d'exposer sa personne ou » sa fortune à un mal considérable et présent. — On a égard, » en cette matière, à l'dge, au sexe et à la condition des per- » soîiîies ». H suffit donc que la violence soit (( de nature à faire impression sur une personne raisonnable ». Et encore ce principe, duquel il paraît résulter que la gravité de la violence doit être envisagée d'une matière abstraite, est-il fortement tempéré^ pour ne pas dire détruit, par la partie finale de l'article, qui dispose qu' « on a égard, en cette matière, à » l'âge, au sexe et à la condition des personnes ». Ce ne sont pas là, d'ailleurs, les seuls éléments dont le juge devra tenir compte. L'esprit de la loi veut qu'il prenne aussi en considération le caractère, le tempérament, les habitudes, le genre d'éducation, l'état physique, les circonstances de temps et de lieu, en un mot, tout ce qui est de nature à lui révéler la gravité de l'impression produite sur la personne violentée (^).
(') L. 6, D., Quod meliis causa, IV, 2. : « Melum aulem non tani kominis, sed qui merilo et in homine conslatilissimo cadat ad hoc ediclum pertinere dicemiis » (Gaius;. Cf. L. 1, eod. tit.
(^) Celle généralisalion de la proposilion écrile dans le second alinéa de l'art. 1112 peut s'appuyersur la tradllion. Domal disait : « Dans tous les casoù il s'agit de donner atteinte à une convention ou à quelque consentement qu'on prétend donné par la crainte de quelque violence ou autre mauvais traitement, il en faut jitf/e r par les circonstances, comme de l'injustice qui a été faite à celui qui prétend avoir été forcé, de la qualité des personnes, de celle des menaces, ou autres impressions, comme si on a mis une femme au péril de son honneur; si des personnes violentes ont usé de menaces contre une personne faible et l'ont exposée à quelque péril, si c'était le jour ou la nuit, dans une ville ou à la campagne. Et c'est par ces sortes de circonstances et tes autres semblaljtes, et parla conséquence de réprimer toute
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Et même les juges doivent partir de cette idée qu'il est d'au tant plus nécessaire de protéger les gens qu'ils sont plus timides et plus faibles ('). Gela revient à dire que la violence doit être appréciée par rapport à celui qui en a été la victime (-), La pensée du législateur parait bien être quele jug^enedevra pas prendre pour terme de comparaison un type absolu, et que son appréciation, dans cette matière, devra toujours être relative. Mais, il faut le reconnaître, il existe, du moins dans les termes, entre les deux alinéas de Fart. 1112, une certaine incohérence. Pour la faire disparaître, M.Colmetde Santerre a proposé l'explication suivante. Dans le premier alinéa, le législateur a établi un maximum. En d'autres termes, le juge doit nécessairement annuler la convention dès que la violence a été suffisante pour faire impression surune personne raisonnable. 11 n'a pas le droit de dépasser cette limite et d'exiger par exemple, sila personne qui demande lanullité est connue pour son grand courage, que les menaces ou que les mauvais traitements aient présenté une gravité tout exceptionnelle- Mais, s'il n'est jamais nécessaire que la violence dépasse le degré fixé par le législateur, d'autre part, il n'est point indispensable qu'elle l'atteigne, et le juge peut descendre plus ou moins au-dessous du maximum légal pour des considérations toutes personnelles à la partie qui a contracté sous l'empire de la crainte (^). Cette explication est sans doute très
sorte de violences et de mauvaises voies, qu'il faut juger de l'égard qu'on doit avoir à la crainte où s'est trouvé celui qui se plaint, et à l'impression qu'elle a pu faire sur sa raison et sa liberté ». Lois civiles, i'f partie, liv. I, titre X"VIII, sect. II (édit. Rémy, I, p. 391 in fine). — Le G. fédér. des obligations, reproduisant les expressions traditionnelles, indique beaucoup mieux que le législateur français le caractère purement relatif de la violence : << La crainte, dit-il, est réputée fondée lorsque la partie menacée devait croire, d'après les circonslances, qu'un danger grave et imminent la menaçait elle-même ou un de ses proches... » Art. 27, al. 1".
(' C'est ce que Doniat faisait encore observer avec beaucoup de raison : « ... Il est juste de proléger aussi les plus faibles et les plus timides, et c'est même pour eux principalement que les lois punissent toute sorte de voie de fait et d'oppression «.Même sect., préambule, al. 5 (édit. Rémy, I, p. 388 in fine).
{-) AubryetRau, l'V, 4e édit., p. 301, note 16, et 5' édit., p. 501, note 16 ; Demolombe, XXI'V, n. 136 ; Laurent, XV, n. 514 ; Hue, 'VII, p. 48, n. 31 ; Planiol, II, Ire édit., n. 1114-1», al. 2, 2« et 3e édit., n. 1072-1°, al. 2.
[^) V. n. 22 his-\. — Adde Bufnoir, op. cit., p. 606 in fine. — Cpr. Vigie, II, n. 1166 in fine. —Contra Demolombe, XXIV, n. 137.
ingénieuse; mais il est fort douteux qu'elle se soit présentée à l'esprit des rédacteurs de la loi. L'incohérence qui existe dans la formule de l'art. 1112, s'explique, k notre avis, par cette circonstance qu'ils ont rapproché deux passages de Pothier, en supprimant, par inadvertance, la transition qui amenait le second de ces passages. Pothier, dans le n. 25 de son Ti'aité des obligatioiia, rappelle d'abord la règle du droit romain d'après laquelle la violence devait « être capable de faire impression sur une personne courageuse », et, à la fin du même numéro, il ajoute : « Tous ces principes du droit romain sont très justes et pris dans le droit naturel, sauf que celui qui ne connaît d'autre crainte suffisante pour faire pécher un contrat par défaut de liberté, que celle qui est capable de faire impression sur l'homme le plus courageux, est trop rigide et ne doit pas être parmi nous suivi à la lettre; mais on doit, en cette matière, avoir égard à 1 âge, au sexe et à la condition des personnes; et telle crainte qui ne serait pas jugée suffisante pour avoir intimidé l'esprit d'un homme d'un Age mûr et d'un militaire, et pour faire, en conséquence, rescinder le contrat qu'il aurait fait, peut être jugée suffisante à l'égard d'une femme ou d'un vieillard »('). Les rédacteurs du Code ont reproduit, d'après Pothier, la règle romaine en substituant toutefois le mot raisonnable au mot courageux ; puis ils ont immédiatement ajouté: « On a égard, en cette matière, à làge, au sexe et à la condition des personnes ». Ils n'ont pas pris garde qu'ils associaient ainsi deux systèmes entre lesquels Pothier établissait une opposition; mais cette inadvertance ne peut rendre leur intention douteuse, la seconde proposition annulant la première (-).
75. Laloiaurait pu s'en tenir là. Elle ajoute, et ce n'est sans doute qu'un développement de l'idée qui précède, que, pour que la violence soit une cause de nullité, il faut qu'elle inspire à celui contre qui elle esl exercée « la crainte d'exposer sa » personne ou sa fortune à un mal considéral)le ei présent ». Les jurisconsultes romains exigeaient également qu'il s'agît
(«) Pothier, Oblig., n. 25, déni. al. édil. Dupin, I, p. lî> (') Marcadé, IV, n. 411 in fine.
(l'un mal considérable ('). Mais la question de savoir si le mal a ce caractère est, elle aussi, toute relative. En tant que le législateur parle d'un mal présent, il est douteux que sa formule traduise exactement sa pensée. Ce qui doit être présent, ce n'est pas précisément le mal que contient la menace; mais bien la crainte inspirée par elle. Cette interprétation a pour elle la loi romaine (-). Ainsi, la menace qui m'est faite d'incendier ma maison, n'étant pas susceptible, par sa nature même, d'être réalisée immédiatement, ne m'inspirera pas la crainte d'un mal présent, mais elle pourra m'inspirer une crainte présente d'un mal considérarable, et il n'est pas douteux qu'elle puisse entraîner l'annulation du consentement qu'elle a servi à m'extorquer et du contrat auquel il sert de base. Peut-être aussi la loi a-t-elle voulu dire que le mal dont on est menacé doit être un mal de nature à se réaliser immédiatement ou dans un avenir prochain : il paraîtrait difficile en efïet de considérer comme une cause de nullité du consentement la menace d'un mal qui ne serait de nature à se réaliser que dans un avenir très éloigné. L'expression mal imminent aurait mieux rendu cette pensée (•^). 76. Quand la loi vise l'hypothèse où l'individu violenté cède à (( la crainte d'exposer sa personne », elle ne fait pas simplement allusion, par cette dernière expression, à l'être physique. Ainsi la convention serait annulable si la victime de la violence s'obligeait, pour échapper à un mal qui la menacerait
l'j L. 5, D., Quod melwi causa, IV, 2: « Melum accipiendum Lubeo dicit, non quemllbet linwrem, sed majoris inalitalis » (Ulpien).
(^) L. 7, D , Quod melus causa: « Melum prœsenlein non suspicionein in/erendiejus » fUlpien). — En employant le mol présent, le législateur a entendu rendre l'idée de Polluer. <. Il i'aul surtout, dit le tribun Favart, que ce mal soit présent, c'est-à-dire que la personne ait été menacée de l'endurer sur-le champ, si elle ne taisait pas ce qu'on lui proposait ». Fenet, XIII, p. 314; Locré, .XII, p. 424, n. 1. Comme explication du ievme présent, Favart reproduit littéralement la formule de Pothier. V. cet auteur Oblig., n. 25 édil. Dupin, I, p. 18).
,') Toullier, VI, n. 79; Dui'anlon, X, n. 251 ; Marcadé, IV, 412; Larombière, I, p. 70 'art. 1112, n. 7) ; Colmet de Santerre, V, n. 22 bls-\\\ Aubry et Hau, IV, 4*' édit., p. 299, texte et note il, 5" édit., p. 497, texte et note 11 ; Demolombe, XXIV, n. 139 ; Iluc, Vil, n. 31, p. 47 ; Vigie, II, n. 1167, p. 528; Thiry, II, n. 578, p. 564; Bufnoir, op. cit., p. 607; Planiol, II, l"-« édit , n. 1115, 2» et 3« édit , n. 1073. — Sic C. civ. arg-., art. 957; G. civ. esp., art. 12G7, al. 2; G. féd. des oblig., art. 27, al. l*"'-.
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dans son lionneur, dans sa considération ou dans son crédit, par exemple pour éviter la calomnie, la diffamation (') ou sous la menace d'une faillite imminente (-). Telle est la disposition expresse de plusieurs législations étrangères [^). Mais, bien que le code civil franc^ais ne s'explique pas formellement sur ce point, il faut certainement, sous son empire, \ donner la même solution {'').
77. Pour qu'un contrat soit susceptible d'être annulé en vertu de la cause qui nous occupe, il faut c[ue le consentement de l'une des parties ait été extorqué par violence (art. 1109), c'est à-dire qu'il soit le fruit d'une violence exercée en vue de l'obtenir, et non le résultat accidentel d'une violence exercée pour atteindre i\\\ but tout différent [^). Ainsi des assassins se précipitent sur moi; j'appelle au secours; un passant répond à mon appel, et je lui promets 20.000 fr. s'il me délivre; le passant accepte, et, au péril de sa propre vie, il met les assassins en fuite. Je ne pourrai pas faire annuler mon engagement pour cause de violence, car la violence n'a été que l'occasion de mon engagement [^).
A plus forte raison en est-il de même si j'ai promis une somme à une personne pour la décider à me secourir ou à secourir un des miens en cas d'incendie, d'inondation ou de naufrage. En supposant qu'elle réussisse dans le sauvetage,
Cj V. cep. Trib. Bruxelles, 2> juil. 1891, Pasicr., 91. 3. 354.
[-] Douai, 5 juil. 1894, joint à Giv^cass., 26 juil. 1897, D. P., 19()l. 1. 28.
(■') G. civ. portug., art. 666, § unique. — G. civ. arg-., art. 937. — G. féd. des obiig., art. 27, al. l'"'. — G. civ. mexicain, art. 1299.
{") Dennolombe, XXIV, ii. 140; Hue, VII, n. 31.; Bufnoir, op. cit., p. 607,
{'"] Le droit alleman<l est conforme. V. Saleilles, De la déclaration de volonlé, p. 59-60.
{^j Gette solution se trouve déjà dans le droit romain : << Eleganler tamen l'omponiiis ail : si que magis Le de vi hosinim vel latromtm velpoptili tuerer, vel libelarem, aliquid a le accepero, vel le obligavero, non debere me hoc ediclo leneri, )i)si ipse hanc libi vim sinnmisi i celerum, si alieiws sinn a vi, leneri me non debere : ego enim opéras poilus nieae mercedem accepisse videor». h. 9, § 1 i7i fine, D., Quod melus causa, IV, 2. — Polhier, après PufendorlT, a reproduit l'exception formulée dans ce texte, Oblig., n. 24. — Tous les auteurs modernes ont suivi son exemple : V. Touiller, VI, n. 85; Duranton, X, n. 149; Marcadé, IV, n. 415; Golmet de Sanlerre, V, n. 20 bis ; Aubryet Hau, 5'" édit., IV, p. 501, note \6iis, Demolombe, XXIV, n. 150; Laurent, XV, n. 519; Hue, VII, n. .30; Tliiry, II, n. 582; Bufnoir, op. cil , p. 608.
je dois tenir ma promesse. Je l'ai faite sans doute sous la pression d'une force insurmontable pour moi; maisc'était une force naturelle et inconsciente, et, par conséquent, à proprement parler, il n'y a pas violence au point de vue juridique('). Pothier, après avoir donné cette solution pour le cas où quelqu'un promet une somme afin qu'on le délivre de la violence exercée par un tiers, ajoute : « Néanmoins, si j'avais promis une somme excessive, je pourrais faire réduire mon obligation à la somme à laquelle on apprécierait la juste récompense du service qui m'a été rendu » (-). Cette restric-
(') Marcadé, loc. cit.; Demolombe, même n. in fine. — Adde Colmel de Santerre, Laurent et Hue, loc. cil. ; Vigie, II, n. 1170. — D'après cequi vient d'être dit, il est difficile d'approuver un arrêt de la chambre des requêtes, du 27 avril 1887, rendu dans l'espèce suivante. Un navire échoue par gros temps, non loin du port ; il va périr corps et biens ; le capitaine fait des signaux de détresse ; un remorqueur répond à son appel, au prix des plus grands périls; mais le patron se montre exigeant pour les conditions du renflouement : il demande un prix exorbitant, que le capitaine du navire échoué s'engage à payer, comprenant que, s'il n'accepte pas, son navire sera fatalement submergé et perdu à la prochaine marée. La cour de cassation a jugé que cet engagement était nul pour cause de violence et qu'il y avait lieu seulement d'allouer au remorqueur la juste rémunération du service rendu. S., 87. 1. 372, D. P., 88. 1. 263. La décision nous paraît sujette à critique. Y avait-il dans l'espèce, ainsi que l'exige l'art. 1109, un consenlemenlexlo?-quépar la violence'.' D'abord la formule légale donne très clairement à entendre que la violence doit être l'œuvre d'une personne qui l'exerce en vue d obtenir le consentement, et ce n'était pas le cas. La crainte avait été causée par l'échouement, et non par le capitaine du remorqueur. De plus, il n'y avait même pas eu violence, carlaforcedes élémenlsne constitue pasune violence au sens légaldu mot. Malheureusement l'arrêt que nous venons de critiquer a fait jurisprudence, et c'est d'autant plus grave que des espèces analogues peuvent se présenter très souvent. — V. Trib.com. Marseille, 19 nov. 1891, Rec. de Marseille, 92. 1.52. — Aix, 19 avril 1893, Gaz. Pal., 93, 2'^ sem., 2'^ part., p. 15. — Rennes, 13 fév. 1894, Rec. de Nantes, 94. 1. 112. — Toutefois le tribunal de commerce de Marseille a estimé que le capitaine d'un navire échoué en plein jour sur un banc de sable ou de vase, par une mer houleuse, mais non démontée, pouvant, au moyen de sémaphores côtiers, communiquer avec un grand port de commerce et y demander du secours, ne doit pas être considéré comme exposé à un péril si pressant qu'on puisse y trouver les éléments d'une violence morale. Le tribunal a, en conséquence, refusé d'annuler pour vice de consentement l'accord intervenu entre ce capitaine et celui auquel il avait promis une somme déterminée pour obtenir qu'il remît son navire à flot, 21 juil. 1891, Rec. de Marf.,9\. 1. 246. — M. Planiol approuve l'arrêt du 27 avril 1887, précité. V. t. II, 1" édit., n. 1118, p. 335, texte et note 2, 2« édit., n. 1076, p. 334, texte et note 2, 3» édit., n. 1076, p. 362, texte et note 2.
['') Pothier, loc. cit. — Môme sous l'empire du Code, quelques auteurs se sont rangés à l'opinion de Pothier. 'V. Duranton, loc. cit., et Duvergier sur Touiller, III, n. 85, note a.
tion est fort équitable ; mais, clans le silence de notre loi ('), il parait difficile de l'admettre, car elle est contraire au droit strict. Elle supposerait un rescision de l'obligation pour cause de lésion. Or, c'est seulement par exception et exclusivement dans les cas indiqués par le législateur que la lésion peut motiver la rescision des engagements. Art. 1118. Il y aurait seulement à examiner en fait si le trouble causé par la frayeur n'a pas été Jusqu'à faire perdre l'usage de la raison à celui qui a fait la promesse, auquel cas l'obligation serait inexistante pour défaut de consentement (^).
78. Mais, si les juges décident qu'il en a été ainsi, quelle va être la situation de celui qui, au prix de biep des efforts, peut-être en s'exposant à la mort, a sauvé le promettant ou, plus généralement, la personne en péril? A défaut d'exécution de la promesse, pourra-t-il, du moins, comme l'enseignent plusieurs auteurs (^), demander le prix de son service par une action de gestion d'atîaire ? L'affirmative nous paraît inadmissible. Dans le cas dune gestion d'affaire, le maître est seulement tenu de rembourser au gérant toutes ses dépenses nécessaires ou utiles ; mais il ne lui doit pas de salaire. Or, ici, il s'agirait pour le promettant de payer un véritable salaire
Faut-il en conclure, avec Golmet de Santerre, que l'auteur du sauvetage qui s'est dévoué sur la foi de la promesse est dans la même situation que s'il s'était dévoué spontanément? En d'autres termes, faut-il dire qu'il ne peut faire valoir absolument aucun droit à l'encontre du promettant ? Demolombe déclare qu'il lui en coûterait beaucoup d'adopter cette conclusion, et d'ailleurs, d'après lui, on peut y échapper. A son avis, les juges, tout en prononçant la nullité de la convention, apprécieront les conséquences qui doivent résulter équitablement de l'exécution que cette convention, nulle en droit, a reçue en fait. Et Demolombe, pour éclaircir sa pensée, rapproche de notre hypothèse celle où une personne
(') V. Saleilles, op. et loc. cil.
(') Marcadé, Touiller, Colmel de Santerre, Laurent, Tliiry el Uuc, loc. cit. ; Demolombe, XXIV, n. 151.
(') Dans ce sens, v. Marcadé, loc. cit.; Mourlon, Répét. écrites, II, n. 1054 in fine.
commande un tableau à un peintre qu'elle prend pour un autre : sans doute, cette personne pourra faire annuler la convention pour cause d'erreur, mais elle sera tenue, en vertu de l'art. 1382, à payer au peintre le salaire de son travail. « Pourquoi, demande le célèbre professeur, la même solution ne serait-elle pas applicable dans notre hypothèse » (')? Nous n'admettons pas, on le sait, que, dans le cas cité par Dcniolombe à titre de comparaison, le droit à des dommagesintérêts soit fondé sur l'art. 1382. Nous avons dit qu'il trouvait son explication dans la théorie de la culpa in contrahendo (*). Mais, en supposant que le point de vue auquel se place Demolombe fût exact, il n'en serait pas moins vrai que la situation serait toute différente dans notre hypothèse : comment pourrait-on soutenir qu'une personne en état de démence a commis une faute ?
D'autre part, nous ne croyons pas que la théorie de la culpa in contrahendo puisse s'appliquer ici : elle suppose que toute personne qui propose un contrat s'engage par là même à répondre envers celui à qui elle s'adresse de la faute qu'elle commettrait au sujet de la formation de ce contrat. Mais, dans notre cas, ce pacte est aussi impossible que le contrat luimême, puisque, par hypothèse, il y a du côté du promettant défaut de consentement.
En résumé, nous ne voyons pas comment on peut, sur le terrain des principes, justifier ici un droit à un salaire.
79. Nous venons d'établir qu'il ne suffit pas, pour faire annuler une convention, que la violence ait été l'occasion de l'engagement de l'une des parties. A plus forte raison ne suffil-il pas, pour l'invalidation d'un contrat, qu'on puisse le rattacher à une scène violente, alors que préparé, antérieurement consenti, déjà même exécuté pour partie et pourvu d'une cause sérieuse et légitime, il n'a pas de relation directe et nécessaire avec les excès commis par l'un des contractants (').
(') Loc. cit. — Dans le même sens, Bufnoir, op. cil., p. 608 in fine.
(«) V. suprn, n. 68.
(') Aubry et Rau, IV, 4" édit., p. 300, 5» édit., p. 500; Larombière, I, p. 68 (art. 1111-1114, n. 3) ; Demolombe, XXIV, n. 1^5. — Dijon, 24 mai ISG^.v^., 66. 2. 64, D., Snppl. au Rép. àlph., \° Oblig., n. 58.
80. La violence ne constitue un vice du consentement que si elle est injuste ('). Pothier exigeait formellement cetle condition (-). Si le Gode ne la mentionne pas, c'est qu'une disposition expresse à cet égard était inutile. Quand l'art. 1109 parle d'un consentement extorqué par la violence, il suppose évidemment une violence illégitime (').
Il résulte de ce principe que la menace de recourir à l'exercice d'une voie légale, notamment d'une voie d'exécution soit sur la personne, soit sur les biens, ne vicie pas par ellemême le consentement donné sous la pression de cette menace (*). Ainsi il n'y aurait pas lieu d'annuler l'hypothèque qu'un créancier se serait fait consentir par son débiteur en le menaçant de le poursuivre et de le faire exproprier. En agissant ainsi, le créancier ne fait qu'user de son droit; il pourrait faire exproprier son débiteur; bi plus forte raison peut-il l'en menacer pour obtenir une sûreté (^). Il faudrait se prononcer de même dans le cas où un créancier hypothécaire, pour se couvrir du montant de sa créance, menacerait son débiteur d'employer les voies légales d'exécution, si ce dernier ne vendait pas ses immeubles à un tiers indiqué par le créancier (•*).
D'ailleurs, pas plus l'usage des voies de droit que la menace d'y recourir, par exemple l'exercice régulier d'une action en justice, ne peut, en principe, entraîner la nullité des conventions faites sous son influence ['').
(') L. 3, § 1, D., Quod melus causa, IV, 2; L. 155, D., De leg.juris, L. 17.
.(2) Oblig., n. 26 (édit. Dupin, I, p. 19).
(') Cpr. Laurent, XV, n. 515.
(') Massé et Vergé sur Zacliarise, III, p. 556, § 614, note 1, et p. 557, note 7; Aubry et Rau, IV, 4" édit., p. 299, 5« édit., p. 499; Larombière, I, p. 71 (art. 1111 à 1114, n. 10); Vigie, II, n. 1168; Hue, VII, n. 29; Bufnoir, op. c//.,. p. 607; Planiol, II, !'■'■ édit., n. 1116-2», 2'= et 3" édit., n. 1074-2o. — Civ. rej. (sur ce moyen), 25 fév. 1879, S., 79. 1. 273, D. P., 79. 1. 158. — Trib. civ. Seine, 25 août 1881, Gaz. Pal., 82. 1. 166; 5 juin 1896, Gaz. Pal., 96. 1. 344. — Paris, l^r déc. 1896, Gaz. Pal., 97. 1. 15. — V. aussi les décisions citées infra, n.83. — L. 155, § 1, D., De reg. jiiris, L. 17 : « Non videlur vim facere qui jure siio ittilur et ordinaria actione crperitur ». — V. aussi Saleilies, De la déclaralion de volonté, p. 57.
(5) Arrêt précité du 25 fév. 1879.
(«) Liège, 8 avril 1865, Pasicr., 65. 2. 168.
(') Demolombe, XXIV, n. 146; Laurent, Planiol, loc. cit. — Req., 19 fév. 1879, S., 80. 1. 62, D. P., 79. 1. 445.
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Même sous le régime de la contrainte par corps en matière civile, ces solutions étaient considérées comme ne faisant pas difficulté. Celte contrainte, quelque rigoureuse qu'elle fût, ne pouvait constituer une violence, ou, dans tous les cas, une violence injuste, puisque sa légitimité était reconnue par la
loi(').
81. Il faut toutefois, pour que ces principes soient applicables, que l'emploi des voies légales ou la menace de les employer n'ait pas un caractère abusif (-). Cette question doit être résolue d'après les circonstances ('). Ainsi il y a violence, dans le sens de la loi, si un créancier obtient de son débiteur un engagement étranger à la dette ou un accroissement de dette en lui troublant l'esprit et en forçant son consentement par le tableau exagéré des conséquences que doit avoir pour sa fortune ou pour sa personne l'usage de ces voies. A plus forte raison, faut-il considérer comme viciée par la violence la transaction imposée à un capitaine de navire au moyen d'une action intentée sans cause contre lui en vue de le faire condamner à des dommages-intérêts auxquels le demandeur n'a aucun droit, et qui a eu pour eflet de mettre l'embargo sur son navire la veille même du jour où il devait partir. En eti'et, la volonté du capitaine n'a pas été libre, car il ne pouvait échapper aux exigences du demandeur qu'en
(') Polhier, loc. cit.; Touiller, VI, n. 81; Duranlon, X, n. 143; Rousseaud de Lacombe, v» Restilution, sect. IV. — Paris, 9 prairial an Xll, et 12 fév. 18C6, D., Rép. alpli.; v» Oblig., n. 182. — Douai, 11 juil. 1835, S., 36. 2. 224, D., loc. cit.
[') Duranlon, X, n. 144 et 145; Larombière, loc. cit.; Colmet de Santerre, V, n. 22 6is-III ; Aubry et Rau, IV, 4« édit., p. 299, 5e édit., p. 499: Demolombe, XXIV, n, 147 et 148; Laurent, XV, n, 516; Hue, VII, n. 29 in fine: Planiol, no précité, dern. al. — Acide Saleilles, De la déclaration de volonté, p. 58. — V. les arrêts cités aux notes suivantes. — Cpr. Vigie, II, n. 1168 in fine. — La règle et Texceplion que nous venons de formuler ont élé consacrées en termes formels par le Code fédéral des obligations : « La crainte de voir invoquer un droit ne peut être prise en considération que lorsqu'on a abusé de la situation critique de la partie menacée pour lui extorquer des avantages excessifs ». Art. 27, al. 2.
('j Le simple fait que l'engagement est lésionnaire pour le débiteur est un des éléments auxquels les tribunaux peuvent avoir égard pour déclarer le contrat nul pour cause de violence, mais il n'implique pas nécessairement l'existence de ce vice de consentement. De même cette circonstance que le créancier a proposé la convention dont il s'agit peut avec raison avoir de l'importance aux yeux des juges, mais, elle non plus, ne sufllt pas pour établir que le débiteur a élé violenté.
subissant un préjudice immense, et il n'a, par suite, consenti que sous la pression d'une impérieuse nécessité (').
A A'rai dire, dans tous les cas de ce genre, la voie de droit, détournée de son but, devient une voie de fait, et, par conséquent, les cas dont nous parlons ne renferment pas des exceptions à la règle qui précède. C'est pourquoi Pothier a dit d'une façon absolue que « les voies de droit ne peuvent jamau passer jîour une violence injuste». Il ne faut pas conclure de cette proposition, comme le font certains auteurs (-), que le grand jurisconsulte n'a pas admis qu'il y eût vice du consentement quand le créancier abuse d'une voie de droit. La vérité, c'est qu'alors, puisqu'il y a voie de fait, on ■ n'est pas dans l'hypothèse prévue par Pothier ('). ^
82. Le principe et l'exception que nous venons de formuler s'appliquent notamment quand des engagements ont été obtenus par la menace du dépôt d'une plainte au parquet ou d'une dénonciation pour crime ou délit. Abstraction faite des circonstances, ce dépôt ou cette dénonciatioa n'est que l'usage d'une voie légale. Il en résulte qu'en principe la menace d'y recourir est certainement légitime, lorsqu'elle est faite parla victime du crime ou du délit en vue d'obtenir la réparation du préjudice que ce fait lui a causé ('*). Mais, comme cette menace est susceptil)le d'impressionner vivement et même de terroriser celui à qui elle s'adresse, il peut arriver fréquem- ■ nient qu'elle dégénère en instrument de chantage, même de la part de la victime du crime ou du délit. Il ne faut donc
(') Req., 19 fév. 1879, précité.
(*) Demolombeel Laurent, loc.cit.
(') V. sur la théorie de l'abus du droit notre tome IV, n. 2855.
(*) Si le coupable, après avoir indemnisé ia victime du préjudice causé par le fait délictueux, contracte envers elle un engagement comme prix de la promesse de l'impunité, cette convention doit être déclarée inexistante comme ayant une cause illicite. 11 n'est pas permis, en effet, de transiger sur un intérêt public, et par conséquent, sur des poursuites criminelles. Laurent, XV, n. 517. — Cpr. Bordeaux, 20 fév. 1839, S., 39. 2.462, D. liéperl. alph., \o Oblig., n. 171. —On voit par là que presque toujours, lorsque l'engagement obtenu parla menace d'une dénonciation pour crime ou délit a été pris envers une personne autreque la victime, il ne peut, à raison du caractère illicite de sa cause, avoir aucun effet, car le prétendu créancier n'avait droit à aucune réparation, et, par conséquent, l'obligation ne peut être que le résultat d'une transaction interdite.
pas dii'e d'une façon absolue qu'un engagement est toujours valable lorsque cette menace a servi à l'obtenir (').
83. De la combinaison de ces deux idées, la jurisprudence a déduit avec raison les décisions suivantes :
La menace d'une poursuite correctionnelle, notamment une plainte portée au parquet, ne constitue pas une violence injuste, et, en conséquence, ne saurait faire annuler le contrat conclu sous son empire, alors qu'elle n'est pas accompagnée de circonstances qui aggravent le caractère de cette plainte, par exemple de manœuvres destinées à en exagérer la portée et à troubler l'esprit de celui qui s'engage. Ce dernier peut, d'ailleurs, se défendre devant les juges ; sa liberté demeure entière ; la plainte émanant de l'autre partie le place sous la protection de la juridiction qui doit en connaître (^).
De même les tribunaux ne peuvent pas annuler comme entachée de violence l'obligation souscrite par une personne qui, dans la crainte de se voir exposée à des poursuites pour recel de marchandises détournées d'une faillite, s'est engag'^ée à payer le prix de ces marchandises, ainsi, d'ailleurs, qu'elle pouvait y être contrainte légalement (').
La circonstance qu'au moment où une personne consent une transaction, elle est, sur la plainte même de l'autre partie, poursuivie par le ministère public du chef de prétendus faux conmiis dans les actes mêmes sur lesquels porte la transaction, ne suffit pas pour rendre celle-ci nulle comme viciée par la violence ('*).
Mais si, en principe, une poursuite criminelle n'est pas une violence dans le sens de l'art. 1112 et ne saurait, par suite, invalider la transaction acceptée sous son influence, il en est autrement lorsque, par des combinaisons artificieuses, l'action
Cl Demoloii.be, XXIV, n. IW ; I-arombière, I, p. 74 (n. 1111-1114, n. 11) ; Laurent, XV, n. 517.
(2) Paris, 27 juin 1881, S., 81. 2. 24.3, D. Suppl. au Répert. alpli., \^ Oblig., n. 53. — Trib. civ. Seine, 25 août 1881, précité; 7 août 1890, l'and. fr., 90. 2 269. — Trib. corn. Saint-Etienne, 24 janv. 1894, Gaz. Pal., 1894. 1. 299. — Trib. civ. de Bordeaux, 20 avril 1896, Gaz. l'ai., 96 1. suppl., p. 41. — Caen, 17 juillet 1899, Rec. de Caen, 1899. 2. 136.
('y Paris, 5 août 1853, D. P., 55. 2. 317.
C) Bru.xeiles, 14 juin 1828, D., op. v» cil., n. 174.
publique, ainsi mise eu mouvement, est devenue, à l'insudes magistrats, un moyen d intimidation dirigé contre l'inculpé : « Nulle violence, dit la cour suprême, n'est plus capable d'intimider l'esprit le plus ferme;.... nulle aussi ne mérite davantage d être sévèrement appréciée que celle qui, en trompant le juge, parvient à faire servir à ses mauvais desseins l'autorité instituée pour protéger les intérêts de tous » (').
Il faut, d'ailleurs, en dire autant de la simple menace d'une pareille poursuite, lorsqu'il a été fait de cette menace le même abus.
Ainsi l'engagement pris par un enq)Ioyé envers son patron de ne pas travailler pendant un certain temps dans des maisons de commerce similaires est nul comme entachée de violence, quand le patronne l'a obtenu qu'en mena(,^ant l'employé de déposer une plainte à raison de détournements par lui commis, et que ce dernier s'est obligé sous rinllucnce de la très vive émotion causée par cette menace (^).
Ainsi encore, la menace, par le directeur d'une compagnie d'assurances contre l'incendie, de provoquer, au moyen d'une enquête, si l'assuré ne renonce pas h l'indemnité, une poursuite criminelle contre le père de ce dernier, qu'il désigne par ses insinuations comme l'auteur volontaire du sinistre, ])résente les caractères d'une violence morale invalidant la renonciation ainsi obtenue. L'assuré, en efiet, a bien subi la crainte d'un mal considérable et présent, non pas, il est vrai, pour sa personne, mais, ce qui était plus grave, pour son père, contre lequel il devait supposer, à raison des insinuations du directeur, qu'il existait des charges (^).
De même les juges peuvent relever les caractères de la violence morale, susceptible de vicier le consentement, dans la menace d'une poursuite correctionnelle pour adultère, faite par un mai-i à sa femme, quand ils constatent que la plainte portée par le mari avait été, dans l'espèce, employée
{') Req., 17 août 18C5, S., 65. 2. 309. — Trib. tiv. Lisieux, [> juin 1901, Gaz. Pal., 1901. 2. 599.
{=) Paris, 31 janv. 1896, Gaz. Pal., 96. 1. 398.
(') Rouen, 15 juil. 1881, S., 81. 2. 243, D. Siippl. au Réperl. alph., \'> Oblig., 11. 50.
par lui comme un moyen d'intimidation en vue d'extorquer à sa femme la quittance fictive d'une partie de ses reprises (^).
84. La question est surtout délicate quand un individu s'oblige au moment où il vient d'être surpris en flagrant délit. Il est généralement alors en proie à la frayeur, à la terreur, et, bien évidemment, sa volonté est loin d'être libre. Dans ces conditions, le consentement sera certainement vicié par la violence, si le créancier a tendu un guet-apens au débiteur afin de le prendre sur le fait et d'abuser de l'égarement de son esprit, où même simplement s'il s'est appliqué à faire naître chez le coupable une idée exagérée de la gravité de la situation pour lui arracher un engagement excessif. Cependant, même dans le cas de flagrant délit, l'obligation contractée par le délinquant n'est pas nécessairement annulable (^). Elle est certainement valable toutes les fois que le créancier s'est borné à profiter de la situation pour obtenir un engagement à titre de dommages-intérêts, et le délinquant objecterait vainement qu'il n'aurait point accordé cette réparation s'il n'avait pas été sous le coup d'une émotion exceptionnelle) (■^).
85. Si, comme nous venons de l'établir, l'usage des voies légales ne peut pas être assimilé à la violence, telle qu'elle est comprise dans l'art. 1112, à plus forte raison en est-il de même de la contrainte qui résulte directement dune loi et qui s'adresse à tous les citoyens. Ainsi un créancier ne saurait faire annuler, comme entachée de violence, racceptation qu'il a faite d'un mode de libération qui lui était imposé par une loi ^^). Spécialement celui qui, dans la crainte d'encourir une pénalité, donne quittance 2)our un remboursement fait en papier-monnaie à une époque où ce papier a cours forcé, n'est
{') Req., 6 fév. 1903, Gaz. Pal., 1903. 1. 728, D. P., 1903. 1. 301. — V. aussi Douai, 28 juin 18'.1, D., op. el v» cil., n. 175. — Paris, 31 janv. 1896. Tib. civ. Lizieux, 5 juin 1901, précités.
(') Contra Duranlon, X, n. 144.
('; Larombière, Demoiombe el Laurent, loc. cil. — Gaen,9 avril 1853, S., 54.2.
:♦) Trib. civ. Seine, 29 nov. 1882, Gaz. Pal., 83. 1. 110.
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pas admis à demander raimulation de ce remboursement ^)our cause de violence (').
86. 11 résulte de nos explications qu'on ne saurait voir une violence dans la simple crainte révérentielle. On désigne par cette expression la crainte que nous avons de déplaire à des personnes qui nous inspirent d'impérieux sentiments de respect, de condescendance, de reconnaissance ou de soumission. Elle ne vicie pas j)ar elle-même le consentement donné sous son enjpire. C'est ce que dit Fart. 1114 : « Lrt crainte révé- » renlielle envers le père, la mère, ou antre ascendant, sans i> (juilij ait en de violence exercée, ne suffit point ponr annider » le contrat ». Le motif de cette disposition, c'estquela crainte lévéï'entielle ne procède pas de la violence, mais de sentiments qui, en règle très généiale du moins, méritent d'être encouragés. Le fait d'inspiier ces sentiments et même celui d'en profiter ne présentent aucun des caractères de la violence telle que nous l'avons définie, et, en conséquence, le législateur n'eùt-il pas écrit l'art. 1114, les juges n'en devraient pas moins se conformer à la règle qui s'y trouve consignée (-).
11 ne faut pas dire sans doute que la crainte révérentielle n'apporte pas une certaine entrave à la liberté du consentement. On peut avoir pour son ascendant une vénération telle qu'on soit moralement hors d'état de refuser le consentement qu'il vous demande. N'importe ! même alors, le consentement n'est pas extorqué ; il n'y a donc pas de violence dans le sens légal du mot : « Ainsi, disait Domat, le fils qui, par l'induction de son père, s'est engagé pour lui, ne peut pas se plaindre que le resprct qu'il a eu pour 1 autorité paternelle l'ait engagé par [on e » (^).
Il peut arriver qu'une personne, pour faire souscrire par son descendant un engagement contraire à ses intérêts, exploite les sentiments ([ue celui-ci a pour elle. Dans ce cas
i', Req., 29 messidor an XI, S. clir., I, 1, 83i, col. 3 in fine, D. Rép. alp/t., v» Oblig., n. 18-2-l«.
(-; Cela esl si vrai (jue, dsiis les pays donl la législation ne renferme pas une disposition analogue à celle de noire art. 1114, la solution écrite dans ce texte n'en esl pas moins admise. V. par exemple sur le C. led. des oblig., Virgile Rossel, op. cil., p. 67.
(■') Lois civiles, l'« partie, lit. XVIII, secl. 2, n. 9 ^édit. Rémy, l, p. 394).
elle commettra une indélicatesse ; mais l'appréciation de ce fait ne relève que du for de la conscience.
Il est indifférent d'ailleurs, que l'ascendant soit partie au contrat auquel le descendant n'a consenti que sous l'empire de la crainte révérentielle, ou même que le contrat procure à l'ascendant un avantage considérable. L'intérêt personnel qu'a l'ascendant à ce que le consentement soit donné peut aggraver l'indélicatesse, mais ne change pas la nature de la crainte dont il abuse.
On comprend d'autant plus la disposition de l'art. 1114 que, si la loi avait fait de la crainte révérentielle une cause de nullité du consentement, elle eût pour ainsi dire interdit par là toute convention contre ascendants et descendants (').
87. L'art. 1114 ne mentionne que le père, la mère ou autre ascendant. Mais il est évidemment applicable dans tous les cas où celui qui obtient le consentement a de l'autorité sur celui <]ui le donne. Pothier, laissant à la règle toute sa portée naturelle, disait : « La crainte de déplaire à un père, à une mère » ou autres personnes à qui Von doit des égards, n'est pas non » plus une crainte qui rende vicieux le contrat par l'impression de cette espèce de crainte » (^). Domat employait une formule tout aussi compréhensive (^). La raison de décider est, en effet, toujours la même. Cette circonstance que la crainte révérentielle est inspirée par une personne autre qu'un ascendant ne peut pas faire que cette crainte présente les caractères de la violence ('). Si le législateur ne désigne que
') Bigol-Préameneii, Exposé des motifs, Fenet, XIII, p. 224 ; Locré, XII, p. 320
-) Polhier, Oblig., n. 27 (édit. Dupin, I, p. 19).
(') « Ainsi le conseil et l'aulorilé des personnes don/ le respect engcif/e à quelcjue condescendance, comme d'un père, d un magistral ou d'autres personnes qui sont dans quelque dignité, et qui s'intéressent à exhorter et engager à quelque convention, sans violence, sans menaces, sont des motifs dont l'impression n'a rien de contraire à la liberté, et ne donne pas d'atteinte aux conventions », toc. cit. — La jurisprudence de nos anciens parlements était conforme. V. Demolombe, XXIV, n. 155.
(*) Aussi le législateur italien n'a-l-il reproduit la disposition de notre art. 1114 qu'en lui donnant une portée générale par la suppression des mots « envers le père, la mère ou autre ascendant ». — V. G. civ. ital., art. 1114. — De même les auteurs du Code civil espagnol ont élargi ainsi la formule : « La crainte de déplaire
le père, la mère et les autres ascendants, c'est uniquement parce qu'il s'est borné à prévoir le cas le plus ordinaire ('). Ainsi ne serait pas entaché de violence le consentement donné par une personne pour ne pas mécontenter son bienfaiteur, par un religieux pour ne pas indisposer ses supérieurs, ou par un domestique pour ne pas s'attirer la rancune de son maître.
88. Mais, si la simple crainte révérentielle ne peut pas, à elle seule, invalider le consentement, la convention est, au contraire, annulable si, à cette crainte, viennent se joindre des menaces ou desvoies de fait : « La seule crainte révérentielle... », dit le législateur. Et il prend même le soin d'ajouter : « sans qu'il y ait eu de violence exercée ». Lorsque la crainte révérentielle accompagne la violence, bien loin de pouvoir lui servir d'excuse, elle est une circonstance aggravante, et le juge est alors, en conséquence, autorisé à se montrer moins exigeant en ce qui concerne les actes ou les menaces constitutifs de la violence (^). Tel était l'avis de Pothier, lorsque, après avoir posé le principe, il ajoutait : « Mais, si celui qui a une personne sous sa puissance, avait employé les mauvais traitements ou les menaces pour la forcer à contracter, le contrat pourrait, selon les cii'constances, être sujet à rescision » (^). Par ces expressions « selon les circonstances », Pothier indique bien qu'ici le juge peut admettre avec
aux personnes auxquelles on doit soumission et respect n'annulera pas le contrai ». Art. 1267, al. 4. — V. G. civ. mexicain, art. 13œ; G. civ. Rép. Arg., art. 940.
(*) Tous les auteurs se prononcent dans ce sens. V. notamment Duranlon, X, n. 155 et 156; Aubry et Rau, IV, 4« édit., p. 301, 5« édit., p. 502; Larombière, 1, p. 77 (art. 1111-1114, n. 14); Demoiombe, XXIV, n. 154-155; Laurent, XV, n. 514, p. 590. — Gpr. Virgile Hossel, loc. cit.
(2j Sic Aubry et Rau, Larombière, Demoiombe, Laurent, loc. cil. — D'après le principe posé ci-dessus, une décision judiciaire a pu annuler un contrat consenti par une jeune fille enceinte, sous l'empire de lamenace que samère lui avait faite, après l'avoir enfermée dans une chambre, de l'abandonner seule pendant les douleurs de l'enfantement. — Rruxelles, 22 août 1808, D. Rép. alph., v" Ohliq., n. 188. — Il a été également décidé que la crainte révérentielle a pour efl'et d'invalider une obligation lorsque le descendant qui a souscrit celle-ci était sous la dépendance absolue de son ascendant et sans ressources, et quïl se trouvait, par suite, en réalité, contraint de s'obliger. — Trib. civ. d'Albi, 18 juil. 1895, Gaz. Pal.^ 95. 2. 536.
(^) Pothier, loc. cil.
plus de facilité que dans les autres cas l'exisleiice de la violence ('). Le juge peut même aller très loin dans cette voie. L'exemple suivant montrera toute la portée de cette proposition : un fonctionnaire révocable et sans fortune doit sa nomination à un personnage politique très influent, qui est son seul appui en ce qui concerne son avancement. Supposons, pour rendre l'exemple plus saisissant, que le fonctionnaire dont nous parlons soit mal vu du gouvernement, et que sa révocation sera imminente, si son puissant protecteur lui fait défaut. Il est évident que, si ce dernier lui conseille avec insistance de faire un contrat, le juge pourra se montrer fort peu exigeant pour la preuve de la violence morale. 11 pourra, par exemple, annuler le consentement en se fondant simplement sur ce que le protecteur aura dit nettement au fonctionnaire que celui-ci lui ferait beaucoup de peine en refusant de contracter.
89. D'ailleurs, la violence peut invalider le consentement même lorsqu'elle a été dirigée contre une personne autre que le contractant. A ce sujet, on lit dans l'art, 1113 : <•<■ La vio- » lence est une cause de nullité du contrat, non seulement » lorsqu'elle a été exercée sur la partie contractante, mais » encore lorsqu'elle l'a été sur son époux ou sur son épouse, M sur ses descendants ou ses ascendants ». Ce texte, on le voit, ne mentionne que certaines personnes. Faut-il dire, en conséquence, qu'il est limitatif? A notre avis, l'affirmative est exacte ; mais il ne faut pas exagérer cette idée. A l'égard des personnes qu'il indique, l'art. 1113 établit une présomption d'après laquelle les menaces dirigées contre elles sont réputées produire sur la volonté du contractant la même impression, peut-être même une impression plus forte que si elles s'adressaient à lui-même (-). Cette présomption ne peut être étendue à aucune autre personne : c'est seulement en ce sens que l'art. 1113 est limitatif.
(') Laurent, loc. cit.
(') Dans une espèce où celui qui avait consenti l'avait fait sous la pression d'une menace de poursuite criminelle contre son père, la cour do Rouen s'exprime ainsi: « Il a subi la crainte d'un mal considérable et présent, non pour sa personne, mais ce qui est plus grave, pour son père ». — Rouen, 15 juil. 1881, S., 81. 2. 243. — V. aussi Trib. civ. Seine, 5 juil. 1893, Gaz. Pal., 93. 2. 124, Pand. fv., 94. 2. 194.
90. La loi ne parle que de répoiix,de l'éponse, des ascendants et des descendants. Gomme il ne peut pas exister de présomption légale sans un texte formel, il ne faut pas étendre la disposition de l'art. 1113 à l'adoptant ou à l'adopté. La violence employée contre eux ne serait donc pas, au point de vue de ses efi'ets, assimilée à la violence exercée sur la partie contractante. Il suffirait, pour justifier cette solution, de faire remarquer que, dans le langage de la loi, les expressions d'ascendants et de descendants ne s'appliquent pas aux parents et aux enfants adoptifs. Mais on peut ajouter que le motif niême de la disposition de l'art. 1113 ne se rencontre plus ici, du moins avec la même force, l'affection qu'on a pour ses parents ou ses enfants adoptifs n'étant généralement pas égale à celle qui a pour fondement le lien du sang (*).
91. L'art. 1113 comprend, au contraire, sous le nom de descendants et ascendants, les enfants naturels reconnus, ainsi que leurs pères et leurs mères. Ces personnes peuvent, en effet, être considérées comme des ascendants et des descendants au sens légal de ces expressions, et l'on doit supposer, au surplus, qu'elles ont, les unes à l'égard des autres, les sentiments qui commandent cette solution (^).
92. Quant aux personnes qui ne sont pas visées par l'art. 1113, le juge doit apprécier en fait si les menaces dont elles ont été l'objet ont produit sur le contractant une impression telle que son consentement n'a pas été libre. Mais, si les tribunaux ne peuvent pas ici annuler la convention en vertu d'une présomption légale, ils peuvent, du moins, le faire à raison des circonstances. Quel que soit, en effet, le tiers auquel s'adresse la violence, que ce soit un collatéral éloigné, un étranger ou même un inconnu, du moment que le contractant n'a consenti que pour lui épargner le mal dont il était menacé, le consentement est vicié. L'existence d'un lien
(') Sic Delvincourt, II, p. 462 ; Duranlon, X, n. 152, dern. al. — Cunlra Duvergier sur Touiller, III, 2<' partie, p. 49, noie a; Aubry et Rau, IV, 4» édil., p. 300, noie li, o'' èdit., p. 499-500, note 14; Demôlombe, XXIV. n. 161.
(*) Delvincourt, /oc. cîV.; Duranlon, X, II. 152, al. 2 ; Zacbaria?, § 349 6, noteB; Aubry et Rau, loc. cit.; Demolonribe, XXIV, n. 160; l'ianiol, II, 1''' édit., n. 1114, dern. al., 2e et 3e édil., n. 1072, dern. al.
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du sang" entre le contractant et certaines personnes déterminées, le caractère particulièrement étroit de ce lien n'ont pu raisonnablement être pris en considération par le législateur qu'au point de vue d'une présomption de contrainte morale.
93. Cette tliéorie n'est pas acceptée par tous les auteurs. D'après Laurent, le juge ne pourrait pas déclarer, en se fondant sur les circonstances de fait, que la violence exercée contre les personnes autres que celles énumérées dans l'art. 1113 a supprimé la liberté de celui qui s'est obligé. Notre opinion serait contraire en premier lieu au texte de la loi : suivant la règle formulée dans l'art. 1112, la violence suppose que le contractant a consenti parce qu'on lui a inspiré la crainte d'exposer « sa personne ou sa fortune à un mal considérable et présent ». En principe donc la violence n'existe que lorsque la menace s'adresse au contractant luimême. L'art. 1113 fait exception à cette règle pour des cas où, comme a dit le tribun Favart, « les maux de l'un sont les maux de tous les autres » ('). Mais, en dehors des cas expressément prévus, on demeure dans la règle.
Notre opinion aurait également conlre elle l'esprit de la loi et la raison elle-même : « On conçoit que l'on arrache le consentement du débiteur, en le menaçant lui et les siens d'un mal considérable et présent ; mais qui donc peut songer à extorquer le consentement en violentant un parent quelconque, un ami ou un étranger » (-) ?
Dans notre réponse à ces arguments, nous renverserons l'ordre dans lequel ils nous sont opposés. Au point de vue philosophique, toutes les fois que le contractant ne consent que pour faire échapper un tiers, quel qu'il soit, au mal dont il est menacé, sa volonté n'est pas libre. Or, si l'art. 1113 avait la portée que Laurent lui attribue, le législateur serait parti de cette idée que la menace, môme du plus grand mal, dirigée contre une personne autre que notre époux, notr^ épouse, nos ascendants ou nos descendants, est sans influence sur notre liberté. Ce point de départ serait manifestement
: (') Fenet, XIII, p. 315 ; Locré, XII, p. 425, n. 12. Cj Laurent, XV, n. 520.
faux. De plus, en supposant ainsi que nous demeurons nécessairement insensibles aux malheurs des personnes qui ne sont pas énumérées dans l'art. 1113, le législateur aurait considéré l'égoïsme absolu, 1 egoïsme féroce comme la règle de rhumanité. Cet égoïsnie serait d'autant plus révoltant qu'il s'exercerait inême au regard d'un frère ou d'une sœur, c'est - .Vdire de personnes qui, sans se rattacher aussi directement à nous que celles visées' par l'art. 1113, nous tiennent cependant de fort près, et doivent, semble-t-il, nous inspirer un profond dévouement. Chose étrange ! Le mal qui est réputé nous causer une vive impression quand il menace notre bisaïeul, serait censé nous être indifférent quand il menace notre sœur ou notre frère ! Ce serait d'autant plus illogique qu'au titre des successions ab intestat, le législateur place les frères ou sœurs en meilleur rang que les aïeuls et aïeules. Or la dévolution des successions ab intestat a été réglée d'après l'ordre des affections présumées du défunt. Peut-on croire que les sentiments considérés comme si puissants dans un titre du Code soient complètement méconnus dans un autre ? Il n'est donc pas admissible que l'esprit de la loi soit celui qu'on prétend. Mais alors quel est-il ? A notre avis, il est très nettement indiqué par Favart, dans le passage même que cite Laurent: « Vous sentez..., citoyens tribuns, que le danger d'une épouse doit être aussi puissant, aussi détei'minant que celui que nous éprouvons nous-mêmes; que la nature fait partager au cœur du fils ou du petit-fds les maux qu'ils voient souffrir aux auteurs de leurs jours. Dans un cas, l'amour conjugal, dans l'autre, l'amour j)aterncl et la tendresse liliale confondent l'existence des chefs et des rejetons des familles : les maux de l'un sont les maux de tous les autres » ('). En un mot la violence qui est dirigée contre l'époux, l'épouse, les ascendants ou les descendants est complètement assimilée à
(', Bigol-Préameneu, dans V Exposé des motifs, s'est exprimé, lui aussi, en termes qui sont plutôt favorables à notre opinion : « La loi romaine, dit-il, n'avait égard qu'à la crainte du père pour ses enfants ; la crainte des enfants pour leurs ascendants et des époux l'un pour l'autre est aussi un sentiment trop vif pour qu'on puisse le présumer compatible avec une liberté suffisante ». Fenet, XIII, p. 22:-5 in fine. Locré, XII, p. 320, n. 11 m fine.
DU C0NSENTE3IENT 137
oelle qui est directement exercée sur le contractant. Dans les deux hypothèses, rémotion éprouvée par celui-ci est réputée la même. Le texte de l'art. 1113 se concilie très bien avec cette opinion. Il ne dit pas : « La violence /;e?// être une cause de nullité, non seulement lorsqu'elle a été exercée sur la partie contractante, mais encore... » Il dit formellement: « La violence est une cause de nullité... » D'autre part, s'il dispose que le consentement est vicié quand la personne violentée est l'époux, un ascendant ou un descendant, il ne donne pas k entendre pour cela qu'il ne peut pas en être de même, suivant les circonstances, quand les menaces sont dirigées contre une autre personne. Les termes de l'art. 1113 n'autorisent pas l'argument a conlrario.
Enfin, ne serait-il pas extraordinaire que, dans cette matière, le législateur fût rétrograde par comparaison avec les deux jurisconsultes dont il s'est pres([ue toujours inspiré dans l'élaboration du titre Des ohligalions ? « Il faut, dit Pothier, que la partie qui prétend avoir été forcée à contracter ait été intimidée par la crainte d'un grand mal soit en sa propre personne, soit en celle de ses enfants ou de quelque autre de ses proches » ('). Il n'est pas douteux que, par ces derniers mots, Pothier reconnaisse tout au moins au juge le pouvoir de prendre en considération la violence exercée sur les frères ou les sœurs, sur leurs enfants, sur les oncles ou les tantes, sur les cousins germains. Nous disons que Pothier va tout au moins jusque-là; car il est très probable que sa pensée est plus compréhensive et qu'il a en vue tous les parents. Telle est bien l'interprétation qu'autorise le sens normal du mot proches. On donne même quelquefois à cette expression une portée plus grande encore, et on lui fait comprendre même les amis très intimes, un pupille, une fiancée. C'est le sens qu'elle parait avoir notamment dans la disposition que le Code fédéral des obligations consacre à notre matièi'e (-). Dans tous les cas, il est certain qu'on trouve dans Pothier une conception bien plus humaine que celle attribuée par certains
(') Oblif/,,n. 25, al. 2.
(-; V. Code [éd. des ohlig., art. 27, al. 1 ; Virgile Rossel, op. cil., p. 67. .
au législateur. Mais Domat s'exprime d'une façon absolument générale : <( Si la violence, les menaces ou autres voies semblables, dit-il, sont exercées sur d'autres personnes que celui de qui on veut extorquer un consentement, et qu'on l'intimide par l'impression que fera sur lui la crainte de voir ces personnes exposées à quelque mauvais traitement, comme si c'est sa femme ou son fils, ou une autre personne de qui le mal doive le toucher, le consentement donné par de telles voies sera annulé... » (').
Domat, sur cette question, laisse donc le champ libre à l'appréciation du juge.
En résumé l'art. 1113 est limitatif en ce sens -que la présomption dont il parle doit être rigoureusement restreinte aux personnes qu'il énumère, mais non pas en ce sens que la violence exercée sur d'autres personnes ne peut jamais être un vice du consentement (-).
94. La violence rend une convention annulable, quel qu'en soit l'auteur. Il est donc indifférent qu'elle émane d'un tiers, et même que le futur créancier y demeure complètement étranger. C'est ce que dit l'art. 1111 : « La violence exercée » contrecelui qui a contracté robligation est une cause de nul- » lite', encore qu'elle ait été exercée par un tiers autre que celui » au profit duquel la convention a été faite ». Ce principe est
(') Domat, Lois civiles, !'•« part., liv. I, lit. XVIIF, sect. Il, n. 5 (éd. Rémy, I, p. 391).
[^) Marcadé, IV, n. 413 ; Massé et Vergé sur Zachariœ, III, p. 557, § 614, note 5 ; Colmet de Santerre, V, n. 23 bis; Demolombe, XXIV, n. 162 ; Larombière, I, p. 78 (art. 1111-1114, n. 16) ; Tliiry, II, n. 579 ; Vigie, II, n. 1167 ; Buf noir, op. cil., p. 607. — Celle théorie a été consacrée par le C. civ. italien. Après avoir disposé que « La violence est une cause de nullité du contrat même lorsqu'elle est dirigée contre la personne ou les biens de l'époux, d'un descendant ou d'un ascendant du conlrac'ant », ce code ajoute : « S'il s'agit d'autres personnes, il appartient au juge de prononcer sur la nullité suivant les circonstances». Art. 1113, traducl. Orsiei*. — Le C. civ. portugais exige simplement qu'il y ait » des craintes sérieuses de préjudice pour la personne, l'honneur ou la fortune' d'un contractant on de liers». Art. 666, § unique. — D'après le C. féd. des oblig., il faut que le danger menace la paTtie «ou l'un de ses proches». Art. 27, al. l*"". — Il est curieux de remarquer que le C. civ. espagnol mentionne si.nnplement, comme notre code civil, l'époux, les descendants et les ascendants. Art. 1267, al. 2. Mais la formule absolue desa disposition (« Il y a intimidation... ») montre que, s'il parle exclusivement de ces personnes, c'est parce qu'il établit, lui aussi, une présomption en ce qui les concerne.
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traditionnel. Il était admis par le droit romain (') et par notre ancien droit (-). Il est consacré par toutes les législations étrangères {^). Sa justesse n'a donc pas et n'a jamais été mise en doute. Mais il ne suffit pas, pour le justifier, de faire observer que, dans Thypothèse où la violence est exercée par un tiers, elle n'en affecte pas moins la liberté du consentement. On peut, en effet, en dire autant du dol. Or, comme nous le verrons, celui-ci n'est pris en considération par la loi que lorsqu'il a pour auteur l'autre partie. La disposition de l'art. 1111 repose sur les motifs suivants : Gomme les actes tle violence sont presque toujours accomplis par des personnes insolvables, le secours accordé à la victime serait illusoire s'il consistait simplement en un droit à une réparation pécuniaire. Ce genre de secours serait d'autant moins efficace ([ue, généralement aussi, l'auteur de la violence est inconnu et qu'on serait dans l'impossibilité de démontrer qu'elle est imputable à l'autre contractant {'■'). On peut ajouter que les faits constitutifs de la violence troublent d'une façon particulièrement grave l'ordre public, et que, par suite, sa répression doit être assurée (^).
95. La violence est, bien entendu, un vice du consentement, alors même qu'elle ne constitue pas un crime ou un délit. Nous sommes, en effet, ici en matière civile et non pus
(') L. 9, § 1, D., Qiiod metus causa : « Prselor f/enei'aliter et in rem loquituv ».
n Polhier, Oblir/.,n.23 ; Domat, Lois civ., lf« part., liv. I, Ut. XVIII, sect. II, n. 6. Ce dernierauleurs'exprimait ainsi: «Tout ce qui aura été fait par force, ne sera pas seulement nul à l'égard de ceux qui l'auront exercée, mais à l'égard de toute autre personne qui prétendrait s'en servir ; car ce qui de soi-même est illicite, ne peut subsister pour qui que ce soit, quoique même ceux qui ont exercé la violence n'en profilent point ». Toutefois, si parmi nos vieux auteurs, cette question n'a jamais donné lieu à des divergences au point de vue du droit civil, Grolius enseignait que l'obligation était valable en droit naturel ; mais il était contredit sur ce point par Pufendorffet Barbeyrac. — V. Pothier, loc. cit.
(') Notamment G. civ. néerl., art. 1359; G. civ. ilal., art. 1111; G. civ. port., art. 666; G. civ. Piép. Argent., art. 941; G. civ. mexic, art. 1298; G. civ. chil., art. 1457 ; G. féd. des oblig., art. 26; G. civ. esp., art. 1268. — 'V. aussi G-, civ. allem., art. 123 ; G. civ. japon., art. 96.
(*) L. 14, § 3, D., eod. tit.: << Metiis habet in se ignoranliam » [\]\f\e'a).
i«) Aubry et Rau, 5« édit., IV, p. 498, note 11 bis ; Demolombe, XXIV, n. 158; Hue, VII, n. 32, — V. infra, n. 110.
en matière eiiminelle (^). Il s'ensuit que l'acquittenicnt, par la justice répressive, de l'auteur de la violence ne fait pas obstacle à ce que la convention soit annulée par la justice civile comme faite sous l'empire de la crainte (*).
96. Il appartient aux juges du fond de décider souverainement si les faits qui leur sont soumis présentent les caractères de laviolenceet s'ils peuvent entraîner l'annulation d'une convention. Leur décision sur ce point ne saurait donc être sujette à cassation ('). La cour suprême en a conclu que les juges du fond déclarent souverainement que le fait imputé au créancier constitue simplement une menace de recourir aux voies légales (^). Mais il ne faut pas exagérer la portée de cette proposition. Il convient de l'interpréter en ce sens que les juges de fait ont un pouvoir souverain d'appréciation relativement {> la question de savoir si le créancier a, oui ou non, ahusé des moyens de contrainte admis par la loi ; mais la cour de cassation peut censurer leur décision en tant qu'ils ont estimé que les procédés auxquels le créancier a recouru ou a menacé de recourir avaient ou n'avaient pas le caractère de voies légales.
Il appartient également aux juges du fond d'apprécier si les faits dans lesquels ils ne trouvent pas les éléments de la violence, ne sont pas, du moins, suffisants pour caractériser le dol ou s'ils ne démontrent pas l'absence de cause (').
97. Les faits constitutifs de la violence peuvent toujours être établis par la preuve testimoniale ou par les présomptions. La loi, il est vrai, dans l'art. 1353, n'autorise sans condition cette dernière espèce de preuve que lorsqu'il s'ag-it d'un acte attaqué pour cause de fraude ou de dol. Mais, ainsi que le fait observer notamment la cour suprême, la violence
(') Larombière, I, p. 76 (arl. 1111-1114, n. 13); Demolombe, XXIV, n. 145; Planiol, Dol civil et dol criminel, liev. oit., XXII, 1893, p. 650, n. 45. — Cpr. Saleilles, De la déclaration de volonté, p. 57,
(*) Caen, 9 avril 1853, S., 54. 2. 30, D. P., 54. 2. 189.
(') Req., 4 nov. 1835, S., 36. 1. 948; D. nép. alph., \o Oblig., n. 180; 19 fév. 1879, S., 80. 1. 62, D. P., 79. 1. 445. — V. encore Req., 24 janv. 1822 et 25 juil. 1826, D. lie'p. alph., eod. x», n. 173.
(*) Giv. rej., 25 fév. 1879, S., 79. 1. 273, D. P., 79. 1. 158.
(^J Larombière, I, p. 71 (art. 1111-1114, n. 9).
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exercée pour extorquer le consentement a nécessairement le caractère d'un dol ('). On peut ajouter, d'ailleurs, avec raison, que la violence constitue un délit, et que, par suite, c'est un fait dont la victime n'a pas eu le moyen de se procurer la preuve littérale. L'existence de cetle cause d'annulabilité peut donc toujours être établie par des témoignages et, par conséquent aussi, par des présomptions. Arg. 1348 et 1353 (-).
C. De Veffel de la violence
98. La violence, quand elle présente les caractères indiqués par l'art. 1112, vicie le consentement et, par suite, le contrat dont il est la base. Aussi donne-t-elle naissance à une action en nullité, sous le coup de laquelle le contrat devra succomber. Le contrat, remarquons-le bien, n'est \)(i'& inexistant, mais seulement annulable ; car la violence n'empêche pas le consentement d'exister et le contrat de se former. L'art. 11 15 déduit prématurément une conséquence de ce principe lorsqu'il dispose que : « Un contrat ne peut plus » être attaqué pour cause de violence, si, depuis que la vio- » lence a cessé, ce contrat a été approuvé, soit expressément, » 50// tacitement , soit en laissant passer le temps de la reslitun tion fixé par la loi ».
Les propositions contenues dans ce texte ou dont il suppose l'existence ne sont point particulières à la violence. Elles s'appliquent aussi à l'erreur et au dol. Nous le verrons en étudiant les dispositions des art. 11 17, 1304 et 1338, qui sont communes aux trois vices du consentement. Ainsi Fart. 1115 est absolument inutile. Si le législateur l'a écrit, c'est parce qu'il en a trouvé la formule dans Polhier. Mais il n'a pas pris garde que, si elle s'expliquait de la part de cet auteur, elle était, au contraire, superflue dans le Code. Selon Potbier, l'erreur dans la substance de l'objet ou dans la personne entraînait l'inexistence même de la convention. Quant à la violence, qu'il étudie immédiatement après l'erreur, à son avis, elle rendait simplement le contrat vicieux, et, après
(') Req., 5 fév. 1828, S. cbr., IX. 1. 25, D. Rép. alpli., v" Oblig., n. 193. l=)Toullier, IX, n. 173-, Duranlon, X, n. 160; Aubry el Rau, 5« édil., IV, p. 503-, noie 18 Lis. — Req., 5 fév, 1828, préc; 6 avril 1903, D. P., 1903. 1. 301.
avoir exprimé cette dernière idée, il en déduisait ia conséquence qui a passé dans l'art. 1115 ('). Mais le législateur aurait dû se dispenser de la reproduire, puisque, d'après lui, l'erreur et la violence aflectent le consentement de la même
façon.
Di( doi
A. Définition et notions générales.
99. On appelle do! toute espèce de manœuvres qu'une personne emploie pour faire naître dans l'esprit d'une autre une erreur qui la détermine à consentir ("'). Le dol suppose donc essentiellement des manœuvres réprouvées par la loi, et, par là, nous entendons des manœuvres réprouvées par la loi civile, par le droit positif.
100. Nous n'avons donc pas en vue les procédés simplement contraires à la loi morale. Il s'ensuit qu'on ne saurait voir un dol dans ces exagérations de langage ou dans ces
(') PoUiier, Obli;}., n. 21 (édit. Dupin, I, p. 16.
C) V. pour le droit allemand, Saleilles, De la déclaration de volonté, p. 50-56.
(') Labéon définit le dol : « Omnem callulitalem , fallaciam,maclnnalionen^ ad circumceniendiiin. fallenditm, decipiendum alteriun adhibitam » ; et L'ipien, qui rapporte cette définition célèbre, ajoute qu'elle est exacte. L. 1, § 2, D., De dolo mulo, IV, 3. — Domat, s"inspirant de Labéon, dit : « On appelle dol toute surprise, fraude, finesse, feinlise et toute autre mauvaise voie pour tromper quelqu'un ". Lois cil)., 1'*" part., liv. I, tit. XVIII, sect. III, n. 1 édit. Rémy, I, p. 395). Il se préoccupe donc, lui aussi, d'employer une formule assez compréhensive pour qu'elle s'applique aux multiples aspects du dol. Quant à Pothier, il résume ainsi la définition romaine : " On appelle dol toute espèce d'artifice dont quelqu'un se sert pour tromper un autre ». Plus loin, le même jurisconsulte emploie cumulativement, pour préciser la notion du dol, les expressions " mauvaises manœuvres. " et « mauvais artifices >-. Oblig., n. 28 et n. 30 in fine (édit. Dupin, I, p. 20). Les au'.eurs du G. civ. ont retenu la première de ces expressions, et, dans leur esprit, elle parait avoir répondu au mot machinalio de Labéon.
La définition donnée par ce jurisconsulte est relative à ce que les Romains appelaient dolas malus. On opposait à cette expression celle de dolus bonus ou solerlia. Le dolus bonus était le dol qu'on pratiquait pour défendre des intérêts légitimes, surtout contre un ennemi ou un voleur. L. 1, §3, eod. tit. : « A'o?j fuit aulemcontentusprsetor dolum dicere, sed adjecit nuilum, quoniam veleres dolutn etiam bonum dicebant, et pro solertia hoc nomen accipiebant. niaxiine si adversus hosteni lalronemve quis mac/iinetur » (Ulpien). — V. Accarias, op. cit., II, p. 912, note L — Nous ne connaissons plus aujourd'hui la distinction du dolus bonus et du dolus malus; le mot dol emporte toujours l'idée de manœvres réprouvées par la loi : toute manœuvre qui n'a pa^ ce caractère ne constitue pas un dol. Demolombe, XXIV, n. 167.
réticences qui ont cours dans la formation des contrats. Les personnes qui veulent vendre ont l'habitude de vanter outre mesure la chose dont elles veulent obtenir un bon prix, d'exagérer les qualités de cette chose, de dissimuler ou, au moins, d'atténuer ses défauts. En sens inverse, les personnes qui se présentent pour acheter, ne manquent pour ainsi dire jamais de déprécier la marchandise, de contester ses qualités, d'insister sur les défauts qu'elle a ou môme de lui en attribuer qu'elle n'a pas. Si, en pure morale, ces procédés laissent à désirer ('), ils no sont pas et n'ont jamais été interdits par les législations positives (-j. S'il en était autrement, presque tous les contrats seraient annulables, ce qui ne serait [)as moins contraire aux intérêts de la société qu'à ceux des particuliers (^). D'ailleurs ces procédés sont tellement passés dans l'usage que les contractants qui ne s'en méfient pas font ])reuve d'une légèreté vraiment inexcusable et, la plupart du temps, ne méritent pas qu'on s'intéresse à eux, puisqu'ils se sont laissés prendre k des pièges aussi grossiers ['').
<\. Cicéron, De officiis, III, c. XV.
- L. 22, D., Local i, XIX, 2 : « Quemadmodum in emendo et veiuleiido nalit- I aliter concession est, quod pluris sil minoris emeve, quod minoris sil pluris vendere, et ita invicem se ciixumscribere, ilu in localionibns quorjue et condiictionibus juris est » (Ulpien;. L. 16, § 4, D., De minor. vig. quinque annis, IV, 4 : '■ Inpretio onplionis et vendifionis, yialuralitev licere conlruhentibitsse circumvenire » (id.). Nos anciens auteurs se prononçaient dans le môme sens. V. Po- Ihier, Obliff., n.30, al. 2 ; Domat, Lois civ. ,i'-o]}Siv[., liv. I, tit. XVlII.sect. III, n. 2 Inédit. Rémy, I, p. 395). — Le C. civ. de Portugal prévoit le cas en ces termes : « Les idées vagues et générales que les parties échangent entre elles relativement aux avantages ou aux pertes qui peuvent résulter naturellement de l'exécution ou de la non exécution du contrat ne sont pas prises en considéi'ation pour la qualification du dol ou de la violence ■■. Art. 067 Trad. Lepelletier). — Même disposition dans le C. civ. mexic, art. 1301. — Le Code général des biens pour la principauté de Monténégro pose très nettement le principe : « On ne considérera pas qu'il y a dol quand celui qui offre une chose en fait l'éloge, même d'une façon exagérée, si dans les relations commerciales on n'attache pas grande importance à ces éloges ». .\rl. 519, al. 2 (Trad. Daresle et Rivière'.
l'j Pothier, loc. cit.
*) La coLlr de Riom dit très justement qu' '< on ne peut juridiquement qualifier de dol toute espèce de ruses ou d'artiOces, et notamment ces recommandations ou vanleries habituelles, à l'aide desquelles un vendeur cherche à vendre sa marchandise; que, s'il en exalte le mérite et la valeur, c'es/ à l'acheteur de savoir s'en défendre pour ne pas en devenir la dupe trop facile ». 12 mai 1884, S., 85. 2. 13. — Nancy, 15 mal 1869, S., 69. 2. 179. — Rennes, 7 juin 1878, S., 79. 2. 241,
Non seulement les ruses de ce genre n'invalident pas les contrats, mais elles ne donnent même pas naissance à une action en dommages-intérêts (').
101. Toutefois, les affirmations de Tune des parties peuvent certainement être considérées à bon droit comme des manœuvres dolosives à raison des circonstances, par exemple si elles sont assez précises pour qu'on puisse y voir un engagement. Comme le disait très bien Domat, à propos des paroles prononcées par le vendeur pour faire valoir sa marchandise, les finesses de cette nature ne sont pas suffisantes pour invalider le contrat, « si ce ne sont quA- des finesses dont l'acheteur puisse se défendre et dont la vente ne dépende pas ». Et le même auteur ajoutait avec raison: « Mais, si le vendeur déclare une qualité de la chose qu'il vend, et qu'il engage par là l'acheteur, comme s'il vend un fonds avec un droit de servitude qui n'y soit pas dû, ce sera un dol qui pourra suffire pour annuler la vente » (-). Ici, en eiiét, raflirmation est positive. Elle a, en conséquence, un caractère dolosif et peut entraîner l'annulation du contrat {^).
Notons l'espèce suivante, à raison de son intérêt pratique : Lorsque le vendeur d'un immeuble a remis à l'acquéreur,
D. P., 79. 2. 125. — Les conseils et même les soUicilalions pressantes des employés d'un banquier en vue de déterminer quelqu'un à acquérir des actions et à souscrire l'émission de valeurs filiales de leur maison ne constituent pas des manœuvres dolosives de nature à entacher de nullité les opérations réalisées dans ces conditions. Rennes, 5 mai 1902, Gaz. l'ai., 1902. 2. 4^ Droit, 27 sept. 1902. Rec. Nantes, 1902. 3S1. — Jugé aussi que de simples insistances et même des promesses fallacieuses, si elles ont été faites sans manœuvre caractérisée, ne sauraient constituer le dol. — Trib. civ. Lyon, 30 juil. 1897, Mon. Lyon, 8 déc. 1897. — V, aussi Trib. com. Seine, 24 nov. 190-3, Gaz. Pal., 1901. 1. 63i.
(') Cpr. Aubry et Rau, IV, i^ édit., p. 302; 5» édit., p. 504 in fine, 505; Larombière, I, p. 84 (art. 1116, n. 5); Demolombe, XXIV, n. 178; Hue, Vil, n. 36. — "V. cependant Laurent, XV, n. 528. — Dans ce sens, il a été jugé que le fait, par celui qui met un bien en vente, de donner verbalement des indications mensongères ou de faire insérer soit dans des affiches, soit dans des annonces imprimées ou maimscrites des énonciations présentant le même caractère, ne constitue pas, <■ si blâmable qu'il soit », une manœuvre dolosive, <> puisque le .simple mensonge luimême n'a jamais été tenu pour tel, et que les annonces imprimées, manuscrites ou affichées n'ont jamais elles-mêmes été considérées comme l'expression exacte de la vérité ». Amiens, 14 lev. 1876, sous Req , 29 nov. 1876, S., 77. 1. 49.
('-') Domat, lac. cit.
(') .\ubry et Rau, Iluc, lac. cit. — Cpr. Demolombe, XXI.V, n. 172.
antéiieurenieut à la vento, un état de locations contenant des majorations de prix lésultant de remises diin ou de plusieurs termes de loyers consenties aux locataires et dissimulées à l'acquéieur, l'usage de ce document constitue une manœuvre dolosive (').
102. On conçoit ([u'en règle très générale les réticences surtout ne sauraient constituer le dol. Le simple silence ne répond pas à l'idée qu'éveille l'expression de nianwuvres, expression dont le législateur s'est servi dans l'art. 1110 (-). Cependant les réticences peuvent avoir elles-mêmes un caractère dolosif* si éliras sont' accompagnées d'artifices coupables C). Un individu pourvu d'un conseil judiciaire ne iévèle pas cette situation aux personnes avec lesquelles il contracte : Ce silence ne doit pas être considéré comme un dol. C'est de toute évidence, du moins, lorscjuc le jugement pointant nomination du conseil a !•( <;u la publicité prescrite par lart. oOI ; car alors, ivincapacité relative de rindi\idu placé sous l'autorité du conseil judiciaire est légalement réputée connue des tiers ('•). JMais la réticence dont nous])arlons devient dolosive
C) Paris, 23 Icv. 18'J7, Bull. C. d'app. de Paris, 8 mars lf^97, lexle non publié. — Doit être déclaré nul un bon de commande de pnblicilé surpris h un client par la promesse mensongère que lui a i'aile un placier de lui procurer des clienls. Trib. corn. Seine, 26 ocl. 1900, Droit, 30 nov. 1901
(2) V. Rennes, 21 juil. 1880, sous Req., 15 juin 1881, D. P., 83. 1. 330. - Dijon, 5 juin 1896, Gaz. l'ai., 96. 2. 540. — Sic Planiol, Dol civil et dol criminel, liev. cril.. XXll, 1893, n. 35, p. 569. — Toutefois, dans les assurances, les réticences qui diminuent l'opinion du risque ou qui en changent le sujet, rendent le contrat annulable. Art. 348 G. co. — V. aussi art. 1645 C. civ.
(3) Larombière, I, p. 81 (art. 1116, n. 1); Demolombe, XXIV, n. 172; Iluc, VII, n.36. — Req., 5 déc. 1838, S., 38. l.y51,D. Répert. alph., v» 06/ù/., n. 92. — Civ. rej., 17fév. 1874, S., 74. 1. 248, D. P., 74. 1. 193. L"arrêl déféré à la Cour suprême dans cette alîaire avait admis l'existence d'un doî positif et diiect de la part d'un marchand de chevaux qui avait vendu une jument sans déclarer qu'elle avait l'habitude de ruer, alors qu'il ne pouvait pas ignorer et n'ignorait pas en fait qu'elle avait ce dangereux vice, puisqu'il l'avait eue à difîerenlcs reprises dans ses écuries cl l'avait déjà vendue deux fois. — Paris, 16 déc. 1872, sous Cass., loc. cil. — Cpr. Planiol, loc. cit. ei'fr. éléni. de d)\civ.,U, l'e édil., n. 1103, 2''el 3" édit., n. 1106. — Cpr. aus-i Saleilles, De la déclaration de volonté, p. 54-55.
(M Amiens, 27 juin 1877, S., 79. 2. 229. — Rappelons ici que, d'après la jurisprudence, on ne saurait considérer comme un quasi délit, en dehors de toute manœuvre frauduleuse, le silence gardé, lors de la passation d'un contrat, par un individu pourvu d'un conseil judiciaire, sur 1 incapacité dont il est atteint. Lyon, 9 juin 1883, D. P., 84. 2. 83. — Paris, 16 mars 1893, Gaz. Pal., 1893. 1. 441. ' CuNTH. ijv ubul;. — I. lu
si elle est accom|)agnée d'artifices destinés à faiie croire cjue cet individu a le plein exercice de ses droits (').
103. Il résulte, nous le savons, de l'art. 1112 que, pouidéterminer les faits constitutifs de la violence et pour apprécier leur influence sur le consentement, il faut rechercher quelle est l'impression que la violence a pu faire sur sa victime, étant donnée la personne dont il s'agissait d'extorquer le consentement. Bien que la loi soit muette à cet égard, il convient de se placer au même point de vue en matière de
V dol. On doit, par conséquent, dans l'appréciation des faits : qui le constituent, se demander si la personne qui a consenti [ était [dus ou moins intelligente, si, vu les circonstances, il était plus ou moins facile de la tromper (-).
Cependant le tribunal civil de la Seine, dans un jugement du 9 janvier 1902, a cru pouvoir poser ce pi'incipe : « Les manœuvres plus ou moinsdéshonnêtesemploy' tractant en vue d'ohtenir une obligation à son ^^<^'i est posijuridiquement fiauduleuses et ne peuvent constiluerHl J d'escroquerie ou ninne avoir le caractère de dol viciant le contrat que si elles sont de nature à tromper une personne de prudence ordinaire » (^). A notre avis, cette formule est dangereuse et inexacte.
104. Le G. civ. ditlere du l)roit romain en ce ([u'il n'admet pas l'existence du doius re ipsd. On cl '"«'^ par celte expression le simple fait de demander l'exécution d'un contrat, bien ([ue celui-ci causât à l'autre [)artie une lésion majeure. Peu importait que la formation du contrat n'eût pas été déterminée |)ar des manœuvres imputables à celui qui réclamait l'exécution. D'après les jurisconsultes romains, le dolus re ipsd était une cause de nullité des conventions (''). Cette doc-
('j .Amien-s, 27 juin 1877, précité.
{-) Gpr. Pianiol, Dol civil el dol crimi/tel, ii. 37, p. 571.
(3) Gciz. Pal., 1902. 1. 414, Droit, 26-27 mai 1902, Moi. jinl. Lyon, 12 juin 1902.
(*) L. 36, D., De verb. obli;/., XLV, 1 : « if/*i 7ndhis dolus inlercessit slipii- Icailis, sed ipsi res in se doliim hahel » (Ulpienj. — L. 2, § 5, D., De doli muli et met. excepL, .X[>IV, 4 : « Sam elsi inler initia ni/iil dolo mulo f'acil, allanien niinc pelendo facit dolose » (id.). L'expression dolus ie ipsû s'explique ainsi : « ("est celle lésion, sans dol de personne, disail Domat, (ju'on appelle dolus re ipsd. parce que l'un des conlraclanls se Irouve Ironipé par la chose même, sans le
trine ne saurait se concilier avec les principes consacrés clans les art. 1116 et 1118 (').
105. On peut d'ailleurs poser en principe, dune façon absolue, que le dol suppose essentiellement l'intention de tromper (-). Un commerçant assure des marchandises qu'il évalue à une somme exagérée ; mais aucune circonstance ne prouve qu'il ait voulu tromper les assureuis. Sans doute, d'après la doctrine et la jurisprudence, sa bonne foi se convertira en fraude, si, après que l'exagération aura été démontrée, il persiste à réclamer la totalité de la somme assurée. Mais le juge ne pourra pas annuler l'assurance en se fondant sur ce qu'il y aurait eu dol au moment du contrat ('). Autre exemple : Les affiches qui annoncent la vente aux enchères d'un domaine renferment des énonciations très exagérées. Faudra-t-il voir dans ces affiches des manœuvres dolosives
- ' 'ii ^ife à invalider le consentement de l'acquéreur? Non, car aIors,n'ont pas été rédig-ées dans la pensée de tromper le ^,Mofiv"«^aur l'état, la valeur ou la consistance du domaine, et si le but que se proposait le vendeur était simplement d'attirer l'attention des amateurs k l'aide d'une réclame pompeuse et de les amener à visiter sa propriété, ainsi qu'il les y conviait dans ses affiches. Si donc une personne, sur la foi de cette réclame, acquiert immédiatement le domaine, elle doit imputer l'erreur sous l'empire de laquelle elle a traité, non au dol du vendeur, mais à sa propre légèreté {'').
106. Les articles lloO et 1151 visent le cas où l'inexécution d'une obligation résulte du dol du débiteur. Est-ce à dire qu'il
dol de Taulre ■>. Lois civ., l'« part., liv. I, lit, XVIII, sect. III, n. 4 (édil. Réniy, I, p. 395).
(') Aubry et llau, 4o édil., p. 302, 5'' édit., p. 505 ; Demolombe, XXIV, n. 170. — L'arrèl qui prononce la nullité d'un acte en se fondant, non pas sur le dol personnel, mais sur le dolus re ipsd, est sujet à la censure de la cour suprême. Giv. cass., 4 juin 1810, S. clir., III, 1, 192, col. 3 in fine; D. Réperl. alph., v° Oblig.,
(-) Dijon, 5 juin 1896, Gaz. Pal., 96. 2. 5i0.
(') Aix, 2 juil. 1826, D., op. cit.. \° Droit maritime, n. 1657.
(') C"est surtout évident lorsque le vendeur ou son mandataire, loin d'accepter tout de suite une offre spontanée, a engagé avec insistance cette personne à se rendre sur les lieux et à ne traiter qu'après les avoir vus, afin de s'épargner une déception. Nancy, 15 mai 1869, S., 69. 2. 181.
existe deux espèces de dol, celui qui est relatif à la conclusion des contrats et celui qui est relatif à l'inexécution des obligations ? L'affirmative, nous venons de le voir, pourrait s'autoriser du langage même du législateur. Mais il est plus correct de réserver le nom de dol aux mana'uvi*es employées pour amener quelqu'un h contracter, et de qualifier de fraude les moyens par lesquels les débiteurs frustrent leurs créanciers. Le dol suppose qu'on agit sur une personne en l'induisant intentionnellement en erreur. Mais, quand un débiteur rend volontairement impossible l'exécution de son obligation, est-il vrai qu'il trompe l'esprit de son créancier? Non, tout ce que l'on peut dire, suivant l'observation de M. Planiol, c'est qu'il trompe son attente. Ou plutôt, dans ce cas, il n'y a pas tromperie, mais déception. Il ne faut donc pas dire qu'il y a dol, mais fraude contre les créanciers (').
107. On oppose c[uelquefois l'une à l'antre cesdcnx expressions dol civil et dol criminel (-). Le dol criminel consisterait en actes fi'auduleux assez graves pour affecter l'intérêt général et que la loi pénale a, en conséquence, punis. Ce dol ne serait autre chose que l'escroquerie. Le dol civil, lui, comprendrait les manœuvres frauduleuses dont la gravité est moindre et qui sont, par suite, suffisamment réprimées par l'annulation du contrat ou par une condamnation h des dommages-intérêts.
Mais celte distinction n'a pas sa raison d'être. En réalité, il n'y a qu'une espèce de dol. Seulement le but poursuivi par ses auteurs ne tombe pas toujours sous le coup de la loi pénale. Dans beaucoup de cas, le dol peut simplement motiver l'annulation du contrat. Mais sa nature est toujours la
{') Planiol, Dol cluilet dol criminel, Rev. crlL, XXII, 1893, n. 7-11, p. 549 in fine-bb2e\, Tr. élém. de (h: civ., II, l'-^ édil., n. IIII, 2" el 3e édil , ii. 1069.— Comme le fait remarquer le même auteur, c"est sous l'influence de la célèbre définilion de Labéon (rapportée ci dessus, p. 142, note 3), qu'on en est venu à désigner per Texpressioii de dol des faits de fraude. Cette définition était, en effet, si compréliensive qu'elle pouvait s'appliquer aussi bien aux fraudes commises relativement k l'exécution du contrat qu'aux manœuvres antérieures à la conclusion de celui-ci, Dol civil el dol criminel, n. 11, Rev. cril., XXII, p. 552.
(') Larombière, I, p. 82 (art. 1110, n. 2); Demolombe, XXIV, n. 173; Bédarride, Tr. du dol et de la fraude, n. 17 et 18. — Trib. paix Paris, 29 mai 1901, Loi, !'■■ juin 1901.
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même. Qu'o:*! le qualifie de do! civil ou de dol criuiinel, il suppose que son auteur a agi intentionnellement, et, par conséquent, il lui est, dans tous les cas, imputable. De plus, qu'il serve ou non à poursuivre un résultat prévu par la loi pénale, il a pour but de circonvenir quelqu'un. Qu'on ne dise pas que l'auteur du dol criminel agit uniquement en vue de nuire à autrui, tandis que l'auteur du dol civil poursuit plutôt son intérêt personnel ! L'escroc ne cherche-t-il donc pas à tirer un profit du délit qu'il commet? En terminant, empruntons à M. Planiol quelques lignes de sa remarquable conclusion : « C'est au droit civil seul qu'il appartient de se préoccuper du dol et de fixer les effets de l'obligation qu'il fait naître. Le dol criminel n'existe pas, si par dol criminel on veut entendre le dol frappé d'une peine pour lui-même. Le dol ne devient délit que quand il sert à s'emparer du bien d'aulrui, et, quand le Code pénal sévit contre l'auteur d'un dol, c'est toujours parce qu'il a pris ce qui ne lui appartenait pas, comme l'eût fait un voleur 11 est faux que la loi pénale s'émeuve seulement des actes les plus immoraux et laisse au droit civil le droit de réprimer les dois bénins. La vérité c'est que la loi pénale fait un délit de toute atteinte au droit de propriété, et abandonne au droit civil toute la matière des conventions » (').
107 I. Tout contrat peut être annulé quand le consentement de l'une des parties a été surpris par dol. Ainsi le traité passé par un mineur, devenu majeur, et son tuteur, relativement au compte de tutelle, même après le délai de dix jours depuis la reddition du compte détaillé et la remise des pièces justificatives, est annulable si le consentement du mineur a été obtenu au moyen de manœuvres dolosives (-).
Le principe que nous venons de poser s'applique même aux conventions matrimoniales (').
(') Planiol, op. cit., p. 662-663, n. 65.
(») Pau, 12 nov. 1879, S., 81. 2. 31, D. P., 80. 2. 220. ' -
(') Aubry et Rau, IV, 4* édil., p. 301, texte et note 19, et 5'' édit., p. 503, texte et
note 19 his; Larombière, I, p. 92 (art. 1116, n. 13). — Req, 2mars 1852, S., 52. 1.
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B. Conditions requises pour que le dol puisse enlrauvr Vannulalian
d'un contrat.
108. Aux termes de l'arL 1116 : « Le dol est une cause de » nullité de la convention lorsque les manœuvres pratiquées » par l'une des parties sont telles, qu'il est évident que, sans » ces 77ianœuv)'es, l'autre partie n'aurait pas contracté. — // » îie se présume pas, et doit être prouvé ».
Deux conditions sont donc requises pour que le dol soit une cause de nullité d'un contrat : il faut d'abord que les manœuvres, sous l'intluence desquelles lune des parties a contracté, aient été pratiquées par l'autre partie ; il faut eusuite qu'elles soient de telle nature qu'en leur absence la victime du dol n'aurait pas contracté.
\o 1. Il faut que le dol émane de l'une des parties.
109. En premier lieu, il faut que le dol dont lune des parties a été victime ait été pratiqué par l'autre ou tout au moins que celle-ci en soit complice (').
Toutefois il n'est pas nécessaire, pour qu'il y ait complicité du contractant auquel le dol doit profiter, qu'il se soit associé d'une fa(;on active aux manœuvres dolosives pratiquées par un tiers. 11 suffit que, connaissant ces manœuvres, il se soit abstenu de les dévoiler à l'autre partie. Celte interprétation de la loi est certainement fondée, car, dans le cas dont il s'agit, le silence même du contractant qui profite sciemment du dol, a un caractère frauduleux (-).
(') Polhier, ObU(]., n. 32 ; Toullier, VI, n. 93; Duranlon, X, n. 176-177: Larombière, I, p. 87 'arl. 1116,n. 8) ; Aubry el Rau, IV, 4« édil., p. 303, 5' édit., p. 505, in fine; Demoloinbe, XXIV, n. 184-185; Laurent, XV, n. 529, in fine — D'ailleurs, pour que les manœuvres dolosives soient considérées comme pratiquées par l'une des parties, il suffit que l'un des faits articulés et qui forment un ensemble indivisible soit une imputation dirigée contre celte partie pour un acte qui lui est personnel. Req., 8 août 1878, S., 79. 1. 461.
(») Uuranton, X, n. 178; Aubry et Rau, IV, 4' édit., p. 303, 5« édit., p. 506; Larombière, loc. cit.; Demolombe, XXIV, n. 186; Laurent, loc. cil. — Le C. féd. des obligations va plus loin : « Lorsque le dol a été commis par un tiers, porte son art. 24, la partie qui en est victime demeure obligée, à moins qu'au moment de la conclusion du contrat l'autre partie n'ait connu ou dû connaître le dol ». — V. aussi Virgile Rossel, op. cit., n. 46, p. 63. — Même disposition dans le C. civ. allemand, art. 123. — D'après nous, sou? l'empire de notre Code civil, si l'une des
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Le dol ne sera donc pas une cause d'annulal)ilitc, s'il est l'œuvre exclusive d'un tkrs ('). Cette distinction entre le dol ( inané de l'une des parties et celui auquel elle est demeurée étrangère se jusiifie facilement. Il est tout simple que la loi autorise la partie qui a contracté sous l'influence du dol. à demander l'ynnulalion du contrat, lorsque le dol émane de l'autre partie : c'est la réparation, aussi adéquate que possible, du j)réjudice causé par le dol, et elle est obtenue aux dépens du coupable. Il en est tout autrement lorsque le dol est l'œuvre exclusive d'un tiers. Annuler le contrat dans ce cas, ce serait réparer le préjudice causé par le dol, aux dépens d'un autre que le coupable, aux dépens du cocontractant qui on est innocent, nous le supposons. La loi n'a pas voulu consacrer cette injustice : elle maintient le contrat dans cette liypotlièse, sauf à celle des parties qui a été tronqiée à agir en dommages et intéi'èts contre l'auteur du dol, -en vertu du principe général consacré par l'art. L382. Il est remar([uable, d'ailleurs, qu''» un certain point de vue cette action pourra être plus avantageuse pour la victime du dol que l'action en nullité. Cette dernière, eu effet, peut s'éteindre par la pres-
parlies n'a pu ignorer le dol qui a délenniné l'aulre parlie à conlracler que par suite de sa négligence, elle est passible de doinmages-intércls, el les juges peuvent, en conséquence, à titre de réparation, déclarer le contrai non avenu. A notre avis, il faut appliquer dans ce cas la théorie de la culpa in conlrahendo. V. infra, n. 362.
(') La jurisprudence a fait de ce principe, en matière de sociétés par actions, des applications qui sont très importantes au point de vue pratique : un souscripteur d'actions, dans une société en commandite par actions, ne saur.iit opposer à la demande formée contre lui, après la faillile de la société, par les syndics et tendant à le faire condamner au versement à la masse du prix de ses actions, la nullité de la société, à raison du dol pratiijué par le gérant pour le déterminer à souscrire. En effet, d'après la jurisprudence, les actionnaires sont directement obligés envers les créanciers de la société, qui ont, par suite, contre eux une action directe. Ce n'est donc pas comme exerçant les droits du gérant, mais au nom des créanciers de la faillite, que, dans l'hypothèse dont nous parlons, les syndics bnl formé la demande, et, par rapport à eux, le dol du gérant émane d'un tiers. — Req., 10 l'év. 1868, S., 68. 1. 149, D. P., 68. 1. 379. — Paris, 26 avril el 9 mai 1877, S., 80. 2. .•fôl, D. P., 79. 2. 81. — Cpr. Paris, 30 juil. 1859, D. P., 59. 2. 765. — Le cessionnaire d'actions, dans une société anonyme, poursuivi par les liquidateurs de celtesociété en paiement du solde restant dû sur ces actions, ne peut pas s'y souslra're en excipanl de ce que la cession qui lui a été consentie est entachée de dol, car ce vice du consentement n'est pas imputable à la société. — Dijon, 10 avril 1867, S., 68. 2. 342.
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criptioii décennale de l'aiL 130i, tandis qne, pour l'action en dommages-intérêts fondée sur Tact. 1382, il ne peut être question ([ue de la [)resei'i[)tion de trente ans (').
110. On voit (et nous l'avons déjà fait remarquer par anlicipalion), que les effets du dol sont moins puissants ((ue ceux J de la violence. Cette dernière est une cause de nullité du con- ^ traf, quel qu'en soit l'auteur (art. 1111), tandis que le dol n'est une cause d'annulahilité que lorsqu'il émane de la partie avec qui l'on a contracté. Pourquoi cette différence? Au point de vue philosophique, il est peut-être impossible de la juslilier, car le dol vicie de la même façon le consentement dans 1 tous les cas (-). Dans le domaine du droit positif, la distinction que le législateur fait ici entre la violence et le dol s'explique . par les motifs suivants : La situation de celui qui contracte ^ sous l'étreinte de la violence est plus fAcheuse que la situation de celui qui contracte sous l'empire du dol, et elle demandait une protection plus énergi([ue. En effet, quel (|ue soit l'auteur de la violence, celui qui la subit est dans la même impossibilité de s'y soustraire. « Le cas de violence, comme i le dit Bufnoir, est assimilable à un cas de force majeure » ; : il n'y avait donc pas lieu de distinguer d'où part la violence; il fallait venir dans tous les cas au secours de la partie violentée, en lui permettant de demander la nullité du contrat. 11 en est tout autrement du dol : son empire n'est pas irrésistible comme celui de la violence; avec quelque habileté on peut y échapper. Celui qui a contracté sous l'influence du dol parait surtout peu digne de protection quand il s'est laissé tromper par un tiers, parce que, le plus souvent, il aurait pu, en se renseignant auprès de celui avec qui il contractait, contrôler l'exactitude des assertions qui l'ont induit en erreur. Dans ces conditions, le recours contre l'auteur des manœuvres dolosives a paru suffisant. Si la loi s'était bornée à concéder un send)lal)le recours ii celui qui a contracté sous l'empire d'une violence commise par un tiers, elle lui aurait
Cj V. ceçend.anl Planiol, II, l'« étlit., n. 1103-2», 2-^ et 3" édil., n. 1063-2».
(*) Laromhièi-e, I, p. % (art. lUG, ii. 8; ; Laurent, XV, n. 529; Planiol, II, l'e édit., n. 1117 //(^»c, 2'- et 3'^ édil., n. 1075. — V. surtout Saleilles, De //i c/ec/rtralion de vjlonlé, p. 61-03, n. 16-17. \
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accordé clans la plupart des cas une protection illusoire; car souvent l'auteur de la violence sera inconnu, et, en supposant le contraire, il sera presque toujours insolvable : la violence est ordinairement l'œuvre de gens sans aveu, et les gens sans aveu sont généralement sans ressources (' i.
il faut remarquer que la différence dont nous venons de parler remonte au droit romain (-), et qu'elle a passé dans presque toutes les législations modernes (■^).
Il est à noter qu'on la retrouve, par exemple, dans le Code civil allemand. Toutefois ce code en atténue la portée en admettant l'annulabilité non seulement quand l'autre partie a connu le dol émané d'un tiers, mais encore lorsqu'elle est en faute de l'avoir ignoré. Art. 123 ().
' Cpr. Demante, Y, n. 26;.Demolombe, XXIV, n. 18i; Thiry, H, n. 584 ; Vigie, II, n. 1175; Hue, VII, n 38. — V. surtout Bufnoir, op. cil., p. 6[6 In fine e[ p. G17.
'{•\ L. 2, § 1, D., De dotl malt et met. e.rcep., XLIV, 4; L. 5, C, De rescind. vend., I\^ 44. — V. aussi Accarias, 4" édit., II, n. 906 ; Girard, Man, éle'm. de dr. iom., 2e édit , p. 451, 3^ édit., p. 458. — Notre ancien droit était conforme. V. Polluer, Oblir)., n. 23 et 32 (édit. Dupin, I, p. 16 et 21).
l'i V. nolannment C. civ. néerlandais, art. 1359 et 1364; C. civ. chilien, art. 1457 €t li58; C. civ. italien, art. 1111 et 1115; C. civ. espagnol, art. 1268 et 1269; C. fédér. de.s oblig., art. 24 et 26; G. civ. portugais, art. 663, al. 1, et 666, al. 1. — Cependant ce dernier code parait avoir atténué la diiïérence, car le premier a'inéa de son art. 663 est ainsi conçu : « L'erreur provenant du dol ou de la mauvaise foi de l'un des conlractînts ou d'un tiers directement intéressé à la convention produit la nullité du contrat ». — Le C. civ. mexicain dit également : <> ... L'erreur de fait annule le contrat : ... si elle procède du dol d'un tiers qui pouvait être intéressé dans le contrat. Dans ce cas, les contractants ont pareillement droit d'agir contre le tiers ». Art. 1296. — Mais le C. civ. de la Rép. Argentine déclare la convention annulable même quand le dol émane d'un tiers : « Le dol, dit-il, affectera la validité des actes entre-vifs, qu'il foil l'œuvre de l'une des parties ou qu'il provienne d'une tierce personne. S il provient d'une tierce personne, les art. 941, 942 et 943 seront applicables ». Art. 935. Or, d'après l'art. 941 : <■ La force ou l'intimidation rendent l'acte annulable, encore qu'elle ait été employée par une tierce personne qui n'est pas intervenue dans cet acte ». L'art. 942 ajoute : « Si la violence e.xercée par un tiers a été connue de l'une des parties, le tiers et la partie instruite de la violence exercée sont responsables solidairement envers la partie violen'ée du paiement de tous dommages-intérêts ». El enfin l'art. 953 dit : <■ -Si la violence exercée par le liers a été ignorée de la partie à laquelle préjudicierail l'annulation de l'acte, le tiers sera seul responsable de tous dommagesinlérêts ».
['') V. Saleilles, De la décltwntion de volonté, p. 61-63, n. 15 17, et traduction du code civil allemand, p. 133, note, § III. — Sic G. fédér. des oblig., art. 24. — •Comp. C. civ. japon., art. 96, Irad. Mutono et Tomii, p. 26.
111. Du principe qu6 le dal n'est une cause franiiulabilité du consenlenient (jue lorsqu'il est commis par la personne à rencontre de laquelle l'annulation est prononcée, découle une conséquence importante. Lorsque, dans un contrat où il y a plus de deux parties, une d'elles a consenti sous l'influence des manœuvres dolosives qui émanaient d'une seule des autres, la convention doit être niaintenue au cas où il serait impossible de l'annuler au regard de l'auteur du dol sans l'annuler également au regard des cocontractants de bonne foi. Dans ce cas, la victime des manœuvres frauduleuses a seulement le droit de demander des dommages-intérêts f» celui qui les a pratiquées,
11 en est ainsi, par exemple, lorsque, dans UJi conirat de société, une des parties a été déterminée à consentir parle dol d'un seul de ses coassociés et que les autres y sont demeurés complètement étrangers (').
112. Que faut-il décider quand l'auteur du dol figurait ;iu contrat en qualité de mari, de tuteur, d'administrateur ou. plus généralement, comme mandataire conventionnel ou légal ? L'annulation du contrat peut-elle être prononcée contre la partie qu'il représentait? On s'accorde à répondi'e ' affirmativement, en se fondant sur ce que cette partie doit être réputée avoir fait elle-même tout ce que son mandataire
a accompli pour contracter. Mais la doctrine est unanime pour ajouter que, si, en sus de l'annulation du contrat, il y a I lieu à des dommages-intérêts, la partie représentée n'en sera |)as tenue, car elle n'avait pas donné mandat de commettre le dol(^).
113. La formule même dont le législateur s'est servi dans l'art. 1116 prouve que la condition dont nous parlons est particulière aux actes juridiques qui sup[)osent deux ou [dusieurs parties, en un mot, aux conventions. Il s'ensuit ([ue, dans une reconnaissance d'enfant naturel, dans une acceptation ou
(*) Demolombe, XXIV, n. 183. — V. cependanl Hue, VII, n. 38 in fine, p. 58.
(■■') Delvincourl, If, p. 679; Duraiilon, X, n. 180; Aubry et Rau, IV, 4« édit., p. 303, lexle et noie 28, 5<: édil., p. 506 ; Larombière, I, p. 90 (art. 1146, n. 10) ; Demolombe, XXIV, n. 187; Laurent, XV, n. 529, p. 607. ^ Cpr. Accarias, II,
une répudiation soit de succession, soit de communauté, le dol est susceptible d'invalider le consentement, alors même qu'il n'émane pas des personnes appelées à bénéficier directement de ces actes (').
114. Ainsi que nous l'avons indiqué, lorsque le dol qui a déterminé une partie à contracter a été l'œuvre d'un tiers et que l'autre partie y est demeurée absolument étrangère, il ne peut motiver qu'une condamnation à des dommages-intérêts. Cependant, si l'erreur que ce dol a fait naître chez sa victime Satisfait aux conditions exigées par l'art. 1110, elle constitue une cause dannulabilitéde la convention. Mais alors le vice qui est pris en considération, c'est l'erreur proprement dite, et non pas le dol (-).
N» 2. Il faut que le dol ait déterminé le consentement.
115. 11 faut, en second lieu, qu'il soit évident que, sans les manœuvres dolosives, l'autre partie n'aurait pas contracté (•^).
Nous tirerons de là deux déductions :
1° Le dol postérieur h la conclusion du contrat ne saurait en aucun cas être une cause d'annulabilité (*) ;
(,') Aubry et Rau, IV, 4'' édil., p. 303, noie 26, 5e édit., p. 505-506, noie 26 ; Laurent, XV, n. 529 in fine.
(2) Touiller, VI, n. 9i; Delvincourt, II, p. •)63 ; Larombière, I, p. 90 (art. 1116, n. 9 ; Planiol, II, l'-'" édit., n. 1106, 2<: et 3'' édit., n. 1064.
P) V. Trib. civ. Seine, 3 août 1897, D. P., 98. 2. 51. — Alger, 10 mai 1899, Loi, 24 juin 1899. — Trib. civ. de Saint-Etienne, 31 déc. 1900, D. P., 1902. 2. 115. — Trib. corn. Marseille, 27 déc. 1901, Rec. de Marseille, 1902. 1. 115. — Paris, lOfév. 1904, Droit, ['■'■ mars 1904.
(*) Civ. cass., 30 avril 1884, S., 85. 1. 366, D. P., 85. 1. 229. ^ Dans l'espèce, il s'agissait d'un contrai d'assurance sur la vie, et le dol avait consisté dans ce fait qu'au moment du paiement de la première prime, on avait dissimulé à la compagnie l'élal de maladie grave où se trouvait alors l'assuré. La cour suprême, casr sant un arrêt de la cour de Paris, a décidé que le contrat ne pouvait être annulé à raison de cette dissimulation, le consentement de l'une des parties ne pouvant être vicié par le dol de l'autre que si ce dol se produit lors de la formation du contrat. On objectait, il est vrai, qu'aux termes dé la convention, la police ne devait avoir d'effet qu'après le paiement de la prime de la première année. Mais, comme a très bien répondu la cour suprême, on ne pouvait pas prétendre pour cela que l'obligation de la compagnie n'avait pris naissance qu'à cette époque, le paiement de la prime n'étant que « l'exécution d'une convention préexistante et Paccomplissement en temps utile d'une condition sans laquelle l'engagement de l'assureur se serait évanoui ». — Dans le même sens, sur le principe, Civ. rej., 29 janv. 1896, D. P., 96. 1. 556.
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2" Il faut en dire autant des manœuvres dolosives pratiquées par l'une des parties h une époc[ue où le contrat est déjà arrêté en principe et pendant le cours des négociations. En etlet, puisqu'on suppf)8e que la partie était déjà décidée à coniracter, le dol pratiqué contre elle n'aura pas eu pour l'ésuitat de la déterminer à contracter, mais seulement de lui faire accepter des conditions moins avantageuses. Nous n'avons pas ici, par conséquent, les manœuvres dont parle l'art. 11 IC, des manoeuvres sans lesquelles Vautre partie n'aurait pas contracté. Et toutefois cette décision ne saurait être absolue. Un dol, pratiqué alors que le contrat est déjà arrêté en principe, peut avoir eu pour résultat d'einpè?her la partie c[ui en a été victime de découvrir l'existence de certaines circonstances qui l'auraient infailliblement fait renoncer au contrat. 11 est alors littéralement vrai de dire que, sans ces manœuvres, elle n'aurait pas contracté, et, par suite, le dol sera une cause d'annulabilité, aux termes de notre article (').
116. On désigne généralement dans la doctrine sous le nom âe dol principal le dol qui rend le contrat annulable, c'està-dire celui sans lequel la partie qui en a été victime n'aurait pas consenti. Ordinairement il fait naître chez la partie l'idée de contracter, mais, exceptionnellement, il peut se produire pendant le cours des négociations. Quant au dol qui n'enlraine [)as l'annulabilité du contrat, c'est-à-dire celui sans lequel la partie n'en aurait pas moins contracté et qui a eu seulement [)our résultat de l'amener à contracter à des conditions plus onéreuses, on le désigne sous le nom de dol incident^ expvcHsion qui manque peut-être de justesse (car, ainsi qu'on vient de le voir, le dol qui survient pendant le cours des négociations peut quelquefois rendre le contrat annulable), et à laquelle: nous préférons celle de dol accidentel. Les auteurs donnent en général des définitions assez défectueuses du dol principal et du dol incident ou accidentel, et il n'est pas certain que l'introduction de ces expressions dans la langue juridique n'ait pas contribué à embrouiller la matière beaucoup plus qu'à l'éclaircir (-).
(') Demolombe, XXIV, n. 176 in fine.
(-) Cpr. Touiller, VI, n.90; Duranton, X, n. 169-172; Aubry el Hau, IV, 4«éd.,
Si le clol qui a eu seulement pour résultat d'amener l'une des parties à contracter à des conditions plus onéreuses n'entraîne pas l'annulabilité de la convention, il donne, du moins, ouverture à une aclion en dommages- intérêts ('). D'après la j)lupart des auteurs, le droit à l'indemnité, dans ce cas, découle de la disposition de l'art. 1382 (-). Pour nous, il faut y voir une application de la théorie de la culpa in contrahendo (^).
117. L'annulabilité fondée sur le dol suppose une erreur de la part de celui qui en a été victime, et une erreur sans laquelle il n'aurait pas contracté. Mais alors cette anuulaliilité ne se confond elle pas avec celle résultant de l'erreur? Non, car l'erreur inspirée par le dol de l'une des parties sera toujours une cause d'annulabilité quand elle sera telle que l'autre partie n'aurait pas contracté si elle eût connu la vérité ; tandis que l'erreur ayant une cause étrangère au dol ne porte atteinte à la validité du contrat cpie lorsqu'elle tondjc sur la substance même de la chose qui en est i'objet, ou sur la personne avec qui l'on a voulu contracter, dans les cas excep-
p. 302, ô"" éd., p. 504; Larombière, I, p. 83 (arl 1116, n. 3); Demolombe, XXIV, II. 175. — V. surloul Laurent, XV, n. 523, p. 599 in fine ; Une, VII, n. 37 ; Bufnoir, op. cil., p. 611 ; Virgile Hossel, Manuel du dr. fédér. desoblig., n. 46, p. 63 in fine.
(') Celle soliilion a loujours élé admise : L. 13, § 3, D., De contrait, ewpl., XVIII, I ; Polluer, Obliq., n. 31. — Le G. civ. espagnol la consacre e.xpressémenl : « Le dol incident oblige seulement celui qui la employé à payer des dommages-inlércls ». Art. 1270, al. 2.
(■■) Delvincourl, II, p. 679; Duranton, X, n. 170; Déniante et Colmet de Santerre, V, n. 26 et 26 bis; Touiller, VI, n. 91 ; Aubry et Rau et Larombièrc, loc. cit. ; Demolombe, XXIV, n. 177. — Cpr. Laurent. XV, n. 528. — Trib. civ. Seine, 3 août 1897, D. P., 98. 2. 51.
('j V. in fia, n. 362. — Opr. Bufnoir, op. cit., p. 610. — Si nous nous prononçons comme nous le faisons, c'est parce qu ; la distinction même du dol principal et du dol accidentel suppose que les manœuvres onl élé pratiquées par l'autre contractant. Lorsqu'elles ont eu pour auteur une tierce personne, il n'y a pas k distinguer entre le cas où elle? entraînent l'annulabililé de la convention et celui où elles donnent simplement ouverture à une aclion en dommages-intérêts. Llles ne peuvent jamais a\oir alors pour elfet que de faire naître un droit à une indemnité, el ce droit ne saurait avoir pour base que le principe de l'art. 1382. La lliéorie _ de la culpa in conlralœndo doit, au contraire, s'appliquer dans l'iiypollicse prévue au texte, car, lors des pourparlers qui onl précédé la conclusion du contrat, la partie de laquelle émane le dol accidentel s'est tacitement engagée envers l'aulre à ne rien faire pour que le contrat causal à celle ci un préjudice injuste.
tionnels où le contrat est fc«it principalement en vue de cette personne. Art. 1110 (').
C'est ainsi que l'erreui' sur les motifs du contrat pourra entraîner l'annulation quand elle aura été inspirée par le dol, alors qu'elle n'empêcherait pas le contrat d'être valable si elle avait une autre cause. Par exemple, j'achète un cheval dans la fausse persuasion où je suis qu'un de mes chevaux est moit. C'est une erreur sur les motifs du contrat. Si celte erreur m'a été inspirée par le dol démon vendeur, je pourrai faire annuler le contrat, tandis que je ne le pourrai pas, si elle a une autre cause, fût-ce le dol d'un tiers (-).
Presque tous les auteurs disent qu'il en serait de même d'une erreur sur une qualité non substantielle de la chose objet du contrat : une semblable erreur, qui, par elle-même, n'est pas une cause d'annulabilité, le deviendrait, si elle avait été inspirée par le dol de celui avec qui on a contracté (^). — Cette solution nous parait erronée, au moins si on admet la définition que nous avons donnée des qualités substantielles. Nous avons dit que cette expression désigne les qualités que les parties ou ' l'une d'elles ont eues principalement en vue en contractant, celles dont l'absence reconnue aurait empêché le contrat; par conséquent les qualités non substantielles sont des qualités d'importance secondaire aux yeux des parties et en l'absence desquelles elles n'en auraient pas moins contracté. S'il en est ainsi, l'erreur sur une qualité non substantielle ne peutjamais rendre le contrat annulable, même quand elle a été inspirée par le dol de l'une des parties; car l'erreur résultant du dol n'est, comme nous l'avons dit, une cause d'annulabilité que lorsqu'elle a déterminé la conclusion d'un contrat qui n'aurait pas été fait sans cela (*).
(') Ce poinl est mis en lumière dans le C. féd. des obligations : « La parlie qui a été amenée à conlracler par le dol de l'autre partie, n'est pas obligée, même quand son erreur n'est pas e!>senlielle «. Art. 24. — Le C. civ. portugais fait résulter la nullité du contrat, non pas précisément du dol, mais de « l'erreur provenant du dol •' ; aussi, dans son énumération des vices du consentement, il indique seulement l'erreur et la violence. V. art. B57 et 663.
(') Aubry et Rau, IV, 4« édit., p. 304, 5e édit., p. 507 ; Demolombe, XXIV, n. 181; Laurent, XV, n. 522; Hue, Vil, n. 34, p. 52; Thiry, II, n. 583; Bufnoir, op. cit., p. 609; Planiol, II, l'« édit., n. 1107-20, 2* et S»^ édit., n. 1065-2».
s,') V. nolam. Bul'noir, loc. cit.
{*) V. dans notre sens Planiol, II, 1^^ édit., n. 1108, 2'- et 3<= édit., n. 1066.
Ce que nous venons de dire de Terreur sur les qualités non substantielles, il faut le dire aussi de l'erreur sur la personne de celui avec qui l'on a voulu traiter, lorsque la considération de cette personne n'était pas la cause principale de la convention : eùt-elle été inspirée par le dol de celui avec qui l'on a contracté, elle ne sera pas une cause d'annulabilité, car il ne s'agit pas ici d'une erreur dont la découverte aurait empêché la conclusion du contrat. 11 nesorait pas vrai de dire que « sans cesnianœuvros l'autre partie n'aurait pas contracté »(').
C. hf lu pi'euvt' du dol
118. Conformément au principe que la preuve incondje au demandeur, celui qui se prévaut du dol doit en établir l'existence; il ne lui suffirait pas de l'alléguer. Comment fera-t-il cette preuve ? Par tous les moyens possibles, même par témoins et par simples présomptions. Art. 1353.
Mais, en disant que le dol peut être prouvé par présomptions, l'art. 1353 ne se met-il pas en contradiction avec l'art. IIIG, al. 2, qui dispose que le dol « ne se présume pas, et » doit être prouvé » ? Nullement. Ce dernier texte signifie que le dol ne se si/ppose pas, c'est-à-dire qu'il ne suffit pas d'en alléguer l'existence, il faut le prouver; or les présomptions sont un moyen de preuve, exceptionnel il est vrai, mais dont la loi autorise ici lemploi. Il ser.iit d'autant plus exorbitant que, dans notre matière, le législateur eût proscrit les présomptions, qu'en fait l'auteur du dol s'applique toujours à ne pas laisser de trace de ses manœuvres. Ainsi, interdire l'emploi des présomptions, c'eût été, la plupart du temps, rendre impossible la preuve du dol (^). La disposition finale de l'art.
:•) Cpr. Grenoble, 29 avril 1894, Gaz. l'ai., 91. 2. 103.
(2j Aubry et Rau, IV, 4^ édil., p. 304, 5« édil., p. 507 ; Demolombe, XXIV, n. 188; Laurent, XV, n. 530; IIuc, VII, n. 39; Tliiry, II, n. 585; Planiol, II, 1" édil-, n. 1110, 2« et^'' édit., n. 1068. — Req., 21 oct. 1885, S., 86. 1. 173, D. P., 86. 1. 403: « Attendu..., porte cet arrêt, que l'art. 1116 0. civ., lorsqu'il pose le principe général que le dol ne se présume pas et doit être prouvé, ne fait pas obstacle à ce qu'aux termes de l'art. 1353 du même code, l'acte attaqué pour cause de fraude ou de dol ne soit annulé par le juge qui reconnaît ou constate la fraude ou le dot au moyen de présomptions graves, précises et concordantes ». — Adde Req., l-'fév." 1832, S., 32. 1. 139, Rép. alp/i., v» Oblig., n. 5043-7°; 20 déc. 1832, D., op. et v» 0(7 , n. 5043-8"; 3 juin 1835, D., op. et v cil., n. 4935-3o. —Amiens,
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1116 est donc absolument inutile; elle est même dangereuse en ce sens qu'elle peut faire naître une équivoque ('). Aussi le législateur italien a-t-il eu raison de ne reproduire ([ue le premier alinéa de cet article (-).
Mais, si les présomptions sont admissibles pour la preuve du dol, c'est, bien entendu, à la condition qu'elles présentent les caractères exiges par l'art. l3o3, c'est-à-dire à la condition cju'elles soient graves, précises et concordantes. On ne saurait tlonc, pas plus ici qu'ailleurs, faire usage de simples inductions dépourvues de ces caractères (').
119. Le juge du fond a, au point de vue du fail, un i)ouvoir souverain quant à l'appréciation des éléments constitutifs du dol; il lui appartientexclusivement de décider si les faits prouvés ont une gravité suffisante ( *), si les manœuvres dolosives
6 mars 1844, S., 47. 2. 371. — Req., 21 fév. 1872, S., 72. 1. 367, U. P., 72. 1. 240. — Req., 28 juin 1881, S., 8^. 1. 105, D. P., 82. I. IGl. — Trib. civ. Lyon, 20 déc. 1893, Mûiilf. Lyon, 16 mars 1894. — El même, d'après une jurisprudence aujourd'hui bien élablie, quand il s'agit d'un acie aulhenlique, le principe qu'il ne peut cire reçu de preuve par témoins ou par présomptions contre et outre le contenu aux actes souffre une exception dans le cas de dol. V. notamment Req , 28 juin 1881, précité ;V. les renvois dans S. el D.). — Civ. cass., 14 janv, 1885 (motifs), S., 88 1. 13. — "V. dans le même sens Larombière, art. 1319, n. 5, el art. 1348, n. 15; Demoiombe, XXIX, n. 279, et XXX, n. 170 et 172; Laurent, XIX, n. 155 el 157. — Ailde Code civ. Fuzier-Herman, art. 1116, n. 48 s., et art. 1319, n. 16 s.
(') Si les auteurs du Code civil ont écrit le second alinéa de l'art. 111('>, c'est parce qu'ils ont trouvé dans Domal cette proposition : « Comme le dol est une espèce de délit, // n'esf jamais présiDué s'il n'y en a des preuves ». Lois civ., 1'» pari., liv. I, lit. XVlll, sect. 111, n. 3 iédil. Rémy, 1, p. 395). S'ils tenaient à exprimer la même idée, bien qu'elle soit surabondante, ils auraient mieux fail, pour prévenir une confusion regrettable, de ne pas reproduire le moi présiai.er etde s'inspirer plutôt de celte formule de Polbier : « Ces mauvaises manœuvres doivent être pleinement justifiées » Ohlifj , n. 30 in fine. Celle formule rellète la décision de la L. 6, C, De ilolo n.ulo, 11, 21 : " Dolum e.v indiciis perspicuis probaii convenit ".
(^) C. civ. ilal., art. 1115. — En général les législations étrangères ne renferment pas de disposition analogue à celle du second alinéa de notre art. 1116. Cependanl on lit dans le C. civ. du VAnVi : « Le dol ne se présume pas, sauf dans les cas spécialement prévus par la loi. Dans les autres, il doit èlre prouvé ». .\rt. 1459.
(3) Laurent, loc. cit. — Liège, 5 avril 1862, Puiicr., 63. 2. 42. — Req., 21 fév. 1872, précité (motifs) : « Attendu, dit la cour suprême, que le dol et la fraude fonl exception à toutes les règles et peuvent èlre établis par la preu\e testimoniale et, par conséquent, à l'aide de présomptions, potinii que ces présoixplions soient yiave-i, précises el concordantes •>.
C) Req., 5 déc. 1838, S.,' 38. 1. 951, D., Rec. ulpli., \"> cit., n. 92; 2 mars 1840, S., 40. 1. 437, op. et v» cit., n. 224; 5 août 1840, S., 40.. 1. 9li7, D., op. cil., v»
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émanent de l'un des contractants, si ces manœuvres ont déterminé 1 autie partie à consentir ('), en un mot, si, dans l'espèce, les conditions requises par la loi pour que le dol invalide les contrats se trouvent réunies. A cet é^ard, par conséquent, sa décision ne peut pas être censurée ]>ar la cour suprême (-).
Mais elle est, au contraire, sujette à cassation si elle a refusé d'annuler une convention pour cause de dol, alorj> que les faits, tels qu'ils ont été constatés par le juge du fond, présentent les conditions exigées dans lart. 1116. Elle |)eut encore être déférée h la coui' suprême si, en sens inverse, elle prononce l'annulation d'un contrat pourcausededol, bien que les faits, en les supposant toujours exactement constatés, ne réunissent pas les conditions dont nous venons de parler (^).
IV. De la lésion
120. La lésion est le piéjudice qu'épiouve lune des parties dans un contrat à titre onéreux, à raison de l'inégalité de valeur existant entre les prestations réciproques des contractants. Ainsi, dans la vente, le vendeur est lésé, lorsqu'il
Interdiction, n. 294; 25 mai 1880, D. P.. 80. 1. 471 ; 15 juin 1881, D. P., 83. 1. 330; 21 ocl. 1885, S., 8(1. 1. 173, D. P., 86. 1. 403; 28 ocl. 1885, S., 86. 1. 200, D. P.,, 86. 1. 69; 21 juil. 1886, S., 87. 1. 316; 21 déc. 1886, S., 87. 1. 117, D. P., 87. il 230. — Civ.rej. ,6 aoùl 1894,0. P., 95. \.'èmj'and.franr., 96. 1. 5.— Req., 3 mai 1899, D. P., 1900. 1. 63; 31 déc. 1901, S., 1£02. 1. 399, D. P., 1903. 1. 302, Gaz. rai., 1902. 2. 395 ; 30 avril 1902, D. P., 1902. 1. 288. — Le juge du fail csl nolammenl appréciateur souverain du poinl de savoir si le silence gardé par l'une des parties, lors de la formalion du conlral, sur des faits dentelle avait connaissance, constitue un dol par léticence invalidant la conveniion. — Req., 5 déc. 1838, précité.
(') Req-, 25 mai 18S0, précité.- Civ. rej.. 11 mai 1887, S., 87. 1. 456, D. P., 87. 1. 398. — Trib. civ. Seine, 3 août 1897, D. P., 98. 2. 51. - Req., 3 mai 1899, S., 99. 1. 312.
[^j Duranlon, X, n. 168; Bédarride, '/■/•. du dol et de la fraude, 1, n. 6; Massé et Vergé sur Zacliariw, 111, p. 558, § 614, noie 10; Aubry et Rau, IV, 4' édit., p. 304, 5e édil., p. 508 ; Dcmolombe, XXIV, n. 174. - Req., 3 mai 1886, S., 86. 1.351, D. P., 87. 1. 16.
[^) Aubry et Rau, Demolumbe, loc. cit.— Req., 5 déc. 1838, précité. On lit dans cette décision : « .Attendu que la constatation et l'appréciation des faits constitutifs du dol sont dans les attributions exclusives des juges du fond, et que la cour de cassation ne peut être appelée à vérifier que les conséquences en droit qui en ont été déduites >>. — Cpr. Civ. rej.-, 11 mai 1887, précité.
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vend pour un [»rix inférieur à la valeur réelle do la chose; s'il vend pour un prix supérieur, c'est, au contraire, l'acheteur (pii est lésé.
121. En principe, la lésion n'est pas considérée, dans notre droit, comme viciant le consentement de la partie qui en est victime, ou, du moins, comme le viciant assez profondément pour que la rescision du contrat puisse en être la conséquence (').
[^j Nos anciens ailleurs s'accordaient à décider que les mineurs pouvaient toujours, pour canse de lésion, se faire restituer contre les conventions. — Polliier, Des oblif/., nAO. — V. aussi Bourjon, Droit commun de la France, liv. III, lit. XVII, 2'* partie, cli. XI, n. 24, t. I, p. 889. — Mais ils étaient loin de^senlendre sur le point de savoir dans quels cas et sous quelles conditions il fallait reconnaître le même droit aux majeurs. Cependant ils décidaient unanimement que le partage devait être rescindé en faveur de ees derniers quand il leur causait une lésion de plus du quart. — Polliier, Des oblif/., n. 35. — On admettait aussi, sans difficulté, que, dans les contrats commulalifs ayant pour objet des immeubles, les majcuis pouvaient obtenir la rescision pour cause de lésion énorme, et, par là, on entendait une lésion dépassant la moitié du juste prix. — Polliier, Des oblig., n. 34. — Toutefois c'était une question fort débattue que celle de savoir si, dans les ventes immobilières, la lésion était une cause de rescision aussi b'.en en faveur de l'aciieleur qu'en faveur du vendeur. Plusieurs jurisconsultes, ainsi que la jurisprudence, se prononçaient pour l'affirmative. — V. Beaune, Droit coulumier français, Les contrats, p. 202, te.xte et note 7. — Polhier, notamment, était de celle opinion, mais avec celle restiiction que l'acheteur ne devait pas être admis à restitution « lorsque ce qui excède le prix intiinsèque est le prix de l'uf]ectiou ». Des o/jlig., n. 38, Du contr. de vente, n.373, — Ce n'est pas seulement dans la vente, mais, d'une façon générale, dans les contrats intéressés, ayant pour objet des immeubles, que les majeurs pouvaient opposer U lésion. Aussi les auteurs accordaient-ils l'action en rescision au copermutant majeur qui avait donné un immeuble en échange contre des choses dont la valeur était au dessous de la moitié du juste pri.x de cet immeuble. — Pothier, Delà vente', n. 627. — Sur l'ancien droit, relativement à la rescision de léctiange pour cause de lésion, V. Beaune, op. cit., p. 223, te.xte, et p. 224, texte et note 1. — En ce qui concerne les ventes mobilières, la lésion, d'après tous les auteurs et même en verlu de la disposition expresse de plusieurs coutumes, n'entraînait pas leur rescision au profit des majeurs (Voir les citations dans Beaune, op. i if., p. 200, note 1), sauf, suivant Pothier, dans le cas où ces ventes avaient pour objet des meubles de grand pri.x, par exemple des pierres précieuses ou des ouvrages d'orfèvrerie. De la vente, n. 340. — \'. dans le même sens Despeisses, I, p. 29 et un arrêt du Pari, de Paris, du 21 juin 1510. — On étendait d'ailleurs généralement cette solution à tous les contrats ayant pour objet des meubles, et, en conséquence, la doctrine et la jurisprudence repoufssient la rescision dans le contrat de bail des immeubles, soit à loyer, soit à ferme, car, dans ce contrat, on dispose seulement des fruits de l'immeuble loué, c'est-à-dire de choses essentiellement mobilières. — Pothier, Des oblig., n. 39, et Du louage, n. 36. — Cpr.Domat, /,o/i' c/y., I'» part, liv. I, til. IV.sect. 11, n.8. — Opendanl la (Coutume
Cette règle est fondée sur des considérations économiques. Si la disproportion entre les obligations réciproques des parties pouvait entraîner la nullité des contrats, il faudrait, pour établir cette inégalité, déterminer la valeur des choses qui font l'objet des conventions. Or cette valeur dépend non seulement des cip<ronstances de temps et de milieu, mais encore des goûts et des besoins des contractants, en d'autres termes,
de Bretagne admelUil la rescision si la lésion porlailsur un objel d'une valeur supérieure à cent livres. Art. 29. — V. Beaune, op. cil., p. 242, lexle cl noie 1. — De même on refusait l'action en rescision à celui qui avait donné des itnmeubles en ocliange d'autre chose, quelque lésion qu'il eût soufferte dans l'estimation de ces n:cubles. — Pothier, De la vente, n. 627.
La plupart des auteurs admettaient aussi que la lésion n'était pas une cause de rescision dans les contrats où, comme le disait encore Pothier, << le pri.x de la chose qui en fait l'objet étant très incertain, il est dif licite ou presque impossible de déterminer quel en est le juste pri.x et déjuger, par conséquent, s'il y a lésion au-delà de la moitié du juste prix ». Tous les contrats aléatoires étaient dans ce cas, par exemple la vente de droits successifs ou celle d'un usufruit. — Pothier, op. cil., u. 37. — Pour d'autres citations, V. Beaune, op. cit., p. 200, note 3. — Quant aux transactions, l'ordonnance de Charles IX, du mois d'avril 1560, dite VEdit des transactions, avait décidé qu'elles n'étaient pas rescindables pour cause de lésion. Pothier, op. cit., n. 36. — Cette ordonnance avait ainsi mis un terme aux discussions des Bartolistes qui se prononçaient en sens contraire. Elle s'appliquait même aux transactions qui intéressaient des mineurs, pourvu qu'elles eussent été faites dans les formes légales. — Beaune, op. cit., p. 619. — "V. Meynial, Quelques notes mr l'histuire de la rescision pour lésion des contrats entre majeurs au moyentif^e, lu glose, les r/lossateurs et les bartolistes (Pralo, tipografia Giachetti, figlio e'c, 1904).
Dans la période du droit intermédiaire, la loi du 14 fructidor an III abolit " l'aclion en rescision des contrats de vente ou équipollant à vente entre majeurs pour lésion d'outre moitié », mais seulement à l'égard des contrats de cette nature qui seraient conclus à partir de sa publication. Art. l""".
De plus elle suspendit provisoirement toute action et toute instance en rescision de ces contrats pour cause de lésion énorme. Art. 2. C'était là une mesure de circonstance prise à raison de la dépréciation des assignats et de l'impossibilité où Ton était, par suite, de fi.xer un prix en rapport avec la valeur réelle de la chose vendue. — V. dans Sirey, Lois annotées, \" série, p. 317, le lexle de cette loi et la note 1. — Quand la crise financière fut passée, la loi du 3 germinal an "V leva la suspension provisoire ordonnée par l'art. 2 de la loi du 14 fructidor an III. Mais, comme la loi du 3 germinal an V ne déterminait pas dans quels cas et de quelle manière la lésion d'outre moitié pourrait être proposée et établie pour les ventes dont le prix avait été stipulé en assignats, ces lacunes furent comblées par la loi du 19 lloréal an VI. Le mode d'estimation que celle loi établissait fut, par une loi du 2 prairial an VII, rendu applicable à la lésion en matière de partage; mais l'art. 3 de celle dernière loi déclarait inattaquables pour cause de lésion les ventes et reventes de biens originairement nationaux. — V. Sirey, Lois annotées, même vol., p. 4i8, texte cl noie 2.
de multiples éléments, essentiellement relatifs et variables. C'est assez dire que l'évaluation à laquelle il faudrait se livrer présenterait des difficultés insurmontables. D'ailleurs, en pratique, il est bien rare, il est même presque impossible que chacune des parties reçoive exactementl'équivalent de la prestation qu'elle pi-omet; les contrats sont, en effet, des actes de spéculation. Ils comportent donc naturellement une certaine inégalité entre les contractants, par suite une certaine; lésion pour l'un d'eux. Si, dans tous les contrats commutalifs, une disproportion quelconque entre les prestations respectives des parties avait été considérée comme un vice du consentement, la plupart de ces contrats, pour ne pas dire tous,, auraient été susceptibles d'être rescindés. Cette éventualité aurait jeté le plus grand trouble dans les relations civiles, car, le plus ordinairement, on se serait abstenu de conclure des conventions qui n'auraient offert aucune garantie de stabilité, l ne pareille législation aurait porté une très grave atteinte à la liberté du commerce. Or cette liberté n'importe pas seulement aux particuliers ; elle présente encore au point de vue social un intérêt de premier ordre (').
(') Cpr. Demolombe, XXIV, n. 194; Laurent, XV, n. 485. — V. aussi Polliier, Des oblU/., n. 34. — V. une applicalion du principe dans Trib. coin. Sainl-Elienne, Il janv. 1899, Loi. 18 janv. 1899. — A raison des dangers que nous venons de signaler, il existe chez les divers législateurs modernes une tendance bien marquée à réduire de plus en plus le domaine de la rescision pour cause de lésion. On peut, il est vrai, noter un léger retour en arrière dans le C. civ. italien de 18()G, d'après lequel il suffit que, dans les ventes immobilières, la lésion soit de moitié pour pouvoir entraîner la rescision au profit du vendeur. Art. 1529. Mais, dans la même matière, le C. civ. de Zurich de 1887, le C. général des biens pour la principauté de Monténégro, de 1888, le C. civ. espagnol, de 1889, leC. civ. allemand, de 1896, repoussent absolument la rescision pour cause de lésion. Cela résulte suffisamment de ce qu'ils la passent sous silence au titre spécial que chacun d'entre eux consacre à la vente. Ajoutez pour le C. civ. espagnol, l'argument tiré de ses art. 1293 et 1291-10 et 2". Relativement à la solution de la question dans ce dernier code, V. Lehr, Elémenls de droit espcif/iwl. 1"" partie, p. 319, n. C09, et 2'' partie, p. 282, n. 532.
En ce qui concerne les partages, leC. civ. allemand ne parle pas non plus de la rescision pour cause de lésion, el le C. civ. ^e Zurich ne l'admet que si l'un des copartageants « établit à son préjudice une lésion de plus du lieisdf^ sa part vel/e ». Art. 9C8. D'ailleurs, le C. civ. allemand, pas plus que le G. féd. suisse des obligations', ne renferme une disposition générale portant, comme notre article 1118, que la lésion est une cause de rescision dans certains contrats ou à Pégard de certaines personnes. — V. loutefo's, sur l'art. 138 de ce code, Saleilles, De la
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- 122. Cependant le principe que la lésion n vicie pas le« conventions n'est pas absolu; on le voit pai' l'art. 1118: « La « lésion ne vicie les conventions que dans certains contrats ou » à l'égard de certaines personnes, ainsi qu'il sera expliqué ») en la même section (c'est-à-dire en la section Vil du cha- » pitre Y du titre III) » (').
Cet article admet donc deux exceptions.
La première concerne le partage et la vente immobilière. I.e partage est rescindable pour lésion de plus du quart (-)v La vente d'immeubles est rescindable en faveur du Vendeur pour lésion de plus des sept douzièmes ('). La lésion peut être encore une cause de rescision en matière de société, dans le cas prévu par l'art. 18oi. Le législateur ne précise
(léclandion de volonté, p. 296-298, n. 95-98, el IraducLion du Code civil allemand, p. 155, note, § III. — V. pour le Code fédéral, Virgile Rossel, Manuel du dr. féd. des obtig., p, 57, n. 4t. — Quant à la disposition de Part. 1291-1" et 2" du C. civ. esp., relative à la rescision pour cause de lésion au profit des mineurs et des absents, nous en dirons quelques mots quand nous expliquerons l'art. 1305 de notre Code civil.
(') 11 est inexact que ces deux exceptions soient réglées, ainsi que l'annonce l'art. 1118, dans la section indiquée par l'article précédent, c'est-à-dire dans la section VII du chapitre V du titre III. Les art. 1305 s. organisent, il est vrai, la rescision pour cause de lésion en faveur des mineurs ; mais Tari. 1313, relatif à la lésion qui atteint des majeurs, est simplement un article de renvoi, et, pour connaître les dispositions qui gouvernent cette hypothèse, il faut se reporter aux art. 887 et 1674.
('•', Art. 887. Le motif de cette disposition, c'est que le partage n'est pas un acte de spéculation, mais de liquidation. Aussi, suivant l'expression de Loysel : « L'égalité est l'àme des partages ». Polhier,qui se plaçait habituellement au point de vue du for intérieur, était d'avis qu'il en était ainsi dans toutes les conventions. Cependant il disait : <i Quoique l'égalité est l'àme de tous les contrats de commerce, elle est encore requise avec plus d'exactitude dans les partages : tout notre droit français ne tend qu'à cette égalité ». Des successions, ch. IV, art. 6. — Cpr. Siméon, Discours devant le Corps législatif, Fenet, XII, p. 240.
(') Art. 1674. Nous savons que cette solution se retrouve également dans l'ancienne doctrine; mais, sous l'empire du Code, il ne suffit plus, pour que la lésion puisse motiver la rescision au profit du vendeur, qu'elle soit d'outre-moitié, il faut qu'elle soit de plus des sept douzièmes. Aujourd'hui comme autrefois, pour justifier cette décision, on donne la raison suivante : Le vendeur qui accepte de traiter à des conditions aussi désavantageuses, a agi sous l'empire d'un besoin impérieux d'argent et, par suite, d'une contrainte morale à laquelle il était hors d'état de résister. Il egt donc juste qu'il puisse demander la rescision de la vente. V., pouf l'ancienne doctrine, Bourjon, Droit commun de la France, liv. III, tit. IV, ch. IX, n. 9 I, p. 487). — V. sur le motif de la disposition de l'art. 1674, Baudry-Lacantinerie et Saignai, De /a i;eH/e, n. 673.
pas quelle doit être alors son importance ('). Mais cette disposition est relative à une stipulation qui n'a jamais eu lieu en fait, et elle est dépourvue, par suite, de tout int«''rêt pratique.
La seconde exception est relative aux mineurs. L'aclion en rescision leur est accordée pour toutes les conventions qu'ils ont passées et qui excèdent les bornes de leur capacité. Par conséquent, en cas de lésion, le mineur non émancipé peut attaquer toutes les conventions qu'il a faites lui-même, et le mineur émancipé, toutes celles pour lesquelles l'assistance de son curateur était nécessaire et suffisante, lorsque cette assistance n'a pas été obtenue (^).
123. Telles sont les seules exceptions (pie comporte la règle d'après laquelle la lésion ne vicie pas les conventions.
Dans quelques dispositions du Code civil, le législateur déclare cjue certaines conventions ne sont pas rescindables pour cause de lésion. Il ne faut point en conclure que la question puisse faire doute pour les contrais au sujet desquels le législateur ne se prononce pas spécialement. Les textes dont nous parlons sont absolument inutiles, et leur présence dans le Code s'explique uniquement par cette circonstance que les rédacteurs de celui-ci, quand ils les ont écrits, étaient dominés par des réminiscences de l'ancien droit. C'est ainsi qu'en disposant, dans l'art. 1683, que la rescision pour lésion n'a pas lieu en faveur de l'acheteur, ils ont voulu trancher explicitement la controverse qui, sur ce point, divisait nos anciens auteurs, et peut-être y ont-ils tenu d'autant plus qu'ici ils se séparaient de Pothier, leur guide habituel. De même, s'ils ont expliqué formellement, dans l'article 1706, que la rescision pour cause de lésion n'a pas lieu dans le contrat d'échange, c'est surtout parce que, dans ce cas encore, ils se prononcent contre l'opinion de Pofhier. Quant au second alinéa de l'article 2052, aux termes duquel les transactions ne peuvent être attaquées pour cause de lésion, il constate simplement que la disposition de l'ordonnance du mois d'avril 1560 a passé dans le
{') V. Baiidry-Lacantinerie ol Wali), De la socié/é, n. 25'i-25G. ('] Art. 1305. V. noire lome III, n. 1944 s. — Celle exception, ainsi que nous l'avons dil, e.xislail, elle aussi, dan.s l'ancienne doclrine.
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<lroit moderne. Tout cela résultait déjà de la règle générale i'ornuiléc dans l'art. 1118 (').
Il s'ensuit notamment que, dans notre législation, le louage d'immeubles n'est pas rescindable pour cause de lésion -).
124. Si, dans les cas expressément prévus parla loi, la lésion est une cause de rescision des contrats, c'est parce qu'elle constitue un vice du consentement : « Il y a de l'imperfeclion dans le conseiilcment de la partie lésée », disait Pothier (■^). Sous l'empire du Code, le fondement que nous «assignons à la rescision pour cause de lésion est suffisamment révélé par la rubrique de la section où figure l'art. 1 118. Cette section est intilulée « Du coiuenlcment » ('•). Mais, comme c'est seulement par exception que la lésion rend les conventions rescindables, le législateur ne Ta pas comprise dans la disposition générale de l'art. 1109 avec l'erreur, la violence et le dol.
Dans les cas où la lésion peut faire prononcer In l'escision des contrais, le vice du consentement résulte soit tie la présomption que le contrai a été consenti sous la pression d'un besoin impérieux d'argent, soit de la fausse appréciation, par la partie lésée, des avantages qu'elle cioyait retirei' de la convention.
Potbier fait exclusivement dériver le vice du consentement de la fausse persuasion où était la partie lésée qu'elle recevait l'équivalent de ce qu'elle donnait ( j Demolombe repousse cette docti'ine. D'après lui, le vice du consentement serait nécessairement le défaut de liberté, et non pas l'erreur \^). A
(') Gpr. Demolombe, XXIV, ii. 198.
C') Duranloii, XVII, 1). 13 ; Duvergier, Louage, I, n. 102; Troplong, Lonaç^e, I, n. 3; Aubry el Rau, IV, p. 253; Demolombe, XXIV, n, 109. — Baudry-Lacanlinerie et Walil, Du louage, I, l'^ édil., n. 53, el 2*' édil., ii. 56. — liouen, 21 mai 1814, S., 14. 2. 653, D. Rép. ulph., v» Louage, n. Oô-l". — Trib. civ. Roanne, 22 fév. 1894 (niolifs), Mon. Jud. L'jon, 3 sept. 1891. — Cpr. Poiliei'?. 29 avril 1863, y., 63. 2. 169.
(») Oblig., n. 33.
{*) Sic Marcadé, IV, n. 425; Demolombe, XXIV, n. 202; Bufiioir, o/). ci/ , p. 622 in fine el p. 623. — Cpr. Hue, VU, n. 40. — Conlra Aubry el Rau, IV,' 4' édil., p. 304 in fine,el S*" édil., p. 509; Laurent, XV, n. 485.
(^) Loc. cil.
(«) Loc. cil. — Cpr. Colmel de Sanlerre, V, n. 28bis-l\.
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notre avis, le vice dont il s'agit a tantôt l'urie, tantôt l'autre (le ces deux causes. Dans le cas de rescision d'une vente d"inuneul>le pour lésion de plus des sept douzièmes, le législateur présume que le vendeur a aliéné sous l'empire d'une contrainte morale résultant d'un besoin pressant d'argent, et, j)ar conséquent, que sa liberté était imparfaite. Mais, si le législateur a admis, en matière de partage, la rescision pour lésion de plus du quart, c'est parce qu'il a considéré, ainsi ([ue Deniolond)e lui-même le dit dans un autre passage, <jue la lésion est alors le résultat (( soit d'une erreur., soit de la |)Osition malaisée de l'un des cohéritiers qui était impatient <robtenir son lot pour se procurer de l'argent » ('i. Il faut remarquer d'ailleurs, pour se tenii* en garde contre une confusion (pli se produirait assez facilement, ([ue, si la lésion suppose une fausse appréciation ou une contrainte morale, elle n'en est pas moins un vice distinct de l'erreur et de la violence. Lors, en effet, qu'il y a lésion, il n'est pas nécessaire, pour que le contrat soit rescindable, que la contrainte morale ou la fausse appréciation satisfassent aux conditions requises pour qu'elles puissent, par elles-mêmes, vicier le consentement ('-).
V. Disposition commune aux divers vices du consentement
125. « La convention contractée par erreur, violence ou doh •) [ajoutez : on entachée de lésion], n'est point nulle de plein » droit ; elle donne seulement lieu à une action en nullité ou. » en rescision, dans les cas et de la manière expliqués à la » section VU du chapitre V du présent titre ». Ainsi s'exprime l'art. 1117. Les développements que cette disposition comporte trouveront place dans le commentaire de l'art. 130i. Lu est le siège de la matière (').
126. Il reste une question importante : la nullité ou rescision d'un contrat pour cause d'erreur, violence, dol ou lésion produit-elle ses effets à l'égard des tiers? Supposons la vente
i«; XVII, n. 4ia.
(') Cpr. Bufnoir, op. ci/., p. 6215 el 62i.
("> V. noire tome III, n. 202i-20il.
d'un imineuMe; Je vendeur en fait prononcer la resciiiion par la justice pour l'une des causes qui viennent d'être indiquées. Par suite de la rescision, la vente est à considérer comme non avenue ; l'immeuble vendu redevient donc la propriété du vendeur, qui est même censé n'avoir jamais cessé d'en être propriétaire. Que le vendeur puisse alors demander la restitution de l'immeuble à l'acheteur ou ses ayanls cause universels, ses héritiers par exemple, s'ils l'ont encore entre les mains, c'est incontestable. Mais, s'ils l'ont aliéné, le vendeur pent-il en réclamer la restitution au sous-acquéreur qui le délient, en supposant, bien entendu, que la sentence judiciaire qui prononce la rescision lui soit opposable, c'est-àdire qu'il ait été mis en cause dans l'instance en rescision ?
D'une manière plus générale, la rescision produit-elle ses cttets à rencontre des ayants cause à titre particulier de l'acquéreftr [acheteurs, donataires, créa nciei's hypothécaires, etc.), qui sont compiis sous la dénomination collective de tiers? Telle est la question. On la [)ose quelquefois dans des termes différents: l'action en rescision est-elle personnelle ou réelle? L'action en nullité ou rescision est certainement personnelle, tseulement il s'agit de savoir si elle ne ressemble pas par un €ertain côté k l'action réelle, en ce sens que ses conséquences pourraient atteindre les tiers. — L'affirmative nous parait incontestable. Pour le cas de lésion, il y a un texte formel : c'est l'art. 1681, al. 2 ; et il nous semble que la même «olution doit être admise lorsque la rescision a pour cause l'erreur, la violence ou lé dol; dans totts les cas elle doit j'étléchir contre les tiers détenteurs. On lit, en etïet, dans l'art. 2125, que : « Ceux qui n'ont sur l'immeuble qu'un droit » suspendu par une condition, ou résoluble dans certains cas, »> ou sujet à rescision, ne peuvent consentir qu'une hypothè- » quesoumise aux mêmes conditions ou à la même rescision ». Ce que la loi dit de l'hypothèque doit être appliqué évidemment à tous les autres droits réels. Donc, si, étant propriétaire d'un immeuble en vertu dune vente rescindable (pour cause d'erreur, violence, dol ou lésion, caria loi ne distinguo pas), j'ai revendu moi-mên)e cet immeuble, la rescision qui anéantira mon droit, anéantira par voie de conséquence celui
que j'ai conféré à mon acquéreur; car je n'ai pu lui transmettre plus de droits que je n'en avais moi-même. Les conséquences de la resrcision seront donc opposables au sous acquéreur, qui sera tenu de restituer l'imineuble, sauf son recours contre qui de droit ('].
Tout le monde admet l'exactitude de cette déduction en ce qui concerne la rescision fondée sur la violence ou l'erreur ; mais on l'a contestée en ce qui concerne la nullité résultant du dol. Quelques-uns pensent que cette nullité ne peut être opposée qu'à l'auteur du dol et à ses ayants cause universels, mais non à ses ayants cause à titre particulier, acquéreuis, créanciers hypothécaires... Et la raison? « C'est que, dit-on, le » dol n'est point un vice du consentement, qu'il produit uni- » quement des effets personnels, qu'il peut seulement donner » lieu à des dommages-intérêts, et que c'est dans ces donima- » ges-intérèts que se trouve comprise l'annulation du contrat; » mais que cette annulation et les effets qui s'ensuivent n'ont » lieu qu'entre les parties et leurs héritiers ». — Le dol n'est point un vice du consentement ! Mais le contraire est écrit dans l'art. 1109 et dans l'art. 1117. Sans doute la loi a pu concéder l'action en nullité à la victime du dol, à litre de réparation du préjudice causé par le dol, à titre de dommages et intérêts par conséquent, mais l'action en nullité ne devient pas pour cela une action en dommages et intérêts, dont les effets devraient se restreindre entre le ciéancier et le débiteur. Pour être concédée à un certain titre, une action ne perd pas son caractère. Celle qui résulte des faits dolosifs n'est une action en dommages-intérêts que lorsque ces faits ne sont pas imputables à l'une des parties. D'ailleurs, si le législateur avait voulu établir entre le dol, d'une^art, et l'erreur et la violence, d'autre part, une différence aussi importante, comment expliquer qu'il n'ait même pas indiqué sa volonté sur ce point, et que, dans les art. 1117 et 1304, il ait placé sur la même ligne les trois vices du consentement ?
(') Nous venons de raisonner dans l'iiypollièse d'une venle d'immeuble. Mai-', s'il s'agissait de l'aliénation d'un meuble corporel, le sous-acquéreur de bonne foi serait fondé à invoquer la disposition de l'art: 2279, et, par conséquent, la question examitiée ci-de.ssus ne pourrait pas se poser quant à lui.
Nous concluons que l'action en nullité fondée sur le dol, comme celle qui est fondée sur l'erreur, sur la violence ou sur la lésion, produit ses effets à l'égard des tiers (').
127. Notons qu'aux termes de l'art. 4 de la loi du 23 mars 1855 sur la Iranscription en matière hypothécaire : « Tout » jugement prononçant la résolution, nullité ou rescision d'un » acte transcrit, doit, dans le mois à dater du jour où il a » acquis l'autorité de la chose jugée, être mentionné en » marge de la transcription faite sur le registre. — L'avoué » qui a obtenu ce jugement est tenu, sous peine de cent francs » d'amende, de faire opérer cette mention, en remettant un » bordereau rédigé et signé par lui au conservateur, qui lui » donne récépissé ». A défaut de cette mention, les tiers auraient pu être induits, par la transcription de l'acte résolu ou annulé, à traiter avec celui dont le droit a été anéanti par le jugement. Gomme le dit fort bien Troplong : « C'eût été faire naître des erreurs de la formalité même qui est destinée à les dissiper » (-). D'ailleurs ce que la loi prescrit par cette disposition, ce n'est pas la transcription du jugement, mais bien une simple mention (').
§ II. Des promesses et des stipulations pour autrui.
128. (( On ne peut, en général, s'engager, ni stipuler en son » propre nom que pour soi-même ». Ainsi s'exprime l'art. 1119.
S'engager désigne ici le fait de celui qui joue le rôle passif dans le contrat, qui s'oblige; stipuler, le fait de celui qui joue le rôle actif, qui contracte pour acquérir un droit. En un mot, c'est le débiteur qui s'engage, c'est le créancier c[ui stipule. Quelquefois le mot stipuler est pris dans un sens beaucoup plus large, comme synonyme de contracter, notamment dans l'art. 1122.
(') Sic Duranton, X, n. 180; Colmet de Sanlerre, V, n. 27 éis-lll; Aubry el Raii, 4»édit.,p.259,5eédit.,p. 427; Larombière, I,p.91 (ai-l, 1116, n. 12^ ; Demolombe, XXIV, n. 190; Arniz, III, n. 28; Laurent, XIX, n. 75-76; Vigie, II, n. 1178; Thiry, II, n. 588 ; Hue, VII, n. 41 ; Bufnoir, op. cit., p. 618-620. — V. aussi ce dernier auteur, p. 612-616 (discussion approfondie). — Cass. belge, 2 juin 182G, Pasicr., 26, p. 183. — Confra Marcadé, IV, n. 419.
(^) Troplong, Transcvip., n. 213, p. 883.
(') V, notre tome II, n. 947»
Dans l'esprit du législateur, la disposition dfe l'ait. 1119 n'est qu'une conséquence de cette idée qu'un engagement i)'est pas valable lorsqu'il n'engendre pas un lien de droit. Cette disposition comprend dans une même formule deux règles qu'il faut étudier séparément : 1° On ne peut en son propre nom s'engager que pour soi-même; 2" On ne peut en son propre nom stipuler que pour soi-même.
(Jes deux règles viennent du droit romain, ([ui les énonçait en ces termes : « De se quemque promittere opoiHet » ('). « Alteri slipulari nemo polest » (-). On remarquera que notre code, à la ditlerence des Inslitiiles de Justinien, suppose que la stipulation ou la promesse déclarée impossible est celle qu'on fait pour autrui en son propre nom. On peut, en effet, dans notre droit, comme nous allons le voir, contracter pour un tiei's au nom de celui-ci.
I. De la règle qu'on ne peut en son propre nom s'engager que pour soi-même.
129. La première des deux règles que nous avons trouvées dans l'art. 1119 se formule ainsi : On ne peut en son propre no7n s'engager que pour soi-ynême. Vous m'avez promis que mon voisin consentirait, moyennant une certaine somme, à abattre un arbre qui gêne la vue de ma maison sur la campagne ; vous m'avez promis ce\î\. en votre nom personnel, ei non en celui du voisin, qui ne vous a pas donné mandat à cet effet; il est bien expliqué, on le suppose, que vous n'entendez pas vous engager vous-même par cette promesse. Elle n'oblige personne, ni vous, puisque vous ne l'avez pas voulu, ni le voisin, parce que vous n'aviez pas qualité pour cela.
Mais c'est seulement cjuand on parle en son propre nom que ce principe s'applique. Je puis obliger une autre personne en parlant eyi son nom, si, du moins, j'ai qualité à cet efiet. Ainsi le mandataire, lorsqu'il agit dans les limites de son mandat, oblige le mandant, sans s'obliger personnelle-
.(') L. .83, pr., D., De verb. obl'u^. (XLV, 1 . « Qui alium facUnum promhit, ridelur in ea esse causa, ni non teneatur, niai pœnam ipse promiserit ». Inslil. de .lusliiiien, liv. III, lit. XI.\, §§ 21.
(') Instif. de Jusliiiien, eod. lit., § 19.
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ment. De même, le gérant d'affaires conlracte des engagements obligatoires pour le inailre et non pour lui-même.
En résumé, notre première règle signifie que la promesse pour autrui, faite par une personne en son propre nom, n'engage ni le promettant, ni le tiers dont le fait a été promis ('].
130. La portée de cette règle est limitée par la disposition de l'art. 1120, ainsi conclue : « Néanmoins o?i peut se porter » fort pour un tiers, en promettant le fait de celui-ci j sauf » rindemnité contre celui qui s est porté fort ou qui a promis » de faire ratifier, si le tiers refuse de tenir l'engagement ».
Se porter fort ou se faire fort pour cjuelqu'un, c'est pror mettre qu'il s'obligera à faire ce qu'on a promis qu'il ferait. Celui qui se porte Ibi't s'oblige donc : il contracte une obligation personnelle de faire, qui consiste à obtenir la ratification du tiers dont il a promis le fait, à rapporter sa signalure, comme on dit en style de palais. Et voilà pourquoi la promesse devient alors valable : elle n'est nulle dans l'hypothèse prévue par l'art. 1119, que parce qu'elle n'oblige personne; elle doit donc cesser de l'être, dès qu'il y a un obligé; o\\\e porte- fort est obligé.
Mais, en réalité, nonol)stant le mot néanmoins par lec[uel il débute, l'ai't. 1120 ne renferme point une exception à la règle qu'on ne peut pas promettre valablement le fait d'autrui. Lors, en effet, qu'il y a clause de porte-fort, l'obligation qui se forme a pour objet, non pas le fait d'un tiers, mais le propre lait du promettant. Celui-ci s'engage à procurer l'engagement du tiers (-). En définitive, la disposition de l'art. 1120 signifie donc que, dans l'impossibilité où l'on est de faire naître uu engagement à la charge d'une personne qui ne vous a pas donné mandat à cet effet ou dont on n'est
(') Colmel de Sanlerre, V, n. 31 el 31 bis, I; Aubry el Rau, IV, 4^ édil., p 306, 5e édit.,p. 510; Demolombe, XXIV, n. 210; Laurent, XV, n. 532; Hue, VII, n. 43; Bufnoir, ojD. cz7., p. 562-564; Planiol, II, i^'- édit., n. 1059-1060, 2^ el S*" cdit., n. 1018-1019.
(2) Larombière, I, p. 108-109 (art. 1120, n. 1); Colmel de Sanlerre, V, n. 31 bis, I; Demolombe, XXIV, n. 213 el221; Laurent, XV, n. 539; Thiry, II, n. 592; Planiol, II, Ire édil.. n. 1061-1062, 2« el 3«édil., n. 10-:0-1021 ; Dalloz, Rép. alph., v» Ohli;/., p. 254 el Si'ppl. au Rép. alph,, ejcl. v», n. 73.
pasgér.ant d'atFaires, on peut, du moins, faire naître un autr^ contrat tout ditTérent, auquel le tiers qu'on voudrait oblige demeure étranger, mais qui, au point de vue pratique, su| plée en partie à l'absence d'un lien obligatoire pour tiers.
131. Les mots se porter fort, se faire fort ne sont pas sacramentels ; on peut les remplacer par toute autre formule éqoivalente, par exemple celle-ci : promettre de faire ratifœr (•).
il n'est même |!>aii nécessaire que la volonté de se porter fort soit exprimée, elle peut être sous-entendue ; car, dans notre droit, la manifestation çte la volonté des, parties n'est soumise, en principe, à aucune forme solennelle (-).
C'est ainsi qu'une clause pénale à la cbaige de celui qui a promis le fait d'autruidevrait toujours être considérée comme impliquant de sa part l'intention de se porter fort (^).
Et, comme la promesse pour autrui faite au nom personnel du promettant ne peut avoir d'efficacité qu'autant que celui-ci se porte fort, puisque, autrement, la promesse n'oblige personne, il en résulte que les juges devront, pour peu que les circonstances s'y prêtent, admettre chez le promettant la volonté tacite de se porter fort ; on ne doit pas, en effet, supposer facilement qu'il ait entendu faire un acte inutile.
Quelques auteurs sont même allés jusqu'à dire que la volonté de se porter fort doit toujours être présumée, qu'elle doit être considérée comme sous-entendue. Mais, s'il en est ainsi, l'art. 1119, en tant qu'il déclare nulle la promesse pour autrui faite au nom personnel du promettant, va devenir une lettre mortel car, avec la présomption dont il s'agit,
Cj Demolombe, XXIV, n. 214 ; Larombière, I, p. 109 (art. 1120, n. 2 ; Colinelde Santerre, V, n. .33 i/'s-Ill; Laurent, XV, ti.543; Bufnoir, op. cit., p. 5g5; Dalioz, Siippl. au Bép. ulph., \° Obliçj., n. 81.
('; Aubry el Rau, IV, 4e édit., p. 306, 5'- édil., p. 511 ; Demolombe, XXIV, n. 214-215.
(3) //(S///., §21, De rnul. slipuL. III, 29; L. 38, § 2, De verb. obi.. XL\,l\ Polhier, ObUff , n. 56; Duranlon, X, n. 216; Zachariœ, § 346, noie 8 ; .^ubry et Rau, loc. cit.; Demolombe, .XXIV, n. 217, et XXM, n. 640; Laurent, XV, n. 540; Bufnoir, op. c'/., p. 566.
etto promesse sera toujours valable ('). Nous préférons, par espect pour le texte de la loi, et pour lui conserver au iioins une existence théorique, dire qu'il appartiendra au uge d'apprécier en fait si le promettant a entendu se porter ort, mais tout en reconnaissant qu'il devra presfj^ue toujours ésoudre cette question dans le sens de raffirmative (^). lème en admettant qu'il y ait doute, on ne doit pas présuiicr chez le promettant l'intention de se porter fort. D'abord ette présomption, qui ne pourrait être que légale, n'est luUe part écrite dans la loi. Au surplus, on doit toujours iiterpréler les clauses équivoques dans le sens le moins onéeux pour le débiteur.
132. Insistons sur la naliu-e de l'obligation du porte-fort, ^cst, nous l'avons dit, une obligation de faire : le porte-fort 'engage à procurer la ralification du tiers dont il a promis le tiit ('). De deux choses l'une : ou le tiers ratifiera, et alors le lorte-fort sera libéré ; ou il refusera de ratifier, et alors obligation de faire, contractée par le porte-foit, demeurant ans exécution, ce dernier sera passible de dommages et idérêts, d'une indemnité, comme ledit l'art. 1120, envers le tipulant,
lienjarquons que le porte-fort ne garantit pas Vexcctilion u fait d'autrui ; il ne garantit que la ratification du tiers. Le lorte-fort est libéré dès que le tiers s'est engagé à faire ce ui a été promis pour lui, dès qu'il a consenti à tenir l'engaemenl, comme le dit l'art. 1120 : tenir rengagement, c'est e rappro[)rier. Le porte-fort n"a pas h s'inquiéter de savoir i le tiers exécutera l'engagement, s'il fera ce qu il a promis le faire : cela ne le regarde plus. Il y a donc une différence
('j C'est en effet ce qu'ont soutenu les auteurs suivants : Marcadé, IV, n. 430- 32; Buguel sur Polliier, 11, p. .34, noie 1 ; Colmet de Santerre, V, n. 29 ii.y et 3 6(s-lll; Demolombe, XXl\', n. 21G; Saleilles, ]\$sai d'une lliéorie f/énérule e l'oljligalion, etc., n. 152, p. 158.
(^) V. dans ce sens Potliier, loc. cil . ; Touiller, VI, n. 13G; Duranlon, X, n. 209; iacharia^, loc. cil.; Aubry et Rau, IV, 4« édit., p. 30G, texte et note 4, S*" édit., . 511, texte et note 4; Larombicre, I,p. 109 (art. 1120, n. 2); Pianiol, II, l''^édit., . 10G5, 2' édit., 1024. — Bourges, 24 fév. 1832, S., 32. 2. 539, Rép. alph., v» >hii(j., n. 3830. — Cpr. Laurent, XV, n. 533; Hue, VII, n. 43 in fine. — Cpr. aussi (Ufiioir, Propriété et coniraf, p. 564-5G6.
i'; V, Limoges, 22 juil. 1896, D. P., 99. 2. 93.
176 DES COxNTRATS OU DKS OBLIGATIONS ^
importante entre l'obligation du porte-fort et celle de la caution : le porte-fort promet qu'une personne s obligera; la caution promet que le débiteur exécutera son obligation; lo premier promet un engagement, la seconde garantit l'efficacité d'un engagement déjà pris, et s'oblige, par conséquent, à payer k la place du débiteur s'il ne le fait pas. Art, 2011 ( ').
D'après le C.fèdér. des obligations, ^\\ contraire, celui qui promet le fait d autrui en se portant fort, garantit l'exécution de ce fait, et, par conséquent, joué le rôle de caution. Mais s'il en est ainsi dans cette législation, c'est en vertu d'une disposition formelle (-). Les commentateurs du Code fédéral décident même qu'il y a lieu de déroger à cette disposition quand le fait promis dépend essentiellement de la volonté du tiers, .par exemple quand on s'est porté fort qu'un peintre j fera un tableau. D'après eux, en pareil cas, pour que Je promettant ne puisse pas être condamné h des dommages-intérêts, il suffit qu'il ait fait toutes les démarches nécessaires pour obtenir le fait d'autrui i^').
Mais, en di'oit français, l'ien ne s'oppose, bien entendu, à ce que la qualité de porte-fort soit doublée de celle de caution. Arg. ait. 1 134, al. 3. Tout dépend de la volonté des parties, que les tribunaux auraient à interpréter en cas de contestations (^).
Si, d'une part, comme nous venons de l'expliquer, on ne doit pas exagérer l'obligation du porte-fort, on doit, d'autre part, reconnaître toute son étendue. A quoi le porte-fort s'est-il engagé ? A faire ratifier, et non [)as simplement h
(') En sens conforme, v. Duraiilon, X, n. 208; Maivado, IV, n. 433; Colniel de Santerre, V, n. 31 bh-l; Larombicie, I, p. 112 (aii. 1120, n. 7); Demolonibe, XXIV, II. 221; Aubry el Rau, IV, i-' édil., p. 306 in fine, ô"- 6dit.,p.512; Laurent, XV, n. 543, p. 019; ÏSufnoir, op. ci/., p. 566 in fine; Dallez, liép. ulph., \° Oblir, , n. 260 et 261; Planiol, II, l'eédil., n. 1064, 2'' édil., n. 1023, 3ecdit.,n. 1023-lOirx- — Cpr. Cass., 1^'- mai 1815, D. Rép. alph., v» O6//.7., n. 255 2". — Toulouse, 14 jnnv. 1845, D., eod. v", n. 256. — (irenoble, 18 août 1854, D. P.. 55. 2. 78. — ,| En sens contraire, Cliampionnière el Uigaud, 1, p. 177, n. 207-208. '
[^) Art. 127. — V. Virgile Rossel, Muniiel du dr. fédér. des oblig.. n. 141.
l') Vogl, Leiclilfussliclie Anleitung, etc., p. 81 ; Virgile Hossel, loc. cil.
(') Colmel de Sanlerre, même numéro in ^«e ; Aubry el Rau, IV, 4"" édil., p. 307, note 9, 5'' édil., p. 512, note 9; Ueniolombe, .XXIV, loc. cit.; Laurent, XV, n. 544.
faire tout son possible pour obtenir la ratification. Il est donc passible de dommages-intérêts dès que cette ratification n'a pas eu lieu. Le stipulant, qui lui demande de ce chef une indemnité, n'a pas à établir que le défaut de ratification est dû à la faute ou à la négligence du porte-fort. Bien plus ! C'est vainement que ce dernier justifierait avoir fait toutes les démarches nécessaires pour amener le tiers à contracter l'engagement promis. 11 ne pourrait éviter la condamnation à des dommages-intérêts qu'en j)rouvant que la ratification a été empêchée par un cas de force majeure (' ), ou que l'inexécution de son engagement n'a causé aucun préjudice au stipulant (-).
133. Lorsque des personnes, en concluant un contrat synallamagtiquc soit pour leur compte, soit pour celui de tiers, leurs co-intéressés, par exemple leurs copropriétaires, se portent fort pour ces derniers, la ratification de cette promesse n'est pas nécessaire p.our que les obligations réciproques engendrées par ce contrat soient exigibles (■^). Si donc des majeurs vendent un immeuble indivis entre eux et des mineurs, et si, dans cette vente, ils se portent fort pour ces derniers, ils pourront, dès avant la ratification, réclamer le paiement du prix dans les termes du contrat, et, à défaut de ce paiement, poursuivre la résolution de la vente. Qu'on ne dise pas qu'ils s'enq)areront ainsi du bénéfice dû aux mineurs. Ceux-ci n'ont pas été parties à la vente, et, par conséquent, il ne leur est rien dû en vertu de ce contrat. L'art. 1653 C. civ. dispose, il est vrai, qu'en principe l'acheteur qui « a juste sujet de craindre d'être troublé.... par une action en revendication, peut suspendre le paiement du prix jusqu'à ce que le vendeur ait fait cesser le trouble ». Mais il ajoute que l'acheteur n'a pas ce droit lorsque, nonobstant le
(') Poujol, Tr. des ohlif/., I, p. 115, in fine (arl. 1120, n. lOj ; Demolombe, XXiV, n. 220; Laurent, XV, n. 543, p. 619. — V. aussi Duranlon, X, n. 218; Favard, Réperl., v" Co7ive?ilioii, sect. 2, g 1 ; Larombière, I, p. 110 art. 1120, n. 5); Aubry et Rau, IV, 4" édit., p. 308, 5« édit., p. 514, in fine.
(') Civ. cass., le'' mai 1815, S. dir., V. 1. 45, col. 3, D. Rép., alpli., v" Obliy., n. 255.
(») Req., 27 juillet 1903, S., IDOi. 1. 265, D. P., 1904. 1. 30, Gaz. l'a!., 1903. 1. 3^')2.
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troul)le, il sVst engagé à payer. Or la convention de porte-fort suppose essentiellement que l'acheteur connaît le danger qui le menace, et cependant il s'ohlige à payer le prix. Il y a d'autant moins lieu d'écarter dans cette hypothèse la disposition finale de l'art. 1653, que l'acheteur, à défaut de ratification, a un recours contre les vendeurs, puisqu'il peut leur demander aloi's des dommages-intérêts (').
134. On peut se porter fort de l'engagement à pi-endre par un tiers, quel que doive être l'objet de cet engagement. Il n'est pas douteux, en effet, cjue, dans l'art. 1 120, l'expression fait est prise dans son sens le plus large et qu'elle signifie une prestation quelconque.
Il peut donc s'agir aussi bien de la dation d'une chose que de l'accomplissement ou do l'ahstenlion d'un t\ait (-).
D'après la jurisprudence, représentée notamment [)ar un arrêt de la chandn'e civile, du 20 mars lOO.'i, dans un partage d'ascendant, fait sous forme de donation, l'ascendant ou un donataire peut se porter fort de procurer l'acceptation de l'un des copartageants absent ou incapa])le ; cette clause renferme une promesse qui, licite en elle-même, ojjlige celui f[ui l'a faite; l'inexécution par lui de cette promesse le rend j)assible de dommages-intéi'èts et, par voie de conséquence, le ren<l non recevable à attaquer la donation qu'il avait promis de faire respecter (').
135. Toutefois, en ce qui concerne l'emploi des clauses de porte-fort dans les contrats de mariage, une remarque est nécessaire. Quelquefois, à raison de l'absence des futurs époux, leurs {)arents se portent fort de leurs conventions matrimoniales. Plusieurs auteurs voient là avec raison un vestige de l'ancien contrat des fiançailles. C'est une erreur
(') Larombière, I, p. 110 (arL. 1120, n. 4); Aubry el Raii, IV, 4" édit., p. 307, 5>^ édil., p. 513; Laurent, XV, 11.546, p. 622-624; D., S;/;);;/. oî( Rép. alph., v» Oblig., II. 77. — Req., 25 mai 1852, S., 52. 1. 516, D. P., 52. 1. 279. — Trib. civ. Lyon, 25 mai 1900, Loi, 25 juin lO'X).
^2) Aubry elRau, IV, 4'' édil., p. 306, 5« édil., p. 511; noniul()inl)e, .XXIV, n.218; Laurent, XV, n. 542.
(,»j Civ. ivj., 27 juillet 1S92, S., 93. 1. 121. — Civ. cass., 21 juin 1893, S., 94. 1. 17 (note Tissier), D. P., 9i. 1. 201 (note Planiolj; 20 mar.-< 19U5, Gaz. Pal., l'.KJS. 1. 441. — Cpr. Heq., 5 uov. 1877, S., 78. 1. 214, D. P., 78. 1. 372.
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de croire qu'en pareil cas la célébration du mariage vaut ratification de la part des époux. Leur consentement à l'adoj)tion d'un régime matrimonial autre que le régime de droit commun ne peut être donné que par acte notarié. En outre, leur ratification ne peut intervenir utilement qu'avant la célébration de leur mariage. Arg-. art. 139i. Faute par des époux d'avoir satisfait à ces exigences de la loi, les tribunaux ont annulé de nombreux contrats de mariage (').
136. Mais, le plus fréquemment, en pratique, c'est pour des incapables et surtout pour des mineurs qu'on se porte fort. Afin d'éviter les fi'ais et les lenteurs que l'incapacité des mineurs nécessite dans certaines opérations, leurs parents ou leurs tuteurs agissent en leur propre nom pour le compte de ces derniers, dont ils promettent la ratification.
On a fait observer avec raison qu'en fait ce procédé peut présenterdegraves inconvénients, car, souvent, les personnes pour lesquelles on s'est porté fort, une fois arrivées à leur majorité, se considéreront comme moralement obligées, pour épargner à leurs parents, à leur tuteur, peut-être à leur père ou à leur mère, une condamnation à des dommages-intérêts, de ratifier une opération désavantageuse pour elles (-j.
Quoi qu'il en soit, même quand elle est relative au fait de mineurs, la convention de porte-fort est incontestablement' valable, car, en droit, elle ne crée aucune obligation à la
('' Golmet de Sanlerre, V, n. 31 6iî-II in fine, p. 36 ; Aubry et Rau, V, p. 233, texle et noie 2; Demolombe, XXIV, n. 219 ; Larombière, I, p. 116 (art. 1120, n. 10); Laurent, XXI, n. 50. — Nimes, 29 déc. 1841, S., 49, 2. 129, D. P., 42. 2. 219. — Toulouse, 15 juin 1844, S., ihid., D. P., 45. 4. 101. — Nimes, 9 mars 1846, S., J6/f/.,D.P.,49.2. 83. — Limoges, 21 mars 1846, S., ibid., D, P., 47. 2. 30. — Xîme.s, 3 mai 18i7, S., ibid., D. P., 49. 2. 83. — Montpellier, 3 juil. 1847, S., ibid., D. P., 47. 2. 144, — Nimes, 8 janv. 1850, S., 50. 2. 91, D. P., 50. 2. 88. — Toulouse, Il juin 1850, S., 50. 2. 505, D. P., 52. 1. 141. — Grenoble, 7 juin 1851, S., 51. 2. 613. — Nimes, 6 août 1851, S., ibid. — Toulouse, 5 mars 1852, S., 52. 2. 257, D. P., 53. 2. 123; 20 juil. 1852, S., 52. 2. 451, D. P., 53. 2. 124. — Toulouse, 19 janv.
1853, .s., 54. 2. 33, D. P., 53. 2. 244. — Pau, le>- mars 1853, S., ibid., D. P., 53. 2. 122. — Montpellier, 9 déc. 1853, S., ibid., D. P., 55. 2. 112. — Civ. rej., 29 mai
1854, S.. 54. 1. 437, D. P., 54. 1. 207. — Giv. cass., 9 janv. 1855, S., 55. il. 125, D. P., 55. 1. 28. — Nimes, 12 nov. 1863, S., 63. 2. 251. — Civ. rej., 10 avril 1866, y.,
{'') Zacbariœ, § 346, note 8; Golmel de Santerre, V, n. 81 bis U, p. 36; Demolombe, XXIV, n. 219.
charge de ces incapables, qui, au point de vue légal, restent libres de donner ou de refuser leur ratification ( ').
137. Avant d'avoir ratifié, le tiers, dont on a promis le fait en son propre nom, est absolument étranger à la convention. Aussi Tadministration de renregistrement reconnait-elle que, lorsqu'un immeuble a été acquis par un majeur à la fois pour lui-même et pour un mineur dont il garantit la ratilicalion à la majorité de celui-ci, c'est seulement après avoir été ratifiée par le mineur que l'acquisition peut être considérée comme le concernant (-).
Il va sans dire que, si, avant la ratification, on ne peut pas alléguer des obligations à la charge du tiers, c«lui-ci ne peut pas non plus se prévaloir des avantages que le contrat ferait naitre à son protit. Aussi longtemps qu'il n'a pas ratifié, il n'a aucun droit. En consécjuence, si une personne a acquis une chose pour un tiers dont elle n'était pas mandataire et pour lequel elle s'est portée fort, elle peut, tant que l'acquisition n'a pas été ratifiée, valablement transférer à une autre personne la propriété de cette chose {^).
138. Le fait qu'il a succédé au porte-fort ne met pas le tiers dans la même situation que s'il avait ratifié. Sans doute les obligations d'un défunt passent à ses héritiers, mais elles ne changent pas de nature en entrant dans leur patrimoine. Or le porte-fort s'était simplement engagé à payer une indemnité au cas où sa promesse ne serait pas ratifiée; en d'autres termes, il n'était obligé qu'à réparer le dommage résultant du défaut de ratification. Le tiers qui lui succède n'est donc tenu que de cette même obligation ('*).
La jurisprudence a fait, de cette idée, l'application sui-
(') Zacbaricp, Demolombe, loc.cit.; Duranlon, X, n.218; Poujol, Ti-. des oblir/., I, p. 116 (art. IISO, n. 11); Aubry et Rau, IV, i^ édit., p. 306, 5'^ cdit., p. 511 : Laurent, XY, n. 542 ; Bufnoir, op. cit., p. 566. — Civ. Cass., 1" mai 1815, S. chr., V. 1. 45, D. Rép. alph., v» Oblig., n. 255. — Douai, 5 juil. 1877, S., 78. 2. 45. — Limoges, 22 juil. 1896, S., 99, 2. 262, D. p., 99. 2. 93. — Trib. civ. Lyon, 25 mai 1900, prccil6. — Civ. Cass., 20 mars 1905, Gaz. Pal., 1905. 1. 441. — V. aussi Rcq , 29 mars 1852, S., 52. 1. 385, D. P., 54. 1. 392.
(-) Sol. adm. enreg., 25 juin 1875, D. P., 77. 3. 16.
(3) Toulouse, 27 juin 1839, S., 40. 2. 110.
(') Aubry et Rau, 5o édit., IV, p. 515, texte et noie 15 /er.
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vante : lorsqu'un père, usufruitier légal des J^eus de ses enfants mineurs, les a donnés à bail pour une durée de dixhuit ans en se jtortant fort pour ses enfants, ceux-ci ne sont point tenus de subir la continuation du bail au-delà de l'expiration de la période de neuf ans en cours lors de son décès. Au cas de résiliation du bail avant que les dix-huit ans soient révolus, ils ne sont exposés qu'à un recours en dommagesintérêts {').
139. La ratification de l'acte fait par le porte-fort, n'étant <[U une manifestation de volonté, n'est soumise à aucune forme spéciale, à moins, bien entendu, qu'elle ne produise un contrat solennel (-). Ainsi les mentions exigées par l'art. 1338, al. 1"'' ne sont pas nécessaires en ce qui la concerne ('').
De plus, il n'est point nécessaire qu'elle soit acceptée par le stipulant après qu'elle a eu lieu. Celui-ci l'a acceptée d'avance par cela seul qu'ayant donné son consentement lors de la convention originaire, il ne l'a pas rétracté avant que le tiers ratifiât (*).
140. La ratification, par le tiers, de la promesse de son fait est-elle valable alors même que le promettant ne s'est pas porté fort? L'aftirmative ne nous paraît pas douteuse. Cette circonstance que le promettant s'est porté fort ne présente d'intérêt que lorsque le tiers ne ratifie pas. Quand il en est autrement, la clause de porte-fort demeure sans effet. Les parties sont dans la même situation que si elle n'avait pas été stipulée. Cette clause est complètement étrangère à l'engagement pris par le tiers dont le fait est promis : Dès lors qu'importe, au point de vue de la validité de cet engagement, que la clause de porte-fort n'ait pas figuré dans la convention ? (^).
(') Douai, 5 juil. 1877, S., 78. 2. 45, Snppl. au Rép. alph., \° Ohlif/., n. 80, note 1, et, sur pourvoi, Req., 22 juil. 1879, S., 80. 1. 20, France jud., IV, 2. 222, D., op. et v-o cit., n. 100, note 1.
(-1 Aubry et Rau.IV, 4* odit..p, 308, 5« édit,, p. 513; Demolombe,XXIV, n. 229; Laurent, XV, n. 548.
(^i Civ. rej., 3 mai 1852, S., 52. 1. 447, D. P., 52. 1. 143.
/; Zachariae, § 346, noie 8 in fine; Aubry et Rau, Demolombe et Laurent, loc. cit. — Civ, cass., 27 août 1833, S., 3-3. 1.373, D. Rép. alph., \o Oblig., n. 53. — Bordeaux, 21 août 1848, S., 48. 2. 721, D. P., 49. 2. 40.
^j Laurent, XV, n. 547, Aubry et Rau, IV, 5« édit., p. 514, le.xte et note 13 lev. — Req., 9 novembre 1853, D. P., 54. 5. 514.
Aussi, voulant à son tour limiter la porlée de la règle v|u'on ne peut |)as promettre en son propie nom le fait dautrui, le législateur espagnol de 1889 ne vise-t-ilpas la clause de porte-fort et dit-il en ternies généraux : « Le contrat conclu au nom d'un autre, dont on n'a pas l'autorisation ou la représentation légale, sera nul, à moins quil ne soit ratitié par la personne au nom de laquelle il a été fait, avant d'être révoqué par l'autre partie contractante » (').
141. Mais, pour (jue la ratification puisse opérer, il est indisjjensable que le consentement du stipulant subsiste au moment où elle a lieu.
Or, jus(|u'à cette époque, le stipulant a pu librement rétracter son consentement et, par conséquent, faire obstacle aux eifets de la ratitîcation (-). Cette faculté résulte, pour le stipulant, des principes généraux du droit ; jusqu'à la ratification, il y a simplement, de sa part, ofl're d'accepter l'engagement du tiers. Il n'est donc pas d'ores et déjà lié envers celui-ci. Quant à l'obligation du porte-fort, elle constitue pour le stipulant un avantage auquel il peut renoncer (^).
Tant que la ratification n'est pas intervenue, le porte-fort peut aussi, avec le consentement du stipulant, révoquer ou modifier la convention (^).
142. Quand les parties n'ont pas antérieurement dissous la convention et que le stipulant ne s'est pas dégagé avant la ratification, celle-ci engendre un contrat entre lui et le tiers dont le fait a été promis; désormais, le stipulant ne peut plus se rétracter et le porte-fort ne saurait, même d'accord avec lui, révoquer la convention ou la modifier ().
Quant au promettant qui s'est porté fort, il est libéré. Toutefois, si, dans la suite, la ratification est annulée, l'obligation du porte-fort doit être considérée, eu règle géné-
{') C. civ. espagnol, art. 1259, al. 2.
{^) Laurent, XV, n. 549 in fine ; D., Si/ppl: au liép. alpli., v» Oblig., n. 81. (') Sol. expresse dans G. civ. espagnol, art. 1259, al. 2, précité. (*) Laurent, Aubry et Itau, loc. cil. — Ileq., 12 Icv. 1873, S., 73. 1. 457, D. I'., 73.1.413.
(^) Laurent, loc. cil.; Auljry et Rau, S"^ édil,, p. 513 in fine^ D., loc. cil.
raie, comme n'ayant pas pris fia, et, par suite, nonobstant cette ratification, il doit une indemnité au stipulant. C'est ([n'en eiïet, sauf dans les cas où il résulte des termes du contrat ou des circonstances du fait que l'exécution de la convention devait nécessairement résulter de la ratification telle quelle, on doit raisonnablement supposer que les parties ont eu en vue une ratification valable (').
Ajoutons que la ratification fait obstacle à ce que le portefort puisse, soit, d'accord avec le stipulant, dissoudre la convention, soit, dans le cas dont nous parlerons bientôt (-j, se substituer au tiers dont il a promis le fait (■^).
142 1. Les effets du contrat que forme la ratification ne so produisent pas à l'égard de tous à partir de la môme époque. Entre les parties, c'est-à-dire entre le stipulant et la personne qui a ratifié, et, plus généralement, à l'égard des personnes qui n'ont pas la qualité de tiers, ces effets remontent au jour de la proniesse du fait d'aulrui, car, par suite de la ratification, le promettant est censé avoir agi en qualité de mandataire {').
iMais. au regard des tiers, ces effets ne datent que du moment de la ratification, et encore faut-il, pour qu'il en soit ainsi, qu'elle soit constatée par un acte ayant date certaine^'), et même, s'il s'agit d'une convention soumise à la transcription, que cette formalité ait été remplie {^).
(') Aubry el Hau, IV, 4^ édit., p. 307, noie 8, 5« édil., p. 512, noie 8; Larombièi-e, I, p. 113 [arl. 1120, n.8); Demolombe, XXIV, p. 223; D. Rép. alph., \o Oblig., n. 267.
(2) V. infra, n. 144.
('} Aubry el Rau, IV, 4" édit., p. 308, 5e édil., p. 513 in fine; Laurent, XV, n. 549.
(*) Aubry et Rau, IV, 4e édil., p. 308, 5' édil., p. 514; Demolombe, XXIV, n. 230; Larombière, 1, p. 112 (1120, n. 7) ; Laurent, XV, n. 550. — Ueq , 3 août 1859, S.. 59. 1. 801, D. P., 59. 1. 419. — Giv. cass., 13 déc. 1875, S., 76. 1. 273, D. P., 76. 1.97.
(") Voyez les auteurs cités à la note précédente. — Voyez aussi Polbier, Prescription, n.92; Troplong, Prescription, n. 910. — Cpr. (av. rej., 4 août 1847, S., 49. 1. 649, D. P., 47. 1. 309.
(") V. Aubry et Rau, Demolombe, Larombière, Laurent, loc. cit. — V. cependant Civ. cass., 4 mars 1891, S., 94. 1. 411, D. P., 91. 1. 313. — Gp. Heq., 3 août 1859, S., 59. 1. 801 et 811, D. P., 59. 1. 419. — Giv. cass , 13 déc. 1875, S., 76. 1. 270, D. P., 76. 1. 97.
18i DES CONTRATS OU DKS OBLIGATIONS
143. Quand le tiers dont le fait a été promis ne ratifie pas, le porte-fort, comme nons l'avons dit, est tenu de dommagesintérêts envers le stipulant.
On a solitenu qu'à défaut de ratification, ce dernier peut, si la natui'e des clioses le [)ermet, contraindre le poite-fort à exécuter le fait que le tiers ne veut pas s'engager à accomplir. En otFet, a-t-on dit, le porte-fort est tenu d'indemniser le stipulant du préjudice que lui cause le refus de ratification, et l'exécution même du fait que le tiers aurait acconipli, s'il avait ratifié, constitue évidemment la réparation la plus ellective (').
Cette théorie est, croyons-nous, manifestement contraire aux principes de la matière. Le dommage que le poite-fort s'est engagé à réparer, c'est celui qui est causé par la non obtention de la ratification, et non pas celui résultant de l'inexécution de la convention qui serait née de cette ratification, et à laquelle, au surplus, le porte-fort serait demeuré étranger (^).
144. Mais, si le porte-fort préfère exécuter lui-même le fait que le tiers refuse de promettre, il ])eut ainsi, à condition toutefois que cette exécution fasse disparaître tout préjudice pour le stipulant, éviter une condamnation à des dommagesintérêts ('^).
Qu'on le remarque toutefois ! nous n'admettons pas pour cela que le porte-fort puisse toujours, quand bon lui sendile et nonobstant la résistance du stipulant, se substituer au tiers et s'approprier le contrat dont il avait garanti la formation. Nous estimons seulement que, lorsque, faute de ratification, le stipulant demande des donnnages-intérêts, le porte-fort
(') Demolombe, XXIV, n. 224 ; Chanipionnière el Rigaud, Dr. d'enreg. ,l,n.20S.
— Cpr. Limoges, 10 août 1850, S., 52. 2. 385, U. P., 55. 2. 184. — Voir dans le même sens que Demolombe les observalions de Devilleneuve dans Sirey, sous .| l'arrêt précité.
(2) Aubry et llau, IV, b' édil., p. 514-515; Laurent, XV, n. 543, p.G20; liufnoir, op. cil., p. 567, D., Siippl. au liép. alp/i., \° Oblig., n. 7S. (') Aubry et Uau, Laurent, D., loc. cit. ; Larombière, I, p. 111 art. 1120, n. 6).
— Cpr. Bufnoir, loc. cil. — Celui qui s'est porté fort pour un tiers est personnellement intéressé à rexécudon de la stipulation, el son droit passe à ses bériliers. Lyon, 31 juil. 1903, Mon.judic. I.yuii, 24 sept. 1903.
peut, au lieu d'une indemnité, fournir à titre de réparation l'exécution niônie du fait promis, à supposer que ce fait puisse être aussi bien preste par lui que par les tiers. En effet, en pareil cas, il est tenu de mettre autant que possible le stipulant dans la même situation que si le tiers avait conclu le contrat promis, et, évidemment, en exécutant le fait <lont il s'agissait, il renij)lit exactement son obligation, [)uisque, par hy])otlièse, ce fait peut être indifï'érenunent accompli par lui ou par le tiers. Mais, si ce dernier ne s'est pas encore prononcé relativement à la ratification, ou même si, après le refus de ratification, le stipulant ne réclame pas de dommages-intérêts, le porte-fort ne peut pas se mettre au lieu et place du tiers ; car ce (jui a été convenu entre le .stipulant et le porte-foit, c'est que ce derniei' indenuiiserait le sti[)ulant si la ratilication était refusée, et non point qu'il traitait à son choix ou pour son propre compte ou pour celui du tiers (').
Avons-nous besoin d'ajouter que, si le porte-fort n'a pas, .sous l'empire du droit commun, la faculté de se substituer au tiers, rien n'empêche que cette faculté lui soit leconnue par la convention intervenue entre lui et le stipulant. Toutefois, même (|uand cette clause existe, le poi'te-fort ne peut plus s'approprier le contrat dès que le tiers a déclaré le ratitier.
De la règle qu'on ne peut pas slipnler en sou propre nom
pour autrui.
145. Cette formule « 0)i ne peut pas stipuler en son propre nom pour autrui » n'est guère que la traduction de l'énoncé de la vieille règle lomaine : <( Alteri nemo slipulari potest » (-). Précisons le sens de cette règle : Je stipule que vous donnerez dix à l\iul; je stipule cela en mon nom personnel, et non
(') Laurent, XV, n. 5i5. — V. en sens conlraire, Aubry el Rau, IV, 4" édit., p. 307, texle el noie 10, 5^ édil., p. 512, lexle et note 10. — Toulouse, 27 juin 1839, S., 40.2. 110, D. Rép. alpk., v» Obliçj., n. 2.^9 el 278. — V. aussi Req., 27 juillet 1903, S., 1TO4. 1. 265, D. P., 1904. 1.36, Gaz. Pal., 1903. 2, cÇ,l. — Cpr. Demolombe, XXIV, n. 1226.
\' Ins'.it., § 19, De iuttlil. stipul., 111, 19.
en celui de Paul, dont je ne suis ni le mandataire ni le gérant d'atl'aii'cs. Cette stipulation est inutile. En etfet, Paul ne peut pas s'en prévaloir, parce (ju'il y est demeuré étranger, et moi, je ne puis non plus en exiger l'exécution, parce que, suivant l'observation de Pothiei', je n'ai aucun intérêt appréciable à prix d'argent à ce ([ue vous donniez à Paul ce que vous avez promis de lui donner, et que le manquement à votre promesse ne peut, par suite, ouvrir en ma faveur aucun droit à des dommages-intérêts. Vous pouvez donc y contrevenir impunément, puisque personne ne peut vous forcer à l'exécuter : « Or, dit Pothier, rien n'est plus contradictoire avec l'obligation civile que le pouvoir d'y contri'cvenir impunément » (').
En résumé, si la promesse que l'on fait en son propre nom du l'ait d 'autrui, est nulle faute (V obligé, la stipulation que l'on fait en son propre nom pour autrui serait nulle faute de créancier.
La règle Alteri nemo stipulari potest, nous l'avons dit, est une survivance du droit romain. Celui-ci, même dans son dernier état, posait en principe l'inefficacité des stipulations pour autrui (-). Les jurisconsultes s'accordaient à décider que ces stipulations ne pouvaient produire d'effets ni à l'égard des tiers, ni même h l'égard des contractants. Ils fondaient cette décision sur une prétendue impossibilité juridique, sur le caractère de personnalité qui aurait été de l'essence des contrats(^). Ilsn'admettaientmême pasque la stipulation ])our autrui fût valable quand elle était la condition dune convention intéressée, et ils appliquaient ce principe non seulement
(') Pothier, Oblig., n. 54 (édil. Dupin, I, p. 33). — V. aussi Colmel de Sanlerre, V, n. 33 bis-ll ; Aubry et Rau, IV, 4e édit., p. 308, 5e édil., p. 516 ; Larombière, 1, p. 100 (art. 1119, n. 3) ; Demolombe, XXIV, ii. 211 et 231 ; Laurent, XV, n. 551 ; Hue, VII, n. 45 ; Bufnoir, op. cil., p. 568.
{'^) II admettait, au surplus, cette solution, non seulement pour la stipulation. mais pour tous les contrats et pour les pactes : Neqiie stipulari, neque emeie. venilere, conlvattere, ut aller suo nomine- recle agat, possumus, L. il, D., De oblig. el act., XLIV, 7. — V. aussi L. 73, § 4, D., De cliv. reg. juris, L. 17. — C'était une conséquence de la règle qu'il était impossible d'acquérir un droit per^ exlraneam personam.
('; V. Gaudemel, Elude sur le transport des dettes à litre particulier {ParisJ^ Rousseau, 1898), p. 322, texte et noie 2.
lUx contrats de droit strict, mais encore aux contrats de )onne foi. Ils discutaient uniquement sur le point de savoir [uel était l'clFet de la nullité de la stipulation pour autrui, orsqu'elle était accessoire à une stipulation pour soi-même. )'après les Sahiniens, le stipulant profitait même de la stipuation pour autrui. Les Proculiens, au contraire, ne reconlaissaient de droit au stipulant que dans les limites de la sti- ►ulation pour soi-même. La question était encore controversée ous le règne de Justinien (').
En résumé, la règle Alteri nemo stipulari potest ne dispaut jamais du droit romain. Mais, dès l'époque classique, on
apporta peu à peu, d'abord divers tempéraments, puis de éritables exceptions (-), qui laissaient suffisamment entrevoir ;ue cette règle, considérée d'abord comme essentielle et fondée ur la nécessité, n'était, en réalité, qu'arbitraire et artificielle.
Quoi qu'il en soit, nous la retrouvons dans notre droit, et lous aurons à déterminer quel est son domaine actuel.
146. Mais une remarque est d'abord nécessaire. Cette ègle suppose que celui qui a stipulé pour autrui a stipulé eti on propre nom; car, s'il avait stipulé au nom du tiers, comme mandataire soit contractuel, soit légal, ou comme gérant l'atraires, la stipulation serait valable, puisqu'elle serait ensée faite par le mandant ou par le maître.
Tel serait le cas pour les stipulations faites par un père en a qualité d administrateur légal des biens de ses enfants; nais il ne faudrait pas dire, comme l'a fait TouUier, que les >ères sont, d'une façon générale, les mandataires légaux de eurs enfants (■^). Ce serait une erreur manifeste (^*).
147. D'un autre coté, il n'y aurait pas stipulation pour autrui, luUe aux termes de notre article, si, ayant stipulé une ceraine somme pour moi, je stipule que vous la paierez entre es mains d'un tiers. Dans ce cas, il ne se forme pas d'obliration au profit de ce tiers; celui-ci n'est qu'un mandataire
(') V. Edouard Lambert, La slipulalion pour aulriii. (thèse), Dj'oH romain,
(^) V. Edouard Lambert, op. cil., p. 15-150.
i») Toullier, VI, n. 155.
(') V. au surplus Duvergier sur Toullier, note u, lac. cil.
chargé de recevoir la chose due, un adjectus solutioîiis gratta ('). Aussi est-il obligé de rendre compte au créancier du paiement qui lui a été fait.
147 I. Quand la personne au proiit de laquelle on stipule est elle-même présente à l'acle, il ne saurait y avoir stipulation pour autrui. Alors, en effet, cette personne est partie à l'acte; l'individu qui parait stipuler à son profit n'est, en réalité, que son porto-paroles; elle doit donc être considérée comme ayant stipulé pour elle-même (-).
147 II. A peine est-il besoin de faire observer qu'on ne saurait voir une stipulation pour autrui dans la clause qui, sans imposer à l'une des parties de nouvelle obligation au profit d'un tiers, rappelle simplement un engagement précédemment contracté par elle envers ce tiers (^).
A. Des cas où la slipalalion pour autrui est calablc.
148. L'art. 1121 indique deux cas où la stipulation pour autrui est valable : « On petit pareillement stipuler au profit » d'un tiers, lorsque telle est la condition d'une stipulation » que l'on [ail pour soi-même ou d'une donation que l'on )) fait à un autre. Celui qui a fait cette stipulation, ne peut » plus la révoquer, si le tiers a déclaré vouloir en profiter ».
Voyons quels sont exactement les deux cas prévus par cet article. Pour faciliter notre démonstration, nous renverserons l'ordre dans lequel ils sont indiqués par le législateur.
La stipulation pour autrui est valable lorsqu'elle est la condition d'une donation que l'on fait à un autre. Par exemple, je fais donation d'un immeuble à la condition, c'est-à-dire sous la charge de payer à telle personne, étrangère au contrat, une rente viagère de 1.000 francs par an (•). Cette stipu-
(') L. 95, § b,Y).,DesoliiL,Xh\l, .3. — Demolombe,XXlV, n.245-, AubryetRau, b" édit., IV, p. 521, texte et note 21 sept tes.
(■) Sic de Loynes, note sous Bordeaux, l''' avril 1897, I). P., 98. 2. 169, Jauni, des arrêts de Bordeaux, 1897. 1. 263; Aubry et Hau, 5»^ édil., IV, p. 521, texte et note 21 se.rlies. — Caen, 30 déc. 1878, D. P., 80. 2. 1. — V. cependant Bordeaux, li'r avril 1897, précité.
(') Aubry et Rau, 5" édit., IV, p. 521. - Req., 9 nnai 1887, D. P., 88. 1. 181.
(*) On sait que le mot coiidifion peut avoir des sens bien différents, notamment les deux suivants : tantôt il signifie un événement futur et incertain à Farrivée
lation est valable, car elle est pourvue d'une sanction. Si vous n'exécutez pas la charge, je pourrai, en vertu de la disposition de l'art. 953, demander la révocation de la donalion que je vous ai consentie. Ainsi la stipulation pour autrui insérée ilans une donation, c'est-à-dire dans un contrat qui, par luimême, ne procure aucun avantage au stipulant, doit produire son effet (').
La stipulation pour autrui est encore valable aux termes le l'art. 1121, lorsqu'elle est /a co;«f/i/?'o/i (rime stipulation ■ftie l'on fait pour soi-jnême (-). (Juelle est la portée de cette lisposition? Dans la terminologie romaine, le mot stipulation îst pris dans un sens étroit ; il est opposé au mot promesse : stipuler, c'est provoquer une promesse, un engagement. Ilelui qui stipule retire du contrat un profit personnel. Mais, lans la suite, le terme stipulation a reçu une acception beaucoup plus large ; on en est arrivé à désigner par celte expression l'action de figurer dans un contrat soit pour devenir créancier, soit pour devenir débiteur. Or, quand l'art. 1121 parle de « stipulation que l'on fait pour soi-même », il prend le mot stipulation dans le dernier sens. Ainsi, pour que la stipulation insérée en faveur d'un tiers dans un contrat à itre onéreux soit valable, il suffit que, dans ce contrat, en lehors de la stipulation pour autrui, le stipulant s'oblige ; il n'est point nécessaire qu'une prestation doive être accomplie i son profit (^').
auquel esl subordonné la naissance ou l'e.xlinclion d'un droit, tanlôl il est synonyme de c/uof/e. Quelques auteurs pensent qu'il est pris ici à la fois dans les deux acceptions. En tant que s'appliquant à la stipulation que l'on fait pour soi-même, il iurait le premier sens. En tant qu'il se rapporte à la donalion que l'on fait à un tiers, il serait pris dans la seconde acception. — V. Marcadé, IV, n. 434; Hue, VII, n. 4G; Bulnoir, Propriété el conlrul, p. 571. — Cpr. Colmet de Sanlerre, V, n. 38 bis-\\ Demolombe, XXIV, n. 233 et 246. — Mais il nous parait inadmissible que le législateur, n'employant qu'une fois le mot condition, lui ait donné deux significations. Cela supposerait de sa part un extrême dédain pour la précision. Cette interprétation est tellement contraire à toute vraisemblance que, J'après nous, il ne faut pas liésiter à la repousser.— Larombière, I, p. 118 (art. 1121, n. 2); Laurent, XVI, n. 552.
('1 V. sur les fondations, Baudry-Lacantinerie el Colin, Des donations, I, n. 342-356.
(*) V. une intéressante application dans Req., 19 aviil 1899, D. P., 1900. 1. 548.
(') A plus forte raison faut-il, en présence des termes du l'art. 1121, admetire
L'exactitude de cette proposition ne saurait, d'après nous, paraître douteuse, alors, comme on l'a vu, que l'art. 1121, dans la suite de sa disposition, déclare que la stipulation pour autrui est encore valable quand elle constitue la charge d'une donalion faite par le stipulant. Ici, en etfet, ce dernier ne slipiile pas pour lui-même au sens étroit du mot. Pourquoi faudrait-il qu'il en fût autrement au cas de contrats à titre onéreux? Si l'on résolvait la question par l'affirmative, quelle devrait être l'importance relative de la prestation due au stipulant? Cette prestation pourrait-elle être de beaucoup inférieure à celle qui devrait être accomplie au profit du tiers? Pourrait-elle être insignifiante? Exigerait-on; au contraire, qu'elle représentât une certaine quotité du total des charg'es résultant du contrat pour le promettant, par exemple la moitié, le tiers? La première de ces deux solutions rendrait le système puéril, car, pour que la stipulation au profit du tiers fût valable, il suffirait que le stipulant se fit promettre pour lui-même une prestation de valeur minime. Ouantà la seconde solution, elle serait injustifiable, car elle impliquerait une appréciation purement arbitraire. On ne voit pas, d'ailleurs, pourquoi la stipulation pour autrui ne serait pas valable dès que le stipulant s'oblige, car celui-ci, au cas d'inexécution de cette stipulation, pourra demander la résolution du contrat, en veitu de l'art. 1 184.
Nous croyons même qu'en dehors de tout engagement du stipulant, l'accomplissement par celui-ci d'une prestation au moment du contrat, notamment une remise de valeur, suffit pour rendre efficace la stipulation pour autrui. Je vous fais la dation d'une somme et je stipule de vous que vous exécutci'ez un certain travail dans l'intérêt de Paul. Si vous n'exécutez pas votre obligation, j'aurai contre vous une action en l'estitution. La slii)ulation pour autrui est donc valable ('), (Je principe nous parait d'autant moins douteux
la validilc de la slipulalion pour aulrui qui esi joinle, non à un conlral synallagmatique, mais à une slipulalion principale unilalérale. Dans ce cas le même contraclant slipulera à la fois pour lui-même el pour un liers. Planiol, II, l'"" édil., h. 1284, al. 2, 2'' et S» cdit., n. 1228, al. 2. (') Cpr. Bufnoir, op. cit., p. 572.
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que nous en trouvons une application dans l'art. 1973 C. civ. c). ^
On voit ({uo nous interprétons d'une façon large la disposition de l'art. 1121 (-). Mais l'historique de la matière autorise cette interprétation. Sans doute le di'oit romain, même dans son dernier état, [)osait en pi'incipe la nullité des sti[)Ulations au protit des tiers ('). Toutefois, si jamais les jurisconsultes l'omains n'ont songé à nier la légitimité du principe, la pratique a réussi, dès l'époque classique, en protitant de certaines autres institutions du droit civil, h obtenir indirectement le résultat auquel il faisait obstacle ('), et, plus tard, on est allé jusqu'il décider ouvertement qu'il admettait des exceptions (•') : c'est ainsi, pour nous en tenir à un des points qui présentent le plus d'intérêt au point de vue des origines du droit français moderne, que la stipulation pour autrui a été, du moins fort souvent, déclarée valable lorsqu'elle était insérée dans un contrat suivi de tradition etisurtout dans un contrat re ^'').
Les glossateurs, exagérant la porlée des textes du droit romain qu'ils prétendaient interpréter, généralisèrent la solution et enseignèrent que la stipulation pour autrui était valable toutes les fois qu'elle était contenue dans un contrat innommé ('). Ceux de nos anciens auteurs qui ont surtout cherché à favoriser la formation du droit coutumiei", ont considéré la théorie des glossateurs connue insuffisante. Ils ont
(') Sic, en ce qui concerne la porlée de la disposition de l'art. 1973, Duranlon, XVIII, n. 141; Pont, Pel. conlr.. I, n. 694; Guillouard, Conir. aléa/., n. 12S; Hue, XI, n. 341 ; Baudry-Lacanlinerie et NVahl, Cunlr. aléat., n. 2()() e[ 203. — Contra Laurent, .\XVII, n. 266.
(2) Cpr. Marcadé,IV, n. 434;Colmel de Sanlerre,V, n. 33 i/s-I; DeiDolonibe, XXIV, n. 2.32, 234 et 246; Laurent, XV, n. 552; Tliiry, II, n. 594, p. 575; Hue, VII, n. 46; Pianiol, II, l''^ éd., n. 1286-2°, et 3'= éd., n. 1230.
(') V. Ldouard Lambert, La slipulalion pour uvlriti (thèse), Droil romain, §3, p. 9, in fine.
(*) V. (Jirard, op. cit., 2'- édit., p. 438, lexle et note 3, 3» édil,, p. 445, texte et note 3, et surtout Edouard Lambert, op. cit., Droit romain, §§ 7-96, 15-105.
5) V. Accarias, op. cit.. Il, n. 522, p. 83-86 ; Girard, op. cit., 2e édil., p. 439 in fine-iiO, 3" édit., p. 446 //( fine-iil, et surtout Edouard Lambert, op. cit., §§ 97- 125, p. 105-13i.
C) Edouard Lambert, op. cit.. Droit romain, §§ 105-111, p. 113-119.
i" Edouard Lauibert, op. cit.. Droit romain. § 238, p. 244-2i5.
iiettemont dénoncé le caractère snranné de la règle romaine. Celle-ci, à leurs yeux, n'était qu'une subtilité rejetée par le droit français (').
Nous croyons que les auteurs du Code civil ne sont })as allés tout à fait aussi loin. Ils ont reproduit dans l'art. 1119 la règle romaine, et, par là, ils semblent avoir voulu lui conserver dans notre droit quelque portée. Mais, dans l'art. 1121, ils ont consacré, dans une très large mesure, les progrès dont nous venons de [)arl(M'. En d'autres termes, sous l'influence du respect que leur iiisjiirait le droit romain, ils ont reproduit le vieux principe ; mais, en réalité, ils ne lui ont fait qu'une part très réduite. Cette interprétation permet de maintenir le plus possible le système de nos vieux jurisconsultes coutumiers. Voilà qui suffit à l'autoriser. N'est-il pas naturel d'admettre que le législateur a suivi les traditions du droit national? Pour que cette interprétation soit légitime, il suffit qu'elle ne réduise pas à l'état de lettre morte la disposition de l'art. 1119, aurait-elle, d'ailleurs, pour eifet de restreindre singulièrement le champ d'application de celle-ci.
Que faut-il donc, sous Tempire du Code civil, j)our que la règle qu'on ne peut stipuler en son propre nom pour autrui soit applicable? Il faut d'abord qu'on ne soit pas dans un des cas prévus par l'art. 1121 (cas dans lesquels le législateur prend en considération le simple intérêt moral du stipulant;. 11 faut aussi qu'on ne soit pas dans un cas, fût-il non prévu par l'art. 1121, où l'exécution de la stipulation faite au profit d'un tiers présente pour le stipulant un intérêt pécuniaire. Sans cjuoi le stipulant puise dans cet intérêt une action contre le promettant (-).
L'exemple suivant va nous montrer ces deux conditions réunies : je stipule de vous, en mon propre n(»m et sans en retirer aucun avantage personnel, (jue vous donnerez une certaine somme au bureau de bienfaisance de telle ville; je ne vous remets, d'ailleurs, aucune valeur et je ne contracte aucune obligation envers vous. Cette stipulation est nulle.
(') Edouard Lambert, op. cil., Lhoil fmncais, §§ 3 el 4, p. 3-4. — V. dans cek auteur des citations de Moriiac, de Cliaronda.s et de Claude de Serre. (=) V. iiifi-d. n. 151).
En fait, il est vrai, une pareille convention n'est snscepliile de se rencontrer que bien rarement, à tel point qu'on peut 1 considérer comme une pui'e hypothèse d'école. N'importe, u moment que nous admettons dans ce cas l'application e l'art. 1119, nous expliquons la présence, dans notre légisation,du pi'cmier des deux principes consacrés par ce texte.
Telle est, en ce qui concerne la stipidation pour autrui, la héorie (jui nous parait préférable, l'aile a d'abord l'avantage le tenir suffisamment compte des besoins de la pratique, lotamment de cadrer pai'faitement avec le système élaboré )ar la jurisj)rudencc en matière d'assurance sur la vie. Et ependant elle n'encourt pas le re|)roche de faire absti'action lu vieux principe, consaci'é i)ar l'art. 1 119, qu'on ne peut ;tipuler en son propre nom au j)rofit d'un tiers (').
149. De ce que, dans les deux cas prévus par l'art 1 121, e stij)ulant peut agir en justice, certains auteurs concluent jue, dans ces cas, la promesse faite au pi'ofit du tiers prélente pour le stipulant un intérêt pécuniaire {'-). Cependant il irrive souvent qu'il n'en est pas ainsi. Le stipulant n'a un niérèt de cette nature à l'exécution de la promesse {[ue lorsjue cette exécution doit avoir pour cllet déteindre une dette [ui existe à sa charge envers le tiers. Mais il en est autrement ;outes les fois que la stipulation pour autrui constitue une lihéralité faite par le stipulant au bénéiiciaii'e. Le législateur 3st parti de celte idée que, dans cette hypothèse, l'intérêt moral est suffisant. Ce qui jirouve bien qu'il s'est placé à ce point de vue, c'est ce fait qu'il a, dune façon générale, et. sans distinguer suivant ([ue le stipulant veut ou non se libérer au regard du hénéliciaire, déclaré vala])le la stipulation pour autrui intervenant comme condition d'une stipulation qu'on fait pour soi-même ou d'une donation (pion fait à une autre personne, 11 est donc in di fièrent que l'intérêt du stipulant soit sinq)lement moral ('). C'est bien ainsi que la juris])rudence
(') Cpr. Kdouard Lambert, op. cil., Droil franîuis. § 10, p. 10; §§48-5'i, p. 59-G9. — V. aussi Planiol, II, l-^e édit., n. 1287, 2'' et 3« édit., ii. 1231.
(2) Sic Demolombe, XXIV, n. 2:3.'.
(') Aubry cl Haii, ô"" édit., mise au courant par ISIM. G. liau, (.h. Faloimaigue et M. Gault, VI, p. 516.
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interprète la disposition de l'art. 1121. La cour de cassation a posé en princi[)e <( (ju'en slipulant pour soi, on peut stipuler en même temps pour un tiers, lorsqu'on a un intérêt direct et immédiat, //J^-// ))nhne ptirc/nenf moral, à cette sti[)ulation » (').
Dans un autre arrêt, relatif à une assurance sur la vie au profil de personnes déterminées, elle a décidé que « le profit moral l'ésultant des avantages faits aux |)ersonnes désignées suffit pour constituer un intéi'êt personnel dans le contrat » (2).
150. En dehors des cas prévus par l'art. 1121 la stipulation pour autrui, comme nous l'avons indiqué par anticipation, doit recevoir son effet si elle jn'ésente pour le stipulant un intéi'êt appréci;d)le eu argent. Lorsqu'on n'est pas dans les termes de l'art. 1 121 .l'intérêt simplement moi'al est insuftisant. D'une part, disons-nous, s'il y a pour le stipulant un intérêt appréciable en argent, la convention faite en faveur du tiers est valable. Cela n'est point inconciliable avec la disposition de l'art. 1 1 19, car si, en principe, cette disposition ne reconnaît aucune force à la stipulation qu'une pei-sonne fait en son propre nom pour autrui, c'est [)aice que cette stipulation ne présente pasd intérêt j)écuniaii'e [)ourlesti[»ulant. La règle n'est donc |)as ap[)licable ([uand la situation est différente. D'autre part, avons-nous ajouté, un intérêt moral ne suffirait pas, carl'inlerprétationcontraireaurait pour résultat, \ ce qui est inadmissible, de rayer du Code civil la règle (|u on j ne peut sti})uler en son propre nom pour autrui. Ainsi, ; ayant pris envers Daul l'engagement (rexéculer certains Ira- • vaux dans un délai déterminé et ne pouvant ])as remplir personnellement cet engagement, je stipule de Jean ([U il exécutera ces mêmes travaux dans rinlérêt de F*aul. Par U, en l'éalilé. j(î stipule moins [)Our ce deiiiiiM- c[ue pour moimême, car, en slipulant, je cherche à pi'évcnir la condanuiation à des dommages-inlérêts cjui serait prononcée contre
(')Req.,30 avril 1888, S., 00. 1. 407, D. 1'., 88. 1. 2A. — \. aiis-i Al^cr, 18fév. 1875, D. P., 76. 2.61.
(2) Civ. Cass., 16 janv. 1S88. S., 88. 1. 127, 1). P., 88. 1. 77. — V. au?.-^i Civ. rej., 2 juill. 18Si, S., 85. I. 5, I). P., 8i. I. 151.
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loi si les travaux dont il s'agit n'étaient pas terminés à ■inps; j'ai donc un intérêt pécuniaire dans cette stipulation, t, par suite, elle est valable (').
151. Mais il est regrettable que les auteurs du Code, se laçant à un point de vue étroit, n'aient pas pris en considéition d'une façon générale, dans la stipulation pour autrui, ; simple intérêt moral du stipulant. La difficulté que les iges, au cas d'inexécution, rencontreraient dans l'évaluation es dommages-intérêts dus à ce dernier, n'est pas une justication suffisante du système de la loi. Cela revient à dire ue la règle f{U*on ne peut stipuler en son propre nom que our soi-même, devrait être supprimée. Car, si le législateur vait égard à l'intérêt moral, la stipulation qu'on fait en son ropre nom en faveur d'un tiers devrait toujours être consiérée comme valable. N'est il pas évident, en effet, qu'on oit présumer cbez le stipulant l'existence d'un intérêt, tout u moins d'un intérêt d affection, d'amitié? Est il vraisemlable, est-il possible f[u'une personne raisonnable stipule en on nom au protitd'un tiers, si elle n'est pas intéressée dans ette stipulation? U se peut que l'intérêt ne soit pas connu es autres. Mais on ne peut pas supposer qu'il n'existe pas. l'est suffisant pour que la stipulation soit déclarée valable. Lussi le Code fôdôral des obligations n'a-t il pas subordonné cfticacité de la stipulation pour autrui à la preuve d'un iitérêt dans la personne du stipulant (-). Nous n'osons pas, outefois, introduire cette solution dans l'interprétation du Iroit français; elle ne nous parait pas conciliable avec les lispositions de nos art. 1119 et 1 121. 152. De séi'icuses difficultés se sont élevées relativement à
(V Colmet de b-'anlerre, V, n. 33 bis-W: Aiibry et liaii, IV. 4» édil., p. .308 in 'ne, 5'" édil., p. 51G in fine, lexle et noie 517: Larombicie, I, p. JU3 (arl. 1119, . 7 ; Laurenl,XV, n. 553; Hue, VII, n. -i5, p. 67 in fine; Bufnoir, op. cil., p. 5G9 l p. 572. - r,pr. l^eq., 21 déc. 1859, D. P. 60. 1. 26. — V. aussi Inslil. Justin., 20, Ue inulil.. stipuL, 111, 19; L., 38, § 20, D., De verb. oblig., XLV, 1 ; Polhier, yblif],, n. 58 édil. Dupin, I, p. 35 .
C^) « Celui qui, agissant en son propre nom, a stipulé une obliyalion en faveur l'un tiers, a le droit d'en exiger l'exécution au profit de ce tiers. — Le tiers ou ses lyanls-droit peuvent aussi réclamer personnellement l'exécution, lorsque telle a ïlé l'inlenlion des purlies... ». Art. 158.
la distinction qn'il convient d'établir entre les cas où Ja stipulation pour autrui est valable comme gestion d'aÛaire, et ceux où elle est nulle par application de l'art. 1119. Le gérant d'affaire peut-il valablement stipuler en son j)ropre nom pour le maître ? 11 faut, croyons-nous, répondre affirmativement si la stipulation rentre dans une gestion déjà commencée. Alors, eu eifet, étant d'ores et tléjà comptable envers le maître, le gérant a un intérêt personnel et pécuniaire dans la stipulation pour autrui (').
Mais, a-ton dit, toute personne qui stipule en son nom au profit d'un tiers, devient par là môme gérant d'aft'aire, et, en conséquence, la stipulation est valable, alors jnême qu'elle ne se rattciche pas à des actes de gestion antérieurs. Par hypotbèse, il est vi'ai, le stipulant n'a pas déclaré qu'il agissait comme gérant d'affaire; mais ([u'importe qu'il n'ait pas pris expressément cette qualité? n'est-il pas certain que son intention était de la prendre? 11 ne faut pas attacher de l'importance à une simple différence de mots (-). Nous n'hésitons pas à repousser cette opinion, car elle a pour conséquence d'efï'acer la seconde des règles écrites dans l'art. 1119 (•^).
Aubry et Hau pensent, eux aussi, qu'en principe la stipulation qu'une personne fait pour autrui en son propre nom ne constitue pas une gestion d'affaire. jNlais, d'après eux, une pareille sfi[)ulation doit, par exception, être validée dans deux cas, savoir quand elle est relative à une gestion entreprise antérieurement, et quand « elle a jiour objet la conservation ou l'entretien de choses faisant déjà partie du patrimoine de celui au profit duquel la stipulation a été faite » ('*). Nous avons admis la première de ces exceptions; mais, à nos yeux,
(') Colmel de Sanlerre, V, n. .33 his-U; .\ubry el liaii, IV, V i^dil., p. 309, 5» édit., p. 517; Demolombe, XXIV, n. 237.
(-) Bugnel sur Polluer, II, p. 35, notes 2 el 3; Colmel de Sanlerre, V, n. 33 bis- III; Labbé, lîatificalioji des actes d'un gérant d'a//'atres, p. 56, el noies dans Sirey, 77. J. 393 el 88. 2. 49; Demolombe, XXIV, n. 238; Planiol, II, l''-' édil., n. 1278-1281, 2" el 3e édil., n. 1222-1225.— Cpr. Alger, 18 fév. 1875, D. P., 76. 2. 01.
{') Aubry el Ilau, IV, 4'' édit., p. .309, noie 20, 5'' édil., p. 518, noie 20; Leviiiain, note dans I)., 79. 2. 25. — Cpr. Laurent, XV, n. 555-557; Bufnoir, op. t(7., p. 586-
(') Aubry et Rau, IV, 4e édil., p. 309, 5« édil., p. 517.
la seconde n'est point justifiée. Celte circonstance que la stipulation tend à conserver ou à entretenir une chose qui figure déjà dans le patrimoine du tiers n'implique nullement que le stipulant fût intéressé à obtenir la promesse. Si l'on va aussi loin que le font Aubry et Rau, il n'y a pas de raison j)our qu'on n'aille pas plus loin encore.
153. Les auteurs enseignent en général que la stipulation [)our autrui est valable à raison de l'intérêt qu'elle présente pour le stipulant, lorsque la convention contient une clause pénale visant le cas où la jiromesse ne serait pas exécutée : par exemple, je stipule que vous abattrez un arbre qui genc la vue de Pierre, votre voisin, et nous ajoutons que, si vous ne le faites pas, vous me paierez la somme de 1.000 fr. A €ette objection que la nullité de l'obligation principale entraine celle de la clause pénale, les auteurs répondent que ce principe soutire exception toutes les fois que la stipulation est nulle faute d'intérêt chez le créancier. La clause pénale fait apparaître l'intérêt, puisqu'elle n'est autre chose que l'évaluation de celui-ci. Elle purge donc le vice ('). x\insi, au point de vue de la validité de la stipulation pour autrui, la plupart des auteurs assimilent cette hypothèse à celles dont nous venons de parler, notamment aux deux que le législateur a prévues dans l'art. 1121. 11 faut en conclure que, d'après ces auteurs, toutes les fois qu'une clause pénale a été ajoutée à la stipulation pour autrui, l'exécution de cette dernière peut être poursuivie soit par le stipulant, soit par le tiers lui-
(') Delvincourt, II, p. 518; Touiller, VI, n. 814 ; Duranton,XI, n. 330;Marcadé, IV, n. 435; Colmet de Sanlerre, V, n. 33 bis-l; Demolombe, XXIV, n. 233, et XXVI, n. 641 ; Laurent, XV, n. 553, p. 630, et XVII, n. 429, p. 430; Planiol, II, l^e édit., ti. 1288, 2o et 3^ édit., n. 1232. — Marcadé, qui est peut-être celui de tous ces auteurs qui résout la question de la façon la plus catégorique, s'exprime en ces termes : « Ainsi vous vous obligez envers moi à faire telle ou telle chose pour Pierre ; mais nous convenons que, si vous ne le faites pas, vous me payerez 1.500 fr. de dommages-inlércls. Dans ce cas il est clair que j'ai intérêt à ce que vous fassiez la cliose. Qu'importe que cet intérêt ne soit pas apparent par soi et appréciable pour tous, puisque le contrat même l'apprécie et l'assure? Je pourrai donc vous poursuivre, vous contraindre à exécuter : en cas de refus, me faire autoriser par la justice à faire exécuter par d'autres à vos frais, si la nature de la cliose le permet ». On verra que Pothier, à qui ces auleurs sont censés avoir emprunté leur solution, ne dit rien de tout cela.
même, car il en est ainsi, dans notre droit, toutes les fois que la stipulation pour autrui est valable (').
A notre avis, il l'aut repousser la théorie ([ue nous venons d'exposer. Elle se réclame, il est vrai, de l'autorité de Pothier. Mais est-il exact rjue celui-ci Tait enseignée? Voici en quels termes il résout la ([uestion, lorsqu'il tr.ute de la nature des clauses pénales : « Ce principe que la nullilè de l'obligation primitive entraine celle de l' obligation pénale, reçoit exception dans le cas d'une obligation à r accomplissement de laquelle celui, envers qui elle a été contractée, n'a aucun intérêt uppréciable, puta, cum quis alteri stipulalus est. Nous avons vu ci-dessus, u. 5i, que cett(; ohligatign était nulle; néanmoins l'obligation pénale qui y est ajoutée est valable... La raison est que l'obligation principale n'est nulle, en ce cas, que parce que le débiteur y peut impunément contrevenir, celui, envers qui elle a été contractée, n'ayant, en ce cas, aucuns dommages-intérêts à prétendre en cas d'inexécution : l'obligation pénale, qui est ajoutée, purge ce vice, en empêchant le débiteur d'y pouvoir contrevenir impunément )) (-).
De quel vice Pothier parle-t-il? De celui qui consistait en ce que le sti[)ulant ne pouvait pas, avant l'adjonction de la 1 clause pénale, demander des dommages-intérêts en cas d'inexécution de l'obligation principale. Désormais, par conséquent, il en sera autrement : le créancier aura le droit de réclamer des dommages-intérêts; mais c'est dans cette mesure seulement que l'obligation principale produira de l'etl'et. Le créancier ne pourra pas poursuivre l'exécution tie cette obligation, et le tiers ne le pouri-a pas davantage. Pothier ne prétend point d'ailleurs que la clause pénale démontre l'intérêt du stipulant. Et cela se comprend, car elle peut simplement constituer un moyen de contrainte, et il se peut que le slipulant ait tenu d'autant plus h. recourir A ce moyen qu'il savait ne pas avoir le droit de poursuivre l'exécution de la sti])ulation
('i Toulefois il est remarquable que, nulle pari, aucun de ces auteurs, sauf M. Plauioi, ue mentionne, au sujet de notre tiypollièse, faction qui appartiendrait au tiers.
^ I OblUj., n. 340 (édil. Dupin. Dans d'aulres iditions, n. 339).
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pour auti'iii ('). Dans ces conditions, esl-il vrai de dire que cette stipulation devient valable?
Nous n'hésitons pas à déclaier la solution de Potliier excellente. Mais le point de vue auquel il se place pour la justifier nous paraît fort contestable. Les règles de la clause pénale sont ici hors de cause. Nous sommes en présence de deux stipulations principales, dont Tune est pure et simple, et l'autre sous condition suspensive. La première est nulle, mais l'inaccomplissement de la prestation qui en est l'objet constitue la condition à révénement de laquelle est subordonnée la naissance de la seconde obligation. En cela rien d'illicite, rien qui ne soit fort juridique. Si la première obligation ne vaut pas comme telle, il ne s'ensuit pas que son inexécution ne puisse pas avoir la portée d'une condition, la convention que nous avons supposée tout à l'heure vaut du moins comme pouvant être ramenée à ceci : « Vous me payerez J.OOO fr., si vous n'abattez pas l'arbre qui gène la vue de l*ierre, votre voisin » (-J.
Ainsi, par cela seul que la prestation stipulée au profit d'autrui n'est pas accomplie, le créancier peut réclamer l'exécution de celle qu il a stipulée pour lui-même. Mais là s'arrête son droit. Si, au contraire, il s'agissait vraiment d'une clause pénale, le créancier aurait le choix entre l'exécution de l'obligation principale et celle de l'idjligation accessoire [■'].
(') C'est bien ainsi que Aubry et Rau doivenl avoir compris le passage de Potliier, car ils formulenl celte proposition : « Il sufRt, même en l'absence de lotit intérêt pécuniaire existant dans la personne du slipitlanl, que la stipulation ait été accompagnée d'une clause pénale, pour qu'il en résulte en sa faveur une action en paiement de la somme portée dans la clause pénale, contre l'autre partie qui refuserait d'accomplir son engagement ». IV, 4e édil., p. 309, 5* édit., p. 517. — V. aussi même vol., 4« édil., p. 113, texte et note 3, o"^ édit., p. 188, texte et noie 3. — Il n'est pas douteux que si MM. Aubry et Rau reconnaissaient- au créancier le droit de demander l'exécution de la stipulation pour autrui, ils s'exprimeraient autrement.
(-) Les commentateurs du droit romain diraient que, dans notre cas, il y a une stipulation pénale principale, ou, en d'autres termes, une fausse clause pénale, c'est-à-dire une de ces stipulations dont voici le type : «Si Pampliilum non dederis, cenlum dari spondes '! » V. Accarias, 'i"" édit., Il, n. 539; Girard, op. cit., 2" édit., p. 6i4 s., 3'- édit., p. 653 s.
(*) Sic Larombière, I, p. 102 (art. 1119, n. 6). — M. lluc, dans son tome Vil, examine deux fois notre question. Dans le n. 45 in fine, il exprime la même idée que
PoUiior, (railleurs, prévoitdéjàle cas clans un précédent passage de son Traité des obligations, au sujet des stipulations pour autrui. La façon dont il s'exprime dans ce passage est l)i(Mî plus conforme aux })rineipes : « Je ne puis pas, à la vérité, dit- il, sti|)nler en mou nom, que vous ferez présent à Jacques du T/icsatn as de Meerman, parc<' que c'est stipuler [)our autrui; c'est sli[)uler une chose à la([uelle je n'ai aucun intérêt; mais je [)eux utilement stipuler ([ue si, dans un tel temps, vous ne faites pas présent à Jacques du Thésaurus de Meerman, vous me paierez vingt pistoles pour le pot ile-vin d'un marché que nous faisons ensemble; car, en ce cas, le présent que vous devez faire ù Jacques n'est qu'une condition ; I objet de la stipulation est que vous me donnerez vingt pistoles, et cette somme <|iie je stipule est une chose que je stipule pour moi, et ([ue j'ai intérêt d'avoir » ('). Ici, Pothier ne dit point que la stipulation pour autrui est validée, mais simplement qu'elle joue le rôle de condition. On remarquera qu'il n'emploie pas les mots clause pénale (-).
H. KffiHs de 1(1 slipnlalioii pour (lulriii.
154. lievenuns à la disposition de l'art. 1121. Dans les deux cas prévus pai' ce texte, la stipulation [JOur autrui, nousi l'avons dit, est valal)le, et, par suite, le stipulant a une action pour exiger du promettant l'exécution de cette stipulation lorsque le tiers a déclaré l'accepter (■).
Mais la stipulation pour aulrui est destinée h produire aussi un droit au profit du tiei's. Dans quelles conditions col
Aubry el Itaii : « Si le lien de droit existe, dil-il, cela lient uniquement ;i lii clause pénale qui a évalué le dommage; c'est le dommage qui pourra seul élre réclamé «.Dans le n. 369, il maintient cette solution, mais il repousse l'idée de clause pénale el enseigne que lobligationnée au prolil du stipulant est une obligation principale conditionnelle. Ainsi l'engagement qu'on a voulu former au profil du tiers demeure inefficace; il joue seuieiiient le rôle de condition. On voit que, dans ce dernier numéro, M. Hue se prononce dans le même sens ([ue nous.
Ci Polluer, Oblig., n. 70, al. 2 (édil. Dupin, I, p. 41).
('-) Cpr. Bufnoir, op. cit., p. 570-571.
(•') Colmel de t^anterre, V, n. 33 bis-\ ; Aui)ry cl Hau, IV, A"^ édil., p. 309, noie 17, 5*^ édil., p. 51G. note 17; Demolombe, .X.XIV. n. 232-233. —Cpr. l.arombière, 1, p. 1J.'6-128 (art. 1121, n. 11); Planioi, II, li"édit.. n. 1313, 2" el 3'- édit., n. 1258.
droit prend-il naissance? Cela revient à rechercher s'il est iivéé immédiatement, c'est-à-dire par la stipnlation même, sauf pour le stipulant la faculté do l'anéantir rétroactivement [)ar la révocation, ou si racce[)lation du tiers est nécessaire |)Our le faire naître.
D'après la théorie que nous croyons préférable, la stipulation pour autrui confère immédialement une créance au tiers. La déclaration faite par ce dernier qu'il entend profiter de la stipnlation, ne fait pas naître son droit. Son etfet se borne à mettre désormais ce droit à l'abi'i de la révocation ('). Celle théorie, il est vrai, n'est pas en harmonie avec les conditions requises [)our 1k formation des fibligalions contractuelles, mais elle s'appuie sur la tradition et sur le texte môme du Code civil. Pothicr, après avoir invoqué dans ce sens une constitution bien connue de Dioctétien et Ma.\imien (-], reconnaissait que, sans doute, un contrat ne peut pas <» par luimême et propria virtute produire un engagement envers un tiers et donner un droit à un tiers ([ui n'y était pas partie », mais il ajoutait: « C'est l'équité naturelle qui forme cet engagement » ('). Si, du temps de Pothier, l'engagement, pour parler comme lui, était formé par l'équité naturelle, aujour- <rhui il est consacré par la loi, ainsi qu'il résulte de l'art II60 : « ... Elles [les conventions! ne lui profilent [au tiers] » que dans le cas prévu par rarlicle i f^J ». Ainsi, dans ce cas, c'est la convention à laquelle le bénéficiaire de la stipulation pour autrui a été étranger qui profite à celui-ci, et, pour que cette façon de parler ait un sens, il faut c[ue la stipulation pour autrui engendre par elle-même et, en conséquence, immédiatement un droit au profit du tiers. Si le tiers, pour bénéticier de la stipulation pour autrui, devait l'accepter, il n'y aurait rien d'exceptionnel dans cette hypothèse. La convention qui profiterait au tiers ne serait pas, comme le su[)pose l'art. llGo, une convention à la([uelle il serait demeuré
\\ Iliic, VII, n. 4S, p. 71-7:^, liiifiioii-, op. cil., p. 575 5Si; Edouard Lanil)ert, op. cil., Dr. fraiH-., §§ 56-105, p. 70-115. — Gpr. Planiol, H, l'<-cdil., 11. 130(; et 1:^16, 2« et 3' éJit., n. 1251 et 1261.
-; L. 3, C, De donulionibus qitse sub modo, VIII, 5i.
,'i Polhier, Oblirj., n. 72.
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étranger, mais bien celle ([u'il aurait formée par son acccj> lation cl à laquelle, par suite, il aurait été partie (').
Remarquons, au surplus, ([u'à la lin de rart.ll2l,le législateur dispose que la sti[)ulation [)0ui' autrui ne peut plus être révixpiée « si le tiers (i déclaré vouloir eu profiter ». U ne dit pas : « Si le tiers l'a acceptée ». La façon dont le législateur s'exprime se concilie fort bien avec l'idée d'un droit qu'il n'est pas besoin d'acquérir (puisqu'il a été acquis antérieurement), mais (ju'il s'agit de ne pas laisseï' tomber.
On ne peut pas objecter que, dans ce système, le tiers^ contrairement aux principes, devient créancier sans l'avoir voulu. Dans tous les cas, si, au début, il ac([uiert un droit sans son consentement, il |)eut, du moins, l'anéantir ensuite en le refusant, et, pour cela, il lui suffit de ne pas le faire valoir. Il est dans la même situation que le légataire. Ce dernier, lui aussi, acquiert un droit à son insu ; et cependant, en ce qui le concerne, la règle Invito heneficium non dalnr est respectée, puisqu'il peut répudier le legs. Cette simpleremarque fait tomber l'objection (-).
154i. Si l'on décide avec nous que la créance du tiersi est immédiatement engendrée par le contrat dans lequel es! insérée la stipulation pour autrui, le décès du stipulant (') oi celui du tiers (^), étant un fait postérieur à la naissance de c( droit, ne peut porter aucune atteinte à l'existence de celui-ci. Les droits actifs ou passifs sont transmissibles aux héritiers; cette règle s'applique dans notre cas,' puisque, dès avant 1(
(') Sic Hue, VII, 11.40; Kdouard Lainbeil, op. cit.. Dr. franc., § 13, p. 13-17J Bufnoir,o;). cit., p. 577. — Req., 13 juin 1877, S., 77. 1. 307, D. P., 78. 1.415.— U Cour suprême, dans eet arrêt, se place au même point de vue que nous, car elle dit : <i Attendu que si l'art. 1165 dispose que les conventions n"ont d'effet qu'enlrt les parties contractantes et ne peuvent ni nuire ni profiter aux tiers, il réserve le ca^ prévu par l'art. 1121, aux termes duquel on peut stipuler pour autrui lorsque lelU esl la condition d'une stipulation que l'on fait pour soi-même ». Telle parait hier être aussi la tliéorie à laquelle s'est arrêtée la Cour de cassation dans ses dernière^ décisions en matière d'assurances sur la vie. — V. infra, n. 200, ai. 2 et la note. Contra Pianiol, II, 1" édit., n. 1282, 2^ et 3» édit., n. 1226.
C^) Edouard Lambert, op. cit., Droit français, § 100, p. IKK — La solution qu^ nous adoptons a été consacrée par le Code civil allemand, art 330.
(') Trib. civ. Seine, 21 janv. 189'.), Gaz. Pal., 99. 1. 337. — Trib. civ. Garca3J sonne, 21 lévrier 1901, Droit, 31 mai 1901.
(*) Trib. civ. Carcassonne, 21 février 1901, précité.
décès du stipulant ou du tiers, il y a un droit qui, s'il peut être anéanti par la révocation, n'en est pas moins d'ores et déjà existant.
155. Pour échapper à cette objection (dont nous avons dénionlré l'inanité) que le tiers deviendrait créancier malgré lui, la jurisprudence a cru nécessaire, dans quelques-unes des décisions qu'elle a rendues en matière d'assurances sur la vie, d'adopter une théorie qui diffère assez sensiblement de la nôti'o, bien qu'elle ait à peu près les mêmes résultats pratiques ('). D'après les décisions auxquelles nous faisons allusion, le tiers ne devient créancier que par l'acceptation, mais celle-ci rétroagit au jour même du contrat. Elle peut donc avoir lieu utilement après la mort du stipulant. Mais ce dernier peut la rendre impossible en retirant l'offre.
Cette théorie se heurte à une critique fort grave et qui suffit pour la rendre inadmissible : la rétroactivité de l'acceptation est une fiction, et, en droit, les fictions ne peuvent exister que si elles sont consacrées par un texte de loi. Aucune disposition n'établit celle dont il s'agit. Certains arrêts, il est vrai, disent que l'acceptation est une condition sine qua non de l'existence du droit du tiers etquecette condition, une fois accomplie, rétroagit en vertu de l'art. 1179; mais qui ne voit que c'est jouer sur les mots ? On sait que l'expression condition est susceptible de divers sens. Lorsqu'on dit, dans l'hypothèse, que l'acceptation est une condition de l'existence du droit, on entend par là qu'elle est un élément essentiel de cette convention qui devrait se former ultérieurement entre le stipulant et le tiers, et non pas une modalité du droit de celui-ci. Or, c'est seulement lorsqu'on prend le mot condition dcins le sens de modalité que la disposition de l'art. 1179 est en
Mais, jusqu'ici, les partisans de la théorie que nous
(') V. in fia, n.î99, al.l<"' cl la note; ma's, ainsi qu'on le verra au même numéro, la jurisprudence, dans d'autres décisions, sVsl prononcée pour le système que nous adoptons.
(') Laljbé, note sous Douai, 6 nov. 1886, S., 88. 2. 97, et note sous Civ. rej., 2 juil. 1884, 8., 85. 1. 5; Worms, op. cit., p. 110 in fine. 11?; Edouard Lambert, op. cit., Droit français, § 17-20, p. 22-29.
avons adoptée sont rares ('). On considère eu général la stipulation poui' autrui, tant (prelle u'est pas acceptée, comme une simple proposition adressée au tiers, et on lui fait application (les principes qui régissent les oiïres eu général. Ainsi, dans ce système, la stipulation poiu' autrui non encore acceptée ne peut pas engendrer de créance au [)rofit du tiers. En etfet, celui à qui la pollicitation est adressée ne peut devenir créanciiu' que par un acte de sa volonté, c'est-à-dire eu formant le contrat par Taceeptatiou ("-).
Toutefois les auteurs (pii admettent ce point de départ se divisent quand il s'agit de décider si l'offre contenue dans la stipulation pour autrui [)eut être utilement acce[)tée par h; tiers après la mort du stipulant ou |>ar les héritiers tlu tieis après la moit de ce dernier. Si, comme le veulent quelques auteurs, on continue à appliquer les règles ordinaires des ofl'res, on doit répondre négativement. Quand le stipulant, c'est-à-dire ([uand le pollicitant est mort, l'une des deux volontés dont le concours est nécessaire pour la formation du consentement a disparu, et, par conséquent, l'acceptation ne saurait produire le lien obligatoire. Il en est de même quand celui ([ui était a|)pelé à bénéficier de cette stipulation est décédé. Dans cette hypothèse, l'acceptation ne peut pas être efficace, car elle n'exprime pas la volonté qui devait s'ajouter à celle de l'offrant pour former le contrat. Et qu'on n'objecte pas que les héritiers du tiers peuvent, en vertu de l'art. 1 165, accepter utilement la proposition. La transmission héréditaire n'a lieu que pour les droits actifs ou passifs, et non pas pour l'aptitude à acquérir un droit (•),
157. Mais la plupart des auteurs estiment que le princij)e ([ui s'oppose à ce que la proposition puisse être acceptée,
(') M. Planiol, tout en repoussant la Ihéorie de TolTre, admet l'elî'et rétroactif de l'acceptation, ou plutôt de la valificution, II, l""* édit., n. 1316, al. 2, 2<" et S"" édit., n. 12fil, al. 2.
'(•) Colmet de Sanlerre, V, n. 23 ftw-IV, in fine, Domolombe, XXIV, n. 248 ; Laurent, XV, n. 559; Thiry, II, n. 595. — On peut s'étonner que ce système soit consacré par le Code civ. japon, de 1896. V. art. 587, al. 2.
('; Marcadé, IV, n. 'i36; Saintcspcs-Lescot, Donations, 111, n. dlô; Mourlon, II, n. 10~8; Colmet de Santerre, V, n. 33 bis-\lU; Laurent, XV, n. 571 ; Tliiry, n, n. 597.
après la mort de son auteur ou après celle de la personne qui Tavait reçue, est étranger à notre matière. 11 ne concerne, dit-on, que les offres destinées h former un contrat. Or la stipulation pour autrui, dans les deux cas indiqués par le législateur, n'a point un pareil but. Elle constitue une clause, un mode d'un contrat déjà formé ('). A quoi Laurent répond que, si la stipulation dont nous parlons se présente comme l'accessoire d'une convenlion, il n'en est pas moins vrai qu'elle tend à la formation d'un second contrat, et qu il n'y a pas de raison pour que cette formation ne soit pas régie par les j)rincipes ordinaires (-). Si l'on voit dans la stipulation pour autrui, valable aux termes de l'art. 1121, une offre adressée au tiers, la réponse de Laurent nous paraît ne pas admettre de réplique.
Mais cela fournit un nouvel argument en faveur de la solution que nous avons adoptée relativement à l'époque où prend naissance le droit du tiers. Si la théorie de l'offre appliquée à la stipulation pour autrui conduit à décider que cette stipulation ne peut pas être utilement acceptée après la mort du stipulant, c'est une raison de |)lus pour la rejeter ('*). Car, certainement, ni les parties, ni le législateur lui-même, quand il a écrit l'art. 1121, n'ont voulu que ce résultat fût possible. C'est un point qui se trouvera mis en pleine lumière quand nous aurons étudié les assurances sur la vie (^).
158. D'ailleurs, dans notre matière, la théorie de l'offre soulève beaucoup d'autres difficultés. 11 est même fort délicat de décider de qui émane la prétendue pollicitation. Est-ce, comme on l'enseigne très généralement, du stipulant? Mais alors le contrat qui se formera par l'acceptation n'existera que dans les rapports de ce dernier et du bénéficiaire, car le promettant n'y aura pas été partie. Cependant, de l'avis presque unanime des auteurs, le bénéficiaire, comme nous l'éta-
(') Delvincouit, II, p. 2G4 : Duranlon, \, n. 248-249; Troplong, Vonalions, 11. 1106-1107-, Aubry et Rau, 4'^ cdit., p. 311, lexle et noie 27, 5» éilit., p. 524- 526, texte ei note 27; Larombière, I, p. 123 (art. 1121, n. 5 et 8); Demolombe, XX, n. 94; Vigie, II, n. 1194, p. 538.
n Laurent, XV, n. 571, p. G52.
{») Edouard Lambert, op. cit., Dr. franc., %% 86 et 87, p. 93.
D V. iufra, n. 196.
blh'ons hieiitùt, a une action ilireclc contre le promettant, et, pour les raisons ((ue nous exposerons, l'opinion dissidente, représentée uni([uenient [)ar Laurent. (U)it être l'cpoussée.
II faudrait donc admettre ((ne lotl're émane d une personne qui ne sera pas tenue d'exécuter l'obligation. Or cette pro- ])osition est contraire aux principes les plus élémentaires (').
Celte objection a amené iM. "I haller à soutenir rpie l'olVre est laite par le promettant, futur obligé [-). Mais cette idée n'est pas b(;aucoup plus satisfaisante. D'abord il serait bien étrange cpie le stipulant subordonnât à la volonté du promettant l'existence même de l'obligation cpiil a entendu créer au profit du tiers. Dans ce système, le promettant n'aurait qu'à retirer son offre j)Our que le droit du tiea's ne pût pas naître. Evidemment, dans l'intention du stipulant, le bénéficiaire n'était point destiné à être le jouet de la mauvaise foi ou des caprices du promettant. De plus, la stipulation pour auti'ui, dans les deux cas prévus j)ar la loi. suppose essentiellement qu'il s'établit un rapport de droit entre le stipulant et le tiei's, [)ar exemple ([ue le premier fait une donation au second. Comment justifier ce résultat si l'on estime que l'ollVe émane du promettant? Et si l'on reconnaît que le rapport dont nous venons de parler est la conséquence du contrat primitif, pourquoi n'en serait-il pas de même du rapport qui s'est formé entre le promettant et le bénéficiaii'e ?
Faut-il en conclure t[ue deux acceptations sont nécessaires, l'une au regard du stipulant, l'autre au regard du promettant? Eu se prononçant ainsi, on conq)li<:juerait la situation sans aucun avantage. Les obstacles qui s'opposeraient à la naissance du droit du tiers ne seraient que plus nombreux, car ils pourraient se produire soit du côté du stipulant, soit du C(Mé du promettant. D'ailleurs, pas plus cette combinaison (pie les précédentes ne permettrait d*ex[)liquer ce ([ue le législateur a voulu dire en disposant, dans l'art. 1165, (jne.
(') \\'onns, op. cil., p. HK)-102; Bufnoir, op. ci/., p. 580 //( fine: Kdouanl Laiiiberl, op. cil., Dr. /)■., § 11), p. 27.
(') Tlialler, noie sous lîesaiiçon, 2 mars 18ST, D. P., 8S. 2. 1 s. — V. surloul à parlir de la p. 3, cul. 1 in fine.
par exception, dans notie cas, la convention profite à un tiers (').
159. L'action que le tiers peut exercer doit être dirigée contre le promettant. Il n'a pas le droit de demander au stipulant lui-même rexécution de la charge. Ce dernier, en eltet, n'a pas entendu s'obliger envers lui. Il n'en serait autrement que si une clause spéciale insérée dans la convention avait, sur ce point, dérogé à la règle générale (-). Si, par exemple, dans une donation pai- contrat de mariage, le donateur a stipulé cjue le donataire paiera une certaine somme à un tiers, celui-ci n'a d'action que contre le donataire, ii moins que le donateur ne se soit personnellement engagé au paiement de la même somme.
160. Mais le tiers a-t-il contre le promettant une action directe? L'alfirmative est admise par tous les auteurs (■'), à l'exception de Laurent. D'après celui ci, le bénéficiaire exerce un droit qui ne lui appartient |)as ; il agit au nom du stipulant, en vertu de l'ait. 1 1fiO. Il ne peut pas invoquer une
' Wonns, op. cit., p. 102-104; IIiic, VII, n. W, p. 70. — V. aussi Plaiiiol, H, l'-'^ édil., n. 1277, p. 386, texte et noie 1, 2" édit , n. 1221, p. 381, texte et note 1, et 3" édil., n. 1221, p. 410, texte et noie 1.
(■, Planiul, 11,1" édil., n. 1320,2'" et 3« édil., n. 1265. — Req., 6 juin 1888, S. ,89. i. 65, D. P., 89. 1. 55. On lit dans celte décision : " Attendu que, par une stipula- Uon de celte nature, le stipulant oljlige le promettant envers le tiers bénéficiaire sans s'obliger personnellement envers celui-ci, à moins d'une clause spéciale inscrite en l'acte et dérogeant à celte règle générale ». — Contra Laurent, XV, n. 559, 568, 569.
'j Colmel de Santerre, V, n. .33 bh-\S ; .Aubry et Rau, IV, 4- édil., p. 312 et Ije édil., p. 529; Demolombe, XXIV, n. 255; Larombière, I, p. 124 art. 1121, n.9, ; Arntz, m, n. 50; Vigie, II, n. 1194 ; Thiry, II, n.599, p. .578; Planioi, 11, l'>- édil., n. 1315, 2o et 3'" édit., n. 1260. — Req., 12 juil. 1870, y., 71. 1. 71, D. P., 72. 1. 80; 13 juin 1877, S., 77. 1. 307, D. P., 78. 1. 415; 17 l'év. 1879, S., 80. 1. 449, D. P., 80. 1. 346; 30 avril 1888, S., 90. 1. 407, D. P., 88. 1. 291 ; 6 juin 1888, précité. — Cass. Belgique, 21 juil. 1888, S., 89. 4. 9. — Req., 19 avril 1899, D. P., 1900. 1. 548. — Pau, 9 février 1900, D. P., 1903. 2. 140. — Trib. civ., Seine, 6 el 28 déc. 1899, Gaz. Pal, 1900. 1. 290. — V. aussi inlni, n. 202. — La règle par nous posée est notamment applicable quand une personne, sans s'être obligée directement envers un notaire, a pris, envers des tiers, l'engagement de lui payer les frais el honoraires d'un certain acte, el, dos lors, le notaire, se trouvant investi d'un droit de créance contre celle personne relativement auxdils frais et lionoraires, peut procéder contre elle confornrémenl aux dispositions de la loi du 24 décembre 1897, c'est-à-dire demander une ordonnance exécutoire de taxe. Pau, 9 février 1900, précité.
20S DIÎS COiNTRATS OU DES OBLIGATIONS
obligation contractée envers lui par le promettant, cai- la convention résultant de l'acceptation de l'otlVe s'est formée entre lui et le stipulant ; au regard du promettant, elle n'existe pas. D'ailleurs, si, dans les deux cas prévus par l'art. 1121, la stipulation pour autrui est valable, c'est parce qu'elle présente un intérêt j)our le stipulant. Mais, puisque cet intérêt est celui du stipulant, c'est à ce dernier, et non pas au tiers, que doit appartenir l'action contre le promettant. Le tiers ne peut agir contre celui-ci qu'en vertu de l'art. 116G. Sans doute Polbier décidait qu'il [iouvait poursuivre le promettant en son propre nom ; mais il ajoutait ({u'il s'agissait ici d'une action utile, fondée uni(|uement sur l'équité (';. Les principes du droit sont donc contraires à l'existence de cette action, et, par suite, c'est seulement contre le ^stipulant que le bénéficiaire peut former une demande par la voie directe (-).
La conclusion qui se dégage de cette théorie monti'e assez qu'elle est inadmissible. Si, comme l'estime I>anrent, le tiers n'a pas d'action directe, il faut aller jusqu'à dire ((u'il ne peut en aucune façon agir contre le promettant. L'action indirecte de l'art. 1166 elle-même doit lui être refusée; le sti2)ulant n'a certainement pas eu l'intention de s'oldiger envers le tiers; celui ci n'est donc pas devenu créanciei' du stipulant, et, en conséquence, il ne peut pas exercer un droit au nom de ce dernier (^).
Au surplus, la théorie de Laurent est exclue par avance, si l'on pense comme nous que la stipulation pour autrui confère immédiatement un droit au bénéficiaire. Dans ce système, il n'est plus question de la formation ultérieure d un contrat par l'acceptation de l'ollre, et, par suite, l'objection que le promettant n'a pas été partie à ce contrat est supprimée. L'obligation dont le tiers demande l'exécution résulte de la disposition finale de l'art. 1165, et, puisqu'il s'agit d'un résultat imposé par la toute puissance du législateur, rien ne
(') Polhier, OA//V/., n. 72 (édil. Diipiii, 1,' p. 42).
[^) Laurent, XV, n. 568.
(') Le slipulaiil pourrait évidemment cire débiteur du tiers en vertu d'un autre fait que la stipulation pour autrui. Mais, comme il n'eu est point nécessairement ainsi, notre raisonnement conserve toute sa force.
s'oppose à ce que le tiers ait une action directe contre le promettant. Pothier, il est vrai, ne parlait que d'une action utile, mais nimporle, car la solution qui, de son temps, avait pour seul fondement l'équité, s'appuie aujourd'hui sur la loiC).
En résumé, que Ton accepte ou non, dans cette matière, l'application de la théorie de l'offre, il faut reconnaître au tiers le droit d'agir directement contre le promettant.
161. Ainsi la créance du bénéficiaire nait directemeut de la convention même, quoiqu'il n'ait pas été partie à celle-ci. Nous trouvons donc ici re\(Mn[)le d'une obligation qui se forme sans que la volonté du futur créancier se soit ajoutée à celle du futur débiteur. Faut-il dire, en conséquence, (\ue la source de cette obligation est une déclaration unilatérale de volonté (')? Non, a répondu un auteur : Quand on parle de la création d'une obligation par la volonté unilalérale, on suppose que celte obligation a pour source la manifestalion de la seule volonté du débiteur. Mais, ici, l'engagement résulte d'un contrat, comme le législateur français le donne à entendre à la fin de l'art. II60, en disant que, dans le cas de l'art. 1121, les tiers tirent profit des conventions. Il s'agit bien ici d'une obligation conventionnelle, car la volonté du futur débiteur a dû concourir avec celle d'une autre personne pour engendrer l'obligation. La seule particularité qu'il y ait à relever, c'est que l'engagement s'est formé sans que le futur créancier fût partie au contrat ('). A notre avis, l'analyse conduit à une conception ditférente : « Sans doute, comme on l'a très bien dit, la dette du promettant envers le tiers a pour origine première le contrat intervenu entre le promettant et le stipulant. Mais, ce contrat, s'il était seul, ne sultirait pas pour donner au tiers un droit direct, car, par un pur contrat, une partie n'est jamais obligée qu'envers son contractant.
(') Pour la réfulalion de la lliéorie de Laurent, cpr. Edouard Lambert, op. cit., Droil frantais, p. 13-17.
C) Dans le sens de raflirmalive, v. Worms, op. ci/., p. 11 i in »iedio-ill.
(') Saleilles, op. .cit., n. 247 in fine, p. 2C3 et n. 249, p. 265 in ///ie-2G7. — V. aussi Planiol, II, i'<^ édit., n. 1282, p. 388 et noie 1, 2« édil., n. 1226, p. 383, texte et noie 1, 3-^ édit., n. 1226, p. 412, texte et noie 1. — Cpr. Hue, VU, n. 48; Viyié, I II, n. 1194.
CONTU. OU OBLI'J. — I. li
Que faut-il donc dire? II faut dire que le contrat, qui par liiijnême lie le jU'oniettant au stipulant, renferme en quelque sorte en soi une déclaration unilatérale du promettant, laquelle le lie au tiers » ('). Cette observation, si elle semble un peu subtile, n'en est pas moins absolument juste. Dans notre cas, la volonté unilatérale se rattacbe à un contrat. Elle n'engendre un lien obligatoire que parce qu'elle est la condition d'un conti'at. Elle s'ap()uie sur ce contrat; sans ce support elle serait im|)uissante. Mais elle n'en est jjas moins unilatérale. Ce c[ui fait illusion, c'est c[uo la volonté du promettant se manifeste à la fois au regaid du stipulant et au regard du bénéliciaire. En tant qu'elle se manifeste au regard du stipulant, elle concourt avec une autre volonté; mais, en tantc|u'elle se manifeste au regard du bénéficiaire, elle demeure isolée (-). 162. On a vu qu'il résulte de la coiubinaison des art. 1121 et 1 165 que le tiers, en faveur du()uel une personne stipule en son propre nom, acquiert immédiatement le droit de demander l'accomplissement de la prestation stipulée à son profit. Les auteurs qui repoussent celte doctrine admettent du moins, que le tiers, s'il accepte avant la révocation, devient créancier du promettant et cpiil peut en consé([uence, i\ partir de ce moment, poursuivre l'exécution. Quoi qu'il en soit, dans les deux théories, le tiers peut agir contre le promettant. En législati(^n, un autre système est possible, celui qui est fornudé en ces termes dans l'art. 128 du Code fvih'ral des ohlif/alions : ce Celui (pu, agissant en son pi-opre noiu, a stipulé une obligation en faveur d'un tiers, a le droit d'en exiger l'exéculion au profit do ce tiers. — Le tier's ou ses ayants droit peuvent aussi réclamer pei'sonnellement l'exécution, lorsijKr iclle a élô rintcntion dea parties. Si, dans ce cas, le ti<>i's déclai'e au débiteur \ouloir user de son droit, il ne dépend plus du créancier de libérer le débileiii' ». L'idée du législateur suisse est, ci'oyons-nous, qn(\ dans le rlonle, le tiers n'a pas il'action. Le Code civil alieniant! nous semble consacrer un système analogrie : « Par conîrat, peut être
Cy W'orms, op. ci'., p. llTi /// fme-WC).
{■• Conivd lùiouanl l^ainhcrl, op. ci'., />/■. fntur.. S 'ili, p. 'il
stipulée une prestation à faire à un tiers avec cet effet que le tiers acquière clirecteniout le droit de poursuivre la prestation. — A défaut de disposition particulière, c'est d'après les circonstances, et en particulier d'après le but du contrat, ([u'il y a lieu de décider si le tiers doit acquérir le droit et, dans ce cas, si ce di'oit du tiers doit prendre naissance iniinédiatenient ou seulement sous certaines conditions préalables... «.Art. 328 (•).
163. Si, d'après nous, en droit français, La stipulation pour autrui confère par elle-niênie et immédiatement un droit au
'bénéficiaire, ce n'est point là une nécessité; les parties peuvent convenir qu'il en sera autrement. Rien ne les empêche d'attribuer simplement h la stipulation pour autrui la valeur d'une offre, de telle sorte que le droit du tiers ne pourra naître que par l'acceptation et ne datera que du moment où celle-ci aura eu lieu. Mais cela suppose que les contractants ont manifesté leur volonté sur ce point, car il résulte de la <lisposition finale de l'art. 116.'j c[ue la solution de droit commun est différente. Ainsi, dans le silence de la convention, le tiers deviendrait immédiatement créancier, sauf la faculté pour lui d'anéantir son droit en ne l'invoquant pas.
164. An sur[)lus, il est pei-mis au\ parties de convenir que la stipulation [)our autrui ne contiendra même pas une offre à l'adresse du tiers et que, nonobstant toute déclaration d'acce[)tation de la part de ce dernier, le stipulant seul aura le droit de poui'suivre l'exécution. Cela revient à dire qu'il est loisible aux parties d'adopt(!r le système qui est consacré en principe par le Co(/e fédéral des obligalions. Du moment qu'elles peuvent se dispenser de faire la stipulation [)our autrui, elles peuvent à plus forte raison limiter à leur convenance les effets de cette stipulation (-).
165. On se demande si le tiers, faute par le [)romettant de tenir son engaizement envei's lui, jouit soit des sûretés qui
('} Traduc. Saleillcs, p. 470-47?.. — V,, sur ccUe disposition, Saleilles, Théorie
■génér. (le l'ohlir/ , n. 25;?, el Iradiic. préc, p. 470, noie; W'oinis, op. cit.,
• (') Req., 11 nov. 1872, S., 72. 1. 367), D. P., 74. 5. 36; 20 déc. 1898, S., 1901. 1.
270, Gaz. Pal., 99. 1.203.
garantissent l'oxécution du contrat auquel se rattache la stipulation pour autrui, soit des actions en résolution ou en révocation qui ap[)artiennent au stipulant. Cette question est complexe; elle se décompose de la manière suivaiite : Si le contrat dans lequel la charge a été stipulée est nue donation, le tiers peut-il en demander la révocation pour cause d'inexécution de la charge, en vertu de Fart, 933? S'il s'agit d'une vente, est-il admis à se prévaloir du privilège du vendeur et de l'action en résolution, conformément aux art. 1654 et 2103? D'une i'a(;on générale, peut-il bénéficier des sûretés particulières, par exemple des hypothèques conventionnelles,* consenties par le promettant comme garantie de l'entière exécution du contrat, par conséquent sans avoir été limitées il la seule créance du stipulant? A notre avis, ces diverses questions ne comportent pas la même réponse.
Le tiers ne peut exercerni l'action en résolution, ni l'action en révocation pour cause d'inexécution de la charge. Ces actions sont destinées à intluer sur l'existence du contrat dont la stipul.ition pour autrui est une condition. Le bénéficiaire, n'ayant pas été partie dans ce contrat, n'apas qualité pour en demander en son nom soit la résolution, soit la révocation (').
Mais le tiers est admis à profiter des hypothèques conventionnelles et autres sûretés particulières stipulées dans les termes C[ue nous avons indiqués ('-).
('; Aubry et Rau, IV, 4" odit., p. 312, 5» édil., p. 531; Larombiore, 1, p. 124 (arl. 1121, n. 9); Demolonibe, XXIV, n. 25G ; Planiol, II, l"-» ùdit., n. 1317, 2-= et S*" édit., n. 1262. — Si le tiers était cessionnaire ou délégataire d'une partie du droit du vendeur ou du donateur, il pourrait certainement exercer l'action en résolution ou en révocaiion. Mais ce cas est tout difTérenl de celui visé par l'art.
{'^) Sic les auteurs cités à la note précédente. — Contra Laurent, XV, n.^0'.*. — Il n'existe pas de monument de jurisprudence sur la question. L'arrêt de rejet rendu par la chambre civile le 23 mai 1855 n'a, comme le reconnaît Laurent lui-même, aucune portée doctrinale, car la décision de la Cour est l'ondée sur le» circonstances de la cause, S., 55. 1. 417, D. P., 55. 1. 198. — Dans une autre espèce, le tiers était cessionnaire de partie d'un prix de vente. La même chambre a jui.i qu'il avait droit d'exercer l'hypothèque attachée à la créance qui lui avait etc cédée partiellement. Cela ne soulfrait aucune dH'liculté. Mais les principes dont nous parlons sont élrangjers à cette question. — Civ. cass., 12 janv. 1857, S., 57. 1. 349, D. P., 57. 1. 278.
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Cette, distinction parait illogique à Laurent. D'après lui, si l'on prétend que le tiers peut faire valoir les sûretés particulières attachées à la créance du promettant, on admet par là-même qu'il exerce cette créance, car il ne saurait avoir droit aux accessoires sans avoir droit aussi au principal. Or, s'il exerce laction née du contrat, il doit, par voie de conséquence, pouvoir exercer tous les droits qui dépendent de cette action principale, tels (jue l'action en résolution ou l'action en révocation (').
Ce raisonnement est loin d'être décisif. Si le bénéficiaire jouit des sûretés particulières, c'est que, par hypothèse, elles garantissent l'entière exécution du contrat, notamment l'exécution de la stipulation qui est une charge de ce contrat. Si, par exemple, cette stipulation figure dans une vente, l'hypothèque destinée à assurer le paiement du prix doit s'appliquer à l'exécution de la charge, et il en est ainsi soit que celle-ci ne forme qu'une partie du prix, soit qu'elle en représente, à elle seule, la totalité. Mais, en tant qu'elle garantit l'exécution de la charge, l'hypothèque dont nous parlons est l'accessoire de l'action du bénéficiaire. Pour reconnaître à ce dernier le droit de faire valoir cette hypothèque, on n'est point obligé, quoi qu'en dise Laurent, d'admettre implicitement qu'il exerce la créance du stipulant. Dans la mesure où elle garantit l'exécution de la charge, l'hypothèque est en réalité attachée à la créance du bénéficiaire. Puisque le vendeur l'a exigée comme sûreté du paiement du prix, il l'a stipulée en faveur du tiers, de sorte que la stipulation de l'hypothèque constitue ou au moins comprend une stipulation pour autrui, accessoire de la stipulation de la charge. Or, si, aux termes de l'art. 1121, cette dernière stipulation est valable, il n'y a pas de raison pour que la stipulation de l'hypothèque dans l'intérêt du tiers ne le soit pas également, car elle constitue, elle aussi, une condition du contrat que le stipulant conclut pour lui-même.
166. La question est plus délicate en ce cpii concerne le privilège du vendeur. Nous estimons qu'il n'appartient pas
v') Laurent, même numéro, p. 649.
au bénéficiaire. Les privilèges sont de tiroil étroit. Ils sont attachés à la qualité do la créance. Or la qualité de la créance du tiers n'est pas la même que celle de la créance du vendeur. Quel est le fondement du privilège qui nous occupe ? I.e vendeur ayant mis la chose vendue dans le patrimoine du débiteur, les autres créanciers ne peuvent pas bénéficier du prix de cette chose sans avoir préalablement exécuté l'oblig-ation que le débiteur a contractée envers le vendeur; sans quoi ils s'enrichiraicmt injustement aux dépens de ce dernier ('). l*]videminent ce fondement ne pourrait pas être assigné an [)i'ivilèg(; du vendeur, si ce privilège était exercé comme accessoire de l'action du tiers
Aubry et Rau adressent deux objections à cette théorie : D'abord, d'après eux, rien ne s'oppose à ce que le tiers ait le privilège du vendeur, car il le possède en vertu d'une subrogation virtuelle. De plus, notre opinion conduit à ce résultat que, dans certains cas, notamment si le prix de vente consiste uniquement dans une rente viagère au profit d'un tiers, le privilège n existera pour personne \^). 11 nous })araît manifeste ([ue ces deux objections se contredisent. La seconde s'appuie sur un fait que ntms croyons exact, mais qui ne saurait lui fournir une base solide. Il peut arriver sans doute que, dans certains cas, le privilège du vendeur, comme le disent Aubry et Hau, n'existe pour personne. Mais il vaut mieux accepter ce résultat que méconnaître les principes essentiels de la matière des privilèges. Au sur[)lus, puisque ce résultat est possible, la première objection est ruinée : en etîet, même dans la théorie de Aubry et Uau, il arrivera, dans les cas par eux visés, que le privilège n'existera pas pour le stipulant et n'aura jamais existé pour lui. Mais alors comment celui-ci pourra-t-il être considéré comme ayant subrogé virtuellement le tiers dans un droit qu'il n'avait pas? (').
Ainsi que nous l'avons expliqué, la stipulation pour
(') Baudry-Lacanlinerie et de Loynes, Du ndnl.. desprir. el /i;/p., n. 567.
(2) Aubry el Hau, IV, 4^ édil., p. 'M2, noie 30, 5» édil., p. 5:31, noie 30.
(') V. dans noire .sens Demolombe, XXIV, n. 256; Laronibiore, I, p. 124 'arl. 1121, n. 91-, Laurent, XV, n. 569, al. 2; Planiol, II, 1'- édil., 1318, 2<^ el 3* édil., n. 1263.
aiilriii qui est laite dans les conditions indiquées pai' l'art. 1121 ne conslifue pas nécessairement, au regard du tiers, un acte à titre gratuit. Mais, lorsqu'elle présente ce caractère, elle est soumise à toutes les règles de fond qui gouvernent les donations, notammeat en ce qui concerne lirrcvocabilité ('), la capacité de disposer et de recevoir, le rapport, la réduction (^) et la révocation pour les diverses causes autorisées par la loi.
Nous disons : à toutes les règles de fond; car elle n'est pas soumise aux règles de forme des donations ordinaires, au moins lorsqu'elle est la condition d'un contrat à titre onéreux que l'on fait pour soi-même. Accessoire d'un acte |)our la validité duquel la loi ne prescrit aucune forme particulière, la donation est elle-même dispensée des foiines d'usage; car elle doit naturellement participer aux privilèges de l'acte dont elle n'est qu'une dépendance. L'art, 1973 contient une application de ce principe : « Elle [la rente viagèrej peut être constituée » au prof t d'un tiers, ([uoique le prix en soit fourni par une » autie personne. — Dans ce dernier cas, quoi([u'elle ait les » caractères d'une libéralité, elle n'est point assujettie aux » formes i*equises pour les donations; sauf les cas de l'éduc- » fion et de nullité énoncés dans l'art, 1970 » {'-).
11 n'est donc pas nécessaire que la donation résultant de la stipulation dont nous parlons soit contenue dans un acte authentique, ni ([u'elle soit, de la part du tiei's, l'objet d'une acceptation expresse (^), ni (ju'elle soit acceptée du vivant du
(') Civ. cass., 26 mars 1884, S., S6. 1. Ï22, U. P., 84. 1. 21b.
(") Ainsi jiiyé nolainmenl en cas d'assurance sur la vie. — V. infra, n.204 'nt fine.
(') Colmel (le yaiilerre, V, n. 33 bis-V \ Aubry et Rau, IV, 4'= édit , p. 310, 5^ cdil., p. 521 ; Demolombe, XXIV, n. 254 ; Laurent, XV, n. 560 ; Hue, VII, n. 50, p. 74; Planiol, II, l'>' édit., n. 1321, 2^^ et 3e cdil., n. 1266. — Bordeaux, 1t avril 1897, D. P., 98. 1. 169, .foiinial des .irréis de Dordeuu.r, 97. 1. 263. — Cpr. Virgile Rossel, Mail, du dr. féd. des ohlif/ , n. 142, p. 107 in fine. — V. aussi infra, n. 204 in fine.
(*) .Aubry et Hau, IV, 4'' édit., p. 312, 5e édil., p. 527; Larombière, I, p. 123 (art. 1121, n. 7;; Laurent, XV, n. ii61. — Heq., 30 juil. 1877, S., 78. 1. 55, D. P., 77. 1. 342. — Caen, 7 mai 1845, S., 45. 2. 534, D, P., 49. 2. 24. — Civ, rej., 25 avril 1853, S., 53. 1. 488, D. P., 53. 1. ICI. — Req,, 3J juil. 1877, S., 78. 1.55, D P„ 78. 1. 342. — Rouen, 28 déc, 1887, D. P., 89. 2. 143. — Bordeaux, 18 fév. 1891, S., 92. 2. 89, D. P., 95. 1. 69. — Besançon, 1" mars 1893 (joint à cass.,, Gaz. Pal., 94. 2. 365. — V. aussi infra, n. 194.
stipulant '), ni enfin ([ue l'acceptation faite [)ar acte séparé soit notifiée au donateur.
Mais ces solutions ne sont exactes que si la libéralité qui se présente sous la forme d'une stipulation pour autrui est véritablement l'accessoire d'un contrat piincipal. Comme l'a très bien décidé la coui' de cassation, la libéi-alité ([ui l'ésulti^ d'unestipulation pour autrui insérée dans une donation entrevifs ne peut être acceptée après la mort du stipulant ([ue si elle constitue une chaige de la donation })rin('ipnle. II faut, au contraire, que l'acceptation ail lieu du vivant du donateui", si le tiers est a|)pelé à recueillir le bénéfice entier de la libéralité primitive à l'exclusion du donataire par, suite de la léalisation d'une condition résolutoire. Alors, en effet, on n'est pas dans l'hypothèse prévue par l'art. 1121 ; l'analyse nousmontre ici deux vocationsdistincleset successives au bénéfice de la même libéralité, et la seconde, comme la première, ne saurait produire aucun efiet si elle n'a pas été acceptée (lu vivant du donateur, conformément à la disposition du second alinéa de l'art. 932 (-j.
168. Quelle que soit la portée que l'on donne à l'art. 1121, la révocation survenue en temps utile a une conséquence très grave. Si l'on ne voit dans la stipulation pour autrui non encore acceptée qu'une simple pollicitation, la révocation s'oppose à ce ((ue le tiers puisse désormais, par l'acceptation, acquérir le droit qui lui était offei't ( 'i. Si l'on estinui que la stipulation pour autrui engendre par elle-même une créance au profit du tiers, la révocation faite avant que celuici ait déclaré vouloir profiter de la stipulation anéantit cette créance.
169. Aussi est-il el'un réel intérêt de rechercher si la révocation n'est possible que sous certaines conditions et si elle est soumise à certaines formes. Sur ces tleux points la i"é])onse est fort simple.
Quant aux conditions, le principe est que la révocation
(') Ileq., 2? juin 1859, S., 61. !. 51; 27 fév. 188'», S., 80. 1. 422, D. \\, Si. 1. ?J89. — Bordeaux, 18 fév. 1891, précilc.
r Civ. cass., I" mai 1894, S., 95. I. 31. D. !>., 9."). 1. 09. ;' Bouen, 8 mai 1851, D. P., 52. 2. 202.
j)Out toujours intervenir, si le tiers n'a pas encoie déclare vouloir profiter de la stipulation ('). Aucun obstacle, du moins en règle i;énérale, ne peut y être apporté par la volonté du promettant. Mais il faudrait écarter l'application de ce principe, si le promettant avait un intérêt personnel à ce que la ^stipulation pour autrui jjrodnisit son effet -;. Sup[)Osons, par exemple, une constitution de dot faite au profit d'un tiers dans une transaction dont elle est une condition essentielle : eWe ne pourra être révoquée que du consentement de toutes les parties contractantes ('). De même, lorsqu'une stipulation est faite au profit d'un ti(M's comme condition d'une vente, elle ne peut pas être révoquée par le vendeur contre le gi-é de racfjuéreur s'il y a pour ce dernier un intérêt sérieux à ce (pi'elle soit exécutée ('').
De soncùté, le tiers n'a qu'un moyen d'empêcher la révocation, c'est de déclarer, avant qu'elle soit réalisée, qu'il entend profiter de la stipulation. 11 ne saurait s'y opposer en prétendant qu'il a droit à un délai pour délibérer sur le paiti qu'il doit prendre.
La révocation n'est soumise à aucune espèce de forme. 11 n'est point nécessaire qu'elle soit notifiée au tiei'S. Elle peut même être tacite ('). Elle résulterait, par exenqjle, de la demande que le stipulant formerait contre le promettant en vue d'obtenir la remise de l'objet que ce dernier s'était engag-é h livrer au tiers {^).
Mais, bien entendu, un acte ne peut valoir révocation d'une
(' Colmel de Sanlerre, V, n. .S.3 bis-\l; Aubry el Rau, IV, 4-^ édit., p. 310, 5e édit., p. 522: Demolombe, XXIV, n. 249-250; Laronibièie, I, p. 120 (art. 1121, n 5); Laurent,XV, n.563; Hue, VII, n.49;Thiry, III, n. 595; Planiol, II, l'-^édit., n. 1300 et 1303, 2e et S<- édit., n. 1245 el 1248^ — Mais, dans l'ancien droit, la question de savoir si le stipulant avait le droit de révoquer la libéralité contenue dans la stipulation pour autrui était l'objet d'une vive controverse. V. Polhier, Ohlig , n. 73.
i,^) V. les mêmes auteurs, loc. cit. — Adile Kdouard Lambert, op. cil., Droit franc., § 89, p 99 in fine; Bufnoir, op. cil., p. 58i in fine.
i^) Req., : 0 juil. 1877, S., 78. 1. 55, D. P., 78. 1. 342.
i') Grenoble, 6 avril 1881, S., 82. 2. 13, D. P., 82. 2. 9.
l^: Thiry, III, n. 595 in fine; Hue, VU, n. 49. — Trib civ. Carcassonne, 21 fév. 1901, Broil. 31 mai 1901. — V. infra, n. 195.
(^ Trib. Audi, 23 mai 1892, Le Droit, 2 sept. 1892.
stipulation pour autrui, que s'il suppose nécessairement chez le stipulant la volonté de révoquer. Ce n'est \h qu'une application des pi-iucipes généraux (').
170. (Juand la stipulation pour autrui est r(!'vof[uée avant lacceptatiou, quel est le sort de la cliarge ([ue le j)ronicttant s'était engagé h accomplir au pi'otit du tiers ? Faut-il dire qu'elle tombe nécessairement par l'etlet de la révocation et que, par suite, <[uant à elle, le j)roinettant se trouve libéré d'une façon absolue? Ou bien le stipulant a-t-il le droit de se substituer au tiers et de s'appliquer le bénéfice de la stipulation pour autrui ? C'est la dernière de ces solutions qui. en [irincipe, doit être préférée, car, très généralenient, il sera indifférent, pour le promettant, d'accomplii- la prestation au profit du stipulant ou au ])rotit du tiers. Paul vend un immeuble H Pierre, et les parties conviennent que le prix comprendra, outre une somme de 10.000 fr. qui doit être payée au vendeur, une somme de 5.000 fr. que Pierre s'engage à payer à Jean. Cette stipulation pour autrui est révoquée avant d'avoir été acceptée. Paul est admis à réclamer les deux sommes, car peu importe à Jean que le vendeur bénélicie de la totalité du prix {^).
iMais cette [)roposition n'est vraie cpiautant (pi'on y ap|)orle certaiiuîs restrictions. D'abord il ne faut pas que la substitution du stipulant à la personne primitivement désignée comme bénéficiaire rende l'exécution de la charge [)lus onéreuse pour le promettant. Ainsi, dans le cas où la stipulation pour autrui avait pour objet une rente viagère, le stipulant <pu a révoqué en temps utile pourra bien s'approprier le bénéfice de cette rente; mais, comme il ne lui est point permis de modilier, j)ar sa seule volonté, l'étendue de la dette, c'est toujours la durée de la vie du tiers qui servira de ujesure à la dur'ée de l'existence de la rente (•^).
('; Cliaiiibéry, 5 nov. 1889, Mon.Jiul. de l.ijoii, 25 nov. 1889; Dijun, 11 avril 19U0, D. P., 1901. 2. 309.
,;-i Colinel de Sanl<?rre, V, n. 33 bis-\U\ Aubiy el Hau, IV, 4e édil., p. 310, 5^édil., p. 522; Demolombe, XXIV, n. 251 ; Laiombière, I, p. 121 (art. 1121, n. 6); Tbiry, II, n. 59C; Hue, VU, n. 49. — Cpr. Planiol, H, !'« édil., n. 1304, 2'' el ;-> édil., n. 1249, — Grenoble, 9 août 1843, S., 45. 2. 485, D. V., 45. 2. 385.
('; Colmel de Sanlerre, Demolombe, Larombière, loc. cil.
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Mais il se peut que, même dans ces conditions, le stipulant ne puisse pas profiter de la révocation. Il en est aijisi quand le promettant lui-même a intérêt à ce que le tiers recueille le bénéfice de la charge. Ainsi, pour reprendre Texemple que nous avons donné en dernier lieu, si le tiers désigné comme crédi-rentier dans la stipulation de la rente viagère nest autre que la mère du promettant, celui-ci peut refuser de payer entre les mains du stipulant; car l'intérêt qu'il avait h servir la rente viagère disparait évidemment si la personne du bénéficiaire est changée (').
Bien plus, il arrive quelquefois que la charge, à raison de sa nature môme, ne peut pas être exécutée au profit du stipulant. Dans une vente que je vous ai consentie, il a été convenu (pic vous établiriez sur un de vos immeubles une servitude au profit d'un fonds contigu appartenant h Paul. Pour simplifier la situation, supposons que je n'aie pas d'immeuble voisin du vôtre. Si je révoque cette stipulation, il est de toute évidence que la prestation stipulée dans l'intérêt de Paul ne pourra pas être accomplie à mon profit. H faudrait donner la même solution si la charge avait pour objet des réparations à effectuer dans la maison d'un tiers : le promettant, en cas de révocation, ne pourrait pas être contraint de faire exécuter des travaux de même nature et de même importance dans une maison appartenant au stipulant, car la solution contraire aurait pour résultat de changer non pas simplement le bénéficiaire, mais la charge elle-même (-).
Laurent est d'avis de distinguer. D'après tous les auteurs, le stipulant n'est jamais admis, après la révocation, à demander l'exécution de la stipulation, s'il doit en résulter pour le promettant une aggravation de la charge. Mais, en supposant même que tel ne soit pas le cas, on ne doit pas se prononcer d'une façon absolue I Si le contrat qui sert de support à la stipulation pour autrui est à titre onéreux, la révocation tourne à l'avantage du stipulant. Par exemple, il a été convenu dans une vente que l'acquéreur paierait une certaine
(') V. les mêmes auteurs, Aubry el Rau el Thiry, loc. cit. (*j V. les mêmes auteurs, loc. cit.
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somme à un tiers. Cette charge, cjiii fait partie du prix, a eu pour conséquence de limiter le droit du vendeur; mais, du moment qu'elle disparait, ce droit recouvre toute son étendue. Le vendeur doit recevoir tout le prix, car celui-ci doit être payé intégralement. JNlais, si la stipulation pour autrui a été insérée dans une convention à titre gratuit, par exemple dans une donation, il faut y voir une limitation, non plus du droit du stipulant, mais bien de celui du promettant. Le stipulant qui révoque ne saurait s'appro[)rier le bénéfice de la charge. 11 ne [)eut rien réclamer au donataire, c'est-à-tlii-e au promettant, puisqu'il n'a rien stipulé pour lui-même. La révocation n'a point eu pour etfet de lui donner le droit que la convention ne lui avait [)as conféré. S'il bénéficiait de la charge, la convention serait méconnue au mépris de la disposition de l'art. 1134. Donc la révocation ne doit profiter qu'au promettant, dans notre cas, au donataire [*).
Ce raisonnement, quelque subtil qu'il soit, ne doit ])as faire illusion. Quand le contrat dont la stipulation pour autrui est une charge, a le caractère de donation, le stipulant peut, néanmoins, se substituer an tiers. Laurent objecte que le donateur n'a rien stipulé pour lui-même, et que, par conséquent, il ne peut retirer aucun avantage du contrat, sans quoi la disposition de l'art. 1134 serait violée. Mais l'analyse nous amène à faire une constatation toute difTérente : quand je donne à Jean mon immeuble qui vaut 100.000 fr., en stipulant qu'il paiera 20.000 fr. à Paul, mon créancier, ou à Pierre, mon parent, au profit duquel j'entends faire une libéralité, est-il bien vrai que je ne stipule rien pour moi ? Non, car je stipule, au moins implicitement, l'avantage qu il y a pour moi à ce que le promettant dispose de la somme de 20.000 fr. ainsi c{ue je l'entends et me dispense ])ar là de prendre pareille somme sur mon patrimoine. Le résultat pratique, en supposant la stipulation exécutée, sera le même que si, le donataire m'ayant remis 20.000 fr, je payais ensuite cette somme à Paul, mon créanciéi", ou la donnais ù Pierre, mon parent. Ce qui le prouve bien, c'est que,sile bénéficiaire
(') Laurent, XV, n. ô6«).
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acquiert cette somme à titre gratuit, elle est rapportable à ma succession d'après les règles ordinaires et doit être réunie fictivement à mon aciif pour le calcul de la quotité disponible. Elle a donc le même sort que si elle avait fait partie etfectivement de mon patrimoine.
Ainsi, logiquement, rien ne s'oppose à ce que le stipulant s"applic(ue le profit de la charge, même lorsque le contrat où elle a été stipulée est une donation.
jMais à peine est-il besoin d'ajouter qu'il faudrait adopter la solution opposée, s'il résultait soit des termes de la convention, soit des circonstances, que l'intention du stipulant a été de laisser le promettant bénéficier de la révocation (').
Quel que soit l'obstacle qui s'oppose h ce que l'avantage de la charge puisse passer au stipulant, la révocation profite au promettant; dans ce cas, d'ailleurs, il est impossible qu'elle profite à une autre personne. Le stipulant ne peut éviter ce résultat qu en retirant sa révocation, et, par conséquent, s'il tient à ce que le promettant ue soit pas dispensé de l'exécution, il doit s'abstenir de révoquer.
11 va de soi que lorsque, après la révocation, le promettant refuse d'accomplir la prestation, parce qu'il avait intérêt à ce que le tiers en profitât, le stipulant n'est pas fondé h demander la résolution du contrat pour inexécution de la charge, car cette inexécution, étant la conséquence de la révocation, provient de son fait (-).
171. La stipulation pour autrui ne devient pas irrévocable par la mort du stipulant (^). Les héritiers de celui-ci peuvent donc la rétracter et s'approprier le bénéfice de la charge. Si la faculté d'accepter ne disparait pas quand le stipulant décède, il n'y a pas de raison, d'autre part, pour qu'elle ne soit pas, comme du vivant de ce dernier, exposée à l'éventualité de la révocation. Le tiers doit être, au regard des héritiers du sti-
('; Bufiluir, op. cit., p. 585.
(^) Larombière, l, p. 123 (art. 1121, n. 6 in pneu
(^] 11 est évident que, si Ton estime avec certains auteurs que l'acceptation ne peut avoir lieu après la mort du stipulant, la question dont nous parions maintenant ne peut pas se poser. Tel est le cas pour Marcadé, IV, n. 436; Colmet de Sanlerre, V, n. 33 bis-WlU; Laurent, XV, n. 571 ; Tliiry, II, n. 597.
pillant, (îans la sitiiafion où il se trouvait au regard du stipulant lui-mcnie; il conserve son droit, mais, h défaut d'accep lution, ce droit demeure aussi fragile qu'avant la mort du stipulant ('). |
Toutefois, |)ar intei'prctation de la volonté de ce dernier/ nous adoptei-ons la solution contraire pour le cas d'assurance sur la vie, en cas de décès, au profit dune [)ersonne déler- 'minée (-).
172. 1/acceptation ou, pour parler comme le Code, la tléclaration par le tiers ([u'il veut profiter de la stipulation ne crée pas le droit de celui-ci; elle ne fait que le rendre irrévocable. L'acceplalion, en matière de stipulation pour autrui, peut, suivant la très juste remarque de M. Edouard Lambert, être définie, comme en matière de succession, une l'enonciation au droit de renoncer ( ').
L'acceptation, quelle que soit la forme dans la((uellc on la fait, met immédiatement la stipulation pour autrui à l'abri de la révocation. 11 n'est jamais nécessaire, pour qu'elle pro- [ duise son effet, que le bénéficiaire l'ait notifiée ou même, plus généialement, en ait donné connaissance au stipulant (M.
(') Dnraiilon, X, ii. 248; Aubry cl ilau, IV, 4'' édit., p. 311, ao édit., p. 523 in //«e;Ti'oplong', Donulious, ii. 1106 et 1107; Larombicre, I, p. 121 (art. 1121, n. 5); Biirnoir, op. cit., p. 584. — Roq., 22 juin 1859, S., 61. 1. 151, D. P., 59 1. 385; 27 révrier 1884, S., 86. 1. 422, D. P., 84. 1. 389. — Agen, 8 mars 189-3, joint à Civ. cass., 10 décembre 1894, D. P., 95. 1. 329. — Douai, 10 décembre 1895, S., 98. 2. 243, D. P., 96. 2. 417. — Trib. civ. Carcassoniie, 21 février 1901, Droit, 31 mai 190!. — Cpr. Planiol, H, l'« édit., n. 1305, 2'' et 3-- édit., n. 1250. — Conirn Demolomhe, XX, ii. 93; Lambert, op. cit.. Droit fraurais, g 90, p. ICO-tOJ. — D'après le jugement précité du tribunal civil de Carcassoune, du 21 février 1901, le droit de révocation subsiste alors même qu'après le décès du stipulant, le proiiietlanl cumule la qualité d'héritier du slipnlant et celle de promettant.
t^i V. infra, n. 197.
v'j Op. cit.. Droit fraiiçai.'i. ^W, p. 109-1 lU.— V. aussi IBufnoir, op. cit., p. 581.
(') Sic Aubry et Hau, 1\', 4« édit., p. 312, .V édit., p. .528 in pue. — Contia Laurent, XV, n. 562. — Mais, si le promettant, faute d'avoir été avisé de l'acceptation, a cru h l'erticacilé de la révocation survenue dans la suite, et s'il a, en conséquence, e.xéculé la cliarge au profil du slipnlant ou d'une personne quelconque autre que le bénéficiaire, celle exécution, ayant eu lieu de bonne foi, ne peut pas ètie critiquée, du moins en ce qui le concerne. Larombièie, 1, p. 123 ;art. 1121, n. 7 //( ////(' .
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D'ailleurs Tacceptation tacite s'o|)})Ose à la révocation tout aussi bien que l'acceptation expresse (').
173. Comme on l'a vu plus liant, la révocation tourne <|uelquefois à l'avantage du promettant. Or la cour de cassation a Jugé que, lorsqu'une stipulation pour autrui, formant la charge d'une donation, était révoquée avant l'acceptalion, celte révocation était valable, alors même que le donataire, appelé à en profiter, n'aurait pas acce|)té la nouvelle libéralité qui en résultait pour lui. Cette solution ne soutire pas de difficulté, car l'art. 1 121 ne subordonne en aucun cas l'efficacité de la révocation au concours du promettant (-).
174. Si, après acceptation par le tiers, le stipulant fait prononcer la résolution ou la révocation du contrat, quel est le sort de la charge? Le tiers est-il toujours admis à en demander l'exécution, et, en cas d'alTirmative, à qui peut-il la demander?
Nous supposerons d'abord, pour sim[)lifier la question, que la charge dont l'inexécution a motivé la révocation ou la résolution, n'est pas celle qui avait fait l'objet de la stipulation pour autrui. Ainsi la convention est une vente dont le prix comprend à la fois une charge stipulée au prolit d'un tiers et une somme à payer au vendeur lui-même, et c'est à raison de l'inaccomplissement d»^ CfUte dernière prestation que la résolution a été j)rononcée. Ou bien, si le contrat constitue une donation, la révocation est fondée sur l'inexécution, non pas de la charge stipulée pour autrui, mais d'une autre charge stipulée au profit du donateur lui-'iième.
On décide, en général, ({ue, nonobstant la résolution ou la révocation, le tiers n'est pas privé de son droit, i/opinion contiaire n'a rencontré f|u'un [)artisan, Larondjière. L'éminent magistrat pense qu'à raison du lien qui existe entre la stipulation et le contrat résolu ou révoqué, la première doit dispai'aîlre avec le second. I.a stipulation, il est vrai,
ICdoiiard I>anibei-l, o/)., /'/-o/V />•(•(»(•.,§§ yi el 9j, p. liJ3-lUi. — Bordeaux, I ■' a\ril mr,, I). p., ti8. 2. 109, Jouni. des arréis de liordenux, 1897. 1. -id'J. — Tiih. civ. Lizienx, 11 décembre 1900, Gaz. Pal., llOl. 1. 320. — l'eu iniporle (\\\{'. la slipiilallon pour aulnii ail le caraclcre d'une libéralilé. Même jugeiiit'iil. !-i Civ. cafs., 27 déc. 1853, S., 54. 1. 81, I). P., 5i. 1. 351.
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est devenue irrévocable j)at' racceptalion, mais seuleincnl en ce sens qu'elle ne peut pas être l'objet d'une révocation directe. Cela n'empêche pas que la résolution on la révocation du contrat puisse l'atteindre par contre-coup. Si ce fait se |)roduit, le tiers ne pourra plus exiger le paiement de ce qui lui était dû en vertu de la stipulation, et, si ce paiement a déjà eu lieu, comme il a été fait sans cause, le promettant aura contre le tiers la répétition de l'indu. II faut même dire que le tiers, du moins (juand la stipulation a, par rap|)ort <i lui, le caractère de pure libéi'alité, n'est pas roi i vable à demander au stipulant des dommages-intérêts h raison du préjudice que celui-ci lui a causé en faisant prononcer la révocation ou la résolution; sans quoi les parties ne se trouveraient [)as remises dans la même situcHion qu'avant la, formation du contrat, et on ai-riverait indirectement à conserver un ell'et à la stipulation (').
Ce système a le défaut d'exagérer la portée de la résolulion ou de la révocation. Elles ont pour but, sans doute, de revenir surlesellets du contrat; mais elles ne saurait détruire les droits acquis à des tiers du chef du demandeur. Il est inadmissible que ces dr(tits [)uissent tond)cr par le fait de ce dernier (").
Mais alors à qui le bénéficiaire pourra l-il demander l'accomplissement de la prestation (pii lui est due? Un point nous paraît certain : Si le promettant ne l'a pas mis en cause dans l'instance en résolution ou en l'évocation, le bénéficiaire pourra, comme auparavant, s'adresser à lui pour l'exécution de la charge ('). Laui-ent est d'un avis contraire ('•). Mais cela provient de ce ([ue, en dehors de l'hypothèse de la révocalion ou de la résolution, il refuse au bénéliciaii*e toute action directe contre le promettant et lui leconnail simplement le droit d'agir au nom du stipulant. Si Ion admet celle solution pour le cas où le contrat n'est pas atta([ué, on doit logique-
(') Larombière, I, p. 125 (arl. 11'2I, ii. lo .
(') Aubry et ]?au, IV, 4" édil., p. ol3, noie 31, [>'■ cdil., p. 531 iu fine, cl p. 532, le.xle el noie Si ; Demolombe, XXIV, n. 257. (') Aubry et Rau, IV, 4« édil., p. 313, b<' édil., p. 53! ; Demolombe, loc. cil. (*) Laurent, XV, p. 051.
ment décider que, ]ors([ue la convention est révoquée ou résolue, le tiers ne peut même pas agir en vertu de l'art. 1166. Comment, dans cette dernière hypothèse, pourrait-il exercer l'action du stipulant, alors qu'elle n'existe plus?
Cette argumentation ne manque point de logique ; mais elle ne saurait nous convaincre, puisque, avec tous les autres auteurs et la jurisprudence, nous avons rejîoussé la proposition qui lui sert de point de départ ('). Si, comme nous le croyons, nous avons étahli que le bénéficiaire a une action directe, la décision qui prononce la révocation ou la résolution ne peut évidemment pas lui enlever cette action, lorsqu'il n'a pas été mis en cause (-).
La jurisprudence est dans notre sens (^). La cour de Limoges a été appelée à statuer sur la question dans une espèce où le contrat dont la stipulation pour autrui formait la charge était une donation; le stipulant en avait obtenu la révocation pour cause d'inexécution de cette charge; mais le tiers n'avait pas figuré dans l'instance. La cour de Limoges a décidé qu'il conservait sa créance contre le promettant, sans acquérir le droit d'agir contre le stipulant. Sur le pourvoi dont cet arrêt a été l'objet, la cour de cassation a implicitement admis la même solution (*).
(') V. .mpra, n. 160.
n Aiibry et Rau, IV, 4'= édit., p. 313, S" édil , p 531-532; Demolombe, X.XIV, n. 258 in fine.
t'i On peut ciler, il est vrai, en sens contraire, un jugement du Irib. civ. d'Aval- Ion, du 25 juil. 1883. — V. S., 89. 1. 147, col. 2. — Mais ce jugement est demeuré isolé.
Cj Limoges, 22 mai 1886, et Rcq., 6 juin 1888, S., 89. 1. 65, D. P., 89. 1. 55.— On a plusieurs fois prétendu que, d'après Aubry et Rau et Demolombe, le tiers, lorsqu'il n'a pas été appelé au procès, pouvait demander l'exécution de la charge soit au promettant, comme auparavant, soit même au stipulant, V., par exemple, note sous l'arrêt précité, du 6 juin 1888, dans S., 89. 1. 65, col. 3. Il ne nous parait point démontré que telle soit l'opinion de ces auteurs. I.e passage du livre d'Aubry et Rau auquel on l'ait allusion a peut-être un sens ambigu, mais, dans lous les cas, il ne permet point d'affirmer que ces derniers auteurs aient reconnu au bénéficiaire qui n'a pas été mis en cause, le droit d'agir contre le stipulant. Quant à Demolombe, il ne fournit même pas un prétexte à une pareille interprétation. 11 serait, d'ailleurs, inexplicable que le bénéficiaire retirât un avantage de cette circonstance qu'il n'a pas été appelé dans l'instance; or c'est ce qui arriverait s'il . avait désormais deux débiteurs au lieu d'un. A raison de l'efTel purement relatif de la chose jugée, la résolution ou la révocation ne peut pas empirer sa situation,
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Mais la question devient délicate, si l'on suppose que le hénéliciaire a été appelé dans l'instance ou qu'il y est intervenu. Aubry et Rau enseignent que, dans ce cas, si la convention est révoquée ou résolue, le bénéficiaire n'a plus d'action (jue contre le stij^ulant ('). Nous croyons, au contj'aire, cpie, inénie aloi's, ri moins (ju'il n'ait conclu lui-niènieà la l'évocation ou à la résolution et que le tribunal n'ait décidé, sur sa demande, ([ue la cliaige serait désoi-mais exécutée par le stipulant, le bénéliciaire conservera le droit de réclamer le paiement au promettant. C'est \h, croyons-nous, la conséquence forcée de ce principe que la révocation ou la résolution ne peuvent porter atteinte aux droits acquis à des tiers du chef du demandeur, dette proposition n'e présente un intérêt que si Ion sup[)ose ([uc les tiers ont été mis en cause ou sont intervenus, car, dans le cas contraii-e, il n'est pas besoin de l'invoquer poui' sauvegarder les droits cjn'ils ont acc[uis du chef du demandeur; il suffit de faire observer que le jugement de résolution ou de révocation n'existe pas i\ leur égard. D'ailleurs il sei"ait exorbitant que la mise en cause (hi bénéficiaire de la stipulation pour autrui pût r(jbliger t\ s'attaquer désoiniais au stipulant. Il ne saurait, en etfet, éviter d'être appelé dans l'instance, et sa comparution même n'ini- [)lique nullement de sa [)art une renonciation au droit de poursuivre le [)romettant (-). Sa situation n'est donc [)as modifiée (').
Mais, comme, dans les ra[)ports du stipulant et du promettant, le conti'at se trouve anéanti rétroactivement par l'etl'et
mais, d'aulre pari, on ne voit pas pourquoi elle pourrait l'améliorer. La vérilé, c est que le jugement tloit être considéré comme n'existant pas à l'égard du bénéficiaire.
(') .^ubry et Hau, loc. cil.
C^j II peut résulter des faits de la cause qu'il y a eu novalion par changement de débiteur; mais nous raisonnons dans l'hypothèse où il n'en a pas été ainsi. D'ailleurs la novalion ne peut pas se présumer. .Art. 1273.
i' Dans l'arrêt précité du 6 juin 1888, la chambre des requêtes reconnaît que le stipulant aurait pu s'obliger personnellertient envers le bénéliciaire. Il est incontestable que, si un engagement de celte nature avait été pris, il aurait survécu à la révocation du contrat. Mais il ne pouvait pas résullerde la simple slipulalion pour autrui. Un pareil engagement supposerait essentiellement une convention parliciilicre intervenue entre le stipulant et le bénéficiaire.
do la résolution ou do la révocation, le promettant aurait le droit de réclamer une indemnité au stipulant, s'il avait fait des paiements entre les mains du tiers ou s'il était menacé d'avoir à lui en faire ('). Cette solution doit être admise, que le promettant ait figuré ou non dans l'instance, et par suite de l'effet rétroactif du jugement, elle s'appliquerait même aux paiements antérieurs à la résolution ou à la révocation.
Mais il se [)eut que le stipulant ait obtenu la résolution ou la révocation h raison de l'inexécution de la charge même qui a été stipulée au profit du tiers. Nous pensons que, dans cette hypothèse, la solution doit être la même que dans la précédente. Le principe que la révocation ou la résolution ne peut préjudicier aux droits acquis h des tiers, conserve ici toute sa force.
Au surplus, si le tiers avait fait remise de la charge au promettant, le stipulant ne serait même pas admis à demander la révocation ou la résolution, car une pareille remise équivaudrait à un paiement. D'ailleurs aucune règle ne s'oppose à ce que les divers modes d'extinction des obligations s'appliquent à l'engagement né de la stipulation pour autrui (^).
175. Le stipulant peut-il renoncer d'avance à exercer son droit de révocation? La cour de Grenoble s'est prononcée inqilicitement pour l'affirmative. Elle a décidé que lorsque le stipulant a confirmé par son testament la libéralité faite au profit du tiers, il a ainsi interdit à ses héritiers de révoquer la stipulation pour autrui (^). Etant admis qu'en principe le droit dont nous parlons passe aux héritiers du stipulant
(') Aubry el Hau, 4'" édit., p. 313, noie 31, 5e édlt., p. 532, noie 31 ; Demolombe, même numéro in fine.
(') Sur celle hypollièse, voir en sens divers Demolombe, XXIV, n. 258; Larombière, I, p. 126 (art. 1121, n. 11). Ce dernier auteur est d'avis que lorsque le stipulant a été désintéressé en ce qui le concerne personnellemet et que l'exéculion de la stipulation pour autrui ne doit pas lui profiter, par exemple en le libérant «nvers le tiers, les juges peuvent eu égard aux circonstances, décider que le stipulant n'a pas d'inlérèl à obtenir la révocation et, en conséquence, qu'il n'a pas d'aclion à cet elTet. Il estime que, si le texte de l'art. 953 ne fait pas cette distinction, il ne l'exclut pas cependant, d'aulaut plus qu'elle est fondée sur ce principe supérieur : pas d'inlérèt, pas d'action. Cette proposition nous inspire des doutes sérieux. Quoi qu'en dise l'éminent ma^nstral, il nous semble qu'aux yeux du législateur, l'intérêt dont nous parlons résulte de la stipulation même.
(',1 (Jrenoble, 6 avril 1881, S., 82. 2. 13, D. P., 82. 2. 9,
et qu'il conserve entre leurs mains le même caractère, il n'y a pas de raison pour que le stipulant ne puisse pas valablement renoncer à ce droit, en ce qui le concerne personnellement, s'il peut l'enlever à ses héritiers. Dira-t-on que les termes de l'art. 1121 sont contraires à cette solution, puisqu'ils ne mentionnent qu'un obstacle à l'exercice du droit de révocation, celui qui résulte de ce que le tiers a déclaré vouloir profiter de la stipulation ? Cet argument serait d'une faiblesse extrême. Le législateur dit simplement : « Celui qui a fait cette stipulation, ne peut plus la révoquer, si le tiers a déclaré vouloir en profiter ». C'est là une simple énonciation; elle n'a rien d'exclusif. Au surplus, quel est le motif qui pourrait s'opposer à ce que le stipulant eût la liberté de renoncer au droit de révocation ? La loi admet, en règle générale, la renonciation à un droit. Il n'est fait e.\ce{)tion à ce [>rincipe que pour les droits qui sont d'ordre public. Mais on n'établit pas que tel soit le caractère du droit de révocation.
On ne saurait soutenir davantage que le législateur voyant avec défaveur toutes les donations, a voulu que le droit dont il s'agit fut à l'abri d'une renonciation afin que le stipulant pût toujours, en l'exerçant, anéantir la libéralité faite au profit du tiers. Cet argument est sans portée, car la stipulation pour autrui n'est pas nécessairement, au regard du tiers, un acte à titre gratuit. Il arrive souvent, en fait, que le stipulant a voulu se libérer, envers le tiers, d'une dette préexistante. Il faudrait donc, pour être logique, dire que le stipulant peut ou non renoncer à son droit de révocation selon que la stipulation pour autrui constitue ou non une libéralité. Mais cette distinction est inadmissible, car le législateur n'a évidemment pas entendu attribuer, suivant les cas, une nature différente au droit de révocation.
175i. Mais si la résolution ou la révocation du contrat principal ne prive pas le tiers du bénéfice de la stipulation pour autrui, on s'accorde à décider, au contraire, que les causes d'annulation dont le contrât principal est entaché frappent également, par voie de conséquence, le droit du tiers (').
(') Edouard Lambevi, op. cit., Droil /'rnin-ais, ^ 111, p. 117. — Sol. expre.«se dans G. civ. japon., art. 539.
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C. Principales applicafions de la stipulalion pour autrui
176. Au nombre des principales applications de la stipulation pour autrui faite comme condition d'un contrat que l'on conclut pour soi-même, nous citerons l'assurance sur la vie au profit d'une personne déterminée, le titre à ordre, le titre âu porteur, certaines clauses figurant dans les contrats passés par l'Administration, les stipulations pour autrui contenues dans les contrats de transport. La première de ces applications fera l'objet d'une étude spéciale que nous présenterons sous forme d'appendice au commentaire de l'art. 1121. Mais nous dirons auparavant quelques mots des autres matières.
Quant à la question de savoir si l'assurance collective contractée par un patron au profit de ses ouvriers renferme une stipulation pour autrui, nous devons nous borner à la signaler(').
177. La théorie des titres à ordre n'est, selon nous, qu'une application de la stipulation pour autrui telle qu'elle est autorisée par l'art. 112L Le tireur d'une lettre de change ou le souscripteur d'un billet à ordre contracte avec le preneur, et celui-ci, afin de pouvoir ensuite négocier plus facilement le titre, stipule du tireur ou du souscripteur qu'il s'engage envers les porteurs successifs comme envers lui, preneur. Il y a donc bien là une stipulation que ce dernier fait, au profit des bénéficiaires éventuels, comme condition de la stipulation qu'il fait pour lui-même.
On a prétendu que le droit qui appartient aux porteurs ultérieurs s'explique par une ou plusieurs cessions de créance. Mais cette opinion nous parait inexacte. Tandis, en effet, que le débiteur cédé peut opposer au cessionnaire les exceptions personnelles au cédant, le souscripteur ou le tireur n'est pas admis à opposer au dernier porteur les exceptions personnelles soit au preneur, soit aux porteurs antérieurs. On répond, sans doute, que, par cela même qu'il adopte la forme à ordre, le tireur ou le souscripteur renonce à se prévaloir contre le dernier porteur des exceptions personnelles au preneur ou
,'; V. Baudry-Lacanlineiie et Wahl, Du louage, 2» édit., II, n. 2065 s.
aux porteurs précédents ('). Mais, en réalité, cela ne revient il pas à dire qu'il entend assumer au regard du dernier porteur une obligation sur laquelle les faits qui interviennent ultérieurement dans ses rapports avec le preneur ou les autres porteurs ne pourront exercer aucune influence, en un mot une obligation directe? Ainsi la créance des porteurs découle de la volonté unilatérale du débiteur, mais avec cette particularité que la manifestation de cette volonté est contenue dans une stipulation pour autrui et a pour support un contrat (-).
178. A noti-e avis, ce que nous avons dit des titres à ordre s'applique aussi aux titres au porteur. Le souscripteur d'un titre de cette nature contracte avec le bénéficiaii'e primitif, et, en outre, pour lui permettre de faii-e circuler plus facilement ce titre, il s'oblige, d'une façon générale, au regard du dernier porteur. Celui-ci, ne figurant pas à la convention, est bien un tiers en faveur duquel est faite une stipulation adjointe à un contrat (').
Ici encore, et pour les mêmes raisons, on ne peut faire intervenir l'idée de cession de créance (^). On ne saurait davantage soutenir que le souscripteur contracte non seulement avec le premier preneur, mais encore avec tous les porteurs ultérieurs. Ces derniers ne pourraient être considérés comme traitant avec le souscripteur que s'ils étaient représentés au contrat par le jiremier preneur, celui-ci agissant comme gérant d'atfaires (^). iVlais conçoit-on un gérant d'affaires représentant une série de tiers indéterminés (^) ?
(') Ainsi raisonne M. Walil en ce qui concerne les tilres au porteur, Traité des litres ail porteur, I, n. 281, p. 217. On ne voit pas pourquoi ce raisonnement ne serait pas étendu aux litres h ordre.
(-) V. dans ce sens et pour la réfutation plus développée des autres systèmes, Worms, op. cit., p. 138-148. — Cpr. Saleilles, Essai d'une théor génér. de ioldig. d'après le projet de C.civ. allein., p. 290, note 1.
(') Cette théorie est enseignée par plusieurs auteurs allemands. V. les renvois dans Wahl, op. cit., I, p. 214, note 6. — V. en sens contraire le même auteur, op. cit., I, n. 279.
(') En sens contraire Wahl, op. cit., I, n.'281.
C) On a cru, il est vrai, pouvoir expliquer d'une autre fac^'on comment les porteurs ultérieurs seraient parties au contrat. Us y seraient représentés par le souscripteur lui-même. Mais n'esl-il pas étrange au plus haut point de supposer que ce dernier stipule de lui-même au nom des porteurs ultérieurs?
('j Cpr. Worms, op. cit., n, 150-154.
Toutefois, cVapi'ès certains auteurs, il serait inexact de dire (|ue rengagement du souscripteui' envers le dernier porteur naîtrait d'une stipulation pour autrui greffée sur un contrat. Cet engagement aurait pour source la volonté unilatérale engendrant, par elle-même et sans trouver d'appui dans une convention, un lien obligatoire. 11 en serait ainsi même au regard du premier bénéficiaire. Rationnellement, dit M.Worms, on ne peut pas admettre que le souscripteur contracte avec le preneur. Peu lui im[)orte la personne de celui-ci. La vérité est qu'il fait une otfre au public (').
Ce raisonnement ne nous paraît pas concluant. 11 prouve simplement qu'il est indiiférent au souscripteur de contracte.avec un individu ou avec un autre. Mais, au moment où il remet le titre au premier preneur, celui-ci, par la force des choses, est déterminé, alors môme que c'est un inconnu, et le concours de volontés, nécessaire pour la formation du contrat, se réalise alors [^).
Notre théorie soulève, il est vrai, d'autres objections ; mais elles ne nous paraissent pas insurmontables. La stipulation pour autrui, fait-on observer, suppose forcément l'intérêt des tiers en faveur desquels elle est faite; or le premier preneur n'a point l'intention de stipuler au profit des porteurs ultérieurs. Est ce bien vrai? Ne peut-on pas ré{)ondre qu'il est d'autant plus [)orlé à stipuler dans leur intérêt que son propre intérêt le lui commande? 11 sera évidemment très avantageux pour les porteurs ultérieurs de ne pas se voir opposer les exceptions personnelles au preneur, et il est aussi très avantageux pour ce dernier c[ue le souscripteur prenne rengagement de ne pas leur opposer ces exceptions, car il pourra ainsi tirer beaucoup plus facilement parti du titre. Qu'importe que la stipulation pour autrui soit motivéepar l'intérêt qu'elle présente pour le stipulant? N'en est-il pas ainsi dans bien des cas où, incontestablement, la stipulation pour autrui est admise? Nous voulons parler de tous les cas où elle tend à libérer le stipulant au regard du bénéficiaire. On ajoute que
(') Worms, op. cit., 15i-164.
{') Cpr. Wahl, op. cil., I, p. 197, noie 4.
la stipulation pour autrui peut être révoquée parle stipulant faut qu'elle n'a pas été acce|)tée par le tiers et que, par suite, logiquement, si l'on explique la nature juridique du titre au porteur [)ar l'idée de stipulation pour autrui, on doit reconnaître au premier preneur le droit de s'opposer à la transmissiijn du titre par les porteurs ultérieurs. Mais n'avonsnous pas établi que le stipulant peut renoncer à son droit de révocation (')? Or, si cette renonciation ne doit pas être présumée, elle peut, du moins, avoir lieu tacitement, et c'est précisément le cas. Cela résulte de la nature même de Topération que fait le premier preneur en transmettant le titre. Enfin, on objecte qu'il s'agirait ici d'une stipulation au profit d'une série de tiers indéterminés et qu'une pareille stipulation n'est pas plus admissible que le contrat au profit d'une série de personnes indéterminées. Cette proposition est fort contestable. Dans l'hypothèse d'un contrat, l'obligation naissant du concours des volontés, il faudrait que les tiers fussent représentés, ce qui parait bien impossible quand ils sont indéterminés. Au conti'aire, dans l'hypothèse d'une stipulation [)our autrui, l'obligation découlant de la volonté unilatérale du promettant, l'impossibilité de représenter les tiers n'a plus d'inq)ortance (-).
178i. La jui'isprudence reconnaît le caractère de sti[)ulations pour autrui à certaines clauses contenues dans les contrats passés par l'Administration, notamment aux clauses qui, lors des adjudications faites pour le compte de l'Etat, des communes ou des grandes compagnies, sont insérées dans les cahiers des charges, au profit des ouvriers ou fournisseurs conti'e les adjudicataires pour le cas où ces derniers céde-
(^} M. Wahl, qui se prononce en sens contraire, dit que l'idée d'un contrat passé avec des personnes indéterminées est « inadmissible dans Tétat actuel des législations et incompatible avec la nécessité du concours du créancier à la formation du contrat ». Op. cit., I, p. 214, n. 279. C'est aussi notre avis. Mais cette observation est sans portée au point de vue de la Stipulation pour autrui, si l'on admet que l'obligation du promettant résulte uniquement de sa volonté. — V. pour les diverses théories émises sur la nature juridique des titres au porteur, Saleilles, op. cit., n. 2r)7-278, p. 2H7-30r.; Wahl, op. cit., n. 24i-25S, p. 179-201, et n. 272-282, p. 20y-218; \Vo4-ms, op. cit , p. 149 164.
raient tout ou partie de l'entreprise à des sous-traitants. L'entrepreneur des travaux est personnellement tenu, envers les fournisseurs ou ouvriers employés par son sous-traitant, <lu paiement des fournitures et travaux faits dans l'intérêt de l'entreprise et [)ar ordre de ce dernier, alors cpie le cahier des charges porte qu'en cas de sous-traité, rentrej)reneur demeurera personnellement responsable envers les ouvriers et les tiers. Cette clause constitue une stipulation pour autrui, valable aux termes de l'art. 1121. Les fournisseurs et ouvriers employés par le sous-traitant ont, par conséquent, une action j,ersonnelle et directe contre l'entrepreneur. Cette jurisprudence nous paraît conforme aux principes (').
178 II. L'expéditeur qui remet à une compagnie de chemin de fer des marchandises pour les faire parvenir à tin destinataire, stipule au profit de celui-ci dans les termes de l'art. 1121 (-j.
De plus, il stipule éventuellement pour le voiturier que le destinataire, usant du dr-oit à lui conféré par le cahier des charges des compagnies de chemins de fer, choisit pour faire camionner lesdites marchandises de la gare à son domicile. Il s'ensuit que, dans le cas d'expédition faite franco h domicile, le camionneur, employé à ces fins par le destinataire, peut réclamer à la compagnie de chemin de fer la partie du prix de transport correspondante au camionnage et payée par l'expéditeur (■^),
Mais un tiers dont le nom ne figure ni sur la lettre de voi-
(') Req., 7 juin 1846, S., 46. 1. 8G3, D. P., 46. 1. 334. — Civ. rej., 7 fév. 1866, S., 66. 1. 220, D. P., 66. 1. 83. — Req., 2 janv. 1867, S., 67. 1. 79, D. P., 67. 1. 108; 28 janv. 1868, S., 68. 1. 216, D. P., 68. 1. 109; 13 juill. 1886 (deux arrêts), S., 87. 1. 177, D. P., 86. 1. 307 ; 13 mars 1889, S., 89. 1. 263, Gaz. Pal., 89. 1. 585. — Poitiers, 20 juin 1889, D. P., 90. 2. 159, Gaz. Pal., 90. I. 51. — Trib. civ. Lizieux, 3 avril 1900, Gaz. Pal., 1900. 2. 72. — V. dans le même sens Gliampeau, Sllpidalion pour autrui, p. 210 s.; Aubry et Rau, 5^ édit. (mise au courant par MM. G. Rau, Cii. Falcimaigne et M. Gault), IV, p. 520.
-) Hue, VU, n. 50; Aubry et Rau, 5« édit., IV, p. 520, texte et note 21 quin- (juies. — Civ. rej.»2 déc. 1891, S., 92. 1. 92, D. P., 92. 1. 161. — Civ. cass., 31 janv. 1894, D. P., 94. 1. 244. — Montpellier, 26 juin 1895, D. P., 98, 2. 28. — Civ. cas., 24 mai 1897, S., 97. 1. 411, D. P., 98. 1, 23.
(■': Civ. rej., 2 déc. 1891, précité.— V. aussi Req., 6 nov. 1871, S., 71. 1. 188, D. P., 71. 1.348.
ture ni sur le récépissé, soit comme destinataire, soit en une autre qualité, n'est pas recevable h agir contre la compagnie de chemin de fer sous le seul prétexte qu'il est propriétaire des marchandises expédiées (').
DES ASSXJRANCKS SUR LA VIE
1, Notions générales.
179. L'assurance sur la vie a pour objet de corriger VaUa que 1 incertitude de la durée de la vie humaine apporte fatalement dans les calculs de la capitalisation de l'épargne. C'est un contrat de haute prévoyance c{ui suppose une civilisation très avancée. Cela explique que l'assurance sur la vie ait fait son apparition aussi tard. L'Angleterre est le berceau de cette institulion. Eu France, l'assurance sur la vie fut longtemps proscrite, comme entachée d'immoralité. Apres quelques essais infructueux peudaut la période révolutionnaire, elle n'a fonctionné chez nous qu'à partir de 181 9, époque à laquelle la Compagnie d'assurances générales sur la vie des hommes fut autorisée, par ordonnance royale, à exploiter cette branche d'assurances. Les compagnies d'assurances sur la vie végétèrent pendant longtemps ; c'est seulement sous le second Empire que commença leur période de développement. Mais, depuis celte époque, elles ont prospéré très rapidement (-).
180. 11 y a deux types d'assurances sur la vie, l'assurance en cas de décès, et l'assurance en cas de vie {^). Nous allons
1,') Civ. cass., 2i mai 1897, précité.
(') Pour l'iiistorique, v. Cliauflon, Des assurances, I, p. 356 s. ; Leforl, Truilé Ihéo'-ique et pratique du contrat d'assurance sur la vie, I, p. 31-91 et surtout p. 50-72; Dupuich, '/'/•. prat. de l'assurance sur la vie, p. 1-11 ; Bosredon, Ilist. des assurances sur la vie (thèse, Bordeaux, 1900), p. 74 à 80, 83 à 106.
(') he fvoiei. de loi, relatif au contrat d'assurance, qui a été présenté à la(.han)hre des députés le 12 juillet 1904 (v. infra, n. 188, à la note), s'exprime ainsi : « Les sommes assurées peuvent être stipulées payables en cas de vie de l'assuré. — Elles peuvent l'être lors du décès de l'assuré. — Elles peuvent l'être soit en cas de vie de l'assuré, à une époque déterminée, soit à son décès arrivé avant cette époque ... Art. 55, al. 1, 2 et 3.
donner une idée de l'une et de l'autre, et nous proposerons ensuite une définition de l'assurance sur la vie elle-même.
181. a. Assuraiice en cas de décès ('). — La mort prématurée d'un chef de famille est souvent un véritable sinistre pour ceux dont il était le soutien. L'assurance en cas de décès fournit un moyen de parer aux conséquences pécuniaires de ce sinistre. Ainsi un père de famille âgé de trente ans conviendra avec une compagnie d'assurances que, moyennant une prime de 1.245 fr., qu'il lui versera chaque année, la compagnie paiera, lors de son décès, à quelque époque qu'il survienne, un capital de 50.000 fr. à sa femme ou à ses enfants. En économisant 1.245 fr. par an et en capitalisant les économies ainsi réalisées, ce père de famille parviendrait peut-être à constituer un capital supérieur à 50.000 fr. s'il vit de longues années; mais il court le risque de ne laisser qu'un capital insignitiant s'il meurt prématurément. C'est contre ce risque qu'il s'assure ou plutôt qu'il assure les siens (^). Quoi qu'il arrive, il laissera 50.000 fr. à sa famille :
(') Sur l'assurance en cas de décès, voir surtout Lefort, op. cit., I, p. 117-126.
(-) Le risque de suicide est exclu. Le gouvernement, dans un intérêt d'ordre
public, refuserait d'autoriser une compagnie qui se proposerait d'assurer ce risque.
— Pour la doctrine et la législation comparée, v. Lefort, op. cit., II, p. 50-51, notes. — Toutefois cela ne s'entend que du suicide volontaire et conscient. Le décès de l'assuré devrait être considéré comme le résultat d'un cas fortuit, s'il était causé par un suicide inconscient, c'est-à-dire accompli en élatd'aliénation mentale.
— "V. Lefort, op. cit., II, p. 53-56 et les autorités citées p. 53, noies 2 et 3; Dupuich, op. cit., n. 95. — Sur la charge de la preuve, au cas de suicide de l'assuré, V. notre tome III, n. 206i. — V. aussi Lefort, op. cit., II, p. 57-62; Dupuich.jo;?. cit., n. 96, p. 217-224. — Certaines compagnies étrangères admettent la validité de l'assurance au cas de suicide, lorsque le contrat a éU- maintenu pendant un certain temps. — "V. Lefort, op. cit., II, p. 51, note continuée et note 1; Dupuich, op. cit., n. 93 in fine. — 'V. aussi Paris, 5 novembre 1902, S., 1904. 2. 158, U. P., 1904. 2. 191. — Le projet de loi, relatif au contrat d'assurance^ déposé le 12 juillet 190i, et déjà mentionné par nous, renferme les dispositions suivantes : « L'assureur ne peut s'engager à payer les sommes assurées en cas de suicide ■\olontaire et conscient ou de condamnation capitale de l'assuré. — Tout contrat d'assurance contenant une clause contraire est entièrement nul. — La nullité est prononcée sur la demande de l'assureur ou de l'assuré. — La restitution des primes est due par l'assureur ». Art. 53. — « L'assurance en cas de décès est de nul effet si l'assuré se donne volontairement la mort. — Toutefois l'assureur doit payer aux ayants droit une somme égale au montant de la réserve. — La police fixe le nombre des primes annuelles qui doivent être payées lors du suicide pour que cette somme soit due, sans que le nombre de ces primes annuelles puisse être
ce capital lui est assuré. Voilà l'assurance en cas de décès (').
182. fj. Assurance en cas de vie (*). — Tout à l'heure celui ((ui contractait l'assurance se préoccupait de l'avenir de sa famille. A présent, c'est son intérêt personnel qui va le guider. 11 ne songe plus h prémunir les siens contre le risque de sa mort prématurée, mais bien h se prémunir lui-même contre un risque inverse, contre le risque de la prolongation de sa propre existence. Une vieillesse prolongée peut le mettre en effet dans la nécessité de vivre pendant de longues années sans travailler, et sontravail est peut-être sa seule ressource! Comment parviendra-t-ilà assurer le repos de ses vieux jours? Ici, comme tout h l'heure, l'idée qui vient la première à l'esprit est de constituer un capital par le moyen d'économies réalisées chaque année sur les produits du travail. Mais le capital ainsi formé sera inutile au travailleur s'il meurt prématurément, et il court le risque d'être insuffisant si ce même travailleur parvient à un âge très avancé, auquel cas il lui faudra pourvoir aux besoins d'une longue vieillesse. Ici encore l'assurance fournit au travailleur un moyen d'assurer et même de grossir son épargne, et, cette fois, c'est l'assurance en cas de vie. Il conviendra avec une compagnie d'assurances qu'il lui versera tous les ans une certaine somme. En retour, la compagnie s'engagera à lui payer un capital déterminé s'il parvient à un Age fixé, soixante ans par exemple. La compagnie gardera les primes encaissées, s'il meurt avant cet âge. Et, comme elle a ainsi une chance de gain, le capital qu'elle s'engage à payer à l'assuré, s'il vit à l'époque fixée, est bien supérieur au montant des primes accumulées qu'elle aura perçues.
L'assurance en cas de vie peut servir encore pour constituer une dot à un enfant. Vn père s'engagera à payer une prime annuelle à une compagnie. En retour celle-ci promettra de payer un capital déterminé si l'enfant parvient à un
supérieur à trois. — La preuve du suicide de l'assuré incombe à l'assureur. Celle de l'inconscience de l'assuré au bénéficiaire de l'assurance ». .'\rt. 5i.
^') V., pour une conception ditTérente, Pianiol, II, n. 2178-2180.
(-] Sur l'assurance en cas de vie, v. surlout Leforl, op. cit., I, p. 101-117.
âge fixé, l'âge de 21 ans par exemple. Elle gardera les primes encaissées si l'enfant meurt auparavant (').
183. Voilà les deux types d'assurances sur la vie. Nous pouvons maintenant formuler la définilion suivante : L'assurance sur la vie est un contrat consensuel et aléatoire par lequel l'assureur, moyennant une /;ri/?îe unique ou périodique que s'oblige à lui j^ayer le preneur d'assurance, s'engage à payer au bénéficiaire une indonnilc consistant en un capital déterminé ou en une rente équivalente, suivant l'éventualité du décès de l'assuré.
On appelle preneur d'assurance la personne qui traite avec l'assureur. Le hénéflciaire est, suivant les cas, un tiers ou le preneur d'assurance lui-même. De son côté, Vassuré, c'est-àdire celui sur la vie duquel l'assurance repose, peut être soit le preneur d'assurance, soit un tiers, que l'on qualifie alors de tiers assuré {-). Lorsque, dans la suite, nous emploierons
(') En pralique l'assui-dnce en cas de vie est Improprement désignée sous le nom d'assurance de capitaux différés ou d'assurance différée. Cette dénomination est de nature à faire supposer que Tobligation de l'assureur est simplement à terme. Or cetleobligalionestcerlainement conditionnelle. — Dupuicli, op. cit., n. 10, p. 18-19.
(-y Aux termes de l'art. 41 de la loi belge du 11 juin 1874, l'assurance en cas de décès d'un tiers est nulle « slil est établi que le contractant n'avait aucun intérêt à la vie du tiers ». Cette disposition est conforme à l'ancienne doctrine qui pensait que, dans la situation visée par celle loi, la convention pourrait inspirer au preneur d'assurance le désir de voir l'assuré mourir le plus tôt possible et qu'elle devait, par suite, être considérée comme immorale et contraire à l'ordre public. — V. notamment Alauzet, II, n. 551. — Les auteurs les plus récents sont d'un avis différent. — V. Couteau, op. cit., II, n. 279 s.; Ilerbault, op. cit.,n. 136; Planiol, II, n. 2177. — Ils objectent que notre droit successoral tout entier et l'exercice de la faculté de tester font naître également l'espoir d'un gain dont la réalisation est subordonnée à la mort d'autrui. — Mais le projet de loi déposé le 12 juillet 1904 admet la même conception que le législateur belge. Après avoir dit, dans son art. 47 : (< La vie d'une personne peut être assurée par elle-même ou par un tiers », il ajoute : « L'assurance en cas de décès contractée par un tiers sur la tête de l'aKsuré est nulle si ce dernier n'y a pas donné son consentement par écrit avec indication de la somme assurée. — Il en est de même si, lors du décès de l'assuré, l'assureur établit qu'au moment du contrat le souscripteur de la police n'avait aucun intérêt à la vie de l'assuré. — Le consentement de l'assuré doit être donné par écrit pour tout transfert du bénéfice du contrat souscrit sur sa tête par un tiers. — L'assuré peut, à toute époque, exiger la résiliation de l'assurance souscrite sur sa tête par un tiers s'il prouve que l'intérêt à raison duquel l'assurance a été souscrite ou transférée n'existe plus. Toutefois l'assurance subsiste s'il existe une autre cause légitime de continuation de l'assurance ». Art. 48. — V. l'Exposé des motifs, Journ. officiel, f'oc. pari., Chambre des députés, session ordinaire de
simplenioiit l'expression assuré, nous supposerons généralement, comme il est d'usage de le faire, que la qualité d'assui'c est réunie à celle de [)i'eneur d'assurance.
Ainsi ['assuré, d'après la terminologie usitée, c'est toujours celui (/oîit la vie est mise en risque. Cela est exact pour l'assurance en cas de vie. Mais, poui" l'assurance en cas de décès, est-il rationnel de doiiuer le nom (Wissuré h celui cpii né peut en aucun cas bénéficier de l'assurance, [luisque la somme assurée n'est payable qu'à son décès»? C'est jjien plutôt ici le jjénéficiaire de l'assurance ([ui est l'assuré : c'est lui c[ui se trouve assuré contre le risque du décès préiiiaturé de celui sur la tête duquel l'assurance est contractée. Néanmoins, dans le cours de nos explications, nous parlerons le^langage courant. Nous appellerons donc assuré celui sur la vie du([uel repose l'assurance.
Dans la pratique, l'assureur est toujours une compagnie.
Dans l'assurance en cas de décès, l'indemnité n'est jarnais due par l'assureur qu'au décès de l'assuré. Ce décès survenant, elle est due soit au preneur d'assurance, soit à ses ayants cause, soit enfin au tiers jjénéficiaire désigné.
Dans l'assurance en cas de vie, l'indemnité est due au preneur d'assurance, mais seulement si l'assuré vit à une époque déterminée parle contrat. Autrement, l'assureur ne doit rien.
Nous avons dit que le contrat d'assurance sur la vie est consensuel. Aucune solennité n'est donc prescrite pour son existence ou sa validité. Dans la pratique, on constate ce contrat au moyen d'un acte sous seing privé rédigé en double ('), qui porte le nom de police (-).
190i, annexe n. 1918, p. 925, col. 3 in fine et p. 926, col. 1. — Comp. Balleydier et Capitant, L'Assurance sur la vie el la Jurisprudence, dans Le Code ciuil. Livre du centenaire, I, p. 519 in ///(e-521.
('; L'assurance peut être établie par la preuve lesLinioniale, s'il existe un commencement de preuve par écrit. — Ilerbaull, Traité des assurances sur la vie, n. 145 s. ; Couteau, Traité des assurances sur la vie, II, n. 322s. ; Lefort,o;). cit., 1, p. 326; Dupuicl), op. cit.. n. 22, p. 73. — Grenoble, 19 août 1879, S., 80. 2. 325, I). P., 80. 2. 202. — Cpr. Paris, 14 lev. 1890, D. P., 91. 2. 273.
(') Projet présenté le 12 juillet 1904, art. 51 : » La police d'assurance sur la vie doit indiquer, outre les énonciations mentionnées dans l'art. 17 : 1" Les nom, prénoms el date de naissance de l'assuré; — 2° les nom, prénoms du bénéficiaire, s'il y a un bénéficiaire déterminé ; — 3° L'événement ou le terme de la survenance
184. \.<i pv'une peut consister en un capital une fois payé (prime unique), mais, en fait, elle se divise presque toujours on prestations périodiques égales, ordinairement en annuités. Elle est payable d'avance.
La police n'a d'etfet qu'après le paiement de la prime de la première année, ou, si la prime a été fractionnée, qu'après le paiement de la fraction convenue de cette prime ('). Le paiement des [)rimes est toujours facultatif. L'assuré peut donc mettre fin au contrat, <^ la lin de chaque période annuelle, en s'abstenant de payer la prime aiférente à l'année suivante. Le motif de cette règle est qu'une assurance sur la vie est contractée par l'assuré à raison de sa situation ou de celle de sa famille. On ne peut pas supposer qu'au moment où il a traité, l'assuré avait l'intention de demeurer tenu du paiement des primes, si, par suite de Li diminution de ses ressources, ce paiement devenait trop onéreux pour lui. D'autre part, on ne doit pas admettre davantage qu'il a entendu maintenir le contrat, si sa situation ou celle de sa famille s'améliorait au point de ne pas lui laisser d'inquiétude [)0ur l'avenir. La compagnie, au contraire, est liée. Elle ne peut pas se dégager, même en restituant les primes qu'elle a encaissées. Ce sont là des règles fondamentales en matière d'assurances sur la vie. Elles sont inscrites dans toutes les polices françaises (-).
duquel dépend l'exigibililé des sommes assurées; — 4» les condilioivs de la léduclion, si le conlral implique Tadmission de la réduclion, conformément aux dispositions des art. 66 et 67 ».
l') Couteau, op. cil., 1, n. 116, p. 159, et II, n. 433, p. 292; Lefort, op. cit., I, p. 155, et II, p. 77; Dupuich, op. cil., n. 28. — Mais il est de jurisprudence qu'en demandant en justice à l'assuré le paiement de la première prime, la compagnie renonce au droit de refuser le paiement tardif et d'empêcher ainsi la police de produire son eiïel. - Paris, 19 avril 1882, S., 83. 2. 138, D. P., 82. 2. 226. — Giv. cass , 30 avril 1884, S., 85. 1. 366, D. P., 85. 1. 229. — .\miens, 24 mai 1885, S., 85. 2. 170.
(-) Le projet de loi ;'eZrt///«M contrat d'assurance, déposé le 12 juillet 1904, porte dans son art. 66 : « L'assureur n'a pas d'action pour exiger le paiement des primes. — Le défaut de paiement d'une prime n'a pour sanction, après accomplissement des formalités prescrites par l'art. 29 (mise en demeure de l'assuré), que la résiliation pure et simple de l'assuraisice ou la réduction des effets. — Dans les contrats d'assurances en cas de décès faites pour la durée entière de la vie de l'assuré sans condition de survie et dans tous les contrats où les sommes ou rentes
184 I. Quelle est la situation i"es[)oclive des parties, lorsque l'assuré cesse de payer la prime? 11 est stipulé, dans presque toutes les polices, que le contrat est annulé et que les primes payées sont acquises à la compagnie, si les trois premières primes annuelles n'ont pas été intégralement acquittées. Dans le cas contraire, l'assuré a droit, à son choix, à une assurance réduite d'après le tal)leau de la compagnie ou au remboursement de la valeur dite de rachat de sa police.
Que faut-il entendre par la valeur de rachat de la police? Nous ne pouvons donner à cet égard qu'un apenju. I/assU' rance en cas de décès se décompose en une série de conti'ats annuels. Chaque année l'assureur touche d'avance une prime pour prix du risque qu'il court durant cette a'nnée. Le risque augmentant d'année en année (car la chance du décès de l'assuré dans l'année croit à mesure qu'il devient plus âgé), la prime devrait normalement s'accroître d'année en année. Mais, pour éviter des complications, le chilFi'c de la prime est fixé d'une manière; uniforme pour chaque année. C'est un chitfre moyen qui se trouve être fort pour les premières années et faible pour les dernières. Pendant les premières années, l'assureur perçoit donc plus (jue le prix du risque qu'il court. Cet excédent, qui est destiné à compenser le déficit des dernières années, est reporté chacjue année à la rései've. C'est le montant de la réserve que l'assureur rembourse à l'assuré, sous une certaine déduction, lorstjue l'assuré déclare vouloir racheter sa police. La valeur, dite de rachat, de la police est donc représentée par le montant de la réserve (').
Faut-il dire que le droit de rachat constitue un droit
assurées sont payables après un rerlaiii nombre d'années, le défaut de paiement ne peut avoir pour effet que la réduction, nonobstant toute convention contraire, quand trois primes annuelles au plus ont été payées. — La réduction peut porter notamment soit sur le montant de la somme ou de la rente assurée, soit sur la durée de l'assurance ».
(') "V. sur les droits de rachat et de réduction. Couteau, op. cit., 11, p. 'M'A; Chauflon, Des assuiances, II, p. 291 s.; -Mornard, Du conlr. d'assur. sur la vie, p. 328; Rép. qén. du dr. fr., \'> Assur. sur la vie, n.642s.; Dormoy, Théorie mathématique des assur. sur la vie, II, cli. II, p. 79-80; l.efori, op. cit., H, p. 152- 155; Dupuicli, op. cit., n. 119-124, p. 271-281; Balleydier et Capitant, op. cit., I, p. 541-542. ■"'
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attaché à la personne ? L'intérêt pratique de celte question est considérable, et, notamment, suivant la façon dont on la résout, le syndic de la faillite de l'assuré peut ou non être autorisé par le tribunal, conformément à une délibération des créanciers, à traiter, avec la compagnie, du rachat de la police. D'après la cour de cassation le droit qui nous occupe constitue simplement une valeur qui se trouve dans le patrimoine de l'assuré; il n'est donc pas attaché à la personne, et, par conséquent, en cas de faillite de l'assuré, le syndic peut valablement recevoir l'autorisation dont nous venons de parler ('). Toutefois, à parlir du moment, où le tiers ])énéficiaire a manifesté son acceptation, le syndic ne saurait être admis à traiter du rachat de l'assurance (^).
186. {/assurance en cas de décès est susceptible de diverses combinaisons. C'est ainsi d'abord qu'on distingue l'assurance sur la vie entière et l'assurance temporaire. Dans l'assurance vie entière, l'indemnité est payable au décès de l'assuré, ti ([uelque époque qu'il se produise; dans l'assurance temporaire, au contraire, l'indemnité n'est [)ayable que si le rlécès de l'assuré se produit dans une période déterminée, dix ans par exemple. La compagnie ne doit rien si l'assuré vit encore à l'époque iixée.
Quant à l'assurance de survie, c'est une assurance en cas Je décès faite sous cette condition que le bénéficiaire survivra à l'assuré. Ainsi je conviens avec une compagnie que, moyennant une prime annuelle de LOOO fr., elle paiera, lors [le mon décès, wn capital de 60.000 fr. ou une rente viagère équivalente à mon épouse, si elle me survit. La compagnie n'aura rien à payer, si mon épouse meurt la i)remière, et elle 2,ardera les primes encaissées.
186 1. Nous devons dire ici quelques mois de la loi du
(M Civ. cass., 8 avril 1895, S., 95. 1. 265, D., 95. 1. 4il, noie de M. Dupuicli. — Adde Gourde juslice de Genève, 10 janv. 1887, S., 87. 4. 13. — Conlra Lefort, op. cit.. Il, p. 287 ; Dupuich, op. ciL, n. 213, p. 4C0 s. — Rouen, 18 janv. 1884, S., 36, 2. 225, noie de Lyon-Caen. — Trib. civ. (juimper, 2 mai 1898, et, sur appel, Rouen, 18 janv. 1894, D. P., 95. 1. 153.
(') Même arrèl. Cpr. Montpellier, 15 mars 1886, Suppl. au Rep. alph. de Dalloz, vo Assur. terresires, n. 448. — Civ. caï.s., 8 avril 1895, S., 95. 1. 265, D. P., 95. 1. 441. — Sic Leforl, op. cit., III, p. 32; Dupuicli, op. cil., n. 213, p. 405.
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8 décembre 190i, doiil r.ut. 1 est ainsi conru : « Est considérée comme contraire ù l'ordre j)ul)lic toute assurance au décès rej)osaut sur la tête denfaiils tle moins do 12 ans ». Cette loi a pour hut de supprimci' de graves abus (jui se [)roduisaient dans (|uel(jues départements cbi Nord de la Fi-ance. Il s'agissait de combinaisons d assurances en cas de décès d'enfants qui étaient pratiquées par certaines compagnies i)clges. Quelles étaient ces combinaisons? M. le professeur Ihitin, de Paris, <lans une communication faite à l'Académie de médecine (séance du 3 mars 1903), en a cité quatre types ; <« 1"^b)yeunant le paiement d'une modeste prime belidomadaii'e les parents qui perdi'ont leur enfant assuré toucberont h son décès une somme de 20 à 100 fr. suivant son Age au décès (20 fi'. au-dessous d'un an, 100 à sept ans); — 2" la même combinaison est possible à l'insu môme des parents pai' les personnes ([ui ont la gartie d'enfants en bas Age; certaines nourrices assurent les enfants des autres et toucbenl une indemnité à leui' mort; — 3° ([nand des |)arents sont assurés pour eux-mêmes A ci-s compagnies, si un de leurs enfants 'meurt avant sept ans, ils ircoivcnt de la conipagnie une certaine somme sar.s avoir même eu A payer de prime spéciale pour l'assurance de ces enfants; — 4° certaines compagnies proposent des combinaisons plus déplorables encore dans leurs etl'els possibles; elles assurent les enfants avant leur naissance, in ulcro; l'enfant mort-né devient une source de j)rofit pour ses [)arents )>. Les compagnies qui se livraient A ces opérations s'adressaient surtout A la classe [)auvre et mémo aux assistés. Si les indemnités accordées étaient peu élevées, les primes demanilées étaient minimes. De |)areilles cond)inaisons présentent le [)lus grand danger, ainsi qu(! MM. IJonnevay et Thieriy, auteurs de la pr()[)Osition de loi, l'ont parfaitement e.\pli([ué dans l'expcjsé des motifs : « Hllles sont une [jrime directe A linfanlicide ou A l'avortement, ou tout au moins un encoui'agement A la négligence des soins nécessailes aux enfants. l>e but de l'assurance en cas de vie contractée j)ar un adulte, c'est la constitution d'un capital, capital (jui est destiné A le remplacei' an[)iès des siens s'il vient A mourir avant d'avoir rempli sa tàclie d(.> soliilaiité familiale vis-A-vis
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de ceux que son travail fait vivre, ou c'est encore la constitution automatique d'un capital dont il jouira après un temps déterminé et dont il fera jouir les siens. — Mais l'assurance en cas de décès d'un enfant de moins de sept ans (àg-e remplacé par celui de douze ans dans le texte de la loi) n'est pas un acte de prévoyance : l'enfant ne produit pas, il coûte; sa mort constitue une perte économique, mais non pas une diminution des ressources de la famille. L'assurance en cas de décès de l'enfant en bas âge ne peut donc constituer qu'un acte de spéculation. L'ordre public exige que l'idée de spéculations de ce genre ne puisse pas trouver à se réaliser... ') ('j.
Toutefois la loi du 8 décembre 1904 ajoute, dans son second et dernier article : « Sont exceptées les contre-assurances contractées en vue d'assurer, en cas de décès, le remboursement des primes versées pour une assurance en cas de vie ».
En ce qui reg"arde les contrats en cours, le principe de la rétroactivité des lois doit sapjjliquer. C'est, au sui-plus, ce qu'a formellement déclaré, à la Cliandjre des députés, M. Guieysse, président de la commission, dans la première séance du 7 juillet 1904.
187. La réunion, dans une même police, de l'assurance en cas de décès et de l'assurance en cas de vie, peut donner lieu à ce que l'on a appelé, improprement d'ailleurs, l'assurance m'ixle. Ainsi je conviens avec une compagnie que je lui verserai cba([ue année une prim<> de 1.000 fr. En retour, la compagnie s'engage à payer un capital de 40.000 fr., à moimême si je parviens à l'c^ge de soixante ans, à mon épouse ou à mes enfants si je meurs avant cet âge. Nous avons ici deux assurances sur la vie, conditionnelles l'une et l'autre. Si je vis jusqu'à soixante ans, le contrat s'analyse en définitive en une assurance en eau de vie. Si je meurs avant cet âge, on se trouve en présence d'une assurance en cas de décès. On voit qu'en réalité, il s'agit de deux assurances constatées par une
' ProposUion présentée le 10 mars iyO.3. V. Jonrn. ofJ\ du 5 mai 1903, Doc. puilem., Cil. des di'p., session ordinaire, annexe 801, p. "270.
police coininuno, mais qui n'en sont pas moins indépendantes. La combinaison dite assurance mixte ne constilne donc pas un type dislinct (').
188. La légalité du contrat d'assuiance sur la vie n'est plus aujourd'hui contestée (-). Elle est consacrée d'ailleurs iinpliciteincnt pai- diverses lois, notamment parla loi (\\\ .'i juin 1850, art. 37, qui soumet au timljre les polices d'assurances sur la vie, et par la loi du :29 décend)re 1883, relative au timbre d'abonnementobligatoire des polices d'assurances. Nous indiquerons aussi la loi du 21 juin 1875, loi très critiquée, qui soumet au droit de mutation par décès « les sommes, rentes » ou émoluments quelconques dus par l'assureur à raison du » décès de l'assuré » (art. G) (').
La légalité du contrat d'assurance sur la vierésulte encore de la loi du 24 juillet 1867,. s?/r les sociétés, ((ui. dans son art. 66, dispose en ces ternies : «... Les sociétés d'assurances sur la vie, mutuelles ou à primes, restent soumises à l'autorisation et à la surveillance du gouvernement ».
Mentionnons également la loi du 17 mars 1905, relative à la surveillance et au contrôle des sociétés d'assurances sur la vie et (le toutes les entreprises dans les opérations desquelles: intervient la du?'ée delà vie humaine. Enfin la loi du 7 décembre 1904, en interdisant, dans l'hypothèse indi(|uée plus haut, l'assui'ance en cas de décès, reconnaît implicitement que celle-ci est valable en j^rincipe.
Mais nous attendons encore une loi spéciale déterminant
{') Douai, 14 fév. 1887, S., 88. 2. 49, noie de M. Labbé, D. P., 87. 2. 136. — Req., 6 fév. 1888, S., 88. 1. 121, L). P., 88. 1. 193. — Aix, 20 mars 1888, S., 89. 2. 17, noie de M. E. Naquel. — .'\gen, 25 mai 1894, S., 95. 2. 110. — Paris, 5 mai 1899, D. P., 1901. 2. 240. — Trib. civ. Seine, 14 décembre 1899, D. P., 1900. 2. 198. — Grenoble, 22 janv. 1901, D. P., 1901. 2. 337. — Civ. cass., 4 mai 1904, S.. 1904. 1. 385 (noie de Lyon-Caen), D. P., 1905. 1. 165. — AddeTnh. civ, Reims, 7 avril 1887, Journ. des assiir., 1887, p. 457. — Trib. civ. Seine, 21 juii. 18n7. ibid., p. 494. — Civ. rej., 6 fév. 1888, S., 88. 1. 127, D. P., 88. l. 193. - V. aussi, dans le même sens, Couleau, op. cil., I, n. 154, p. 200; Ilerbaull, op. cil., n. 41, p. 28; Leforl, op. cil., I, p. 126; Dupuich, op. cit., n. 11, p. 19-23; Planiol, II, n. 2176.
(-) V. Lefurl, op. cil . I, p. 15-19.
(') La loi du 21 juin 1875 n'a slalué qu'au point de vue fiscal. Cela ressorl do lu discussion de celle loi. Rcq., 22 juin 1891, S., 92. t. 177, D. P., 92. 1. 205. — V. aussi Trib. civ. Cliarleville, 29 aoùl, 1879, Journ. des assiir., 80. 462.
les caractères, les conditions et les effets du contrat d'assurance sur la vie (').
Le besoin s'en fait de jour en jour sentir plus inipérieuse- «nent, à mesure que l'assurance sur la vie pénètre plus profondément dans nos mœurs. A défaut de loi (-•, la jurisprudence a dû organiser de toutes pièces le contrat nouveau venu. En nulle autre matière ses décisions ne présentent 2)lus d'importance. On peut dire que les arrêts de la cour de cassation forment la législation relative à la matière (^).
Nous allons étudier cette jurisprudence et rechercher dans quelle mesure ses décisions sont susceptibles d'être approuvées par la doctrine. Tout ce que nous allons dire maintenant s'applique à peu près exclusivement à l'assurance en cas de décès, -au sujet de laquelle se produisent les g'rosses difficultés de la matière.
(') Peut-èlre celle lacune de noire législation sera-l-elie comblée dans un avenir prochain. M. Trouillot, alors minislre du commerce, de l'industrie, des posles et des télégraphes, a, dans la l^e séance du 12 juillet 1904, présenté à la Chambre des députés un projet de loi relatif au conlral d'assurance, et dont le titre III [Des {issurances sur la vie, art. 47-73) est entièrement consacré à notre matière. — V. Journ. officiel, 1904, Doc. pari., Chambre des députés, session ordinaire de 1904, annexe n. 1918, p. 918-935. — Ce projet, dont nous avons reproduit plusieurs dispositions, a été renvoyé à la commission relative aux sociétés d'assurances, de renies viagères et de capitalisalion. — Déjà, d'ailleurs, le 2 juin 1887 et, de nouveau, le 19 nov. 1889, avait été déposée par M. Lockroy une proposition de loi relative aux sociétés d'assurances sur la vie. — V. Journ. offic, 15 janv. 1890, annexe 20. — Mais cette proposition ne concernait guère que le régime légal des compagnies. Cependant son art. 14 était ainsi conçu : « La somme stipulée payable par suite du décès appartient à la personne désignée dans le contrat, sans préjudice des règles du droit civil relatif au rapport et à la réduction du chef des versements faits par l'assuré. » Cette disposition, qui reproduit, ainsi qu'on le fait observer dans l'exposé des motifs, l'art. 43 de la loi belge du 11 juin 1874, eût été évidemment biep insuffisante. Elle aurait eu cependant cet avantage de consacrer sur un point important la solution qui est conforme aux besoins de la pratique, mais qui a été d'abord repoussée par la cour de cassation. — V. infra, n. 206.
('-} Plusieurs législations étrangères se sont occupées des assurances sur la vie. — V. notamment loi belge du 11 juin 1874, art. 41 à 43; C. civ. du canton de Zurich, art. 547 à 549; C. co. ital., art. 449-453; C. co. hong., art. -498-507; G. co. €sp., art. 416-431; C. co. roum., art. 455-462; C. co. port., art. 455-462; C. co. mexic. art. 426-441 ; C. co. argent., art. 549-557; C. co. chilien, art. 569-578.
('; V. notamment Balleydier et Gapitant, L'assurance sur la vie et la jurisprudence, dans Le Code civil, Livre du centenaire (Paris, Rousseau, 1904), I, p. 517
11. Fondement juridique de l'assurance en cas de décès. Droits qu'elle enf/endre.
189. Pour détcriiiiuci' le fondement juridi((ue de l'assurance en cas de décès, il faut distinguer suivant quelle est contractée au profit de la succession de l'assuré ou au profit d'une personne déterminée.
Le cas où l'assuré s'est réservé dans la police le droit de désigner ultérieurement le bénéficiaire de l'assurance ne constitue |)as une troisième hypothèse distincte des deux' précédentes. b]n elfet de deux choses l'une : — ou l'assuré est mort sans user du droit qu'il s'était i-éservé, et on se trouve dans la [)remière hypothèse, — ou hien il en a usé, et alors on tombe dans la seconde. Ce point a été fixé par l'arrêt de la chambre civile du 2 juillet 1884 (').
190. 1° Assurance contractée au profit de la succession de l'assuré. Exemple : Je stipule d'une compagnie que, moyennant une prime annuelle de 1.000 fr., elle paiera lors de mon décès un capital de 50.000 fr. « à ma succession », ou bien « à mes héritiers ou ayants cause» (-), ou encore « a mes enfants
(') Civ. rej., 2 juil. 1884, S., 85. 1. 5 (noie de Labbé), D. P., 85. 1. 150.
(") l/expression générique hériliers ne coiislilue pas une délerminalion suffisanle pour que l'art. 1121 soil applicable. — Aix, 16 mai 1871, S., 72. 2. 08, D. P., 72. 2. 18. — Civ. cass., 7 fév. 1872, S., 72. 1. 86. — Civ. rej., 15 déc. 1873, S., 74. 1. 199. — Besançon, 14 mars 1883, D. P., 83. 2. 129. — A plus forte raison en est-il ainsi lorsque l'assuré, tout en stipulant que le capital sera payable à ses hériliers ou ayants droit, se réserve la faculté de transmettre la police par voie d'endossement. — Req., 20 déc. 1876, S., 77. 1. 119, D. P., 77. 1. 504. — Adde Aix, 16 mai 1871, précité. — Civ. rej., 15 déc. 1873, S., 74. 1. 199, D. P., 74. 1. 113. — Amiens, 30 déc. 1873, S., 74. 2. 150, D. P., 75. 2. 11, et, sur pourvoi, Req, 15 juil. 1875, S., 77. 1. 26, D. P., 76. 1. 232. — V. cep. Colmar, 27 fév. 1865, D. P., 65. 2. 93. — Bruxelles, 2 août 1866, Jurisprudence générale des assurances terrestres, II, p. 321. — Paris, 5 avril 1867, S., 67. 2. 249, D. P., 67. 2. 221. — Besançon, 23 juil. 1872, S., 72. 2. 122, D. P., 72. 2. 220. - Dijon, 4 août 1875, S., 77. 2. 140. — Le projet de loi présenté le 12 juillet 1904 consacre ces principes: « Lorsque l'assurance en cas de décès a été conclue sans désignation d'un béuéUciaire ou au profit des héritiers ou ayants cause de l'assuré, le capital assuré fait partie de la succession de celui-ci ». Art. 58. — V. pour l'étude critique de la jurisprudence, Deslandres, Du contrat d'assurances sur la vie au profit de l)énéficiaires indéterminés, liev. crit. de léç/isl. et de jurispr., .\X (1891 , p. 5, n. 1; Pinchon, Elude des assurances sur la vie contractées au profil d'aulrui. — Des assurances contractées au profil des personnes indéterminées, mcine rev., XXVII ^1898 ,
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nés et à naîlre » ('). Celte slipulation est cerlaineinent valable : elle rentre dans les termes de lart. 1122. Stipuler pour ses héritiers, c'est stipuler pour soi, de même que stipuler pour soi, c'est stipuler pour ses héritiers. En droit, la per-
p 502-518, 529-54i; Balleydier eL Capitant, L'assurance sur la cie el la jurisprudence, dans Le Code civil, Livre du centenaire, I, p. 574-577.
(') Req., 7 mars 1893, S., 94. 1. 161 inote de Labbé), D. P., 94. 1. 77. — Hennés, 5 déc. 1899, S. (joint à Civ. cass., 24 fév. 1902;, 1902. 1. 165, D. P., 1903. 2. 377 (noie de M. Dupuicli . — Amiens, 19 juin 1901, D. P., 1903. 5. 58, n. 8. — Adde Lyon, 9 avril 1878, S., 78. 2. 320, D. ]\, 79. 2. 158. — Rennes, 23 jnin 1879 (soi. impi.), D. P., 79. 2. 155. — La cour suprême, cassant un arrcl de la cour de Rouen, en date du 27 juil. 1875 rapporté dans D. P., 76. 2. 182-183 , a môme décidé que la clause d'une police d'assurance sur la vie, portant que le capital assuré sera pa (■ aux enfants de l'assuré et, à leur défaut, à ses héritiers ou ayants droit, ne conslilitue pas une libéralité directe en faveur des enfants, bien que ceu.xci soient plus spécialement désignés; elle a, en conséquence, jugé qu'en pareille hypothèse les créanciers de l'assuré pouvaient saisir-arrêter le capital comme faisant partie du patrimoine de leur débiteur. — Civ. cass., 7 fév. 1877, S., 77. 1. 393 (note de Labbé), D. P., 77. 1. 337. — Adde sur renvoi, Amiens, 19 déc. 1877, D. P., 78. 2. 224, et, sur nouveau pourvoi, Req., 27 janv. 1879, D. P., 79. 1. 230. — Cpr. Trib. d'Lpernay, 17 août 1882, D. P., 83. 3. 71. — D'après ce jugement, lorsque, dans une police d'assurance sur la vie, il est dit que le capital assuré sera payable soit à l'assuré lui-même, soit à son ordie, soit au profit de ses enfants, héritiers ou ayants droit, le bénéfice de l'assurance doit être considéré comme compris dans son patrimoine et, par suite, comme le gage de ses créanciers. — Cpr. Caen, 3 janv. 1888, S., 88. 2. 97 :note de Labbé), D. P., 89. 2. 129 (note de Boislel). — V. cep. Caen, 11 janv. 1863, Jurisprudence générale dei assurances terrestres, H, p. 262. — Lyon, 2 juin 1863, D. P., 63. 2. 119. — Nancy, 25 fév. 1882, et, sur pourvoi, Civ. rej., 2 juil. 1884, S., 85. 1.5 (note de Labbé), D. P., 85.1. 150. —Aux termes de cette dernière décision, nn père qui, dans nne police d'assurance sur la vie, avait désigné comme bénéficiaires ses enfants sans ajouter ni les mots " nés ou à naître » ni les mots « hériliers au ayants cause », avait exclusivement en vue, lors du contrat, les enfants nés à celte époque et stipulait pour eux abstraction faite de leur qualité d'héritiers et, par conséquent, même pour le cas où ils renonceraient à sa succession, — V. pour l'étude critique de la jurisprudence Pinchon, op. cit., iiù/.; Ralleydier et Capitant, op. cit.,], p. 578-580. — Nous tenons à reproduire ces intéressantes dispositions du projet de loi relatif au contrat d'assurance, déposé le 12 juillet 1904 : <> Est considérée comme faite au profit de bénéficiaires déterminés la stipulation par laquelle l'assuré attribue le bénéfice de l'assurance soit à sa femme sans indication de nom, soit à ses enfants et descendants nés ou à naître, sans qu'il soit nécessaire d'inscrire leurs noms dans la police ou dans tout autre acte ultérieur contenant attribution du capital assuré. — Les enfants et descendants de l'assuré ainsi désignés ont droit au bénéfice de l'assurance en proportion de leurs parts héréditaires. Ils conservent ce droit même en cas de renonciation. — L'assurance faite au profit de la femme de l'assuré profite à la personne qu'il épouse même après la date du contrat. — En cas de second mariage, le profit de celle stipulation appartient à la veuve •> (titre III, Des assurances sur la vie, art 55, al. 5 à 8).
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sonne de l'iiéntiep se confoiicl avec celle de son aiileur.
Dans notre hypothèse, l'assurance fait pai'tie du patrimoine de l'assuré. (>elui-ci peut donc, sa vie durant, exercer les droits résultant de son contrat. Ainsi il peut racheter sa police, s'il a i)ayé au moins trois années de prime, la donner en nantissement, se l'aii'e consentir un prêt par la compagnie jusc[u'à concurrence de la valeur dite de radiât de sa police, si la police lui donne ce droit. Il peut aussi céder sa police à titre gratuit ou on<''reu\, i)ar les modes du droit commun, et même par simple endossement si la police est àordre {'). Les (h'oits du cessiomiairesont exactement ceux qui appartiennent au cédant. L'assuré peut également disposer dq sa police par testament, toujours coid'ormément aux règles du droit commun (-). Enfin le capital de l'assurance est compris dans le gage des créanciers de l'assuré, qui pourront pratiquer sur lui une saisie-arrèt entre les mains de la compagnie (').
Si l'assuré meurt avant d'avoir disposé de sa police, le bénéfice de l'assurance appartient à sa succession ('*). 11 en résult(» (|ue les héritiers de l'assuré ne pourront y prétendre qu'à la condition de se porter héritiers. S'ils renoncent tous, l'Etat pourra en réclamer le bénéfice. Arg. art. 767, Si l'assuré est marié sous le régime de la communauté, le capital de l'assurance, s'il n'en a pas autrement disposé par acte entre vifs, fait [)artie de l'aclif d(^ la communauté (^). De plus ce capital sera c(nnpris dans la masse des biens extants, pour le calcul
(') Riom, Î3 janv. 1889, et Civ. cass., 6 mai 1891, D. P., 93. 1. 177. — Civ. rej., 2 juil. 1884, S., 85. 1. 5, D. P , 85. 1. 150. — Rennes, 5 décembre 1899, D. P., 1903, 2. 577.
C^) Rennes, 5 décembre 1899, précité. — C'est ainsi qu'il doit être considéré comme ayant disposé du bénéfice de l'assurance par testament olograpiielorsqu'il a écrit, daté et signé de sa main au dos de la police une déclaration par laquelle il dispose " en cas de mort i- du bénéfice de cette police au profit de sa femme « pour subvenir aux besoins personnels de celle-ci et pour l'aider à élever ses enfants ». — Civ. cass., G mai 1891, précité.
[^) Civ. cass., 7 fév. 1877, et Req., 7 mars 1893, précités. — Civ. cass., 10 fév. 1880, S., 80. 1. 152.
(•)Tel est le principe posé par le projet dé loi déposé le 12 juillet 1904 : « Lorsque l'assurance en cas de décès a été conclue sans désignation d'un bénéficiaire ou au profit des hériiiers ou ayants cause de l'assuré, le capital assuré fait partie de la succession de celui-ci ». Art. 5S.
(') Civ. rej., 15 déc. 1873, précité.
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de la ([iiotité disponible, conformériieiit à Tait. 922. Il sera aussi compris dans la déclaration de succession pour êtie assujetti aux droits de mutation par décès (*). Tout cela va de soi.
Les mêmes principes sont, h plus forte raison, applicables si la police est muetle sur l'atlribulion du bénéfice de l'assurance ou si elle poite simplement rpie la somme due par la compagnie sera payable à l'ordre de l'assuré ou au porteur. Alors, en eflet, en supposant que l'assuré n'ait pas disposé ultérieurement du bénéfice delà police, le capital assuré fait manifestement partie de sa succession.
191. D'ailleurs les juges du fond décident souverainement que l'assuré n'a pas entendu faire une stipulation au profit d'une personne déterminée et que, par conséquent, le bénéfice de l'assurance est compris dans sa succession (-).
192. 2" Assurance contractée au profil d'une personne déterminée. Exemple : Je stipule d'une compagnie que, moyennant une prime annuelle de 1.000 fr., elle paiera, à ma mort, un capital de 50.000 fr. à mon fils aîné.
D'abord cette stipulation est-elle valable? Ne faut-il pas y voir une stipulation pour autrui, nulle aux termes de l'art. 1119 ?
Non, répond la cour de cassation, ici s'applique l'exception établie par l'art. 1121 ainsi conclu : « On peut pareillement » stipuler au profit d'un tiers lorsque telle est la condition y) d'une stipulation que l'on fait pour soi-même... » Le mot stipulation c[ue contient ce texte a un sens extrêmement général : il |)eut et doit s'entendre d'une convention quelconque <[ue l'on fait [)our soi-même, quel que soit le rôle qu'on y joue, le rôle actif ou le rôle passif. L'assuré stipule pour luimême yiw ce sens qu'il fait une dation à la compagnie : il lui paie une prime et s'engage peut-être (sous une condition purement potestative, il est vrai) à en payer d'autres, en retour de l'engagement que prend la compagnie de payer le montant de l'assurance au bénéficiaire désigné. D'ailleurs le mot stipulation de l'art. 1121 dût-il (ce que nous n'admettons
'. Civ. cass., 7 fév. 1872, D. P., 72. 1. 209.
!= Req., 16 jtiil. 1875, S., 77. 1. 26, D. P., 76. 1. 232. — Gpr. Civ. rej., 2 juil. 1884, précilé.
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pas) être pris dans le sens étroit qu'on lui donnait en droit romain, comme signitîant : se faire promettre ipielquc elwse, nous trouverions encore (jue Tassuré stipule [lour lui-même. En elFet, le contrat lui confère le droit de révoquer, tout de suite, s'il le veut, la stipulation laite au profit du bénéticiaire (art. 1121) et de s'en appliquer le profit, ou, ce ((ui est la même chose, de l'appliquer à sa succession. En outre, l'assuré peut retarder indéfiniment l'acceptation du l)énéficiaire en ne lui donnant pas connaissance de la stipulation faite en sa faveur, et, jusqu'à cette acceptation, racheter sa police à la compagnie, s'il a payé un nombre de primes suffisant, on user comme d'un moyen de crédit, soit en se faisant consentir un prêt par la compagnie jusqu'à concurrence de la valeur dite de rachat, soit eu donnant sa police en gage pour sûreté du prêt consenti par une autre personne, céder sa police à titre gratuit ou onéreux. Enfin, si le bénéficiaire refuse d'accepter la stipulation faite en sa faveur, le profit en reviendra à la succession de l'assuré. La convention faite par l'assuré équivaut à ceci : Je stipule que vous paierez à ma mort un capital de... à ma succession, ou à telle personne déterminée, si elle accepte, avant que je l'aie révoquée, la stipulation, que je fais à son profit, du bénéfice de l'assurance. Comment dire que l'assuré ne stipule pas pour lui-même, en faisant un contrat qui lui confère de pareils droits? La stipulation an profit du tiers désigné est donc valable comme étant la condition de la stipulation ([ue l'assuré a faite pour lui-même (').
La jurisprudence est constante dans ce sens. << Attendu, en droit, dit la cour de cassation, ([ue le contrat d'assurance sur la vie. lorsque le bénéfice de l'assurance est stipulé au [)rofit d'une |)ersonne déterminée, comporte essentiellement ra|!plication de l'art. 1121, c'est-à-dire des règles qui régissent
(') S/c Leforl, op. cit., I, p. 214-229. — On trouvera danscet ouvraj;e, I, p. 214, iiole 1, la longue liste des auteurs qui se prononcent dans le même sens. — AdJe Uumont, Ue Valbibution de l'indemnité d'ussurunce sur la vie, p. 227; Champeau, La stipulation pour autrui et ses principales applicalions. p. 182 ; Dupuicli, op. cil., n. 13. p. 27 in fine, .3-3 ; .\ubry et Rau, ô^' édit. (mise au courant par M.M. l«. Rau, Ch. Falcimaigne et M. C.ault , IV, p. 518, te.\le et note 21 bis; Balleydier el Capilant, op. cit.. I, p. 528-531.
la stipulation pour autrui; que vainement on voudrait prétendre... que, dans un pareil contrat, l'assuré ne stipulant pas pour lui-niènie, les dispositions de l'art. 1121 ne sauraient être invoquées par le tiers bénéficiaire; — Attendu, en efïet, que, d'une part, le profit de l'assurance peut, dans de certaines éventualités, revenir au stipulant, et que, d'ailleurs, le profit moral résultant des avantages faits aux personnes désignées suffit pour constituer un intérêt personnel dans le contrat... » (•).
193. Dans la doctrine, on admet aussi la validité de l'assurance sur la vie au profit d'un tiers déterminé; toutefois quelques-uns écartent l'application de l'art. 1121, et l'attachent cette assurance à la gestion d'affaire (-).
Mais, dans la matière qui nous occupe, les condilions
!') Civ. cass., IGjanv. 1888, S.,88. 1. 121, D. P., 88. 1.77. — On retrouve celle proposition notamment dans Req., 23 janv. 1889, S., 89. 1. 353 (noie de Labbé\ D. P., 90. 1. 73; 22 juin 1891, S., 92. 1. 177 (note de Labbé;, D. P., 92. 1. 205. — Civ. cass., 8 avril 1895, S., 95. 1. 266, D. P., 95. 1. 441. — Civ. rej., 9 mars 1896, S., 97. 1. 225 (noie d'Esmein), D. P., 96. 1. 391. — V. aussi Bourges, 7 mai 1888, S., 89. 2. 16. — Amiens, 8 mai 1888, S., 88. 2. 177, D. P., 90. 1. 383. — Douai, 14 août 1890, sous Req., 22 juin 1891, S., 92. 1. 179, D. P., 92. 1. 205. — Rouen, 21 murs 1893, S., 93. 2. 250, D. P., 94. 2. 171. — Agen, 25 mai 1894, S., 95. 2. 110, D. P., 95. 2. 513. — Douai, lOdéc. 1895, S., 98. 2. 243, D. P., 96. 2. 417. — Paris, 10 mars 1896, S., 98. 2. 245, D. P., 96. 2. 465. — Trib. civ. Seine, 3 avril 1897, D. P., 98. 2. 371. — Paris, 10 janvier 19(X), S., 1904. 2. 105 (noie de Wahi), D. P., 1900. 2. 489; 29 décembre 19(J0, D. P., 190i. 2. 35. — Grenoble, 22 janvier 1901, D. P., 1901. 2. 337. — V. dans le même sens plusieurs autres décisions citées par Lelort, op. cit., I, p. 214, note 2, et par Dupuich, op. cit., n. 13, p. 27- 28, note 9. — Suivant la cour de cassation, la faculté que l'assuré s'est réservée, par les clauses générales de la police, de céder celle-ci par voie d'endossement, de la racheter ou de prêter sur elle ne fait pas tomber de plein droit le capital assuré dans le patrimoine du stipulant et n'est point incompatible avec la stipulation bien distincte faite au profit du tiers. — Req., 22 juin 1891 et Civ. cass., 8 avril 1895, précités. — Adde Paris, 10 janvier 1900, précité. — Contra Douai, Gdéc. 1886, S., 88. 2. 97 (note de Labbé), D. P., 88. 2. 140. — Caen, 3 janv. 1888, S., 88. 2. 97, D. P., 82. 9. 129 ;nole de Boisleli.
(^] L'éminent et bien regretté M. Labbé a présenté d'une façon très séduisante la défense de celle dernière théorie dans plusieurs noies deSirey. — V. ce recueil, 77. 1.. 393; 85. 1. 5; 88. 2. 49, 97 et 177; 89. 1. 97 et .353. - Dans le même sens Mornard, op. cit., p. 184, Rabatel, De la nature de l'assur. sur la vie, p. 218. — Gpr. Pinchon, Caractères généraux du contrat d'assurance sur la vie au profit d'autrui. — Exposé des diverses théories émises pnir déterminer ou expliquer les effets de cette sorte d'assurance. Justification du système de la gestion d'affaire révocable, liev. cril. de législ. et de jurispr., XXVII (1898), p. 619-639.
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esseuliollos do ce quasi-contrat font défaut. Le gérant d'affaire agitai! nom du maître et avec l'intention de faire passer sur la tête de celui-ci toutes les conséquences juridiques de l'acte par lui accompli. Aussi, dès ({ue la ratification a eu lieu, le g-érant d'affaire s'elface devant l'intéressé. Tout autre est la situation du souscripteur de l'assurance. Comment prétendre qu'il traite au nom diè tiers et qu'il entend lui transporter tous les droits et obligations résultant de l'opération? Il continue à devoir les |)rimes h l'assureur, et, alors même que le tiers a déclaré vouloir profiter de l'assurance, il n'est pas admis à lui réclamer le remboursement de ces primes. La succession de l'assuré [)eut agir contre l'assureur pour le faire condamner <\ payer au tiers le montant 'de l'indemnité. Bien plus ! d'une part. quoi([ue l'assurance engendre au prolit du bénéficiaire un droit au capital assuré, le souscripteur peut résilier le contrat en n'acquittant pas les primes, et, d'aulre part, tant que le tiers n'a [)as accepté, l'assuré peut disposer du droit à l'indemnité.
Ces propositions in)pli([uent une autre différence, également fondamentale, entre le gérant d'affaire et le souscripteur de l'assurance sur la vie au profit d'une personne déterminée. Tandis que le premier n'agit que dans l'intérêt du niaitre, le second a en vue autant son intérêt personnel que celui du tiers. On peut même dire que le souscripteur poui- .suit son intérêt pécuniaire.
En effet, tant que le tiers n'a pas déclaré vouloir profiter de l'assurance, le souscripteur peut en a|>pli([uer le bénéfice à sa succession ou le transférer h une autre personne.
Voilà donc un ensemble de laisons qui s'opposent à ce que l'assurance sur la vie au profit d'un tiers déterminé puisse être assimilée à la gestion d'affaire (').
194. La jurisprudence, nous l'avons dit, part de cette proposition que le contrat d'assurance sur la vie au profit d'une personne déterminée doit être rattaché à l'art. 112L Nous allons la suivre dans les déductions qu'elle tire de cette idée.
Cj Levillain, note dans D. P., 79. 2. 25; Leforl, op. cil., I, p. 209-214; Dupuicli, op. cit., n. 13; NVorms, op. cit., p. 12G-128; Coulazou, De la sUpulalion poui' aulriti dans l'assurance sur la vie (Ihèse, iMonlpellier, 1890^ p. 69-73.
La stipulation pour autrui contoniie dans l'assurance au profit d'une personne déterminée ne confère au bénéficiaire un droit irrévocable que lorsrpie celui-ci, suivant l'expression généralement employée, W acceptée (').
Si l'on admet avec nous que la stipulation pour autrui contenue dans une assurance sur la vie ne s'analyse pas en une offre, mais qu'elle confère immédiatement un droit au bénéficiaire, on doit reconnaître que le terme acceptalion est impropre. La déclaration de volonté qui émane du bénéficiaire constitue une prise de possession du droit qui résulte pour lui de la stipulation ; on ne saurait y voir une acceptation {').
Ouoi qu'il en soit, cette dernière expression étant d'un usage courant, lioirs l'emploierons comme font tous les autres auteurs.
194 I. L'acceptation peut être expresse ou lacite; mais l'acceptation tacite ne peut résulter que de faits non équivoques {-').
11 appartient aux juges de résoudre la question, dans chaque espèce, d'après les circonstances. On peut toutefois, en général du moins, considérer l'acceptation tacite comme établie bjrsque le bénéficiaire a concouru au contrat ou lorsqu'il a été mis et qu'il est demeuré en possession de la police (*).
Par exemple, en cas d'assurance contractée par une femme [lu profit de son mari, ce dernier, en intervenant au contrat pour autoriser l'assurée, manifeste suffisamment son intention d'accepter le bénéfice de l'assurance [^).
Mais, d'après une décision récente, l'acceptation ne pouvant intervenir qu'après que le contrat a été définitivement
Ci Trib. d'Orléans, 20 déc. 188G, el Orléans, C6 mars 1887, jolnl à Req., 22 oct. 18«8, S., 89. 1. 289, noie de Labbé.
(- Ed. Lambert, op. cil., n. 86; Dupuich, op. cil., n. 47, p. 120; Balieydier et Capitant, op. cil.,'l, p. 543-544.
Ci Req., 23 janv. 1889, précité. — Rouen, 21 mars 1893, S., 93. 1. 250, D; P., 94. 2. 171. — Ailde Bordeaux, 21 mai 1885, D. P., 88. 1. 198-199. —Dijon, 13 janv. 1888, D. P., 90. 1.73.
(*) V. les décisions dans Dupuicb, op. cit., n. 50, p. 128, note 9.
(^) Paris, 5 mai 1899, D. P., 1901. 2. 240.
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formé, on ne saurait voii' une acceptation tacite, dans le seul fait, par la femme i>én«Ticiaire, d'avoir été présente au moment où ont été arrêtées les conditions du contrat, (jui ne devaient devenir définitives que par la ratification du directeur de la compagnie (').
L'assurance qu'un père contracte sur sa propre vie au profit de son enfant mineur conférant immédiatement un droit h celui-ci, l'assuré, administrateur légal des biens de cet enfant, peut accepter en cette qualité, au nometdans l'intéiêl du mineur, soit dans le contrat d'assurance, soit ultérieurement, le bénéfice de ladite stipulation. Mais une pareille acceptation, emportant pour l'assuré renonciation au droit de révocation, suppose, d(» sa part, une manifestation non équivoque de volonté. Elle ne résulte donc pas de celte simple circonstance que le père, administrateur légal, a signé le contrat d'assurance (-).
195. Tant que le bénéficiaire n'a pas accepté, l'assuré peut révoquer la stipulation (art. 1121 in fine) et s'en appliquer le bénéfice, ou, ce qui est la môme cbose, rappli{[uer à sa succession (^).
Mais le droit de révocation, étant essentiellement attaché à la personne de l'assui'é, ne saurait être exercé en son nom par ses créanciers, ni, en conséquence, par le syndic de sa faillite (^).
La révocation n'est soumise, quant à son existence ou à sa validité, h aucune condition particulière de forme. Elle peut même être tacite. La révocation tacite résulte notamment de
(') Trib. civ. de Nantes, 15 iiibi 1899,Joinl à Hennés, 5 déc. 1899, D. P., 1903. 2. 377 (noie de Dupuicb).
(2) Civ. rej., 25 avril l':u3, D. P., 190i. 1. 50. — Mais voyez Orléans, 26 mars i!'87, sous Req., 22 octobre 1888, S., 89. 1. 291.
(') Req., 22 juin 1891, S. .92.1. 177 (noie de Labbé), D. P., 92. 1. 205. — Rouen, 21 mars 1893 el Civ. cass., 8 avril 1895, précités. — Douai, 10 déc. 1895, S., 98. 2. 2'.3, D. P., 96. 2. 417. — V. dans Dupuicb, op. cit., p. 107-108, noie 1, de nonj-t breuses décisions renfermant des applications du principe.
(') Trib. civ. de Rar-sur-Aube, 18 mars 1886, Jottrn. des assur., 1886, p. 266. — Trib. civ. de Bruxelles, 18 juin 1897, Jouni. des assiir., 1897, p. 558. — Cpr. Paiis, 10 mars 1896, S., 98. 2. 245, D. P., 96. 2. 465. — S/c Dupuicb, op. cit., n. 212 in fine, p. 400; Balieydier el Capilant, op. cil., 1, p. 540. — V. cependant Douai, 10 déc. 1895, précité.
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'attribution faite par l'assuré du bénéfice de l'assurance h me autre personne (').
Le point de savoir s'il y a révocalion tacite est une quesion de fait. Cette question ne peut être résolue par raffirniaive que s'il résulte des circonstances de la cause que l'assuré i eu positivement l'intention de révoquer la stipulation pour lutrui. Ainsi on ne saurait considérer comme révocation de 'assurance qu'un mari acontractée sur sa propre vie au proit de sa femme le fait par ce mari de porter le capital h l'acif du bilan (juil a déposé à fin de lirpiidation judiciaire, si :e fait s'e\|)lique par le désii' de ne pas encourir en appa- 'ence le i'e[)roche d'avoir dissimulé une partie de son ictif C^).
A pai'tir du jour oii le bénéficiaire a accepté, l'assuré ne veut plu» révoquer la stipulation (^). Ainsi, lorsque la police îontient une clause de rachat, l'assuré, s'il n'a pas usé de la 'acuité de rachat avant la déclaration d'acceptation, n'est )Ins recevable ù l'exercer, car l'exei-cice de cette faculté l'est qu'un mode de révocation ('*).
196, L'acceptation du bénéficiaire peut-elle utilement sur- *'enir a})rès le décès de l'assuré ? L'affirmative est très gènà- \alenient admise (•'). Il doit en être ainsi pour que l'assurance
(', Civ. cass., 16 janv. 1888, el H(3uen, 21 mars 1893, précités. — Grenoble, !-2 janv. 1901, D. P., 1901. 2. 3.37 inole de DiipuiciO, — Trib. civ. d'Angers, 10 déc. 903, Gaz. Trib., 2" partie, 1904. 1. 309, Droil, 21 lev. 1904.— Cpr. Douai, 25 nov, .903, Gaz. Pal., 190i. 1. 92, Mon. jud. h/ov, 14 janv. 1904.
(•') Dijon, 11 avril 1900, D. P., 1901. 2. 309.
(') Cela n'empêche pas louleTois que la révocalion puisse avoir lieu par applicaion des règles spéciales des donations. V. arl. 953 s. — V. in fia, n. 209 et 209-1.
'*) Civ. cass., 8 avril 1895, précité. — Leforl, \onv. éludes sur les ass. sur la w, dans le îiec. pér. des ass., 18S8, p. 209.
(■') Sic, Couteau, op. ci/., n. 493; Leforl, H, p. 103 el 111, note 1, el les auteurs :ilés; Dtipuich, op. ci/., n. 48, p. 120 s.; Planiol, II, n. 2196. — Civ. cass., 8 fév. 1888, S., 8S. 1. 130, D. P.. 88. 1. 193. — Civ. cass., 7 août 1888, S., 89. 1. 97 ;note de Labbé), D. P., 89. 1. 118. — Req., 22 juin 1891, S., 92. 1. 177 (noie de Labbé), D. P., 92. 1. 205. — Adde Nancy, 18 fév. 1888, S., TO. 2. 27, D. P., 89. 2. j<js. _ Douai, 14 août 1890, S., 92. 1. 179. D, P., 92. 1. 205. — Bourges, 3 juin 1891, S , 94. 1. 67, D. P., 93. 1. 402. — Orléans, 17 jnnv. 1894, S., 94. 2. 76. — Agpn,-25 mai 1894, S.,^. 2.110,0. P., 95. 2. 513. — Grenoble, 11 déc. 1894, D. P., 96. 2. 97. — Douai, 14 mars 1895, Journ. des assur., 96. 19. — Paris, l'O mars 1896, S., P8. 2. 245, D. P., 96. 2. 465. — Trib. civ. Mâcon, 12 jiiil. 1899, joint à Dijon, 11 avril ICCO, D. P., ISOl. 2. 309. — V. plusieurs autres décisions
réponde aux vues de celui qui la contracte. Dans la pratique, Tacceptalion du Ijénéficiairc n'a guère lieu du vivant de l'assuré. Celui-ci, le [)lus souvent, tient son contrat secret, jnccisénient en vue d'ein[)ècher une acce[)talion qui lui lierait les mains. Il veut rester niaitre de la situation pendant toute sa vie, pouvoir priver par une révocation le bénéficiaire désigné du bénéfice de l'assui-ance, si celui-ci se montre indigne de la sollicitude dont il a été l'objet. Eu fait donc, le bénéficiaire ne pourra accepter qu'après le décès de l'assuré, puisqu'il ne connaîtra pas auparavant la stipulation faite en sa faveur. Si l'on déclarait impossible l'acceptation a[)rès ce décès, ou rendrait caduque l'assurance, dans les conditions où elle se produit ordinaiiemenl, on su[)priiiiorait un i'on.ii:v nécessaire à son fonclionnenienl.
Il a été objecté qu'aux ternies de l'art. 1)32, la donation ne peut être acceptée que du vivant du donateur. Or i'asNUrance sur la vie au proiit d'une personne déterminée contient, comme nous le dirons bientôt, une donation de l'assuré au bénéficiaire désigné; donc cette donation ne peut pas être acceptée après la mort de l'assuré. Nous répondons ([ue l'art. 932, de même que l'art. 031, n'a été écrit (juen vue des donations ordinaires et peut être un peu en liaine de ces donations. Il ne faut donc [)as l'appliquer aux lihéralités faites par le mode exceptionnel (pi'autorise l'art. 1121. Tout le monde admet que ces donations échappent aux prescriptions dés art. 931 et 932 en ce qui concerne la foinie soit de la donation, soit de l'acceptation; elles doivent échaijper aussi aux pi'escriptions de l'art. 932 en ce qui regarde l'époque de l'acceptation. D'ailleurs, l'art. 1121 ne dit nullement que racce})tation du l)énélîciaire doive inter\enir du vivant du stipulant. Au surplus, dans la théorie (pie nous croyons préférable, il ne s'agit pas ici d'une acce[)tation i)ropremeiit dite. Le hénéficiaii-e n'a [)oint à accepter une ollVe. 11 a, dès
dans Dupuicl), op. cil., p. 122-123, noie 5. — Contra Labbé, noie, !^., 77. 1. M'.'-i, col. 2; IlerbauU, op. cit., n. 2i5 el 2i6 bis. — Caen, 14 mars 1876, S., 77. 2. 232, D. P., 77. 2. 131. — Trib. civ. de Troyes, Rec. pér. des assiti'.,81. bli,Joiiru. des assin:, 88. 51. — Besançon, 26 oct. 18i>2, D. P., 9i. 2. 57. — Trib. civ. Seine, 30 déc. 1896, Rec. pér. des assur., 98. 40). Journ. des assur., 97. 9i.
1 formation du contrat d'assurance, acquis le droit que ce ontrat avait pour but de faire naître à son profit. Il s'agit implonient pour lui de prendre possession de ce droit (').
197. L'acceptation/J06/wîo>Y^/;i peut-elle être empêchée par ne révocation émanée des héritiers de l'assuré? La cour e cassation n'a pas eu encore à se prononcer sur ce point, 6 qui peut sembler extraordinaire, la question paraissant "une application pratique très fréquente. A noti-e avis, le roit de révocation est exclusivement attache à la personne de assuré. Il ne peut pas être exercé a])rès son décès par ses éritiers. La solutiou contraire serait en opposition avec les itentions manifestes de Fassuré ; elle permettrait à ses hériiers (le paralyser l'assurance en rendant impossible l'accepation du bénéficiaire, qui, en pratique, ainsi (pie nous venons ele dire, se produit le plus souvent après la mort de l'assuré, .es héritiers ne peuvent pas plus révoquer la stipulation pour utrui contenue dans l'assurance faite par leur auteur au proit d'une personne déterminée qu'ils ne peuvent réroquer une lisposition testamentaire faite par ce même auteur (-).
198. D'ailleurs l'acceptation du bénéficiaire, faite après le lécès de l'assuré, peut, de même que celle qui est faite penlant sa vie (^), être expresse ou tacite. L'acceptation tacite ésulte notamment de la réclamation que le bénéficiaire fait i la compagnie du capital de l'assurance (*j.
(') V. supra, 11. 154 el 155.
{^) Lefort, op. cit.. H, p. 146-148; Baiily, Observ. sur la transmission du bénéîce de l'assurance sur la vie et sur les clauses relatives à cette transmission, \ec. périod. des assur., 1889, p. 423 ; Diipiiich, op. cit., n. 230, p. 432 s. ; Crépon, lole, S., 88. 1. 121 ; Balleydier et Capilaiit, op. cit., I, p. 540 in medio. — Trib. ;iv. Nîmes, 17 août 1874, Journ. des assur., 75. 286. — Trib civ. Kpernay, .7 août 1882, D. P., 83. 3. 71. — Paris, 5 mars 1886, S., 88. 2. 227. - Trib. civ. 3ar-sur-Aube, 18 mars 1886, Journ. des assur., 86. 266, — Trib. civ. Toulouse, J fév. 1895, Rev. périod. des assur., 95. 191, Journ. des assur., 95. 196. — Trib. ;iv. Bruxelles, 19 janv. 1897, Journ. des assur., 97. 175. — Trib. civ. Bruxelie», 18 juin 1897, Journ. des assur., 97. 558. — Cpr. Planiol, If, n. 1250. — Contra Douai, 10 déc. 1895, S., 98. 2. 243, D. P., 96. 2. 417.
('; V. supra, 194.
n Paris, 10 mars 1896, S., 98. 2. 245, D. P., 96. 2. 465 (noie de M. Dupuich . — V. d'autres décisions dans Dupuich, 7'r. pral. de l'assur. sur la vie, p. 129, noie 11.
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Mais le simple lait, pai- le bénéficiaire, de clonnei- avis à rassiireur du décès de l'assuré ne suppose j)as nécessairement chez lui rintenlioii (raccepter la slipulation faite ti son protit et ne saurait, par eonsécjuenl, valoir de sa part acceptation tacite (' .
Les principes (pie nous venons de poser en ce ([ui regarde soit l'acceplafion, soit la révocation, sont consacrés |)ar le projet de loi ])résenté le 1*2 juillet 1904 (^).
199. La déclaration, par le bénéficiaire, ([u'il entend profiter de l'assurance peut avoir lieu valablement, suivant la' cour de cassation, après la faillite du stipulant, car l'art. 1121 n"«îxige pas autre chose cpie la déclaration elle-niêiuc. D'ailleurs le fait que le bénéficiaire, en vue d'obtenir la remise de la ])olice, intervient dans une instance [)eiidante entre l'assuré et le syiulic de la faillite du stipulant r«'lativem(Mit à l'assurance contractée par celui-ci, manifeste suflisammenti sa volonté d'accepter le bénéfice de l'assurance (').
Ci Douai, lu déc. 1895, S., 98. 2. 243, D. P., 96. 2. 417 (noie de M. Dupuicli).
(-) Art. 56: « La slipulalion en verUi de laquelle le bénéfice de l'assurance est allribué à un bénéficiaire déterminé devient irrévocable par l'acceptation du béné^ liciaire. — Celle acceptation peut être expresseou tacite. — Tant que l'acceptation n'a point eu lieu, le droil de révoquer cette stipulation n'appartient qu'au slipulanl; et ne peut, en conséquence, cire e.xercé de son vivanlpar ses créanciev.s ni par sesl représentants légaux. — Ce droit de révocation ne peut être exercé, après la morlil du stipulant, par ses héritiers, que trois mois au moins après que le bénéfice de l'assurance est devenu exigible et un mois au moins après que le bénéficiaire de! l'assurance a été mis en demeure d'avoir à déclarer s'il l'acceple. — (^'acceplalion par le bénéficiaire de la stipulation faite à son profit ou la révocation de cotte slipu-i lation n'est opposable à l'assureurque lorsqu'il en a eu connaissance.— L'attribution du bénéfice d'une assurance sur la vie à une personne déterminée est présumét faite sous la condition de l'existence du bénéficiaire à l'époque de l'exigiljilité du capital ou de la rente assurée, à moins que le contraire ne résulte des termes de la slipulation ou des circonstances ».
[^] Civ. cass., 8 avril 189.'), y., 95. 1. 265, D. P., 95. 1. 441. — Adde Trib. civ. Lpernay, 17 août 1882, D. P., 83. 3. 71. — Besançon, 2 mars 1887, S., 87. 2. 213:' D. P.. 88. 2. 1. — Rouen. 6 avril 1895, D. P.. 95. 2. 5i5. — Trib. civ. Toulouse 9 avril 1897, liée, périod. des nssur., 97. 522, .loiirn. des ass., 98. 59. — Dijon. 11 avril 1900, I). P., 1901. 2. 309. — Leforl, op. cit., H, p. 108, p. 292-293; l'npuicli, op. cit., II. 'i8, p. 122 in fine. — A plus forte raison en est-il de mèn cas de liquidation judiciaire du preneur d'assurance. — Mais voyez en sens traire, pour le cas de faillite. Douai, 9 juin 1886, S., 89. 1. 98, D. P., 89. 1. 11.^ - Dijon. 13 janv. 1888, S., 89. 1. 353, D. P., 90. 1. 73. — Trib. co. Klbeuf, 21 aoù 1894, D. P., 95. 2. 545.
200. D'après de nombreux arrêts, l'acceptation du hénéficiaire, expresse ou tacite, faite pendant la vie de l'assuré ou après son décès, rétroagit au jour du contrat. En efTet la stipulation pour autrui que contient l'assurance en cas de lécès au jjrofît d'une personne déterminée, peut s'analyser de la manière suivante : L'assuré stipule de la compagnie, comme 3ontre-valeurdes primes qu'il verse ou versera, qu'elle paiera jn capital de... à sa succession ou à telle persoime déterminée si celle-ci accepte la alipnlalion faite à son profit. Une fois accomplie, cette condition rétroagit, aux termes de l'art. 1179 (').
Mais, suivant d'autres décisions, notamment suivant le plus récent des arrêts que la cour suprême a rendus sur la question, lorsque la stipulation pour autrui contenue dans un contrat d'assurance sur la vie est jmre et simple, elle confère immédiatement un droit au bénéficiaire (-).
Ce sont là deux j)oints de vue différents, sur lesquels nous
(') Sic Caen, 14 mars 1876, S., 77. 2. 332, D. P.. 77. 2. 131. — Rouen, 22 mars 1881, S., 82. 2. 40. — Bordeaux, 21 mai 1885, S., 86.2. 38. — Douai, 12 juin 1886, joint à Civ. cass., 8 fév. 1888, S., 88. 1. 128, D. P., 88. 1. 199. — Besançon, 2 mars 1887, S., 87. 2. 213, 1). P., 88. 2. 1. — Nancy, 18 fév. 1888, D. P., 89. 2. 198, — Req., 22 juin 1891, S.. 92. 1. 177, D. P., 92. 1. 205. — Grenoble, 11 déc. 1894. D. P., 96. 2. 97. — Houen, 6 avril 1895, D. P., 95. 2. 545. — Paris, 10 mars 1896, précité. — Tril). clv. Seine, 2 avril 1898, D. P., 98. 2. 373. — Voir, pour d'autres décisions, Dupuicli, o/). ci/., p. 135, note 2. — Dans le même sens, Lefort, op. cit.. I, p. 111-112. — Conira Labbé, note dans S., 77. 1. 394, vol. 1 in fine.
(») Civ. rej., 2 juil. 1884, S., 85. 1. 5, D. P., 85. 1. 1. 150. — Civ. cass., 8 fév. I8S8, Civ. rej., 27 mars 1888, Civ. cass., 7 août 1888, précités. — Civ. cass., 5 avril 1895, S., 95. 1. 265, D. P., 95. 1. 441. — Douai, 14 mai 1895, Joiini. des assiir., 96. 19. — Civ. rej., 9 mars 1896, S., 97. 1. 225, D. P., 96. 1. 391. — Amiens, 18 mai 1897, S., 1901. 2. 12, D. P., 98. 2. 369. — Paris, 5 mai 1899, D. P., 1901. 2. 240. — Trib. civ. Màcon, 12juil. 1899, précité. —S/c. Lefort, op. cit., I, p. 224-229; Coulazou, op. cit., p. 61 ; Edouard Lambert, op. cit., n.86; Dupuich, op. cit., n. 47, p. 119-120 et n. 53, p. 134-136. — La cour de cassation a décidé qu'il en était ainsi alors même que la stipulation au profit d'une personne déterminée n'a été insérée qu'après coup, au moyen d'im avenant, dans l'assurance sur la vie que le stipulant a, dans le principe, contractée au profit de ses héritiers ou ayants droit. Dans ce cas, la créance contre l'assureur n'a jamais appartenu au stipulant, et l'assurance produit le même effet que si, à l'origine, elle avait été contractée au profit du tiers désigné dans l'avenant. C'est qu'eu effet l'assuré, en stipulant dans le contrat primitif au profit de ses héritiers ou ayants droit, s'est implicitement réservé la faculté de déterminer ultérieurement le véritable bénéficiaire de l'assurance. — Civ. cass., 7 août 1888, précité. — Adde (Grenoble, 22 janv. 1901, D. P., 1901. 2. 337 (note de Dupuich .
avons déjîi eu l'occasion de nous prononcer en exposant la théorie générale des stipulations pour autrui (').
201. Mais, que Ion préfère le premier ou le second, il faut admettre les déductions suivantes :
1" On doit se reporter au moment du contrat pour ap{)récier la capacité du bénéficiaire. 11 importera donc peu que celui-ci vienne à mourir avant l'assuré; ses héritiers pourront réclamer le bénéfice de l'assurance (-).
Toutefois cette dei'uicre solution ne doit pas être admise quand l'assurance a été faite sous la condition de survie.
202. 2° Le bénéficiaire acquiert contre la com|)aii'nic un droit direct et personnel dérivant du contrat d'assurance même. Le capital de l'assurance lui appartient jure proprio et won jure hereditario. En elfet ce capital, qui estune r«/e?/r créée, ne se formant et ne commençant d'exister qu'au décès de l'assuré et par le fait même de ce décès, n'a jamais fait partie du patrimoine de l'assuré et se trouve, pai' suite, en dehors de sa succession {^). C'est ce que l'on peut induire aussi [)ar argument a contrario de l'art. 6 de la loi du 21 juin 1875, où ou lit:a Sont cou'^iiXévèii^ pour la perception du droit
(') V. supra, n. 154 et 155.
(2j Civ. cass., 8 fév. 1888, précilé.
(») Civ. rej., 2 juil. 1884, iM-écilé; 6 fév. 1888, S., 88. 1. 129, D. P., 88. 1. !'.«. — Civ. cass., 8 fév. 1888, précilé — Civ. rej., 22 fév. 1888, S., 88, 1. 130, D. P., 88. 1. 198. — Civ. cass., 7 aoùl 1888, précité. — Civ. cass., 2.3 juil. 1889, S., 90. 1. 5, D. P., 90. 1. 383. — Adde Caen, 14 mars 1876, S., 77. 2. 332, D. P., 77. 2. 131. — Besançon, 14 mars 1883, D. P., 83. 2. 129. — Bordeaux, 21 mai 1885» S., 8G. 2. 28, Joiun. des assurances, 1885, p. 537. — Trib. civ. de Bar-le-Duc, 3 mars 188G, ibid., 8G, p. 227. — Montpellier, 15 mars 1886, ibid., 86, p. 208. — 'frib. civ. de Bar-sur-Aube, 18 mars 1886, ibid., 1886, p. 266. — Trib. civ. de Ciermonl-Ferrand, 24 mai 1886, ibid., 1886, p. 547. — Douai, 12 juin 1886, .s., 88. 1. 128, D. P., 88. 1. 199. — Trib. civ. de Bar-sur-Seine, 13 juil. 1886, Joî/nia^ des assurances. 1886, p 529. — Douai, 14 fév. 1887, précilé. — Besançon, 2 mars
1887, S., 87. 2. 213, D. P., 88. 2. 1. — Orléans, 26 mars 1887, D. P., 88. 2. 140. — Trib. civ. de Reims, 7 avril 1887, Journ. des assïir., 1887, p. 456. — Trib. coin, ■le Caen, 21 mai 1887, ibid., 1888, p, 523. — Nancy, 17 janv. 1888, D. P., 89. 2. 153. — Nancy, 18 fév. 1888, précilé. — Lyon, le^ mai 1888, Jouru. des assur.,
1888, p. 502. — Bourges, 7 mai 1888, ibid., 1888, p. 480.— Amiens, 31 janv. 1889, S, 90.2. 5, D.P., 91.2. 9. — Paris, 5 mai'l899, D. P., 1901. 2. 240; 10 janv. 1900, S., 1904. 2. 105 (note de Wahl), D. P., 1900. 2, 489. — V. aussi Civ. cass. de Hollande, 29 juin 1888, Journ. des assur.. 1888, p. 11, et la dissertation de Bolslcl dans D. P., 89. 2. 145, col. 1.
de mutation par décès, comme faisant partie de la succession d'un assuré... les sommes, rentes ou émoluments quelconques dus par l'assureur, à raison du décès de l'assuré m ('). Cette déduction du principe est d'une importance extrême à raison des conséquences qu'elle engendre ; nous allons indiquer les principales :
203. a. Le bénéficiaire n'a pas besoin, pour avoir droit au profit de l'assurance, d'accepter la succession de l'assuré. Il lui suffit d'accepter la stipulation faite à son profit : ce qu'il a le droit de faire, ainsi ([u'on l'a vu, même après le décès de l'assuré (^).
Nous avons dit que, tant que l'acceptation du bénéficiaire n'est pas survenue, l'assuré peut révoquerla stipulation, etque le droit de révocation n'appartient pas à ses héritiers.
204. b. Les créanciers de l'assuré ne peuvent pas disputer au bénéficiaire le profit de l'assurance, même quand l'assuré est mort en état de faillite ('). Leur droit de gage n'existe en €tfet que sur des biens qui, ayant fait partie du patrimoine de leur débiteur pendant sa vie, composent aujourd'hui sa succession ('*).
(') Civ. cass., 16 janv. 1888, et Civ. rej., 6 fév. 1888, S., 88. 1. 127, D. P., 88. 1. 77 et 93. — Req., 22 juin 1891, précité. — Ces principes sont consacrés par le projet de loi déposé le 12 juil. 1904 : << Les sommes stipulées payables lors du décès de l'assuré à un bénéficiaire déterminé, — dit ce projet, — ne font pas partie de la succession de l'assuré. Le bénéficiaire, quelles que soient la forme et la date de sa désign-alion, est réputé y avoir un seul droit à partir du jour du contrat, même si son acceptation est postérieure à la mort de l'assuré ». Art. 59.
(-;, Planiol, 11, n. 2198,2".
(3) Civ. cass., 16 janv. 1888, S., 88. 1. 121, D. P., 88. 1. 77. — Paris, 10 mars 1896, S., 98. 2. 245, D. P., 96. 2. 465. — V. Balleydier et Capitant, op. cit.. I, p. 548-552.
(*) Sur ce point le projet de loi présenté le 12 juil. 1904 s'exprime ainsi : « Le capital assuré au profit d'un bénéficiaire déterminé ne peut être réclamé par les créanciers de l'assuré. Ces derniers ont seulement droit au remboursement des primes dans les cas indiqués par l'art. 77, 2« alinéa, en vertu soit de l'art. 1167 du Code civil, soit en vertu des art. 446 et 447 du Code de commerce ». Art. 61. — "V.pour l'étude critique de la jurisprudencePinchon, Assurances sur la vie au profit d'autrui. — Tfiéorie de la création, au profit du tiers désigné dans la police, de la créance du capital assuré. Application de cette théorie au cas où. le tiers assuré est en confia avec des créanciers du contractant, qui invoquent l'art. 1167 du Code civil ou l'art. 446 du Code de commerce. Rev. crit. de législ. et dejurispr., XXX {1901 , p. 470-484. — V. aussi du même auteur. De la formation du système adopté par la jurisprudetice pour expliquerlla création directe, au profil des
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Ils n'ont même pas, du moins en principe, le droit d'exiger du l>énéficiaire la restitution des primes payées par l'assuré. Comme nous allons le dire à l'instant, il y a donation faite par l'assuré au bénéficiaire du montant de ces primes; or les créanciers, le cas de fraude excepté, n'ont aucun droit sur les biens qui sont sortis du patrimcnne de leur débiteur par une donation.
l'ar application de la première de ces propositions, la cour de cassation décide que les art. ii6 et 417 C. com. ne sont pas applicables à l'assurance sur la vie que le failli a contractée, dans les dix jours ([ui ont précédé la déclaration de faillite, au [ji'ofit d'un de ses créanciers. L'assurance contractée dans ces conditions saisit immédiatement le bénétiéiaire d'une créance contre la compagnie, et, cette créance n'ayant jamais^ été dans le patrimoine du failli, le bénéfice n'en peut être revendiqué par les autres créanciers de celui-ci. Sans doute le créancier, au profit duquel la police a été souscrite obtient ainsi un avantage pécuniaire, mais il ne l'acquiert pas aux ; dépens de la masse. Toutefois cette dernière a le droit de répéter les primes payées par le failli (').
204 1. c. L'assurance sur la vie contractée par un prodigue, sans l'assistance de son curateur, au profit d'un tiers ne saurait être annulée comme constituant une aliénation d'un
tiers désignés dans les polices d'assiiratices svr la vie, de la créance du capilal assuré. — Application de ce système en matière de saisie-arrêt. Même rev., XXIX (1900), p. 612-629.
C) Civ. rej., 27 mars 1888, S., 88. 1. 130, D. P., 88. 1. 198. — Adde Bordeaux, 21 mars 1885, S., 86. 2. 38. — Besançon, 2 mars 1887, S., 87. 2. 213, D. P., 88. 2. 1. — Grenoble, 22 janvier 1901 (avenant désignant un tiers comme bénéficiaire et souscrit dans les dix jours qui ont précédé la date de la ce.ssalion des paiements , D. P., 1901. 2. 337. — Alger, 9 mars 190i (jd.). S., 1904. 2. 311. — V. dans le même sens Couteau, op. cit., Il, n. 535, p. 505; Mornard, op. cit., p. 325; LeI'ort, op. cit., II, p. 282 s., et Du droit de la femme bénéficiaire d'une assurance sur. la vie en cas de faillite du mari, Rev. périud. des assur., 1886, p. 63 s.; Crépon, note S.. 88. 1. 125, col. 2, VII; Dupuicb, op. cit., n. 222, p. 425-426. — Quant à^ l'assurance contractée au profit d'une femme par son mari, commerçant failli, voir, pour l'étude critique de la jurisprudence,, Pinchon, Asstirances sur la vie au profit d'aulrui. — Théorie de lu création direrte, sur lu tête du tiers désigné dans la police, de la créance du capilal assuré. — Application de cette théorie au cas oii l'assurance a été contractée par un commerçant failli au profit de sa femme, l{ev. crit. de législ. el dejurispr., XXXI (1902 , p. 502-514 et p. 550-572.
DU COiNSKlNTKMENT
capital mobilier aux termes de Tait. 513 C. civ., car, lait observer la cour de cassation « le capital dont le paiement a été stipule a été éventuellement dû, non au stipulant, mais au tiers bénéficiaire, à partir du jour n)ênie de la stipulation » (')•
205. Dans la plupart des cas, le bénéficiaire désigné est donataire de l'assuré (-). Sans doute il acquiert un droit personnel et direct contre la compagnie, mais le bénéfice qu'il obtient ainsi, il le doit à la libéralité de l'assuré qui a fait la stipulation dont il profite et qui a payé les primes. Cette donation est dispensée des formes prescrites par le droit commun, mais elle demeure soumise aux règles de fond dv^s donations en général, notamment aux dispositions législatives concernant le rapport et la réduction ('^). Le bénéficiaire rapportera donc le montant de la libéralité à la succession de l'assuré, s'il vient à cette succession en concours avec d'autres bériliers i^). Au cas où l'assuré laisserait des béritiers réservataires, le montant de cette même libéralité devra être com[)ris dans la masse des biens donnés, pour le calcul
;.') Civ. rej., 9 niar^i 1896, S., 97. l. 225 (noie conforme d'Esmein^ D. P., 96. 1. 391. — V. sur celle décision Vigie, Examen doctrinal. Jurisprudence civile, lier, cril. de législ. et de jurispr., XXIX (1900 , p. 67-71.
^-) Il peul arriver que Fallribulion du capilai de l'assurance à une personne délerminée ail élé faile à lilre de paiemenl d'une délie, à lilre de prêl... auquel cas celle allribulion conslilue certainement un acte à lilre onéreux. — Couteau, op. cit., \, n.2ri- Labbé, noie S., 94.1.66, col. 2 el 3; Pianiol, note D., 93. 1. 401; Dupuicb, op. cit., n. 17, p. 54-62; Baileydier el Capitant, op. cit., I, p. 544.
— Amiens, 26 avril 1888, S., 88. 2.220; 8 mai 1888, S., 88. 2. 177, U. P., 90. 1. 383; 31 janv. 1889, S., 90. 2. 5, D. P., 91.2.9. — Douai, 16 janv. 1897, D. P., 97. 2. 425. — Amiens, 4 août 1898, D. P., 1902. 2. 24. — Cpr. ]^eq.,2l juin 1876, S., 76. 1. 400, D. P., 78. 1. 429; 9 mai 1881, S., 81. 1. 337, D. P., 81. 1. 97. — Le juge a un pouvoir souverain d'appréciation pour déterminer le caractère de l'acte.
— Cpr. Civ. cass., 22 fév. 1893, D., 93. 1. 401 (note Pianioli. — Quant aux particularités bizarres que présente la donation résultant d'ime assurance ?nr la vie el aux explications qu'on peul proposer pour nier qu'il y ait ici donation, v. Labbé, noie sous Civ. cass., 23 juil. 1889, S., 90. 1. 6, col. 1 ; Pianiol, note précitée; Baileydier el Capitant, op. cit., I, p. 545-546.
(5j Civ. cass., 8 fév. 1888, S., 88. l. 121 (note Crépon;, D. P., 88. 1. 198. — Civ. cass., 22 fév. 1893, D. P., 93. 1. 40L — Adde Douai, 14 fév. 1887, S., 88. 2. 49, D. P., 87. 2. 136. — Aix, 20 mars 1888, S.. 89. 2. 17. — Amiens, 8 mai 1888, S., 88. 2. 177. — Rouen, 21 mars 1893, D. P., 94. 2. 171. — Contra Bourges, 7 mai 1888, S., 89. 2. 16.
(*; Agen, 25 mai 1894, D. P., 95. 2. 513 (note de M. Dupuichj.
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de la quotité disponible, conformément à l'art. 922, et le bénéficiaire subiia la réduction si la libéralité excède la quotité dis|)onible (').
206. Mais voici une question fort délicate. Quel est, à ce double point de vue du rap[)ort et de la réduction, le montant de la libéralité résultant de l'assurance ? Est-il égal au capital de l'assurance ?0u seulement au montant des primes qui ont été payées par l'assuré ?
La cbandîre civile a d'abord décidé, par un arrêt du 8 février 1888, que le montant de la libéralité est égal au capital de l'assurance. C'est donc de ce capital qu'il devrait être fait état soit pour le rapport, soit pour la réduction (^).
Mais, par un arrêt du 29 juin J896, la même chandjre s'est prononcée pour la solution contraire (')v qui avait été déjà consacrée par plusieurs cours d'appel ('), et par la loi
l'j Adde aux arrèls cilés supra en noie, Amiens, 31 janv. 18S9 (molifs). S., 90. 2. 5.
(-) Civ. cass., 8 fév. 1888, précité. — Plusieurs décisions avaient été déjà rendues dans ce .sens. — Besançon, 15 déc. ISG'J, S., 70. 2. 201, D. P., 69. 2. 95. — iNlonlpeliier, 15 déc. 1873, S., 74. 2. 81, D. P., 74. 2. 101. - Heq., 10 nov. 187'. (sur pourvoi contre l'arrcl précité de Montpellier), S., 75. 1. 107, U. P., 75. 1. •.i48; 21 juin 1876, S., 76. 1. 400, D. P., 78. 1. 429. — Rouen, 6 fév. 1878, S., 78. 2. 222, D. P., 78. 2. 189. — Paris, 26 nov. 1878, S., 79. 2. 44, D. P., 79. 2. 152.- Req., 9 mai 1881, a., 81. 1. 337, D. P., 82. 1. 97. — Paris, 5 mars 1886, S., 88. 2. 227. — Douai, 14 fév. 1887, S., 88.2. 49, D. P., 87. 2. 136. — On peut citer encore dans le même sens Trib. de la Seine, 25 juin 1875, Joiirn. desassin-., 1875, p. 438 ; 15 juil. 1881, même rec, 1881, p. 220; 16 fév. 1882, môme rec, 1882, p. 458;
15 juillet 188i, même rec, 1885, p. 32. — Trib. de Lyon, 18 mars 1885, même rec, p. 262. — En fait de décisions postérieures à l'arrêt du 8 fév. 1888, nous citerons: Agen, 25 mars 1894, précité. — Trib. civ. Toulouse, 7 fév. 1895, liée, périod. des ussiir., 95. 191, Journ. des assur., 95. 196.
(') Civ. rej., 29 juin 1896, S.. 96. 1. 361, D. P., 97. 1. 73, Gaz. l'ai., 96. 2. 373. — Certains auleurs considèrent ce revirement comme très important au point de vue de la liberté testamentaire. — Casajeux, Clironique du mouvement social, dans la Réforme sociale, 1896, p. 830 s. ; Charmont, Examen doctrinal, jurisprudence civile, dans Rev. crit. de législ. et de jurispr., XLVI* année, nouv. série, XXVI, 1897, p. 337 s.
(») Rennes, 9 fév. 1888, S., 89. 2. 121. — Nancy, 18 fév. 1888, S., 90. 2. 27, D P., 89. 2. 198. — Bourges, 7 mai 1888, S., 89. 2. 16. — Chambéry, 26 mars 1889, Journ. des assur., 18S9, p. 182. — Paris, 30 avril 1891, S., 91. 2. 189, D. P., 92. 2. 153 note de Dupuicli); 30 mai 1894, juint à Civ. rej., 29 juin 1896, précité. — Douai, 14 mars 1895, Journ. des assur., 1896, p. 19. — V. aussi Trib. de Morlai.x,
16 déc. 1891, Journ. des assur., 1892. p. 86; Trib. de Rouen, 27 juin 1893, Rec. de Rouen, 189i. 1. 75. — Trib. de Kennes, 21 fév. 1894, Rec. des assur., 1894, p. 314.
belge du 11 juin 1874, art. 43. Cette dernière solution nous parait préférable. Ce qu'il importe de considérer ici, c'est moins l'enrichissement du donataire que l'appauvrissement du donateur. Le donateur ne donne que ce qu'il fait sortir de son patrimoine, donc seulement le montant des primes. Le surplus, le donataire le doit au résultat d'un contrat aléatoire qui a tourné h son protit. Si je donne à quelqu'un une obligation du canal de Panama et (jue le donataire gagne le gros lot de oOO.OOO fr., dira-ton que j'ai fait donation de cette somme ? Il faudra donc soit au point de vue du rapport, soit au point de vue de la réduction, calculer seulement sur le montant des primes payées par l'assuré. Cela d'ailleurs est très conforme aux vues du législateur en matière de rapport et de réduction. Le rapport a pour but de reconstituer le patrimoine du défunt tel qu'il se serait trouvé à son décès s'il n'avait pas fait de libéralités. La même vue a dicté l'art. 922, qui indique comment il y a lieu de procéder pour savoir si la quotité disponible a été excédée. Il faut donc se préoccuper de ce qui est sorti du patrimoine de l'assuré, par conséquent seulement du montant des primes payées (').
Cependant certaines cours d'appel, bien qu'elles fussent appelées à résoudre la question depuis le revirement qui s'est produit dans la jurisprudence de la chambre civile, se sont prononcées dans le même sens que l'ari-êt de 1888 (-). Ajoutons que leur résistance est énergiquement approuvée par M. Vigie (^j.
C; Sic Dupuicli, op. cit., n. 232 et note sous Agen, 25 mai 1894, précité, dans iJallo/ ; W'ahl, L'assurance en cas de décès au point de vue du rapport successoral, de la quotité' disponible et des récompenses, n. 6-9, 11-13 (discussion approfondie), Rev. trim. dr. civ., I (1902), p. 24-35; Baileydier et Capilant, op. cit., I, p. 555-557. — Cpr. Lefort, Tv. th. et prat. du contr. d'assur. sur la vie, II, p. 344-348. — La doctrine consacrée par l'arrêt du 29 juin 1896 a été, poslériourementà cette décision, suivie par lacourd'Amiens et parcellede Paris. — Amiens, 18 mai 1897, S.. 1901. 2. 12, D. P., 98. 2. 369. — Paris, 23 juin 1898, Gaz. l'ai., 98.2. 212, S., 1900. 2. 1, D. P., 98. 2. 374; 5 mai 1899, D. P., 1901. 2. 240; 10 janv. 1900, D. P., 1900. 2. 489.
[-i Douai, IG janv. 1897, Gaz. Pal., 97. 1. 294, S., 1900. 2. 1 (noie de Walil en sens contraire). — Rouen, 29 mai 1897, Gaz. Val., 97, 2. 237, S., ibid., D. P., 98. 2. 289. — Adde Trib. civ. Seine, 6 mars 1897, Mon.jud. de Lyon, 16 juin 1897.
[' Examen doctrinal, jurisprudence civile, Rev. crit. de législ. et de jurispr., XX 1901), p. 211-226.
207. D'ailleurs, il est difficile, ou plutôt il nous paraît inipossibledc concilie)' la solution donnée en premier lieu par la chambre civile avec la juris[)rudence que la cour suprême a adopté en matière de faillite {'). La cour décide que lors- (]u'unc assurance sur la vie a été faite par un n)ari au profit de sa femme, les créanciers du mari tombé en faillite ne peuvent pas exiger de la fenime qu'elle rapporte à la faillite, par ap[)lication de l'art. 564 du Code do conunerce, le capital de l'assurance, mais seulement le montant des primes [)ayées par le failli (-). Aux yeux de la cour, il n'y a donc donation ([ue pour le montant des primes, car d'après l'art. i')(>4 (î. co. (que tous les auteurs s'accordent à étendre en vertu d'un argument a fortiori aux donations faites pendant le mariage), la femme doit rapporter le montant de la donation ('').
208. Encore devons-nous faire observer que, d'après la majeure partie de la doctrine, le paiement des primes ne doit être pris en considération au point de vue du rapport et de la réduction que suivant les circonstances, c'est-à-
(') Labbé, notes S., 88. 2. 177 et 89. 2. 121 ; Thaller, Ann. de dr. comm., 1888, p. 197, et 1889, p. 240; Pic, même rec, 1892, p. 232; Naquet, noie, S., 89. 2. 17 l Fhirer, /îe(J. crit. de législ. et de jurispr., 1889, p. 324; Lefort, noie, l'und. franc., 19œ, p. 209, et ÏV. th. et prat. du conlr. d'assur. sur la vie. 11, p. 329: Baudry-Lacanlinerie et Wahl, Des success., lU, li-^ édil., n. 3580 el 2« édil., M. 2766 ; Dupuicli, Tr. prat. des assur. sur la vie, n. 232; Balleydier et Gapilaiil, op. cit., I, p. 553 in fine-b^'o. — On a cependant prétendu le contraire. V. Boislel, noie dans U., 89. 2. 153; Labbé, note, 8., 90. 1. 5; Cliarmonl, op. cit.. Rev. crit. de lég. el de Jurispr.. XLVI'" année, nouvelle série, XXVI, p. 341 s. — Mais voyez sur ces essais de conciliation E. Xaquet, note précitée; IDupuich, op. cit., p. 441 s.
(") Civ. rej., 22 fév. 1888, S., 88. 1. 130, D. P., 88. 1. 193. — Civ. cass., 7 août 1888, y., 89. 1. 97, note Labbé. — Civ. cass., 23 juill. 1889, S., 90. 1. 5, note Labbé. — Adde Nancy, 17 janv. 1888, D. P., 89. 2. 153, note Boistel. — Alger, 17 oct. 1892, S., 93. 1. 137, noie Labbé. — Noie Crépon, sous l'arrêt précité du 22 l'év. 1888, dans S., 88. 1. 124, col. 3 in fine, et Thaller, Annales de dr. coinnierciul, 1888, p. 195 s. ; Lefurt, op. cit.. Il, p. 291-292.— En sens contraire Paris, 1=>- août 1879, S., 80. 2. 249, el, sur pourvoi, Req., 2 mars 1881, S., 81. 1. 145 (note Labbé, critiquant la décision de la cour suprême). — Amiens, 8 mai 188S, S., 88. 2. 177 (cassé par l'arrêt précité du 23juil. 1889), et Amiens, chambres réunies du 31 janv. 1889, après cassation d'un arrêt de la cour de Douai du 9 juin 1886, statuant dans le même sens. — V. sous Civ. cass., 7 août 1888, précité.
(') Il nous parait évident que sur ce point la cour suprême a manqué de logique. V. Labbé, notes sous Rennes, 9 fév. 1888, S., 89. 2. 122, col. 2, sous Civ. cass., 7 août 1888, S., 89. 1. 97. et sons Civ. cass., 3 juil. 1889, S., 90. 1. 5, col, 2 in ii.edio.
dire lorsqu'il apparaît que les primes ont été payées aux dépens du capital du preneur d'assurance ('). Dans celte opinion, si le montant des primes a été {)rélevé sur les revenus que ce dernier aurait dépensés en vivant plus largement, on ne doit en faire état ni pour le rapport, ni pour la réduction, car les héritiers n'ont jamais pu s'attendre à retrouver ces revenus dans la succession, et, en conséquence, on ne peut j)as dire que le paiement des primes ait amoindri le capital (-).
Mais cette solution nous paraît inexacte. Rationnellement elle ne saurait être défendue. Le but du rapport est de rétablir l'égalité entre les héritiers; or, ce but doit être poursuivi aussi bien lorsque le montant de la libéralité est prélevé sur les revenus que lorsqu'il a été pris sur le capital. De plus, contrairement à ce que prétendent certains auteurs, l'art. 8o2 ne fournit point un argument en faveur de roj)inion adverse. S'il exempte du rapport les frais d'entretien, d'éducation, d'apprentissag"e, les frais ordinaires d'équipement, ceux de noces et présents d'usage, ce n'est point parce qu'ils sont payés avec les revenus; ce qui le prouve bien, c'est que ce texte s'applique alors même que les frais par lui visés sont prélevés sur le capital. Au surplus la distinction que nous repoussons donnerait lieu, en pratique, à des difficultés insolubles. Comment reconnaître; que l'assuré, s'il n'avait pas traité avec la compagnie, aurait fait de ses revenus tel ou tel emploi? Ou plutôt le fait même qu'il a consacré à une assurance sur la vie l'excédent de ses revenus sur ses dépenses courantes ne doit-il pas faire supposer qu'en l'absence de ce contrat, il aurait placé cet excédent ? Enfin, si l'on se place au point de vue de la réduction, il faut remarquer que la réserve est [)lacée au-dessus de la volonté du disposant et que le législateur préfère les héritiers aux donataires et
(') Lefort, op. cit.. Il, p. 324, note 1 in fine, E. Naquet, noie dans S., 86. 2. 17 ; Dupnicli, op. cit., n. 233, p. 447 s. — Trib. civ. Seine, 2 avril 189S, D. P., 98. 2. 373, Rec. périod. des assiir.. 98. 417.
H Trib. civ. Genève, 16 déc. 188-\ Joiirn. des asstir.. 83. 220. — Trib. civ. Draguignan, 17 mars 1887, joinl à Aix, 20 mars 1888, S., 89. 2. 17. — Trib. civ. Chambéry, 26 mars 1889, Journ. des assur., 89. 182.
légataires sans distinguer suivant que les libéralités portent sur le capital ou sur les revenus (').
Remarquons, d'ailleurs, que la cour de cassation déclare sujettes au rapport (-) et à la réduction (^) les donation faites sur les revenus. Elle n'a pas été, il est vrai, appelée r> résoudre la ([uestion à |)rop()s de l'assurance sur la vie; mais on doit supposer qu à l'occasion elle appliquerait à notre matière le principe posé par elle.
11 est probable, toutefois, qu'elle considérerait les primes comme dispensées de rapport si elles étaient modiques relativement à l'importance des revenus de l'assuré. Alors, en efïet, elles pourraient être assimilées aux présents d'usage, qui, aux termes de l'art. 852, sont dispensés'de rapport (').
208 1. Par suite de la façon dont les tarifs des compagnies sont calculés, le total des primes, si l'assuré vit au delà d'un certain nombre d'années, se trouve dépasser le montant du capital versé par l'assureur au bénéficiaire. Faut-il, même alors, décider que la libéralité porte sur le total des primes? Cette question, qui paraît neuve, s'est posée, il y a peu d'années, devant la cour de Paris. Celle-ci, par son arrêt du 10 janvier 1900, s'est prononcée pour l'affirmative. Et voici les raisons qu'elle invoque : Le bénéficiaire avait la faculté d'accepter ou de refuser le contrat stipulé à son profit. Par son acceptation, il « l'a fait sien, avec toutes les conséquences qu'il compoi'te au point de vue tant du ca[)ital à payer par la conq^agnie d'assurances, que des sommes qui ont été payées (i)ar l'assuré) pour alimenter l'assurance »; aucun
\\ Wahl, op. cit., n, 16-49, Hev. Irim. dr. civ., I, 1902, n. 18-20, p. 36-4(\ et o. 40, p. 59-60, et noie sous Houen, 29 mai 1897, et Paris, 23 juin 1898, S., 1900. 2, p. 3, 3<-' col. hi medio, et p. 4.
(2) Req., 13 janvier 1899, S., 1902. 1. 185. D. P., 1901. 1. 133.
(') Req., 30 juillet 1900 (sol. impl.). S., 1902. 1. 177.
'/) C'est la solulioti admise dans le projet présenté le 12 juillet ll>04. Après avoir disposé daus son premier alinéa que : " Les sommes payables au décès de l'assuré à unbénéliciaire déterminé ne sont soumises ni«ux règles de rapport à succession, ni à celles de la réduction pour atteinte 'à la réserve des héritiers de l'assuré », l'art. 60 de ce projet ajoute dans son second alinéa : <• Ces rèjjles ne s'appliquent pas non plus aux sommes versées par l'assuré à titre de primes, à moins que cellesei n'aient été manifestement exagérées en égard à ses facultés » — V. aussi Bayleydier et Capitant, op. cit., 1, p. 559 in fine, et 560.
principe juridique ne permet de le restituer contre cette acceptation, par le seul motif qu'elle lui serait désavantageuse ('), Mais ce raisonneiiient ne saiii-ait nous convaincre. Le rapport et la réduction ne peuvent poiter que sur le montant de la libéralité. Or, pour qu'une valeur puisse être considérée comme comprise dans une donation, il faut non seulement qu'elle soit sortie du patrimoine du donateur, mais aussi qu'elle soit entrée dans celui du donataire. On ne conçoit l'existence d'une donation que dans la mesure où le donataire s'est enrichi. Dans notre hypothèse, l'excédent des primes sur le capital a sans doute contribué à l'appauvrissement du stipulant, mais il n'a pas augmenté l'enrichissement du bénéficiaire. Il ne pourra donc pas être compris dans l'objet de la donation (-).
209. D'après la plupart des auteurs et d'après la jurisprudence, l'assurance sur la vie, souscrite pendant le cours du mariage par l'un des époux au profit de l'autre (-^j, offre cette particularité que l'assuré peut, même après l'acceptation de son conjoint, révoquer la stipulation faite en faveur de ce dernier. En efl'et les donations entre époux pendant le mariage sont essentiellement révocables. Arg. art. 1096 [*).
(') s., 1904. 2. 105, D. P., 1900. 2. 489 ^nole Dupuich).
('i Walil, noie sons l'arrêt précité. S., 1904. 2. 106, col. 1 in utedio, IV ; Balleydier et Capilant, op. cil , p. 557.
(') Les assurances sur la vie faites par un époux au profit de l'autre donnent lieu à des difficultés particulières. — V. Baudry-Lacanlinerie, Le Courtois, el Surville, Cotilr. de mur., \, n. 283, 853. — V. aussi Walil, op. cit., n. 50-57, Rev. Irim. dr. civ., I il902), p. 67-73; Lacoste, Examen de quelques questions relatives à la donation contenue dans une assxirance en cas de décès au profil d'un tiers déterminé, n. 5-20, Rev. trim. de dr. civ., 4'^ année (1905], p. 206-224 ; Pinchon. Des assurances sur la vie au profil d'autrui. — Applications fuites pur la jurisprudence du système de la cession aux assurances contractées par des époux communs e?i biens. Rev. crit. de législ. et de jurispr., XXVIII (1899), p. 236 s., et XXIX (1900), p. 286 s.; Dupuicii, op. cit., n. 245, 249-251, 257-259; Baileydier et Capilant, op. cit., I, p. 560-570.
(') Sic Dupuich, op. cit., n. 46, p. 115; Planiol, II, n. 2203. — Rennes. 23 juii> 1879, D. P., 79. 2. 155. — Trib. civ. de Troyes. 13 juin 1887, Journ. des assur.. 1888, p. 51. — Trib. civ. Morlaix, 20fév. 1890, Journ. des assur., 1890, p. 224. — Trib. civ. de Bourges, 17 juil. 1890, .Journ. des assur., 1891, p. 24; 3 juin 1891, D. P., 93. 1. 402. - Civ. cass., 22 fév. 1893, S., 94. 1. 65, D. P., 93. 1. 401 (note Planiol), el sur renvoi, Orléans, 17 janv. 1894, S., 94. 2. 76. — Rouen, 21 mars 1893, D. P., 9i. 2. 171 6 avril 1895, D. P., 95. 2. 545. — Paris, 10 mars 1896,
Ainsi formulée, cette proposition est inexacte. La révocation autorisée par l'art. 1096 ue saurait porter sur la stipulation jjour autrui contenue dans l'assurance, mais seulement sur la donation (jui résulte de cette stipulation. Il faut, en effet, se garder de confondre la révocation dont nous parlons maintenant avec celle ([ui a lieu en vertu de l'art. 1121. La révocation visée par ce dernier te.\te porte sur les stipulations pour autrui et n'est plus possible après l'acceptation. Celle dont il s'agit dans l'art. 1096 est particulière aux donations et suppose essentiellement que l'ofl'rede libéralité a été acceptée. Or, si l'on admet avec la jurisprudence la plus récente et avec la plupart des auteurs que, dans l'assurance sur la vie au profit d'un tieis déterminé, la do'nation a pour ol)jet, non le capital, mais le montant des primes, c'est exclusivement à celui-ci que peut s'appliquer la révocation faite en vertu de l'art. 1096. Ainsi, nonobstant cette révocation, l'époux bénéficiaire conserve le droit au capital. Il estseulement tenu de remboui'ser au patrimoine de l'époux souscripteur de la police ou, s'il y a communauté, à la masse commune, le montant des primes (').
209 1. 11 faut appliquer le même [)rincipe dans lo cas où la libéi-alité qui résulte de l'assurance sur la vie est révoquée soit pour cause d'ingratitude, soit pour cause de survenance d'enfant. Ici encore, aux termes des art. 9oo s., il s'agit de révocations spéciales aux donations , et non pas de la révocation faite en vertu de l'art. 1121. 11 s'ensuit que, dans ces
S., 98. 2. 245, D. P., 96. 2. 465 (noie de M. Dupuich). — Amiens, 4 août 1898, S., 1901. 2. 11, D. P., 1902. 2. 24. — Trib. civ. de la Seine, 29 mars 1899, Jonrn. des assur., 1899, p. 501, Droit, 3 mai 1899. — Rennes, 5 déc. 1899, S., 1902. 1. 165. D. P., 1903. 2. 377, — Conlm Leforl, 11, p. 201-202. —Le fait par le mari de ipinellre la police d'assurance à la compagnie en garantie d'un prêt à lui consenti n'emporte pas révocation de l'assurance souscrite par lui au profit de la femme. — Paris, 10 mars 1896, précité. — Mais il en est autrement du rachat de l'assurance par le mari on de l'aliénation de l'assurance par celui-ci à un tiers. — Même arrêt. — Le syndic de la faillite du mari n'a pas qualité pour exercer au nom d. celui-ci le clroit de révofiuer la donation résullunt, au profit de la femme, de l'as .siirance contractée par le mari au cours do l'union conjugale. — Rouen, 6 avril 1895 et Paris, 10 mars 1896, précités.
('j Balleydier et Capitant, op. cil., I, p. 547-54S; Lacoste, op. cit., Itev. Irim. de di-. civ., i" année 1905 , p. 'il'i.
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lypothèses, connue dans la précédente, le bénéficiaire doit simplement rembourser le montant des primes (^).
209 n. Revenons au cas d'une assurance contractée par un ■'DOUX sur sa propre vie au profit de son conjoint. La séparaion (bî corps ou le divxirce est prononcé contre l'époux bénéiciaire. La déchéance établie par l'art. 299 s'applique-t-elle lu capital assuré? Ici, uous devons répondre affirmativement: < L'époux contre lequel le divorce aura été prononcé, dit l'art, iusvisé, perdra tous les avantages que l'autre époux lui aura 'ails... ». Il ne faut donc pas restreindre la déchéance aux ioïKitions. Le terme avantages a un sens très large. Arg. u-t. lol8(;).
j^ m. Effets des stipulations et promesses à l'égard des héritiers et ayants caw&e.
210. Le principe que nous ne pouvons pas en général stipuler pour autrui en notre propre nom, ne s'oppose pas à ce que nous puissions stipuler ou promettre pour nos héritiers. Ceux-ci, en effet, aux yeux de la loi, sont la continuation de notre personne. Aussi, en sti[)ulant pour eux, nous stipulons poui' nous-mêmes. Bien plus, dans le silence de la convention et si la nature même de celle-ci n'y répugne pas, nous sommes réputés avoir stipulé pour eu\. Telle est la disposition de l'art. 1 1 22 : « On eU censé avoir stipulé pour soi et pour » ses héritiers et ayant-cause, à moins que le contraire ne soit »» exprimé ou ne résulte de la nature de la convention « Ç).
211. C]e texte ne parle pas seulement des héritiers, il mentionne aussi les ayants cause. Les ayants cause d'une personne sont ceux dont la cause se lie à celle de cette personne, en ce sens qu'ils tiennent leur droit d'elle. On dislingue deux espèces d'ayants cause, les ayants cause universels ou à titre universel, dont le droit porte sur le patrimoine considéré comme
Cl Sic Balleydier el Capilanl, loc. cit.; [.acosle, op. cil.. Bev. Irnti. de dr. civ., /je année, p. 223, riule 3. — Trib. de 'l'oulouse, 21 lévrier 1902 (survenance (l^nfanli, D. P., 1902. 2. 329. — Coitli-a Diipuicli, op. cit., p. 117 el noie dans D. P., tihi supra.
{'] Lacoste, op. cit., lUv. him. de dr. vie, V' année, p. 224.
\ Polliier, OI>li(j., n. Gl el G3 'cdil. Diipin, 1, p. 36 el37j.
universalité : ce sont les héritiers, les légataires ou donataires universels ou à titre universel et les créanciers, parce ([u'ils acquièrent un droit de gage général sur tous les biens composant le patrimoine de leur débiteur. Les autres ayants cause sont des ayants cause à litre particulier ; on les appelle ainsi, parce que leur droit sapplique ordinairement à des biens particuliers. Ainsi l'acheteur est un ayant cause à titre particulier du vendeur; il tient son droit de lui sur un objet déterminé. 11 en est de même de l'usufruitier par rapport ù celui dont il tient son usufruit, du locataire par rapfjort au locateur. (Juand le mot ayant cause est opposé au mi)t héritier, comme dans l'art. 1122, il fait généralement aliusicm aux ayants cause à titre particulier.
On désigne d'une manière générale sous le nom d'auteur la personne dont l'ayant cause tient ses droits. Ainsi on dira qu'il existe entre un défunt et son héritier, entre un vendeur et son acheteur, des raj)ports cVauteur à ayaut cause.
Nous allons envisager successivement l'elFet des convf/itions par rapport aux héritiers des j)arties et par rapport à leurs ayants cause à titre particulier.
I. Effets des conventions par rapport au.r héritiers
212. Quand nous parlons ici d'héritiers, cette expression comprend non seulement les héritiers légitimes, mais encore les successeurs universels ('). Il y a plus : ce que nous allons dire des héritiers est en général applicable aux autres ayants cause universels, par exemple aux légataires universels ou à titre universel, aux donataires de biens à venir par contrat de mariage.
213. Les conventions dans lesquelles nous ligurons, profitent ou nuisent à nos héritiers comme à nous-mêmes, c'est-àdii-e qu'ils peuvent les invocpier et qu'on [)eut les invo(]uer contre eux. Nos héritiers succèdent en efïet à nos droits passifs comme à nos droits actifs. C'est ce que dit en définitive l'art.
(') Colnicl (le yaiilerre, V, n. 3i bh. II : .\\ûn-\ cl liaii. VI, ■i'" cciil., p. 32(), noie 4, elD" édil., p. 5C4, noie 4; Deniolonibe, XXIV, n. 274 el 275; Hni'noir, op. cit., p. 752.
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122, dans lequel le mot stipuler est certainement pris omme synonyme de contracter (sens actif et passif (').
Si, par exemple, racquéreur d'un immeuble s'est engagé
le rétrocéder à l'ancien propriétaire, cette obligation se ransmet à ses héritiers, même mineurs (-).
Pareillement, lorsque le vendeur d'un fonds de commerce 'est engagé par l'acte de vente à ne pas former dans le iiême lieu, ni même dans un certain rayon, un établissement end)lable, cette obb'gation passe à ses héritiers, qui, en conéquence, ne peuvent créer un étal)bssement de même nature lans le [)érimètre fixé par ledit contrat [^).
De môme, si, dans une vente de marchandises, il a été sti- )ulé que celles-ci seraient livrées contre un règlement de aleurs à ternie, cette clause, en supposant (jue. dans l'acte le vente, elle n'ait pas été déclarée personnelle au vendeur, irofite H ses héritiers ou à ses ayants cause ('').
214. Ce principe souffre trois exceptions : la première, lans le cas où les parties ont convenu qu'il ne s'appliquerait )as; la deuxième, quand les effets de la convention ne peu- 'ent pas, à raison de sa nature, [)asser aux héi'itiers des conraclants; la troisième, quand la loi veut que la mort de l'une les parties mette iîn à la convention.
215. rt. La première exception est indiquée par ces mots le l'art. 1 122 : à moins que le contraire ne soit exprimé. La oi suppose, dans le silence des parties, qu'elles ont contracté !n vue de leurs héritiers aussi bien qu'en vue d'elles-mêmes ; nais elle leur [)ermct de manifester une vcjjonté contraire ; ;ette volonté doit être cxprinn''e en ternies formels, sinon lacranuïntels, parce qu'il s'agit de créer une exception au
(') Colmel de Saiilerre, V, n. 3i bis-\; Aubry et Rau, IV, ^' édil., p. 564, texte :t note 3 bis; Larombière, I, p. 135 (art. 1122, n. 4) ; iJemolombe, XXIV, n. 259; ^aurent, XVI, n. 1; Bufnoir, op. cit., p. 755.
(2) Req. rej., 28 nov. 1871, S.. 72. 1. 129, D. P., 72. 1. 18.
(') Paris, 19 mai 1849, D. P., 50. 2. 51 ; 21 fév. 1900, U. P., 1900. 2. 476.
(*) Civ. rej., 23 août 1871, S., 71. 1. 232, D. P., 71. 1. 131. — Pour d autres applialions du même principe, voy. Bourges, 31 mars 1861, sous Req , 30 juil. 1862, ). P., 62. 1. 509. — Lyon, 5 août 1874, D. P., 75. 2. 228. — Req., 22 juil. 1879, ?., 80. 1. 20; 1)., Suppl. au liép. alph., v» O6//.7., n. 100, note 1.
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cil'oit coiumiiu [^). Ainsi j'achète une maison pour 20.000 IV., et je stipule un délai de 10 ans pour payer celte somme, h la charge d'en servir tous les ans les intérêts. S'il n'est rien dit de plus, mes héritieis jouiront comme moi du bénéfice du terme; mais une clause de la convention [)ent le leur retirer, et alor-s, si je meurs avant réchéance, ils devront payer immédiat(Mnent le prix (-).
216. A. La chnixiénu' excepticjn est iii(li(|uée par ces mots de notre article : à uioins que le contraire ne résulte de la nature de la conrention. xVinsi le bénéfice d'une sli[)nlation qui m'assure un droit d'usufruit, d'usage ou d'habitation, ou une rente viagère, est, par la nature même de la convention, inti'ansmissible à mes héi'itiers. Art. 617,,()31, 634,1974, l«7o.
Il ne faut pe>int dire ([U il en est de même de toute obligation de faire, l^n principe, les obligations de cette nature, comme les autres, passent aux héritiers du débiteui". Il n'y a lieu d'exce[)ter <[ue les obligations ayant pour (jbjet un fait dont l'accomplissement suppose une habileté, une expérience, un talent particuliei'S au débiteur, les circonstances mêmes prouvant en paieil cas que le créancier a exclusivement formé le contrat en vue de la personne de celui-ci. Cette distinction se déduit tout naturellement de l'art. 1237 C. civ., dont voici les termes : « L'obligation de faire ne peut être acquittée par un tiers contre le gré du créancier, lorsque ce derniei- a intérêt quelle soit remplie par le débiteur lui-même ». (Juand cet intérêt fait défaut, de même que. du vivant du débiteur, un tiers pouvait se substituer à lui, contre le gré du créaîicier, |)our l'accomplissement du fait pr(jmis, de mênje, après la mort du débiteur, ses héritiers peuvent exécuter valablement robligalion, alors même (jue le créanciei' n'y consentirait pas (•').
' [.aroinbiore, I, p. 136 ni-t. 1122, n. f)! ; Hufndir, <)/>. cil., ^.~m\ Dcniolombe XXLV, n. 265; Laiirenl, XVi, n. T).
('-) V. C. civ. Kuzier-Herinaii, arL. 1122, n. 10-li.
^^ !.. i:i, G., De conlnih. et commill. slipiii., VIII, 38; Aiibry cl l{aii, iV 4"^ édil., p. o26, texte et note 6, 5'- édit., p. 565, texte et note 6; Deniolonibe, ,\XiV n 268; l.arombiore, 1, p. 141 (art. 1122, n. 16 el 17) et p. 14G (art. 1122, n. 23 Laurent, XVI, ii. G; 15ii!'(ioir, op. cit., p. ToS; Dalioz, Siippl. (tu lipert. atpli.
Nous allons voir à l'instant même le législateur, dans l'art. 1795, appliquer cette idée que, lorsque le contrat a été fait en considération de la personne du débiteur, l'obligation de faire :jui en résulte n'est pas transmissible à ses héritiers.
217. c. Enfin la troisième exception a lieu lorsqu'il existe une disposition de la loi qui déclare que la mort de l'une des parties met fin ;'i la convention. Ainsi l'art. 1795 dispose que < le contrat de louage d'ouvrage est dissous par la mort de » l'ouvrier, de l'architecte ou entrepreneur », parce que ses iptitudes personnelles ont vraisemblablement déterminé le créancier à traiter. Or elles ne sont pas héréditairement transmissibles. Cette disposition ne cesse pas d'être applicable lorsque les héritiers de l'architecte, de l'entrepreneur ou :1e l'ouvrier exercent la même profession que lui. Car ils peuvent ne pas apporter dans l'exercice de cette profession des qualités égales à celles de leur auteur (').
En disposant ainsi, le Code civil a rompu avec l'ancien [Iroit, qui appliquait au louage d'ouvrage la distinction que nous avons faite plus haut pour résoudre la question de savoir si les obligations de faire passent aux héritiers du débiteur (2).
L'art. 1795 établit une présomption qui n'admet pas la preuve contraire |)uisée en dehors des termes de la convention.
De plus, cet article peut être invoqué non seulement par le pro[)riétaire qui a commandé le travail, mais aussi par les héritiers de l'ouvrier, de l'architecte ou de l'enti'epreneur. lln'eùtpas été juridique que l'une des parties put exiger l'exécution du contrat et que l'autre n'eût pas le môme droit (^).
V" Ohlif/., n. 103. — Mais voyez Toullier, VI, n. 408. — ('■pv., pour le contrat il'édilion, l'aris, 20 avril 1894, S., 9b. 2. 41 (note d'.Appert , D. P., 94. 2. 241: 16 janvier 1896, S., 07. 2. 47, D. P., 96. 2. 326.
(■) L. 31, D., De solut. el libérât., XLVI, 3.
(-) Polluer, Louar/e, n. 453 s.; Discussion au Conseil d'Elal, Locré, Législ. civ., XIV, p. 366, n. 22; Fenet, XIV, p. 265; Rapport, au Tribunaf, par Mouricaull, Locré, XIV, p. 445; Fenet, XIV, p. .342; Toullier, VI, n. 408; Duranlon, XVII, n. 258 ; .\ubry et Rau, IV, p. 529, noie 15; Demolombe, XXIV, n. 267; Larombière, 1, p. 140 (art. 1122, n. 13); Guillouard, Louage, II, n. 798, p. 323; Baudry- Lacanlinerie et Wabl, Louage, II, Ir^ édit., n. 2014, 2o édit., n. 3075.
(') Toullier, VI, II. 408; Duvergier, Louage, II, n. 374 s.; Troplong, Louage, n. 1034 ; Laronibière, I, p. 140 (arl. 1122, n. 14) ; Aubry et Rau, IV, p. 528, le.\le
Les art. 1441, 1514, 1865-3° et 2003, al. 3 C. civ. et l'art. 6, al. 2, (le la loi du 18 juillet 1889, sur le Code rural (tit. IV, Bail à coloriât partiaire) prévoient aussi des cas où une convention prend fin par la inoi-t de l'une des parties.
218. On ne se trouve plus d'ailleurs dans le domaine de la règle lorsque les héritiers, pour écarter un acte de leur auteur, se fondent sur un droit né dans leur personne. En formulant cette proposition, nous avons en vue les héritiers réservataires. Quant à eux, le pi'incipe tle la transmissihilité des obligations se combine avec une autre règle qui peut en restreindre rap[)lication. Ces héritiers ont le droit de demander la réduction de toutes les donations directes, indirectes ou déguisées, par lesquelles le de cujiis a porté atteinte à leur réserve. On ne serait donc pas recevable à leur objecter que leur auteur aurait été obligé de i'especter ces libéralités, et qu'ils sont tenus, en conséquence, de la même obligation (').
218 1. Rappelons brièvement que si les héritiers succèdent aux obligations contractées par leur auteur, ils ne succèdent pas aux simples pollicitations émanées de lui. La jurisprudence a fait de cette idée une application intéressante : lorsqu'un particulier ([ui avait demandé l'autorisation d'occuper certaines parcelles dépendant du domaine [)ublic est décédé antérieurement à l'époque où est intervenu l'arrêté préfectoral accordant cette autorisation, ses héritiers ne sont pas tenus du paiement des droits de location desdites parcelles, si^ du moins, il n'est point établi (ju'il les ont personnellement occupées après le décès de leur auteur (-).
219. Peut-on stipuler ou promettre pour ses héritiers sans stipuler ou promettre pour soi-même? Les [)rincipes exigent qu'on réponde négativement. Si des stipulations ou des promesses faites dans ces termes pouvaient profiter ou nuire aux héritiers du contractant, les droits ou les obligations (pii eu
el noie 14 ; Demolombe, XXIV, n. 268 in fine; Guiliouard, op. cil., II, n. 7'J'.' : liaudry-Lacanlinene et Wahl, op. cit., II, !■« cdit., n. 2019, 2" édil., n. 30/8.
(•> Heq., 20 janv. 18Gi, S., 65. 1. 454, D. P., 65. 1. 222; 5 mars 1867, S., 67. 1. 208, D. P., 68. 1. 70;20juil. 1868, S., 68. 1.362. — V. aussi Nimes, 22 déc. 1866, S., 67. 2. 174. — V. aussi dans le même sens Laurent, XVI, n. 3; Bufnoir, op. cil., p. 756 in fine, 757 ; Aubry et liau, 5" édit., IV, p. 564, texte el note 4 bis.
(': Req., 21 avril 1801, D. P., 92. 1. 181.
résulteraient naîtraient dans leurs personnes. Quant à ces droits ou à ces obligations, le contractant ne serait donc pas leur auteur, et les héritiers seraient des tiers par rapport à lui. Or notre droit déclare nulles les stipulations et les promesses faites pour des tiers. Art. 1119.
L'opinion contraire a cependant plusieurs défenseurs. On a prétendu que les conventions dont nous parlons doivent être reconnues valables parce qu'elles produisent, au profit ou à la charge de celui c£ui a contracté pour ses héritiers, un germe de droit ou d'obligation et qu'elles présentent simplement cette particularité qu'elles sont affectées d'un terme ou d'une condition sui generis. Le manque de précision qui caractérise ces expressions témoigne suffisamment de l'embarras qu'on éprouve à justifier cette doctrine. 11 n'est pas douteux que ses partisans reculeraient devant l'application des règles qui gouvernent le terme et la condition, par exemple devant l'application de l'art. 1180 ou de l'art, 1188. Il est vrai que, pour échapper à cette objection, ils se réfugient dans une formule vague, et ne parlent que d'un terme ou d'une condition sui generis. C'est rendre impossible toute discussion juridique ! (').
220. Les auteurs se demandant encore si l'on peut restreindre à un de ses héritiers ou à quelques-uns d'entre eux seulement le bénéfice d'une stipulation que l'on fait pour soimême. Puis-je, par exemple, en vous vendant ma maison moyennant une somme de 20.000 fr., dont je stipule que vous me servirez les intérêts pendant ma vie, convenir avec vous que vous paierez ce capital tout entier à l'aîné de mes enfants, qui en profitera h l'exclusion de ses frères et sœurs, mais sans que j'entende pour cela lui attribuer sur cette somme aucun droit de mon vivant? La règle qui prohibe d'une manière générale dans notre droit les pactes sur successions futures (art. 791, 1130 et 1600), nous paraît interdire une convention de cette nature. Je puis bien, dans l'espèce proposée, en faisant un testament, disposer par préciput et hors part, au pro-
Cj V. dans ce sens Laurent, XVI, n. 9; Hue, VII, n. 56; Aubry el Rau, 5« édit., IV, p, 566. — Mais, en sens contraire, Duranlon, X, n. 255; Demolombe, XXIV, n. 269; Thiry, II, n. 601 ; Bufnoir, op. cil., p. 757-7d8.
fit d'ua do mes héritiers présomptifs, de la créance f|ue j'ai acquise contre vous, acheteur; mais je ne puis pas arriver i au même résultat à l'aide d'une clause insérée dans l'acte de vente. Et qu'on n'oppose |)as, à l'apjjui de la thèse contraire, la disposition de l'art. 1121, qui autorise, dans certains cas prévus par lui, la stipulation pour autrui. L'héritier à ({ui la créance devrait être exclusivement transmise ne serait pas un tiers dans le sens de l'art. 1121 , car il ne serait pas investi d'un droit propre, c est-A-dire d'un droit distinct de celui de son auteur (').
221. Il nous faut insister sur ces principes pour bien en déterminer la portée. Une personne (jui a trois enfants vend une maison pour le prix de 90.000 fr., dont on lui servira les intérêts pendant sa vie. Elle ne peut pas valablement convenir, nous venons de l'expliquer, (ju'à sa mort cette somme sera payée en entier à l'ainé de ses enfants. Mais ne lui est-il pas permis, du moins, de stipuler qu'un tiers seulement du capital, soit 30.000 fr., sera dû, après son décès, à l'ainé de ses enfants et que le débiteur sera lii)éré quant aux deux autres tiers?
Dans cette hypothèse, une circonstance est de nature à faire illusion : la créance qu'il s'agirait d'attribuer exclusivement à l'un des héritiers est précisément égale à la part que celui-ci aurait dans la somme totale mentionnée au contrat, si cette somme figurait dans la succession. Aussi certains auteurs ont-ils enseigné ([ue cette stipulation, à la différence de celle ([ue nous venons d'examiner, doit être reconnue valable (-). Mais, à notre avis, il faut, dans les deux cas, donner la même solution. Si, dans la vente que nous avons prévue, les parties pouvaient convenir que le vendeur recevrait |)endant sa vie les intérêts de 90.000 fr. et qu'à sa mort le tiei's de cette
(') Sic Duraiiloii, X, n. 261; Marcadé, IV, n. 440; Golmet de Santerre, V, n. 34 bis-\ ; Aubry et Rau, IV, 4» édil., p. '.i'Zl, noie 8, 5« édit., p. 505, lexle et noie 8; Uemolombe, XXIV, n. 270; Laurent, XVI, n. 11; Thiry, II, n. 602; Hue, VII, n. 55, p. 82. — Contra Touiller, VI, n. 414 417; Larombicre, I, p. 159' (art. 1122, n. 46); Bufnoir, op. cit., p. 760.
(-} Duranton, X, n. 261. — La inême dislinclion élait déjà faite par Polhier, Oblig., n. 6i édit. Dupin, I, p. 37). Il la fondait sur une décision de Celsus (L. 'A3, D., Uepaclis, II, 14).
somme serait payé à un de ses enfants, moyennant quoi laclieteur serait libéré, le prix consisterait en réalité partie en une rente viagère et partie en un capital, et celui-ci devrait, îiprès la mort du vendeur, être payé intégralement à un de ses héritiers, qui, daillcurs, n'aurait, du vivant de son auteur, îiucun droit sur ce prix. En elfet, la créance qui serait comprise dans la succession serait seulement d'une somme de ÎO.OOO fr., et, par conséquent, la part héréditaire de chacun les trois enfants dans cette créance ne serait que de 1(1.000 fr. !)n voit donc qu'en réalité cette hypothèse ne diffère pas de la précédente (').
222. On ne peut [jas, en sens inverse, metti'e par convention une dette à la charge exclusive d'un seul de ses héritiers iu en charger l'un desdits héritiers pour une part supérieure ■> sa j)art héréditaire. Ce serait là encore un pacte sur succession future. Ainsi je ne pourrais pas, en achetant voti'e maison moyennant une somme de 20.000 fr., convenir valablenent avec vous que cef^e somme vous sera payée tout entière I ma mort par le plus jeune de mes enfants qui supportera seul cette dette à rexclusion de ses frères. On peut objecter |u'aux termes de l'art. 1221-4° un des héritiers peut être < chargé seul, par le titre, de l'exécution de l'obligation ». ilais la partie finale du même article dit qu'en pareil cas 'héritier qui aura payé toute la dette aura son recours contre ;es cohéritiers, et il s'agit précisément de savoir si le défunt i pu valablement, j)ar une clause de la convention, priver ion héritier de ce recours. Nous ne le pensons pas; cette clause constituerait évidemment un pacte sur succession "uture, prohibé par cela seul que la loi ne l'autorise pas (-).
De plus, nous ferons, en ce qui concerne la promesse, une observation analogue à celle que nous avons faite relativenent à la stipulation. La promesse serait nulle, alors même
i') V. dans ce sens Marcadé, Colrnel de Sanlerre, Demolombe el Laurent, loc.
(') Sic Duranton, X, ii. 263 : Marcadé, loc. cit.; ColmeldeSanlerrc, Y, n. 34 bis- V;.-\ubryel Hau, IV, 4<' édit., p. 327, 5« édil., p 565; Demolombe, XXIV, 1.271; Laurent, XVI, n. 10; Thiry, II, n.602; Hue, Vil, n. 55, n. 81 in fine; Bufnoir, op. cit., p. 758. — CoH</a Larombière, I, p. 159 (art. 1122, n 46). — )ouai, 2 fév. 18â.l, D. P., 51. 2. 133.
que celui des héritiers qui devrait seul supporter la dette ne serait appelé à en payer qu'une fraction proportionnelle à sa part héréditaire. Je ne puis donc pas reconnaître vous devoir une somme de 90.000 IV. avec cette clause que, si je meurs avant vous, il ne vous sera plus dû qu'un tiers de cette somme et que ce tiers sera etitièrement à la charge de l'aîné de mes trois enfants. Dans l'espèce, la dette qui gièverait ma succession serait, non pas de 90.000, mais seulement de 30.000 fr. ; la part de chacun de mes trois héritiers dans cette dette ne serait donc que de 10.000 fr., et, par suite, l'héritier k la charité duquel serait mis exclusivement le paiement des 30.000 IV., en devrait 20.000 en sus de sa part héréditaire. Il y aurait là un pacte sur succession future '(').
11. Effela des co/ivenlions à regard des ayants cause à tilip parliculier.
223. Celui auquel ap[)artient un droit sur une chose peut transmettre ce droit tout entier; mais il ne peut pas ti'ansférer un droit plus étendu. Le droit d'un ayant cause à titre particulier se mesure donc exactement sur celui de son auteur, et, par suite, les conventions [)ar lesquelles l'auteur avait consolidé, auginenlé, amélioré, amoindri ou ti'ansformé son droit, protitent ou nuisent à l'ayant cause à titre particulier.
Vax d'autres tei'mes, sont transmissihies activement et passivement les conventions qui modifient la manière d'être de la chose corporelle ou incorporelle accjuise par l'ayant cause à titre particulier ou qui ajoutent un accessoire h cette chose (*).
Ainsi le cessionnaire d'une créance profitera de l'hypothèque ou du cautionnement attaché à celte ciéance, et pourra, par conséipient, se j)révaloir des conventions qui ont été laites par son auteur pour ac(|uérir l'une ou l'autre de ces garanties : elles améliorent le droit du ci'éancier, le fortifient et sont transmises avec lui en qualité d'accessoires.
\') En sens conforme, v. Marcatié, CoJniet de Sanlerre, Demolombe el Laurent, nbisupni. — Mais, en sens contraire, v.-Duranlon, loc. cil. — V. aussi Polluer, Oblig., n. Gi.
(«) Cpr. Aubry et Hau, II, i'" édil., p. 70-71 et 74-76, et ;",« édit., p. 97-99 el p. 102-104.
De même, supposons que je vous vende un domaine ou que je vous en transmette la propriété k un autre titre. Si, avant la vente, j'ai fait une transaction relativement h une partie du domaine, dont la propriété m'était contestée, cette transaction pourra être invoquée par vous en tant qu'elle consolide mon droit de propriété sur certaines pièces de terre et pourra vous être opposée en tant qu'elle contient une renonciation à mon droit sur d'autres. Pareillement, vous serez fondé à invoquer les conventions par lesquelles j'ai acquis pour ledit domaine des servitudes actives, et on pourra en sens inverse vous opposer celles par lesquelles je l'ai grevé des servitudes passives ou autres charges réelles, tellesqu'une hypothèque. Le tout, sauf la question de transcription ou d'inscription (').
224. Mais les conventions qui n'ont ni augmenté, ni amélioré, ni amoindri, ni consolidé, ni transformé le droit transmis par l'auteur, ne peuvent pas être invoquées par l'ayant cause et ne peuvent pas lui être opposées, fussent-elles relatives à l'objet du droit. Ainsi, je fais marché avec un vigneron pour qu'il laboure ma vigne, puis je vous la vends. En l'absence d'une clause spéciale par laquelle je vous en aurais transmis le bénéfice, vous ne pourrez pas vous prévaloir de la convention (pie j'ai faite avec le vigneron, car elle n'a fait naître h mon profit qu'un droit purement personnel ; et de nième le vigneron ne pourra pas s'en prévaloir contre vous (-). Dans cet ordre d'idées, la cour de cassation a rendu, sous la date du 23 décembre 1891, un arrêt très intéressant. Elle a décidé que les acquéreurs successifs d'un tableau n'étaient nullement liés par la déclaration que le vendeur originaire pouvait avoir faite relativement à une qualité de cette œuvre, notamment ()ar la déclaration cjue le tableau dont il s'agissait n'était qu'une copie. C'est avec raison que la cour suprême a refusé d'appliquer dans cette espèce le principe que les stipulations modifiant le droit transmis sont opposables aux successeurs .'i titre particulier. 11 était inexact de prétendre
(') Req., 24 janv. 1898, D. P., 99. 1. 109. — V. pour d'autres applications Civ. rej., 12 décembre 1897, S., 1901. 1. 497. — Req., 22 octobre, 1900 S., 1904. 1. 14. [^1 Ou trouve toutefois uue exception k ce principe dans l'art. 1743.
qu'ici le droit de propriété avait été restreint. I.a déclaration dont ou se prévalait u'avait pu influer eu aucune façon sur Tétcudue de ce droit. Elle avait pu simplement diminuer la valeur uiarchande du tableau (').
225. La plupart des auteurs enseignent une théorie ditl'érente. D'après eux, (juand il s'agit de conventions (jui se ra|)portent à des choses ac(piises par des ayants cause h titre particulier, mais qui ne modifient pas la manière d'être de ces choses ou n'y ajoutent {)as des accessoires, il faut distinguer : Les stipulations pr<)[)i'ement dites sont transmissibles, mais non pas les [)romesses. Ils expliquent cette différence de la façon suivante : Les créances peuvent se céder; or les créances naissant de stipulations relatives à la chose aliénée, ne sont [)lus d'aucune utilité pour le stipulant, puisqu'il n'est plus propriétaire de cette chose. Il a donc entendu vraisemblablement les transporter h l'ayant cause à titre particulier, qui, lui, pourra en tirer {)rofit. On doit, par suite, considérer ces créances comme ayant fait l'objet dune cession facile. Mais on ne peut pas raisonner de même quant aux dettes, car elles ne peuvent pas être cédées (-).
Demolombe n'admet cette théorie qu'avec une restriction très importante. A son avis, toutes les stipulations qui concernent la chose aliénée ne peuvent pas profiter ù l'ayant cause à titre particulier, et, pour justifier sa pro[)osilion, il ai'gumente de la solution que l'on donne en général relativement aux promesses. Puiscpie celles-ci ne })assent pas à l'ayant cause k titre particulier, il ne doit pas bénéficier des sti[)niations conq^rises dans des contrats synallagmatiques, car, dans les contrats de cette nature, les ci'éances et les dettes, les stipulations et les promesses, sont corrélatives, elles se servent réciproquement de cause; chacun des contractants n'est débiteur que parce qu'il est créancier; quand il continue à être débiteur, il conserve, par la nature même des choses, son titre de créancier; par suite, dans ces contrats, les dettes
(') Req., 23 déc. 1S91, D. P., 92. 1. .409.
(') Colmet de Sanlerre, V, n. 3i his-ïll; Demolombe, XXIV, ii. 276 s. ; Laiirenl, XVI, n. 15 s.
létant pas transmissibles à l'ayant cause à titre particulier, es créances ne [)euvent pas l'être (').
A supposer que le principe de la distinction entre les sti- )ulations et les promesses dût être admis (-), l'observation de jeniolonibe nous paraîtrait fondée. Mais nous allons plus loin [ue le savant jurisconsulte, et nous repoussons la transmissi- )ilité des stipulations dans tous les cas.
Pour expliquer comment le bénéfice des stipulations passe i l'ayant cause à titre particulier, on considère comme sousînteudue une cession que le stipulant ferait à cet ayant cause, ■n d'autres termes on invoque une présomption de cession le créance, et on fonde cette présomption sur ce que la sti- )ulation ne peut plus servir à celui qui l'a faite, tandis ([u'elle )ent être utile à son ayant cause. 11 est facile de démontrer 'inexactitude de ce point de vue. Il ne pourrait être question ci que d'une présomption légale, c'est-à-dire d'une présompion établie par un texte formel. Or celle qu'on nous oppose l'est consacrée par aucun texte. Dira-ton que l'art. 1122 mplique la cession tacite des créances relatives à la chose iliénée, puisqu'il porte que les stipulations, c'est-à-dire les ictes générateurs de ces créances, sont censées faites en faveur les ayants cause? D'abord les présomptions légales ne résulent que de textes formels, et celui de l'art. 1122 ne présente ;ertainement pas ce caractère relativement à la présomption lont il s'agit. En outre, nous l'avons dit, et tous les auteurs lonl d'accord sur ce point, en disposant qu'on est censé avoir itipulé pour ses ayants cause, le législateur fait allusion non leulement aux conventions par lesquelles on devient créan- 'ier, mais aussi à celles qui vous rendent débiteur. Or, en antqu'elle concerne ces dernières, la disposition de l'art. 1122 l'établit pas la transmissibilité des promesses en dehors des ^as que nous avons spécifiés. Pourquoi en serait-il autrement înce qui concerne les stipulations ?Comment l'expression fiti- 9î</e;', visant cumulativement les stipulations proprement dites it les promesses, aurait-elle une portée et un sens tout difîé- 'onts suivant qu'elle s'appliquerait aux unes ou aux autres?
(') Demolombe, XXIV, n. 282.
l") V. sur la cession de dettes, notre tome III, n. 1766.
28 i DES CONTRATS OU DKS OBLIGATIONS
Deniolonibe, qui a pressenti celte objection, n'en a cerle pas diminué la gravité en prétendant que, si le terme stipule doit s'entendre soit au point de vue actif, soit au point de vu^ [)assif relativement aux ayants cause universels ou à titre uni versel, il ne fait allusion, quant aux ayants cause à titre par ticulier, qu'aux actes qui engendrent des créances (*). Ce serai là une façon de parler bien obscure!
226. On voit que, dans notre théorie, l'art. 1122, en tan qu'il concerne les ayants cause à titre [)articulier, était inutile S'il n'existait pas, le bénéfice des stipulations qui peuven seules, d'après nous, [)rofiter aux ayants cause à titre parti culier, ne leur aurait pas moins été transmis. Et d'abord, ei ce qui concerne les stipulations qui ont modifié la manier d'être de la chose acquise, [)ar exemple celles qui ont consti tué un droit réel sur cette chose ou à son profit, leurs elJ'et auraient été maintenus au regard des ayants cause à titre par ticulier. le fait de la transmission n'ayant par lui-mèm aucune influence sur la condition juridique de la chose trans' mise.
De même, quant aux stipulations qui ont pourvu d'u accessoire la chose aliénée, les ayants cause à titre particulier même en l'absence de la disposition de l'art. 1122, en eussen bénéficié, l'accessoire suivant nécessairement le principal.
A proprement parler, en effet, si ces ayants cause recueillen les avantages résultant de ces deux catégories de stipulations cela s'explique par les principes qui régissent la transmissioi de la propriété et ne met nullement en jeu la Iransmissibi lilé des stipulations (^).
SECTION II
22 7. L'art. 1108 place, ainsi que nous l'avons vu, lacapacit( de contracter, au nombre des conditions requises pour la vali dite de la convention. Or, au.v termes de l'art. 1123 : <■ Tuuti
Ci Demolonibe, XXIV, n. 285.
(2| Demolombe, XXIV, n. 279-280; Laurent, XVI, n. 13. — V. aussi Colmeldi Sanlerre, V, n. 3i bis-\\\, p. 44 in fine.
personne peul conlracler , si elle n'en est pas déclarée inca-
itable parla loi ». Cette disposition ne fignrait pas dans le iiojet de noire titre. Elle y fut introduite sur la demande ,aite, lors de la conmiunication officieuse, par la section de égislation du Trihunat, qui proposait cette rédaction : « Toute »ersonne capable de consentir est nalnrellenienl capable de ontracter, — Cette capacité de contracter cesse dans certains as déterminés par la loi » (•). On peut dire, en efïet. que la lisposition de l'art. 1123 ne fait que constater, relativement la faculté de contracter, la condition naturelle derhomme(2).
La capacité de contracter est donc la règle générale, l'inapacité, l'exception, et rexce[)tion nepeut résulter que d'une lisposition de la loi ('). Au point de vue pratique, cette règle )résente l'intérêt suivant : Lorsqu'une personne prétend [u'une autre est incapable de contracter, elle doit en faire la trouve.
228. Mais, s'il résulte de l'art. 1123 que la capacité deconracter est la règle, il en résulte aussi que cette règle ne conclue que Xo^'i-, personnes ; elle est donc étrangère aux sociétés )U collectivités d'hommes qui ne sont pas pourvues de la [)erioiiualité civile. Le législateur n'a pas eu besoin de les rapper d'incapacité, puisque, à ses yeux, elles n'ont pas It'xistence.
Les incapacités de contracter, avons-nous dit, ne peuvent ■xister qu'en verlu d'un texte légal. Toutefois notre loi n'édicte |ue les incapacités y«;7'(/«^«e,s de contracter; elle ne s'occupe pas des incapacités naturelles, qui toutes ont pour cause 'impossibilité de consentir. Ces dernières s'imposent deilesoiênies, et il était inutile de les mentionner dans un code.
(•) Fenet, XIII, p. 145; Locré, XII, p. 259.
(*) Aussi la inônie disposition est-elle formulée comme un axiome dans beaucoup de législations étrangères. — V. G. civ. ilal., art. 1105. — G. civ. lioll., art. 1365. — G. civ. port., art. 644. — G. civ. mexic, art. 1282. — G. l'éd. des oblig., art. 29.
(*j On sait que le législateur de 1804 avait élubli la mort civile. Comme la personne frappée de celle peine n'était privée par aucun lexte de la capacité de conclure des contrats à litre onéreux, il s'ensuivait qu'elle conservait celte capacité. 11 est vrai que l'esprit général de notre loi était d'assimiler d'une façon générale, dans la mesure du possible, la mort civile à la mort naturelle, mais la disposition formelle de l'ait. 1123 imposait celle solution.
Ainsi il était bien clair qu'un fou ne peut pas contracter, et notre législateur s'est iiien gardé de formuler une vérité aussi évidente. Il y avait utilité, au contraire, à dire que l'interdit est incapable de contracter, car un interdit peut avoir des intervalles lucides, pendant lesquels il n'est pas naturellement incapable de contracter; une disposition législative était nécessaire pour l'en déciavev j(iri(liçue?nent incapable : elle se trouve dans l'art. 1124.
229. L'art. 1124 donne la liste des personnes qui sont juridiquement incapal)les de contracter : « Les mcapahles de » contracter sont :
» Les mineurs,
» Les interdits,
» Les femmes mariées, dans les cas exprimés par la loi,
') Et généralement tous ceux à qui la loi interdit certaim » contrats ».
Il y a donc des personnes frappées d'une incapacité générale de contracter, et d'autres qui sont iVappées d'une incapacité spéciale.
I. Personnes frappées de l'incapacité générale de contracter.
230. Ce sont les mineurs, les interdits et les femmes mariées (').
a. Les ynineurs. Cette formule conq^rend, dans sa généralité, même le mineui' émancipé. Le législateur lui accorde, il est vrai, au chapitre De r émancipation, une certaine capacité^ qui lui permet d'acconqilir seul tous les actes relatifs à l'ad-
') Dans la rédaction piimiLive, les impubères flguraienl en lèle de l'énuméralion, el élaient dislingués des mineurs. De plus, le premier alinéa du projet d( l'art. 1125 portail : » Les engagements contractés par les impubères sont généralement nuls » Fenel, XIII, p. 7. Mais le mol impubères a disparu de Fart. 1124, el l'alinéa que nous venons de citer a élé supprimé de l'art. 1125. Bigol-Préameneu en a donné celle raison dans VEjcposé des motifs : « L'incapacité du mineui n'étant relative qu'à son intérèl, on n'a pas cru nécessaire d'employer la distiuclion entre les mineurs impubères et ceux qui ont passé Tàge de la puberté » Fenet, XIII, p. 225; Locré, XII, n. 18, p. 322. Si, pour le mariage, la loi a décidé que l'homme serait considéré comme impubère jusqu'à 18 ans et la femme jusqu'i 15 ans, c'est que, dans celte matière, l'absence d'une règle fixe eût fait naître bier des difficultés. .Mais il n'en était pas de même relativement à la faculté de s'obliger dans les autres contrats. Fenet, Xill, p. 226; Locré, loc. cil.
iiiiiiistratioii de son patiinioine; mais le mineur émancipé est incapable en deiiors de cette splière. L'incapacité de contracttîi- est donc pour lui la règle générale, la capacité, Texceptioii. On devait, par conséquent, le ranger parmi les personnes [frappées de l'incapacité générale de contracter : il est inca paille ponr tous les contrats en général, sanf pour ceux relatifs a railn)inistrati(Mi de son patrimoine.
Au surplus, nous verrons, sous l'art. 1305, que les expressions enqjloyées pai- le législateur dans l'ai't. 112i rendent mal sa pensée. Le mineur est, à bien dire, restituable pour cause de lésion contre les conventions qu'il fait, plutôt ([\\ incapable de contracter ; car la loi ne lui permet d'atta([uer ces conventions ([u'autant (ju'elles sont j^our lui la source d'une lésion. Si l'on vent conserver le mot incapable, il faut dire (pie le mineur est incapable de se léser par un contrat (').
231.1). Les interdits. On sait qu'il en existe deux catégories : les interdits judiciairement et les interdits légalement. Les premiers sont placés s^ous le coup tl'une présomption d'insanité d'esprit permanente : cette présomption supprime en r/?'oz/ les intervalles lucides qui peuvent exister en fait, de sorte que l'incapacité dont est frappé l'interdit s'étend même aux actes (ju'il passe pendant un intei'valle lucide. Art. o02 (-).
L'interdit légalement est fi'a[)pé d'une incapacité du même i:enie, bien cpie la cause de son interdiction soit dittérenle. Il sul'tit d'établir qu'un acte a été accompli sous le coup de liuterdiction légale pour que les juges doivent en prononcer la nullité sans pouvoir apprécier cet acte en lui-même (^).
232. La plupart des auteurs j)lacent, à côté des interdits, MU- la liste des incapables de contracter, les personnes non interdites retenues dans un établissement d'aliénés, conforniéinent à la loi du 30 juin 1838. Pour eux, ces personnes
: ' C'est ce qui explique les disposilions de Fart. G, ai. 4, de la loi du '.• a\ i il 1881, porlanl créalion d'une caisse d'épari^ne posLale, de l'art. IG, al. 3, de la loi du "-'Il juillet IS'.tô. sui- les caisses d'épargue, et de Fart. 13, al. 2, de la loi du 20 juillet l'^*!^*'i, relative à la caisse nationale des retraites pour la vieillesse. Nous reviendruus sur ces diverses dispositions. — V. pour !e commenlaire de l'art. 1305, notre l"ine III, n. 1947-1957.
'- V. Baudry-Lacantinerie et Bonnecaricre, Des jje/soiines. IV, n. 874 875. ' V. Baudry-Lacantinerie et Ilomiues-Fourcade, op. cit., I, n. 737.
sont juridi([uenicnt incapables. Daprès Laurenl, au contraire, le pliicenicnt clans un établissement d'aliénés ne fait naître contre la personne qui en est l'objet aucune incapacité juridique de contracter; sa situation, à ce point de vue, reste la même qu'avant son entrée dans l'établissement, c'est-à dire qu'elle est seulement frappée de l'incapacité nalurelle de contracter, dont sont atteintes toutes les personnes en état d'aliénation mentale. L'art i I2i ne s'occupe que des incapacités y?^r/(//</?^e5 de contracter. A la liste qu'il donne il faut donc bien se gardei* d'ajouter des personnes qui sont juridiquement capaldes, mais atteintes d'uijc simple incapacité de fait. On assimile ainsi, au risque de les confondre, deux situations bien différentes. L'interdit est juridiquement incapable de contracter; tous les actes (ju'il passe, môme pentlant un intervalle lucide, sont nuis de droit. Au contraire, la personne retenue dans un établissement d'aliénés sans être interdite est juridiquement capable; les actes qu'elle passe pendant un intervalle lucide sont valables, et ceux que l'on prétend avoir été passés en debors de ces intervalles ne peuvent être annulés ([ue sur la preuve de la démence au moment précis (jù ils ont été faits (').
Nous avons d abord, à la suite de Laurent, défendu cette première opinion, ^lais, après réflexion, nous croyons levuir revenir sur notre décision. Si le législateur de 18.38 avait consacré le système exposé par Laurent, il s'ensuivi-ait, on vient de le voir, que, pour faire tomber l'acte passé pendant l'internement, il faudrait établir qu'au moment même de la passation de cet acte, linterné était en état tie folie. Mais, en supposant cette preuve administi'ée, on n'aurait pas à faire annuler l'acte ; on n'aurait qu'à en l'aire constater l'inexistence. Est-ce le cas prévu par la loi?.Noii, [)uisque l'art. ,39 lUspose en ces termes : « Les actes faits [)ar une personne placée dans un établissement d'aliénés, pendant le temps qu'elle y aura été retenue, sans que son interdiction ait été prononcée ni [)rovoquée, pourront être attaqués pour cause de démence, I
(') Laurent, \', n. 398-401, p. -491-498. — Dans le même sens Conliirier, Ue la prescriplion des actions en nullité on en rescision [T/ièse, Paris, 1889;, p. 16i-
conformément à l'article 1304 du Code civil ». Cette disposition n'a certainement pas en vue Finexistenco des actes. Sans ([uoi elle aurait déclaré que ces actes pourraient être attaqués, non pas conformément à l'art. 1301 et, par conséquent, pendant dix ans seulement, mais bien à toute époque, sans restriction aucune. Le renvoi à Fart. 1304 suppose qu'il s'agit d'un cas d'annulation, et que, par conséquent, la demande est fondée sur Fincapacilé juridique de l'interné. I 11 reste à expliquer ces mots de Fart. 39 : « Les actes pourront être atlat[ués pour cause de démence ». Cela signifie I simplement ([ue les actes passés par l'interdit ne sont pas annu- [lables de droit, c cst-à-dirc par cela seul qu'ils ont été faits [pendant l'internement. Mais il ne s'ensuit [>as ([u'il soit besoin id'établir l'existence de la folie à l'instant même où les actes [ont été passés. En un mot, le juge a, dans notre cas, une cerjtaine liberté d'appréciation. Il peut accueillir la demande d'annulation dès ([u'il est prouvé que l'interné était dans un état habituel de démence vers l'époque oîi l'acte a été 'passé (').
233. On a tort, à notre avis, de considérer les personnes soumises à l'autorité d'un conseil judiciaire conmie comprises dans la disposition relative aux interdits, sous prétexte qu'elles sont atteintes d'une demi-interdiction '•{}. Celui c|ui icst pourvu d'un conseil judiciaire n'est pas frappé d'une incaipacité générale de contracter, mais seulement dune incapajcité spéciale : il est cajKibie pour tous les actes que la loi ne lui interdit pas; il rentre donc dans la catégorie des incapajbles dont parle l'alinéa dernier de notre article : ceux aux- ■ quels la loi interdit certains contrats ('). »
(') Dans ce dernier sens, Aubry et liau, I, 4''- édJL., p. 536-537, le\le et noie 37,
5» édit., p. 826-827, texte efnoleii/; hieudant, Des personnes, II, p. 631 in fine à
633. — Cpr. Valette, Cours de Code civil, p. 639; Demolombe, VIII, n. 849-857 et
i862; Thiry, I, p. 640-6i2; Vig-ié, I, n. 917, p. 515-516; Planiol, I, l" édit., n.2906,
2e édit., n. 2646, et 3« édit., n. 2086.
(') C'est encore ce que fait Demolombe, loc.ciL; Adde Thiry, II, n. 605 in
(') Beudanl,o/v. cit.. II, n. 986, p. 612 infne à 614 ; Planiol, II, 1"' édit., n.ll45; 2« et ^i^ édil., n. 1102; Bandry-Lacantinerie et Bonnecarrère. Des personnes, IV. j n. 956, 984 s. — V. infÇ^^rnTuU ' '
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234. c. Le !i femmes mariées. Leiu- iiieapacUé consiste dans la nécessité d'obtenir l'autorisation de leur niaii ou do la justice pour contracter vaiahlenient. (Nous n'avons pas à nous occuper ici de rinca{)acité spéciale de la lenune dotale' relativement à ses immeubles dotaux) ('). L'art. 1124 nous indi- (pie, par les mots dans les cas exprimés par la loi,([ue l'incapacité dont il s'agit soutire quelques i-esti'ictions. I^n eilet, dans certaines liypothèses, notamment quand elle est séparée de biens par contrat ou par jugement (art. 1449 et lo.'ÎO', la femme est capable d'accomplir sans autorisation tous les actes qui concernent l'administration de son patrimoine. Et même, de[)uis la loi du G février 1893 (nouvel art. 311 C. civ.), la femme séparée de corps l'ecouvre sa ca()acité civile, en ce sens qu'elle n'a plus besoin de recourir à l'autorisation de son maii ou de la justice (-). 'fl
235. Plusieurs auteurs ajoutent à la liste des personnes frappées d'une inca{)acité générale de conlractei' : les faillis et les personnes morales (^). E[i ce qui concerne les faillis, la proposition est erronée, et, pour les personnes moi-ales, elle ne contient qu'une petite part de vérité.
236. Nous disons d'aboi'd que la proposition est erronés en ce qui concei'ue les faillis (''). Aucune loi n'édicte contre les faillis une incapacité de contracter; par conséquent ils demeurent caj)ables. Arg". art. 1123. Ce qui est vrai seulement, c'esl qu'à partir du jugement qui déclare la faillite, le failli se trouve dessaisi de plein droit de l'administration de tous ses biens présents et futurs (C. co., art. 443) : il est dans la même situation que s'il y avait eu saisie générale des bien> conqîosant son patrimoine. Mais le failli ne devient pas poui cela incapable de conliacter : ainsi il est obligé par les contrats (pi'il }>asse pendant la dui'ée du dessaisissement, et \)hu
C) Quelques lois spéciales onl levé la nécessité de l'aulorisalion pour certaine espèces d'actes. V. L. 9 avril 1881, portant création d'une caisse d'éparyne postale art. 6, al. 5; L. 29 juillet 1895, sur les caisses d'épargne, art. Kl, al. 4; l^.20juillt 1886, relative à la caisse nationale dos retraites pour la vieillesse, al. 13, al. 4.
I'-; V. Baudry-Lacantinerie et (IhauM'aii, Des i)ersoiines, 111, n. 321.
('' Deinolonibe, loc. cit.
{'•) On la trouve cependant formulée dans quelques décisions judiciaires. — \ notamment Hennés, 15 avril 1893, S., 93. 2. 150. D. P., 93. 2. 263.
tard, après la clôture de la faillite. S'illui reste des biens ou s'il en acquiert de nouveaux, ces conti-ats s'exécuteront sur son patrimoine redevenu disponible; la loi veut seulement qu'ils ne re<;oivent [)as leur exécution au préjudice de la niasse des créanciers. 11 s'agit donc d'une indisponibilité établie dans l'intéièt des créanciers de la faillite, et non d'une incapacité de contracter décrétée contre le failli.
237. Nous avons ajouté qu'il n'est pas vrai de dire d'une manière absolue ([ue les personnes morales sont incapables de contracler. La proposition inverse contiendrait même une plus grande part de vérité. On distingue deux catégories de personnes morales : celle du droit civil et celles du droit administratif. Les premières, parmi lesquelles figurent les sociétés commerciales et aussi, d'après le dernier état de la jurisprudence, les sociétés civiles, même non revêtues de la forme commerciale ('), ne sont soumises à aucune incapacité juridique de contracter; elles sont donc capables, d'après l'art. L123. du moins pour tous les contrats compatibles avec le but en vue duquel elles sont créées. Et quant aux personnes morales du droit administratif, telles que les hospices, les communes, les départements..., s'il est vrai que la tutelle administrative à laquelle elles sont soumises b.s met quelquefois dans la nécessité d'obtenir une autorisation pour «ontracler valablement et les place ainsi dans une situation analogue à celle de la femme mariée, ce n'est là qu'une incapacité toute spéciale à certains contrats, et on ne peut, par suite, présenter ces personnes comme frappées d'une incapacité générale de contracter. La capacité au contraire demeure pour elles la règle généi-ale.
238. Les contrats passés par un mineur, par un interdit ou par une femme mariée non autorisée ne sont pas mexisia?ils ou iiifls (le plein droit (expressions synonymes) ; ils sont seulemont nuls ou mieux, annulables. L'art. 1125 en contient une
l') Req., 23 fév. 1891, S., 9-2. 1. 73 mole de Meynial), D. P., 91. 1. 337-338 (noie anonyme); 2 mars 1892, S., 92. 1. 497 (noie de Meynial), D. P., 93. 1. 169. — V. nolammeiit en sens conlraire Giiillouard, Société, n. 25; Hue, XI, n. 2i, p. 3-4 36. — l'oiir les aulres auleurs, dans les deux sens, voir, dans Dalioz, ia noie sous Req., 231ev. 1891, précitée.
double preuve. En effet, dans son alinéa 1 , il dit que l'incapacité permet â' attaquer le contrat, expression qui fait allusion à l'action en nullité et suppose, par suite, un contrat existant» mais imparfait, annulable par conséquent, et non ])as inexistant. Et l'alinéa 2 ajoute que la partie capable qui a contracté avec un mineur, un interdit ou une femme mariée, ne peut pas, en se prévalant de l'incapacité de ceux-ci, demander la nullité du contrat; or, quand un acte est inexistant, tout intéressé peut opposer son inexistence. Voici, au surplus, le texte de l'art. 1125 : « /.«? mineur, ï' interdit et la femme mariée » ne peuvent attaquer, pour cause (V incapacité, leurs engage- » tnenls que dans les cas prévus par la loi. — Les personnes » capables de s'engager ne peuvent opposer rincapacité dît » mineur, de l'interdit ou de la femme mariée, avec qui elles » ont contracté ».
L'ait. 1125 n'est qu'une application particulière de cette idée générale que l'annulabilité d'un contrat ne j)eut être invoquée que par celui en faveur duquel elle a été établie. La loi permet au mineur, à l'interdit ou à la femme mariée non autorisée, qui ont contracté avec une personne capable,, d'exig-er l'exécution du contrat : ce qu'ils feront naturellement si le contrat est avantageux pour eux, s'il leur a procuré un bénéfice. Elle leur permet aussi, dans la plupart des cas au moins, de se dédire en demandant l'annulation du contrat, et ils prendront ce parti l)ien évidemment quand le contrat leur sera préjudiciable. On voit donc que la personne capable qui a contracté avec un incapable est pleinement à la discrétion de celui-ci : ce dont elle n'a pas le droit de se plaindre, car elle a dû connaître la condition de celui avec qui elle contractait et prévoir, par conséquent, rinsta])ilité du contrat qu'elle passait (').
On atlniettait généralement, dans nos anciens pays de droit coutumiei'. que, lorsqu'une femme mariée s'était obligée sans l'autorisation de son mari, la nullité était absolue et quelle pouvait, ])ar suite, être invoquée par la personne qui avait
(') 11 résulte de ces principes que, lorsqu'un mineur fait annuler un contrat en vertu de Tart. 1125, le majeur qui a traité avec lui n'a pas droit à garantie. — Douai, 10 nov. 1890, D. P., 91. 2. 133.
contracté avec la femme ('). Ainsi, en tant que l'art. 1125 s'applique à la femme mariée, le Code civil a innové.
239. Mais la faveur accordée à l'incapable ne va pas jusqu'à lui permettre de s'enrichir aux dépens de la personne avec qui il a contracté. Le mineur, l'interdit ou la femme mariée qui, sur le fondement de son incapacité, obtient l'annulation d'un contrat, devra donc restituer ce qu'il a reçu en exécution de ce contrat. Ainsi le mineur qui a vendu un bien et qui fait rescinder la vente, devra restituer le prix ou la partie du prix qu il a touchée, si, du moins, il en a profité. Art. 1312 (-).
II. Personnes frap fiées d'une incapacité spéciale de contracter.
240. « Et généralement tous ceux à qui la loi interdit cer- » tains contrats >), dit l'art. 1124 in fine. C'est ainsi que le tuteur ne peut acheter les biens de son pupille. Art. 450, al. 3. De môme le contrat de vente est interdit entre époux. Art. 1595. D'autres incapacités spéciales de contracter résultent des art. 1596, 1597, 1840, 2045 et 2124.
241. Ainsi qu'on l'a vu ('), nous rangeons également les prodigues et les faibles d'esprit, soumis à l'autorité d'un conseil judiciaire, dans la catégorie des personnes auxquelles la loi interdit certains contrats (/).
Nous ne voyons aucune difficulté à étendre aux contrats nuls pour avoir été passés par le prodigue ou le faible d'esprit sans l'assistance de son conseil, la disposition de l'art. 1125, al. 2, aux termes duquel : « Les personnes capables de » s'engag-er ne peuvent opposer l'incapacité du mineur, de
(') V. Polhier, De la piiiss. du mari, n. 5, et Inirocl. au lit. X de la Couf. d'Orléans, n. 144; Nouveau Denizart. v» Autor., § 2, n. 15. — Cependant Bourjon était d'un autre avis : « Nonobstant l'inhabileté ci-dessus, la femme en puissance de mari peut faire sa condition meilleure sans autorisation; d'où il s'ensuit que, quoique le contrat qu'elle a passé ne soit pas obligatoire de sa part, il subsiste en sa faveur; cela est aussi juridique qu'équitable, celui qui a contracté avec elle ne pouvant être présumé avoir ignoré sa qualité ». Droit commun de la France, i" part., ch. III, sect. 2, n. 8. — V. aussi dans le même sens Lebrun, De la commun., liv. II, ch. I, sect. 5, n. 3.
(«) V. notre tome III, n. 1970-1979.
P) V. supra, n. 233.
(') .Sic Hue, VII, n. 58, p 86.
» rintei'tlit ou tie la femme mariée avec qui elles out con- » tracté ». On nous objectera peut-être que cette extension est fort rationnelle de la part de ceux qui, assimilant les personnes pourvues d'un conseil judiciaire aux interdits, les placent parmi les personnes frappées d'une incapacité générale de contracter, mais que, pour ceux qui n'admettent pas celte assimilation, elle constitue une violation de la règle que; les exceptions ne s'étendent pas d'un cas à un autre. Nous répondons que l'art. 1125, al. 2, n'est point une disposition exceptionnelle, mais une application particulière de cette règle généiale que l'annulabilité d'un contrat ne peut être invoqué*' que par celui en faveur duquel elle a été établie, à la dilli rence de l'inexistence, qui peut être invoquée par tout intéressé (').
242. D'ailleurs, à raison de la portée générale du motif de cette décision, il faut dire qu'il en est de même de tous les engagements contractés par des personnes c[ui, en ce qui regarde ces engagements, étaient frappées d'incapacité. C'est ainsi que les communes seules peuvent faire annuler les acquisitions ou les transactions qu'elles ont faites sans y êti'ft autorisées (-). De même, le tiers majeui'qui a contracté avec un syndic de faillite ne peut pas demander la nullité de la convention pour inaceomplissement des formalités prescrites par la loi dans l'intérêt exclusif de la masse des créanciers (^). De même l'annulabilité de la convention par la({uelle une société d'assurances mutuelles a fait un placement de ses fonds en valeurs autres que celles qui sont limitativement autorisées par l'art. 33 du décret du 22 janvier 18G8 est simplement relative et, par suite, ne peut pas être invoquée par ceux qui, maîtres de leurs droits, ont traité avec la société (^).
(') Aubry et Uau, IV, p. 250, el I, p. 575; Deraolombe. VIII. ii. ~i69\ Laurent, V, n. :S<J7 el 374; Thirv, I, n. 647; Baudry-Lacantinerie el Bonnecarrère, op. cil.. IV, n.996. —Lyon, 29 mai 1872, S., li. 2. 96, I). F., 73. 2. 19. — Crim. cass., 27 juir» 1884, S., S7. 1. 334, D. P., 85. 1. 135. — Bruxelles, 4 nov. 1880, l'as., 81. 2. 5; l"fév. 1888, /'as., 88.3. 197.
(^]Sic Civ. cass., 16 mars 1836, S., 36. 1.609. — V. aussi G. civ. Fuzier-Herman, art. 1125, n. 12-17. — Co7ilra Laurent, XVI, n. 63.
(3) Req., 11 fév. 1873, S., 73. 1. 369, D. P., 73. 1. 245.
(«) Civ. Cass , 26 mai 1894, S., 94. 1. 265, D. P., 94. 1. 556.
SECTIOxN m
DE l'objet et de LA MATIÈRE DES CONTRATS
2AZ. De ce qui peut faire r objet et la matière de^ obligations : tel est l'intitulé que Pothier donne à la section dans laquelle il traite du sujet qui va nous occuper. Notre législateur, certainement sans avoir l'intention de modifier l'idée que cet intitulé exprime, l'a remplacé par celui qu'on vient de lire : De l'objet et de la matière des contrats: ce qui annonce dans son esprit une confusion entre l'objet de Y obligation et celui du contrat. La confusion que fait soupçonner la rubrique éclate dans les articles de la section, où il est parlé, tantôt de l'ol^jet du contrat (art. 1126 à 1128), tantôt de l'objet de l'obligation (art. J129 à 1130). Demante écrit à ce sujet : « La loi confond avec raison l'objet du contrat avec l'objet de l'obligation. En effet, le contrat, n'ayant pas d'autre but que de produire une ou plusieurs obligations, il a forcéuient pour objet ce qui fait la matière de l'engagement ou des engagements qui doivent en naître » (\). — Nous croyons au contraire qu(î la loi a eu tort de confondre l'objet du contrat avec l'objet de l'obligation. A notre avis, le contrat a pour objet le droit qu'il a [)0ur but de créer : ce sera, soit un droit de propriété, ^l'usufruit ou d'usage sur une cbose, soit le droit d'exiger l'accomplissement d'un l'ait ou une abstention. Cpr. art. 1127. Et ce droit, qui a [)our contre-partie l'obligation du débiteur, a lui-même pour ol>jet, comme cette dernière, la chose ou le fait promis. En un mot, l'objet du contrat, c'est le droit que les parties veulent créer en contractant; l'objet de l'obligation, c'est la chose ou le fait auc[uel ce droit s'appli(|ue (-).
D'après les idées généralement reçues, l'objet de Vobligalion et, |)ar suite, du contrat, c'est ce sur quoi porte l'obligation, c'est la matière de l'obligation.
Les deux mots objet et matière, que la rubrique de notre
('/ V. n. 40. — V. aussi Demoiombe, XXIV, ii. 301 ; Thiry, II, n. mi. (^) Celle idée que Tobjel de l'obligalion el celui du conlral se confontlenl a élé encore criliquée à un aulre poinl de vue. — V. Marcadé, IV, n. 447.
section parait i)!'ésenter comme éveillant des idées distinctes, sont synonymes. On n'en peut ^uère douter, quand on voit Tart. 1 108 nous parler d' « un objet certain qui forme la matière de l'engaseniont ».
Au.\ ternies de l'art. 1 126 : «( Tout contrat a pour ohjet une » chose qu'une partie s'oblir/e à donner, ou qu'une partie » s'oblige à faire ou à ne pas faire ».
Le législateur s'occupera, dans deux sections distinctes, de l'obligation de donner (section 11 du chap. III), et de l'obligation de l'aire ou de ne pas faire (section 111 du même chapitre).
Dans l'art. 1126, ainsi, d'ailleurs, que dans l'art. 1128. le mot c/iose est pris dans son sens le plus large, et, ceci posé, on ne peut point relever dans l'art. 1126 un défaut d'e.xactitude ('). Cependant sa disposition eût été mieux rédigée» dans les termes suivants : « L Objet de l'obligation peut consister en une chose ou en un fait » ■^). Nous étudierons successivement ces deu.v hypothèses.
'^, I. L'ohlifiation a pour ohjet une chose. |
244. La chose, qui forme l'objet de l'obligation, doit : 1° exister dans la nature; 2' être dans le commerce; 3" constituer un objet certain, c'est-à-dire être déterminée ou, au moins, d é termina b le.
La chose doit exister dawi la nature
245. La chose qui tait l'objet de l'obligation, doit exister dans la n;ilure; autrement l'obligation serait sans objet et, par suite, inexistante : « .4^ si quis re7n,quœ in rerum natura
(M Cpr. Demolombe, XXIV, n.302; Laurent, XV. n. 75. p. 104; Colmet deSanterre, V, n. 42 bis.
{-) G'esl à peu près en ces termes que Polluer s'exprimait [Oblig., n. 130), et l'art. 23 du projet, qui est devenu l'art. 1126, reproduisait presque textuellement les expressions du grand jurisconsulte : « Tout contrat, disait-il, a pour objet une chose qu'une partie s'oblige de donner, ou un fait que l'une des parties s'oblige de faire on de ne pas faire ». Locré, XII, p. 96; Fenet, XIII, p. 7. Sur la demande du Tribunal, celte rédaction fut modifiée, mais uniquement pour éviter celle façon de parler " faire un fait >>. Locré, XII, p. 259; Fenel, XIII, p. 146. C'est, d'ailleurs, dans le même sens général que l'expression chose est prise dans lart. 1126.
ion est aut esse non potest, dari stipulatns fuerit, veluti Sli- :hum, qui mort nus sit, qitem vivere credebat, aut hippocennurum, gui esse non possit, inutilis erit stipulatio » (').
246. L'ai't. 1601 fait h la vento l'application de cette règle : ( Si au moment de la vente la chose vendue était périe en otalité, la vente serait nulle ». Al. 1". Je vous vends une 'liose qui est périe au moment de la vente, par exemple, mon îheval qui est mort la veille du contrat, il n'y a pas de vente, )arce qu'il n'y a pas d'ohjet. Art. 1601, al. 1'' (-).
En sera-t-il de même si la chose n'est périe qu'en partie ? 'revoyant cette seconde hypothèse, l'ai. 2derart. 1601 ajoute : ( Si une partie seulement de la chose est périe, il est au choix le l'acquéreur d'abandonner la vente ou de demander la Mrtie conservée en faisant déterminer le prix par la ventilaion ». Cependant la vente peut être maintenue malgré l'acheeur, si, comparée à la totalité, la partie périe est sans importance (^).
Ces dispositions ne visent que la vente, mais, comme elles lécoulent des principes généraux, nous croyons qu'on doit es étendre aux autres contrats (^).
246 I. On enseigne généralement, par application de l'art. 382, que, lorsque l'une des parties a connu, au momentoùelle i traité, la perte totale ou partielle qui a empêché le contrat de ;e former, elle peut être condamnée à des dommages-intérêts m proiit de l'autre, si, du moins, celle-ci n'avait pas connais- ;ance de la perte. Mais, d'après nous, ce n'est pas assez dire: ;elui qui a promis une chose, alors qu'elle avait déjà péri, est 'es[)onsaljle, même s'il ignorait la perte de cette chose, à moins |u'il n'étal)lisse que son ignorance était excusable ('). En un not, nous appliquons ici la théorie de la culpa in contia- \endo C).
Mais, nonobstant la règle que nous venons de formu
(') Inslit., § 1, De inulil. siipul. (III, 19 . {') V. Baudry-Lacanlinerie et Saiyual, De. la vente, n. 98. ') V. Baudry-Lacanlinerie et Saignai, op. cit., n. 99. (*) Larombière, I, p. 207 (art. 1128, n. 8;; Demolombe, XXIV, n. 322. (^) V. Ihering, De la culpa in contra/iendo, etc.. dans Œuvres c/ioisies, Iraluc. de Meulenaere, II, n. 2.^, p. 60-02. \') V. infra, n. 362.
1er, les choses futures peuvent faire l'objet dune ()l)li^alion (art. 1130, al. l*"'), sauf l'exception que nous aurons à étudier relativement aux successions non ouvertes (art. 1130, al. 2 ('). Le législateur a considéré que, si ces choses n existent pas actuellement, elles sont, du moins, destinées à exister. Amsi je puis vendre la récolte que monvit^noble pi'oduira Tannée prochaine, et je pnis faire cette vente à tant la mesure, par exemple à 2.0(10 fr. le tonneau, ou pour un prix ferme, exemple : toute la récolte pour oO.OOO fr.
Dans ce dernier cas, l'acheteur devra-t-il payer son [)rix, si la récolte est nulle ou à peu près, par exemple si la gelée l'a détruite ou Fa réduite à des proportions si exiguës qu'il ne vaut pas la peine de vendanger, parce que les frais absorberaient et au delà le produit? Tout dépend de la nature de Iti convention faite entre les parties. Si c'est seulement la chance d'une récolte qui a fait l'objet du contrat, alors c est une simple espérance qui a été vendue ; l'acheteur devra payer soi; prix, quoi qu il arrive, même si la récolte est nulle. Il y «i vente aléatoire, et le prix aura naturellement été fixé en cou séquence (-). Quand, au contraire, les partiesont traité en vu( d'une récolte future, et non du simple espoir d'une récolte la vente sera non avenue faute d'objet s'il n'y a pas de récoltt ou s'il y a une récolte à peu près nulle; car, en droit, près (jue rien équivaut à rien. Dans ce dernier cas, il y a vente conditionnelle r').
Mais comment savoir si c'est l'espoir d'une récolle, on une récolte espérée qui a été vendue ? Au juge il appartiendra dt résoudre cette question en cas de difticulté. Les principau; éléments de décision lui seront fournis par les termes de h convention et par les diverses circonstances, notamment pai la comparaison du prix avec la valeur probable de la récolte Mais ici, comme toujours en [)areil cas, le doute devrait s in terpréter contre le vendeur. Art. 1602, al. 2 (*). ^
(') V. ci-après, n. 259 et suiv.
(«) L. 8, § 1, D., De conlrah. empL, XVIU, 1. — Nov. 160, cap. 1, iiov. ~à cap. 7.
\}) L. 8, pr., I)., eod. Hl.
(*) Despeisses,p.7, n. 1; Polliier, rc/i/?,n. 5; Duranlon, X, n. 300-301 ; Troplonï
Les ventes de choses futures sont fréquentes dans le conierce. Souvent un industriel vend, livrables à ternie, des archandises qu'il n'a pas encore fabriquées et dont il ne 3ssède peut-être même pas la matière première. Ainsi un bricant de drap vendra à une compagnie de chemins de fer ).0()0 mètres de drap pour garnir des wagons, livrables ms un an, alors qu'au moment où il passe ce marché il n'a ; le drap ni même la laine pour le fabriquer. Ces ventes artent le nom générique de ventes à livrer (').
U. La chose doit être dans le commerce.
A. Elude générale de celle aindilioiK
248. Une chose, pour pouvoir être l'objet d'une obligation, oit aussi être dans le commerce, c'est-à-dire être susceptible e faire l'objet du droit que les parties veulent établir sur elle l'aide de la convention. « // n'y a que les choses qui sont dans le commerce qui puissent être l'objet des convoitions », dit l'art. 1128 (-).
Beaucoup de choses sont hors du commerce d'une manière dative. Mais il n'y en a que fort peu qui soient d'une manière bsolue hors du commerce, et qui, k ce titre, ne puissent faire objet d'aucune convention. C'est ainsi que la plupart des lioses qui ont une destination d'utilité publique se prêtent à Brtaines conventions. Par exemple, l'Administration autorise )us les jours, moyennant une redevance annuelle, l'établissment sur le rivage de la mer de constructions temporaires, rincipalement de cabines destinées aux baigneurs. De même, n particulier peut être autorisé à établir un tunnel ou un queduc sous une route nationale. Ces diverses concessions
ente, I, n. 204; Larombière, I, p. 2.38 {art. 1130, n. 7); Colmet de Sanlerre, V, . 47 Ais-I; Aubry et Uau, IV, p. 352-353, note 33; Demolombe, XXIV, n. 306; aurent, XXIV, n. 99; Thiry, II, n. 609; Guillouard, Vente, I, n. 166; Baudryacanlinerie et Saignât, op. cit., n. 97.
(') Massé, Droit commercial, III, p. 117, n. 1539.
(') Chez les Romains, ceux-là seuls qui avaient \eji/s commercii pouvaient faire )utes sortes d'actes juridiques relatifs aux biens ; cette faculté n'appartenait qu'aux itoyens. C'est en partant de cette idée qu'on a appelé choses liors du commerce elles qui ne peuvent faire l'objet d'aucune convention.
ont un caractère précaire à l'égarfl du concédant, mais 1; jurisprudence les considère comme constitutives de véritablei <lroits k l'égard des tiers.
l ne chose peut être hors du commerce :
Soit à raison de sa nature, comme l'air, la mer;
Soit à raison de sa destination, comme les choses faisan partie (hi domaine puhlic, par exemple les places fortes, le routes nationales, les fleuves...;
Soit par des considérations d'ordre public : telles sont, le substances vénéneuses, dont la vente n'est autorisée qu'ave d'importantes restrictions ('), certaines armes (^), les animau: atteints ou soup<,'onnés d'être atteints de maladies contagicu ses (^), les fonctions publiques, les successions futures (*) Ces deux derniers points méritent de fixer quelque temps notr attention.
B. Des contrais relatifs aux fondions jtabliques.
249. Les fonctions publiques, disons-nous, sont hors di commerce. Il en est ainsi môme pour les charges des officier ministériels, sauf la modification dont nous parlerons bientôt C'est là un principe de droit constitutionnel : les fonction publiques supposent une délégation de la puissance publi
(') L. 19 juil. 1845; Ordonn. 29 ocl. 1840; Décret 8 juii. 1850. — V. Baudry Lacanlinerie et Saignai, De la vente, n. 105.
(^) Déclaration 23 mars 1728; Décret 12 mars 1806; C. pén., art. 314; Ordonr 23 fév. 1837. — V. aussi, en ce qui concerne les armes et munitions de guerr et les substances explosibles, L. l''"' août 1874; L. 14 août 1885. — V. Baudry Lacanlinerie et Saignai, op. et toc. cil.
(') L. 23 juii. 1881, art. 13, et D., 22 juil. 1888. — Civ. cass., 20 juil. 1892, S, 92. 1.394, D. P., 93. 1. 20.
(') La loi du 23 messidor an III, pour des raisons d'ordre public, interdisait I vente des grains en vert. Arl. l^. La Convention avait voulu, par cette probibi tion renouvelée des capitulaircs de Charlemagne et des ordonnances de Louis XI de François l""" et de Louis XIV, empêcher que des agriculteurs à bout de res sources ne consentissent k vendre leurs récoltes non encore mûres. D., Réper. alpli., v» Grains, n. 48-58 et Siippl. au Rép. alp/i., eod. v», n. 4. — Mais cette li a été abrogée par l'art. 14 de la loi du 9 juillet 1889 (Loi sur le Code rural, lit. I et III : Parcours, vaines pâtures, bcms des vendavqes, vente des blés en ver. etc.), qui a tout simplement, comme l'a dit le rapporteur, M. Boreau-Lajanadi» consacré sa désuétude. — D. P., 90. 4. 22. — Celle dernière proposition est, d moins, vraie en ce sens que la loi de l'an III n'était plus appliquée dans ses dispo siliuns pénales.
■ue. Elles ne peuvent donc pas faire l'objet de conventions. Deux conséquences découlent de ce principe :
250. 1" Tout contrat par lequel un fonctionnaire public engage à démissionner pour laisser le champ libre à une utre personne qui s'oblige, en retour, à lui payer une cerline somme d'argent, est radicalement nul.
La jurisprudence a fait des applications de cette idée, noiinnient en ce qui concerne les fonctions de percepteur des ontributions directes ('), celles de garde-port (-], celles 'exécuteur des arrêts criminels (').
Elle s'était d'abord prononcée en sens contraire (''), mais lie n'a pas tardé à changer. Aujourd'hui la question ne peut lus se discuter, car la loi du 9 juin 1853 assimile au fonconnairc coupable de malversation celui (jui se démet de ses mctions à prix d'argent et le prive, par conséquent, de tous »,s droits à la retraite. Art. 27 (').
251. Mais l'art. 91 de la loi de finances du 28 avril 18IG autorisé certains officiers ministériels (avocats à la cour de issalion, notaires, avoués, greffiers, huissiers, agents de lange, courtiers et commissaires priseurs) à présenter leurs iccess(;urs au chef de l'Etat. On admet que cette disposition lUi donne implicitement le droit de stipuler un prix pour i cession qu'ils font de leurs offices (**).
11 va sans dire que cette disposilion, présentant un carac- ■re exceptionnel, ne peut être étendue à aucun autre emploi uIJic ("j.
(') Rennes, i:5 Juil. 1840, S., 40. 2. 414, D., liéperl. alp/i., \" Obllr/., n. 5G3. —
onipellier, 17 déc. 1849, S., 50. 2. IG, D. P., 50. 2. 329. — V. en oulre C. civ.
izier-Herman, art. 1128, n'. 15 s.
n Paris, 30 janv. 1857, S., 57. 2. 108. D. P., 59. 5. 194.
('; Lyon, 21 juil. 185(J, S., 57. 2. 108, D. P., 56. 2. 263.
C) V. C. civ. Fuzier-Herman, art. 1128, n. 22-25,
(*) V., pour plus de délails, Baudry-Lacanlinerie el Saignât, De la vente, n. 100.
(*) V., pour les développements, Baudry-Lacanlinerie et Saignât, op. cil., n. 101.
C) Paris, 18 nov. 1837, S., 38. 2. 05; D., Réperl. ulph., eod. v», n. 574.—
oulel'ois les maîtres de poste peuvent aussi, en vertu de l'art. 69 de la loi du
I juillet 1793 et de l'arrêté du 30 prairial an VK, présenter leurs successeurs.
yen, 12 fév. 1840, S., 40. 2. 174, D., Réperl. alph., v» Posles, n. 151-4". —
ais, pas plus pour les maîtres de poste que pour les officiers ministériels visés
ir la loi du 28 avril 1816, le droit de présentation n'implique un droit de pro-
iélé qui soit dans le commerce. — Riom, 30 mai 1838, sous Cass., 14 déc. 1841,
252. 2" 11 résulte également de noire principe qu'en général tout contrat de société que le titulaire d'un office conclut avec un ou plusieurs autres individus pour l'exploitation de cet office est non avenu. Cette solution est exacte alors même qu'il s'agit d'un des offices ministériels jjoui' lesquels la loi <lu 28 avril 1810 admet le droit de pi'ésentation. C'est qu'en effet, eu ce qui les concerne, le principe n'a pas été aboli; il <i re(;u seulement une limitation (').
Et il n'y a pas à distinguer entre V office môme et la finance, c'est-à dire le capital (pie représente l'office et les bénéfices qui peuvent provenir de ce capital; la transmission de la finance « ne pouvant s'opérer qu'avec rassentiment et sous le contrôle de l'autorité compétente » (-). Le titulaire ne peut donc même pas s'associer valablement avec un simple bailleur de fonds qui ne participerait en aucune façon à l'exercice de la fonction et qui n'interviendrait que pour le partage <les bénéfices (■').
253. Cependant, d'après la cour de cassation, l'office ministériel du mari est une véritable propriété mobilière, et, en conséquence, il entre dans la communauté. Toutefois, à la <lissolution de celle-ci, le mari a le droit de retenir l'office
s., 42. 1. 2.3, D. P., 42. 1. 55. — Orléan.s, 28 nov. 1837, S., 42, 1. 2:5 en noie. D.. Réperl. (dpli., loc. cil. — Ces décisions ne présentent guère plus qu'un intérêt rétrospectif. — V. Larombière, 1, p. 220-221 (art. 1128, n, 21).
(') Duvergier, Sociétés, n. 58 s.; Troplong-, Sociétés, I, n. 89s.; Aubry et Hau, IV, 4« édit., p. 315, 5« édit., p. 536; Pont, Société civ. et cotnin., I, n. 46; Demolonibe, XXIV, n. 338; Labbé, sous Req., 6 janv. 1880, dans S., 81. 1. 49; Pont, Société, n. 37; Lyon-Caen et Renault, Tr.de dr. com.,\\, n. 72; Guillouard, Société, n. 45; Hue, XI, n. 14, p. 22-24; Baudry-Lacantinerie et WabI, Société. n. 68. — Req., 9 fév. 1852, S., 52. 1. 190, D. P., 52. 1. 70. — Paris, 1er mars 1850, D. P., 50. 2. 153; 4 fév. 1854, S., 54. 2. 148, D. P., 54. 2. 149. —Toulouse, 18 janv. 1806, S., 66. 2. 107, 1). P., 66. 2. 6 (Dans ces quatre décisions il s'agissait d'une oiiarge d'huissier). — Rennes, 29 déc. 1839, S., 40. 2. 81, D. P., 40. 2. 96. - Civ. cass., 15 janv. 1855, S., 55. 1. 257, D. P., 55. 1. 168 (Dans ces deux derniers arrêts, il s'agissait d'un office de notaire). — Adde Trib. Nantes, 9 mai 1839, S., 39. 2. 434, D., lîépert. ulph., v" Aioué, n. 76. — Rennes, 28 août 1841, S., 41. 2. 494. D., Hépert. ulph., \° Office, n. 216. — Req. 26 février 1851, S., 51. 1. 327, D. P., 51. 1. 253 (Dans ces trois dernières décisions, il s'agissait d'une étude d'avoué).— Rennes, 9 avril 1851, S., 52. 2. 261, D. P., 55. 2. 208 ; 19 janv. 1881, S., 81. 2. 181. D. P., 81. 2. 104 (Dans ces deux derniers arrêts, il s'agissait d'un office de courtier maritime). — Cpr. Rennes, 15 avril 1886, S., 86. 2. 213.
,'-; Rennes, 10 janv. 1881, précité.
(3j Cpr. Req., 26 janv. 1851, S., 51. 1. 327, D. P., 51. 1. 253.
online propre, à charge de payer à la niasse commune une ademnité égale à toute la valeur do l'office au moment de la lissolution de la communauté. Mais c'est là pour lui une >ure faculté dont il est libre d'user ou de ne pas user. S'il »reiid ce dernier parti, l'office demeure conquêt de comniulanté, et. par suite, le prix de la cession qui en est faite ultéieurement, fait partie de l'actif de la communauté en tant [U il représente l'oftice à l'époque de la dissolution de cellei('j. On peut s'étonner que la cour suprême se soit prononcée le la sorte, alors qu'elle estime, d'autre part, que la finance nliérente à l'office ne peut pas faire l'objet d'une association, nênie avec un bailleur de fonds absolument étranger à l'exerice de la fonction. La communauté n'est-elle donc pas une 'spèce de société de biens. Logiquement, il aurait fallu déci- 1er que l'office, sans distinction entre loffice proprement dit 't la finance, était et demeurait un propre du mari, sauf pour :e dernier l'obligation de réconqjenscr la communauté à rai- ;on (les sommes qu'elle lui aurait fournies pour lui permettre le devenir titulaire de cet office (-).
254. Mais, si, en général, la finance qui réside dans un )ffice ne comporte pas d'association, il a été apporté une excepion à cette règle en faveur des agents de change près des bourses pourvues d'un parcpiet. La loi du 2 juillet 1862, niolifiant les art. 74, 75 et 76 du Code de commerce, a autorisé îes agents de change à c. s'adjoindre des bailleurs de fonds intéressés participants aux bénéfices et aux perles résultant :1e l'exploitation de l'office et de la liquidation de sa valeur ». Mais « le titulaire de I office doit toujours être propriétaire en son nom personnel du quart au moins de la somme représentant le })rix de l'office et du montant du cautionnement ». C. co., art. T,').
Ici encore, il s'agit d'une dis[)osilion exceptionnelle. Elle ne saurait donc être appliquée aux courtiers.
OReq., 6 janv. Ië80, S., 81. 1. 49, D. P., 80. 1. 3G1. — /IcWe Douai, 20 déc. 18C2 et Trib. de Monlreuil sui-Mur, joiiil à Douai, 14 Icv. 1863, S., 64. 2. 109. — V. dan.-* le môme sens Baudry-Lacanlinerie, Le Courtois el Surville, Du conir. de mur., I, n. 855 eL les auteurs par eu.\ cités.
(*J .Sic la noie de M. l.ahbé dans Siiey, sous lîeq., 6 janv. 1880, précité.
255. Tous les emplois qui ne constituent pas des fonctions publi([ues échappent à la règle ({ue nous venons d'élucliei\ C'est ainsi que l'emploi de secrétaire de la mairie peut être valablement cédé ('). Nous en dirons autant de celui de facteur de la balle (-).
256. Les agréés près des tribunaux de commerce ne sont pas des officiers ministériels. Ce sont tout simplement des mandataires recomuiandés à la confiance des justiciables par le choix du tribunal auprès du({uel ils exercent. Nous n'avons donc pas à nous demander s'ils peuvent céder h'ur oftice, celui-ci n'ayant pas d'existence légale. Mais la jurisprudence admet avec raison qu'ils peuvent céder leur [)ratique et leur clientèle (').
Il reste à savoif si une [)areille cession, lors([U elle est faite purement et simplement, est subordonnée à la condition (jue le tril)unal de commei'ce agréera le cession naire à la place du cédant. C'est une question que nous n'avons [las à résou-
dreC). _ _ i
257. On peut, au point de vue du droit de cession, rapprocher des agréés les commissaires au mont-d(.'-[)iété. Ces derniers ne sont pas des{)réposés de l'administration. Ce sont des représentants des particuliers, intermédiaires entre ceux-ci et le mont-de-piété. Leur nomination par l'autorité, après constatation de leur moralité et de leur solvabilité, a uniquement pour but de mettre leurs clients à l'abri des pertes (ju'ils seraient exposés à subir, si la profession dont il .s'agit pouvait être exercée par les premieis venus. Les commissaires au mont-de-piété peuvent donc céder l'exidoitation de Icnr bureau. Toutefois, les etfets de cette cession sont subordonnés
Cj 'J'rib. Le Mans, 22 avril IS'X), Gaz. Trib., 18 mai 1890.
(-) l'aris, 5 mars 1881, S., 81. 2. :iU, D. P., 82. 2. 39. — V. C civ. Kiizier-Hcrmaii, arl. 1128, n. .'i5.
(3) Bordeaux, 23 mai 1865, S., C6. 2. 32, D., Siippl. au Rép. ttlph.. \" Aqréê. ii. 4, noie 1. — Adde Rouen, 25 juil. 1846, S., 48. 1. 97 (joint à Cass.,, D. P., 40. 2. 192, cl, sur pourvoi, Req., 14 déc. 1847, S., ibkl., D. P., 48. 1. 12. — Dans le même sens Nouguier, Trib. de ccmm., I, p. 117; \i\oc\\e,l)icl.de proc.,\° Afjréé, n. 2; Demolombe, XXIV, n. ',Vi\\ Rube'n de Couder, 7);V/.f/e r//'. co;»»?., v» .ly/re,
(*) V. Baudry-Lacantincrie cl Saignai, Vc la vente, n. 102.
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racceptation, par radministration, de la démission du cédant t à la nomination du cessionnaire (').
258. La clientèle d'un médecin est-ellesusceptible de faire ()l)jet d'une vente? 11 n'est pas douteux qu'il faille répondre égativement, car c'est surtout la clientèle d'un médecin qui ésulte tle ce sentiment essentiellement relatif qu'on appelle i confiance.
Mais, ordinairement, quand un médecin consent à un autre f3 qu'on appelle improprement une cession de clientèle, il engage à ne plus exercer dans un certain rayon et à pré- LMiter son cessionnaire à ses clients. Souvent aussi, il lui cède î bail du local où il recevait ces derniers. Les objets de ces ivcrses obligations n'ont rien d'illicite, et, par suite, la conention dont nous parlons doit [)roduiic son effet (^).
Il faut, on le voit, pour qu'un traité de ce genre soit vala- Ic, qu'il puisse véritablement procurer un avantage au cesionnaire. Aussi la vente que les héritiers d'un médecin font e sa clientèle est radicalement nulle, le cessionnaire ne cuvant plus être mis en rapport avec les clients, puisque le icdecin est mort. Cette solution s'impose particulièrement si i vente dont il s'agit ne renferme pas une cession du bail, ettc cession étant le seul avantage que la vente de la clien-
(>) Paris, lOaoùl 1850, S., 50. 2. 533, D. P., 52. l. 217. — Req., 2 aoûL 1852, .,52. 1. 708, D. P., 52. 1. 217. — lleq., 15 janv. 1855. S , 55. 1. 35G, D. P., 55. , 345.
C) Aubry el Rau, IV, 4«^ éd., p. 316, 5» éd., p. 538. — Paris, 29 avril 1865, S., 65. 2. 23, D. Suppl. au Rép. alpli., \° Médecine, ii. 25, noie 1. — Uiom, 13 mars 1894, S., j. 2. 43. — Paris, 3 aoiil 1894, S., 96. 2. 258, D. P., 96. 2. 31. — Plusieurs décisions il môme reconnu la validilé de la convenlion par laquelle un médecin s"enf,^ageait mplemenl envers un confrère à quiUer la localilé dans laquelle il exerçait el à ne is s'y établir de nouveau dans l'avenir en qualité de médecin. — Anj,'ers, 28 déc. J48, S., 49. 2. 105, D. P., 50. 2. 193. — Paris, 6 mars 1851, S. 51. 2. 278, D. P., 1.2. 185. - Req., 13 mai 1861, S., 61. 1. 638, D. P., 61. 1. 326. — Toutes ;s décisions posent d'ailleurs en principe que la vente même de la clientèle est ulle. — Cpr. Uemolombe, XXIV, n. 3i2; Laurent, XXIV. n. 96; Dubrac, Jr. de trispr. médic. e/ phannaceullr/iie, u. 503; Léchopié et Floquet, Code des méeciiis, p. 328; Roland, Les médecins el la loi du SO novembre 189'2, n. 168; a.hon, Manuel juridique des médecins, n. 2U) s. —V. Baudry-Lacantinerie et aignat. De la vente, n. 103.
Le portefeuille de l'agent d'une compagnie d'assurances est-il dans le commerce? '. Baudry-Lacanlinerie et Saignai, op. cil., n. 104.
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tèle puisse présenter pour l'acquéreur, lorsqu'elle est cou sentie après la mort du médecin ('). ..^
C. Elude spéciale de la prohibition des parles sur surccssiotts
f'iiliij'rs.
259. Aux termes do l'art. 791 du (Iode civil : « On ne peut » inèuie par contrat de ?na/iage, renoncer à la succession crut » homme vivant, ni aliéner les droits éventuels qti' on petit avoh » dans sa succession » ('). L'art. 1130 renouvelle cette prohi bition, et formule en même temps le principe dont elle n'es qu'une déduction. Après avoir dit, en ellet, que « Les chose futures peuvent être l'objet d'une obligation »,et avoir iap[»ol< qu' « On ne peut cependant renoncer à une succession not ouverte », il ajoute, dans les teinies les plus généraux » n faire aucune stipulation sur une pareille succession, même avet le consentement de celui de la succession duquel il s'agit » Plus loin, dans l'art. 1600, le législateur, croyant utile d( revenir sur cette idée pour en faire une nouvelle application dispose qu' « On ne peut vendre la succession d'une personm vivante, même de son consentement ».
Il résulte évidemment de cette insistance que les auteur! du Gode ont attaché une très haute importance à la prohibition dont nous parlons.
260. Sur cette matière, nous étudierons successivement le; ([uatre points suivants : a. Motifs et sanction de la [)rohibitior écrite dans l'art. 1 130, al. i2; — h. A qui cette prohibition s'a dresse-t-elle? — c. A quels caractères reconnait-on les pactes sur succession future? — (/. Exceptions h cette prohibition.
N" 1. Motifs et sanction de la prohibition.
261. iJeux motifs bien distincts ont fait interdire dans 1* droit iVanrais les pactes sur les successions non ouvertes L un de ces motifs est traditionnel; l'autie. d'ordre nouveau
(^i Paris, 25 juin 1884, S., 8i. 2. 170, D. P., SG. 1. l'If). — Cpr. lieq., 12 m;i 1S85, S., 85. 1. 'liU, D. P.. 80. i. 175. , ,
('- V. pour le comnieiilaire de l'arl. 7i'l, liaiiilry-Lacanlinerie el \\' a lil, /)<*.« smcj ce:iswt)s, l-'- édil., I, n. 1377-140(3 el 11, ii. 2û'J7-2:W9, el 2" édil., Il, ii. 1003-lOU 1720-1731, 1904.
Les lois romaines considéraient ces pactes comme odieux. Is étaient, d'après elles, non seulement immoraux, mais, en )utpe, dancjpreux : immoraux, parce qu'on y spécule sur la nort d'une personne, le stipulant ayant intérêt à ce que cet événement se réalise le plus tôt possible; dangereux, parce pie, poussées par cet intérêt, les parties peuvent obéir à des îcnsées coupables et liAter cet événement (').
Ces idées se retrouvent exactement dans Potliier. Il rapjelle, dans son Traité des Obligations, que les lois romaines proscrivaient les conventions sur les successions futures [ comme indécentes et contraires à l'honnêteté publique », et ;'est là un point à noter, car il ressort des explications de ^othier que telles étaient aussi les raisons qui firent maintelir la prohibition dans notie ancien droit (-). Au surplus, on it, dans un autre de ses ouvrages : « Cette règle (la règle qu'on ~>eut vendre les choses futures) souffre exception à l'égard les choses qu'il est contre la décence et les bonnes mœurs l'espérer, telle qu'est une succession future, qu'on ne pour- •ait espérer qu'en espérant la mort de la personne qui doit y lonner ouverture ; ce ({ue les bonnes mœurs ne permettent pas » (■').
Ainsi nos anciens auteurs avaient accepté sur ce point les .dées romaines. Or, en cela, ils ont été fidèlement suivis par 'es auteurs du Code. Bigot-Préameneu, en effet, dans VExposé les motifs, s'inspire directenient de Potliier quand il dit que, ù les stipulations sur les successions non ouvertes doivent Hre prohibées, c'est parce qu'elles sont au nombre des « con- .'cntions incompatibles avec l'honnêteté publique » (^).
(') L. 30, C, De paclis, II, 3. — Consuller Accarias, Précis de dr. rom.. 4'édil., [, p. 335, noie 2.
P) Oblig., n. 132 (édil. Dtipin, I, p. 68).
(') Vente, n. 527 (édit. Dupin, II, p. 231).
(*j Fenel, XllI, p. 228; Locré, XII, p.. 324, n. 25. — D'après Colmetde Sanlerre. ;e n'esl pas l'opinion si défavorable que le droit romain avait des pactes dont nous tarions qui a déterminé notre léj,n,slateur à les proscrire. La preuve, c'est qu'il ulorise des conventions tout aussi dangereuses que les pactes sur succession ulure, par exemple le contrat de rente viagère, qui est même plus dangereux. La érilé, c'est que les pactes relatifs aux successions non ouvertes portent sur un Iroit incertain, sur un émolument plus incertain encore et dont on redoute souenl de ne pouvoir profiler quo dans un avenir lointain. Dans celle situation,
Ge premier motif s'applique aux pactes intervenus entre les futurs héritiers et des tiers sans rautorisatioii de celui de la succession duquel il s'agit. Mais, d'autre part, rinterdiction des pactes sur successions futures repose également sur un motif d'ordre nouveau. Le tribun jMouricault, dans le discours qu'il prononça devant le Corps législatif, l'explique en ces ternies : « C'est une prohibition juste (la prohibition dç faire de pareils pactes, alors même ([u'ils sont autorisés par le futur de cujtis), puisque sans elle l' un des principaux objcU de notre législation actuelle serait facilement éludé, la j)lupart de ces conventions sur les successions futures ayant pour but de porter atteinte à r égalité des partages » {^). Un sait quelle est, aux yeux du législateur, l'importance de ce dernier principe. L'interdiction des pactes sur les successions non ouvertes est donc une mesure d'intérêt social (-). Ce
beaucoup dé personnes, poussées par Je besoin ou par la cupidilé, aliéneraient pour un prix insignifiant leurs droits éventuels dans des successions futures. De pareils contrats seraient donc presque toujours lésionnaires. Notre code, repous-rl] sanl en principe la rescision pour cause de lésion, a recouru ici à un moyen pré-J ventif. Il a lirèlerè interdire les conventions sur succession future que les déclarer > rescindables quand le successible serait loin de recevoir l'équivalent de ce qu'il abandonnerait. Golniet de yanlerre, V, n. 45 bis. — Qu'il y ait une inconséquence dans le Code, c'est incontestable. Le contrat de rente viagère ne présente pas moins d'inconvénients que les pactes prohibés par l'art. 1130. 11 serait facile, d'ailleurs, de citer plusieurs autres conventions qui sont dans le mên)e cas et que noire loi n'a pas cependant proscrites. On pourrait faire remarquer, d'autre part, que les dangers signalés par la tradition ne se renconlrenl pas dans certains pactes i sur succession future, (j'est notamment ce qui arrive pour la convention, que font 1 les héritiers d'im homme .vivant, de considérer comme non avenu tout testament qui avantagera l'un deux. — Req., 13 mai 1884, S., 84. 1. 336, D. P., 84. 1. 4C8. — Mais il ne nous est pas permis pour cela de travestir la pensée du législateur. — Laurent, XVI, p. 83, p. 114 in fine, 115. — Nous n'admettrons même pas avec certairis auteurs, que notre prohibitiort soit fondée à la fois sur les deux ordres d'idées et, pour parler comme Larombière, que les rédacteurs du Code aient eu avant tout en vue la lésion qui serait souvent résultée des pactes successoires. en ajoutant toutefois à ce premier motif <> comme pathétique péroraison » les considérations traditionnelles. Larombière, I, p. 253; Thiry, 11, n. 610. — Cpr. .Sa leilles, op. cil., n. 148; Hue, 'VII, n. 72, p. 102. — En effet, nous le répétons tandis que, dans les travaux préparatoires, elles sont nettement invoquées, on \\\ trouve pas trace de l'autre idée.
{') Fenet, XIU, p. 419; Locré, XII, p'. 557, n. 10.
(^y L'interdiction des pactes sur les successions futures doit-elle être considéré* comme ayant un caractère d'ordre public international? Faut-il y voir simple aient, au contraire, une disposition d'ordre public inlerne, par conséquent, un(
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second motif s'applique surtout aux renonciations à succession future.
261 1. De tout cela, il résulte une conséquence importante consacrée par une jurisprudence constante : c'est que les c«jnventions faites en violation de la prohibition dont il s'ag'it, ne sont pas seulement nulles, mais bien inexistantes. Selon nous, les motifs de cette prohibition ne laissent aucun doute à cet ésard (M.
Toute personne ayant intérêt pourra donc se prévaloir de la violation de la disposition de l'art. 1130 (-).
De plus, les pactes sur successions futures étant inexistants et lion pas simplement annulables, la ratification ou l'exécution c[ui leur serait donnée après l'ouverture de la succession, lue saurait réparer les conséquences de la prohibition qui les concerne (^). 11 s'ensuit que la prescription décennale établie par l'art. 1304 ne s'applique pas dans la matière (^).
Ajoutons que, comme la prohibition des pactes sur succession future a un caractère d'ordre public, le moyen tiré de cette prohibition peut être suppléé d'office par les juges (^).
262. Nonobstant la gravité des raisons qui expliquaient la prohibition des pactes sur les successions non ouvertes, notre
disposition qui s'adresse exclusivement aux nationaux ? Le tribunal régional supérieur de Colmar, par une décision du 22 nov. 1895, s'est prononcé dans le dernier sens. Il a, en conséquence, déclaré que les art. 791 et 1130 ne s'opposent pas à l'application d'une loi étrangère qui autorise les pactes sur les successions non ouvertes. D. P., 98. 2. 239.
(,' ; V. dans ce sens Aubry et Hau, IV, 4" édit.,p. 317, 5= édit., p. 540-541; Laurent, IX, n. 463, et XVI, n. 83. p. 115 in fine, 116; Thiry, II, n. 610 in fine; Planiol,II, Ir- édit., 1056, 2" etS" édit., 1015. — Req., 12 juin 1806, S. chr., 11,1.256, D., Réperl. alph., v» Succession, n. 621. — Civ. rej., 11 nov. 1845, D. P., 46. 1. 25. — Cass., ch. réun., 2 juillet 1903, S., 1904. 1. 65, D. P., 1903. 1. 553. — En sens contraire, Zachariae, § 3i5, texte et note 9.
(*) Paris, 4 fév. 1863, S., 63. 2. 56, D. P., 63. 2. 45.
(') Sic Duver^ier, I, n. 228; Championnière et Rigaud, Z)r. d'enretj.,lU, n.2006; Duranton, XIII, n. 271; Larombière, V, p. 360 (art. 1304, n. 56:; Laurent, IX, n. 46i, et XVI, n. 106. — Aix, 2 juin 1840, S., 40. 2. 359, D., Réperl. nlpli., V» Succession, n. 621. — Meïz, 10 mars 1841, S., 45. 1. 785, D. P., 46. 1. 25. — Agen, 13 juil. 1868, S., 68. 2. 316. — Conlra Toullier, VIII, n. 516.
(') Req., 12 juin 1806, précité. — Civ. cass., 2 juillet 1828, S. chr., IX, 1. 123, D., Réperl. alph., \» Succession, n. 621. — Aix, 2 juin 1840, précité. — Contra Req., 28 mai 1828, S. chr., IX, 1. 103, col. 3, D., op. et v» cil.-, n. 622.
(^) Paris, 23 nov. 1876, D. P., 77. 2. 111.
ancien droit décidait que les conventions de cette nature pouvaient intervenirdans les contrats de mariage. 11 ne distinguait même pas suivant que, dans ces contrats, on traitait sur sa propre succession ou sur celle d'autrui. Dans les deux cas, il admettait l'exception. La faveur qui s'attachait au contrat de mariage avait inspiré cette solution ('). Aujourd'hui, cette exception a disparu, ou, du moins, elle ne subsiste qu'en partie, ainsi que nous le verrons plus loin, en parlant de l'institution contractuelle (-).
No 2. A qui s'adresse cette prohibition?
263. A qui s'adresse la prohibition qui nous occupe? L'art, 1130 répond à cette question en termes absolus : « Oii ne peut, dit-il, faire aucune stipulation surune pareille succès^' sion... » La prohibition s'adresse donc et aux personnes qui voudraient faire des pactes sur la succession future d'un tiers, et au propriétaire même du patrimoine qui est envisagé comme succession future.
En premier lieu, disons-nous, elle s'adresse à ceux qui voudraient conclure des contrats relativement à la succession d'autrui. Il faut nécessairement qu'il en soit ainsi pour conjurer les dangers que nous avons indiqués. Mais, ce qu'il importe de remarquer, c'est que, sous l'empire de notre législation, il n'est pas permis de faire des pactes sur la su( cession future d'une tierce personne, même avec l'autorisation de cette dernière : « même avec le consentement de celui de la succession duquel it s'agit i^ y à\\. encore l'art. 1130, et cette rigueur est de nouveau affirmée dans l'art. 1600. Par là notre loi actuelle a renchéri sur le droit romain (*), et elle a fait cesser la diversité qui existait sur ce point dans nofie ancienne jurisprudence (\). ,.',.,
L'autorisation donnée par la personne dont la succession était enjeu avait paru aux jurisconsultes romains une suffi-
(') Polhier, Obllr)., n. 132; Lacombe, Uicl. de jur. civ., \"^ Renonciation, sect. I. (») V. itifra, n. 281.
(3) L. 15, D., Depactis, II, 3; Polliier,.0/<//9r., n. 132.
(*) Observation de la section de léfjislation du Tiibunat, Fenet, XIII, p. 146; Locré, XII, p. 259, n. 7.
,antc garantie de moralité. Il faut d'ailleurs observer qu'en lonnantson consentement, le futur de ciijus n'en conservait )as moins la liberté d'anéantir les efFets du pacte en faisant m testament (').
Pourquoi le Code a-t-il rejeté la possibilité de faire des )actes sur succession future avec le consentement de celui de a succession duquel il s'agit? Afin qu'on ne puisse pas éluder la régie de l'égalité des partages. C'est ce que dit le tribun Alouricault, dans le passage que nous avons cité (-). Si donc e législateur s'est séparé ici du droit romain et de notre an- •ionne jurisprudence, c'est pour sauvegarder un principe qui issure la ruine des traditions féodales et qui forme une des [bases du nouvel état social. Il en résulte évidemment que sa lisposition intéresse au plus haut point l'ordre public. Aussi ii'est-il pas étonnant qu'en englobant dans une même prohibition et le cas où la personne la plus intéressée cons(mt au [)atte, et celui où elle n'y consent pas, il ait attaché ainsi dans LOS deux hypothèses à la violation de sa défense la sanction lie l'inexistence du contrat.
264. La doctrine et la jurisprudence s'accordent même à reconnaître qu'une personne ne pourrait pas faire un pacte sur sa propre succession. Le Code italien a expressément consacré cette solution ('). 11 n'en est pas de même sans doute de notre loi, et, cependant, même sous son empire, la question ne peut pas faire l'objet d'une difficulté. Dans l'hypothèse dont nous parlons, on ne saurait prétendre, il est vrai, qu il y a spéculation malhonnête, et la participation du |»riucipal intéressé à la convention proteste contre l'idée de dangers qui pourraient en résulter pour lui. Mais la possibilité, pour une personne, de contracter sur sa future succession eût ruiné les dispositions fondamentales de notre loi en matière testamentaire. Surce point, en effet, le Code civil français a emprunté plusieurs principes essentiels au droit romain. Sauf l'exception relative à l'institution contractuelle, qu'il autorise seulement dans un cas déterminé, il n'admet pas
(') Saleilles, Essai d'une théorie r/e'n. de l'Obliff., n. 148, p. 152. (') V. supra, n. 261 in fine.
■ (•*] G. civ. ilal., art. 1118, al. 2.
qu'on puisse disposer de son iiérédité autrement que par tes- j tnnient; il n'admet pas davantage qu'on puisse abdiquer la liberté de tester, ni par suite, la liberté de révoquer son testament. Tout cela était incompatible avec la faculté, pour un Fi-ançais, de faire des pactes sur sa propre succession (').
\" 3. Caractères des pactes sur successions futures.
265. A quels caractères reconnaît-on les pactes sur succession?
A notre avis, ces caractères peuvent être ramenés à deux. Pour qu'il y ait pacte prohibé par l'art. 1130, il faut que la chose, objet du contrat, soit la totalité ou une quote-part d'une succession future ou tout au moins quelle soit considérée comme devant formel' un des éléments d'une succès- 1 sion actuellement non ouverte. Cette première condition est i exigée soit qu'il s'agisse d'un pacte fait par une personne sur sa propre succession, soit qu'il s'agisse d'un traité passé sur \'d succession d'autrui.
Quant à la seconde condition, elle varie suivant qu'on est dans l'une ou dans l'autre de ces deux liypothèses. Pour qu'il , y ait pacte sur la succession de l'une des pai-ties, il l'aut que] l'autre soit envisagée par elle comme ayant des droits éventuels à cette hérédité. Pour qu'il y ait pacte sur la succession future d'un tiers, il faut ([u'au point de vue juridique le Contrat implique essentiellement, de la part du pi'omettant, une prétention héréditaire sur la chose qui est l'objet de son oldiaation (-).
(') Aubry et Rau, IV, 4" édit., p. 318 et 5" édit., p. 542; Larombière, I, p. 255 in fine (arl. 1130, n. 8); Demolombe, XXIV, n. 324; Laurent, XVI, n. 84. — Orléans, 24 mai 1849, S., 49. 2. 600, D. P., 49. 2. 165. — l'aris, 19 nov. 1852, D. P., 53. 2. 96. — P.eq., 25 janv. 1853, S., 53. 1. 172, I). P., 53. 1. 43. Civ. cass., 30 juin 1857, S., 59. 1. 836, D. P., 57. 1. 308; 9 mai 1894, S., 94. 1. 330, D. P., 94. 1. 546. — Jugé que la condilion imposée par un testateur au légataire universel par lui institué de laisser sa propre succession aux liéritiei-s naturels de ce testsleur, doit être considérée comme une stipulation sur succession future et que, par suite, elle est nulle aux termes de l'art. '1130. — Paris, 12 nov. 1858, S., 59. 2. :i07,
(-) L'acte par lequel un mari, du vivant de sa femme, déclare qu'il réduit à un simple usufruit le legs universel en pleine propriété que celle-ci lui a fait et s'engage à remettre à des tiers, après le décès de sa femme, le capital représentant la
La première de ces conditions ne suffirait pas. Je m'engage i'iivers vous à acheter, après le décès d'un collectionneur de laMeaux, dans la vente cpie, selon toute vraisemblance, ses héritiers feront de sa galerie, une certaine toile pour vous la lonner. II n'y a pas là pacte sur une succession future, parce i(ue la promesse que je vous fais n'est pas fondée sur un droit éventuel à l'hérédité dont la chose promise fera partie. Il en serait autrement si je vous promettais de vous donner, après la mort d'un collectionneur de tableaux dont je suis l'unique héritier, une des toiles comprises dans sa g^alerie, car, ici, évidemment, je prétendi'ais disposer dès à présent de cette toile à titre successif (').
266. Il résulte des explications qui précèdent que les conventions suivantes ne sont [)as des pactes sur succession future.
L'acte par lequel je dispose entre vifs de tous mes biens piésents, en le supposant, bien entendu, exempt de fraude, n'est point interdit par l'art. 1130, car, même si j'aliène en bloc tous mes biens actuels, c'est de mon patrimoine, tel qu'il est conqjosé maintenant, et non pas de ma succession future que je dispose. Dira-t-on que ce contrat me prive de ma liberté de tester et qu'il s'ensuit bien, |)ar conséquent, qu'il porte sur ma succession future? Cette idée serait inexacte. Nonobstant la convention dont nous parlons, ma faculté de tester demeure entière. Cette circonstance que je ne possède plus rien n'inqjlique point la perte de cette faculté : seulement, je n'ai plus d'intérêt à l'exercer (-).
nue propriété des biens légués, constilue un pacte sur succession future, prohibé aux termes des art. 791 et 1130, bien qu'il ait été qualifié de reconnaissance de délie. — Req., 27 janvier 1904, S., 1904, 1. 269; D. P., 1904, 1. .859.
', Cpr. Larombière, I, p. 260 s. (art. 1130, n. 14-18); Demolombe, XXIV, n. 325; Laurent, XVI, n. 99. — Civ. cass., 23 janv. 1832, S., 32. 1. 666, D., Rép.alph., v Venle, n. 345. — v Attendu, en droit, que toute stipulation ayant pour objet d'attribuer un droit privatif sur tout ou partie d'une succession non ouverte, constitue un pacte sur succession future prohibé par la loi ». Civ. cass., 9 mai 1894, précité. (^) Larombière, I, p. 257 (art. 11.39, n. 9). — La cour de cassation a également ' décidé que la convention antérieure à un partage d'ascendant et relative aux biens I qui doivent faire l'objet de ce partage ne constitue pas un pacte sur succession ; future, ces biens étant transmis, non par voie de succession, mais par voie de j donation. Civ. rej., 29 janv. 1877, S., 77. 1. 199, D. P., 77. 1. 105. — A plus forte
26 7. De même, il ne faut pas considérer comme pacte sur succession future, nul à ce titre, une promesse qui ne doit être acquittée qu'à la mort du promettant. De ce que le [>aiement est ajourné à cette époque, il ne s'ensuit point qu'il v ait convention sur la succession du débiteur ('). Ainsi un père et une mère constituent une dot à leur fille, en convenant avec elle et son futur époux que cette dot ne sera payable qu'au décès du survivant des constituants. Cette convention est valable; elle fait naître une créance à terme, et il a été jugé avec raison que le gendre, en cédant cette créance avant la mort du survivant, ne fait pas un pacte sur la succession future de celui-ci (-). De même la stipulation par laquelle deux époux se portent cautions solidaires d'une dette de leuifils unique, sous cette condition que « le créancier ne pourra exercer les droits que lui confère le cautionnement qu'après le décès des deux époux et sur leurs successions », n'est pas prohibée par l'art. 1130. Elle fait naître simplement une obligation à terme dont l'exigibilité est reportée au décès du dernier mourant des deux époux (').
L'obligation de payer une certaine somme si l'on décède sans héritier, est certainement valable, bien qu'elle soit subordonnée à une condition qui ne peut se réaliser qu'au décès du promettant (^).
On ne doit pas voir davantage un pacte sur succession future dans la convention par laquelle l'exigibilité d'une detl<' est retardée jusqu'au décès d'une tierce personne dont le débiteur est l'héritier présomptif. Il en est ainsi, du moins, I si le débiteur doit, après le décèsde cette personne, demeurei* obligé dans tous les cas, par conséquent alors même qu il j
raison en esl-il de même d'une convention qui intervient entre les coparlageantsà 1
la suite et comme conséquence du partage d'ascendant. Serait, par exemple, ( valable, la cession qu'un des copartayeants ferait à un autre d'une part de son loL et du droit à la rescision pour cause de lésion qu'il prétendrait avoir relativemenl à la donation-partage. Toulouse, 26 juil. 1878, S., 79. 2. 49, D. P., 79. 2. 177.
(') Demolombe, XXIV, n. 327; Larombicre, I, p. 258 (art. 1130, n. 10); Laurent, XVI, n. 101; Planiol, II, l^e édit.,-n, 1057, 2'-et ^<- édit., n. 1016.
(2) Civ. rej., 12 août 184G, S., 46. 1. 602, D. P., 46. 1. 296.
(^) Orléans, 15 juin 1861, D. P., 61. 2. 151. — V. aussi Paris, 26nov.l896, tiaz. Pal., 97, 1. 54.
(*) Cbambéry, 13 décembre 1897, D. P., 1900, 2. 213. .
héi'itorait pas ou ne recueillerait rien dans la succeslon (•).
268. Il résulte des mêmes principes qu'une personne peut. Il disposant de sa chose, s'en réserver l'usufruit jusqu'à sa lort. C'est ainsi qu'il est permis à deux époux, enfaisantentre 'urs enfants le partage anticipé de leurs biens présents, de en réserver la jouissance jusqu'au décès du dernier mou-
^ntn.
269. il est même indifférent, lorsqu'une convention a pour hjet des droits qui constituent des biens présents, que ces roits ne puissent être liquidés qu'à la mort du promettant u d'un tiers. C'est ainsi qu'il est permis à un époux, pendant i durée de la communauté, de céder les droits éventuels n'il a dans celle-ci (^).
270. Il ne suffit pas davantage, pour qu'une convention ait e caractère de pacte sur une succession future, qu'elle porte uv un droit qui doit s'ouvrir à la mort d'un tiers : un époux énonce, en faveur d'un de ses enfants, à un gain de survie [ue lui accorde son contrat de mariage et qui consiste similement en une donation conditionnelle de biens présents ('), •Il encore il abandonne ce gain de survie à une personne [uelconque moyennant une certaine somme. Le droit dont il lispose ainsi ne peut s'ouvrir qu'au décès de son conjoint ; de • lus, c'est dans la succession de ce dernier que se trouvera objet de la convention dont il s'agit. Cependant il n'y a pas
ci pacte sur une succession future. L'époux qui, dans son •outrât de mariage, a stipulé un gain de survie tel que nous .enons de le supposer, n'a point acquis par là de droit sucessif sur l'hérédité de son conjoint. Si celui-ci prédécède,
(M Req., 15 février 1897, Gaz. Pal., 97. 1.355.
[-'] Poitiers, 10 juin 1850, S., 51. 2. 609, D. P., 53. 2. 12.
*i Duvergier, Venle, I, n. 232; Troplong, Vente, I, ii. 250; Larombière, I, ). 259 (art. 1130, n. 12); Laurent, XVI, n. 104.
' Il ne faudrait pas donner la même solution si le gaixi de survie résuitaitd'une loiialion universelle ou à titre univer.sel ayant le caractère d'institution contracluelle. Rodière et Pont, Contr. de ma>\, II, n. 907 ; Troplong, Conlr. de mar.. II, n.l485, et Douai., n. 2550; Rellot des Minières, Conlr. de mur., n. 424-426; Larombière, I, p. 264 (art. 1130, n. 30) ; Demolombe, XXIII, n. 324. — Req., 10 août 1840, S., 40. 1.757; 16 août 1841, S., 41. 1. 684. ~ Orléans, 4 aoûtet28déc. 1849, S., 50. 2. 199. — Civ. rej., U et 12 janv. 1853, S., 53. 1.65, D. P., 53. 1. 17 et 21.
l'époux bénéficiaire aura droit au gain de survie en qualité de créancier et non d'iiéritier, et, par conséquent, en renonçant à cet avantage en faveur d'un de ses enfants ou en l'abandonnant à une autre personne moyennant une certaine somme, il ne traite pas sur une succession non ouverte (').
271. Une personne donne un immeuljlefi un de ses enfants, en dispensant celui-ci de faire le rapport en nature du l)ieri donné, mais en lui imposant le rapport en moins prenant d'une somme fixée à forfait. Faut-il voir là un pacte sur succession future? La négative ne nous parait pas contestahle. Le donateur peut dispenser le donataire du rapport. Il doit pouvoir aussi déterminer de quelle façon le rapport sera effectué. En réalité même, si, dans notre hypothèse, la somme que l'héritier doit rapporter est k peu près égale à la valeur de rimmeui)le donné, il y a vente, mais avec cette particularité que le prix sera exigible au décès du vendeur et devra être rapporté en moins prenant. Mais, de toute façon, l'ai. 2 de l'art. 1130 est inapplicable (^).
272. Dans le cas où la loi autorise les substitutions, l'ap-f pelé peut-il, du vivant du grevé ou, plus généralement, avant que la substitution soit ouverte, disposer de son di'oit ? Ce n'est pas ici le lieu d'examiner cette question à fond ; aussi n'en parlerons-nous que sommairement. La situation de l'appelé présente sans doute de l'analogie avec celle de l'héritier présomptif. Mais il ne faut point l'assimiler à cette dernière. L'appelé n'a pas seulement une espérance; il a d'ores et déjà un droit conditionnel; c'est si vrai que, de l'avis de tous les auteurs, il peut, à la différence de l'héritier présomptif, faire des actes conservatoires. L'art. 1130 ne lui est donc pas applicable, et, par suite, il faut admettre que rien ne l'empêche de disposer de son droit (').
(') Duvergier, ]V«/e, I, n. 2.32; Benech, Quoi. disp. entre époux, p. 448 s.; Larombière, I, p. 263 (art. 1130, n. 18); Laurent, XVI, n. 104. — Req., 22 fév. 1831. S., 31. 1. 107. — Agen, 12 mai 1848, S., 48. 2. 301, D. P., 48. 2. 188. — Req. 16 juil. 1849, S., 50. 1. 380, D. P., 49. 1. 304.
(2) Riom, 9 déc. 1890, D. P., 92. 2. 2.37.
(') Sic Aubry etRau, 4e édit., VII, p. 353; Baudry-Lacanlinerie et Colin, Donations, I, n. 3408. — Contra Colmet de Santerre, IV, n. 211 bis-lU; Demolombe, XXII, n. 599.
273. Mais il ne faut pas, en sens inverse, restreindre arbitrairement le domaine de la prohibition que nous étudions. !C'est ainsi qu'elle s'applique aussi bien aux successions testa- 'mentaires qu'aux successions ab intestat. Serait, par exemple, dépourvue de toute existence légale la convention par laquelle des enfants s'engageraient à ne jamais se plaindre des dispositions testamentaires que leur père ferait en faveur de personnes étrangères ('). De même tomberait sous le coup de la 'prohibition formulée dans l'art. 1130 tout pacte par lequel des successibles s'engageraient récijjroquement à considérer î comme non avenu le testament par lequel l'auteur commun; actuellement existant, assignerait k l'un d'eux, dans sa succession, une part inférieure à celle des autres (-). I 374. De plus, l'art. 1130 proscrit les pactes succcssoires alors même qu'ils portent, non pas sur l'universalité, mais sur une quote-part ou seulement sur des objets particuliers d'une succession. Dira-t'on que l'art. 1130 ne prohibe que les conventions faites sur une succession future, c'est-à-dire sur l'eni semble d'une pareille succession, et que, par suite, il laisse le champ libre à celles qui sont relatives à une quotité ou aux éléments d'une succession envisagés individuellement? L'objection serait miséi-able. Les raisons de décider sont les mêmes dans tous les cas. Puis, comment le législateur naurait-il pas vu que, par une série de pactes portant sur les divers éléments d'une hérédité future, on arriverait facilement au même résultat qu'en faisant une convention unique sur la totalité de cette succession? Endn, si l'art. 1 130 n'était pas clair par lui-même, il suffirait de le rapprocher de l'art. 791 pour en déterminer toute la portée. Ce dernier texte, en efï'et, interdit Yaliénation des droits éventuels qu'on peut avoir à une succession future. Il est évident que ces expressions ne visent pas simplement l'aliénalion de l'ensemble d'une pareille hérédité (')!
OReq., 27 juin 1838, S., 38. 1. 721, D. Rép. alp/i., v» Dispos, enlre vifs, n. 178-40. — .Sic Laurent, XVI, n. 88.
n Req., 13 mai 1884, S., 84. 1. 336, D. P., 84. 1. 468. — V. une autre application intéressante dans Paris, 27 nov. 1877, D. P., 78. 2. 188.
Ci Troplonë', Vente, I, n. 246; Aubry et Rau, IV, 4«édit., p. 317, [j-^édit., p. 542;
2 75. La proliibilioii des pactes sur succession future ne cesse pas lorsque les successions dont il s'agit sont indéterminées. Le droit romain se prononçait pour la solution contraire, au moins à l'égard des sociétés qui avaient pour objet des successions non ouvertes ('). Mais l'art. M 30 proscrit les pactes successoires, sans distinguer entre les successions déternùnéos et les successions indéterminées, Adde arg. art. 1837. Doue, chez nous, les unes et les auti-es ne peuvent pas, tant qu'elles ne sont [)as ouvertes, être l'objet de conventions (^). Cette solution nous paraît bien préférable à celle du droit romain. Très ordinairement, cette circonstance que les parties n'ont pas spécifié, dans la convention, sur quelle succession elle portait, ne lui enlève pas son caractère d'immoralité et n'empêche pas les dangers redoutés, par le législateur. Si, par exemple, un iils de famille, dont les parents vivent encore, vend à forfait, sans les préciser aucunement, les successions qui s'ouvriront à son profit, les contractants auront évidemment en vue les successions du père et de la mère du vendeur, bien qu'elles n'aient pas été désignées dans la convention. Nous n'hésitons pas à dire qu'en pratique, hi le législateur avait permis les pactes sur les successions futures indéterminées, la prohibition de lart. 1130 n'aurait' trouvé que de bien rares applications.
il s'ensuit que, même en ce qui concerne ces hérédités, l'interdiction des pactes sur succession future s'explique par les motifs traditionnels. Larombière a donc tort, selon nous, de dii'e que l'extension, par le législateur, de la prohibition aux successions indéterminées prouve qu'il a voulu avant tout, en édictant cette prohibition, prévenir les conséquences lésionnaires que les pactes sur succession future auraient eues pour les héritiers éventuels (').
Tue personne promet deconsentir un bail d'immeubles
Demolombe, XXIV, n. 325; Larombière, I, p. 259 arl. 1130, n. 13 ; Laurent, XVI, 11. 85. — Civ. rej., 11 nov. 1845, S., 45. 1. 785, D. P., 46. 1. 25. — Trib. civ. Le Mans, 30 mai 18b5, joint à Angers, 7 mars 1866, D. P., 66. 2. 93.
i') L. 3, § 2, U., Pio socio, XVII, 2. — Rapp. Cujas, liecit solenui. in Dir/. til. 1, Jib. 19. — Godefioy, note sur la loi 3, l'ro socio.
[-) Larombière, 1, p. 25i (art. 1130, n. 7); Buiiioir, op. cit., p. 522.
v') Lac. cit.
compris dans la succession d'un tiei-s dont elle est l'hépitier présomptif; cette promesse ne peut avoir aucun effet, car elle constitue un pacte sur succession future. Un bail, sans doute, est un acte d'administration, et non pas un acte de disposition. Mais, dans notre hypothèse, ce caractère du bail est indifïérent. Les termes du second alinéa de l'art. 1130 sont absolus, la prohibition compi'end donc les actes des deux catégories (^).
1 277. Lorsqu'on a contracté en même temps sur une sucr cession ouverte et sur une succession future, le pacte est-il I divisible en ce sens qu'il se forme quant à la première de ces I deux successions, et non quant à la seconde, ou, au contraire, [est-il inexistant poui' le tout? On a soutenu que de pareilles [conventions ne pouvaient pas naître pour partie, et que, par If suite, elles ne devaient produire aucun etiVt, même relativement à la succession ouverte. Celte opinion manque de base juridique. S'il s'agissait dune vente portant sur deux hérédi- , tés dont lune serait ouverte, et l'autre future, les juges pour- ; raient, par interprétation de la volonté des parties, conformément à l'art. 1()3(), accorder ou refuser la résiliation de cette vente en tant qu'elle porterait sur la succession ouverte. Mais cette solution même suppose que le contrat a pu se former quant à cette dernière succession. Ce qui nous parait certain, c'est qu'on ne peut pas poser en principe l'indivisibilité de la convention faite sur les deux hérédités, que cette convention soit une vente ou un autre contrat (-). S'il s'agit d'une vente et qu'elle renferme stipulation de deux prix dis-
;') Sic Laurent, XVI, ii. 93. — Cpr. Amiens, 26 déc. 1839, S., 41. 2. 178, D., Rép. alpk., v Oblig., n. 440-'!".
^ Sic Duvergier, Veiile. I, n. 231 ; Demolombe, XXIV, n. 329; Laurent, XVI, n. 86. — Heq., 9 fév. 1830, D., Rép. alpli., v» Transacl., u. 162. — Trib. civ de Baslia, 26 mai 1836, S., 43. 1. 33. — Confra Troplong, Veule, I, n. 2âl. — Riom, 13 déc. 1828; Limoges, 13 fév. 1828, D. P., 29. 2. 61. — Montpellier, 4 août 1832, S., 32. 2. 481, D., Rép. alp/i., v» Succession, n. 615. — Toulouse, 27 août 1833, S., 34. 2. 97, D, op. cil., \° Obli;)., n. 454-1». — Limoges, 6 avril 1838, S., 38. 2. LOI. — Liège, 3 juin 1840, /Vs/er., 40. 2. 149. — Req., 14 nov. 1843, .S., 44. 1. 229, D., op. cil., v» Dispositions, n. 1684-6o. — Liège, 3 août 1852, Pdsicr., 52. 2. 345. — Cpr. Grenoble, 8 août 1832, S., 33. 2. 176, D. Rép. alp/t., v» Successio)!, n. 616. — D'après celle dernière décision, le pacte est valable pour partie, si! est lossible de divise^- la convention.
tincts, s'appliqaant chacun à l'une des successions, la justesse de notre solution est évidente. Alors même que, dans une vente de cette nature, il y aurait tîxation d'un prix unique, il faudrait encore se prononcer pour cette solution, l'unité du prix n'impliquant pas l'indivisibilité de l'opération. D'ailleurs les conséquences que notre système aura en fait, n'ont rien qui le rende inadmissible. Ici nous devons prévoir deux hypothèses. Si le débiteur du prix unique se déclare prêt à le payei- intégralement pourvu que le contrat reçoive son effet sur la succession ouverte, il n'y a [jas, croyons-nous, matière à hésitation : le contrat devra être exécuté relativement à celte hérédité ('). Si le débiteur du prix ne fait pas cette déclaration, il faudra procéder à une ventilation pour déterminer quelle est la part du prix qui se rapporte à la succession ouverte. (Jlette opération pourra sans doute, en pi'alic[uc, être plus ou moins difficile. Maisce n'estpas là une raison pour considérer la convention comme indivisible (-).
278. Les traités conclus sur la succession tl'uii absentj échappent-ils à la prohibition des pactes sur succession future? La négative nous parait certaine. Ces traités ne seraient, licites que s'il existait une présomption légale de la mort de l'absent. Or le Code n'établit une pareille présomption pour aucune des périodes de l'absence. Il est évident que [)his il s'est écoulé de temps depuis la dis|)arition ou les dernières nouvelles de l'absent, et plus les probabilités sont grandes dans le sens de son décès, et c'est ainsi (ju'on peut dire, en employant rex[)ression dans son sens courant, ([u'avec le temps lea pf'éso)7î/)lions de mort deviennent de plus en j)his fortes. La loi elle-même lient conq)te de ce fait l()rs([ue, après
:') Sic Larombière, I, p. 21^ (arl. 113u, n. o2 ; Deiiioloinbe, ibib.: .\ubry et Rau, IV, 4« édit., p. 318, 5* édil., p. 342; Laureiil, nicme numéro, p. 120. — Hcq., 17 janv. 1837, S., 37. 1. 247, D., liép. alph., s» Succession, n. GlO-l». — Conlra Melz, 14 juil. 1825, D., Rép. alph., \° Obliij., n. 453.
C* Sic Laurent, loc. cil. — Certaines décisions admettent qu'en fait la ventilation peut être impossible et qu'alors le pacte ne peut pas valoir pour partie. — Voyes dans ce sens, Req., 14 nov. 1843, S., 44. 1. 229; D., Rép. alp/i., v» Dispositions, n. 1684-6°. — Orléans, 24 mai 1849, S., -49. 2. 600, D. P., 49. 2. 165. — Cette idée est inexacte. La ventilation pourra quelquefois présenter en fait de grandes difficultés, mais, à proprement parler, elle ne sera jamais impossible.
m certain temps, elle permet de demander Tenvoi en posseslion provisoire, et, après un temps plus considérable, l'envoi m possession définitif. Mais il n'en est pas moins vrai ju'elle ne présume pas la mort de l'absent sur le fondement le ces probajjilités. 11 n'y a pas présomption dans le sens de art. 1349 (').
Sur cette ([uestion, la doctrine est très divisée. Quant à la urisprudence, elle est si flottante que nous n'essaierons iiéme pas de dégager de ses décisions l'indication d'un sysème. Nous nous bornerons à signaler en note, sous chacune les opinions qui se sont fait jour en théorie, les arrêts dont a solution s'en rapproche le plus.
Parmi les auteurs, certains proposent une distinction entre es pactes antérieurs et les pactes postérieurs à ladéclaration l'absence. Les parties ne pourraient demander la nullité des jins ou des autres qu'en justifiant de l'existence de l'absent ■lU moment où ils ont été conclus. Mais les conventions pas- ;ées avant la déclaration d'al)sence ne pourraient pas servir ile fondement à des actions exercées contre des tiers, alors nêmc que l'absence aurait été déclarée plus tard, tandis qu il •n serait autrement des conventions faites depuis la déclaraion d'absence (-).
D'après un autre auteur, les pactes sur la succession d'un ibseiit ne sont licites que lorsqu'ils sont postérieurs à l'envoi •n possession définitif (^). Tout cela est arbitraire et ne peut ic concilier avec les principes que nous avons rappelés. Il l'existé point de disposition légale qui attache une présomp-
(') Sic Laurent, II, n. 122, et XVI, n. 97; Prosl de Royer, v" Absence, p. 115. — jpr. Civ. cass., 21 dée. 1841, S., 42. 1. 167, D., Rép. alph., v» Absence, n. 467. \ !-) .Sic Merlin, Qiiest.,\° Veille, § 12; Aubry et Ran, IV, 4'' édit., p. 318-319, pxle et notes 20 à 22, 5e édit., p. 543-544, texte et notes 20 à 22; Demolombe, II, |.130-131,— Cpr. Req.,3aoûll829, S.chr., IX. 1.341, D., Rép. alph., vo Absence,
. 463; 17 janv. 1843, S., 4^ 1. 146, D., Rép. alph., v» Absence, n. 468; 14 août Wl, S., 71. 1. 101, D. P., 71. 1. 193. — Voyez aussi Req., 4 déc. 1822, D., op. \. vo cil., n. 464. — Civ. rej., 30 août 1826, S. chr., VIII. 1. 424. — D'après un rrêt de la cour de Bordeaux, du 21 juin 1838, cassé par l'arrêt du 21 déc. 1841, t'écilé, les pactes sur la succession d'un absent ne pourraient même pas être Sinulés quand ils ont été conclus avant la déclaration d'absence, S., 38. 2. 413. ! (') Sic Larombière, I, p. 367 (art. 1130, n. 23).
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tioii de décès soit à la déclaration d'absence, soit même à l'envoi en j)ossession définitif.
279. Les personnes à qui 1h loi reconnaît un droit de retour successoral dans les art. 351-352, 747 et 766, peuvent-elles conclure des conventions sur les hieus qui doivent leur faire retour en vertu des dispositions de ces articles? Cette question revient à celle-ci. Le retour successoral a-t-il lien à titre liéréditaire .^ L'affirmative ne fait aucun doute; aussi peut-ou s'étonner ([ue la (juestion ait été débattue. Le droit de retour légal est un droit successif. Les biens sur lesquels ce di'oit s'exerce forment une succession particulière, une succession anomale, suivant l'expression consacrée. 11 ne faut donc pas hésiter à décider que les trait(''s dont ce droit est l'objet avant d'avoir produit son etlet, sont des pactes sur succession future et qu'ils doivent, comme tels, être tenus poui' inexistants. I^'ascendant donateur ne j)ourr'ait donc ])as, notamment, renoncer d'avance à son droit de retour légal (').
280. Nous reconnaîtrons, au contraire, la validité des conventions relatives à un droit de retour conventionnel, et nous déciderons, 2)ar exemple, que le donateur (pii a stipulé à son profit un di'oit de cette nature, peut y renoncer valablement (-). C'est qu'en etlet le retour conventionnel, bien qu'i! soit subordonné au prédécès du donataire ou de ses descen-! danfs, est fondé, comme son nom l'indique, sur une convention, et non sur une vocation héréditaire. Au surplus, ce pré décès constituant la condition dont la réalisation donne liei au retour conventionnel, l'événement t[ui entraîne l'ouver ture de la succession du donataire ou de ses descendant' fait aussi sortir de leur [patrimoine les biens donnés. d< sorte que ceux-ci ne se trouvent i)as compris dans leur suc cession.
l') Sic Chabot, arl. 747, n.8; Troplong;, Vente, n. T:\)\ l.aroiiibiore, I, p. 26 (art. 1130, n. 19); Demolonibe, XIII. ii. 482; Iliic, V, n. 88; Baudry-Lacantineri et Wahl, Des snccess., I, {<■« édit., n. 512, 2" édit., n. 679. — Rennes, 29 aofit ISKj D. P., 73. 2. 192. - .Angers, 18 déc. 1878, S., 79. 2. 3-'2, D. P., 79. 2. 172. - Ci\ cass.. 24 juillet liiOl, S.. 1901. 1. 433, D. P., 1901. I.ri37, et, sur nouveau pourvo^ Ch. rcun., 2 juillet 1903, S., 190i. 1. 65, D. P., 1903. 1. 553.
•) Zacharia\ V, p. 314, et Vil, p. 373; Larombière, loc. cil. — Civ. cass., 19jan' 1836, S., 36. 1. 318.
N" 4. Exceptions à la prohibition.
281. Excepfionnellenient la loi autorise dans certains cas des pactes sur une succession future. Les exceptions auxquelles nous faisons allusion sont contenues dans les art. 918 m fine, 1075 s., 1082 s. et 1093 ('). Dans les cas prévus par ces articles, il existait de gi'aves raisons pour déroger à la règle que nous venons d'étudier. L'exception écrite dans l'art. 918 in fine a été admise pour permettre de constater le véritable caractère de certains contrats intervenus entre une personne et ses successibles en ligne directe; celle des art. 1075 s., pour prévenir les contestations auxquelles donnent lieu trop souvent les partages entre frères et sœurs. Enfin celles des art. 1082 s. et 1093 ont été introduites en faveur du mariage et, par conséquent, h un point de vue qui intéresse éminemment la société (-).
jNlais les dispositions de ces divei-s articles, comme toutes celles qui présentent le caractère d'exception, ne sauraient [être étendues par analogie à des cas non prévus par la loi.
Voici une application de cette idée :
L'institution contractuelle est autorisée dans les contrats de mariage. Art. 1082 s. Mais la personne régulièrement instituée ne peut pas, tlu vivant de l'instituant, disposer des biens compris dans l'institation. 11 lui est même interdit de renoncer à l'institution en faveur de l'instituant. Une pareille convention mérite d'être ci'itiquée, non seulement parce Iqu'elle viole le principe de l'imnmtabilité des conventions matrimoniales, mais aussi parce que la succession dont l'insitué di-spose n'est pas encore ouverte. Cette renonciation tend, 1 est vrai, à anéantir le pacte sur succession future qui, par
;'; Anléi ieuremenl à la loi du 25 inars 1896, on Iroiivail une aulre exception dans "art. 761.
(^; H faut voir une iiisliLiiLion conU'acluelle dans la slipuiaLion d'un contrat de naiiage par laquelle les époux conviennent i]ue l'un d'eux, en cas de prédécès de autre sans enfants, ne sera tenu de donner qu'une certaine somme aux héritiers oilatéraux du prédécédé pour leurs droits dans la succession de celui-ci. Celle tipulalion échappe, en conséquence, à la prohibition des pactes successoires. — |leq.,29juin 1842, S., 42. 1.693; D.. Rép. alpli., v» Disp. entre vifs et lest., . 1986. — En principe, nous l'avons dit, celle prohibition s'applique même en : halière de contrats de mariage. Arg. arl. 791 et 1389.
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exception, a pu être valablemeiit fait. Mais elle n'en est pas moins un nouveau pacte sur succession futuie, et celui-ci n'a pas été, de la part du législateur, l'objet d'une exception à sa prohibition générale ('). Aussi faut-il déclarer une pareille renonciation non avenue, même si elle intervient pour rendre eflicace une autre institution contractuelle faite par l'instituant au profit d'un enfant commun ('). ^
La chose doil être déterminée nu détenninahle
282. La chose qui forme l'objet de l'obligation doit être déterminée ou déterminable. On lit à ce sujet dans l'art. 1129 : « Il faut que t obligation ait pour objet une chose au » moins déterminée quant à son espèce. — La quotité de la » chose peut être incer laine, pourvu quelle puisse être déter- » minée ».
Ce texte n'est qu'un développement de l'art. 1108, al. i, qui exige que l'obligation ait un objet certain. L'objet est certain (|uan(l la convention le détermine d'une manière suffisante pour que le débiteur soit lié sérieusement.
Si le lien de l'obligation est tellement élaslic[ue que le débiteur puisse se libérer en faisant une prestation dérisoire^' c'est-à-dire une prestation nullement onéreuse pour lui et
(') Grenier, Douai., II, n. 416; Delvincourl, II, p. 423;Toullier, XII, ii. IG; Vazeilies, I/o^irt/., art. 1U83, n. 7; H'olland de Villargues, liép.du tiol., y^ Inslil. conlr., n. 83; Bonnet, Disp. par contr. de mar., II, n. 421 s.; Sainlespcs-Lescol, Donal., V, n. 189i; Troplong, Douât., IV, n. 2355; Massé et Vergé, III, § 517, n. 29;Colmet de Sanlerre,IV, n. 256 6is-lII; Aubry elRau, VIII, p. 78, noie 58; Larombière, I, p. 280 (art. 113Û, n. 37 in fine):, Demolombe, n.324; Laurent, XV, n. 225; Thiry, II, n. 527, p. 518. — Lyon, 16 janv. 1838, S., 38. 2. 453. — Civ., 16 août 1841, S., 41. 1. 684; D., Bép. alph., v» Oblig., n. 447. — Toulouse. 15 avril 1842, S., 42. 2. 385. — Cpr. Gand, 25 juil. 1853, l'asicr., 54. 2. 121. - Bruxelles, 10 juil. 1867, Pasicr., 67. 2. 320. — Cette solution parait avoir él^ unanimement admise dans notre ancien droit. V. Lebrun, Succcess., liv. III ch. II, n. 27; Serres, hisL du dr. fr., liv. Il, lit. XIV, n. 256; Chabrol, Coui d'Auvergne, II, p. 354 ; Louet et Brodeau, lettre G, ch. XXVIU; Maynard, liv. 111 cb. IX ; Rousseau de La Combe, Jur. eiv., v» Institution, sect. 2, n. 10.
(-) V. dans ce sens, Agen, 17 déc. 1856, S., 57. 2. 1. — Caen, 23 mai 1861, S. 62. 2. 497. — Agen, 12 déc. 1866, S.,, 68. 2. 37, D. P., 67. 2. 17; 13 juil. 1868 S., 68. 2. 316. — Chambéry, 23 juil. 1873, S., 74. 2. 13. — Montpellier, 12 aoù 1874, S., 76. 2. 239. — Mais, en sens contraire, Besançon, 25 juin 1866 (sof ( impl.), S., 66. 2. 352, D. P., 66. 2. 143.
-ans utilité pour le créancier, l'obligatioTi sera nulle. Il en ■serait ainsi clans deux cas : 1° si l'objet de l'obligation n'était .déterminé que quant à son genre, par exemple si le débiteur s'est obligé à livrer un animal, sans dire de quelle espèce; car le débiteur pourrait, sans sortir des termes de la convention, livrer au créancier un animal de nulle valeur ou même un animal nuisible ; 2° si, la chose objet de l'obligation étant [le celles qui ne peuvent être utiles qu'à la condition d'être prestées en certaine quantité, le contrat ne contenait aucune base pour déterminer la quantité à livrer, par exemple si le débiteur a promis du blé ou. du vin, sans dire combien; car il pourrait alors, toujours en restant dans les termes de ia convention, s'acquitter en livrant quelques grains de blé ou quelques gouttes de vin, c'est-à-dire en faisant une prestation :lérisoire (').
283. Lorsque la chose qui fait l'objel: de l'obligation n'est pas fongible, elle est forcément déterminée quant à son indi ddualité (-). C'est ce qui arrive si je m'oblige à livrer la pen- Jule Louis XVI qui est sur la cheminée de mon cabinet de travail, l'anneau que je porte au doigt, la barrique de vin qui ?st dans ma cave. Dans ces divers cas, l'objet de l'obligation est un corjjs certain.
Mais, lorsque la chose qui forme la matière de l'obligation ^st fongible, sa détermination est nécessairement moins prélise. Dans cette dernière hypothèse, les contractants indi- [uent, non plus une chose individuelle, mais une espèce, et 1 ffiut en outre c{u'au moment du contrat, la quantité pro- ;nise soit déterminée ou au moins déterminable.
Lorsque la chose est fongible, disons-nous, elle est déterninée, non pas quant à l'individu, mais quant à l'espèce.
' Pothier, Ohlig., n. 1.31 édit. Dupin, I, p. 67).
(- Mais ce n"est pas à dire qu'il ne sera pas quelquefois indispensable, lorsque objet de fobligation est un corps certain, de procéder à des recherches plus ou noins longues, à des opérations plus ou moins compliquées pour reconnaître son ndivjdualilé. Montpellier, 13 fév. 1828, D. P., 28. 2. 232. — Req., 6 juil. 1831, ■^., -^1. 1.375, D. P., 31. 1. 246. — Tel serait le cas, si, possédant un domaine conigu au vôtre, je vous vendais la partie du mien que des experts jugeront nécessaire d'annexer au vôtre pour vous permettre d'exercer sur celui-ci une certaine iiJastrie.
Ainsi je puis valablement iii'obliger à donner im cheval, sans dire lequel. Ici l'objet de robligation nest ])as seulement déterminé quant à son getue, Qoxnma il arriverait si j'avais dit un animal, mais aussi « quant à son espèce ». L'espèce n'est pas autre chose qu'une limitation du genre; mais la limitation doit être assez précise pour que le lien de Tobligalion soit sérieux; elle ne présenterait pas ce caractère, si l'on avait dit un quadrupède ou un mammifère. De n)ême, je puis valablement m'obliger à donner une pendule, un fusil. 11 est [ vrai fju'il jient y avoir un écart consicbu-able enti-e la valeur du meilleur ot du plus mauvais cheval, dune riche pendule
et dune modeste, d'un fusil fin et d'un fusil de pacotille
Mais l'intention des parties, révélée par les termes de l'acte et à défaut par les circonstances, permettra presque toujours de circonscrire l'obligation du débiteur dans un cercle assez étroit. Par exemple, si c'est une compagnie à'omîiihiis (jui achète un certain nombre de chevaux, sans préciser autrement, la nature même du service auquel sont destinés ces animaux [)ernietti'a de déterminer à très peu de chose près i les conditions aux({uelles ils doivent satisfaire, et précisera, par conséquent, l'obligation du vendeur qui connaissait leur destination.
284. Nous avons ajouté que, si la chose, objet de l'obligation, est fongible,elle doit être déterminée ou au moins déterminable en ce qui concerne la quantité. Il n'est pas besoin qu'au moment du contrat la quantité, ou, comme dit la loi, la quotité soit numériquement pi'écisée i^'j. 11 suffit que la convention contienne des éléments c[ui permettront d'arriver ultérieurement à une précision assez conqilète. Ainsi je luiis valablement m'obliger à vous fournir le foin nécessaire à la nourriture de votre cheval ou le charbon nécessaire k la consommation de votre usine pendant une année. Ici la cjuotitéà prester n'est pas indiquée numériquement par le contrat, mais il fournit un élément certain pour cette détermination : on sait à peu près quelle est bu[uantitéde foin qu'il faut pour la nourriture d'un cheval pendant une année, et on peut
(•) Cpr. Polliier, Obliçi., n. 131 (/! fine.
^a\oir approxiinalivenient ce que votre usine consomme de oinbustible pendant le même temps (').
liien plus! le contrat est valable quoiqu'il ne détermine à niriin degré la quotité et qu'il soit même muet quant à elle, >i les circonstances ou les usages relatifs aux contrats de cette nature permettent de la préciser sans que les parties aient à conclure sur ce point une autre convention (-). I.'art. 1129 ■exige en ettet simplement que la ((uotité puisse être détermi- //r>. C'est ainsi (jue l'engagement pris [)ar le père d'un enfant riatnrel envers la mère de celui-ci de ])Ourvoir à l'éducalion iet à 1 entretien de cet enfant et de lui payer un capital à une certaine époque est valable, bien que le chiffre de la subvenlion ne soit pas précisé. En pareil cas, le juge a le pouvoir (le déterminer le moulant, le point de départ et la durée de la pension annuelle, ainsi que l'impoi-tance du capital promis (3).
285. Que faut-il décider lorsque, des deux choses sur lesquelles porte une obligation altei-native, lune est déterminée, tandis que l'autre n'est même pas susceptible de l'être, ce qui arrivera, par exemple si vous me promettez ou votre cheval Gladiateur ou dn vin? Dans ce cas, l'obligalion ne sera pas inexistante faute d'objet. Seulement elle aura le caractère d'obligation pure et simple; en d'autres ternies, la modalité' de l'alternative n'existera pas. Arg. art. 1102. Mais il appai'liendra au juge de décider si vraiment, d'après l'intention des parties, la chose non déterminée ne peut pas l'être, et si,
(') Cpr. Req., 2 juin 1856, D. P., 5(5. 1. 457. — Trib. corn, de Saiul-Elienne, 14 mars 190U, Gaz. Val., 1900. 1. 775. — Trib. corn. <le la Seine, 2i février 1902, Droil, 8 mai 1902.
(') Cette condilioii, que sous-enlend notre art. 1129. e.st exprimée en ces termes dans l'art. 1273 du Code civil espagnol. « Le fait que la (jiianlilé est indéterminée ne sera pas un obstacle à l'existence du contrat loules les fois qu'il sera possible de la détenniner sans qu'il soil besoin d'un nouvel accord entre les parties». Celte idée est tout aussi exacte sous Fempire de notre code.
i') Orléans, 2 mars 1881, D. P., 82. 2. 144. — Pour d'autres applications du même principe, voyez Bruxelles, 20 nov. 1830, Pasicr. belge, 1830, p. 215. — Metz, 28 mars 1833, S., 35. 2. 49, D. P., 34. 2. 215. — Req., 16 juin 1846, S., 46. 2. 440, D. P., 46. 1. 284. — Paris, 28 déc. 1853, D. P., 54. 2. 156, P., 54. 1. 87. — Civ. rej., 10 janv. 1870, S., 70. 1. 157, D. P., 70. 1. 60. — Trib. de Blaye, Journ. [ des arrêls de Bordeau.r, 89. 2. 74. — Trib. Seine, 2 mai 1892, Loi, 3 mai 1892. — [Trib. Toulon, 15 juin 1892, Loi, 29 juil. 1892.
|)ar exemple, dans l'espèce que nous avons supposée, vous n'avez pas entendu, en me promettant ou votre cheval Gladiateur ou du vin, nie promettre soit ce cheval, soit du vin jusqu'à concurrence de sa valeur (').
286. Aux termes de l'art. 1127 : « Le simple usage ou la » simple jwssessiou d'une chose peut être, comme la chose » même, l'ohjet d'un contrai ».
La loi oppose ici les contrats qui ont pour objet le sinq)le îisage ou la iiU\\\)\ç possession d'une chose à ceux qui ont pour objet la chose même, c'est-à dire la propriété de la chose. — Comme exemples de contrats ayant pour objet l'usage d'une chose, on peut citer le louage et le prêt à usage ou conmiodat : le locataire et l'emprunteur à usage n'acquièrent que le droit de se servir de la chose louée ou empi'untée, le premier moyennant un prix, le second gratuitement. — Le gage nous offre l'exemple d'un contrat ayant pour objet la simple possession d'une chose : le créancier gagiste n'acquiert pas le ilroit de se servir de la chose donnée en gage, mais seulement celui de la j)osséder jusqu'au paiement de la dette. Ce paiement une fois etl'ectué, il doit la restituer. Si le débiteui' ne paie pas à l'échéance, alors le créancier a le droit de faire vendre la chose et de se payer par privilège sur le prix. — Enfin la vente, l'échange et la donation sont des contrats ayant j)our objet la propriété d'une chose : ils ont pour but de transférer la propriété ou un démembrement du droit de [)ropriété.
^ II. L'oblif/alioH ci pour objet un fait.
287. L'obligation peut astreindre le débiteur à faire ou à ne pas faire quelque chose. Ainsi je puis m'obliger à construire une maison, à peindre un tableau, à jouer sur un théâtre... (obligation de faire), ou à ne pas planter sur mon terrain, à ne pas bâtir, afin de laisser à votre maison une vue libre sur la campagne... obligation de ne pas faire) ; je 2^i"ometsdans le premiercas un fait, dans lesecond une abstention.
(') Larombière, I, p. 244 art. ll-'9, n. 7).
288. Le fait positif ou négatif qui forme l'objet de l'obligation doit être : 1° possible; 2° licite ; 3° utile au créancier (').
289. 1" La promesse d'un fait impossible n'oblige pas le (iéinteur : ce qui toutefois ne doit s'entendre que d'une impos- >ibilité absolue, c'est-à-dire d'une impossibilité existant pour tout le monde, et non d'une impossibilité relative au débiteur. Ainsi la promesse de construire une machine obligerait celui f[ui la faite, alors même qu'il ne posséderait pas les notions ies plus élémentaires de l'art mécanique; l'inexécution de .C(3tte promesse le rendrait donc [)assible de dommages-intérêts; car on peut lui reprocher d'avoir pris h la légère un piigagement au-dessus de ses forces (^).
Le promettant, même quand l'impossibilité ne tient pas à son incapacité, est passible de dommages-intérêts si, au moment où il a promis le fait, il a connu l'impossibilité ou ne l'a ignorée que par sa négligence. Mais il n'encourrait pas de responsabilité si, de son C(Mé, le stipulant avait su ou dû savoir que lofait promis était impossible. Ces deux propositions, qui tigurent dans le Code civil allemand, sont fondées sur les princijjes généraux du droit (^). Aussi n'hésilons-nous pas à les admettre sous l'empire de notre législation, bien qu'elle soit muette à leur égard.
Dirons-nous avec le même code que, lorsque le promettant est res[)onsal)le pour avoir traité nonobstant la connaissance (pi il avait de l'impossibilité, il ne peut pas être condamné à (les dommages-intérêts supérieurs à ceux dont il aurait été tenu si, le contrat s'étant formé, il ne l'avait pas exécuté (*)? Ici encore, le silence de notre loi ne nous parait pas faire obstacle à cette solution, caria quotité des dommages-intérêts se calcule d'après l'importance du dommage subi; or nous ne voyons [)as comment le préjudice causé par la non formation d'un contrat pourrait excéder celui qui serait résulté de l'inexécution de ce contrat, s'il avait été formé.
') Polliier, Oblig., n. 136-138 iédit. Diipin, I, p. 70-71 .
- Polluer, op. cit., n. 136; Bigot- Préameneu, Exposé des motifs, Locré, XII, p 325, n. 26; Fenet, XIII, p. 228. — C/étail déjà la décision du droit romain, L. 137. §§ 4 et 5, D., De verb. oblig., XLV, 1.
') V. l'art. 307 de ce code.
(*; Même disposition, al. 1 in fine.
290. Lorsque la prestation promise n'est impossible qu'en ' partie, la question de savoir si le contrat a néanmoins pris naissance doit être résolue par interprétation de la volonté des contractants, d'après les circonstances de la cause. Eu efl'et ce cas est analogue à celui où l'objet du contrat est une chose dont partie n'existe plus au moment de la convention.
291. Lorsque l'impossibilité d'accomplir le fait promis est purement temporaire, en ce sens qu'il viendra nécessairement ' un jour où elle disparaîtra, ici encore les tribunaux ont un plein pouvoir d'appréciation quant au point de savoir si, étant . donnée l'intention que les parties avaient en traitant, le contrat s'est formé. Mais, dans le cas de l'affirmative, l'obligation engendrée par le contrat est affectée d'un terme. On voit donc que l'impossibilité temporaire d'accomplir le fait promis ne fait pas nécessairement obstacle à la formation du contrat {'). f
11 en est de même lorsque l'impossibilité est de telle nature qu'elle sera supprimée si certains événements se produisent;; mais, dans ce cas, si le contrat prend naissance, l'obligation! d'accomplir le fait promis est conditionnelle ('-).
292. 2" La promesse d'un fait ///«Vi/e, c'est-à-dire contraire à l'ordre public ou aux bonnes mœurs ne saurait engendrer aucune obligation, parce que de semblables faits sont légale- 'i ment ou moralement impossibles pour un honnête homme (').
Il n'est pas besoin d'ailleurs de faire intervenir l'idée de cause illicite et d'invoquer l'art. 1131 j)our admettre que l'obligation à laquelle on a voulu donner pour objet un fait illicite est inexistante et non pas simplement annulable. Ainsi i f[ue nous l'avons fait remarquer, le législateur, dans les art. , 1 126 et 1128, emploie le mot choses dans son sens le plus! large et, par conséquent, comme comprenant aussi bien les faits que les choses proprement dites. Or, dans l'art. 1128, ; il dit que les seules choses qui sont dans le commerce peu- ' vent être l'objet de conventions. Les faits illicites ne sont évidemment pas dans le commerce. Us ne peuvent donc pas
(•) Sic Uemolombe, XXIV, n. 319; Laronibière, I, p. 205 (art. 1128, n. 5 . - Besançon, 25 mars 1828, D. P., 28. 2. 210, S. clir., IX. 2. 61.
(2) V. Saleilles, Théor. gén. de l'oblig., n. 146.
(3) L. 15, D., De condlt. iiislit., XXVllI, 7.
tre la matière d'une convention. Une obligation à qui les larties ont voulu donner pour objet un fait de cette nature, "a donc pas d'objet. Cela suffit pour qu'on doive reconnaître inexistence d'une pareille obligation, car on ne peut même las concevoir d'obligation sans objet.
293. 3" Enfin, il faut que le stipulant ait un intérêt h l'aconq)lissenient du fait et que cet intérêt soit appréciable en l'gent. A défaut de cette condition, le débiteur aurait pu ontrevenir impunément à sa promesse, puisque l'inexécution le celle-ci n'aurait pas pu donner lieu à des dommages-intéêts ('). C'est, qu'en etfet, comme l'explique très bien Pothier. is dommages-intérêts ne sont autre chose que l'estimation le l'intérêt que le stipulant avait à ce que l'obligation fût xécutée (-). Cela revient à dire que si,enrabsence d'un intéèt de cette nature, il naissait une obligation, elle serait lepourvue de sanction; mais on ne conçoit pas qu'il puisse ■a être ainsi : toute obligation, du moins toute obligation ivile, suppose essentiellement une sanction ('j.
294. On a soutenu cependant qu'une obligation civile pouait avoir pour objet un fait à l'accomplissement duquel le ■réancier n'aurait qu'un intérêt d'aii'ection (^). Mais, d'après lous, cette solution doit être repoussée. Elle est inconciliable ivec la règle qu'on ne peut stipuler en son propre nom pour lutrui, car, si cette règle cessait d'être applicable à raison du ùnqjle intérêt d'affection que la convention présenterait pour e stipulant, elle n'aurait aucune portée {^). De plus, elle est ontraire à la théorie de Pothier, ce qui est d'autant plus ;rave que Bigot-Préameneu, dans VExposé des Motifs (''), a
V. infra, n
• Polhier, Ohlifj., n. 138 et 140 in princ. (édil. Diipin, 1, p. 71-72).
' Laurent, XVI, n. 81.— Coimp. Aubry et Rau, IV, 4^ éd., p. 320, [inédit., p. 545.
\i Ihering-, Gesanvn. Aufsalze, III, p. 87 s. — M. Girard se prononce en sens onlraire. Mun. élém. de dr rom., l""" édit., p. 432, te.xte et note 2, 2« édit., p. 436, exle et note 2, 3« édit., p. 443, texte et note 2. — Remarquons toutefois que le Iode civil japonais consacre la première de ces solutions. « Le droit de créance )eul avoir pour objet des avantages non susceptibles d'une évaluation en argent ». \rl. 399 Code civil revisé en 1896, traduction Molono et Tomii, p. 99).
•• V. supra, n. 150-151.
'1 Bigot-Préameneu, Exposé des Motifs, Fenet, XIII, p. 228; Locré, XII, ). 335, n. 26.
exactement reproduit les idées de ce jurisconsulte relativement au genre d'utilité que le fait promis doit avoir pour le stipulant (\).
Ajoutons avec Pothier que, si un fait dont l'accomplissement ne présente pas pour le stipulant d'intérêt apprécinble en argent, ne jieut pas faire l'objet d'une obligation, il peut, du moins, être la condition ou la charge de celle-ci. C'est ainsi qu'on devrait considérer comme valable la promesse que me ferait une personne de me payer une certaine somme si elle ne s'abstenait plus désormais de jouer, tandis f[ue je lie pourrais faire naître entre cette personne et moi une obligation ayant cette abstention pour objet (-).
SECTION lY
295. La cause est la dernière condition que l'art. 1 108 nous présente comme essentielle à la validité, il faut même dire à Vexistence des conventions.
296. Beaucoup d'auteurs soutiennent que le législateur aurait dû s'abstenir de mentionner la cause dans l'art. 1108. A leur avis, elle ne constitue pas une condition spéciale de la formation des contrats. Il n'est jamais besoin, font-ils observer, de recourir à l'idée de cause pour expliquer l'inexistence d'une convention. 11 suffit de rechercher si les conditions relatives au consentement et c^ l'objet sont remplies (^).]Nous examinerons ces critiques dans la suite, et, sans admettre, d'ailleurs, que, dans les contrats synallagmatiques, la cause de l'une des obligations se confonde avec l'objet de l'obligation
(') Polluer, op. cit., n. 140.
(-) Polhier, op. cil., n. 139.
(') L'élude approfondie de la cause a fail l'objel de plusieurs imporlanles monographies. — V. Arlur, Z>e la cause [Ihèse pour le docloral, Paris, 1878); Brissaud, De la notion de cause dans les obligations conventionnelles en droit romain et en droit français (Ihèse pour le docloral, Bordeau.x, 1879) ; Timbal, De la cause dans les contrats et les obligations en droit romai7i et en droit français (Ihèse pour le docloral, Toulouse, 1882); P. Colin, Théorie de la cause dans les obligations conventionnelles (Ihèse pour le docloral, Paris, 1897); Séfériadès, Elude critique sur la tliéorie de la cause (Ihcse pour le doctoral, Paris, 1897).
(M Infra, n. 321-327.
! réciproque, nous verrons qu'il eût mieux valu, en efFet, ne pas
[écrire le dernier alinéa de lart. 1108 et les art. 1131 et 1133.
'Mais cela ne saurait nous dispenser de dégager de la loi une théorie de la cause. Que le législateur ait envisagé celle-ci
j comme une condition essentielle de la formation des conventions, voilà qui n'est pas douteux, puisque cela résulte mani-
, festement de la disposition de l'art. 1131. Que les tribunaux
I soient par là-même autorisés à déclarer l'inexistence d'un
[contrat en se fondant sur le défaut de cause, cela n'est pas contestable : comment s'étonner que les juges se placent au
jmême point de vue que le législateur?
j Admettons que les dispositions relatives à la cause soient une superfétation. 11 n'en est pas moins vrai qu'elles sont appelées à jouer un grand rôle dans la pratique. La meilleure
j manière d'éviter que leur application entraine bien des confusions et bien des abus, c'est encore de préciser la théoi'ie qui se dégage de ces dispositions, sauf à la critiquer ensuite.
§ I. De la notion de cause.
297. Les termes dans lesquels l'art. 1108 précise la condition dont nous parlons sont, nous le ra[)pelons, les suivants : « une cause licite dans Vohligalion » ('). V. aussi art. 1131.
Il règne une grande obscurité sur cette matière. Elle provient surtout de ce que l'expression cause est susceptible de divers sens. On distingue, en eil'et, la cause efficiente, la cause finale, la cause occasionnelle .
Nous allons définir ces diverses expressions, et nous déterminerons par voie d'élimination le sens dans lequel le législateur a pris le terme cause.
On entend par cause efficiente l'élément générateur de l'effet. Dans ce sens, on peut qualifier de causes des obligations les sources des obligations (contrats, quasi-contrats, délits, quasi-délits). Mais, du moment que, dans l'art. 1108, la loi range la cause de l'obligation parmi les conditions de validité de la convention, elle ne fait certainement pas allu-
(') Polluer exigeait de même une « cause tlans L'eiKjcnjemenl ». Oblty., ii. IG, 1<^' al. (édil. Dupin, I, p. 12).
sion aux sources de roblig-ation, au premier rang' desquelles figure la convention elle-même. Sans quoi son idée reviendrait à ceci : une des conditions de validité de la convention, c'est la convention. Proposition dépourvue de sens!
On peut rattacher à la cause efficiente ce que certains commentateurs du droit romain ont appelé causa civilis, c'est-à-dire cet élément formaliste qui, d'après les idées romaines, était nécessaire pour la formation des contrats. Cet élément avait bien le caractère de cause efficiente. Mais une; pareille conception est inconciliable avec la force f[ue le droit| moderne reconnaît an simple consentement ('). '
La cause finale et la cause occasionnelle rentrent, l'une et l'autre, dans ce qu'on appelle les forces impulsives, les mobiles on encore (en prenant ce dernier mot dans un sens large) les motifs de nos actes. Mais il ne faut pas les confondre. La cause finale ou but final d'un acte, c'est le but immédiat et invariable de cet acte. La cause occasionnelle ne présente pas les mêmes caractères. Gomme son nom même le donne à entendre, elle consiste dans nn élément qui est différent sui^ vaut les cas et qui agit seulement par occasion (-). Elle n'est donc pas, comme la cause finale, le motif direct et essentiel de l'acte. Fùl-il répété indéfiniment, le même acte n'aura jamais qu'une cause finale; il pourra avoir successivement: diverses causes occasionnelles très nombreuses. ;
Le législateur ne pouvait pas se préoccuper des causes): occasionnelles des obligations. Comme nous l'avons dit, elles varient à l'infini; leur existence est purement relative ; la considération qui sera une cause occasionnelle pour une personne, n'aura pas cette portée aux yeux d'une autre. A ce point de vue on peut dire que cette cause présente essentiellement un caractère personnel. Par suite, elle n'est pas apparente; pour la découvrir, il faudrait, chose impossible pour les juges, scruter les pensées, les désirs de chacun. Ce
{') Paul Gide, tievue pral. de Dr. franc., 1S65, .\l\, p. 237; Accarias, l'récia <le Dr. rom., 4' édil., H, p. 16, noie 2.^ Cpr.Vernet, Textes choisis sur la lliéone\ de» oblig., p. 9-12. '
[^) On réserve quelquefois le nom de cause impulsice à la cause occasionnelle, V. par exemple Demolombe, XXIV, n. 355.
n'est donc pas de la cause occasionnelle que le législateur a voulu parler dans Tart. 1108.
Il ne reste que la cause finale.
Ainsi rélément visé dans l'art. 1108 sous le nom de cause peut être défini : Le but immédiat et par conséquent essentiel en vue duquel on contracte. Elle est la raison d'être de l'obligation, aow pourquoi (').
398. Appliquons ce critérium. Je vous vends ma maison moyennant 100.000 fr. Ce contrat fait naître des obligations réciproques; car la vente est un contrat synallagmatique : obligation pour moi, vendeur, de vous rendre pro|)i'iétaire de la maison ('-) et de vous la livrer; obligation pour vous, acheteur, de me payer le j>rix. Quelle est la cause de ces diverses obligations? — En ce qui concerne le vendeur tout d'abord ? Pourquoi me suis-je obligé, dans l'espèce proposée, à vous rendre propriétaire de ma maison et à vous la livrer? C'est pour obtenir que vous vous obligiez de votre côté à me payer la somme de 100.000 fr., dont j'ai besoin; votre obligation sert donc de cause à la mienne : elle en est la raison d'être, en même temps que la contre-[)artie. — Voyons maintenant quelle est la cause de l'obligation de l'acheteur. Pourquoi vous êtes-vous obligé, dans l'espèce, à me [)ayer 100.000 fr.? C'est pour me déterminer à contracter envers vous l'obligation de vous rendre propriétaire de ma maison et de vous la livrer; l'obligation de l'acheteur a donc pour cause l'obligation du
(") Gpr. Merlin, Quesl. de droil, v» Cause des oblig., II, p. 210; Mourlon, II, n. 1101 ; Colmet (le Santerre, V, n. 4G bis I ; Demolombe,XXIV, n. 345. — M. Gauly définit la cause : « Le fait ou la qualité du créancier qui rend intelligible l'acte par lequel le débiteur s'est obligé ». Essai d'une définition de lu cause dans les obli- '^iialions, Rev. cril. de législ. et de jurispr., X.\XV« année, 1886, nouv. série, t. XV, p. 51. — Dans un langage assez vague, mais qu'il prétend justifier par cette I considération que la cause de l'obligation conventionnelle varie suivant le contrat et que, par suite, il n'est pas possible d'en donner une définition précise, M. P. Colin s'exprime ainsi : " La cause de l'obligation est... une idée ayant iminédiatementprécédé, logiquement sinon chronologiiiuement, la volonté de s'obliger, dans l'esprit du débiteur », op. cil., p. 54.
(-) Ou verra sous l'art. 1138 que la loi répute cette obligation immédiatement exécutée, indépendamment de toute tradition : la propriété est acquise à Facbeteur Inc el mine, de sorte que l'obligation contractée par le vendeur de le rendre propriétaire, étant réputée acquittée instantanément, meurt au moment même où elle nait. Mais enfin elle prend naissance, et il y a lieu de rechercher sa cause.
vendeur, de iiiênie que celle-ci a poui' cause robligation de l'acheteur. — Ainsi les deux obligations se servent réciproquement de cause.
Ce qui vient d'être dit de la vente peut être appliqué à tous les contrats synallagniaticjues. Nous établirons donc en principe que, dans les contrats synallagniatiques, les obligations de chacune des parties ont pour cause celles de l'autre ou des autres (').
299. Dans les contrats unilatéraux, la cause varie suivant la nature du contrat. S"agit-il d'un prêt [à usage ou de coii" sommation, peu importe)? la cause de l'obligation de l'em-» prunteur est dans la prestation qui lui est faite par le prêteur : c'est en considération de cette prestation qu'il s'est obligé. Pourquoi doit-il? Parce qu'il a reçu; c'était là le but immédiat qu il poursuivait en empruntant, c'est-à-dire en s'obligeant à rendre : recevoir la chose objet du prêt.
I.a cause serait la même dans le dépôt et dans le gage
Dans le contrat de donation, il n'y a pas d'autre cause à l'obligation du donateur qu'une pensée de bienveillance, le désir de procurer un avantage au donataire. Le but ininiéiliat que le donateur se propose d'atteindre en s'obligeant, c'est de gratifier le donataire; il est mû par une peaisée de libéralité (-).
(M Merlin, Bép., VI, vo Filiation, n. 20. p. 734; Mourlon. H, n. 1102 el 1106; Marcadé, IV, n 400 in fine; Culmet de Sanlerre, V, n. 46 hisU: Aubry et Rau, IV, 4c édil., p. 285, note 2, 5= édil., p. 469, note 2; I)eiiiolombe, XXIV, n. 346; Thiry, II, n. 612, p. 587; Vigie, II, n. 1141 in fine; I.aborde, Applications de la théorie de la cause aux matières du droit et principalement aux obliç^ations (extrait de la Reviie générale du droit, 1881), p. 10 (du tirage à part); Brissaud, op. cit., p. 31-33; Daufresne, Dissertation sur la cause (tlièse pour le doctorat), n. 95; Magnette, De la cause en droit civil, Rev. de dr. belge, I, 1886-1890, p. 388- 390. — Cpr. Gauly, op. cit., p. 52. — M. P. Colin, critique la définition donnée ci-dessus. — V. op. cil., p. 65-80. — Il pose en principe <■ que, d'une façon générale, dans les contrats intéressés, la cause de l'obligation dune partie est la considération de l'avantage que l'autre partie procure à la première par l'efTet d'une prestation qu'elle réalise ou d'une obligation qu'elle contracte ». Op. cit., p. 68 in fine. — Pour l'exposé de ses objections, voir surtout p. 71-80.
(-) Marcadé, Colmet de Santerre, Aubry el Rau, Larombière, Thiry et Vigie, loc. cit.; Demolombe, XXIV, n. 350-351; Brissaud, op. cit., p. 46-56; l.aborde, op. et loc. cit.; Magnette, op. cit., Rev. du dr. belge, I, 1886-1890, p. 391 et 392 in fine. — V. cep. Gauly, op. cit., p. 56-58. « Ce qui rend une libéralité intelligible, dit cet auteur, est invariablement ou un service autrefois rendu a litre gra-
300. Les idées que nous venons d'émettre sur la notion de la cause étaient déjà formulées par Doniat : « Dans ces trois premières sortes de conventions, disait-il (les trois premières sortes de conventions dont il venait de parler rentraient dans la catégorie des contrats à titre onéreux), il se fait un commerce où rien n'est gratuit, et l'engagement de l'un est le fondement de celui de Vautre. Et dans les conventions mêmes où un seul paraît obligé, comme dans le prêt d'argent, l'obligation de celui qui em[)runte a été précédée de la part de l'autre de ce qu'il devait donner pour former la convention. Ainsi robligalion qui se forme dans ces sortes de conventions au proiit de l'un des contractants a toujours sa cause de la part de l'autre; et l'oljligation serait nulle, si. dans la vérité, elle
(luit par le donataire au doiialeur, cl en ce cas la donalioii est réinuiiératolre : [iopération juridique peut cire regardée comme un contrai à litre onéreux dédo'u- [blé, le service et la donation n'éîanl pas nécessairement corrélatifs; — ou une !(jualité personnelle du donataire, el en ce cas il y a lil)éralilé véritable. C'esl ce qui arrive le plus souvent. Mai^ alors la cause ressemble tant au molif qu'il nesl '^oliis possible de l'en dislinr/uer. De même que le molif, elle préexisle au conlrat, fplle précède l'accord des volontés, et il n'esl pas rare que le donateur la ciclie au Jonalaire. En eiïet, celle qualité, qui est la cause, le donataire ne l'a pas toujours icquise par ses propres efforls; elle existe parfois en sa personne en vertu d'un ail accompli avant qu'il vint au monde, el il peut y avoir quelque prétexte plau- ;ible qui justifie le bienfail aux yeux du donataire lui-même.
» La cause pouvanl cire identique au molif, s'ensuit-il qu'il ne faille pis la reclierjlier dans les contrats à litre graluil? Non assurémenl. On doit en toute circonsance appliquer les art. 1108 et 1131 : pas d'obligation va'able sans cause licite. La découverte de la cause véritable sera plus d fficile, voilà tout. Lé donalaire >era d'abord mis en demeure de dire quelle est, selon lui, li cause de la libéralité; jar là on saura au moins le prétexte choisi par le donateur. Après quoi, ce sera lu donateur ou à ses héritiers qui contestent la validité de l'obligation à prouver jue la cause indiquée esl fausse et que la cause réelle est illicite «, p. 57 in fine, ;t p. 58. M. Gauly estime donc que, la plupart du temps, dans la djnalion, la cause le l'obligation se confond avec le molif. A notre avis, c'esl inexact. — V. infra, 1. 302 el 315. — La cause, aussi bien dans les contrats à lilre graluil que dans les ;ontrats à lilre onéreux, présente le caractère de l'invariabilité, el, comme on a rès bien répondu à M. Uauly, si les molifs rendent intelligible l'obligation du dolaleur, il n'en esl pas moins vrai qu'ils ne la créent pas, qu'ils n'en constituent pas a cause. Magnelle, op. cil., p. 391. — "V. dans le môme sens que M. Gauly, Plaliol, Examen doctrinal, Rev. cril. de léfjisl.el. de jurispr., XXXVII, année 1838, louv. série, XVII, p. 705. — V. infra, n. 3i6.— D'après M. P. Colin, la cause de 'obligation du donateur, c'esl la conception de l'avantage qui résultera de la îonvenlion au profil du donalaire. Op. cil., p. 94-97. — Cet auteur cri'àque la léfinilion généralement donnée. Op. cil., p. 89-94.
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était sans cause ». Et il ajoutait : « Dans la donation et dans les autres contrats où un seul fait ou donne, et où l'autre ne fait ou ne donne rien, racceptation forme la convention : et rengagement de celui qui donne a son fondement sur quelque motif raisonnal)le et juste, comme un service rendu ou quelque autre mérite du donataire, ou le seul plaisir de faire du bien. Et ce motif tient lieu de cause de la part de celui qui reçoit et ne donne rien » ("). On voit que ces propositions concordent parfaitement avec les nôtres.
Au surplus, elles paraissent bien avoir inspiré notre législateur. Bigot-Préameneu, qui n'a guère fait que résumer les explications de Domat sur ce point, dit dans YExposé des motifs : « 11 n'y a point d'obligation sans cause, elle est dans » l'intérêt réciproque des parties ou dans la bienfaisance de » l'une d'elles » (-). L'intérêt réciproque des parties dans les contrats synallagmatiques ne peut consister cpie dans les obligations réciproques engendrées par le contrat : l'intérêt de chaque partie consiste dans la promesse de l'autre. Le passage cité de Bigot-Préameneu confirme donc ce que nouS| avons dit à ce sujet.
301. 11 importe beaucoup de ne pas confondre la cause de l'obligation soit avec l'objet, soit avec le motif.
Nous disons en premier lieu qu'il ne faut pas confondre la cause avec l'objet. Ici la distinction est facile : pour trouver la cause, il faut, nous l'avons vu, se demander pourquoi il est dû; pour trouver l'objet, il suffit de rechercher ce qui est dû. Ainsi, dans la vente, l'obligation du vendeur a pour objet la chose vendue; celle de l'acheteur, le prix; dans le prêt, l'obligation de l'emprunteur a pour objet la chose même qu'il a reçue ou une chose équivalente, suivant qu'il y a prêt à usage ou prêt de consommation; dans la donation, l'obligation du donateur a pour objet la chose donnée...
Plusieurs auteurs prétendent que la cause de l'obligatior se confond avec son objet, au moins dans les contrats synallagmatiques. Ainsi, dans la vente, disent-ils, quel est l'obje
(') Donial, Lois civiles, i^" part., liv. I, til. I, sect, 1, n. 5 et G cdil. Héiny, I p. 122-124). — Cpr. Pothier, Oblig., n. 42 (édit. Dupin, I, p. 24). (») Fenel, XIII, p. 228; Locré, XII, p. 325, n, 26.
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le l'obligation du vendeur? C'est la chose vendue. Et quel est c^olni de l'obligation de l'acheteur? C'est le prix. D'autre part, quelle est la cause de l'obligation du vendeur? C'est le prix : il contracte pour avoir le prix. Et quelle est la cause de l'obligation de l'acheteur ? C'est la chose vendue : il contracte pour avoir cette chose. E'objet de l'oblig-alion de l'acheteur ïcrt donc de cause à l'obligation du vendeur, et, récipro- [ueinent, l'objet de l'obligation du vendeur sert de cause k L'obligation de l'acheteur. — Erreur, à notre avis. Sans doute le vendeur contracte pour avoir le prix, et l'acheteur pour ivoir la chose; mais le premier n'obtient le prix qu'en exécution iel'obligationde l'acheteur, de même que le second n'obtient la chose qu'en exécution de l'obligation du vendeur. L'obligation de l'acheteur est donc un intermédiaire indispensable între le vendeur et le prix, de môme que l'obligation du vendeur, entre l'acheteur et la chose. Le but immédiat que se r)ropose le vendeur, est d'obtenir l'obligation de l'acheteur, .J^our arriver à toucher le prix en exécution de celte obligation, le môme que le but immédiat de l'acheteur est d'obtenir 'obligation du vendeur, pour arriver, par suite de l'exécution le cette obligation, à être propriétaire de la chose vendue; de iorte que l'obligation du vendeur a pour cause celle de l'achecur, et réciproquement (').
Quelques auteurs vont plus loin. Ils enseignent que, dans os contrats réels, par exemple dans le prêt, la cause de obligation consiste dans la chose qui est livrée au débiteur, le sorte que cette chose est en môme temps l'objet et la cause ic l'obligation. — Notre réponse est toujours la môme : la ause de l'obligation de rem|)i'unleur n'est pas dans la chose [uil a l'cçue, mais dans \a prcslalion de celte chose, elFectuée >ar le prêteur : ce qui est bien ditt'érent. Dans la vente, l'obligation de chaque paitie a pour cause une autre ohligalion ;
'i D'après M. Timbal, dire ([iie, clans les conlrals synallagmaliques, les deux ^'ligallons se servent réciproquement de cause, ou dire que, dans ces contrats, l'iciiiie des deux obligations a pour cause l'objet de l'autre, serait indifférent, en : sens que CCS deux propositions aboutiraient aux mêmes résultats prati(|ues ; l 'i^ cet auteur reconnaît, « — la terminologie ayant son importance en droit 'iiinie dans toute science, — qu'il est plus conforme à Velef/anlia juris d'adopter
l>rcmière formule ». Op. cil., p. 180.
dans le prêt, robligation unique de l'emprunteur a pour cause \xi\Q prestation et non l'oJjjet preste (').
302. Nous avons dit qu'il ne faut pas confondre non plus la cause de l'obligation avec son motif. La distinction entre la cause et le motif est délicate, parce qu'il y a une étroite parenté et, par suite, une assez grande similitude entre ces deux choses. L'une et l'autre sont un mobile; or les mobiles des actions humaines présentent une extrême diversité, et la difficulté est de savoir quel est entre eux tous celui qui constitue la cause et quels sont ceux qui constituent les motifs. J'ai besoin de blé pour ensemencer mes terres; j'en achète 20 hectolitres moyennant -400 fr. Si l'on se demande pourquoi je me suis obligé à payer cette somme, il y a deux réponses : 1° j'ai contracté cette obligation pour obtenir que le marchand s'obligeât à me livrer 20 liectoliires de blé; 2" je l'ai contractée pour arriver h pouvoir ensemencer mes terres. La première réponse donne l'indication de la cause, et la deuxième celle du motif : la cause de mon obligation, c'est l'obligation que le marchand a contractée envers moi; son motif, c'est la nécessité d'ensemencer mes terres. Mais pourquoi n'est-ce pas tout aussi bien l'inverse? Des deux buts que je me suis proposés en achetant, il y en a un qui est immédiat, essentiel, qui se rencontrera toujours dans tous les marchés du même genre : acquérir du froment et, par suite, obliger quelqu'un à m'en fournir, c'est la cause; l'autre but, ensemencer mes terres, est plus éloigné; il n'est pas essentiel, en ce sens qu'il pourrait ne pas exister dans un marché absolument semblable : on peut acheter du froment pour se nourrir, pour k distribuer aux pauvres, pour le revendre... c'est le motif d( l'obligation.
On voit que le motif, comme la cause, est un but, but iinmé diat et essentiel dans un cas, but plus éloigné et accidente dans l'autre ; de sorte que c'est en quelque manière une ques tion de proximité qui distingue la cause du motif, si biei qu'on pourrait peut-être définir ces deux choses l'une pa l'autre en disant : la cause, c'est le ;^^o/// prochain, immédiat
(') Sic Brissaud, op. cil., p. 45 in fine, 46.
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essentiel de l'oblig-ation; le motif, c'est la cause éloignée, la cause de la cause, le [)ourf[uoi du pourquoi (').
- § II. Du défaut de cause, de la cause erronée et de la
cause illicite.
I. Des cas où il y a défaut de cause, cause erronée ou cause
illicite.
303. La cause est, d'après le législateur, un élément essentiel à l'existence de l'obligation : « L'obligation sans cause, ou » sur une fausse cause, ou sur une cause illicite ne peut avoir ïi aucun effet ». Art. 1131.
La loi nous parle d'abord d'une obligation sans cause. 11 est rare qu'une personne s'oblig-e sans cause. On a même prétendu qu'un fou seul peut agir ainsi. C'est aller trop loin. Supposons qu'une personne attirée dans un guet-a[)ens ou victime d'un chantage souscrive un billet. La cause indiquée dans ce billet est simulée. L'obligation est inexistante faute de cause. On pourrait, il est vrai, en général, la faire tomber comme entachée de dol ou de violence; mais celte constatation qu'elle est dépourvue de cause n'en présente pas moins un très grand intérêt, car, manquant de cause, l'obligation est inexistante, tandis que le dol ou la violence la rendrait simplement annulable (-).
303 I. Nous devons citer aussi le cas des effets de complaisance ; soit à l'égard des parties, soit à l'égard des cessionnaires qui ne fournissent pas de valeur, l'obligation manque de cause ('}.
"; Colinel de Sanlerre, V, n. 46 bis-l; Aubry el Ran, IV, 4'= éd., p. 321, note 2, 5« éd., p. 546, noie 2; Brissaud, op. cil , p. 8-18; Magnelle, op. cit., /Jet), de dr. belge, I, 1886-1890, p. 385, 387, 380, .SyO et 391. — M. P. Colin prétend, au contraire, « que la cause de l'obligalion el le molif de l'obligation, c'est absolument la même chose », et que ce que les auteurs appellent molif de l'obliffation esl en réalité le molif de la convenlion. V. op. cil., p. 58 62.
-, Bufnoir, op. cil., p. 525-536.
\ V. Bufnoir, op. cit., p. 5.^7 538. — Req., 31 janv. 1849, S., 49. 1. 161, D. P., V.i. 1. 134. — Bordeaux, 6 mars 1868, D. P., 70. 1. 102. — Rcq., 30 mai 188'^ S., 84. 1. 154, D. P., 84. 1. 292; 18 cet. 1886, S., 86. 1. 470.-- Paris, S5nov. 1889, D. P., 90. 1 . 3i9. — Le banquier qui cscomple des valeurs de complaisance dont il connaît le véritable caractère, participe à un fait illicite, et, en conséquence, esl non
303 II. D'ailleurs, dans certaines ol)li,i:;ations dont la cause est successive, c'est-à-dire incessanmieiit renouvelée, il peut arriver que la cause qui existait lois de la turniatiun de robligation vienne à cesser au l)out d un certain temps; à dater de ce moment i'oljligation se trouvera sans cause et cessera de subsister. Ainsi je vous ai loué ma maison pour trois années à raison de 3.000 fr. paran. La cause de votre obligation de payer les loyers estdans l'obligationque je contracte moimême de vous procurer la jouissance de ma maison pendant le temps convenu : c'est une cause sitccessive, parce f[ue je dois vous procurer la jouissance chaque jour successivement, jusqu'à l'expiration du bail. Supposons qu'au bout d'une année ma maison vienne à périr par cas fortuit. Me voilà libéré de l'obligation de vous en procurer la jouissance, à raison de l'impossibilité où je me trouve sans ma faute d'exécuter cette obbgation. Art. 1302. Devrez-vous néanmoins me payer les loyers jusqu'à l'époque fixée pour l'expiration du bail ? Non, parce qu'à partir du moment où mon obligation de vous faire jouir de la chose louée cesse d'exister, votre obligation de payer les loyers se trouve être sans cause ; donc elle n'existe plus. L'art. 1741 dit que le contrat de louage est alors résolu. 11 entend par là : résolu de plein droit, par la seule autorité de la loi ou plutôt de la raison et du bon sens; car, l'obligation de l'une des parties étant éteinte, et l'autre n'ayant plus de cause, ce qui la rend désormais inexistante, il est clair que le contrat ne saurait subsister (').
304. Notre article parle ensuite de l'obligation contractée] sur une fausse cause. La fausse cause peut être erronée ou simulée.
305.Elleest erronée, lorsqu'elle n'existe que danslapenséf i de celui qui s'oblige ; il croit à l'existence d'une cause qu: n'existe pas en réalité; il est donc dans l'erreur relativemeni à la cause, d'où le nom de cause erronée. Ainsi, vous me
recevable à demander son admission, pour le montant desdites valeurs, ii la failliti du souscripteur. Req., 27 juil. 1897, D. P.,97. 1. t;06. — V. aussi Req., 8 juin 1891 D. P., 91.1.336 (note).— Trib.com. Rennes, 7 janv. 1898, Rec. d'Angers, 1898,61 (') Larombière, I, p. 287 (art. 1131, n. 7) ; Demolombe, XXIV, n. 358 ; Bufnoir op. cit., p. 539.
présentez un testament olographe de mon père aujourd'hui décédé, cont<?nant à votre profit un lees de 100 hectolitres (le froment ; Je vous propose, ce que vous acceptez, de vous donner 2.000 fr. à la place des 100 hectolitres de froment, et je souscris un engagement de vous payer cette somme dans un mois. Quelle est la cause de cet engagement? C'est l'acquittement du legs : le but immédiat que je me propose d'obtenir en urobligeant à vous payer les 2.000 fr., c'est de me libérer de l'obligation dont je nie crois tenu en vertu du tf^stament. IMus tard je découvre un codicille contenant la révocation du legs fait à votre profit; que résulte-t-il de là ? (l'est que l'obligation que j'ai contractée de vous payer les 2.000 fr. a une cause erronée, par conséquent une fausse cause : je croyais être débiteur, et je ne l'étais pas ; mon obligation ne produira donc aucun etfet (').
306. C'est seulement la fausseté de la cause, qui, aux termes de l'art. 1 131, rend l'oblig-ation sans valeur; la fausseté du motif ne produirait pas le même résultat {-). Ici apparaît donc l'intérêt de la dictinction entre la cause et le motif. Ainsi, dans la persuasion où je suis qu'une riche succession m'est échue, j'achète une maison ; puis j'apprends que la personne dont je me croyais héritier est encore vivante ou qu'elle m'a dépouillé [lar un legs universel. Bien que le motif c]ui m'a déterminé à acheter soit faux, je n'en serai pas moins lié [)ar le contrat que j'ai passé (■*).
307. La cause est simulé e\ov's>(.\\Hi les parties ont volontaire-
') Polbier, Oblirj., n. 42; Larombière, I, p. 286 (art. 1131, n. 5); Demolombe, XXIV, n. 369. — Applications intéressantes: Paris, 11 fév. 1887 (e.xislence d"une liiusse cause), D. P., 87. 2. 140. — Civ. rej., 19 nov. 1889 (défaulde cause). S., 91. 1. 507, D. P., 90. 1. 293. — Y a-l-il absence de cause dans la combinaison dite « Boule lie neige »? — V. pour Taffirmative, Trib. civ. de Lille, 15 janv, 1900, Gaz. Pal., l'.W. 1. 181, D. P., 1900. 2. 239, .lust. de paix de Paris (8« arrond.), 4 oct. 1900, '-'«:.. Pal., 19C0. 2. 456 et Trib. civ. Seine, 19 nov. 1901, Gaz. Pal , 1902. 1. 289, '/■'/;. 7V(6., 2e part., 1902. 1. 264. — Pour la négative, Trib. corn, de Roubaix, 2 mai l'XHJ, S., 1904. 2.49. — Trib. com.de la Seine, 20 juill. 1901, S., ihld., Gaz. Pal., IS^'Ol. 2. 437. — Y. dans ce dernier sens Wahl, note dans S, ibicl.; Demogue, Jiirisp. eu mulière de dv. civ., liev. Irim. de dr. civ., 3" année (ir04\ p. 413-
-1 Cpr. Bordeaux, 6 fév. 1885, S., 86. 2. 16. — V. infra la première note du n. 313.
^l Larombière, I, p. 294 (art. 1131, n. 15).
ment et scieninient assigné à l'oblig-ation une cause autre que la véritable. Il fautsupposerque les parlies ont([uelque intérêt à dissimuler la vérité et, pour mieux faire illusion, elles ne se bornent pas à garder le silenee sur la cause vérilable de l'obligation, elles en indi([uent une autre qui est fausse. Ainsi on conçoit ([ue, dans un billet s(juscrit à raison d'une dette de jeu, on indique, par exemple, que la dette a pour cause un j prêt.
308. {/indication d'une cause simulée, dune fausse cause par conséquent, ne rend pas nécessairement l'obligation nulle. En elfet, la simulation n'est pas, dans notre droit, par elle-même et par elle seule, une cause de nullité. Cette proposition n'est pas conircdite par l'art. 1131; car il ne dit pas que l'obligalion ne peut avoir aucun efïet lorsc[ue la cause a été faussement indiquée ; il dit ([u'elle ne peut avoir aucun effet lorsqu'elle a été contractée sur une fausse cause ; or ici l'obligation n'a pas été contractée sur la fausse cause c[ue les i parlies ont indiquée, mais bien sur la véritable cause dont i elles ont à dessein dissimulé l'existence ('). Bien entendu \ l'obligation dont la cause est simulée ne sera valable qu'autant que sa cause vraie sera licite; autrement rien ne serait plus facile aux parties que d'éluder la règle qui déclai-e destituées de toute efficacité les obligations contractées sur une cause , illicite (^J. ^1
(') Merlin, liépeiL, v» Convention, §2 el Qiiesl.,\'> Cause des oblig.,^ l ; Touiller, VI, n. 176; Duranton, X, n. i-50; Favaitl c!e Langlade, Répeit., v" Convention, secl. Il, §4, n. 2; Colmelde Sanlerre, V, n. 47 bis-U; Aubry et Rau, 4« éd., 1 p. 32.3-324, lexle el notes 18 el 19, 5^ édil., p. 557-558, lexle el noie 18 et 19; Larombière, I,p. 309 (art. 1132, n. 8); Uemolombe, XXIV, n. 370; I>aurenl, XVI, n. 122. — Paris, 28 août 1812, D., Répert. alph., v» Oblig., n. 539. — Rouen, 9 mars 1831, S., 31. 2. 245. — Civ. cass., 19 juin 1832, S., 32. 1. 529. — Pau, 11 nov. 1834, S., o5. 2. 167. — Req., 12 janv. 1837, D., ibid. - Lyon, 20 janv. 1840, D., ibid. — Hiom, 25 juin 1849, D. P., f.O. 2. 67. — Caen, 9 avril 1853, S., 54. 2. 30. — Req., 13 mars 1^54, S., 55. 1. 751, D. P., 54. 1. 248; 9 fév. 1864, S., 64. 1. 107, D. P., 64. 1. 211 ; 9 nov. 1869, D. P., 70. 1. 167. — Poiliers, 2 juiil. 1872, S., 73. 2. 212, D. P., 72. 2. 1C6. — Req., 3 déc. 1873, D. P., 75. 1. 26. — Orléans, 17 juin 1875, D. P., 77. 1. 177. — Aix, 10 janv. 1878 (soi. impl.). S., 78. 2. 211, D., ?,vpj.l. au Répert. alph.', v» Oblig., n. 154, p. 154, noie 1. — Req., 9 nov. 1891, S., 94. 1. 78, D. P., 92. 1. 151. — Paris, 23 mars 1892, D. P., 92. 2. 240. — Alger, 23 déc. 1895, D. P., 97. 2. 453. — Req., 10 janv. 1898, Gaz. Val, 98. 1. 129; 9 nov. 1898, Gaz. Pal., 98. 2. 574, D. P., 99. 1. 1(3.
(*) Aix, 10 janv. 1878, el Req., 10 janv. 1898, précités.- — t'est évidemment au
309. Nous arrivons à la cause illicite. L'art. 1133 nous en lonne la délinition en ces termes ; « La cause est illicite, ) quand elle est prohibée par la loi, quand elle est contraire ) aux bonnes mœurs ou à l'ordre public ». On trouvera peut- Mre cette définition un peu vague; mais elle devait nccessai- ['ement présentei' ce caractère ponr comprendre tous les cas j]ue le législateur avait en vue et ([ui sont extrêmement nombreux. Quoi qu'il en soit, le défaut de précision voulu et )eut-étre inévitable de notre article a fait naître dans la prai{{ue de nombreux procès, et il faut reconnaître que c'est •.ouvent une question fort délicate en effet que celle de savoir ■li la cause d'une obligation est ou n'est pas illicite.
310. Il y a cependant un certain nombre de cas où le carac- ,tère illicite de la cause est évident. Nous citerons notainment les suivants :
1 " Lorsque la cause consiste dans la promesse d'accomplir lui fait délictueux ou même seulement contraire à la morale :
Ainsi est radicalement nul l'engagement que prend un liomme de payer une certaine somme d'argent à une femme comme prix de la [)romesse que lui fait celle-ci de nouer ou de continuer avec lui des relations illicites (').
créancier qui allègue une cause réelle et lici(e d'en faire la preuve. — V. infra, n. 319.
(') Demolombe, XXIV, n. 375; Larombière, I, p. 320 (art. 1133, n. 110); Laurent, XVI, n. 153. — Req., 2 fév. 1853, S., 53. 1. 428, D. P., 53. 1. 57; 26 mars 1860, b., 60. 1. 321, D. P., eO. 1. 55. — Caen, 2 juill. 1872, S., 73. 2. 145. — Orléans, 27 mai 1875, S., 75. 2. 319, D. P., 77. 2. 177. — Dijon, 3 tléc. 1894, D. P., 95. 2. 237. - Alger, 23 déc. 1895, D. P., 97. 2. 453. — Req., 4 janv. 1897, D. P., 97. 1. i:6. — Alger, 22 mars 1898, Gaz. Trib., 2= partie, 1898. 2. 353. — Trib. civ. S^clue, 16 juin 1898, Droit, 25 sept. 1898. — Trib. civ. Lyon, 5 juil. 1898, Mon. L'jon, 14 nov. 1898. — Dijon, 22 mars 1900, D. P., 1901. 2. 45. — Trib. civ. Seine, 26 juil. 1904, Gaz. Pal., 1904. 2. 355, Droit, 2 sept. 1904, Gaz. Trib., 2" partie, (1904. 2. 335. — Cpr. Trib. civ. Seine, 3 août 1904, Droit, 6 déc. 1904. — Nancy, '\2 nov. 1904, Gaz. Pal., 1905. 1. 12, Droit, 6 déc. 1904. — Cpr. Agen, 7 juil. 1886, y., 86. 2. 189, et Req., 23 juin 1887, S., 87. 1. 361, D. P., 89. 1. 35. — Mais le point de savoir de quelle façon le concubinage doit être prouvé dans ce cas est l'objet d'une vive controverte. — Cpr. Req., 26 mars 1860, Caen, 2 juil. 1872, Miicans, 27 mai 1875, Agen, 7 juil. 1886 et Req., 23 juin 1887, précités. — La jurisprudence admet avec raison la validité de l'obligation souscrite par un individu au profit de son ancienne concubine, lorsque cet individu, estimant qu'il remplissait ainsi un devoir de conscience, a entendu réparer le préjudice par lui I causé à la bénéficiaire. Demolombe, XXIV, n.375; Larombière, I, p. 320 art. 1133,
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Citons aussi la promesse qui pot-te atteinte à la liberté des enchères en écartant la surenclière de la personne à laquelle cette promesse est faite (').
2° Lorsqu'elle consiste dans la promesse de s'abstenir d'un fait délictueux, comme si je vous ai promis une certaine somme pour vous déterminer à renoncer à une liaison adultérine. Il y a immoralité à stipuler une somme d'argent comme prix de l'abstention d'un fait que la loi réprouve (-);
3° Lorsqu'on stipule une somme d'argent pour l'accomplissement d'une obligation dont on est déjà tenu : par exemple si un dépositaire se fait promettre une somme d'argent pour restituer le dépôt qu'il a reçu (^).
4° Lorsqu'une obligation est contractée pour soustraire le promettant à des poursuites criminelles, à raison d'un délit qu'il a commis. Telle serait l'obligation contractée par l'auteur d'une tentative d'assassinat envers sa victime, pour obtenir que celle-ci ne le dénonce pas (^).
5" Nul doute aussi qu'il y ait lieu de considérer comme ayant une cause illicite l'obligation contractée à titre de drdii
n. 10); Laurent, XVI, n. 154. — Grenoble, 23 janv. 1864, S., 64. 2. 222, D. P., 64 5. 254. — Rennes, 7 mais 1904, Gaz. Pal., 1904. 1. 487, Loi, 19 mars 1904. — Cpr. Liège, 15 lev. 1875, D. P., 76. 2. 49. — Conlra Besançon, 19 mars 1862, U. P.. 62. 2. 58. — De plus, d'après la jurisprudence, les libéralilés enlre concubins m doivent pas être considérées comme ayant, à raison du fait même du concul)inage une cause illicite, et, par suite, elles sont valables, si elles ne sont pas soumises { quelque condition contraire aux bonnes mœurs, par exemple à la condition di maintien des relatioHS constitutives du concubinage. — Req., 26 mars 1860, précité 2 juil. 1866, S., 66. 1. 356, D. P., 66. 1. 377. — Orléans, 27 mai 1875, précité. - Toulouse, 28 avril 1880, S., 82. 2. 222, D., Suppl. au Rép. alph., v» ObU<i., n. 155 p. 155, n. 1.
(') Req , 5 août 1903, D. P., 190i. 1. 22, Gaz. Pal., 1903. 2. 443, Loi, 29 déc
(2) Colmel de Santerre, V, n. 49 iî.s-ll; Larombière, I, p 318 (art. 1133, n. 7) Demolombe, XXIV, n. 380; Laurent, XVI, n. 125.
('; Mêmes auteurs, loc. cit.
(*) Aubry et Rau, IV, 4e édit., p. 322,5"= édit., p. 550; Demolombe, XXIV n. 378; Larombière, I, p. 329 (art. 1133, n. 12i. — Bordeaux, 20 fév. 1839, S., 39 2. 462. — Trib. civ. Pau, 31 octobre 1901, Loi, 12 novembre 1901. — Toutel'oi: n'est pas illicite l'engagement que prend une personne de retirer la plainte pai elle déposée, car, l'acliun publique pouvant néanmoins être exercée à raison de; faits dénoncés au parquet. Tordre public n'est pas intéressé au maintien de Iî plainte.— Trib. civ. Seine. 16 déc. 1896, Droit, 18 mars 1897. — V. da même sens Trib. civ. Seine, 7 nov. 1899, Gaz. Trib., 2<- partie, 1900. 1. 61.
(le mariage, c'est-à-dire Ja promesse que l'un des futurs (■poux fait à l'auti-c de lui payer une certaine somme d'argent s'il se retire (').
I)° Il en est de même de l'obligation, que contracte par une foiitre-leltre le cessionnaire d'un ofiice ministériel, de payer au cédant un prix supérieur à celui qui est stipulé dans l'acte ostensible; car une telle convention aurait pour résultat de déjouer la surveillance que l'Etat s'est réservé le droit d'exercer sur la cession des offices, pour des considérations d'ordre pui)lic (-). Après quelques variations, la jusrisprudcnce est aujourd'hui très ferme dans ce sens {^).
1° Sont illicites les accords intervenus entre les officiers publics ou ministériels en vue de déroger aux règles de leur profession cpii sont obligatoii-es, notamment les traités par lesquels des huissiers conviennent de partager enti-e eux leurs émoluments autrement qu'il n'est ])ermis par les dis- ])ositions du décret du 14 juin 1813 et de l'ordonnance du l(j juin 1822, relatives h la bourse commune (^). Mentionnons aussi la convention par laquelle un huissier abandonne une quote-part de ses émoluments à un avoué qui s'engage à lui faire signifier tous les actes de son étude (^).
De pareils accords sont également illicites quand ils ont été conclus entre des avocats ou des officiers publics ou
i') Aubry et Rau, IV, 4e édit , p. 323, 5o édit., p. 553; Demolombe, XXIV, n. 378.
— Cil. réunies, rej., 7 mai 1836, S., 36. 1. 574, D., Rép. alp/i., v» Muriaqe, n. 90-30.
— Alger, 9 avril 1895, S., 96. 2. 79, D. P., 95. 2, 320. — Cpr. Dijon, 10 février 1892, S., 92. 2. 197, el 27 mai 1892, S., ibicL, D. P., 93. 2. 183.
n Aubry et Rau, IV, 4^ édit., p. 322, 5>; édit., p. 551; Demolombe, XXIV, n. 377. — V. noire tome II, n. 1662.
H Civ. cass., 13 juil. 1885, S., 86. 1. 205, D. P., 86. 1. 263. — Dijon, 26 janvier 1894, D. P., 96. 2. 11. — Req., 18 mars 1895, S., 96. 1. 11, D. P., 95. 1. 346. — Trib. civ. Largenlière, 28 juin 190), Droit, 29 juillet 1900. — Pour les décisions rendues précédemment dans le même sens (elles sont fort nombreuses), V. C. civ. Fuzier-Herman, art. 1321, n. 83-84. — Pour les décisions en sens contraire, V. le même code, art. 13>1, n. 79-82 et 85.
{♦) Durand, Des offices, n. 288; Aubry et Rau, 5« édit., IV, p. 551, texte et note 10 bis; Montpellier, 28 avril 1830, S., 31. 2. 71.
(=) Laurent, XVI, n. 129; Aubry et Rau, 5« édit., IV, p. 552, note 10 bis conlinuée. — Req., 29 décembre 1845, S., 46. 1. 173, D. P., 46. 1. 57. — Aix, 2 dé' cembre 1854, S., 61. 2. 38. — Trib. de Tarascon, 21 juin 1861, S., ibid. — Aix, 20 décembre 1861, D., 62. 2. 107.
ministériels et leurs clients. Telles sont les convenlions dérogeant aux dispositions légales qui soumettent les actes des notaires k la taxe du président du tribunal civil (').
Tels sont encore les pactes de quota lilis, qui sont contraires aux devoirs professionnels des avocats ou des officiers ministériels (-).
8" Il faut certainement donner la même solution en ce qui regarde les conventions faisant fraude aux lois fiscales (^).
9° On doit aussi déclarer illicites les traités qui auraient pour effet soit de porter atteinte à la liberté du commerce ou de l'industrie, soit d'entraver la concurrence ('•).
Cette proposition s'aj)pli([ue notamment à la convention par laquelle l'une des parties s'interdit, sans limitation de temps, la faculté d'exercer telle industrie ou tel commerce ['].
(') Aubry et Flau, 5« édit., IV, p. 552. — Civ. rej., l" décembre 1841, S., 42. 1. 221, D., Répert. alph., v» Solaire, n. 515. — Paris, 14 mais 1848, S., 48. 2. 655, D. P., 49. 2. 54. — Req , 14 mars 1853, S., 53. 1. 251 ; 22 août 1854, S., 54. 1. 614, D. P.,55. 1.23. — Civ. cass., 4aviil 1859, S., 59. 1. 197, D. P., 59. 1.161.- Req., 2 janvier 1872, S., 72. 1. 57, D. P., 72. 1. 252 ; 22 août 1882, S., 83. 1. 449, 13. P., 83. 1. 121. — Civ. cass., 13 juillet 1896, S., 99. 1. 182, D. P., 97. 1. 74.
(') Merlin, Répert., v» Pacle de qiiola lilis, et \° Droits litigieux, n. 3; Aubry et Rau, IV, 4" édit., p. 322 in fine et 323, texte et note 12, 5'^ édit., p. 552 in fine et 553, texte et note 12 ; Demolombe, XXIV, n. 378 ; Mollot, Règles de la profession d'uvoiut, I, p. 123-124 ; Cresson, Abrégé des usages et règles de la profession d'diwcat, p. 149; Laurent, XXIV, n. CO. — Civ. rej., 22 avril 1898, D. P., 98. 1. 415.
(') Laurent, XVI, n. 148 ; Aubry et Hau, 5« édit., IV, p. 550 in fine et 551. — Applications en matière d'enregistrement, Bourges, 10 mars 1830, joint à Req., 26 août 1831, S., 31. 1. 305, D. Répert. alph., \° Enregistrement, n. 5123.— Bourges, 31 mars 1838, D., op. cit., \° OI>lig., n. 594. — Toulouse, 2 mars 1870, joint à Req., 13 mars 1870, D. P., 72. 1. 255. — Paris, 16 décembre 1875, S., 78. 2. 331, D. P., 76. 2. 223. — En matière de contributions indirectes, Limoges, 18 août 1879, D. P., 80. 2. 131, et, sur pourvoi, Req., 8 novembre 1880, S., 80. i. 248, D. P., 81. 1. 115.
(«) Aubry et Rau, IV, 4» édit., p. 323, 5<= édit., p. 55i, texte et note 15; Demolombe, XXIV, n. 378 ; Laurent, XVI, n. 140 et 141. — Bourges, 11 août 1826, S., 28. 2. 135. — Civ. rej., 18 juin 1828, S. chr., IX. 1. 112. — Req., 2 avril 1851, D. P., 54. 5. 119. — Douai, 13 mai 1851, S., 51. 2. 73-3, D. P., 52. 2. 27. — Nancy, 23 juin 1851, D. P., 53. 2. 99. — Douai, 22 mars 1862, S., 63. 2. 112, D. P., 63. 2. 149. — Nancy, 15 décembre 1874, S., 75. 2. 88, D. P., 75. 5. 272. — Civ. rej , 13 janvier 1879, S., 79. 1. 198, D. P., 79. 1. 77. — Req., 11 février 1879, S., loc. cil., D. P., 79. 1. 345 (V. le rapport de M. le conseiller Lepelletier^
(«) Metz, 26 juillet 1856, S., 58. 2. 37, D. P., 5«. 2. 87, et, sur pourvo', Civ. tpj., 11 mai 1858, S., 58. 1. 747, D. P., 58. 1. 219. — Civ. cass., 25 mai 1868. ?.. 69. 1. ."07, D. P., 69. 1. '^77. — Nancy, 8 c'écenibre 1885, joint à Civ. rej., 4 jiiil-
10" Enfin il est également certain qu'on doit considérer ■onime inexistante la cession d'une maison de tolérance (').
Il faut applique!* la même solution à la cession d'une mai- ,on de jeu (-).
310i. Il est arrivé assez souvent qu'une personne a stipulé me rémunération pour faire obtenir, au moven do son ntluence personnelle ou de ses relations, un résultat qui dé- )cndait du gouvernement, d'une administration de l'Etat ou l'une autorité pul)lic[ue. Les promesses faites dans ces condi^ ions sont dénuées de tout effet, comme ayant une cause illiitc (/*) : « Une telle convention, — dit le tribunal de Tou-
etl888, S., 91. 1. 113, D. P., 89. 1. 357. — Paris, 14 janvier 1889, D. P., 90. 2, :89 ; G juillet 1893, S., 94. 2. 100, D. P., 94. 2. 16.
(1; Civ. rej., 15déc. 1873, S., 74. 1. 241, noie de M. Esnesl Dubois, D. P. ,74.1. 222, -Caen, 29 juil. 1874, S., 75. 2. 298, D. P., 75. 2. 127. — Trib. de Joigny, 2aorit 1888, oinl à Paris, 14 décembre 1889, D. P., 90. 2. 189. — Poitiers, 9 mai 18'J2, Gaz. Pal., 12. 1, Suppl., 54. — Req., l"" avril 1895, D. P., 95. 1. 26.3. — Trib. com. Saint- . î ienne, 22 juil. 1897, Mon. Lyon, 28 juil. 1897. — Trib. civ. Beau vais, 3 novem- )re 1898, Caz. Pal., 98. 2. 499. — Paris, 9 janvier 1901, Gaz. Pal., 1901. 1, lexle ion publi'. — Cpr. Douai, 24 cet. 1887, S., 90. 2. 99. — V. aussi pour la nullité le la location d'un immeuble consentie en vue de rexploitation d"une maison de oiérance, Bjurges, 13 juin 1889, D. P., 89. 5. 329. — Alger, 15 novembre 1893, ). P., 94. 2. 528. — Lyon, 24 septembre 1894, Gaz. Pal., 95. 1.7.— Angers, '9 mars 1897, Loi, 12 avril 1897. — Paris, 26 décembre 1899, Gaz. Pal., 1900. . 132. — V. aussi Angers, 9 mai 1894, D. P., 95. 2. 21. — Nullité des convenions intervenues entre personnes exerçant la prostitution, Limoges, 30 avril 888, D. P., 89. 2. 38. — Trib. paix d'Alger, 3 avril 1901, !M, 9 mai 1901. —Il i été décidé logiquement que, sous le régime de la communauté réduite aux cqucts, l'estimation faite dans le contrat de mariage, d'un fonds de. commerce ipparlenant à la femme et consistant dans l'exploilalion d'une maison de tolérance, le saurait valoir vente de ce fonds de commerce au mari. — Grenoble, 5 nov, ^895, D. P., 96. 2. 253. — Mais la vente d'un immeuble où est exploitée une icence de tolérance est valable si l'usage de cet immeuble, quoique cédé par le nême acte que la licence, n'était pas, dans l'intention des parties, « indissolublenent lié à l'emploi de la licence vendue ». — Paris, 14 déc. 1889, précité.
(^- Pau, 31 janv. 1889, S., 89. 2. 52, D. P., 90. 2. 228. — Il faut en dire autant de a convention relative au partage du produit des jeux dans un cercle. — Paris, 19 avril 1897, Gaz. Pal., 97. 2. 171. — V. dans le même sens Toulouse, 15 nov, 1897, Loi. 20 janv. 1898. — Trib. com. Riom, l"'- nov. 1898, Rec. Riom, 1898-1899, ;133. — V. aussi, relativement aux conventions ayant pour objet l'exploitation de 'ieux de basard, Cass. belg., 19 nov. 1891, Pasicr., 1892.1. 18. — Paris, 5 juin 1901 nullité d'une convention ayant pour objet l'exploitation du jeu dit « des petits îhevaux »), D. P., 1903. 2. 10. — Liège, 22 mars 1902, Pasicr., 1902. 2. 308. — :ass. belg-, 4 juin 1903, Pasicr., 1903. 1. 275.
(') Merlin, Qnest., \° Cause des oôligalions, § 2; Aubry et Rau, IV, 4* édit,, p. 322, 5« édit., p. 552; Demolombe, XXIV, n. 378; Laurent, XVI, n. 128.
louse, dans un jui^emcnt du '21 juillet 1870, souvent cité — , est illicite et contraire à l'ordre public, toute indemnité, quelle que soit sa nature, attachée à des démarches qui ont pour objet l'intervention d'un acte de justice ou de muniticence, de la l'art de l'Etat, étant proscrite comme propre à entraver son indépendance, à gêner son pouvoir ou même à avilir, à ■son insu, Tusage qu'il en doit faire » (').
Est donc radicalement nul par suile du caractère illicite de sa cause l'engagement de rémunérer une personne des sollicitations adressées par elle ou, sur sa demande, par des tiers à une administration publique, par exemple à un ministère, pour obtenir des commandes (-), des concessions (■^), des places ou emplois ('*), la liquidation de créances sur l'Etat C^).
A plus lV)rte raison faut-il refuser tout eltet h la convention par laquelle on stijjule une somme d'argent pour faire obtenir au promettant la remise ou la commutation d'une peine, par exemi)ie d'une peine d'emprisonnement, encourue par celui-ci. La justice ne saurait sanctionner une obligation ayant pour cause l'engagement réciproc[ue de faire intervenir des personnes qui ont accès dans les bureaux de la Chancellerie et qui, dans l'intérêt du condamné, useront de leur crédit aujjrès du chef de l'Etat (*"').
311. Dans beaucoup d'autres cas, le caractère illicite delà cause n'éclate pas avec autant d'évidence ("). Un des plus inté-
(') Joint à Req., 2 avril 1872, S., 73. 1. 217, D. P., 73. 1, C5.
(') Aix, 3 juillet 1900 (démarclies auprès de l'administration de la marine en vue de faire obtenir des fournitures de peintures sous-marines pour la carène des na\ires), Gaz. l'ai., 1900. 2. 245, et, sur pourvoi, Req., 5 fév. 1902, S., 1902. 1. 389, D. P., 1902. 1. 158, Gaz. Pal., 1902. 2. 352. — V. aussi Paris, 19 avril 1858 'démarches auprès de Tadminislralion de la guerre, en vue de faire obtenir des commandes de conserves pour l'armée), S., 58. 2. 366, D. P., 58. 2. 160.
('j 'rouiouse, 21 juil. 1870. précité. — Paris, 31 déc. 1903 (intervention auprès du ministre des colonies pour faire approuver la cession d'une concession de service de transports à Madat^ascar et auprès d'un conseil général, pour l'aire concéder par celui-ci des lignes de tramways), Gaz. Pal., 1904. 1. 723.
C'j Colmar, 25 juin 1834 'sollicilations à l'effet d'obtenir une place pour le promettant), b., .34. 2. 6G1, D., Béperl. alph., v" Obliq., n. 643-2».
(») Civ. rej., 20 mai 1828, S., 28. 1. 348, ,D., op. et vo cii., n. 643 lo.
(«) Trib. civ. de Sedan, 23 mai 1900, D. P., 1901. 1. 203.
(') Les décisions suivantes nous paraissent à l'abri de toute critique : !<> la convention par laquelle une personne s'engage à payer une somme d'argent à son frère
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essants concerne les agences nialrinioniales. Les courtiers natrinioniaux, comme on les appelle, sont des entremetteurs e mariage, mais des entremetteurs salariés. Ils préparent es mariages en fournissant aux futurs les moyens de se renontrer, en négociant au besoin, et, au moins pour le cas de iiccès, ils stipulent une rémunération qui est ordinairement ixée à tant pour cent du montant de la dot. JMais il est arrivé iliisieurs fois ({ue, le mariage une fois conclu, rentremetteur est vu refuser son salaire et qu'il a dû, en conséquence, \ercer une action en justice pour en obtenir le paiement, .a jurisprudence ne s'est pas en général montrée favorable u\ prétentions des entremetteurs; plusieurs décisions judiiaires, dont une émanée de la cour de cassation, ont déclaré iiexistante comme ayant une cause illicite l'obligation dont Is demandaient l'exécution (').
Cependant, si on laisse de coté la question de sentiment tour ne s'occuper que de la question de droit, il semble bien lifficile de condamner les courtiers matrimoniaux sur le errain de la cause. Analvsons la convention. Ouel est le but
our qu'il décide leur mère, dont il eslFenfanl préféré et qu'il domine complètelent, à faire entre eux, de son vivant, un partage de tous ses biens, par portions
es, est nulle comme ayant une cause illicite. — Poitiers, 28 déc. 1896, Gaz. 'al., 97. 1. 114; — 2° le consentement des père et mère au mariasse de leurs enfants evant être un acte libre el réflécbi, l'obligation de somme d'argent qu'un fils contacte envers ses père et mère pour en obtenir ledit consentement est nulle omme ayant une cause contraire à la morale et à l'ordre public. — Trib. paix live-de-Gier (Loire), 9 avril 1898, Mo?i. Juges de paix, 1898, 410.
•) Civ. rej., 1" mai 1855, S., 55. 1. 337, D. P., 55. 1. 147 (V. dans ces deux ecueils le célèbre rapport de M. le conseiller Laborie. Cette œuvre fort remarquale renferme un exposé très clair et très saisissant de riiislorique et des argulents en sens divers). — Adde Poitiers, 9 mars 1853, S., 53. 2. 653, D. P., 55. 2. il (c'est sur le pourvoi formé contre cet arrêt qu'a été rendue la décision précise de la cour de cassation). — Paris, 3 fév. 1859, S., 59. 2. 295, D. P., 59. 2. 12; 8 fév. 1862, S., 62. 2. 377. — Nîmes, 22 juin 1868, S., 68. 2. 270, D. P., 69. . 58. — Paris, 11 janv. 1884, S., 84. 2. 132. — Nîmes, 18 mars 1884, S., 84. 2.
, D., Suppl. au Hép. ulph., v» Oblig., n. 179, p. 158, notd 1. — Aix, 19 oct.
6, Rec. d'Aix, 1886, p. 127. — Paris, 29 juin 1891, Gaz. Val, 91. 2. 523; 27 oct. 892 (motifs), S., 93. 2. 24, D. P., 93 2. 271. — Besancon, 6 mars 1895, S., 95. 2. 96, D. P., 95. 2. 223. — Paris, 13 nov. 1897, Di'oit, 5 janv. 1898. — Pau, 9 août 904, S., 1905. 2. 15. — V. encore Trib. civ. Lyon, 17 juil. 1896, Mon.jud. Lyon, 4 déc. 1896. — Trib. Seine, l""- mars 1904, Gaz. Trib., 2« partie, 1904. 2. 170, h'oit, 16 juil. 1904; 15 mars 1904, Gaz. Pal., 1904. 1. 457, Droit, 16 juil. 1904, 01, 31 mars 190i. — Dans le même sens Cass. Turin, 25 sept. 1883, S., 84. 4. 20.
immédiat que so jîropose cratteiiulre celui qui souscrit une ohligation au profit d'un eutremelteui' de mariage? C'est d'arriver à coutracter mariage par les soins de celui-ci, qui s'engage à préparer les voies et moyens en vue de l'obtention de ce résultat. Ainsi l'ohligalion que l'on contracte envers l'entreinetteui' a jiour cause l'obligation qu'il contracte de son côté, moyennant salaire, de ménager à son client les entrevues, les pourjinrlers dont ce dernier a besoin. Hue voit-on là d'illicite, non seulement dans la cause de l'obligation, mais même dans son motif? Les mariages ne se concluent guère que par le moyen d'intermédiaires; seulement la plupart du temps les intermédiaires agissent gratuitement. Nul ne songe alors à critiquer leur rôle, ni la conduite des futurs époux qui les mettent en mouvement. Le rôle de l'intermédiaire deviendrait-il donc illicite par cela seul (ju'il est salarié? — A cela (ju'opposet on?
Voici les ai'guments de la cour suprême : « ...Le mariage étant, dans le système de notre législation, un engagement irrévocable qui touche aux intérêts les ])lus élevés de la famille et de la société, dont il est la base essentielle, le consentement des époux qui s'unissent ou des parents qui ont autorité sur eux, doit être libre, éclairé, et, par conséquent, ali'ranchi de toute influence étrangère et intéressée h agir sur la détermination des uns ou des autres; ...tout cequi serait de nature à coin])romettre ou à altérer la moralité et la liberté du consentement, est par cela même contraire au vœu de la loi, à l'ordre public et aux jjonnes mœurs... 11 en est ainsi d'une convention [)ar laquelle un tiers, s'engageant à employer ses soins et ses démarches pour un mariage, sti[)ule en retour, sous la condition de réussir, une prime calculée moins en raison des soins et des démarches promis qu'en vue du succès et selon l'inqiortance du résultat ...Aux l'elations destinées h préparer Vindlssoluhle société dans laquelle chacun des époux apjîorte, avec ses biens, sa personne même et sa vie tout entière, un j)actc de cette nature mêlerait l'intervention et l'intérêt d'un agent dominé par des idées de spéculation et de trafic... Pour assurer le succès qui est la condition de la prime
stipulée, cet agent pourrait, même sans fraude, peser directement ou indirectement sur le consentement des époux ou de leurs parents, en agissant de façon à dissimuler ou à prévenir, à atténuer ou à combattre les causes même les plus légitimes d'hésitation ou de refus » (').
Mais il résulte uniquement de tout cela que la Cour suprême a été dominée par la considération d'éventualités, de simples possibilités. A notre avis elle n'aurait pas dû se placer à ce point de vue : est-il donc impossible que l'entremetteur salarié agisse loyalement? S'il s'est borné à donner au futur époux des indications, exactes d'ailleurs, à faciliter des entrevues, à faire naître desoccasionsde se renconti'er..., pourquoi donc lui opposerait-on une fin de non-recevoir, quand il vient réclamer l'exécution de l'obligation librement souscrite à son profit ? En pareil cas, l'immoralité, la déloyauté est-elle bien de son côté? Qu'on se montre sévère à l'égard de l'entremetteur, qu'on lui refuse toute action pour le paiement de son salaire, quand il est démontré qu'il a commis ([uelque fraude dans l'accomplissement de sa mission et qu il a ainsi causé un préjudice à son client plutôt qu'il n'a véritablement servi ses intérêts, nous l'admettrons bien volontiers; mais poser en principe que l'obligation contractée envers l'entremetteur est nulle comme ayant une cause illicite, voilà ce qu'il ne nous paraît pas possible d'admettre (^).
('■ Civ. rej., I'"' mai 1855, précilé. — Dans le même sens, Aiibry elRau, 4' édil., p. 323, 5e édit.,p. 553; Demolombe, XXIV, n. 3;^5 ; Larombière, I, p. 326 (art. 1133, n. 11 ; Laurent, XVI, n. 150; Bufnoir, op. cil., p. 541 in fine.
I V. dans ce sens, la consultation délibérée par Delangle, Berryer, Marie, Paillard, de Villeneuve, Duvergier, Léon Uuval, de Vatimesnil, Odilon Barrot, S.. 53. 2. 653, D. P., 53. 2. 211 ; Baudry-Lacanlinerie, Préc. de dr. civ., II, l'-« éd. (1883), n. 818,2e édit.. n. 853, 3» édit. et suiv., n. 852; Baudry-Lacantinerie et Wahl, Dm louage, 2'' édit., II, n. 3149; Wahl, Z,e courtage yyialrimonial, Rev. trim. de dr. civ., 3e année (1904), p. 472-492. — Trib. de Lizieux, 21 janvier 1903, S., 1903, 2. 182, Gaz. Pal., 1903, 1. 286. et Gaz. Trib.. 2^ partie, 1903. 1. 185.— V. aussi Trib. com. de la Seine, 6 novembre 1883, réformé par l'arrêt de Paris, du 11 janvier 1884, précité. — On peut invoquer, en outre, pour la validité, plusieurs jugements antérieurs à Tarrèt de cassation de 1855. V. Trib. de la Seine, 6 janjvier 1830, Gaz. des Trib., 7 janvier 1830. — Trib. de Bourgoin. 10 juillet 1843, Trib. du Mans, 28 août 1850, Trib. de Saint-Girons, 2 juin 1851, Toulouse, 23 jioull8i8 et 24 mars 1853, cités dans le rapport de M. le conseiller Laborie, S., 55. |1.342, col. 2, D. P., 55. 1. 149, col. 1. — Adde, Siredo, Del prossenelico malri-
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La cause de cette ul)ligation, puisque la convention est synallagniatique, c'est la promesse que l'entrcinetteui' a faite de mettre l'autre parlie en situation de contracter niariae:e, si bon lui semble. Une pareille cause n'est cei'tainement pas immorale (').
11 faut bien remai'quer, d'ailleurs, ([ue l'arrêt du 1" mai I800 n'a [)as la portée absolue qu'on lui a souvent atti-ibuée. 11 ne réprouve le courtage matrimonial ({ue si la rémunération a été stipulée « sous la condition de réussir », « en vue \ du succès » (-;. Le courtier, en effet, n'a [)as intérêt à peser ' sur le consentement des parties quand la prinn? doit lui être payée même en cas d'insuccès (^).
La question a été posée de nouveau, tout récemment, devant la cour de cassation. Le poni'voi était formé conti'e un arrêt de la cour (ra[)pel de Toubmse, du o novembre 1900, qui aftirmait très nettement le caractère illicite du courtage j
monkile nel dhillo civile ilaliano. Le;/gp, 1878. 3. 5; Lîiorgi, Teoria délie ohldif^aziuiii nel diriUo moderno ilaliano, quarta edizione Firetize, 1895:, 111, ii. '''^\ p. 474; D. Alexandresco, /^/'e/3<«/ c/y/Y roman [Droit civil roumain], \ , \i. li- 35U, noie 3, et Dieplul Le Droit \ 1699, ri. 63. — triions encore, dans le iiitiii sens, la jurisprudence italienne sauf l'arrêl de Cass. Turin, 25 septembre l'-^:! précité). — V. Cass. Nnples, 30 décembre 1899, Let/DC. 1900. 1.299. — Cass. Turin 4 décembre 1901), S., 19U3. 4. 14, Mon dei Irih., 1901, p. 168, Leçiçie. 1901, p.im — Cass. Naples, 10 oct. 1903, b., 1905. 4. 5, Monit. dei trib., 1904, p. 20-i. - Adde Naples, 26 août 1901, Monil. dei Irtb., 1901, p. 992. — Cènes, 5 juin i'.in:: Mo7iit. dei Irib., 1903, p. 668. — Bologne, 18 avril 190i, S., 1905. 4. 5. — CiImii également, toujours dans le sens de la validité, Cass. Houmanie, 19 janvier 1^'.''. IS., 1901. 4. 37. (Autrefois la législation roumaine proscrivait l'ormellemeiil I courtage matrimonial;. — En Belgique, la jurisprudence est encore indécise. 1 Lin ce pays, d'ailleurs, la question paraît n'avoir été résolue jusqu'ici que par le> li bunaux d'appel, qui se sont divisés. V., pour la validité, Trib. de Mons, 29 mai 1873, lielrj. judic, 1873, p. 635. — Trib. d'Anvers, 14 mars 1894, Pasio'.. 9i. 171. — Trib. de Nivelles, 11 l'é\rier 1£02, S., 1902. 4. 241, Loi, 17 mai 1902 - Four la nullité, Trib. de Bruxelles, 31 janv. 1883, fusicr., 85. 3. 23. — Trih . Bruges, 28 février 1898, l'asicr., 98. 3. 42.
(') Les adversaires de la lliéorie de la cause feraient observer que, pour se pri noncer sur l'existence de l'obligation consentie au profit de l'entremetteur, il l'ai recliercher, non pas si la cause de cette obligation est illicite, mais bien si l'obj du contrat présente ce caractère, lobligation dont il s'agit tombant avec le conlr lui-même en cas d'affirmative. l*la(,'ons-nous à ce point de vue. Quel est l'obj du contrat dont nous parlons? Des soins à donner, des démarches à faire pour fac Hier un mariage : quoi d'immoral dans cet objet?
(-) 'V. Wabl, op. cit., n. 16; Rev. Irini. de dr. cic, 3'" année (190i), p. 487.
(' .S/f Larombière, n. préc, p. 528 in medio.
matrimonial : c Attendu, disait-il, que le principe posé par la jurisprudence de l'immoralité des négociations matrimoniales à [)rix d'argent ne saurait comporter d' exceptions ; que X... ayant précisément pour profession celle d'agent matrimonial, toutes les dénuu'ches faites par lui '^owi par dé finilion de celles que réprouvent la dignité et la liberté du mariage... ». Puis, se [)laçant à un point de vue secondaire, la cour de Toulouse ajoutait : « Attendu que X... ne justifie, en dehors de cette cause, par elle-même illicite, d'aucun débours sérieux, d'aucun service pouvant justifier un salaire » ('}.
Devant la chambre des requêtes, INI. l'avocat général Feuillolley a soutenu, avec une grande vigueur de raisonnement, l'admissibilité du [)ourvoi. Voici un passage de ses romartjuables conclusions : ^ Tout dans nos lois est fait pour favoriser le mariage. L'état de mariage est l'état par excellence au triple point de vue religieux, moral, social et économique. — Comment donc le fait de faciliter le mariage, de mettre en rapport deux familles, de pi-ocurer une compagne à l'homme qui veut fonder une famille, un protecteur et un soutien à la femme qui veut s'asseoir à un foyer avec la dignité d'épouse et de mère, peut-il être déclaré a priori, ipso facto, un acte contraire aux bonnes mœurs, aux lois ou à l'ordre public? ^lais c'est tout le contraire 1 a priori et en pi-incipe c'est un acte méritoii-e et qui ne saurait êti-e envisagé avec trop de faveur. — Est-ce que ce fait méritoire, souhaitable, moral, va nécessairement changer de nature parce que l'intermédiaire n'aura pas été désintéressé? Mais non! On peut, en étant intermédiaire désintéressé du mariage, accomplir un acte détestable. On peut, en étant intermédiaire intéressé, accomplii' un acte excellent ». Ainsi la réprobation ([ue la jurisj)i'udence fran(^*aise témoigne aux courtiers matrimoniaux se comprend d'autant moins qu'il rentre dans l'esprit général de notre législation de favoriser les mariages et (|ue, [)ar suite, l'intervenlion de ces enti'cmetteurs doit être considérée comme utile et désirable.
Enfin, aujourd'luii. la thèse contraire aux entremetteurs
(*) S. el D. P. joiul à (.iv. rej., 2U avril 1904, poslcilé.
est encore moins soutcnable qn en 1855. Le principe de rindissolubilité du mariagre constituait la principale base de la décision rendue par la chambre civile à cette époque : « Le mariage étant, dans le si/slème de notre Irgidation, un engagement irrévocable, etc. ». Ainsi s'e.\[)i'iiuait cet arrêt. 11 ajoutait : « Aux relations destinées à \n'é\)<xvitv Y indissoluble société dans laquelle chacun des époux apporte, avec ses biens, sa personne même et sa vie tout entière, un pacte de cette nature mêlerait l'intervention et l'intérêt d'un agent dominé par des idées de spéculation... ». Depuis le rétablissement du divorce, cette base fait défaut. Comme l'a très bien dit M. l'avocat général Feuilloley, en terminant sur k point : « Autre temps, autres mœurs. Autres mœurs autre législation. Autre législation, autre jurisprudence » ('i.
La chand^re des requêtes a fait droit aux conclusions de cet éminent magistrat. Mais la chambre civile a évité de résoudre la difficulté. Par son ari'êt du 20 avril 19()i. elle a rejeté le pourvoi, en interprétant dune faijon très contestable le motif donné accessoirement par la cour de Toulouse : « Attendu, dit-elle, qu'il est constaté souverainement en fait par la cour d'appel que « X... ne justifie d'aucun débours sérieux, d'aucun service pouvant justifier le salaire qu'il réclame »; — Attendu que ces motifs suffisent pour donner une base légale à la décision qui a rejeté la deuiaiide » [-]. La chambre civile raisonne comme si, d'après la cour de Toulouse, le contrat de courtage matrimonial n'avait pas été exécuté, hypothèse dans laquelle, évidemment, la rémunération n'aurait pas été due, alors même qu'on eût considéré ce contrat comme licite. Mais telle n'est point la portée de l'arrêt d'appel. La cour de Toulouse n'a j)oint nié que le contrat de courtage matrimonial eût été exécuté; pour ne pas lui donner ettet, elle se fonde uni(|uement sur son piétendu caractère illicite. Elle dit simplement ensuite qu'ry< dehors âe rexécutiou de ce contrat, le courtier n'a accompli aucun acte pouvant justifier un salaire. Mais le fait même que la cliam-
(') Gaz. l'ai, du 14 nov. l9U2.
bre civile a cru devoir laisser notre question en suspens nous autorise è penser qu'elle a des doutes sérieux sur la valeur des raisons invoquées dans son arrêt de 1855 (').
311 I. Trois observations achèveront de prouver que notre système ne présente point les dangers ([u'on lui attribue.
■j.. Dabord le contrat de courtage matrimonial, comme tous les autres contrats, serait annulable si le consentement de l'une des parties était entaché d'un vice, notamment si des mano'uvres frauduleuses pratiquées par le courlier avaient déterminé le client à traiter avec lui (-).
|3. De plus l'ontremetteur devrait des dommages-intérêts à son client, s'il lui avait causé un préjudice en dissimulant une tare morale ou même en exagérant le chiffre de la fortune du futur conjoint (^).
11 serait même tenu d'indemniser ce dernier s'il l'avait trompé sur l'état physique ou sur la situation pécuniaire de son client (*).
y. En fait si la jurisprudence admet la validité du courtage matrimonial, les abus seront d'autant moins à craindre que, d'après elle, les agents d'affaires (par conséquent les courtiers matrimoniaux) sont des mandataires et qu'elle se reconnaît, en conséquence, le droit de réduire le salaire qui leur a été promis par avance, s'il lui parait exagéré {^).
311 II. D'après plusieurs jugements et arrêts, s'il faut refuser au courtier matrimonial toute action en paiement de la rémunération promise, il convient, du moins, de l'indemniser soit de ses dépenses, soit de ses peines et soins (^). Laurent fait une objection très sérieuse. On ne peut agir en justice qu'en vertu d'un fait licite. Or le fait dans lequel l'entremetteur prétend puiser le principe de son action en indemnité, est illicite puisque c'est l'exécution d'un contrat répudié par
(' 1 V. la noie dans S., uhi supra.
(') Wahl, op. cit., n. 19 in fine, p. 489. — Gênes, 5 juin 1903, précité.
n Wahl, op. cit.. n. 19, p. 488-489.
(') Wahl, op. cit., n. 20, p. 490 in fine.
(S) Wahl, op. cit., n. 21, p. 491.
(') Trib. de Nîmes, joint à Nîmes, 22 juin 1868, S., 68. 2. 270, D. P., 69. 2. 58. - Nimes, 18 mars 1884, Aix, 19 oct. 1886, Paris, 29 juin 1891 (sol. impl.), Trib. ie Lyon, 17 juil. 1896, précités. — Cpr. Caen, 31 avril 1866, S., 67.2. 56.
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ia morale. Un ne saurait donc lui accorder une indenuùté à raison de ses démarches et dépenses ('). Ce raisonnement nous paraît décisif : si Ton pense avec Laurent que le courtage matrimonial est contraire à l'intérêt social et à l'ordre public, on doit accepter la conséquence qu'il déduit ici de cette proposition (-;.
312. A plus forte raison ne verrons-nous rien d'illicite dans l'enga.^einent pris envers un chercheur de successions de lui abandonner une quote-part de l'hérédité ou du legs ([u il découvrirait au profit du promettant ('). Sans doute cette obligation n'a de cause ({ue si, en l'absence de la convention dont nous parlons, il eût été impossible ou au moins très difficile pour le promettant d'avoir connaissance de ses droits et d'en étal>lir l'existence (*). Mais, en supposaîit cette condition i-emplie, l'obligation est valable; sa cause n'est point illicite, puisqu'elle consiste dans l'engagement que le chercheur de successions prend, de son côté, envers l'autre contractant, de lui rendre un service important en lui donnant le moyen de connaître et de recueillir l'hérédité ou le legs (
31 2 1. Jusqu'à ces derniers temps, la jurisprudence a décidé que la convention intervenue entre le directeur d'uu théâtre et un entrepreneur de succès dramatiques (contrat
■ (') Laurent, XVI, n. 151.
^2) V. Walil, op. cit., n. 22, p. 491-492.
(^) Demolombe, X.\IV, n. 335; Massé et Vergé sur Zacliarijp, V, p. 49, § ~'-<'i. noie 11 ; Thiroux, Rev. pmt., XXIII, année 1867, p. 357; Domen^^el. Du mandai. I, n. 152; Laurent, XVI, n. 119. — Civ. rej., 7 mai 186G, S., m. 1. 276 (note de M. Boulanger) D. P., 66. 1. 247. — Paris, 12 août 188U, S., 8L 2. 87. — Turin. 29 déc. 1880, S., 81. 4. 22, D. P., 81. 2. 245. — Turin, 9 mai 1882. S., 82. 4. :: D. P., 32. 5. 12. — Liège, 12 juil. 1893, D. P., 94. 2. 381. — Paris, 12 mars 1.^/^ D. P., 94. 2. 484. — C. de cass. Belgique, 12 juil. 189i, D. P., 96. 1. 4. — Trilj. civ. Xanles, 13 juin 1898, Gaz. Pal., 98. 2. 102. — Bordeaux, 18 juil. 1898. D. P., 99. 2. 95. — Liège, 17 déc. 1902, Pasicr., 1903. 1. 275. — Trib. civ. de Clifilciiudun, 23 janv. 1903, Gaz. Pal., 1903. 1. 318, Loi, l"-' mars 1903.
(*) Paris, 28 juil. 1879, S., 80.2.262. — Dijon, 21 juil. 1880, S., 81. 2. 85, I). P., 82. 2. 115. — Caen,20 juil. 1898, liée. Rouen, 98. 2. 181. — Bordeaux, 18 juil. 1898, précilé. — V. aussi Trib. civ. de Ghàteauduii, 23 janvier 1903, précilé.
(^) 11 est toutefois à noter que la jurisprudence réduit la rémunération des clu r cheurs de successions, si elle lui parait excessive. — Paris, 17 mai 1867, S., 68. '-' 5. — Trib. civ. Nantes, 13 juin 1898, précilé. —V. aussi C. cass. Belgique, 17 jain. 1851, Pasicr., 51. 1. 314; 28 i-iov. 1889, Pasicr., 90. 1. 27. — Liège, 12 juil, 1893, précité. — V. cependant Trib. civ. de Cbàleaudun, 23 janvier 1903, précilé.
DK LA CAUSE
le claqiio) était radicalement nulle comme contraire à Tordre )ublic : « On ne peut, a dit notamment la cour de Lyon, iflmettre comme compatible avec le respect de la saine notale une stipulation dont le but avoue est de provoquer les démonstrations et des applaudissements mensongers, )ayés à prix d'argent...; de tels engagements, repoussés par a conscience et la morale, sont ég'alement contraires à Tordre )ublic, puisqu'ils ont pour résultat d'entraver la liberté l'examen des spectateurs ». En un mot, les entrepreneurs le succès s'engagentà violenter le jugement du public payant, ^a cause de l'obligation contractée envers eux est donc illi- ■ite (').
Le tribunal de commerce de la Seine, dans un jugement lu 27 juin 1890, a énergiquement défendu la même tbèse : • Attendu... qu'un tel contrat... est essentiellement basé sur e mensonge et la corruption, etc.. >> (-). Mais, sur 1 appel [ui a été interjeté de ce jugement, la cour de Paris, dans un u'rèt du 5 avril 1900, a rompu avec cette jurisprudence. Plusieurs des motifs qu'elle invo([ue n'ont, d'ailleurs, aucune )ortée : « Considérant, en effet, en ce qui touche Toi'dre )ul)lic, qu'il est constant que la claque existe dans presque DUS les théâtres, et que l'administration et, à Paris, le préfet le police, ayant la mission de maintenir Tordre public, ne se lont pas o[)posés à l'organisation de ce service s[)écial qui onctionne sous la surveillance des agents de Tautorité. qui lurait le droit incontestable de le supprimer s'il constituait ni danger pour Tordre public ». Ce premier motif est évilemment d'une extrême faiblesse. La fa(;on dont Tadministraion et la police se comportent en présence de ['«exécution Tune convention laisse entière la ([uestion de savoir quelle -'st la valeur juridique de celle-ci. Alors même ({ue Tadmilistration et la police ne s'opposent pas à Texécution des îessions de maisons de tolérance, la jurisprudence ne dé-
(') Lyon, 2b mars 1873, S., 73. 2. 179, D. P., 73 2. G8. — Adde Agnel, Code des vlisles drumuliques, n. 145. — Paris, 3 juin 1839, .1. P., 4U. 1. 700; 4 avril 18iO, 3., 41. 1. 623, D. Hép. alp/i., v» Obliff.. n. G38, note 2, .1. P., ihid. — Trib. corn, •^eine, 23 sept. 1852, S., 53. 2. 499, D. P., 53. 5. 450. — Paris, 23 juil. 1853, J. P., )3. 2. 144, D. P., 53. 5. 450.
\-] Gaz. l'ai., 96. 2. 408, S., 1900. 2. 144, D. P., 1903. 2. 279.
oi(le-t-(*llo pas ((ne les obligalions nées de ces contrats ont une cause illicite? La cour ajoute : « Considérant que la clat[nf ne peut être considérée comme conti-aire aux l)onnes monus et portant atteinte à la liberté d'examen du public |)ayant; (|u'('n eli'et, il résulte des documents versés au débat que les applaudissements ([ui se produisent <i certains moments déterminés à ravance. le plus souvent dans le but de l'aire ressortir un passage de l'œuvre sur lequel l'attention du public est s[)écialem(Mit apjiclée, ne poi'tent aucune atteinte !| à la libre a[)[)réciation des spectateui's ». Nous répondons que si le passage est vraiment bon, le public saura ])ien luimême le lemaicpier, et que, si l'on prend la [)récaution de le lui signaler, cela ne peut être que pour forcer les ap})laudissements. La raison qui est invoquée ensuite est tout aussi faible : « Que, sur ce point, il est utile de retenii' cette observation cjue la Société des compositeurs et auteurs dramatiques, qui per(;oit une redevance sur toutes les places dans les thé;iti'cs, renonce à tout prélèvement sur les places affectées au service de la claque sui' lescjuelles les droits d'auteurs ne sont j)as réclanu's; qu'il y a là une preuve (|ue la claque est jugc' utile j)ar ceux-là cpii sont, plus que tous autres, à niènic d'apprécier son action ». 11 suffit de faire observer que lt■•^ conq)ositeurs et auteurs sont les j)remiers intéressés à ce qu'(»ii illusionne le public. Le dernier considérant nous parait seul renfermer un sérieux ai'gument à rap[)ui du re\irement de jurisprudence : « Ou en outre il est reconnu que, [)oui' les inter[U'ètes des ceuvres (lramati(jues, la cla([ue est nécessaii'c pour les aider à vaincre l'émotion et les tlifticidtés iidiérentes à la représentation, devant le j)ublic, d'ouvrages nécessitant rem])loi de toutes leurs forces et de tout leur talent, pour lesijueis ils doivent être en pleine possession de tous leui's moyens; qu'en outre les a{)plaudissenieuts, se produisant à certains moments, donnent aux acteurs quelques instants d'un repos indispensable, au moment où cet arrêt dans l'exécution ne peut produire» aucun nuuivais effet et ne peut nuii'e à l'appréciation du public » ('). Si l'on ne relient (|ue ce dernier
(') S. el D. P., ibid. - V. aussi liev. him. île dr. civ , 2-' année (1903), p. î^Si.
uotif, on dira que lo directeur de la claque s'obiig-e à faciliter a représentation en assistant et soulageant les acteurs : cette »blisation n'a rien qui soit contraire aux lois ni aux bonnes nœurs; la cause de l'obligation réciproque n'est donc pas Micite.
313. C'est l'obligation sur cause illicite que l'art. 1131 léclare sans effet. Il en est autrement de l'obligation dont e motif seulement est illicite. Ici chjnc apparaît encore i'utiité de la distinction entre la cause et le motif. Cette distincion est nettement établie dans quelques décisions judiciaies ('). Mais beaucoup d'autres l'ont perdue de vue et la oufusion a engendré des décisions véritablement fantastiques. i('a4-on pas vu le tribunal de commerce de la Seine refuser, ur le fondement de la cause illicite, tout effet à l'obligation ontractée par le tenanciei' d'une maison de tolérance pour
(') Nous citerons avant tout un arrêt rendu le 6 février 1885 par la 4^ chambre e la cour de Bordeaux. Voici la partie importante de cette excellente décision :
Attendu que, devant la (^our, les époux X... soutiennent que l'obligation dont exécution leur est réclamée, aurait une cause illicite, les fournitures à eux faites îloffes de soie et divers objets de lingerie) étant destinées à l'exploitaliou de leur laison de tolérance ; — Attendu que des termes mêmes dans lesquels les appelants )rmulent leur prétention, il résulte que ce ne serait point la cause, mais seulelent le motif de l'obligation qui serait immoral et illicite; qu'en elfet, il est senible que les fournitures qui leur ont été faites sont la seule et vraie cause des ngagemenls par eux contractés; — Attendu que la loi ne frappe de nuljité que obligation dont la cause est illicite ; qu'il n'y a donc pas à se préoccuper des motifs ni l'ont déterminée; que le législateur n'a point voulu entrer dans une voie qui Lit été pleine de périls; qu'il n'a pas subordonné la validité des conventions réguèrement formées à une question d'intention, le plus souvent aussi délicate que iflicile à résoudre ». S., 86. 2. 16, D., Sitppl. an Rép. alph., v» Oblig., n. 189, , lôy. note 2. — Il est regrettable que cet arrêt si judicieusement motivé n'ait is empêclié la jurisprudence de verser à nouveau dans l'erreur qu'elle avait si )uvent commise à propos d'obligations résultant de fournitures faites à des mai- )ns de tolérance. V. la riote suivante. — Cependant la plupart des tribunaux qui it été appelés ultérieurement à statuer sur la question se sont prononcés dans le lème sens que l'arrêt précité de Bordeaux. V. Alger, 22 fév. 1898 (fourniture de ngerie), liev. d'Alger, 1898, 111. — Trib. com. Saint-Etienne, 20 avril 1899, uz. Pal.. 99. 1. 604. — Rouen, 24 juin 1901 'fourniture de boissons). Gaz. l'ai., 301. 2. 477. — Trib. com. Seine (travaux d'installation de la lumière électrique ans des locaux à usage de maison de tolérance', 8 novembre 1904, Gaz. Pal., 905. 1. 122. — N'est pas nulle comme ayant une cause immorale la police yant pour objet l'assurance d'une maison de tolérance. Amiens, l«r juillet 1901, 'UZ. l'ai., 1901. 2. 644, et, sur pourvoi, Req., 4 mai 1903, Gaz. Pal., 1903. 2.
acquisition de vins de Champagne destinés à être consc)ninii>< dans son établissement (')?
La distinction entre la cause et le motif conduit notamment à cette solution : si, comme nous l'avons dit, la promesse faite par un homme à une femme pour la déterminer à nouer ou à continuer avec lui des rehitions illiciles est nulle, rengagement ([u'un homme, pour faciliter la continuation de ses rapports coupables avec une femme, prend
(') Trib. coin. Seine, !'''• mai 1888, Gaz. Pal., 88. 1. 707. — Dans le ntême ordre ( d'idées, nous estimons qu'un domestique n'est point privé du droit de demander , le paiement de ses gages par cela seul qu'il est engagé dans une maison de tolé- | rance. L'action en justice ne peut lui être refusée que si la cause immorale de ' l'obligation dont il poursuit le paiement résulte de la nature des services qui! ij a promis de fournir. Cpr. Hue, VII, n. 82, p. 119. — V. cep. Req., Il nov. 1^"" S., 91. 1. 319, D. P., 91. 1. 484. — D'après un jugement du tribunal de Liègr 14 novembre 1896, est nulle, comme ayant une cause immorale, et, par conséqueui, ne saurait avoir aucun effet juridique, la vente à crédit d'un mobilier destiné, au su du vendeur, à garnir une maison de tolérance : « Attendu, porte celle déci-i sion, que le marchand qui livre à crédit un mobilier à une tenancière de maison de débauche, sachant que ce mobilier est destiné à garnir une maison de ce genre, coopère directement à l'exploilalion de la débauche, puiscjue, sans son inlervintion, à lui, vendeur, l'établissement de la maison n'eût pas élé possible, faulc I ■ ressources de la part de la tenancière ». l'asicr., 97. 3. 75. — Cette décision ninm nous paraît très discutable : iSi, vu son importance, la somme stipulée à titre ilr prix du mobilier devait être considérée comme représentant non seulemenl la contrevaleur de celle marchandise, mais encore un profil retiré de l'expluilation j de la débauche, il convenait de la réduire, mais le marchand avait le droil de la ' réclamer dans la mesure du prix de vente. — Nous ne saurions davantage approuver deux décisions récentes d'après lesquelles, lorsque des consommations ont de servies à des électeurs par un débitant de boissons en vue de procurer à un immdidal les voix de ces électeurs, la cause de l'engagement pris envers ce débi'' de lui payer le prix desdites consommations est illicite comme contraire à la aux lois, à l'ordre public el aux boimes mœurs. Trib. civ. Tarbes. 14 mars 1> '■ S., 19(30, 2. 219, D. P., 1904. 2. 201. — Trib. civ. de Casteinaudary, 25 juin V.>">. I). P., ihid. — Toutefois, d'après le premier de ces jugements, les repas founiip;u" le débitant aux agents électoraux du candidat peuvent être considérés conmii' compris dans les rétributions que celui-ci paie auxdits agents pour leur nourri i ire, el, par suite, en ce qui les regarde, l'obligation a une cause licite. .Mais, i i encore, il y a conrusi(jn entre la cause el le motif. V. Demogue, Rev. Irim. </'. civ., 3'' année, 1904, p. 854. — D'après le Code civil allemand, est illicite un cnn tral contenant une vente de fournitures (dans l'espèce, du vin' en vue de l'ex] talion d'une maison de tolérance. Trib.de l'Empire d'Allemagne, 21 janvier Iv S., 1905. 4. 15. La disposition de Fart., 138 de ce code, aux termes duquel ■ l ; acte juridique qui porle atteinte aux bonnes mœurs est nul » (Iradnct. Saleiile^ p. 154 , est plus large que celles des art. 1131 et 1133 du C. civ. français, qui sf I bornent à déclarer sans elTet l'obligation dont la cause est illicite.
Qvers un fournisseur, créancier de celle-ci, de lui payer ce ui lui est dû par elle, est, au contraire, valable. La cause de et engagement consiste uniquement, en effet, dans la presition des fournitures. La continuation des relations illicites u promettant n'est que le motif ;').
314. Le prêt d'argent est une des matières dans lesquelles i jurisprudence a la plus grande tendance à confondre le lotif illicite avec la cause illicite, lue personne emprunte ne somme d'argent, et, dans son intention, cette somme oit servir à l'acquisition d'une maison de tolérance; l'obliation de l'emprunteur a-t-elle une cause immorale? Non, ar la cause de cette obligation n'est autre chose que la nulération des deniers prêtés; elle est absolument indépcnante de l'emploi de ces deniers. Au surplus, s'il en était utrement, le prêteur pourrait incontestablement exiger que emprunteur lui fit connaître l'emploi qu'il se proposerait e faire de la somme prêtée. On ne saurait, en etfet, lui refu- 3r le droit de constater si les éléments requis pour la formaon du contrat se trouvent réunis. Mais à quelles difficultés 'aboutiraient pas en pratique de pareilles investigations (^)? a cour de Paris a, en conséquence, par un arrêt du 13 ferler 1877, refusé de déclarer nul leprètd'unesomme d'argent estinée à payer le prix d'une maison de tolérance (*). Mais, eaucoup plus récemment, dans une espèce identique, la lême cour, par un arrêt du 26 janvier 1894, et, sur pourvoi, i chandjre des requêtes, par une décision du 1 " avril 189."). lit estimé que l'obligation de l'emprunteur « avait pour
[') Sic Ti-ib. civ. Seine, 12 déc. 1899, Loi, 27 avril 1900; 20 mars 1900, Droit. ; juia 1900, Pand. franc.. 1900. 2. 40. — Paris, 10 janv. 1905, D. P., 1905. 2. S. — Cotitra Nancy, 12 nov. 1904, D. P., 1905. 2. 158, Gaz. Pal., 1905. 1. 12. — ais le jugement frappé d'appel (Trib. de Nancy, 27 juin 190i) s'était prononcé ins le premier sens. La Cour fait observer que les fournisseurs dont il s'agissait étaient complètement au courant de cette situation, puisque, en raison de leur ofession et de la nature spéciale de la presque totalité de leur clientèle, ils aient riiabilude de semblables opérations; qu'ils n'ignoraient donc pas que le inlissement qui leur était donné était le prix de l'immoralité et de ladullère ». u point de vue juridique celte circonstance importait peu. ('■') Sic la note de M. G. Appert dans Sirey, sous Req., l'''' avril 1895, poslcité. (') Paris, 13fév. 1877, S., 77. 2. 233, D., Siippl. au lléperl. alph., v" ObUgums, n. 189, p. 159, note 1.
cause racquisitiou cl "une maison de tolérance », et (ju'elle était, par suite, radicalement nulle. La cour de cassation a expliqué, il est vrai, que « chacune des parties contractantes avait pi'is une part égale h cette convention », et, sans aucun d()ut<\ elle entenchiit e\[)rinier ainsi la proposition (|ue le tribunal (le la Seine avait l'ormulée en ces termes : « Il est certain que la destination portée au contrat... s'appliquait principalenuMit à une maison de tolérance et que les parties avaient cette commune intention ». Mais cette circonstance que le motif de l'emprunt était connu des deux contractants ne pouvait pas faire que ce motif devint la cause de l'obligation de l'emprunteur ('). Cette cause, nous le répétons, consistait dans la tradition des deniers [)ar le prêteur, et ne pouvait pas consister en autre chose.
315. Voici luî cas beaucoup plus délicat : Un père fait à son enfant adultérin ou incestueux une donation qui a trop d'ini[)orlance, nous le sup2)osons, pour pouvoir être considérée comme ayant un caractère alimentaire. Cette donation est-elle nulle comme ayant une cause illicite?
Deux points sont hors de doute :
1" Si la filiation de l'enfant est légalement constante, ce (jui n'arrive que dans des cas assez rares, la donation est nulle, en tant qu'elle excède la limite établie par les art. 762 et Td.} Arg. art. 908;
2° La donation est valable, si la filiation de l'enfant n'esl pas légalement constante et qu'elle ne soit pas révélée p;u les termes de l'acte de donation. Le lien qui unit le donatciii au donataire est alors légalement ignoré, et tout doit se passeï comme si le donateur et le donataire étaient étrangers l'un ; l'autre.
') lieq., ler avril 1895, S., f6. 1. 289, D. P., 95. 1. 2G3. — Adde 'Vnh. A' Bruxelles, 5 décembre 1894, Pasicr., 95. 3. 99. — V. aussi un arrêt du 4 juillf 1892, par lequel la chambre des requêtes a considéré comme nul le prêt d'ar;."" l'ait par un garçon de cercle à un joueur au cours d une partie. S., 92. 1. ST' P., 92. 1. 500. — Cpr. Colmar, 23 janv. 1841, S., 42. 2. 492. — Paris, 1er aw, 1895, Guz. l'ai., 95. 2. 158. — V. aussi Aubry et Rau, 4» édil., IV, p. 575; PonI Vel. conlr., 1, n. 647 in fine. — Sous l'empire du C. civ. allemand art. 138 , I contrat contenant un prêt en vue de l'ouverture d'une maison de toléranco rillicilr. — Trib. de l'Empire, 21 janv. 1P03, précité.
Mais supposons que la filiation du donataire soit indiquée ans l'acte même de donation. Le donateur a dit : « Je donne
à un tel, mon fih adullérin », ou même « parce qu'il est
mon fils adultérin » : la donation sera-t-elle encoi-e valable? e qu'il y a de certain, c'est que la déclaration du père, si jnnelle qu'elle soit, n'établit pas d'une manière légale la liation de l'enfant; car la loi déclare inexistante la reconaissance faite au profit d'un enfant adultérin ou incestueux. Lrt. 335. ^lais on peut se demander si du moins la donation 'est pas nulle comme ayant une cause illicite révélée par acte lui-même : avantager un enfant adultérin au delà des mites légales. La cour de cassation l'admet; elle a rendu lusieurs arrêts dans ce sens ('). On ne peut que louer l'idée ui a inspiré ces décisions. Elle estime qu'elle ne peut donner (Fet à un acte qui constitue un défi à la loi. Mais a-t-elle raim de dire qu'une pareille donation est nulle comme ayant ne cause illicite? Nous ne le pensons pas. Quelle est la cause 'une donation ? Nous l'avons dit, c'est une pensée généreuse, n sentiment de bienveillance, une idée de libéralité. Comlent donc la cause d'une donation pourrait-elle avoir en soi n caractère illicite ? Le but immédiat que poursuit le dona- !ur est de gratifier le donataire : envisagée en soi et indéendamment des motifs qui la déterminent, c'est là une onne action, et le législateur n'a pu la flétrir en la marquant u stigmate de la cause illicite. Ah I sans doute, le mobile ui a inspiré le donateur peut-être plus ou moins réprélienble : une donation peut être le prix de complaisances couables, le fruit de la baine du donateur contre ses héritiers igitimes, la récompense d'un crime... Mais ce sont là les lolifs de la donation. Ils peuvent varier à l'infini, et nous vous dit que le législateur n'en tient pas compte, tandis qu'il
égard au contraire à la cause, qui est immuable, qui sera )ujours la même dans un acte de la même nature. Pourquoi ; donateur a-t-il fait la donation ? Pour gratifier le donataire.
(') Le dernier en dale a élé rendu par la Chambre des requêtes, le 29 juin 1887, ., 88. 1. 295, S., 87. 1, 358. Cet arrêt décide en outre que la preuve de Tadulténité de l'enfant ne peut résulter que de l'acte même qui contient la libéralité, otamment elle ne pourrait pas être puisée dans un testament antérieur révoqué.
Voilà le but ininicdiat, essentiel que poursuit tout donateur sans exception ; assurément il n'a rien d'illicite. Maintenant pourquoi le donateur a-t-il voulu grafitier le donataire? Parce ([u'il est son fils adultérin ou incestueux : c'est \k le motif de la donation ; il peut y en av(jii' mille autres. Celui-là est illicite, nous en convenons volontiers; mais, nous l'avons dit, la loi n'annule (pie les obligations qui ont une cause illicite, et non celles qui ont un motif illicite.
Au sui'plus, s'il n'est pas possible de déclarer une donation inexistante, comme ayant une cause illicite, peut-être serait-il possible, dans l'espèce proposée, de le l'aire par application de l'art. (), aux termes dinjuel : « On ne peut » déroger par des conventions particulières, aux lois qui inté- » ressent l'ordre public et les bonnes mœurs ». C'est là une autre face de la (|uestioii ; nous nous boi-neronsà rindi(pier ('),
II. Sanction soit de l'absence de cause, soit du caractère illicite de la cause.
316, Quelle est la sanction de l'absence de cause ou du caractère illicite de la cause.'' — <' L'obligation sans cause » ou sur une fausse cause, ou sur une cause illicite, ne peut » avoir aucun effet », dit l'art. 1131, déjà cité.
De cette formule énergique, les auteurs et la jurisprudence tii-ent cette conclusion : que l'obligation sans cause ou l'obligalion sur une cause vicieuse n'est pas simplement nulle ou annulable, mais radicalement nulle ou inexistante (-).
De là, plusieurs conséquences :
a. Tout intéressé peut invoquer le moyen tiré soit de 1 absence de cause, soit du vice de la cause (^).
Le juge peut décidei-, même d'office, qu'une obligation est radicalement nulle comme ayant une cause illicite ; peu importe que le moyen de nullité, qui est d'ordre public, n'ait pas été opposé par le défendeur ('*).
si
(') V. Biifiioir, op. cil., p. 5i3-54(i.
(-) Civ. cass., 25 avril lb87, S., 87. 1. 149, D. P., 87.' 1. 397. — C'est ce qui e expliqué d'ailleurs dans le rappurt du tVibun Favarl. V. Fenel, XIU, p. 319; Locré, XII, p. 428, n.24.
(,') Civ. cass., 25 avril 1SS7, précité.
{') Bruxelles, 18 mars l'J02, rcisicr., 1902. 2. 317.
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Mais l'exception tirée de l'applicatioii de l'art. 1131 ne doit être soulevée d'office par les tribunaux que dans le cas où le caractère illicite de l'obligation ressort clairement du contrat litigieux (';.
b. L'obligation, dans l'hypothèse dont il s'agit, n'est pas susceptible de coiilirnialion ou de ratification soit expresse, soit tacite. Il en lésulte nolaniinent que la prescription de dix ans de l'art. 1304 ne serait pas ici ai)plicable ; car elle ne constitue, connue on le verra, qu'un cas particulier i\e ratification tacite.
c. Enlin ce qui a été payé en exécution d'une sendjlable obligation [)ourra êtr-e répété (^).
III. he la preuve de la cause
317. Dans notre droit, les conventions sont valables, en principe, indépendamment d'un acte écrit qui les constate.
1'; Toulouse, 19 juil. 190U, Gaz. Midi, 12 août 1900.
(-) Civ. rej., 11 fév. 1884, S., 84. 1. 265, D. P., 85. 1. 99. — Civ. cass., 25 janv. 1887, S., 87. 1. 224, D. P., 87. ,1. 465. — Caen, 18 janv. 1888, S., 90. 2, 97 (noie de M. Meynial). — V. aussi une noie du môme auteur sous Paris, 16 nov. 1888, S., 91. 2.89. — Paris, 31 déc. 1903, Gaz. Pal., 1904. 1. 723. — Cependant, d'après d'autres arrêts, les maximes Nemo audiliir profnnam lurpiludinem alleç/ans et la pari causa lurpitudiiiis cessât repelHio, s'opposeraient à ce que la justice admît la répétition des sommes payées en exécution d'obligations ayant une cause illicite ou immorale. — Paris, 16 nov. 1888, S., 91. 2. 89, D. P., 89. 2. 253. — Heq., 8 juin 1891, S., 92. 1. 439, D. P., 92. 1. 336. — Nancy, 2 janv. 1893, S., 94. 2. 206, D. P., 94. 2. 172. — Riom, 30 nov. 1893, S., 94. 2. 75. — Nous préférons la première de ces jurisprudences. D'aljoid, les deux maximes que nous venons de rapporter n'ont pas été admises dans notre législation. En outre, l'art. 1131 qui dispose que l'obligation sur cause illicite ne peut avoir aucun effet serait violé, s'il n'y avait pas lieu à répétition ; car l'obligation sur cause illicite, devenant ainsi inattaquable, serait plus résistante que les obligations dont la cause est licite. — On peut rapprocher du groupe d'arrêts que nous avons cités en second lieu plusieurs décisions d'après lesquelles les deux parties qui ont figuré dans une convention immorale, par exemple dans une convention relative à une ma'sdn de tolérance, sont l'une et l'autre non recevables à poursuivre soit l'exécution, soit la nullité du contrat. — Civ. rej., 15 déc. 1873. a., 74. 1. 241, D. P., 74. 1. 222. — Bourges, 13 juin 18fc9, U. P., 89. 5. ^'iS). — Alger, 15 noV. 1893, S., 94. 2. 211, D. P., 94. 2. 528. — Alger, 9 mai 1894, S., 94. 2. 302, S., 94. 2. 302, D. P., 95. 2. 21. — V. sur celle question la note de G. Appert sous Req., le'- avril 1895, S., 96. 1. 290. — Mais le propriétaire d un immeuble qui a été loué pour être exploité comme maison de tolérance peut demander à rentrer dans la jouissance de son iirimeuble s'il se fonde uniquement sur ses litres de propriété. — Caen, 29 juil. 1874, S., 75. 2, 298, D. P., 75. 2. 127. — Alger, 15 nov. 1893, précité. — Angers, 5 jonv. 1899, Loi, 6 mari 1899.
Cependant, quand il s'agit de conventions d'un<' rerlainç importance, les parties dressent ordinairement ou font dresser un acte écrit, en l'absence duquel celui qui réclame Texécutioii de la convention courrait le riscjuc de se trouver enil)arrassé plus tard pour faire la pi-euve que l'art. l31o met à sa charge.
Si la convention est syna Magmatique, l'écrit (jui sei'a dressé | pour la constater indiquera nécessairement la cause des i diverses obligations qu'elle engendre; car on sait que, dans les contrats de cette nature, les o])ligations des parties se servent réciproquement de cause, et il n'est pas possible que l'acte constate la convention sans parler de ces obligations. ; Conceviait-on, |)ar exemple, qu'un acte dressé pour constater une vente n'indiquât pas quelle est la chose <pie le vendeur s'engage à livrer et quel est le [)ri.\ que l'acheleur s'engage à payer? L'écrit qui conslale un contrat synallagmalicpu' sriM donc nécessairement cause.
11 n'en est pas de même, s'il s'agit d'une CDUvcntion unilatérale : on conçoit très bien qu'un écrit [)uisse conslalci' runi([ue obligation que celte conviMition engendre, sans en indiquer la cause. Ainsi un billet, souscrit pour constater l'obligation résultant d'un prêt, peut être ainsi con(;u : " li' reconnais devoir k N. la somme de 1.000 fr. » : c'est un billet ^ non cansé. Il serait causé au contraire, s'il était ainsi couru : \ « Je reconnais devoir à X. la somme de 1.000 fr. c/u'il m'a prêtée ».
318. Supposons un éci'it non causé. Le créancier, ([ui s'en prévaut pour réclamer l'exécution de l'obligation, devra-t-il prouver ({ue l'obligalion a une cause valable? ou bien l'existence de cette cause sera-t elle ])résumée à son profit, cksorte que le débiteur ne pourrait se soustraire à la nécessité d'exécuter l'obligation ([n'en [)rouvant <[u'elle n'a pas une cause valable? En d'autres termes, en présence d'un écrit non causé, est-ce au créancier de pi-ouver que l'obligation n une cause valable, ou au débiteur de prouver qu'elle n'eu i pas? Telle est la question que nous parait avoir voulu résou- •dre l'art. 1132, et on va voir qu'il la résout en faveur du créancier : « La convention n'est pas moins valable, quoique la
cause lien soit pas exprimée ». — La convention, lisez Xécrit qui la constate. Ce n'est pas la seule fois qu'il soit arrivé au légisiateui- de prendre dans ce sens le mot convention ou celui de contrat qui est équivalent. Voyez notamment les art. 931 et 1507 ('). D'ailleurs, si on conservait ici au mot convention sa signification usuelle, l'art. 1132 n'aurait pas (le sens; car il est l)ien évident (jue les parties, en contractant, se sont nécessairement mises d'accord sur la cause de la convention, et que, par conséquent, cette cause a été exprimée par elles.
Notre article signifie donc que l'écrit dressé pour constater une convention n'est pas moins valable quoiqu'il n'en exprime j)as la cause; que, par suite, le silence ({u'il garde sur ce point ne l'empêchera pas de pr(niver d'une manière conq)lète la j)rétcntion du créancier, sans que celui-ci ait à démontrer que l'obligation dont il réclame l'exécution a une cause et une cause valable; la loi en présume l'existence à son profit. Présomption très rationnelle d'ailleurs; car, en règle très générale, on ne s'engage [)as sans cause, et, étant admis que l'obligation a, [)resque toujours, une cause, on devait la présumer licite, parce ([u'on ne doit pas facdemeut supposer ([ue les parties aient voulu violer la loi en contractant une obligation sur une cause illicite. C'est donc le débiteur qui devra, s'il veut échapper à la nécessité d'exécuter l'obligation, prouver qu'elle n'a pas une cause valable (-).
On a objecté que c'est exiger du débiteur la preuve d'un Tait négatif, c'est-à dire l'impossible. L'objection porte à aux. Sauf dans des cas extrêmement rares, le dél)iteur ne )rétend pas qu'il s'est obligé sans cause, mais qu'il s'est pbligé sur une fausse cause ou sur une cause illicite. La préention du débiteur se trouve ainsi ramenée à un fait positif lont la preuve est, sinon facile, du moins possible (^).
(') La confusion vient peul-étre de ce que le iégislaleur désigne souvent sous ine mêiTie dénomination, celle à'ucle, soit la convention, soit l'éciil qui la consate. On s'explique ainsi que le législateur ait pu prendre l'un pour l'autre deux nols qui ont le même synonyme.
('•"j Le législateur, par la disposition de l'art. 11.32, a eiïacc les dernières traces e l'exception non numeralœ peciinise. — V. Bufnoir, op. cil., p. 548-557. ^ (') Sic Colmet de Santerre, V, n. 48 6is; Demolombe, XXIV, n. 366; Laroni-
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L<)i's(jue, p.'ii' o\li;ioi(liiiairo, le Jéhilciir allègue (ju il s'est obligé sans eause, cela suppose qu'il a ét«'^ victime d'un dol ou (1 une \ ioleuee [)artieulicr(Mnent grave, et alors l(>s juges trouveroiil aiséineul, dans 1 eni[)loi nième des manœuvres ou des mauvais traitements, la pi-euve du défaut de cause (' .
318 1. Supi)osons cjue l'écrit qui constate une obligation en indique la cause; le débiteur a le droit de prouver que la cause indiquée est simulée. Dans le silence de la loi, cette preuve demeure soumi%sc aux règles du droit commun; par ; conséquent elle ne peut être faite par témoins ou par présomptions que s'il y a coinmencem<Mit de preuve par écrit (arg. art. 1317), à moins (ju'il n'y ail fraude à la loi (^),
Mais les juges (pii, pour déclarer fausse la cause indi(piée dans un billet, se fondent sur ce (jue les énonciations mêmes du litre démontrent que cette cause est simulée, ne violent pas la règle qui défend d'admettre la preuve par témoins ou par présonqitions en l'absence d'un commencement de j)reuve par écrit ( 'î.
D'autre part, comme, en matière commerciale, l(>s juges ! j)cuvent se fonder sur d("s présomptions graves, précises et c<nicordantes, même en ral>sence d'un commencement de preuve par écrit, ils ont toujours le droit, en pareille matière,
bière, l,p 307 (arl. 1132, n. 4); Laurent, XVI, n. ICG: Viyié, II, n. 1144 ; Tliiry, II, n.'614; lluc, VII, n. 86, p. 123 in fine; Biifnoir, op. cil., p. 553-557; Planiol, II, , l'''- édit., n. 1182, 2^ et ^' èiiit., n. 1044. — Bruxelles, 10 Jéc. 1845, l'asicr., 49. 2. i 15; lOjuil. 1848, Pasicr., 48. 2. 23. — Req., 16 août 1818, S., 49. 1. 113, D. P., • 48. 1. 193. — Nime.s, 17 dcc. 1849, S., 50. 2. 118, D. P., 52. 2. 69. — Req., 9 tov. 1864, S., 64. 1. 107, D. P.. 64. 1. 211. — Req., 28 oct. 1885, S., 86. 1. 200, D. P., 86. 1. 69. — Bruxelles. 5 juin 1889, Pasic, 89. 3. 283; 20 juin 1893, 1). P., 94. 2. . 2i3. — Trib. civ. Gliarolles, 20 nov. 1893, D. P., 94. 2. 126. — Dijon, 3 déc. 1894, D. P., 95. 2. 2.37. — Civ. cass., 25 fév. 1896, S., 96. 1. 280, D. P., 96. 1. 199. - ; Bour^-cs, 19 nov. 1900, S., 1901. 2. 39. — Trib. civ. yaint-Ktienne, 20 mai 1901, Mon.jud. Lyon. 5 juin 1901. —Trib. civ. Màcon, 25 fév. 1903, Gaz. Trib., 2" parlie, 1903. 1. 496, Droit, 15 mai 1903. — V. aussi pour le cas où il s'agit d'un effet de commerce, C. sup. de just. de Luxembourg- (appel), 2 janv. 1891, S., 91. 4. 37. — Conira Duranton, X, n. 353 et 354; Massé, Dr. com., IV, n. 13J; Massé et Vergé, sur Zacliariîi», III, p. 560, §615; Aubry et Hau, IV, 4'" édil., 324, texte et note 20, 5'' édil., p. 558, texte et noie 20; Doviileneuve, noie sous Rei|., 16 août 1848, précité.
(', V. supra, n. 3J3.
'*) Laurent, XVI, n. 1(kS; lluc, Vil, n. 86, p. 125 //; fine.
;^; Req., 14 juin 1880, \). P., 81. 1. 317.
de décider, d'après des présomptions de cette nature, qu'une obliti'ition est sans cause, alors même qu'une cause serait exprimée dans l'acte qui la constate (').
319. Mnia. une fois que le débiteur a établi la simulation, quelle est la situation respective des parties? Le débiteur, par exemple, a prouvé que le prêt mentionné comme cause n'a jamais eu lieu : faut-il dire que la situation est la même que si l'écrit n'était pas causé et c|ue. par conséquent, elle est régie par l'art. 1 132, en d'autres termes qu'il y a présomption d'une cause licite ?
On décide avec raison que la disposition de l'art. 1132 ne concerne pas cette hypothèse. Ouand l'écrit n'est pas causé, on |)eut admettre qu'il y a. de la part du débiteur, aveu tacite de l'existence dune cause valable; mais cette présomption ne s'expliquerait pas quand l'écrit renferme l'indication d'une cause et qu'il est démontré que cette indication est mensongère. Aussi, en pareil cas, le créancier doit-il faire la preuve de la cause (-).
L'acte qui exprime une cause reconnue simulée est, d'ailleurs, susceptible de fournir un commencement de preuve par écrit rendant admissibles la preuve orale et les simples présomptions à l'efïet de déterminer la véritable cause. Doit, en conséquence, être cassée la décision judiciaire
[' Req., 30 mai 1883, S., 84. 1. 154, D. P., 84. 1. 292.
(») Req., 9 fév. 1865, S., 64. i. 107, D. P., 64. 1. 211. — Besançon, 13 fév. 18G5, D. P., 65. 2. 29. — Orléans, 25 mai et 17 juin 1875, D. P., 77. 1. 177 et 178. — Req ,31 juil. 1877, S., 80. 1. 24. — Montpellier, 9 août 1879, sous Req., 14 juii. 1880, précité. — Toulouse, 28 avril 1880, S., 82. 2. 222. — Req., 14 juin 1880, D., P., 81. 1. 317. — Toulouse. 9 mars 1885, joint h Req., 30 nov. 1885, S., 86. 1. 316, D. P., 87. 1. 453. — Req., 12 mai 1885, S., 85. 1. 440, D. P., 8Ô. 1. 175. — Montpellier, 23 fév. 1885, sous Req., 23 juin 1887, S., 87. 1. 361.— Req., 9 nov. 1891, S., 94. 1. 78, D. P., 92. 1. 153. — Bordeaux, 25 mai 1892, D. P., 92. 2. .503. — Req., 9 nov. 1898, D. P., 99. 1. 103. — Civ. cass., 5 déc. 1900, S., 1901. 1. 229, D. P., 1901. 1. 192. — Trib. civ. Seine, 6 fév. 1901, Loi, 16 mars 1901. — Trib. civ. de Cambrai, 26 déc. 1901, D. P., 1903. 2. 14, Droif, 14 mars 1902. — Lyon, 25 nov. 1903, Mon. iud. Lyon, 4 fév. 1904. — Req., 3 avril 1905, Gaz. Pal., 1905. 1. 627, D. P., 1905. '). 8. — V. dans ce sens Aubry et Rau, IV, 4'" édit., p. 323 i/i fine, 324, texte et lote 19, 5'' édit., p. 557, texte et note 19; Demolombe, XXIV, n. 371-372; Larom- Jicre, I, p. 309 (art. 1132, n. 8,,; Laurent, XVI, n. 122 et 169; Hue, VII, n. 86, X 125 in fine; Bufnoir, op. cit., p. 557 ; Planiol. Il, i''e édit., n. 1262, 2'- et.3'^ édit , 1. 1206. - Cpr. Dijon, 22 mars 1900, D. P., 1901. 2. 45.
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qui, dans le cas où la fausseté de la cause d'un billet de plus de 150 francs et causé pour prêt est démontrée, repousse, par le motif qu'une donation ne saurait s'établir par témoins, TollVe en preuve du bénéficiaire, tondant à prouver c[u'il y a donation déguisée (').
320. L'interprétation que nous venons de donner de l'art. 1132, interprétation qui se résume à ceci : « l'obligation constatée par un écrit non causé est présumée avoir une cause valable », doit être admise sans distinction entre le cas où le billet non causé est ainsi conçu : Je recommis devoir...^ et celui où il porte : Je promets pai/er... Ce sont Ifi des variantes, qui souvent seront dues à un hasard de rédaction et qui nous paraissent ne devoir exercer aucune intUience sur ia force probante de l'écrit.
Quelques auteurs ont cependant soutenu que, si le créanr cier est dispensé de faire la preuve de la cause quand le billet porte : Je reconnais devoir..., il serait au contraire tenu de faire cette preuve lorsque le billet est ainsi conçu : Je promets payer... On dit en ce sens que la première formule fait supposer l'existence d'une cause : le souscripteur reconnaît être débiteur, donc il reconnaît implicitement que sa dette a une cause ; tandis que, par la seconde formule, il ne se reconnaît pas débiteur, il promet seulement de payer, et il peut proniottre de payer sans être débiteur (-). Mais, d'abord, est ce indiquer la cause de son obligation ([ue de dire : Je reconnais devoir? La négative nous semble certaine; car co n'est pas dire pourquoi l'on doit. D'un autre côté, n'est-ce pas se reconnaître débiteur que de dire : Je promets payer? Il nous semble évident que oui; payer, c'est acquitter une
(•) Civ. cass., 5 déc. 1900, et Heq., 3 avril 1905, précités.
(-) Duranton, X, n. 354; Rolland de Villargues, v Cause des oblig., n. 61; Aubry et Rau, IV, 4" édit., p. 352, noie 22, 5e édit., p. 559, noie 22. — Quelques arrêts ont décidé que la cause d'une obligation résultait surfisammcnl de la formule Je reconnais devoir... — V. Nimes, 8 mai 1820, S., 20. 2. 1G3, D., Hépert. alph., V» Obliq., n. 519. — Civ. cass., 9 janv. 1822, S., 22. 1. 272; 29 août 1831. S., 31. 1. 410. — Nancy, 25 avril 1833,^., 35. 2. 56, D. P., 33. 2. 211, U. Héperl. ulph., \o Ohli;/., n. 5051. — lieq., 25 juiil. 1876, S., 78. 1. 291, D. P., 78. 1. 12:i. — Mais il n'est point démontré que ces arrêts n'auraient pas adopté la nit'ii solution si le débiteur avait employé ces expressions : Je promets ptvjer...
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'dette; promettre de payer, c'est donc promettre d'acquittei" une délie, et par suite reconnaître qu'on est débiteur. La
.vérité est que, par la seconde formule comme par la première, le souscripteur se reconnaît débiteur, et que, pas plus par la première que par la seconde, il n'indique la cause de son obligation. Nous concluons que la force probante de l'écrit doit être la même dans les deux cas (').
W . Examen crilique de la ihéorie de la cause (-).
321. Du moment (pie le législateur nous présente la cause de l'obligation comme une condition spéciale de l'existence des conventions, nous devions préciser sa pensée. Mais, ainsi que nous l'avons fait pressentir dès le début, ce n'est pas à dire pour cela que nous approuvions la disposition de l'art. 1108, al. i, et celles des art. 1131 et 1133. 11 n'est pas contestable que la notion de cause est essentiellement abstraite, métapbysicjue et bien faite pour amener des confusions regrettables. Il est toujours |)érilleux d'obliger les juges à donner pour base à leurs décisions des distinctions éminemment
(') Colmel de Sanlerre, Demolombe, Tliiry, Hue, ioe. cit.; Laurent, XVI, n. 167; Bufiioir, op. cit., p. 556.
(^) La Ihéorie de la cause parail avoir élé allaquée pour la première fois par un aaleur belge, Ernsl, dans un article inlitué : La cause est-elle une condition essentielle pour la validité des convenlionsl Cet article a été publié dans la Bibliothèque du jmisconsulte et du piibliciste, I (uniqne). Liège, 1826, p. 250-264; il a été entièrement reproduit à la suite delà thèse de >LTimbal. — L'idée a été reprise avec une vigueur remarquable par M. Artur dans sa thèse pour le doctorat (De la cause en droit romain et en droit français, Paris, 1878). — Quelques années plus tard, ^L Timbal, également dans sa thèse (De la cause dans les contrats et les oblif/ations en droit romain et en droit français, Toulouse, 1882), a développé certains des arguments déjà formulés par M. Artur, en a ajouté plusieurs autres et a examiné la question à de nouveaux points de vue. Son livre renferme une critique très complète de la théorie de la cause. Cependant, même après cet ouvrage, on lira avec intérêt l'élude publiée par M.Cornil, conseiller à la cour de cassation belge, sous ce litre « A propos de la révision du Code civil. De la cause dans les conventions. Art. 1108, 1131 à 1133 » (Bruxelles, 1890), et la thèse de M. Sél'ériadès [Etude critique sur la théorie de la cause, Paris, 1897). — "V. aussi Planiol, II, Ire édit., n. 1078-1080, 2= et3« édit., n. 1037-1039. — Le système du Code civil, en ce qui regarde la cause, a été, au contraire, défendu par M. Brissaud [t^e la notion de cause dans les obligations conventionnelles en droit romain et en droit français, thèse pour le doctoral, Bordeaux, 1879) et par M. P. Colin, {Théorie de la cause dans les oblir/idions conventionnelles, thèse Paris, 1897).
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subtiles, et Ion a pai-ticulièrement tort de les mettre dans celte nécessité, lorsque ces distinctions n'ont aucune raison d'être et sont dépourvues de tout caractère juridicjue. Tel est ■ précisément le cas en ce qui concerne la cause. Nous savons combien souvent la jurisprudence confond la cause et le motif. Or le législateur pouvait bien facilement prévenir cette confusion. Il lui suffisait de se borner à mentionner dans l'art. 1108, comme condition de l'existence des conventions, le consentement et l'objet. Quand ces deux éléments se rencontrent, le contrat est certainement formé. L'idée de cause * est absolument supertlne; elle est môme dangereuse. C'est ce que nous allons prouver en nous plaçant successivement ;ni point de vue des contrats synallagmatiques et des conlrats unilatéraux.
322. Plusieurs auteurs enseignent que. dans les contrats de la première catégorie, la cause de cbacnne des obligations n est autre chose ([ue l'oljjet de l autre. Ainsi le même élément serait cause on of/jet suivant l'obligation [)ar rapj)ort h laquelle on l'envisagerait. D'autres auteurs disent (pie clincune des obligations a pour cause l'obligation corrélative. Un ■ a vu que la seconde formule nous paraissait préférable ('). Mais, pas plus que l'autre, elle ne peut légitimer la théorie de la cause. Que la cause de chacune des obligations consiste dans l'objet de l'autre (-) ou que les deux obligations se servent réciproquement de cause, peu importe ! Si l'objet de lune des obligations fait défaut ou s'il a un caractère illicite, le contrat synallaginaticpie ne peut pas se former. En effet, s'il n'y a pas deux objets, il ne [)eut [)as y avoir deux obligations ; or, par définition, le contrat synallaginatique suppose deux obligations. Mais, si le contrat ne se forme pas, ni l'une ni l'autre des parties ne peut être obligée (^). Quand une vente ne peut avoir lieu parce que la chose a péri antérieurement, il ne viendra à l'esprit d'aucun homme de bon sens de se demander si, néanmoins, celui (]ui voulait acheter n'est pas tenu de payer le prix. Du moment qu'il n'y a pas vente,
(') V. suprcu n. 301.
(«) Cornil, op. cit., p. 19-25.
i'; Sic Laurent, XVI, n. 111.
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il n'y a ni acheteui" ni vendeur, et, par conséquent, il n'y a pas plus obligation de payer le prix qu'obligation de payer la chose. Comment un contrat inexistant pourrait-il produire une obligation quelconque? Tout cela est fort simple, et l'on n'a |)as besoin, pour s'en rendre compte, de s'élever à cette considération que l'obUgation de l'acheteur n"a pas pu naître parce qu'elle était dépourvue de cause finale. Ainsi toutes les subtilités qui découlent de la notion de cause ne servent qu'à dissimuler cette idée éminemment élémentaire que, lors- I qu'un contrat synallagmatique ne se forme pas, il ne peut être question duue obligation naissant de ce contrat (').
Si nous ne craignions pas de retomber dans cette termi nologie scolastique dont il serait bon de débarrasser la matière, nous dirions qu'il faut. remplacer lidée de cause finale par celle de cause efficiente. Dans les obligations conventionnelles, comme cette expression même le dit assez, la cause efficiente est la convention. Si cette dernière fait défaut, l'effet, c'est-à-dire les obligations qui devaient résulter de la convention, n'a pas pu se produire -;.
323. On peut, au surplus, aboutir à la môme conclusion en partant d'une idée différente. (Jiielle est, dans le cas dont il s'agit, lespèce de convention que les parties ont voulu conclure? Un contrat synallagmatique, par conséquent un contrat à titre onéreux. Or, sïl était possible qu'une seule des obligations [)ùt naître, les parties se trouveraient avoir formé un contrat unilatéral et à titre gratuit. Mais, par hypothèse, elles nont pas voulu faii'e un contrat de cette nature. II y aurait donc convention sans (piil y ait eu consentement! En d'autres termes, il y aurait un résultat dont la possibilité
') Tout cela ressort bien de ce passage de M. Bufnoir, bien que l"éminent auteur ne soit pas au nombre des adversaires de la théorie de la cause : « Lorsqu'on dit que l'obligation doit avoir une cause, cela revient à dire que, si lune des obligalions manque, le contrat ne se forme pas, car l'autre obligation ne naît pas. De plus, quand on dil que la cause est illicite, c'est que l'objet de Vautre obligation se trouvera illicite. Dans les contrats synallagmaliques, la théorie de la cause se confond avec celle de l'objet, ei ce\di est vrai de toute obligation qui a pour équivalent une obligation corrélative... •> Op. cit.,^. 530 in fine. — V. aussi Demolombe, XXIV, n. 348.
{■) .Ky\Vi\\ op. cit., p. 182-185: Timbal, op. cit., p. 196-2Ô0; Hue, VII, n. 77, p. 111, al. 2. — Cf. Séfériadès, op. cit., p. 86-129.
ne se coïK.-oit même pasi Ou voit donc que lorsqu'on recourt il la théorie de la cause pour expliquer rinexistence d'une obligation, il suffirait de rappeler qu'il n'y a [)as de convention sans consentement (').
324. La démonstration est tout aussi facile en ce qui concerne les contrats réels. Ceux-ci, comme les contrats synallagniaticpies, ont deux objets. Mais, tandis (jue dans ces dei'iiières conventions, les tleux objets sont deux obligations corrélatives, dans les contrats réels l'un des objets est une obligation et l'autre une |)restalion dont raccomplisscmenl est nécessaire pour la formation même du contrat ('). Eh bien, ici encore, il n'est jamais besoin, pour conclure h l'inexistence de l'obligation, de mettre en avant l'idée de cause. On n'a qu'à invoquer l'absence de celui des objels qui consiste eu une jjrestation, car, faute de cet objet, il ne peut pas y avoir contrat, et, [)artant, il ne peut [)as y avoir obligation. Comment, lorsque lune des [)arties ne livre [tas une chose ;\ l'autre, se formerait-il entre elles un contrat de prêt, de dépôt ou de gage? Comment y aurait-il un emprunteur, un dépositaire, un créancier gagiste? Comment naitrait-il à la charge de l'une des parties l'obligation de restituer? Pourquoi donc ne pas se borner ù dire que cette obligation ne prend pas naissance parce que la convention n'a pas eu lieu?
D'autre part, il n'est pas contestable que les contrats réels sont formés dès (pie les conditions relatives au consentement et aux objets sont réunies. S'il en est ainsi, à quoi sert-il de mentionner la cause dans l'énuniération des éléments nécessaires pour l'existence de ces contrats (')?
Il est des conventions dans lesquelles certains auteurs
(M Tiinbal, op. cil., p. 200-203. — M. Tiinbal explique d'une Iroi.-iirine façon le résultat qui, dans les contrats synallagmatiques, est inexactement attribué à la théorie de la cause. Ce résultat peut, en elîet, se justifier encore par la théorie de la condition. Dans tout contrat synallagmatique, chaque partie n'entend s'engager que tout autant que l'autre partie s'engage également. Va\ supposant que, dans la rigueur des principes, il n'y ait pas là une véritable condition, vu qu'il s'agit d'un événement présent, il y a tout au moins une « quasi-condition », et tout le monde s'accorde à reconnaître qu'une modalité de cette nature doit avoir le même elfel qu'une condition proprement dite. Timbal, op. cil., p. 2o;5-208.
■■) V. supra, n. 23.
v^j Timbal, op. cil., p. 278-284; Cornil, op. cil., p. 26-28; Séfériadès, p. 131-148.
ont voulu voir des contrats unilatéraux innommés. Telle serait la convention par laquelle le promettant s'engagerait à payer une somme afin que le stipulant accom[)lit un devoir ou exécutât une obligation qui existe déjà à sa charge, ou s'abstint d'un fait prohibé par la loi ou par la morale. D'abord est-il bien sûr que ces contrats, s'ils étaient possibles, seraient unilatéraux? On peut en douter. Mais il n'est pas nécessaire de résoudre cette question pour écarter, en ce qui les concerne, la théorie de la cause. Si l'on admet qu'ils sont synallagmatiq'ues, il faut leur appliquer les observations que nous avons faites relativement aux contrats qui présentent ce caractère; i l'inexistence de la convention découle de ce fait que l'une des obligations corrélatives est radicalement nulle comme ayant un objet illicite, et le contrat, n'ayant pas pu se former, n'a pas pu engendrer l'autre obligation. Préfère-t-on dire que lies contrats dont nous parlons sont unilatéraux, mais que [(rengagement cpiils produisent est subordonné à l'abstention îdu fait prohibé ou à l'accomplissement du devoir imposé par la loi? Si l'on adopte cette interprétation, il faut déclarer robligation inexistante par application des principes relatifs laux conditions. Art. 1172. Mais, de toute façon, il convient de rejeter la notion de la cause (').
326. C'est surtout dans les contrats à titre gratuit qu'apparaît dans toute son évidence l'inanité de la théorie du législateur. Pothier disait : « Dans les contrats de bienfaisance la libéralité que l'une des parties veut exercer envers l'autre, est une cause suffisante de l'engagement qu'elle contracte envers elle » (-). C'est bien cette notion ([ue les rédacteurs du Code ont acceptée. D'après Bigot-Préameneu, la cause « est dans l'intérêt réciproque des parties ou dans la bienfaisance de l'une d'elles » ('). Portails a dit également : « Pour ce qui concerne les contrats de bienfaisance, la cause se trouve suffisamment dans le sentiment qui les produit. On n'a pas voulu priver les hommes Ju doux commerce des bienfaits... La cause d'un acte de bienfaisance est toujours dans la bien-
(') Timbal, op. cit.. p. 27(5-278.
(2) Oblin.,n. 42.
C) Fenet, .Mil, p. 228; Locrè, XII, p. 325, n. 25.
{'aisance mémo » (' i. I.os coninientatcMU's du ("-ode repi'oduisent à peu près ces formules. Aubry et Rau, par exemple, s'expriment ainsi : <( Dans les contrats de bienfaisance, lintention d'exercer un acte de libéralité ou de l'endre un service constitue une cause suffisante d'engagement » (-).
Mais u"est-il pas manifeste que, si une personne n'a pas lintention de i'airc une libéralité, il est impossible ([u'ello consente à faire une donation? Ou [)bitùt l'intention dans la- (pielle on voit la cause du contrat à titre gratuit, n'est-ce pas la volonté, le consentement lui-même? Un des auteurs qui ont fait les plus grands ellbrts de raisonnement' pour défendre l'idée de cause relativement aux contrats dont nous parlons, le déclai'e formellement : « La cause de l'obligation de bienfaisance réside ck)nc dans ba volonlé de donner... » (^). Mais, puis([u il en est ainsi, nous n'avons pas à nous préorcuj)er de la cause dans les contrats h titre gratuit I
Au sur|)lus, l'intérêt de la notion de cause apparaît d'autant moins dans ces contrats qu'il est impossible d'imaginer une bypothèse où la cause d'un contiat de bienfaisance sera
(') Fenel, XIV, p. 47 el 131; Locré, XIV, p. 77, 164 el 165.
f) Aubry el Rau, IV, 4e édil., p. 321, 5^ édil., p. 547. — Adde Duraulon, X, n. 334-336, 355; Marcadé, IV, n. 400 et 453; Coimet de Sanlerre, V, n. 46 />/a-11, in fine; Massé et Vergé, III, p. 560; Larombière, I, p. 284 (art. 1131, n. 2 in fine) ; Arnlz, III, n. 35; Demolombe, XXIV, n. 352; Laborde, op. cit., p. 10; Vigie, II, II. 1141 ; Tliiry, II, n. 612 in fine. — S/c C. civ. esp., art. 1274 in fine. — Cpr. Merlin, Rép., \° Filiation, n. 20, p. 734; Mourloii, II, n. 1102; Daufresne, Dissertation sur la cause (thèse de doctoral), n. 97 el 161.
(') Daufresne, op. cit., n. 164. — M. Brissaud, qui a cependant essayé de justifier en principe la théorie de la cause, montre d'une façon remarquable combien cette théorie est étrange en ce qui concerne les donations : " C'est donc avec raison, dit-il, que les rédacteurs du Code civil considèrent Tintenlion de gralilier, Vanimus donandi, comme la seule cause juridique de la donation. Mais qui ne voit que cet animiis donandi n'est autre chose que le consentement du donateur à la donation? Qui ne voit que la cause n'est pas ici un élémentdislinct de la formation de l'acte, qu'il est juste de l'éliminer comme faisant double emploi avec le consentement et que, par suite, les art. 1131 el 1133 ne peuvent s'appliquer à la donation? L'expression juste est celle de Domal : Le désir de gratider le donataire lien/ lieu de cause. — Par une sorte de fiction, le législateur a considéré la cause et le consentement comme deux éléments distincls. Mais ce n'est là qu'une idée théorique admise peut-être uniquement par suite 'de l'opinion préconçue que tout contrat devait avoir une cause. La règle absolue de Fart. 1131 était ainsi sauvegardée. Pratiquement, autant vaut dire que la donation est un contrat sans cause ». Op. cit., p. 49 50.
erronée ou illicite. Le donateur pourra-t-il jamais croire qu'il veut faire une libéralité, alors qu'il n'aura pas cette volonté? Le désir de pratiquer la bienfaisance peut-il, en lui-même et abstraction faite des motifs de l'acte, être immoral ou illicite? Non, certainement. Il faut, par conséquent, reconnaître que les art. 1131 et 1133 sont inapplicables aux contrats à titre gratuit (').
Somme toute, envisagé par rapport à ces contrats, le système du législateur revient à ceci : « Dans les contrats de bienfaisance le même élément s'appellera consentement et cause. 11 n'y a, d'ailleurs, aucun intérêt à lui donner cette dernière dénomination ».
32 7. En résumé, qu'il s'agisse de contrats synallagniatiques ou de contrats unilatéraux, il faut souhaiter que les dispositions de l'art. 1 108, al. 4, et des art. 1131 et 1133 disparaissent de notre législation. Plusieurs des codes civils postérieurs au nôtre ont repoussé la théorie de la cause ('),et, si le Code civil espagnol reproduit l'idée du législateur français, du moins ses auteurs ont-ils eu la prudence de donner une définition de la cause en se plaçant au point de vue des diverses espèces de contrats, et d'essayer ainsi de prévenir la confusion entre la cause et le motif ('^).
(') V. Timbal, op. cit., p. 228-242; Séfériadès, op. cit., p. 152-lGO, — Cpr. Cornil, op. ci/., p. 28-31.
(^) Nous citerons le C. civ. de Serbie (1844), celui d'Aulriche (1832), celui du Portugal (1867), celui du Mexique (1871;, le C. fédér. des obligations (1881), le C. général des biens pour la principauté du Monténégro (1888), le C. civ. allemand (1896), le C. civ. japonais (1896). — Mais on trouve des dispositions analogues à celles du G. civ. français dans le G. civ. néerl. (18.38), art. 1856, 1871 et 1873; G. civ. boliv. (1843), art. 1128 et 1130; G. civ. chil. (1855), art. 1445 et 1467 ; G. civ. ital. (1865;, art. 1119-1122; G. civ. Guatemala (1877), art. 14U6.
(') « Dans les contrais à litre onéreux, on entend par cause, pour chaque partie conlraclante, 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 qui est rémunéré, et dans les contrais de pure bienfaisance, la simple libéralité du bienfaiteur .). G. civ. esp., art. 1274.
CHAPITRE III
DE l'effet des obligations
328. Le législateui' traite pêle-inèle, clans ce chapitre, de l'efTet des conventions et de l'effet des obligations, deux choses qu'il importe de ne [)as confondre et que Pothier n'avait pas manqué de distinguer.
329. Disons d'abord quel est l'effet des conventions : elles produisent ordinairement des obligations, soit à la charge des deux parties, si le contrat est synallagniatique, soit à la charge d'une seule, s'il est unilatéral. — Quelquefois elles ont seulement pour but de modifier ou d'éteindre des obligations pi'éexistantes. — Enfin, dans certains cas, elles opèrent un transport tle propriété ou l'établissement d'un droit réel.
Toutefois, le transport de la propriété n'est, ainsi que nous le verrons, qu'un eiïet médiat de la convention, en ce sens qu'il est seulement le résultat de l'exécution de l'obligation de transférer la propriété, obligation que cette convention a engendrée (').
330. Quant aux obligations, voici quel est leur effet : L'obligation met le débiteur dans la nécessité juridique d'accomplir la prestation ([uil a promise, de faire ce qu'il s'est engagé à faire, de payer. La loi vient au besoin en aide au créancier, en lui prêtant le concours de la force publique, pour lui permettre d'obtenir l'exécution forcée de l'obligation, lorsque le débiteur refuse de s'exécuter de bonne grAce. — Ainsi le créancier d'une somme d'argent pourra, après avoir obtenu un jugement contre son débiteur qui refuse de payer, ou même recta via s'il a un titre exécutoire, saisir les biens de son débiteur et les faire vendre pour se payei' sur le prix. — S'agit-il de l'obligation de livrer une chose déterminée, telle maison par exemple, en exécution d'un contrat de vente? Si le débiteur (le vendeur) refuse d'effectuer la livraison, le créancier (l'achete.ur) pourra obtenir l'assistance de la force publique pour entrer en possession; force doit
'1 V. iufra, n 365.
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! rester au droit. — Enfin, s'il s'agit d'une obligation de faire ou de ne pas faire et que le débiteur refuse de l'exécuter, le créancier aura le droit de demander à la justice l'autorisation (d'accomplir, aux dépens du débiteur, le fait promis, ou de faire déti'uire, encore aux frais du débiteur, ce que celui-ci aura fait par contravention à l'obligalion, en supposant, dans l'une et dans l'autre hypothèses, que ce mode d'exécution soit possible.
11 faut même poser en principe, nous le verrons, aussi bien pour l'obligation de faire ou de ne pas faire que pour l'obligation de donner, que le créancier a droit à l'exécution en nature et qu'il doit être autorisé, s'il y a lieu, à se la procurer mami militari.
N'y a-t::àl pas toutefois des cas où le créancier ne peut obtenir que l'exécution par équivalent, c'est-à-dire des dommages-intérêts? Nous répondrons à cette question quand nous expliquerons la disposition de l'art. 1142 (').
SECTION PREMIÈRE
DISPOSITIONS GÉNÉRALES
331. La première des dispositions contenues dans cette section est ainsi conçne : « Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites ». Art. 1134, al. 1'^''. Cela signifie que les conventions ont, en principe, relativement aux [)arties, la même force que la loi. En d'autres termes, les parties sont liées pfir leur consentement tout aussi rigoureusement qu'elles le seraient, j)ar la volonté même du législateur (-). Cette règle n'est point nouvelle. Le droit
(') V. infni, n. 432.
(') Ce principe a reçu d'intéressantes applications dans les i apports entre patronset ouvriers. — V. C. civ. Fuzier-Herman, art. 1134, n. 14, 17-21, 116, 118, 119. — Le père de fannille qui a placé son (ils dans un élablissemenl d'instruction doit cire considéré comnne ayant pris connaissance des clauses et conditions contenues dans le prospectus ou règlement du pensionnat. Ce règlement forme donc la loi desparties entre ce père de famille et le chef de l'établissement. 11 en est ainsi, par exemple, de la clause qui déclare acquis à l'institution tout terme de pension commencé, même en cas de renvoi de l'élève pour raison sérieuse. Trib. pai.x de Paris, 5'' arrond., 27 janv. 1905, (iaz. Pal., 1905. 1. 659. — Une obligation de faire ou dedonner contractée pour une durée indéterminée doit être considérée comme licite
romain l'a plusieurs fois proclamée. Ulpien s'exprimait ainsi: « Contractus legem ex conventioiie acciphint » ('). Ou encore <le cette façon : « Hoc servabitur quod initio convenit (legem » enim contractus dédit) » (-). Domat, s'inspii-ant de ce jurisconsulte, a rendu la même idée en ces termes : « Les conventions étant formées, tout ce qui a été convenu tieîit lieu de loi à ceux qui les ont faites... » ('). On voit que le premier alinéa de Tart. 1134 reproduit [)resqne littéralement la formule de Domat. Le principe dont nous parlons est donc traditionnel. C'est un principe que comporte nécessairement toute législation qui admet la notion de la convention. Sous l'empire du Code civil, par conséquent, il se serait imposé, alors même qu'il n'aurait pas été consacré par un texte formel. Il est certainement aussi applicable aux contrats passés Q.ntérieurenient à la promulgation de ce code ('^).
332. En disant que les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites, les auteurs du Code civil nous donnent à entendre que lorsqu'une convention est opposée à un texte législatif, c'est elle qui doit l'emporter, si elle ne viole pas une disposition d'ordre public. De même il n'est pas douteux que les conventions doivent prévaloir sur les usages locaux (J').
333. Au surplus, en mettant les conventions sur la même ligne que les lois, l'art. 1134 rend la justice gardienne de l'observation des premières comme de celle des secondes. Si donc quelque contestation amène les parties devant le juge, il devra assurer la stricle exécution de la convention; c'est une loi privée dont il doit leur faire l'application, et qui l'enchaine au même titre qu'une disposition législative.
el valable. — Trib. civ. de Lille, l'J juin l'.iOi, joint à Donai, 25 fév. 1903, D. P..
i'jiji. 2. n:3.
(') L. 1, § G, D., DeposUi vel conha. XVI, 'À.
(■•') L. 2.'î, De (liversis rer/ulis juris, L. 17.
('j Lois civiles, l'e partie, liv. I, tit. 1, secl 2 (édil. Hémy, f, p 13U).
(;) Civ. cas.?., 6 mai-s 187G, S., 76. 1. ICI, D. P., 76. 1. 193.
(^) Ainsi, dans les conventions qu'ils font ensemble, les patrons et les oiivrii i peuvent, sans porter atteinte à aucun principe d'ordre public, déroger aux usa^;locaux concernant les congés donnés par les patrons ou par les ouvriers, et, sur ce point, le contrat doit être exécuté suivant les termes mêmes de la convention. — Civ. cass., 11 mai 1886, S., 86. 1. 416, D. P., 87. 1. 30.
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Les tribunaux ne peuvent donc pas, en invoquant une raison d'équité, refuser de faire exécuter une convention, pas plus qu'ils ne peuvent, en se plaçant au même point de vue, •carter l'application de la loi ('). Le Code civil renferme deux dispositions qui sont déduites de ce principe général. D'après l'art. 1152, le juge ne peut ni diminuer ni augmenter le chif- [fc des dommages et intérêts conventionnels, et, aux termes li^ l'art. 1213, le créancier ne peut pas être contraint de recevoir une chose autre que l'objet de la dette, alors même que la valeur de la chose offerte est égale ou supérieure. 11 est très possible cependant que, dans l'une et l'autre de ces hypothèses, ré([uité réclamerait une solution contraire (^).
334. Du moment que les tribunaux sont chargés d'assurer l'exécution des conventions, ils ont le pouvoir de déterminer leur nature et leur portée, en un mot de les interpréter*(^). Il faut en conclure que le juge a le droit, pour préciser le sens d'une convention, de rectifier les expressions dont les parties ^c sont servies (''), notamment la dénomination même du contial dont il s'agit. Il peut, par exenqile, décider qu'une convention qui, d'après les termes employés par les contractants, serait un mandat, constitue en réalité une venle ('].
335, Le même principe conduit encore à celte conséquence
Laurent, XVI, n. I~i9 — Les tribunaux n'ont pas le droit de modifier la con- .. liiiun, " quelque équitable que puisse leur paraître leur décision », comme l'a u I < bien dit la cour suprême. — Civ. cass., 6 mars 1876, précité. — V. aussi Civ. I"., 27 novembre 1901, Gaz. Pal., 1901. 2. 738. — Adde Paris, 12 mai 1899, Gaz. I':ii.. 1900. 1. 42. — Quand le règlement d'une fabrique auquel ont adbéré les 'iniiers employés dans cet établissement, leur interdit certains actes sous peine l'une amende déterminée, il n'appartient pas aux juges, en cas d'infraction, de réduire celte amende, sur le motif d'une exagération évidente. — Civ. cass., 14 fév. 18GG, S., G6. 1. 194, D. P., 66. 1. 84.
-) Dumoulin et, d'après lui, Potbier, admettaient une règle opposée à celle qui a prévalu dans l'art. 1152. — Quant à la disposition de l'art. 1243, elle rompt avec la tradilion romaine.
('; Req., 21 juillet 1903, Gaz. Val.. l'JOl. 2. Tril.
0) Req., 22 nov. 1865, S., 66. 1. 23, 13. P., 66. 1. 108.
(*j Civ. rej., 29 mai 1876, -S., 76. 1. 351, D. P., 76. 1. 361. — V. aussi Req., 26 fév. 1873, D. P., 73. 1. 208. — Req., 17 nov. 1875, S., 76. 1. 33. — Civ. rej., 9 juin 1886, D. P., 87. 1. 40. — Bourges, 26 déc. 1887, S., 88. 2. 78. — Req., 30 jnill. 1895, D. P., 96. 1. 86; 12 mars 1901, Gaz. Val., 1901. 1. 489. — Civ. rej., 25 mars 19u3, D. P., l'.'O'i. 1. 273. — Cpr. lîeq.,9 déc. 1879, S., 80. 1. 107, D. P., 80.1.325.
qu'il appartient aux tril)iinau.\ de se pi'onoucer sur le point de savoir si les conventions ont été déjà exécutées, et, en cas , d'affirniative, si leur exécution a été intégrale. Dans le cas, I en effet, où celle-ci a eu lieu partiellement, le juge peut simplement ordonner qu'elle sera complétée, en supposant, du moins, que rexécution partielle a été acceptée par le créancier ou qu'elle lui a profité (').
336. Les conventions, avons nous dit, ont, au regard des parties, la môme force que la loi. S'ensuif-il (pic la décision judiciaire ([ui viole ou interprète faussement une convention i puisse èti'e déférée à la cour suprême, comme si elle violait ou interprétait faussement une disposition législative?
La jurisprudence résout cette difficulté par une distinction. 11 n'y a pas lieu h cassation si la décision dont il s'agit consfitue simplement un mal jugé, c'est-à dire si, faute d'avoir constaté exactement les faits, elle renferme une erreur sur rexistence, la nature, la portée, les modalités ou quelqu'une des clauses particulières de la convention (-). Elle peut être.
(■) Req., 26 juin. 1875, S., 77. 1. 412, D. P., 76. 1. 199. — Req , 6 iiov. 1878,'' S., 80. 1. 128.
(*) Req., 24 fév. 1868, D. P., 68. 1. 308. — Civ. rej., 28 jiiill. 1S6S, D. P., 6.s. 1. 403; 26 août 1868, D. P., 68. 1. 439; 17 mars 1869, D. P., 69. 1. 338. — Req., 24 mai 1870, D. P., 71. 1. 250; 11 mai 1870, D. P., 71. 1. 120; 7 juil. 1870, D. P., 71. 1. 337; 5 juin 1872, D. P., 73. 1. 77. — Civ. cass., 19 juin 1872 (sol. impl.), D. P., 72. 1. 262. — Civ. rej., 15 juill. 1872, D. P., 72. 1. 414; 22 juill. 1872, S., 73. 1. 299, D. P., 73. 1. 111:19 aoùl 1872, D. P., 72. 1. 397; 15 janv. 1873, D. P., 73. 1. 103; 12 mai 1873, D. P., 73. I. 192. — Req., 11 juin 1873, D. P., 73. 1. 416. - Civ. rej., 22 juill. 1873, D. P., 73. 1. 460. — Req., 11 aoùl 1873, I). P., 74. 1. 255; 24déc. 1873, D. P., 74. 1.147; 18 mars 1874, D. P., 76. 1.279. — Civ. rej.,23marj 1874, D. P., 74. 1.316. -Req., 20 avril 1874, D. P., 74. 1. 329; 8 fév. 1875, O.P., 75. 2. 275 ; 13 avril 1875, S., 77. 1. 271, D. P., 77. 1. 32; 15 juil. 1875, S., 77. 1. 26, D. P., 76. 1. 232; 17 juin 1876, D., Suppl. au Rép. alpli., v» Cassai., n. 355-3». — Civ. rej., 22 nov. 1876, U. P., 77. 1. 88. — Req., 12 mars 1877, S., 78. 1. 293 ;
19 mars 1877, S., 77. 5. 1. 194,D.,S//;j/7/. au Rép. alph., eod. v», n. 358-12»; Havril 1877, S., 77. 1. 262; 17 juil. 1878, S., 79. 1.5i;18 juin 1879, S., 79. 1. 4i9, U. P., 79. 1. 337; 11 fév. 1880, S., 82. 1. 24, D. P., 81. 1. 16. - Req., 3 mars 1880, S., 81. 1. 123, D. P., 80. 1. 455; 21 juin 1880, S., 81. 1. 297; 27 juil. 1880, S., 81. 1. 245, D. P., 81. 1. 165; 22 nov. 1880, D. \\, 81. 1. 58; 13 fév. 1883, S., 83. 1. 466;
20 fév. 1883, S., 85. 1. 148; 28 mai 1883, S., 84. 1. 279, D. P., 83. 1. 310. — Civ. rej., 1" août 1883, S., m. 1. 20, D. P., 8i. 1. 357. — Req., 16 fév. 1884, S., 85. 1. 8S, D. P., 88. 1. 95; 9 juil. 1884, D. P.; 85. 1. 305; 23 fév. 1885, S., 86. 1. 414, D. P., 85. 1. 28i; 29 avril 1885, D. P., 86. 1. 239; 9 nov. 1885, D. P., 86. 1. 8: 27 janv. 1886, S., 86. 1, 160, D., Suppl. au Rép. alph., eod. v, n. 355 9". — Civ.
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au contraire, censurée par la cour suprême si la solution quelle donne quant à la formation, à la qualification, aux caractères ou au\ elfets légaux d'un contrat, implique une violation de la loi ('). Il n'est point nécessaire, d'ailleurs, pour qu il en soit ainsi, qu'il s'agisse d'une convention prévue par un texte législatif; il suffit qu'après avoir reconnu l'existence d'une convention et après en avoir déterminé la portée, les tribunaux n'en fassent pas une application complète (^). En un mot, la cour légulatrice n'a pas le pouvoir de décider si les constatations faites |)ar les Juges du fond sont exactes ; mais elle doit rechercher si les conséquences qu'ils ont tirées de ces constatations sont juridiques ('').
rej., 8 fév. 188G, D. P., 87. 1. 22. — Cass. belge, 8 mai 1886, D. P., 87. 2. 221. — Req., 22c]éc. 1886, S., 87. 1. 112. — Civ. rcj., 18 janv. 1887, D. P., 87. 4. 421 ; 9fév. 1887, D. P., 87. 1. 269; 20 avril 1887, D. P., 87. 1.421. — Req., 14 fév. 1888, S., 90. l. 477.- Civ. rej , 25.jiul. 1888, S. ,90. 1.64,D.P ,89. 1. 418; 10 avril 1889, S., 90 1. 214, D. P., 80. 1. 401.
(') " Si large que soit le pouvoir d'apprécialion qui apparlienl au.x juges du fond 'k l'efTet de délerminer le sens el la porlée de la convention des parties, il ne sauifait aller jusqu'à leur permettre, sous prétexte d'interprétation, de les dénaturer puverlement, ni surtout de destituer de leurs effets légaux et de leurs consé- ■juences nécessaires celles dont ils ont eux-mêmes constaté l'existence ». — Civ. :ass., 24 déc. 1888, S., 89. 1. 119, D. P., 89. 1. 415. — V. dans le même sens :iv. cass-, 4 juin 1849, S., 49. 1. 487, D. P., 49. 1. 307. — Req., 18 fév. 1856, D. P.,56. 1.2Ô0. — Civ. cass., 23 fév. 1869, D. P., 69. 1.196; 3 mars 1869, S., 69. 1.149, U. P., 69. 1.200;15janv. 1873, S.,7.3. 1. 29, D. P., 73. 1. 180 ; 14 déc. 1886, 5., 88. 1. 63; 26 déc. 1838, S., 89. 1. 119; 29 fév. 1888, S., 89. 1. 150. — La juris- H'udence décide qu'en matière d'enregistrement la cour suprême peut reclierclier luelle a été lintention des parties, car c'est d'après la qualification donnée aux ictes que se déterminent la nature et la quotité du droit qui peut être perçu, et, )ar conséquent, une appréciation inexacte de l'intention des parties peut avoir pour 'onséquence une violation de loi. — Civ. cass., 19 mai 1868, D. P., 68. 1. 305; J9 juil. 1890, S., 91. 1. 183, D. P., 91. 1. 5i. — Cpr. Charmont, Examen doclrilal, jurisprudence civile. Rev. cri!., 1894, p. 77.
{'J « Attendu qu'il ne peut y avoir violation de l'art. 1134 qu'autant que le juge, iprès avoir constaté l'existence et le sens d'un contrat, croirait pouvoir modifier, eus un prétexte quelconque, ce qu'il reconnaîtrait avoir été convenu entre les )arlies, et non lorsqu'il se borne à fixer le sens de laconvenlion par interprétation le l'intention des parties; que, si erronée qu'elle puisse être, une telle interprétaion ne constitue qu'un mal jugé, qui ne tomba pas sous la censure de la cour de îassation ». — Req , 22 nov. 1865, S., 66. 1. 23, D. P., 66. 1. 108. — On trouve les formules analogues dans Req., 28 mai 1873, S., 74. 1. 79, D. P., 73. 1. 416; 19 juil. 1876, S., 77. 1. 53, D. P., 77. 1. 365. — Crim. rej , 16 fév. 1884, S., 85. 1. 8, D. P., 85. 1. 95. - Cpr. Civ. cass., 23 mars 1886, D. P., 86. 5. 43. (') La doctrine actuelle admet celte distinction. — "V. Colmel de Santerie, 'V,
CONTU. ou OBLIG. — I. 25
Ainsi il appartient aux tribunaux' d'apprécier souverainement si un contrat dont la nature est incertaine doit être considéré comme une vente ou une donation; du moins il en est ainsi quand cette appréciation nécessite simplement l'interprétation de l'acte d'après l'ensemble de ses clauses et d'après les circonstances du fait (').
De même les juges du fond statuent d'une manière souveraine sur le point de savoir si une convention a été exécutée, car une pareille décision ne met en jeu l'application d'aucun texte de loi (-).
Mais, par exemple, si, tout en reconnaissant qu'une convention présente comme éléments, une chose et un prix, avec intention, de la part de chacune des parties, de transférer à l'autre la propriété de l'objet de sa prestation, un tribunal jugeait qu'elle a le caractère de donation, cette décision pourrait être cassée, car elle méconnaîtrait la définition que le législateur a donnée du contrat de vente dans l'art. lo82 (*).
Il en serait de même si, après avoir adiiiis qu'il y a eu vente, les juges du fond déclaraient que, dans le silence du contrat, la partie qui a joué le rôle de vendeur n'est pas tenue h garantie. Dans ce cas, en effet, leur décision violerait la disposition de l'art. 1626.
Dans cet ordre d'idées, il a été très exactement décidé que la cour de cassation peut encore exercer son contrôle si, nonobstant la clause qui, dans le règlement de la caisse de retraites adopté par une compagnie de chemin de fer, porto que les retenues sur les appointements sont acquises A cette caisse du jour où elles ont été opérées, un trijjunal ordonne, pourdes considérations d'équité, la restitution de ces retenues. Peu importe que le contrat dont il est question dans l'es-
n. 79 bis; Demolumbe, XXIV, n. 388; Laurent, XVI, n. 180; Hue, VII, n. 88. - V. toutefois les auteurs indiqués ?»/'/■« à la (in de la seconde note du n. 337.
(')Req., 9juil. 1879, S., 81. 1. 205, D. P., 81. 1. 27; 12 mars 1901, Gaz. l'ul. 1901. 1. 489.
(2) Req., 26 juii. 1875, S., 77. 1. 412, D. P., 76. 1. 199; 27 nov. 1877; S., > 102; 6 no V. 1878, .S., 80. 1. 128.
[^) « 11 appartient à la cour de cassation de rectifier l'erreur de droit résullan de la fausse qualification d'un acte lorsqu'elle rencontre dans la décision même de juges du fond tous les éléments de fait propres à l'éclairer ». — Rej., Il nov. 1884 D. P., 85. 1.116.
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pcce n'ait pas été tlénoinnié par la loi ni réglementé par elle d'une façon spéciale; il n'en est pas moins vrai que le juge <lu fond a répudié les conséquences juridiques des constatations par lui faites (').
337. D'après quelques arrêts de la cour de cassation, il faudrait aller plus loiu : Les décisions du juge du fait ])oupraient <îlre censurées par cela seul quel les méconnaitraient les termes clairs et précis de la convention, le sens positif de celle-ci (-). Nous n'admettons pas cette théorie. D'abord elle ouvre la porte toute grande à l'arbitraire : comment savoir à l'avance si les décisions des tribunaux seront considérées comme îsujettes à cassation ? De plus la question de savoir si les termes d'un conirat sont dépourvus d'ambiguïté n'est-elle
i pas essenlieijement une question de fait, c'est-à-dire une question qui, par sa nature même, ne rentre pas dans le domaine de la cour suprême (^j ?
338. Déduisant une conséquence de cette idée que les conventions tiennent lieu de loi pour ceux qui les ont faites, l'art. H3i ajoute dans son alinéa 2 : « Elles [les conventions] » ne peuvent être révoquées que de leur consentement mutuel ») [c'est-à-dire du consentement mutuel des parties], ou pour » tes causes que la loi autorise ». Si, en effet, chacun des contractants pouvait, sans l'adhésion de l'autre, anéantir la convention, il ne serait pas vrai de dire que celle-ci a force légale au regard des parties C"^).
(') Civ. cass., 18 déc. 1872, S., 73. 1. 83, D. P., 73. 1. 229; 28 avril 1874, S., 74. 1. 255, U. P., 74. 1. 304; 10 mal 1875, S., 75. 1. 264, D. P., 75. 1. 198.
'"-; Giv. cas.s , 15 avril 1872, D. P., 72. 1. 176. - Req., 22 juil. 1872, D. P., 73.
1 Itl; 11 juil. 1876, D. P., 77. 1. 176; 1"^ juij. 1886, D. P., 87. 1.217. — Civ.
-.,3 fév. 1886, D. P., 86. 1. 469; 21 déc. 1891, S., 92. 1. 142, D. P., 92. 1. 104;
iV-v. 1892, S., 92. 1. 313, D. P., 92, 1. l.'iU; 27 nov. 1901, Gaz. Pal., 1901. 2. 738.
'; .SVc Boiicenne, T/iéoi ie Je la procédure, 1, n. 503, p. 491-492; Labbc sons
<-i^'. fej , 5 fèv. 1873, dans S., 73. 1. 28,', col. 3; Carré, Lois de la compétence,
i VllI, p. 130 s , § 3. — Cpr. Cliarmont, Examen doctrinal, jurisjjrudence civile,
'f\eiKcril., 189i, p. 74; Hue, Vil. n. 88, p. 130.
' Ce second alinéa de l'art. 1134 est, lui aussi, emprunlé presque lilléralemenl :'onial, qui, après le passage cilé plus haut, s'exprimait ainsi : «.., El elles (les C)itveiilions) ne peuvent cire révoquées que de leur consentement commun ou par les autres voles qui seront expliquées dans la section IV ». Loc. ci'. — Ce que pious disons de la révocation est également vrai des modifications. V. une applicalion iiitéressanle dans Douai, 9 nov. 18?9, D. P., 1901. 2. 40.
Mais, puisque le consentement forme le contrat, un consentement contraire doit pouvoir le dissoudre (').
Toutes les règles que nous avons énoncées en ce qui concerne les conditions requises pour qu'il y ait accord des volontés, s'appliquent au^si bien lorsqu'il s'agit de revenir sur les conventions que lors(;u'il s'agit de les faire nailre, et» par suite, dans le cas dont nous parlons maintenant, le consentement ne peut se former f[ue si, au moment où l'acceptation intervient, la [jroposition d'anéantir la convention subsiste encore.
D'ailleurs, ici, conformément h la régie générale, le consentement tacite a autant deffetque le consentement exprès; l'intention qu'ont eue Icspartiesdesedégagerréciproquement de la convenlion, pourrait donc résulter des circonstances (*).
339. Toutefois la révocation l'ésultant du consentement eu sens contraire manifesté par les parties contractantes ne produit ses eifets que dans l'avenir, non dans le passé. Le passé n'appartient plus aux parties contractantes, et il n'est pas en leur pouvoir de supprimer ce qu'il contient. Les effets que le contrat a produits dans le passé seront donc maintenus; leur anéantissement aurait |)U d'ailleurs porter atteinte à des droits acquis à des tiers. Ainsi je vous vends ma maison moyennant un certain prix; cette convention vous rend immédiatement propriétaire. Art. 1138. Quelques mois après, nous convenons que la vente sera non avenue. Résultera-t-il de cette nouvelle convention que la vente sera considérée comme n'ayant jamais existé, que, par suite, vous serez censé n'avoir jamais été propriétaire de la maison, et moi n'avoir jamais cessé de l'ôtie? Non, notre nouvelle convention n'agira que
(") Inslil., § 4, Qui/ius )iiodis obligatio solvilur. III, 29. — Civ. cass., 27 juillet 1892, D. P., 92. 1. 492 (noie), el, sur renvoi, Amiens, 19 janv. 1893, D. P., 93.2.
C-') Laurenl, XVI, n. 185. — Civ. rej., 7 juil. 185S (2 espèces , D. P., 58. 1. 329. — Ainsi les primes d'assurances, bien que, dans la police, elles soient stipulé portables, c'est-à-dire payables au domicile de l'assureur, peuvent être consic! rées comme devenues quérables, lorsqu'en fait, depuis la formation du contrat, les agents collecteurs de la Compagnie d'assurances se sont babiluellement présentés chez l'assuré pour le recouviemcnl des primes échues. V. notre tome II, n. 1511, te.xte et notes.
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dans ravenii' ; ello aura seulement pour résultat de me
reIran '^férer la propriété que la vente vous avait transmise, de
.sorte qu'il y aura dans mon droit de propriété une solution
!de continuité, que noire volonté commune ne peut pas faire
disparaître.
Il en résulte nolammenl cette conséquence que le fisc sera fondé à réclamer deux droits de mutation, tandis qu'aucun ne lui serait dû, si la v(Mite était résolue dans le passé. Il s'ensuit également que la révocation ne pourra porter aucune atteinte aux droits acquis à des tiers sur la chose, du chef de l'acquéreur. Ainsi le vendeur, qui reprend l'immeuble vendu, devra respecter les baux consentis par l'acheteur, et aussi les ! droits réels, tels que servitudes, hy[)othèques, dont il l'aurait • grevé ou qui se seraient établis sur lui de son chef, par exemple Ihypothèque légale de sa femme. Le tout sauf la question de transcription et d'insci'iption (').
Il en est autrement de la révocation ou rcsolulion, (nous considérons ces deux mots comme synonymes), qui s'opère en vertu d'une condition résolutoire expresse (art. 1183) ou j tacite (art. 118i) : elle agit dans le passé comme dans l'ave- ' nir; car la condition résolutoire acconq)lie « remet les choses ») au même état que si l'obligation n'avait pas existé ». Art. î 183. Les tiers pourront donc en subir les conséquences : ce dont ils n'ont pas le droit de se plaindre, parce qu'ils ont pu prévoir cette révocation, tandis qu'ils ne pouvaient pas prévoir celle résultant de la libre volonté des parties.
340. La règle que les conventions ne peuvent être révoquées que du conscntoment mutuel des parties contractantes, souIFre deux excei)tions :
1" Le mandat peut prendre fin par la seule volonté soit du mandant, soit du mandataire (art. 2003) (-) ;
2" Le contrat de société, au moins quand il a été formé pour une durée illimitée, peut se dissoudre par la volonté d'un seul des associés. Art. 18Go-o"et art. 1869. Pour qu'une société [)rospère, il est indispensable que les associés soient
(') Cpr. Demulombe, XXIV, ii. 392; Laurent, XVI, ii. 183; Hue, VU, n. 89.
[') V. Baudrv-Lacanlinerie el W'alil, Des contr. aient., du inumhiL , u. 808-
d'accord. Dos que la mésintelligence éclate entre cii\, il vaut mieux leur rendre leur liberté {').
341. D'un autre coté, il y a des conventions ({ui ne peuvent pas être révoquées par le consenlenicnt mutuel des [)arties; ce sont l'adoption, le mariage et les conventions matrimoniales, une fois que le maiiage est célébré. Art. 139o.
342. Les conventions peuvent aussi cire révoquées pom^ les cames que la loi autorise. Ainsi la vente peut être révoquée (ou résolue) pour défaut de paiement du prix. Art. 1654. La donation peut être révoquée pour cause d'inexécution des charges, d'ingratitude du donataire ou de survenance d'enfant au donateur. Art. 953.
La révocation, qui se produit en vertu de la loi, a lieu tantôt avec effet rétroactif, tantôt sans effet rétroactif. Ainsi» parmi les causes de révocation des donations, il y en a une qui opère sans effet rétroactif; c'est la révocation pour causo d'ingratitude. Les deux autres au contraire opèrent rétroactivement.
343. L'art. 113i contient un dernier alinéa, ainsi conçu : « Elles [les conventionsj doivenl rire exécutées de bonne foi». — De bonne foi, c'est-à-dire conformément à l'intention des parties et au but qu'elles se sont proposé en contractant (-).
L'art. 1135 ne fait que déduire une conséquence de ce principe lorsqu'il ajoute : <( Les conventions obligent non » seulement à ce qui // est exprimé, mais encore à toutes les » suites que l'équité, rusage ou la loi donnent à l'obliga- » tion d\ipr<'s sa nature ». Par application de cette disposition, il a été décidé que, nonobstanf l'art. 2004, qui reconnaît au mandant le droit de révoquer le mandat quand bon lui semble, la personne qui représentait à la commission une maison de commerce depuis plusieurs années a droit, en dehors môme des principes du mandat, à une indemnité en cas de renvoi intempestif, les [)arties étant obligées aux suites c[ue l'équité donne à la convention (-i.
Nous citerons encore la décision suivante : le notaire en
(*) V. Baudry-Lacanlinei'ie et Walil, Ve la société , n. 438-456.
(2) Req., 31 janv. 1887, S., 87. 1. 420. H Lyon,j5 avril 1895, D. P., 95. 2. 432.
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fi exercice qui achète une autre étude, vacante par suite de ' décès du titulaire, contracte par cela môme rengagement implicite de se défaire, à bref délai, de l'office dont il est investi, pour devenir idoine à postuler celui qu'il se fait céder en dernier lieu. Il est donc en faute au regard de la partie cédante lorsqu'il laisse passer un délai de six mois sans présenter un successeur, qu'il eût été facile de se procurer, s'il n'avait [)as réclamé, pour la transmission de sa chai'ge, un prix trop élevé (').
Mais, pour que l'art. J13o soit applicable, il faut que la volonté des parties ne s'y oppose pas. En d'autres termes, cet article suppose que les contractants se sont tacitement référés aux principes admis par la loi, l'usage ou l'équité.
Il s'ensuit que, lorsque les parties ont exprimé leur volonté sur un certain point, la question de savoir si un usage contraire doit s'appliquer ne peut pas se poser.
SECTION II
DE l'obligation DE DONNER
344. Aux termes de l'art. 1136 : « L'obligation de donner » emporte celle de livrer la chose et de la conserver jusqu'à la » livraison, à peine de donunages- intérêts envers le créan- » cier ». Dans la langue du droit, l'expression donner a trois acceptions. Tantôt elle signifie transférer la propriété à titre gratuit. Tantôt elle signifie transférer In propriété. C'est là •tson acception traditionnelle. Tantôt elle s'applique non seulement au transfert de la propriété, mais encore à celui de la possession et même du simple usage ; elle est alors à peu près synonyme de livrer. Plusieurs auteurs pensent que c'est dans ce dernier sens, par conséquent dans le sens le plus large, qu'elle est prise dans notre section (-). Ce n'est pas notre avis.
j (') Req., 20 juin 1900, D. P., 1901. 1. 60. — V. pour dauires applications Req..
I 27juii. 1880, i). P.,81. 1. 165;2d janv. 1894, D. P., 9i. 1. 207; 18 juin 1897, D. P., 97. 1. 383; 2 janv. 1901, D. P., 1901. 1. 24. — Civ. rej., 29 oct. 1901, Gaz. Pal., 1901. 2. 593. — Rennes, 27 mai 1902, Gaz. l'ai., 1902. 1. 796, Droit, 6 juin 1902,
I Gaz. Trib., 2e parlie, 1902. 2. 89, Loi, 7 juin 1902.
(*) V. notamment Demolombe. XXIV, n. 396; Laurent, XVI, n. 187.
11 est évident, nous le v(;rpons, ({ue, dans Tari. 1141, donner ûgxnUe transf ('ICI- la propriété. De plus, l'art. 1138, parlant de l'obligation de livrcr([uidécoule de l'obligalion de donner, déclare que le créancier dQs'xcni propriétaire dès l'instant où la chose a dû être livrée. Il résulte donc bien de cette disposition que l'obligation de donner avait pour objet, dans l'esprit du législateur, la translation de la pro[)i'iété. Or il n'y a pas de raison pour supposer que l'art. 113li prend le mot donner dans un autre sens ('). INIais, incontestahlenient, l'ohligation de consei'ver la chose et celle do la livrer, résultats d<î l'ohligation de donner, tlécoulent aussi de l'obligation qui a [)onr objet le transfert de la [)ossossion ou de l'usage. Le bailleur, par exeni[)le, est certaincniont tenu de conserver et de livrer la chose; de sorte qu'en définitive, la question de savoir quelle est ici l'acception du mol doiincr ne présente pas d'intérêt pratique.
Ainsi que le dit l'art. 1136, robligation de donner en engendre elle-même deux autres : 1" l'obligation de livrer la chose au créancier, c'est-à-dire de la n»ettre en sa puissance et possession (art. 1004); 2" l'ohligation de la conserver jusqu'à l'époque de la livraison. Nous parlerons d'abord de celte dernière, comme le fait le Cotle civil et comme l'exige l'ordre logique des idées.
§ I. De robligation de conserve)- la chose jusquà la
livraison.
345. L'oblig-ation de conserver la chose, ou plutôt de veiller à sa conservation, suppose qu'il s'agit d'un corps certain. Elle ne saurait exister dans une obligation ayant pour objet une chose déterminée seulement quant à son espèce. A quoi, en effet, cette obligation pourrait-elle s'a|)pliquer, loi'Sf[ue la chose qui doit être livrée eu exécution de la convention n'est pas individuellement déterminée?
L'obligation de conserver est une obligation de faire et de ne [)as faire : de faire co qui est nécessaire [)our empêcher la
('; Sic ColmeL de Çanlene, V, n. 52 bis-\ ; Aubry el liau, IV, 4» t'dil., p. 38, noie 3, 5" édiL., p. 60, noie 3; Hue, VII, n. 91.
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chose de périr ou de se détériorer; de ne pas faire ce qui pourrait entraîner sa destruction ou sa détérioration. Confor- ; mément à la disposition de Tart. 1142, cette obligation se résoudra en donnnages et intérêts en cas d'inexécution, mais tout autant seulonient que l'inexécution pourra être imputée à faille au débiteur. Arg'. art. 1117 et 1148.
346. Nait alors la question de savoir de quelle faule le débiteur est responsable, quelle est l'étendue des soins qu'il doit apporter à la conservation de la chose, quelle est la mesure de sa responsabilité. C'est la célèbre théorie de la
\ prestation des fautes. Disons tout de suite que cette matière a bien moins d'importance dans le domaine de la pratique que dans celui de la théorie.
[ La raison en est simple : en supposant que le législateur établisse plusieurs catégories de fautes, suivant leur gravité, par exemple la faute g-rave, la faute légère et la faute très I légère, et qu'il déclare que, dans telle situation déterminée, j le débiteur répondra de la première faute, dans telle autre • de la seconde..., il faudra toujours arriver à savoir en fait : dans quelle catégorie rentre la faute dont le débiteur s'est \ rendu coupable. Le juge sera chargé bien évidemment de j résoudre cette question. iMais il est clair qu'il y aura néces- \ sairement de nombreuses variantes dans ses appréciations, suivant qu'il sera sévère ou indulgent. La même faute sera I considérée comme grave par celui-ci, comme légère par I celui-là ; de sorte que le juge se trouvera [)ar la force même ■ des choses à peu [)rès maître de la situation, et les disposi- , tiens impératives de la loi en celte matière n'auront le plus ' souvent en fait que la valeur d'un simple conseil.
347. On s'explique ainsi f[ue notre législateur, qui composait une œuvre essentiellement pratique, ait réduit la théorie de la prestation des fautes à des proportions fort exiguës. Elle est contenue dans l'art. 1137, ainsi conçu : « L'obligation de » veiller à la conservation de la chose, soit que la convention » n'ait pour objet que t utilité de l'une des parties, soit qu'elle » ail pour objet leur utilité commu)ie, soumet celui qui en est » chargé à y apporter tous les soins d'un bon père de famille. » — Cette obligation est plus on ynoins étendue relativement
» à cerlain>i conlrals, dont /es effets, à cet égard, sont expli- » qi(és sous les titres Cjui les concernent ».
Ainsi le débiteur, en tant (:[u'il est tenu de veillera la conservation de la chose, objet de son obligation, est responsable delà faute que ne commettrait pas un hou père de famille, c'est-à-dire un propriétaire soigneux et diligent ('); il répond de la faute que les interprètes du droit romain ai)pellent culpa levis in abstracto, |)ar opposition h la culpa levis in concrcto, c'est-à dire à la faute que le dél)iteur ne commettrait pas dans la gestion de ses propres afiaires (').
(') En parlant d'un bon père de famille, le législateur a eu ceiiainemenl en vue ce que les jurisconsultes romains entendaient par ces expressions <c liomo diligens el sludiosus palerfamilias ». L. 25, D., De prob. et prœs., XXII, 3. — En ce qui concerne le terme de comparaison choisi pour la détermination de la responsabilité contractuelle dedroil commun, le Gode civil allemand renferme une iimovation intéressante. Il ne considère pas le débiteur comme suffisamment vigilant, par cela seul qu'il apporle à l'exécution de l'obligation les soins dont un homme diligent fait preuve dans ses affaires personnelles. Aux termes de son art. 270, il y a négligence quand le débiteur n'a pas pris les soins exigés en affaires. Ainsi, comme le fait observer M. Saleilles, il substitue le type du loyal commerçant à celui du bon père de famille. Ce changement n'est pas iudilTérenl. Il suppose une distinction qui peut sembler d'abord un peu subtile, mais qui, au fond, est exacte. Le bon père de famille agit ou, du moins, s'efforce d'agir dans son intérêt propre. Le loyal commerçant, autant que le lui permet l'interprétation du contrat, prend en cons'dération l'intérêt de son créancier, dùl-il pour cela montrer une vigilance supérieure à celle qu'un bon administrateur apporle à ses affaires personnelles. — V. Saleilles, Traduct. du C. civ. allem., note sous l'art. 276, p. 397, et Bull, de la Soc. de léf/. comp., XXVI« année, p. 759-760.
(■■'/ Pothier, avec la plupart des anciens jurisconsultes, noiamment avec .Mciat, Accurse, Gnjas, Duaren, 'Vinnius, distinguait Irois degrés de fautes :
i° La foule lourde, culpa la/a. Elle suppose chez celui qui la commet une négligence iinpardonnable ou une ineptie sans nom. A raison de sa gravité on l'assimilait au dol, culpa dolo proxima;
2° La faute légère, culpa levis ou levier; c'est celle que ne commet pas un bon administrateur, un bon père de famille, diligens paferfamilias, celle qui correspond à une diligence moyenne, « au soin ordinaire que les personnes prudentes apportent h leurs affaires », dit Pothier;
3" La faute très légèrf, culpa levissima, celle que ne commet pas un administrateur d'une diligence exceptionnelle, dilii/enlissiinus palerfamilias.
Voici maintenant quelle était l'ulilité pratique de cette distinction Iriparlilc. Dans les contrats où l'intérêt seul du créancier était en jeu, comme le contrat de dépôt, qui se fait pour l'avantage exclusif du déposant, le débiteur ne répondait que de sa faute lourde. Il répondait an contraire de sa faute très légère, dans les contrats qui intervenaient en vue de son intérêt exclusif, comme le contrat de prêt à usage, qui a lieu pour le seul avantage de l'emprunteur. Enfin, dans les conlrals intéressés de part et d'autre, comme la venle, le louage, le débiteur répondait de
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j 348. Telle est la règle. La loi Ta formulée dans les ter- I mes absolus; elle peut donc être invoquée, le cas échéant, j par le débiteur aussi bien que contre lui. C'est dire que, si le débiteur apporte à la gestion de ses propres affaires une diligence exceptionnelle, extraordinaire, on ne pourra pasj exiger de lui celte diligence relativement à la conservation de la chose qu'il s'est obligé à donner et, par suite, à livrer, il ne doit que la diligence d'un bon père de famille. L'opi-
sa faille léyère. Polluer annonce, loulefois, que ces règles souiïraient beaucoup d'exceplions. — V. Polliier, Oblig., n. 142, et VObserualion générale, placée à la suite de ce Irailé.
Nos anciens jurisconsultes ont imaginé, sans s'en douter, la théorie des trois degrés de faute; car elle n'exislait pas dans les textes du droit romain, oh ils ont cru la découvrir. D'après la plupart des romanistes modernes, le droit romain ne reconnaissait que deux degrés de faute : la faute lourde, ciilpa lata, et la faute légère, désignée inditîéremment dans les textes par les expressions cidpa levis, ciilpa lecior et culpa levissima. Seulemt-nt il y avait, suivant les cas, deux manières de supputer la faute légère : in concrelo, lorsqu'on tenait compte, pour l'appré' cier, du caractère et des habitudes de celui qui l'avait commise; in ubstracto, lorsqu'on en faisait abslraclion, lorsqu'on pesait la faute en recherchant ce que son auteur aurait dû être, plutôt que ce qu'il était en réalité. En un mot, la culpa levis in concrelo était celle que le débiteur n'aurait pas commise dans la gestion de ses propres inlérêts; \a.culpa Zei;!S f« a6s/?'«c/o, celle que n'aurait pas commise un bon père de famille. — V. Accarias, op. cit., 4» édit., II, n. 662-663, et surtout p. 449, note 4; (iirard, op. cit., 2^ édit., p. 637 6i0, Se édit., p. 646-649.
11 suffit de lire l'art. 113Ï, al. 1, pour voir qu'il supprime l'ancienne distinction des trois degrés de faute et les applications qu'on en avait faites. " L'obligation de « veiller à la conservation de la chose, soil que la convenlion n'ait pour objet que » l'utilité lie l'une des parties, soit qu'elle ait pour objet leur utilité commune, «soumet celui qui en est chargé à y apporter tous les soins d'un bon père de » famille ». Au surplus, dans l'exposé des motifs, Bigot-Préameneu a formellement déclaré que le Code abrogeait les distinctions que les interprètes ont cru trouver dans le droit romain : après avoir rappelé la division triparlite des fautes, il s'exprime ainsi : " Cette division des fautes est plus ingénieuse qu'utile dans la pratique : il n'en faut pas moins, sur chaque faute, vérifier si l'obligation du débiteur est plus stricte; quel est l'intérêt des parlies; comment elles ont entendu s'obliger; quelles sont les circonstances. Lorsque la conscience du juge a été ainsi éclairée, il n'a pas besoin de règles générales pour prononcer suivant l'équité. La théorie dans laquelle on divise les fautes en plusieurs classes, sans pouvoir les déterminer, ne peut que répandre une fausse lueur et devenir la matière de contestations plus nombreuses. L'équité elle-même répugne à des idées subtiles. On ne la reconnaît qu'à cette simplicité qui frappe à la l'ois l'esprit et le cœur ". Fenet, Xlll, p. 230; Locré, XII, p. 427, n. 32. — Cpr. le rapport du tribun Favart, Fenet, Xlll, p. 320; Locré, XII, p. 431.— 'V. notammentdans cesens Larombière, I, p. 417 (art. 1137, n. 3); Laurent, XVI, n. 216; Hue, VII, n. 93; Planiol, H, lf« édit., n. 248-249, 2e et 3'= édit., n. 236-237. — Cpr. Demolombe, XXIV, n. 411 ; Aubry et Rau, IV, 4e édit., p. 100-101, note i&, 5' édit., p. 16M64, note 26.
iiion conUairo, qui, copondaiit, a été défoiuluc par des auteurs ti'ès estimables, a le grave défaut d'ajouter à la )oi(').
349. iMais la partie finale de l'art. 1137 nous annonce que la règle reçoit quelques tempéraments re/«/à'e;;i^';î/ à certains contrats (-). Quels sont ces contrats? On cite :
350. V Le dépôt. Aux ternies de l'art. 1927 : a Le déposi- « taire doit apporter, dans la garde de la chose déposée, les » mêmes soins qu'il ajiporte dans la garde des choses qui lui r> appartiennent ». Le dépositaii'e est donc tenu, en princi])e, d'une diligence moindre que celle qu'exige en règle générale l'art. 1137. Le déposant n'a aucune réclamation à élever contre lui, du moment (ju'il n'a i)as apporté moins de diligence fi la conservation de la chose déposée qu'à celle des ciioses qui lui appartiennent, alors même qu'il aurait commis quelque faute que n'aurait pas commise un bon père de famille; s'il est négligent pour ses piopres affaires, il a le droit de l'être dans la môme mesure [)our la chose déposée. La loi restreint donc ici la rcsponsahilité du dépositaire à .la culpa levis in concreto et, en disposant ainsi, elle ne fait ([u'inter- ])réter la volonté probable des parties contractantes. C'est le déposant qui a pi'is l'iniliative du tiépôt; en l'acceptant, le dépositaire n'a pas d'autre but que de lui rendre service, car le dépôt est gratuit. Dans ces conditions, le déposant peut-il Raisonnablement demander au dépositaire plus de soin pour la conservation de la chose déposée que pour celle des choses
( ) SiV Laurenl, XVI, n. 220. — ron'ra Demolombe, XXIV, n. 411, p .S89; Aubry et Uau, IV, 4'' édlL, p. 102, Tv édil., p. 164 in fine el 165; Laroinbière, I, p. 421 (arl. 1137, n. 4).
(^) Il ne peut exister aucun doute sur la portée de l'ai 1. 1 137. Ce texte se décomfose en deux parties : d'abord, énoncé d'une règle générale; puis, allusion à des exceptions que le législateur (ce qui était d'ailleurs superflu: s'est réservé le droit de formuler lui-même. Arg de ces mots «... dont les effets à cet égard sero»/ expliqués sous les li'res qui les concernent ». Colniet de Santerre, "V, n. 54 bis-l\ Laroinbière, I, p. 417-420 (art. 1137, n.3); Laurent, XVI, n. 221 ; Hue, VII, n.93- <.)4 ; Pianiol, II, l-« édit., n. 250, 2'' et 3« édit., n. 238. — Il est vraiment surprenant qu'en présence d'une disposition aussi claire on ait eu l'idée de soutenir que le second alinéa de l'art. 1137, détruisait le principe posé dans le premier alin/a el qu'en réalité le Code avait adm's l'ancienne division triparlite des fautes. C'est cependant ce qu'a soutenu Duranlon, X, n. .306 s.
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qui lui appartiennent et au milieu desquelles il la sans doute placée ('j ?
351. Et toutefois, les circonstances particulières dans lesquelles le dépôt a été fait peuvent venir aggraver la respon» sal>ili'é du dépositaire. L'art. 1928 les indi(|ue dans les termes suivants : « La disposition de l'article j^écédent doit M être appli([uée avec plus de rigueur : 1° si le dépositaire » s'est oll'ert lui-même pour recevoir le dé|)ôt; 2° s'il a sti- » pulé un salaii'e pour la garde du déjiôt ; 3° si le dépôt a M été fait uniquement pour l'intérêt du dépositaire; 4° s'il a » été convenu expressément (pie le dépositaire répondrait de » toute espèce de faute ». Pour nous, en disant que, dans les cas prévus par l'art. 1928, la disposition du [)récédont article doit être appliquée avec plus de rigueur, le législateur entend que, dans ces cas, la règle posée par l'art. 1137, dans son 1"' al., reprend son emj)irc. Le dépositaire est donc tenu alors de la faute que ne commettrait pas un bon père de famille. Cela ne nous paraît pas douteux pour le cas où il a été convenu que le dépositaire répondrait de toute espèce de faute. La tradition est en ce sens, car, en droit romain, celui dont la responsabilité était ainsi précisée était tenu de la culpa levis in ahstracto. Si le dép<jsitaire s'est oti'crt lui-même pour recevoir le dépôt, il s'est p)ar là même engagé h apporter à la conservation de la chose tous les soins d'un bon père de famille. Enfin, dans les deux autres hypothèses, c'est-àdire lorsque le dépôt est salarié et lorsqu'il est fait exclusivement dans l'intérêt du déqKjsitaiie, nous ne Noyc^ns pas pourquoi on ne s'en tieiulrait pas à la responsabilité de droit connnun.
Ainsi, même dans les cas dont parle l'art. 1928, le dépositaire qui montre dans l'administration de ses atfaires personnelles une diligence extraordinaire, n'est pas tenu d'apporter les mêmes soins à la conservation de la chose déposée. Les premiers mots de l'art. 1928 sont, il est vrai, assez vagues, et on pourrait être tenté, en conséquence, de soutenir qu'ils
(') V. pour les dévclopiieir.enls, Baiulry-l.acanliiierie eL Walil, De la société, du ■prêt, du dépdl, n. 1054-IU56.
nulol'isent l'autre intei'pr«Mation. Mais, du niouient qu'ils peuvent s'o.\plif[uer par un simple retour à la règle, on doit préférer notre solution, car, vu cas de doute, il serait contraire aux principes généraux d'admettre une exception (').
352. 2" 11 tant, croyons-nous, voir une exception du même genre dans l'art. 199*2, ainsi con(,'U : « Le mandataire ré^jond V non seulement du dol, mais encore des fautes qu'il commet » dans sa gestion. Néanmoins la responsabilité relative aux ') fautes est a[)|:)li(iuée moins rigoureusement h celui dont le » mandat est gratuit qu'à celui qui reçoit un salaire ». Ou peut interpréter la deuxième partie de ce texte en ce sens cpie le mandataire, dont le mandat est gratuit, ne serait tenu que de la ailpa levis in concrelo (-).
Colmet de Santerre est d'un avis contraire. Pour lui, il ne résulte point du second alinéa de l'art. 1137 que les juges puissent, pour certains contrats, limiter la responsabilité à la ci(/pa Icvis m concrelo; ce texte les autoriserait simplement t\ se faire, par exception, une idée plus ou moins sévère d'mi bon i)ère de famille. Ils devraient donc, (juand le mandat est gratuit, prendre pour terme de comparaison un type de père de famille moins diligent (^). Mais, si le second alinéa de l'art. 1137 n'avait que cette portée, ne serait il pas absolument inutile? Est-ce que l'idée que les juges se l'ont d'un bon père de famille n'est pas essentiellement variable, relative, subordonnée à toutes les circonstances du fait? X'est-il pas évident qu'elle présente ces caractères dans tous les cas, c'est-à-dii-e quel que soit le contrat dont il s'agit, (pie l'on soit ou non dans une des exceptions annoncées à la iin de l'art. 1 137? Le législateur aurait-il écrit une disposition pour attri-
('} V. Baudry-Lacanlineiie el Walil. up. cil., n. 1050-1(105. — V. aussi I.aurenl, XVI, n. 22Î et XXVIt, n. 9S-'.»J; (Juilloiiai-d, Dépôt, n. 53 55. — Cpr. Aiil)ry el Hau, IV, 4eédil., p. 1U2, iiolè 80, 5'' édil., p. 165, noie 30: Larombirir, I, p 426 (arl. 1137, n. 6..
(2) Sic l>aurenl, n. 224.— Cpr. Baiidry-LacaiiUiierie cl X\'al:I, Des rouir. aUal ., du mandai, n. 593. — Coniva Colmel de Santerre, V, n. 5i A/s 1, p. C9 in fine. — Quand il reçoilnn salaire, le inandalaire répond de la cttlpa levis in abstracio: mais, pas plus lui que loule aulre personne obligée en verln d'un conlrat, il n'esl tenu de la faute très iégcre. - Req., 21 janv. 1890, S., 93. 1. 408, D. P., 91. 1. 380.
Cj Colmel de Sanlerre, loc. cit.
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! huer aux ju,i:cs une faculté qui leur apparficut nécessairement ?
1353. En principe, au point de vue de la prestation des fau- , tes, le conimodataire demeure sous Tenipiredu droit commun.
•C'est ce que dit l'art. 1880 : « L'emprunteur est tenu de veil-
1 1er e?i bon père de famille à la garde et à la conservation de la chose prêtée ». Mais, aux termes de l'art. 1882 : « Si la chose prêtée périt par cas fortuit dont l'emprunteur aurait pu la garantir en employant la sienne propre, ou, si, ne pouvant conserver (|ue l'une des deux, il a préféré la sienne, il est tenu de la perte de l'autre ». Faut-il voir dans cette dernière disposition une autre exception à la l'ègle de l'art. 1137? Non, à notre avis. A raison de la reconnaissance qu'il doit au prêteur, la loi impose à l'emprunteur l'obligation de sauver
lia cliose du prêteur de préférence aux siennes. En cas de manquement à cette obligation, l'emprunteur répond des cas fortuits. L'art. 1882 n'a donc pas pour objet de décider que l'emprunteur est tenu de la faute très légère (').
354. Les e.\|»licalions dans lesquelles nous venons d'entrer au sujet de l'art. 1 137 se résument à des idées fort simples. A cette question : de quelle diligence est tenu le débiteur chargé de veiller à Ui conservation de la chose, juscju'à l'époque lixée pour la livraison? la loi répond : de la diligence qu'un bon père de famille apporte à l'administration de ses affaires. Le débiteur répondra donc de la faute que ne commettrait pas un bon père de famille, de la culpa levis in abstraclo, si on veut adopter l'ancienne terminologie. Voilni la règle; elle est formulée en termes très nets dans l'alinéa 1 de l'art. 1137. De plus, on ne peut guère contester ([ue l'alinéa 2 du même article annonce l'intention du législateur d'établir certaines limitations à cette règle : nous les avons indiquées. Nous nous trouvons ainsi avoir réfuté d'avance les théories d'après lesquelles le Code civil aurait consacré la division tripartite des fautes. 11 est inutile de les examiner d'une façon
(') Sic Troplong, Prêt, n. 116; Duvergier, n. G6 ; Aubry el Rau, IV, k'' cdil., p. 102, noie 30, ô^ édil., p. 165, noie 30; Demolombe, XXiV, n. 412; Laurent, XVI, n. 227, et XXVI, n. 474; Guillouard, l'i-él, n. 38; Baudry-Lacanlinerie el Walil, op. cit., n. 6il. — Conli-a Colinel de Sanlerre, V, n. 5i bis-l.
spéciale. Ellos n'ont guère, d'ailleurs, rencontré de partisans (').
355. L'art. 1J37 est relatif à la faute conlraciuelle, c'est-àdire à celle qui consiste à ne pas exécuter ou à mal exécuter une obligation résultant d'un contrat. Peu inipoi'te d'ailleurs que ce soit, comme le su[>pose l'art. 1137, l'ohligation de conserver, jusqu'à l'époque de la livraison, la cliose due, ou toute autre obligation de faire, car il n'y a pas de molif pour distinguer.
A la faute contracluellc on op2)ose la faute dite aquiliennf ou dcl'icluelle. Les commentateurs désignent sous ce nom la faute donnant lieu à la responsabilité édictée par lesart. 1382 et suivants, qui constituent notre loi Aquilia. C)n sait que la loi Acjuilia était rel.itive ;iu (/amnitni injuria iJalitn}. Le délit qu'elle prévoyait consistait en un dommage causé injustement à autrui. 11 n'était pas nécessaire ([ue lauteui' de ce délit eût agi par dol. Il suflisait (ju'il eût commis une faute. Mais il fallait en outre que le dommage eut été causé dans certaines conditions spéciales (-). La règle qui se trouvait formulée dans la loi Aquilia a reçu des extensions successives, et c'est cette règle absolument généralisée f[ui a passé dans lesart. 1382 et 1383 du Code civil.
La faute la plus légère suffisait pour faire encourir la responsabilité édictée par la loi Aqailia (■'). Lart. 1383 con>;i cre le même i)rincipe : <* Chacun est responsable du doni- » mage qu'il a causé non seulement par son fait, mais encore » par sa négligence ou par son imprudence ». 11 s'agit du dommage causé par un délit ou par un quasi-délit. La faute la plus légère, une négligence ou une simple imprudence de la part de celui qui a causé ce [)iéjudice, suffira pour qu'il en soit responsable.
Dans la théorie traditionnelle, admise aujourd'hui
(') Ce sonl les lliéorios défendues par Diiranloii, /oc. cit., cl p.irProiulhoii, Tn;/fi'uU, m, II. l-i9i s. — V. pour leur réfulalioii, Laroinbièrc, I. p. 428-430 al. 1137, n. 8 el 9) ;])emoloiiibe, XXIV, n. 407.
\-) V. .'Xccarias, op. vit., II, p. 499 in fine; (iirard, op. cit., 2eédil., p. 402-405, 3«édll., p. 408 412.
Cj <( In Icije Aquilia el lei'issimn ctilpa venil ». L. 44, D., Ad leg. Afjuil., IX, 2.
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encoi'o par la plupart des ailleurs, riiitérct de la dislinclio:! des deux fautes apparaît à plusieurs poiuts de vue (') : 1" I-<demandeur en dommages intérêts n'a pas h prouver la faute contractuelle; il doit, au contraire, établir la faute délictuelle (-) ; 2° Lue mise en demeure est nécessaire pour obtenir les dommages et intérêts dus à raison d'une faute contractuelle. Art. 1130 et 1146. Au coutraii'e celui qui est recherché à raison d'une faute délictuelle est en demeure de plein droit. Ai'g. art. 1382 s.; — 3" L'art. 1150 ne re(,^oit pas son application à la faute délictuelle. En eflet la décision que
1 donne ce te.xte est fondée sur l'intention présumée des parties contractantes; or, ici, nous n'avons pas de parties contrac-
[ tantes; 4° L'auteur d'un délit ou d'un quasi-délit répond même de sa faute très légère; il en est autrement de l'individu soumis à la responsabilité contractuelle; il ne répond
Ique de la culpa Icvls in absfracto i^). Il ne faut pas sans doute exagérer la ditiérence qui existe I entre la faute délictuelle et la faute coniractuelle : au point [ de vue philosophique, elles consistent, lune et l'autre, dans
Iun fait illicite; que le droit résulte d'un contrat ou (ju'il ait une autre source, sa violation constitue un délit civil. Aussi, pourrait on, suivant la formule que M. Saleilles enqîrunte à un auteur allemand, M. Stobb, dire que la faute contractuelle engendre une responsabilité de délit contractuel. 11 n'est donc pas. besoin de recourir à l'idée de garantie tacite pour justifier
Cj V. nolammenl Hue, Vil, ii. 95. — V. aussi Laurent, XVI, n. 23), X.\, II. 463 et 523, XXV, n. 28S.
n Civ. cass,, 22 ocl. 1889, S., 89. 1. 478, D. P., 90. 1. 122. — 11 ne faut pas dire toutefois, comme on le fait trop .■souvent, que la faute contractuelle se présume. Théoriquement, cela n'est pus exact. .Jusqu'à preuve coniraire, c'est-à-dire tant que le débiteur n'établit pas qu'il a rempli son obii5,^alion ou qu'il a été mis par un cas fortuit ou de force majeure dans l'impossibilité de la remplir, la faute contractuelle résulte delinexécution mênjedel'oblirialion. Ainsi, dès que le créancier a justifié de son droit et en supposant que le débiteur ne prouve pas sa libéralion, la faute de ce dernier est démonlrée. On n'a donc pas à exiger du créancier qu'il l'établisse. Si, au contraire, quand il s'agit de l'application de l'art. 1.382, le |Jemandeur en dommages-intérêts doit prouver la faute, c'est tout simplement parce qu'il ne s'appuie pas sur un droit antérieur au fait délictucl. Saleilles, Essai l'U7ie théorie f/énéralede l'ohUiialion. n. 333, Ir'' édit., p. 394, 2» édit., p. 436.
(') Req., 21 janv. 1890, S., 9U. 1. 408, D. P., 91. 1. 380. — Paris, 25 mai 1894, î., 95. 2. 475. "
CuNïH. uu (jrii.iG. — I. 21J
Ja responsabilité visée par Fart. 1137. De plus, on peut dire avec raison qu'en léi^islation il n'y a aueunc dislinetion à faire entre les deux fautes au point de vue de l'étendue de l'indemnité qui est due à la victime du délit. Mais le fait que lune des deux fautes suj)j)ose une convention antérieuie et qu'il n'en est pas ainsi de l'autre, suftit, croyoïis-notis, pour ([u'il existe entre elles certaines diflérences {').
Dans ces dernières années, la distinction des deux fautes a été très attaquée. Quelques auteurs lui ont opposé, non sans talent, la théorie de l'unité de faute (-). Mais, si l'on doit admettre que telle ou telle des difl'éi'ences dont nous avons reproduit la liste est discutable, il en est une qui, même de l'aveu des adversaires de la distinction, est certaine, celle ({ui résulte de la disposition de l'art. lloO (*). Puis est-il vraiment inexact de dire que la faute aquilieune ou délictuelle, à la différence de la faute contractuelle, ne suppose pas d'obligation préexistante et a pour résultat de créer une obligation? Pour le soutenii-, il faut considérer comme des obligations les devoirs généraux qui incombent à tous les bommes, du moins ceux dont la loi positive sanctionne la violation, par exemple, le devoir de ne [)as tuer ses semblables, celui de ne pas voler, etc.? F]st-ce là prendre le mot obligation dans son sens juridique? L'obligation n'implique-t-elle pas une restriction à la liberté naturelle d'un individu, l'existence entre deux personnes déterminées d'un l'apport de droit spécial ? Avant que la faute aquilieune ait été commise, on ne saurait dire qu'il y a un créancier et un débiteur. Cette façon de parler est, au contraire, exacte après la perpétralion du délit ou du quasi délit. Cela ne prouve-t-il pas cpie cette faute engendre, en eilet, une obligation?
357. Ainsi la loi réglemente par des dispositions tlistinctes la faute conlraclueUc, relative aux obligations l'ésultant d'un
('j Saleilles, op. cil., ii. 330-333, \" édil., p. 38(>-3y5, 2e odil., p. 425-438.
{'') V. surloul Planiol, II, 1'-' éilil., n. 911-915, 921-927, 935-938, 2« et 3'' édil., n. 873-877, 883-889, 89G-898. — V. aussi Lefebvre, HesponsahilUé délictuelle et contractuelle, tiev. Cl it. de téiji^l. et de juri^ir.. XXXV"' année, 1886, nonv série, l. XV, p. 485 s. ; Graiu!nunilin, Ue l'iniitr de ui responsabilité \}\' Rennes, 1892 .
i'j V. Flaniol, II, U'= édit., n. 936, 2'' el 3e édil., n. 897.
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contrat (art. 1137), et la faute délictueUeiviVi. 1382 1383), relative aux obligations résultant d'un délit ou d'un quasi-délit. Elle no s'occupe, il est vrai, de la première de ces fautes qu'au sujet des obligations de donner. Mais on décide en , général que la disposition du premier alinéa de l'art. 1137 ' s'applique aussi aux obligations de faire ou de ne pas faire. Peu importe la façon dont cette disposition est formulée ; peu importe également la rubrique de la section où elle est pla- I cée. 11 faut considérer que la loi ne traite nulle part ailleurs
Ide la prestation des fautes. D'ailleurs pourquoi celui qui s'est obligé à faire ou à ne pas faire ne serait-il pas tenu de la f même diligence que s'il avait contracté une obligation de
1 donner? On ne voit pas quel serait le motif de la distinction. Larombière objecte « l'infinie variétédes obligations de faire n.
! Cette variété s'oppose, fait-il observer, à ce que législateur pût déterminer la nature des soins que les débiteurs doivent apporter à leur exécution. Mais le juge ne pourra-t-il pas toujours se demander quels sont, eu égard au fait dont il s'agira dans l'espèce, les soins qu'où aurait pu attendre d'un homme diligent ayant, d'ailleurs, les aptitudes et les connais-
)|sances voulues pour exécuter l'obligation ? Cela prouve simplement que le pouvoir d'appréciation des tribunaux joue ici un grand nMe (').
358. Mais il y a aussi les obligations résultant des quasicontrals et de la loi; de quelle faute le débiteur répondra-t-il dans ces obligations ? Lui appliquera-t-on les dispositions relatives à la faute contractuelle ou celles relatives à la faute
? jdélictuelle? Uépondons sans hésiter : les dispositions relatives à la faute contractuelle. On peut les considérer comme constituant le droit coninum en matière de faute. Deux textes confirment d'ailleurs cette solution : l'un pour les obligations résultant des quasi-contrats, l'autre pour les obligations résultant de la loi.
Pour les obligations résultant des quasi-contrats, c'est l'art. 1373, relatif à la gestion des affaires, qui dispose dans son
'\ j i') Sic Demolunibe, XXIV, n. 404; Coliiiel de Sanlerre, V, ri. 54 /;/.s-lV; Laui'enl,XVI, n. 232; Tliii-y, 11, n. 62i. — C'o«//Yt Larombière, I, p. 434 (art. 1137, n. 15).
al. 1 : (< Il [le gérant] est tenu d'apporter à la gestion de » l'affaire tous les soins d'un bon père dp famille » ('). On ne voit aucun motif pour ne pas généraliser cetle disposition et pour ne pas l'étendre à tous les autres quasi-contrats (-).
Notons cependant une exception en ce qui concerne l'héritier bénéficiaire, si l'on admet que son obligation résulte d'un quasi-contrat. Aux termes de l'art. 804 : a U n'est tenu que des fautes graves dans l'administration dont il est chargé ». C'est le seul texte où le législateur parle de la faute grave. Mais quelle est ici la portée de cette expressicm ? Nous croyons que l'héritier bénéficiaire doit administrer la succession avec autant de soin que sa foi'tune personnelle, sans être, d'ailleurs, tenu de la vigilance, qui, dans l'administration de ses pi'oprcs affaires, excéderait celle d'un bon père de famille. Il n'est pas étonnant que, pour exprimer cette idée, le législateur ait employé l'expression fai/le grave, puisque, au moment où il édictait l'art. 804, il n'avait pas encore posé les règles relatives à la prestation des fautes (^).
Pour \of> oliligations résultant de la loi, nous avons l'art. 450, qui dispose que le tuteur « administrera... en bon père
(') Ainsi le gérant d'affaires, qui, évidemment, n'est pas salarié, répond de la ciilpa levis in abslraclo, tandis que le mandataire est seulement tenu de la ctdpa levis in concrelo, lorsque le mandat est gratuit. Cela s'e.xplique par cette considération que le gérant d'affaires, à la différence du mandataire, s'est spontanément cliargé de gérer. Il peut donc être comparé au dépositaire qui est venu s'offrir, et dont, par suite, la responsabilité est plus lourde. Art. 1928. — Mais, dans son second alinéa, l'art. 1374 ajoute : » Néanmoins les circonstances qui l'ont conduit à se charger de l'affaire peuvent autoriser le juge à modérer les dommages-intérêts qui résulteraient des taules ou de la négligence du gérant ». Cette disposition paraît bien reconnaître au juge un pouvoir discrétionnaire quant à la détermination des fautes du gérant. Eu égard aux circonstances dans lesquelles celui ci a entrepris de gérer, les tribunaux ne peuvent tenir compte, dans lalixation des dommages-intérêls, que de la cnipa levis in concrelo; il semble mcnie, vu les termes de l'art. 1373, qu'ils sont autorisés à ne releverque la faute grave. — Su' Laurent, XVI, n. 225.
(-) Colmet de Sanlerre, Demolombe et Laurent, /oc. cit.; lluo, \'ll, ii. 9i,p. 142; Bufnoir, Propriélé el conlral, p.58ï>.
(') Sic Baudry-Lacantinerie et Wahl, Des successions, II, 1"' édit , n. 206!.' 2= édit , n. 1459. — Adde Larumbière, I, p. 428 (art. 1137, n. 1, ; Tambour, Du bénéfice d'invenlaire, p. 359 ; Demolombe, 'XV, n. 236; Vigie, n. 258 ; Hue, V, n.2;'>i p. 275 in fine, 276. — Gpr. Laurent, X, n. 123. — Con/ra Colmet de Sanlerre, \ II. 54 bis~\, p. 69 //( fine.
DE l'obligation DE DONNER 405
de famille » : c'est la même formule que celle de l'art. 1137, donc la même pensée; par conséquent, il faut appliquer au tuteur les principes de la faute contractuelle. Et, comme on ne verrait aucun molif pour que la règle générale ne fût pas applicable à tons ceux qui sont tenus d'une obligation légale, il faut, au point de vue qui nous occupe, assimiler au tuteur le père administrateur légal des biens de ses enfants, le mari administrateur des biens de sa femme (').
359. I.e principe est donc que, sauf disposition contraire de la loi, tout débiteur est tenu de la diligence d'un bon père de famille. Tel est le droit commun. Nous devons dégager de cette idée deux importantes règles d'interprétation. D'abord, toutes les fois que, dans une matière étrangère h la responsabilité délictuelle, le légisbiteur parle de faute, sans préciser, on doit admettie qu'il vise la culpa levis in ahstracto. Cette observation présente notamment de l'intérêt au j)oint de vue des art. 1245, 1850 et 1992.
De plus, les dispositions exceptionnelles qui modèrent la responsabilité dans certains cas déterminés ne sauraient être étendues même à des liypotbèses présentant la plus grande analogie avec les cas prévus par elles. Ce n'est là que l'application d'un principe élémentaire. Mais il n'était pas inutile de la signaler, car des auteurs éminents (-) ont eu le tort d'étendre, par exem[)le, la disposition de l'art. 804 à l'associé qui gère sans mandat spécial les affaires de la société ou à l'héritier qui administre une succession indivise.
360. 11 est certain ([ue, dans une convention, les parties ont le droit d'augmenter ou de diminuer la responsabilité qui pèserait sur le débiteur d'après le droit commun. Elles peuvent, par conséquent, alors qu'il devrait, eu égard à la nature du contrat, la diligence d'un bon père de famille, stipuler qu'il sera seulement tenu de \a. ciilpa levis in concreto.
En sens inverse, s'il s'agit d'un contrat dans lequel, par exception, aux termes de la loi, le débiteur n'est responsable que de cette dernière espèce de faute, elles peuvent convenir
Cj Laurent, IIuc, loc. cil.
(«) Aubry el Rau, IV, 4e édit,, p. 101, note 28, 5» édit., p. 164, note 28.
qu'il devra les soins d'un l)on père de famille. Rien ne s'oppose même à ce qu'il soit soumis h la prestation de la faute très légère.
Mais les parties ne peuvent jamais convenir que le dcbitiiur ne sera pas tenu de sa fraude ou, comme on le dit inexactement, de son dol. Il n'est pas admissible, en effet, qu'il puisse être ainsi exonéré d'avance de la responsabilité des actes qu'il lui arrivera de commettre avec intention de nuire ('). Ajoutons que, d'après l'opinion la plus générale, on doit assimiler ici la faute lourde à la fraude (-).
360 1. La faculté pourles contractantsd'écarterleur responsabilité par des stipulations spéciales a été enlevée au voitu rier par la loi du 17 mars 1905, ajoutant un alinéa à l'art. 103 du Code de commerce. Cet arlicle, aniérieurement à la loi dont nous parlons, disait simplement : « Le voiturier est garant de la perle des objets à ti'ans[)orter, hors les cas de force majeure. 11 est garant des avaries autres que celles qui proviennent du vice propre de la chose ou de la force majeure ». L'alinéa c[ui vient d'y être ajouté porte : « Toute clause contraire insérée dans toute lettre de voiture, tarif ou autre pièce quelconque est nulle ». Le but de la nouvelle loi est de rendre inq^ossible désormais l'insertion, dans les tarifs spéciaux des conq)agnies de chemins de fer, des clauses de non garantie en cas tie pertes, avaries et déchets. L'historique de cette loi ne manque pas d'intérêt. Mais, à raison des développements cjuil comporte, il ne saurait trouver place dans cet ouvrage (■').
(') Ce principe esl admis, au moins implicitement, par toutes les législations modernes. Le Code civil allemand le consacre en ces termes : « Le débiteur ne peut être déchargé par avance de la garantie pour fuit intentionnel ». Art. 276, al. 2 (traduc. Saleilles, p. 397).
(2) <■ Attendu qu'il n'est pas permis, au moyen d'un contrat d'assurance ou de tout autre pacte, de stipuler d'avance l'immunité de ses fautes lourdes; que l'ordre public s'oppose à la validité d'un tel pacte ». Civ. cass., 15 mars 187G, S., 76. 1. 337 (note de Labbé en sens conforme), D. P., 76. L 449. — Civ. rej , 81 décembre 1900, Gaz. Pal., 1900. 1. 348, Panel, f.anç., 1901. 1. 169. — Conira Saincleletle. De la responsabilité et de la garantie, n. 11.
(5) Sur ce point on consultera utilement Marcel Cliaumel, La responsabililé des compar/nies de chemin de fer et les clauses de no)i garantie des tarifs spéciaux, régime de l'arrêté ministériel du ê7 octobre 1900 et loi Habier du 17 7nars 490r, (thèse, Bordeaux, 1905).
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361. Il semble rationnel de décider que, si les deux parties sont en faute, le débiteur échappe à toute responsabilité ('). Toutefois, on ne doit point ériger cette proposition en principe absolu La faute du créancier peut n'avoir été que la suite de celle du débiteur : dans ce cas, faudra-t-il adopter la niônie sohition ? Il y a donc lieu, sur ce point, de reconnaître aux juges un pouvoir souverain d'appi'éciation.
362. Dans la théorie de la prestation des fautes, telle qu'elle est présentée par tous les interprètes du Code civil, la faute contractuelle est exclusivement celle qui est commise au sujet de l'exécution du contrat. C'est là une conception trop étroite. 11 convient d'admettre que la faute relative h l;i formation du contrat constitue, elle aussi, une faute contractuelle. Nous {irrivons à l'exposé d'une doctrine dont nous avons eu déjà l'occasion de dire quelques mots. Nous voulons parler de la théorie dlhering' sur la cu/pa in contrahendo (^). Cet exposé doit, à notre avis, trouver place dans un commentaire du Code civil. La théorie d'Ihering est, en effet, très rationnelle, parfaitement conciliable avec les principes généraux du droit français, et elle a le grand avantage de légitimer des solutions réclamées par l'équité et que la jurisprudence a quelquefois de la peine à motiver.
Voici en quoi elle consiste : Lorsque, en vue de conclure iiii contrat, deux personnes se mettent en rapport, le pollicilant s'engage à répondre, relativement à la formation de ce contrat, envers l'autre partie, de la faute dont il sera tenu en vertu du conti-at même. L'acceptation tacite de cet engagement est suffisamment démontrée j)ar la conclusion du contrat. De sorte que la convention comprend, outre le contrat proprement dit, un pacte qui rend le poUicitant responsable ail point de vue que nous venons d'indiquer. Il est clair que, lorsqu'il s'agit d'un contrat synalbigmatique, l'engagement
(') On peut même, en ce sens, argumeiiler de l'arl. 1599. — Sic Aubry el Rau, IV, 4c édit., p. 102, S»- édit., p. 165.
(*) V. De lu culpa in contrahendo ou des dommayes-inléréls dans les coiivenlions milles ou reslées imparfailes (1860), dans Œuvres choisies, traduites par 0. de Meulenaere,II,p. 1-103. On trouvera une élude critique de celle théorie dans Saleilles, Théorie qéné raie de l'obHffalion,e[c..., n. 153 161 (I'*" édit., p. 158 172, 2» édit., p. 170-177).
dont nous parlons prend naissance à la charge de chacuri des parties. On voit que la faute commise au sujet de la foi mation du contrat a lieu en violation de la convention; rcsponsaljilité ([u'elle engendre est donc contractuelle. Ce( nous le savons, est ti'ès important au point de vue de laques lion de la |)reuve ('). La faute relative à la formation du coi trat doit s'a|)précier coinine celle qui concerne l'exécution celui-ci, car, pour l'une comme pour l'antre, il est logiqi de se prononcer d'après la nature du contrat (-).
Nous devons préciser en quoi consiste la culpa in conlri kendo : Toute personne qui propose de contracter doit s'êtj assurée que rien, soit en elle-même, soit dans l'objet l'obligation qui lui incombera, ne s'o|)pose à l'existence ou la validité du contrat dont il s'agit. Précisément parce ([u'elle propose le contrat, elle garantit qu'elle a fait cette vérification, en d'autres ternies (|u'elle est en situation de conclura ce contrat sans qu'il puisse en résulter plus tard un dommage pour l'autre partie. Si donc le contrat vient à être annulé ou déclaré inexistant pour un motif qui lui est personnel ou qui est déduit de la nature de l'objet de son obligation, elle doit être responsable, car cela suppose qu'elle n'a pas fait la vérification dont nous venons de [)arler ou qu'elle l'a mal faite. En pareil cas, elle doit, comme l'épa ration à l'autre partie, l'équivalent de l'intérêt que celle-ci aurait eu à ne pas contracter (■^). Prenons un exemple : On vient vous proposer de vous acheter une chose; vous acceptez, et vous ne pouvez, eu conséquence, profiter d'une autre proposition, très avantageuse, qui vous est faite plus tard relativement h l'acquisition de la même chose. Or, la vente que vous avez consentie est annulée. Vous êtes ainsi j)rivé du bénéfice que vous aurait procuré l'acceptation de la seconde pro[)osition. O bénéfice représente l'intérêt qu'il y aurait eu pour vous à ne pas conclure la vente aujourd'hui annulée.
Les applications de cette théorie sont nombreuses. Nous en avons rencontré une dans le cas où la convention est annulée
(') Saleilles, n. 154 (l--- édit., p. 160, 2-= cdiL, p. 166).
(*; Ihering, op. cit., p. 48.
(') C'est ce que lliering- appelle le Segcdive verlrags intéresse.
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pour cause d'erreur sui' la substance de la chose, une autre dans le cas où la convention est annulée pour cause d'erreur sur la personne, en supposant, dans les deux hypothèses, que le défendeur ne connût pas l'erreur (').
Il faut d'ailleurs élargir la question et dire que l'idée de culpa in co)itra/ie)if/o ^]UH[i{\G aussi la demande de dommagesintérêts formée au cas d'annulation d'un contrat pour cause de violence, si, du moins, la violence a eu pour auteur l'autre contractant (-).
. Il peut aussi y avoir, nous l'avons vu, culpa in conlrahendo dans le cas où un contrat de vente n'a pas pu se former k raison de l'inexistence do la chose qui devait en faire l'objet, Kotamment dans le cas où cette chose avait déjà péri au moment où les parties ont contracté. I.e vendeur est alors responsable, s'il devait, à raison de circonstances, connaître l'obstacle qui s'opposait à la formation du contrat ( ').
Il faut ég-alement voir une application de la même théorie dans la disposition finale de l'art. 1599, si, du moins, on estime que la première |)artie de cet article établit une véritable nullité. L'idée de culpa in conlrahendo permet très bien d'expliquer pourquoi la vente, qui a été annulée comme ayant pour objet la chose d'autrui, peut néanmoins donner lieu à des dommages-intérêts, si l'acheteur a ignoré que la chose fût à autrui. Cette solution est d'une justesse manifeste, si l'on admet que le vendeur s'est engagé à répondre des fautes commises par lui relativement à la formation du contrat, car il est en faute pour ne pas avoir constaté que la chose appartenait à autrui. Un peut donc soutenir, et ceci est important, que l'idée sur laquelle repose la théorie d'ihering" n'est point étrangère au législateur français ('*).
Nous pourrions citer plusieurs autres applications du même principe.
Telle est la théorie d'ihering' sur la culpa in conlrahendo.
(') V. stipra, n. 60 in fuie et <'i8. — Mais nous n'avons pas cru pouvoir appliquer celle lliéorie dan* les hypollii>ses iloul il est question aux n. 32 et 78 in fine. (*) V. aussi supra, n. 116 in fine.
{'; Ihering, op. rif., n. 25, p. 60-62. — V. svpra, n. 246. {') Saleilics, n. 161 [i' édil., p. 170, 2« édil., p. ilG\
11 est désirable, croyons-nous, qu'elle soit adoptée par la jurisprudence française. Elle ne se présente pas comme une conception arbitraire, particulière à telle ou h telle législation. Elle repose sur une observation manifestement exacte. Elle est fondée sur la réalité des choses. Celui qui propose le contrat s'engage par là môme à prester un contrat valable en ce qui le concerne. L'exactitude de cette idée est pleinement démontrée par l'observation suivante : Supposons qu'en fait la personne à qui l'offre est adressée dise au poUicitant : « Vous me proposez de contracter; mais vous engagez-vous d'abord à faire tout ce qui sera en votre pouvoir pour que le contrat se forme et qu'il ne soit pas annulable? » Le poUicitant ne manquera certainement pas de répondre : « Oui, évidemment! Cela va de soi ! » Et, en etfet, cela va de soi. Il n'est pas admissible que celui qui propose un contrat ne promette pas de faire un acte valable, et il n'est pas davantage admissible que l'acceptant ne soit pas déterminé par cette idée que le poUicitant a pris cet engagement. Il y a donc sur ce point convention tacite. L'existence de ce pacte résulte de la nature même des choses. Or, que les conventions soient tacites ou expresses, noti'e législation leur reconnaît la même force. On ne voit donc pas pourquoi les juges ne prendraient pas en considération celle dont nous parlons.
En un mot, non seulement la théorie de la cu/pa in contrakendo est conforme à l'équité, mais elle s'harmonise parfaitement avec les principes généraux de notre droit, et, par conséquent, rien ne s'oppose à ce qu'elle soit appliquée par nos tribunaux.
§ II. De V ohligation de livrer la cJiose.
363. L'accomplissement de cette tradition constitue ce que l'on appelle la délivrance ou tradition : « La délivrance, dit l'art. 1604, est le transport de lachose vendue en la puissance et possession de l'acheteur «.
Il convient de généraliser cette définition en l'étendant aux autres conventions rjui font naître une obligation de livrer.
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Du tranaport de la propriélé
K . Entre les parties contractantes.
364. Lfi délivrance ou tradition est-elle nécessaire pour opérer le transpoit de la propriété entre les parties contractantes? Elle rélait en droit romain ('). Toutefois, dans des cas assez noniijreux, la tradition était si facilement réputée accomplie que, pour ainsi dire, elle était supprimée (-). On retrouve dans notre ancien droit la même règle (^) ; mais elle n'y a guère qu'une existence théorique ; en fait, on insère toujours dans le contrat une clause grâce à laquelle la tradition n'est pas nécessaire pour la translation de la propriété. Aussi (irotius (^j et l'ufîendorf(^') formulèrent-ils le principe, aujourd'hui consacré par le Code civil, que la propriété est transférée par l'etfet de Ja convention. Pourquoi, disaient ces auteurs, exiger le fait tout matériel de la tradition pour opérer la translation de la propriété qui est un droit, une chose immatérielle par conséquent? Rationnellement, le seul consentement des parties doit suflire à produire ce résultat. Notre législateur n'a donc pas innové, du moins quant au fond, lors([u'il a écrit la disposition de Fart. 1138, ainsi conçue : '( L'obligation de livrer la chose est parfaite par le seul con- )) sentement des parties contractantes. — Elle rend le créan- " cier propriétaire et met la chose à ses risques dès Vinstant •> où elle a dû être livrée, encore que la tradition n'en ait point » élé faite, à moins que le débiteur ne soit en demeure de la » livrer; auquel cas la chose reste aux risques de ce dernier ».
Cette disposition est annoncée par l'art. 711 en ces termes :
« La propriété des biens s'acquiert et se transmet par
l'effet des obligations ».
;'i Tradilionibu.s et iisucapionibus dominia rerum non ûudis paclis Iransfcnintur. L. 20, G., De paclis, II, 3.
f: h. 79, D., De solutionibus, XLIII, G; L. 1, § 21, el L. 18, § 2, D., De acquir. ir! amitt. poss , XLI, 2.
i') Polhier, Vente, n. 319.
(*) De jure Ijelli ac pacis, lib. II, cap. 8, 25.
{^! Droit de la nature el des gens, iiv. IV, cli. IX, § 8. — V. aussi Domat, Lois civiles, li-c part., Iiv. I, lit. II, sect. II, n. 8 (édit. Rémy, I, p. 158},
Ainsi, dans notre lég-islation, l'obligation de transférer la propriété est réputée ininiédiatement exécutée. La tradition qui vient ensuite n'a pas pour etfet de rendre l'acquéreur propriétaire, mais simplement de le mettre en situation de se servir de la chose.
365. Toutefois le transpoit de la propriété n'est qu'un effet médiat de la convention, en ce sens ({u'il est seulement le résultat de l'exécution de l'obligation de transférer la propriété que cette convention a engendrée. Ainsi la vente, qui est une convention de donner, fait naitro une obligation de transférer la propriété à la charge du vendeur, et c'est l'exécution de cette obligation qui rend l'acheteur propriétaire. 11 en est ainsi, non seulement lorsque la convention a pour objet une chose déterminée seulement quant à son espèce, mais aussi lorsqu'elle a pour objet un corps certain, Il est vrai que, dans cette dernière hypothèse, la loi répute l'obligation de transférer la propriété, que la convention engendre, immédiatement exécutée (art. 1138), et c'est en envisageant ce résultat final, sans tenir compte de la filière par laquelle la loi nous fait passer pour y arriver, qu'on a pu dire que la propi'iété est transférée par la convention elle-même. Mais on est allé trop loin, à notre avis, en disant que, dans notre droit actuel, l'obligation de transférer la propriété ne prend même pas naissance dans les conventions de donner relatives à un corps certain ; c'est rayer du Code civil de nombreux textes qui parlent de cette obligation. La vérité est qu'elle naît, mais qu'elle meurt aussitôt, parce qu'elle est réputée accomplie, exécutée, payée au moment même de sa naissance.
366. Sur l'existence du principe, que le seul consentement suffit, au moins entre les parties, pour opérer le transport de la propriété, il n'existe aucun doute. Mais le texte de l'art. 1138 n'est pas toujours clair. Parmi les diverses explications qui ont été proposées pour mettre ses termes d'accord avec la pensée que le législateur a voulu exprimer, voici celle qui nous parait préférable :
Notre ancien droit, nous l'avons dit, avait admis le principe romain que la tradition est nécessaire pour opérer le transport de la propriété ; mais, du moins en ce qui concernait les
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immeubles, on y considérait en général une simple tradition de droit comme suffisante pour produire ce résultat. La tradition de droit, à laquelle on donnait aussi le nom de tradition feinte, résultait d'une clause particulière du contrat, appelée clause de dessaisine-saisine ou de vesl et dcvest; elle était ordinairement ainsi conçue (c'est Taliénateur que l'on met en scène) : « s'en est dessaisi et dévestn et en a saisi et veslii ledit... » En vertu de cette simple déclaration, l'acquéreur était considéré comme ayant reçu une tradition intellectuelle suffisante pour lui transmettre la propriété : « Dessaisine et saisine faite en présence de notaire et de témoins, disait Loysel, vaut et équipoUe à la tradition et remise de possession » [^). (^ette clause était devenue de style dans les actes coniètatant des conventions de transférer la propriété, de sorte que, dans la réalité des faits, c'était le consentement des parties c[ui opérait ce transport, indépendamment de la tradition (-). De là à sous-ontendre la clause de dessaisine-saisine dans tous les contrats ayant pour but la translation de la propriété, il n'y avait qu'un pas, et l'art. 1138 l'a fait. Ainsi, en définitive, le changement opéré pai* le législateur de 1804 consiste simplement en ce qu'il a rendu inutile l'insertion de la clause dont nous venons de parler.
Quels sont les termes de sa disposition? L'art. 1138 dit d'abord: « L'obligation de livrer la chose est parfaite par le seul consentement dc^ parties contractantes ». — Parfaite, c'est-à-dire consommée, accomplie, en droit tout au moins, et sauf à être exécutée plus tard en fait par la tradition réelle.
(') Instil. couL, liv. V, lit. IV, reg. 7. — Toulefois ce principe ii'avaiL pas Iriomplié sans renconlrer une vive résislance, nolammeiilde la pari de Dumoulin. Sur coiif. de Paris, I, § 20, glose 5, n. 16.
(') Argou l'expose en termes liés nels : .- L'acquéreur, en malière de meubles, dil-il, n'a qu'une action personnelle contre le vendeur pour l'obliger à lui livrer la chose vendue, le simple contrai ne donnant pas la propriété à l'acquéreur, s'il n'est suivi d'une tradition réelle... 11 en était de même pour le droit romain en matiè: e d'immeubles; mais, comme parmi nous on met tuciours une clause, dans les contrais de vente, par laquelle le vendeur se dépouille et se démet de la propriété el de la possession de la cliose vendue pour en saisir l'acquéreur, ce qu'où appelle Iradillon feinle; dès le moment que le contrat est parfait el accompli, tous les droits qui appartiennent au vendeur passent en la personne de l'acquéreur; de sorte que, si le vendeur était propriétaire, l'acquéreur devient aussi propriétaire ». Inslilulions au droit français, 11« édil., II, p. 197 in fine el p. 198.
En un mot, la loi, interprétant la volonté des parties, suppo que Taliénateur a effectué au profit de l'acquéreur une tradition de droit, équivalente, au point de vue du transport de la propriété, à une tradition réelle.
L'article ajoute : « Elle rend le créancier propriétaire et » met la chose à ses risques ''A'.') rinslant où elle a dû êlre » livrée ». — Elle : l'obligation de livrer, considérée comme exécutée, ainsi que nous venons.de le dire, ou, si on le veuf. la tradition de droit, en vertu de laquelle l'obligation de livici est réputée accomplie. — Dès finstatit oii elle a dît être livrée: au premier abord, ces mots paraissent signifier que, si un terme a été fixé pour la délivrance, l'acquéreur ne deviendra propriétaire qu'à l'échéance de ce terme, puisque c'est seulement à cette époque que la chose devra être livrée. Mais cette proposition se trouverait en opposition avec le principe formulé par l'art. 1185, duquel il résulte que le terme n'aO'ecte pas V existence même du droit, mais seulement son exécution. D'un autre côté, si c'était là l'idée qu'a voulu exprimer la loi, on ne s'expliquerait guère l'emploi des mots « dès l'instant où elle a dû être livrée », qui semblent indicjuer une anticipation sur l'époque où devrait s'effectuer normalement le transport de la propriété. Aussi doit-on considérer (pie la loi fait ici allusion à la tradition de droit, et non à la tradition de fait : dès rinstant où elle a dû être livrée, c'est-à-dire dès rinstanl où a du se faire la tradition de droit, ou autrement dit dès l'instant même du contrat. On peut dire encore que ces mots signifient dès l instant où la tradition a été due, c'est-à-dire toujours à partir de la convention.
Que telle ait été la pensée des rédacteurs du Code civil, ce n'est guère douteux. Xo'ic'i comment Bigot-Préameneu s'exprime, dans l'exposé des motifs du titre Des oblir/ations : <( C'est le consentement des conti'actants qui rend parfaite l'obligation de livi-er la chose; il n'est donc pas besoin de tradition réelle pour que le créancier doive être considéré comme propriétaire aussitôt que l'instant où la livraison doit se faire est arrivé » ('•). A son tour, Portails dit, dans les
' Fenel, XI If, p. 230; Locré, XII, p. 327, n. 33.
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motifs du titre De la vente : « 11 s'opère par le contrat une {sorte de tradition civile, qui consoinine le transport du droit >et qui nous donne action pour l'orccr la tradition réelle de la ichose... » ('). Au surplus, on trouve un langage tout à fait analogue dans l'art. 938 : « La donation dûment acceptée sera » parfaite par le seul consentement des parties; et la pro- )) priété des objets donnés sera transférée au donataire, sans » qu'il soit besoin (Vautre tradition ». Ces derniers mois signifient : sans qu'il soit besoin d'autre tradition que celle qui résulte du consentement des parties (-).
D'ailleurs, la disposition de l'art. 1583 suffirait pour révéler le véritable sens de celle de l'art. 1138, dont elle n'est qu'une application : o Elle [la vente] est parfaite entre les parties, et la propriété est acquise de droit à l'acheteur à l'égard du vendeur, dès qu'on est convenu de la cliose et du prix, quoique la chose n'ait pas encore été livrée ni le prix payé » C\l.
Toutefois, on ne peut contester ([ue la rédaction de la disposition de l'art. 1138 est défectueuse. Aussi le Code civil italien, s'il a reproduit le système français, a, du moins, modifié la formule de notre loi : « Dans les contrats, dit-il, qui ont pour objet la translation de la propriété ou d'un autre droit, la propiiété ou le droit se transmet par l'effet du consentement légitimement manifesté, et la chose reste aux périls et risques de l'acquéreur, quoique la tradition n'en ait [)as encore été faite ». Art. 1125 ('). La disposition de l'art. 715 du Code civil portugais est certainement aussi beaucoup nii'mx rédigée que celle de notre art. 1138. En voici les termes : (( En cas d'aliénation de choses certaines et détermi- Jices, la translation de la propriété s'opère entre les parties
:') Fonel, XIV, p. 113; Locré, XIV, p. 145 in fine, n. 6.
i': <■ Uessaisine et saisine, faile présenl noliiire de cour laye, valent el équipol- If'iil à Iradition de fait et possession prise de la cliôse, sans qu'il soit requis autre ippréliension ». Coul. d'Orléans, art. 278.
.■' S<cMarcadé, IV, n. 484; Mourlon, II, u. 1124; Colmel deSanlerre, V, n. 55 /"x-lV; Demolombe, XXIV, n. 417; Laurent, XVI, n. 358; Vigie, II, n. 1281, l>. 577. — Cpr. Laronibicre, I, p. 4(35 (art. 1138, n. 26). — Conlra Planiol, I, l'*^ iMil., M. 13G5-1366, 2» édit., n. 1307-1308, 3« édit., n. 2596. ' Traducl. Orsier, p. 243.
par la seule vertu du contrat, encore qu'il n'y ait mise en possession, ni tradition réelle ou symbolique, sauf convention contraire ». .\rt. 7lo (').
36 7. En faveur du système admis par le législateur fran- {,'ais quant à la translation de la i)ropriété entre les parties, on peut faire le raisonnement suivant :
Au point de vue philosophique, c'est la volonté seule qui déplace la propriété. Le fait matériel ([ui s'ajoute à elle, la tradition, ne peut avoir d'autre etVet que de mettre l'acquéreur en situation de se servir de la chose. Il ne convient donc pas d'exiger ce fait matériel pour le transfert même de la propriété. Le législateur doit seulement organiser la publicité des actes translatifs ou constitutifs de droits réels, afin que les tiers ne soient j)as victimes de la IVaude.
Cependant la majorité des codes civils étrangers dont la rédaction est postérieure à 180i, même la majorité de ceux qui ont été élaborés le j)lus récemment, ont reproduit la règle j'omaine. Sur ce point, [)ar exemple, le Code civil néerlandais s'exprime ainsi : « La propriété des biens s'accpiiert... pai tradition, en suite d'un titre translatif de propj-iété, émané de celui qui peut disposer de l'objet ». Art 039. Le Code civil de la Républi(iue Argentine, qui, on le sait, a une réelle valeur scientifique, pose le môme principe : son art. 577, qu: figure sous cette rubri([ue « Des obligations de donner âa choses certaines », est ainsi conçu : (< Avant la tradition de 1; chose, le créancier n'acquiert sur elle aucun droit réel ». L« Code civil espagnol dispose, dans son art. 009, (pie la projjriéli s'acquiert « en conséquence de certains contrats au moyei de la tradition », et, dans son ai-t. 1095, que le créanciei « n'acquiert pas de droit réel sur elle (la chose), tant qu'elh ne lui a pas été livrée ». I^e Code fédéra/ des obligations di également : « Pour que la propriété mobilière soif transférée en suite d'une convention, il faut que l'accpiéreur ait été mi: en possession ». Art. 199. Et, s'il ne parle pas de la trans mission de la propriété immobilière, c'est parce cpie cett< matière est du domaine de la législation cantonale. Art. 10 e
^') Trailucl. Lancyrie el Dubois, p. 230.
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231. Le Code général des biens pour la principauté de Monténégro entre d;«iis une véritable analyse pour établir la distinction entre le fait juridique générateur d'obligations et le (fait juridique translatif de propriété : « Si tu acquiers par contrat un droit à la propriété d'une chose, tu n'en es pas encore pour cela devenu propriétaire. Tu peux, il est vrai, comme tout créancier, exieer do celui qui a contracté avec toi qu'il rcu) plisse son oblii.;ation, c'est-à-dire qu'il te transfère la propriété, mais, tant que cetle translation n'a pas etfectivement eu lieu, tu n'es pas encore entré dans !e rap[)ort étroit qui unit le propriétaire à la chose; en un mot, tu n'es pas encore propriétaire. Tu ne le deviendras qu'après l'accom- 'piissement effectif des formalités légales, cest-à-dire, pour les iuuneubles, par riiomologation judiciaire, et, pour les nieuliles, par la tradition •). Art. 83C (').
On trouve des dispositions analogues dans plusieurs autres odes (-). Nous nous bornerons à citer encore le Code civil de l'cinpire d'Allemagne. Ce code distingue les actes créateurs Tobligations elle contrat abstrait d'aliénation ou contrat réel, [ui nécessite, c[uant à la translation de la pro[)riété immojilière, l'intervention d'un officier judiciaire et l'inscription le l'acte au registi'c foncier. Art. 925. Cette « investiture » '^t requise pour qne la propriété des immeubles soit transorée même entre les parties. Cette disposition ne fait que eproduire le système de la loi prussienne du 5 mai 1872, ut. 1". Quant à la propriété mobilière, sa translation ne o[)ère soit entr(> les parties, soit à l'égai'd des tiers, dans le ystème du code allemand, que par une convention spéciale iiivie de la tradition. Art. 929. D'ailleurs le contrat réel,
Trad. R. Daresle el A. Rivière. — V. aussi les arl. 83i, 8.35, 837, 839. — lais, en général, les codes indiqués ci-dessus accordent, en ce qui concerne la adlLion, les facililés qui élaienl déjà admises dans noire ancien droit el en onl '■•me ajouté d'aulres. — V. C. fédér. des oblig-., art. 200-203. — C. civ. esp , 1 1. 1462-1464. — C. du Montén., art. 8iO. — C'est ainsi que le Code civil espagnol •cide, dans son arl. 1462, al. 2, que « lorsque la vente se fait par acte public, la Jiifeclion de l'acte équivaudra à la délivrance de la chose objet de la vente, si ■ contraire ne résulte pas ou ne se déduit pas clairement de l'acte lui-même ». 'Ile diîiposilion a pour conséquence de supprimer à peu près la nécessité de la
idilion.
-, V. notamment C. civ. chil., art. 670, 675, 679.
CoNTH. UU UBI.I(J. — I. 27
comme la tradition du droit romain ('), est envisagé abstraction faite du titre en vertu duquel s'opère raliénation, de telle sorte que celle-ci est maintenue alors même que ce titre est inexistant ou annulitble, sauf, pour la partie ([ui aura obtenu l'annulation ou la déclaration d'inexistence, le droit d'exercer une action personnelle en restitution [-).
L'atlachemcMit de la plupart des législateurs modernes au principe romain s'explique par la conception classique du droit de propriété combinée avec la nécessité de protéger les tiers. Le droit de propriété nous appa l'ait comme essentiellement absolu. Quand il existe, c'est nécessairement à l'égard de tous. A mon droit de propriété correspond le devoir pour tous les autres hommes de le res[)ect<M'. Il ne peut être question ici de distinguer suivant qu'on oppose ce droit à telle ou à telle catégorie de personnes. Or, d'autre part, comme il faut protéger les tiers, un législateur ne doit pa admettre que la propriété s'acquiert à leur égard par le simple oftet du consentement. Mais, tant ([iie la propriété n'est pas déplacée relativement à eux, elle ne peut l'être à l'égard de personne, pas môme à l'égard de l'aliénateur. En etfet, la transmission du droit de propriété ne saurait s'opérer' d'une façon relative, puisqu'il faudrait pour cela (ce ({ui est impossible) qu'en entrant dans le patrimoine de l'acquéreur, ce droit cessât d'être absolu. C'est ainsi, par exemple, qu'ont raisonné les rédacteurs du Code civil allemand (^),
B. De la Irauslallon dr la propriété à ré(jiinl ilrs tiers. N» 1. Historique.
368. La question de la translation de la propriété à l'égarc des tiers présente un immense intérêt; il n'est donc pas inu tile de retracer ses diverses vicissitudes. Nous allons reclier
(') Accarias, op. cit.. I, n. 22G, p. 573; Girard, op. ni.. 2" édit., p. 287, [e\li' > noie 3, 3"= édit., p. 292, lexle el noie 3.
(^) Saleilles, op. cit., n. 3-5, 1'''' édit., p. 3-5, 2<' édit., p. 2-5; Jules Challaine! Etude sur la partie du projet de C.,civ. allenuunl relative aux divits rrrt: Bulletin de la soc. de léf/isl. comp.. XVIK (1888-1889), p. 405-409, n. i '.'. > P.42G-427, n. 33.
(^j Cliailainel, op. cil., n. 8 iii fuie, p. 4U8.
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cher successivement comment elle avait été résolue : 1" en droit romain; 2° clans notre ancien droit français; 3" dans notre droit intermédiaire; -1° par le Code civil.
369. En droit romain, le simple consentement des parties ne suffisait pas pour opérer la translation de la propriété. L'ac(|uéreur ne devenait propriétaire à l'égard des tiers et même à l'égard de l'aliénateur c£ue par la tradition; jusque-là il n'avait cpi'un droit de créance, et non un droit réel.
Do là résultaient entre autres deux conséquences : 1° Jusqu'à la tradition, les créanciers de l'aliénateur pouvaient saisir le bien aliéné pour obtenir leur paiement;
2" Entre deux acquéreurs successifs du même bien, on préférait celui c[ui le premier avait obtenu la tradition, son titre fùt-il postérieur en date (').
370. Théoriquement, ces principes furent acceptés par notre ancienne jurisprudence, non seulement dans les pays
i de droit écrit, mais aussi dans la plupart des pays de coutume (-). Nous savons toutefois c[u'ils furent, du moins en ce qui concerne les immeubles, à peu près réduits à une existence purement nominale par l'introduction de la clause de dessais hip - saisine , qui, d'après la jurisprudence, opérait une tradition fictive équivalente à la tradition réelle et entraînait, par conséquent, le transport de la propriété tant à l'égard des tiers qu'entre les parties (').
Mais, dans les coutumes de quelques provinces du nord, il fallait, pour que l'aliénateur d'un immeuble fût dessaisi de la propriété soit h l'égard des tiers, soit même dans ses rapports avec l'acquéreur, que ce dernier en eût été investi par le seigneur ou par ses officiers de justice (^). L'investiture
(•) InslU. de .luslinien, liv. II, lit. I, § 41 ; L. 20, C, De partis, II, 3.
[-) Polliier, Vente, n. 319-322.
(') V. nolammenl Coût. d'Orléans, art. 278; Coût, de Verdun, X, art. 4; Coût. de Metz, VII, art. 3. — Cependant les auteurs discutaient sur le point de savoir si la tradition feinte opérait le transfert de la propriété au regard des tiers. Pothier se prononçait pour l'aflirmative, mais en e.xigeant que la preuve de la tradition résultât d'un acte authentique on au moins d'un acte sous seing privé ayant acquis <late certaine. Vente, n. 322.
(♦) Jean des Mares, />e'c/s(o«s, n. 189; .Argou, Inslitidion au droil français, ll«édit., p. 199 in fine.
était constatée par une inscription sur un registre public. Ces coutumes étaient dites coutumes de naïitisscmcnt ou de vcst et de dévesl (').
La loi du 19 septembre 1790 remplaça cette formalité par la transcription des grosses des contrats aux greffes des tribunaux de districts; mais cette loi ne disposait que pour les provinces où l'investiture était exigée [^).
371. Arrivons à la période de la législation intermédiaire : La loi du 11 brumaire de l'an Vil est venue étendre à foute la France le système qui était en vigueur dans les pai/s de nanlissemenl. Toutefois, il continuait à être spécial aux aliénations d'immeubles. D'ailleurs, entre l'aliénateur et lacquéreur, la translation de la propriété demeui'ait régie par les anciens principes : elle s'opérait donc, comme précédemment, par le seul eftet de la clause de dessaisine-saisine . Mais, pour devenir propriétaire à l'égard des tiers, l'acquéreur devait faire transcrire son titre, du moins quand l'aliénation avait pour objet un immeuble susceptible d'hypothègne. On lif, en etfet, dans l'art. 26 de ladite loi : « Les actes translatifs de » biens et droits susceptibles d'hypothèques doivent être » transcrits sur les registres du bureau de la conservation des » hypothèques dans l'arrondissement duquel les biens sont » situés. — Jusque-là, ils ne peuvent être opposés aux tiers, » gui auraient contracté avec le vendeur, et qui se seraient » conformés aux dispositions de la présente ».
De là il résultait notamment qu'entre deux acquéreurs successifs du même immeuble, on préférait celui qui le premier avait fait transcrire son titre, la préférence étant donnée, non pas h celui des acquéreurs dont le titre était le plus ancien,, mais bien à celui qui le premier avait rempli la formalité de la transcription; c'était donc la date des transcriptions et non
(') V. Coul. de Gambiésis, lil. V, art. 1 de la coul. ; Coût, de Liège, cli. VI, art. 1 de la coût. ; Coût, de Lille, lit. X, art. 3; Coût, de Boulonnai.*, art. 111; Coût. de Péronne, art. 264; Coût. d'Amiens, art. 137; Coût, du Vermandois, art. 126; Coul. de Cliauny, art. 2; Coul, de Reims, ail. 162; Coût, de Hainaut, ch. XCIV, art. 1 des Chartes, etc.
(*) V. Viollet, llisl. du dr. civ. franc. (2« éd. du Précis de l'Iiisl. du dr. fram p. 608 612; Beaune, Dr. coulumier franr., Les coulra/s, p. 152-159; Troplong, Transcr. hyp., n. 3 19, p. 12-40.
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celle clos titres qui régUiit la préférence entre les divers acquéreurs.
R(unar(juotis ([ue les mots « biens et droits siisceptihles dliypothi'ques » de l'art. 26 précité excluent tous les meubles l't certains immeubles, tels que les servitudes. Pour tous les biens non susceptibles d'bypothèques, le droit antérieur est maintenu.
372. Tel était l'état de la question, lorsque le Code civil lut élaboré : la clause de dessaisine-saisine, ([ui était devenue de stvle dans les actes constatant une mutation de propriété, avait réduit à une existence presque nominale le principe que la tradition était nécessaire pour opérer le transport de la propriété. C'était donc, en réalité, le seul consentement des parties qui transférait celle-ci, et il la transférait ynêmc à l'égard des liera, sauf cependant l'exception relative aux immeubles susceptibles d'bypotbèques, dont l'acquéreur ne devenait propriétaire à l'éi^ard des tiers que par la transcription.
La commission du uouvernement avait posé en j)rincipe, dans le projet du Code civil, que la propriété, soit mobilière, soit immobilière, serait ti-ansférée par le simple effet des conventions. C'est ce qu'elle disait dans l'art, l " Des dispositions générales du livre III et dans l'art. 37 du titre II du même livre i^'), c'est-à-dire dans les deux textes qui sont devenus, sans aucun changement de rédaction, les art. 711 et 1138. Le Conseil d'Etat et le Tribunat ne firent aucune diflicullé pour accepter ces deux articles. iMais la commission avait fait l'application spéciale du nouveau principe à la propriété immobilière dans les termes suivants : « Dès l'instant que le propriétaire a contracté, par un acte authentique, l'obligation de donner ou livrer un immeuble, il en est exproprié; l'immeuble ne peut plus être saisi sur lui par ses créanciers; Yaliénation qu'il en fait postérieurement est nulle, et la tradition qu'il en aurait pu faire à un second acquéreur ne donne aucune préférence à celui-ci, lequel est obligé de restituer l'immeuble à celui dont le titre est antérieur, sauf le recours du second
;') Fenet, II, p. 123-124 el p. IGi.
acquéreur contre le vendeur, ainsi qu'il est dit au titre du Contrat de vente ». Liv. III, tit. II, art. 38 ("). Cet article fut très vivement attaqué par les partisans de la loi du 11 brumaire an VII, qui lui reprochaient de préjuger la question de savoir si l'on devait abandonner le système de la transcription. Aussi la section de législation, pour réserver cette question, remplaça cet article par la disposition que Ton trouve dans l'art. 1140 et qui n'est autre chose qu'un renvoi au tilre de la Vente et à celui des Privilrges et Hypothèques.
Mais, au titre de la Vente, on évita encore de trancher la difficulté, et l'art. 2 de ce titre, qui était ainsi conçu : « Elle [la ventcj est accomplie dès qu'on est convenu de la chose et du prix, quoique la chose n'ait pas encore été livrée, ni le prix payé » (^), fut remplacé par la disposition suivante, qui est devenue l'art. 1383 : « La vente est parfaite entre les parties, et la [)ropriété est acquise de droit à l'acheteur à l'égard du vendeur, dès qu'on est convenu de la chose et du prix »,
On arriva enfin au titre des Privilèges et hypothèques. Le moment était venu de s'expliquer. La section de législation proposa un article qui reproduisait à peu de chose près la disposition de l'art. 26 de la loi du 11 brumaire an VII, et dont voici les termes : « Art. 91. Les actes translatifs de propriété qui n'ont pas été transcrits, ne peuvent être opposés aux tiers qui auraient contracté avec le vendeur et qui se seraient conformés aux dispositions de la présente » (^). Cet article maintenait donc la règle que la transcriplion est nécessaire jjour rendre l'acquéreur propriétaire à l'égard des tiers. Après une discussion assez confuse, où le conseil d'Etat paraît avoir adopté l'art. 91 en principe, ce texte fut renvoyé à la seclion de législation, en vue de lui faire subir certaines modifications de détail(^). Ici s'arrête l'histoire de l'art. 91. II n'a pas reparu dans la rédaction définitive de la loi. Nous devons en conclure qu'il a été supprimé à la suite d'une délibération dont les procès-verbaux publiés ne nous ont pas conservé la trace.
(>) Fenel, II, p. 164-165.
{«) Fenel, II, p. 334.
(') Locré, XVI, p. 236 ; Fenel, XV, p. 346.
(*) Locré, XVI, p. 283; Fenel, XV, p. 386.
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Cette suppression était un fait significatif. La jurisprudence linterpréta dans le sens d'un al>andon du principe consacré par le texte supj>i'inié ; en conséquence les tribunaux jugèrent invariablement que l'acquéreur à titre onéreux d'un immeuble en devenait propriétaire, même à l'égard des tiers, par le seul effet de la convention ('). A notre avis, cette solution était fondée, d'autant plus qu'on pouvait invoquer en sa faveur, outre l'ai-gument tiré de la suppression de l'art. 91 , la loi du 30 ventôse an XI 1, qui abrogeait toutes les lois antérieures sur les matières faisant l'objet du Code civil, et, qui, par conséquent, abrogeait la loi du 11 brumaire an VII, sur le régime hypoihécaire, puisque le Code civil consacre un titre complet aux privilèges et hypothèques (-).
On a objecté cju'il y a |)récisément dans ce titre un certain nombre d'articles qui ne peuvent être vivifiés que par le principe de la transcription et qu'on se trouve réduit à considérer comme lettre morte si on supprime ce principe, notamment les art. 2108, 2189, 2198, 2199, 2200 ('). Sans doute, mais voilà qui ne saurait détruire les arguments que nous venons dindiquei', et ce n'est pas d'ailleurs le seul cas dans lecpiel le législateur n'a pas songé à faire disparaître quelques traces d'un système qu'il répudiait cependant {'*).
Au surplus, si la question avait pu paraître douteuse sous 1 empire du Code civil, le doute serait devenu impossible depuis la promulgation de l'art. 834 du C. pr. civ.
Le système du Code civil engendrait, entres autres, les trois conséf[uences suivantes :
Ci Poilieis, 18 janv. 1810, S., 10. 2.374. —Trêves, 9 février 1810, S. clir.,111. 2. 188, col. 2 In fuie. — Civ. rej , 8 mai 1810, S. cbr., 1I[. 1. 181 in fine. — Civ. rej., 16 ocl. 1810, S. clir., III. 1. 244 (V. en noie iliislorique de la question). — Bruxelles, 6 août 1811, S. clir., III. 2. 540, col. 3. — Civ. cass., 19 août 1818, S., 19.1.24.
;^) Comte, Disserlalion, S., 12. 2. 217; Jourdan, T/témis, V, n. 481 s. ; Del vincourt, II, p. 405; Toullier, VI, n. 476; Ilureaux, Rev. dedr. fr. et étr., 1846, III, p. 678, 765, 841, 897, et 18i7, IV, p. 89; Pont, Priv. el fu/p., I, n. 257-258.
\^) On peut puiser d'autres arguments dans les travaux préparatoires. V. Locré, XVI, p. 283-289, p. 306 et 319, n. 15 el 75; Fenet, XV, p. 386-391,407 el 415.
(♦) Marcadc, IV, n. 488; Troplong, Vente. I, n. 46, Priv. el Ivjp., IV, n. 894s.; Aubry et Hau, II, 4^ édit., p. 281, texte et note 8, 5« édil., p. 423-424, texte et note 8 ; Colmel de Saulerre, V, n. 56 6(5-11; Demolombe, XXIV, n. 443-444.
1" I/liy|)<)thè(iue, consentie par le vendeur cVnn immeuble postérieurement jN la vente, n'était pas opposable à raclietcui-;
2" Celle consentie au[)aravant ne pouvait être opposée ;i l'aclieteur ([u'à la condition d'avoir été inscrite antérieurement à la vente. Le propriétaire d'un immeuble pouvait donc, après avoir conféré sur lui une hypothèque, rendre celle-ci inefficace en venihint l'immeuble avant c[uc le créancier eût pu [)rendre son inscription, (^est à ce d;mger, nous le verrons, (|ue l'art. 83i C. pr. civ. eut pour but de remédier;
3" Enti-e deux acquéreurs successifs du môme immeubh'. la pi'éférence appartenait à celui dont le titre était antérieur en date. Le propriétaire d'un immeuble avait donc ainsi toute facilité pour tromper successivement plusieurs acquéreurs, qui traitaient avec lui tians l'ignorance d'une aliénation antérieure, dont rien ne [)ouvait leur faii-e soupçonner l'existence et qui cependant leur était o[)posable. liien ne lui était plus facile, surtout (piand il avait venilu une première fois son immeuble avec réserve d'usufruit ou en stipulant le droit d'en conserver la jouissance pendant un certain temps. Les tiers, qui le voyaient continuer à denieurci'cn possession, devaient tout naturellement le croire propriétaire, et tous ceux qui trai^talent avec lui dans cette croyance étaient sacrifiés : il suffisait au premier acquéreur de protluire son titre, en supposant toutefois que ce titre eût date certaine, pour ruiner leurs espérances.
Défaut abs(du de sécurité dans les ti'ansactions relatives aux immeubles, voilà quel était le t l'ait caractéristique du système admis par le Code civil. Celui qui achetait un immeuble était exposé à se voir évincé par un accfuéreur dont le titre était demeuré secret. In danger de même nature planait sur la tète de celui qui prêtait son argent sur hypothèque: la découverte d'une aliénation antérieure, inconnue de lui au moment de la constitution d'hy[)othèque et qui réduisait s(m titre à néant, venait quelquefois lui apprendre ([u'il avait été victime de la mauvaise foi du propriétaire île l'immeul^le grevé. Gardons-nous cependant de trop assombrir ce tableau. En théorie, la fraude [)ouvait se réaliser sur une très large échelle ; en pratique, elle était rare. Cependant il y en avait des exeni-
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Iples. Ne s'en fût il jamais présenté, c'était déjà trop qu'elle
{fut possible; la loi doit, en cette matière, donner, autant
qu'elle le peut, aux particuliers une sécurité absolue.
I Ces considérations expliquent et légitiment les réclamations
très vives auxquelles donna lieu le système du Code civil. Au
point de vue rationnel d'ailleurs, comment justifier la ditie-
jrence qu'il avait établie entre les aliénations à titre gratuit et
Iles aliénations à titre onéreux ? Comment comprendre que les
jpremières fussent réputées connues des tiers par la transcrip-
Ition seulement (art. 939 s., 1069 s.), et les secondes indé-
|iendamment de cette formalité ? Il y avait là évidemment un
défaut d'harmonie.
Le législateur s'émut surtout d'aboi'd de la situation des créanciers hypothécaires, qui. faute d'avoir pris inscription avant l'aliénation de l'immeuble grevé, ne [)ouvaient |)lus faire inscrire utilement leur hy[)othèque, et il leur permit, dans l'ait. 834 du C. pr. civ , de prendre inscription dans la quinzaine de la transcription de l'acte translatif de propriété. Mais cette réforme était bien inconq)Iète. Un vendeur de mauvaise f(»i pouvait toujours, sans que le tiers avec lequel il traitait liouvàt dans la loi un moyen de déjouer cette fraude, aliéner <!(' nouveau ou hypothé([uer l'immeuble qu'il avait vendu. Ce (langera subsisté longtemps. La loi du 23 mars 18oo, qui porte le titre peu satisfaisant de Loi sur la transcriplion en matière lu/jiothécaire, est venue enfin le faire cesser en soumettant à la transcription les aliénations à titre onéreux d'immeubles, l'allé va même plus loin que la loi de l'an VU ; car elle soumet à la formalité de la transcription, non seulement, comme cette dernière loi, <( les actes translatifs de biens et droits susceptibles d'hypothèques », mais en outre les actes constitutifs d'antichrèse, de servitude, d'usage et d'habitation, et les baux de plus de dix-huit ans (art. 1 et 2 .
Après un assez long interrègne, le principe de la loi de brumaire a donc repris son empire.
N" 2. Droit actuel.
373. Pour résoudre, au point de vue du droit actuel, la question du transfert de la proju'iété à l'égard des tiers, nous
tlisUng'uerons s'il s'agit (rimuioubles, d'objets mobiliers cor- [torels ou de créances.
a. iDuneiibles.
i" Des acles el jugemenls soumis k la Iranscriplion par la loi du 23 mars 1855.
374. Les art. l et 2 de la loi du 23 mars 1855 sont ainsi conçus :
Art. l"' : « Sont transcrlls au bureau des liijpolhcques de la » situation des biens : 1" Tout acte entre vifs translatif de » propriété immobilière ou de droits réels susceptibles d'hij- » potkèques ; '2'^ Tout acte portant renonciation à ces mêmes » droits; S° Tout jugement qui déclare l'existence d'une con- » vention verbale de la nature ci-dessus exprimée ; 4° Tout n jugement ci adjudication autre que celui rendu sur licita- » tion au profit d'un cohéritier ou d'un copartageant ».
Art. 2 : « Sont également transcrits : J' Tout acte constitutif » d'antichrèse, de servitude, d'usage et d' habitation ; '"J" Tout » acte portant renonciation à ces mêmes droits ; 3° Tout juge- » 7nent qui en déclare l'existence en vertu d'une convention » verbale; 4" Les baux d'une durée de plus de dix-huit années ; » 5' Tout acte ou jugement constatant, même pour un bail de » moindre durée, quittance ou cession d'une somme équiva- » lente à trois années de logers ou fermages non échus ».
En résumé, ces deux articles visent divers actes et jugements relatifs au droit immobilier de [)ropriété ou de servitude et même à certains droits personnels se rapportant à des immeubles et susceptibles d'en diminuer la valeur.
Le principe est que les actes et jugements dont nous parlons ne sont opposables aux tiers que s'ils ont été transcrits ('). D'ailleurs, comme la transcription, simple moyen de publicité, ne saurait etfactu' les vices dont ils seraient entachés, ces actes et jugements, a[)rès avoir été soumis à cette formalité, peuvent être annulés pour les mêmes motil's que s'ils n'avaient pas été transcrits.
Bien que le P de l'art, l" parle d'une façon générale
(') D'après la loi du 23 mars 1855, la Iranscriplion esL, sfl«s équivalent possible, à l'égard des tiers, la seule preuve légale des aliénations et constitutions de droits réels par elle énumérés. Grenoble, 1"' juillet 1902, Gaz. Pal., 1902. 2. 506.
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l^e tout acte entre vifs translatif de propriété immobilière, il l'est pas douteux que la loi du 23 mars 1855 ne s'applique ipas aux donations d'immeubles susceptibles d'hypothèques. ;>ttc loi a, en effet, laissé subsister les dispositions du Code lîivil relatives à la transcription de ces donations. Art. 939 s. jTest ce qui est formellement déclaré dans le dernier alinéa lie son art. 11.
; Ce{)endant, relativement aux donations, la loi de 1855 hcenferme, d'après l'opinion générale, une innovation notable. ;Elle assujettit, en effet, à la transcription les actes à titre lîTatuit constitutifs de servitude, d'usage ou d'habitation. Cela 'résulte de ce qu'elle prescrit cette formalité pour tout acte i^onslitutif d'un de ces droits, tandis que, d'après le Code pivil, les donations ne doivent être transcrites que si elles ont 'pour objet des biens susceptibles (V hypothèque. Art. 939 (*).
376. D'autre part, la loi du 23 mars 1855 ne visant que lies actes entre vifs, la transcription n'est certainement pas [■equise pour les constitutions ou transmissions des droits ;lont il s'agit lorsqu'elles résultent de dispositions testamenj-aires (-).
iLe légataire <i titre particulier d'un immeuble n'a donc pas 3esoin de faire transcrire le testament pour devenir propriéaire à l'égard des tiers.
1 377. A peine est-il besoin de dire qu'il en est de même
orsque la création ou la translation de ces droits est l'œuvre
directe de la loi. Celui qui recueille une succession compre-
lant des immeubles, n'a donc pas h faire procéder à la trans-
IM'iption, pas [)lus que celui au profit de qui s'ouvre un droit (') Flandin, De la transcription en matière /i>/polliécaire. I, n. 681 ; Verdier, '^ranscriplion hypothécaire, I, n. 229; Troplong, Commentaire de la loi du yS mars l8o5 sur la transcription en matière hypothécaire, n. 112, 364,470; viouflon, Transcription, n. 110 s.; Aubry et Rau, II, 4'" édit., p. 57, lexle et jiole 11, 5" édit , p. 81, texte et note 11 ; Demolombe, XX, 338. I (*) Rapport de M. de Belleyine, Sirey, Lois annotées, 1855, p. 27, n. 4; Bres- |;olles, Exposé des règles de droit civil résultant de la loi du '23 mars IS.î.î sur \a transcription, n. 21; Lesenne, De la transcription, n. 4 ; Troplong, op. cit.. 1.35 à 40 et 108; Flandin, op. cit., I, n. 17; "Verdier, op. cit., I, n. 5; Aubry et lau, II, 4e édit., p. 56, texte et note 9, 5« édit., p. 81, texte et note 9 ; Planiol, I, .'•« édit., n. 1397, 2'- édit., n. 1336, 3e édit., n. 2613, al. 2. — V. aussi Baudry- -acantinerie et de Loynes, Du nunt., des priv. et hyp., III, n, 2070, p. 320.
d'usufruit légal poi'taut sur des i_)iens de cette nature {').
378. Nous n'avoHs pas à faire dans cet ouvrage une étude complète des divers actes et jugements soumis à la formalité de la transcription. Nous résoudrons simplement quelques- \ines des difficultés ([ui naissent au sujet de certains des principaux contrats au\([uels s'a|)plic{ue la loi du 23 mars 18o5.
Nous citerons en premier lieu les ventes d'immeubles
Quand une vente de cette nature est suivie d'une déclaration de command, il faut ([ue la vente et la déclaration soient transcrites l'une et l'autre, car la transcri|)tion de la ventei n'a pour effet que de garantir rac(|uéreur et le command contre les actes du vendeur. La transcri|)tion de la déclaration de command peut seule mettre le command à couvert des actes de l'acquéreur (-). Il n'est pas nécessaire toutefois de faire transcrire l'acceptation du command (■').
380. S'il s'agit d'une vente alternative de deux immeubles ou d'un immeuble et d'un meuble, on ne doit pas attendre, pour faire procéder à sa transcription, que l'option ait eu lieu, et il n'y a pas à distinguer suivant que l'option appartient au vendeur ou à l'acquéreur. Il convient, du moins, de se prononcer dans ce sens si l'on admet que la vente alternative ne s'analyse pas en deux ventes conditionnelles et que l'acquéreur a un droit sur les deux cboses, sauf cette particularité que, relativement à l'une d'elles, ce droit sera anéanti par l'exercice de l'option {').
381. Lorsqu'une vente porte sur des immeubles par destination envisagés indépendamment de l'immeuble par nature auquel ils sont attachés, elle n'est pas assujettie à la transcription, car la cbose qui en fait l'objet perd son caractère
Cj Flandin, op. cil., I, n. 357; Verdier, I, n. 20; Aubry el Rau, II, '»«odil., p. 56, 5<îédil., p. 80.
(-) Verdier, I, n. 71, p. 153; xVubry el Rau, 4'' édit., p. 288, in fine. 289, 5« édit.. p. 432 in fine, 433.
H Flandin, I, n. 148; Mourlon, liev. pral., 185G, 1, p. 226-227, n. 31 ter: Verdier, I, n. 72, p. 159; Aubry el Hau, II, 4-^ édil., p. 289, .5" édil., p. 43:1
{*) Mourlon, Traité lliéorique et pratique de la transcription, I, n. 37 ; Flandin, I, n. 105 s. ; Aubry el Hau, II, 4" édil.,- p. 286, in fine el p. 287, lexle el noie 1 5« édil., p. 430. — M. Verdier, n'admel celle solution que pour le cas où l'oplioi apparlienl à l'acquéreur, I, n. 75, p. 169-170.
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iiimobilier, précisément parce qu'elle est vendue isolément. Il s'agit donc ici d'une vente mobilière (').
382. La promesse de vente acceptée sans promesse réciproque d'acheter (promesse unilatérale de vente) ne peut ître efficacement transcrite ([ue lorsque celui à qui elle a été faite a déclaré vouloir acheter, et cette déclaration doit être, elle aussi, transcrite (^).
Mais si la promesse de vente a été acceptée avec promesse [l'acheter (promesse synallagmatique de vente), il y a lieu de la faire transcrire immédiatement ('), sauf quand la convention est accompagnée d'une remise d'arrhes, les parties ayant ilors le droit de se désister de la promesse (*).
383. Les dations en paiement laites avec des immeubles sont assimilées aux ventes immobilières. Comme exemples de pareilles dations en paiement, nous citerons l'abandon d'un immeuble consenti en paiement d'une dot promise en argent, alors même qu'il émanerait d'un ascendant (^) ; la cession soit d'immeubles propres, soit de conquêts faite par le mari h la femme renonçante, pour l'acquittement de la créance qui appartient à celle-ci à raison de ses reprises (*') ; la vente que il'un des époux consent à l'autre dans l'un des cas prévus par jl'art. 1599.
1 384. Sont également assujetties ù la transci'iption, quant aux immeubles compris dans l'hérédité, les cessions de droits successifs lorsqu'elles ne sont pas consenties au profit d'un .cohéritier ou qu'elles ne mettent pas complètement fin à
(') Alger, 19 mars 1884, D. P., 85. 2. 13i. I (*) Sic Rivière et Iluguel, Questions Ihéoviques el praligues sur la Iranscrip- [lion, n. 53; Troplong, n. 52; Fiandin, 1, ii. 61 el62; Verdier, I, n. 52, p. 118; 'lAubry elRau, II, i<^ édit., p. 287, S*" édit., p. 431. — Conlra Mourlon, I, n. 39; JLarombière, 1, p. 480 (art. 1138, n. 4 , al. 6. l [^) Sic Mourlon, I, ii. 38; Fiandin, I, n. 66; Aiibry et Rau, 4^ édit., p 2b7,
58 édit., p. 431. — Conlra Troplong, n. 52.
I (♦) Aubry et Rau, lac. cit. — Contra Verdier, I, n. 48-49, p. 105-117. \ \?) Fiandin, 1, n. 179; Aubry et Rau, II, 4e édit., p. 290, 5" édit., p. 436.
(') Troplong, n. 62; Gauthier, n. 71 s. ; Rivière el lluguet, n. 29 s. ; Fiandin, I. |!i.n7, 178et 296; Mourlon, l,n. 47 in fine, p. 109 et 110; Aubry el Rau, 11,4= édil.,
p. 291, 5' édit., p. 4.36. — Civ. rej., 8 fév. 1858, S., 58. 1. 268, D. P., 58. 1. 70. —
Aix, 10 août 1870, D. P., 73. 2. 204. — Trib. civ. Lyon, 2 août 1890, Monil. Lyon,.
3 nov. 1890.
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rindivisioii ('). Dans ces cas, en effet, les cessions de droits successifs, en tant qu'elles concernent les inimcul)]es lu'réditaires, ne sont pas autre chose que des ventes immobilières (-).
Lors, au contraire, qu'elles sont consenties au profit de cohéritiers et qu'elles font cesser absolument l'indivision, elles doivent être considérées comme des partages, et elles sont, <^n conséquence, dis[>ensées de la transcription.
385. Il faut cg-alement faire transcrire, en tant qu'ils constatent des apports en immeubles, les actes de sociétés civiles ou commerciales (^).
C'est ainsi ([u'un apport de cette nature, fait à une société anonyme et rémunéré par l'attribution d'un certain nond)n' d'actions de cette société, est un acte sujet à la transciiption (^).
On ne peut pas objecter que, dans ce cas, cette formalité €st inutile comme faisant double emploi avec la pui>licité de l'acte de société. Quant aux actes translatifs de droits réels immobiliers, le seul mode de publicité que la loi considère €omme suffisant, c'est la transcription (•).
Mais il n'y a pas lieu de faire ti-anscrire les cessions d'actions ou d'intérêts dans des sociétés de commerce ou d'industrie, alors môme que l'actif social comprend des immeubles. Ici, en effet, les immeubles appartiennent à la société, être moral, et non pas aux associés, et, par conséquent, les droits <|ui font l'objet des cessions dont nous parlons ne sont pas des droits l'éels et n'ont pas le caractère immobilier. Art. 529 (*).
(') Aix, lu aoùl 1870, D. P., 73. 2. 204. — Aix, 30 avril 1885, Rec. (l'Air. 8^, 2id. — Keq., 3 déc. 1890, Gaz. Pal., 90. 2. 705.
(") Rivière et Huguet, n. 53 et 92; Troplong, n. 58; Mourlon, I, n, 179 cl 199;
Aubry et Raii, II, 4^ édit., p. 289, texte et note 11, 5'^ édit.,p. 435, texte et note 11.
. '^j Troplong, n. 63; Flandin, I, n. 2t)f>; Gauthier, n. 61 ; Mourlon, I, ti. 52; Ver-
dier, I, n. 40; Berger, T>-aiiscrijtl>oii. n. 103; Aubry cl liau, 11, 4<= édit., p. 291.
5« «dit., p. 437.
('j Req., 25 avril 1893, D. P., 93. 1. 320. — V. aussi Req., 8 mars 1875, S., 75.i 1. 449 (note de Labbé), D. P., 76. 1. 369. — Cpr. Hcq., 8 décembre 1878, I). P . 79. 1. 5 (note de Rendant .
;*] Sic Flandin, loc. ci/. — Conlra Scllyer, Kaplicaliu» de la loi sur la Irciiisrriplion, n. 123.
(« Rivière et Muguet, n. 132 et 133; Flandin, n. 270 à 272: Verdier, I, n. 17; Aubry et Rau, II, 4»^ édit., p. 291, texte et note 22, 5« édit., I, p. 437, texte el jiote 22.
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386. Les contrats de mariage contenant stipulation de communauté universelle sont assujettis à la transcription relativement aux immeubles apportés par les époux (').
Il convient aussi de faire transcrire immédiatement les contrats de mariage qui renferment des clauses dameuhlissement en propriété et sans limitation de somme (^). Pothier disait avec raison que les clauses de cette nature contiennent une espèce cValiénation (•^).
La transci'iption est nécessaire même quand l'ameublissement est fait par le mari, car, dans cette hypothèse, elle a pour effet d'empêcher ce dernier de disposer à titre gratuit des immeubles ameublis, pendant la communauté, comme aussi d'en disposer soit à titre gratuit, soit à titre onéreux, après la dissolution de celle-ci (*).
387. Les actes simplement déclaratifs de propriété immobilière ne sont pas sujets î\ la transcription.
11 en est ainsi des partages, et, par cette expression, nous entendons tous les actes à titre onéreux qui ont pour effet de mettre fin à l'indivision au regard de tous les communistes. Peu importe, par conséquent, que ces actes ne soient pas ([ualifiés de partages (').
La transcription n'est même pas requise lorsqu'un tiers, [cessionnaire de l'un des communistes, se trouve, au résultat du partage, seul propriétaire des immeubles indivis (*).
Mais elle devient nécessaire si l'on insère dans le partage une convention translative de propriété, par exemple une
(') Mourlon, I, n. 52; Flandin, I, n. 291; Verdier, I, n. 140; Aubry et Rau, II, 4e édit., p. 293 in fine. S'' édit., p. 437 in fine.
(*) Sic iMourlon, I, n. 49; Flandin, I, n. -273 à 277; Verdier, I, n. 133; Aubry et jRau, II, 4e édit., p. 292, texte et note 25, 5" édit., p. 438, texte et note 25. — Conlra ITroplong, n. 6i-G7.
(') Pothier, Coiil. d'Orléans, Inîroducdon au litre X, n. 51 édit. Dupin, X, jp. 305).
' (*) Sic .Mourlon, loc. cil.; Flandin, I, n. 278 et 279; Aubry et Rau, II, 4e édit., ;p. 292, lexle et note 24, 5« édil., p. 43'^, le.vle et note 24. — Conlra Rivière et Hu- ;guet, n. 37.
(SjTrib. civ. Toulouse, 12 mars 1898. Gaz. Midi, 12 juin 1898.
H Flandin, I, n. 208 s.; Verdier, I, n. 108; Demolombe, XVII, n. 289; Aubry et Rau, II, 4e éd., p. 299, texte et note 48, S*" éd., p. 447 in fine, 448, texte et note 48. — Civ.rej., 27 janv. 1857, S., 57. 1. 665, D. P., 57. 1. 5. — Cpr. Civ. cass., 29 mai 1876, S., 76. 1. 297, D. P., 76. 1. 377.
convention ({ni a pour but détahlii' sui" un iinnicublc une servitude au profit dun autre immeuble (').
388. Les transactions sont également des actes déclaratifs; } elles sont donc, elles aussi, dispensées de la transcription, (juand elles portent sur des immeubles (-).
11 en serait toutefois autrement, si Taltribution d'un immenl>le non litigieux était faite à Tune des parties comme condition de son consentement à la transaction. Alors, en effet, il y aurait vraiment translation de propriété immobilière {').
389. De même ne sont pas soumis à la transcription les actes récognitifs de droits réels immobiliers, la loi du 23 mars 1835 les ayant implicitement dispensés de celte formalité. C'est ce qui a été notamment Jugé, relativement à un acte récognitif de servitude {'').
390. 11 faut adopter la même solution pour les actes conlirmatifsde conventions translatives ou constitutives de pareils droits. La qualification même qu'on donne à ces actes dit assez qu'ils n'ont pas pour but de créer ou de transférer des droits. Et il n'y a pas lieu, d'après nous, de distinguer suivant que la convention contirmée était viciée par l'erreur, la violence ou le (loi, ou qu'elle était annulalde pour cause d'incapacité. Car, aussi Inen dans la première bypotlièse que dans la seconde, cette convention, dès (ju'elle a été formée, a produit ses effets, notamment la translation ou la constitution de droits réels, et, par conséquent, la confirmation est venue simplement assurer le mainlien de ces effets (^).
') Pau, 20 janv. 1875, S., 75. 2. 21G. - Orléans, 7 avril 1897, S., 99. 2. 279, D. P., 99. 2. 238. — Adde Ducruet, Transcrip., p. 11 ; Verdier, I, n. 95 el 239.
(-} Sic Flandin, I, n. 329 s.; Gaulliier, n. 85; Rivière et Hugnel, n. 20 s.; Berp.er, n. lUO s. ; Verdier, I, n. 119 s. ; Troploiig, n. 71 ; Aubry et Bau, II, 4<' édil.. p. 300, 5'- édil., p. 449; PJanioI, I, 1>'^ édit., n. 1400-2», 2«édit., n. ]339-2'',.3e6dil., 11. 2614. — Bordeaux, 17 mars 1892, S., 9i. 2. 9, D. P., 93. 2. 182. — Orléans, 23 iiov. 1893, S., 9i. 2. 9, U. P., 94. 2. 287. —Contra Mourlon, I, n. 74 el 75, el 11, n. 5i7, el Hev. pral. du dr. frani., III, p. 322 s., n. 72 s. ; Lesenne, n. 38.
(' Flandin el Vaulhier, op. et loc. cit.; .Mourlon, I, n. 73, et Rev. prat du dr. franc., III, p. 322, n. 73; Rivière el Muguet, n. 21 ; Verdier, I, n. 120; Tropiong, n. 70; Aubry el Rau, H, 4'- édit., p. 303, 5« édil., p. 449, in fine; Laurent, X.KVIII, 11. 394, el XXIX, n. 71. — Orléans, 23 nov. 1893, précité.
(') Trib. civ. Nancy, 5ocl. 1888, joint à N'»ncy, 1€> nov. 1889, S., 91. 2. 1(51.
(^1 Flandin, I, n. 407-479; Troplong, n. 56; Aubry cl Rau, II, 4^^ édil., p. 301,
DE l'obligation DE DON>'ER 433
390 1. On admot généralenienf que les dispositions de la loi du 23 mars I800 ne sont pas ap[)Iical)les en matière d'expropriation pour cause d'utilité publique. Les nombreuses formalités qui accon)pagncnt celte expropriation, — qu'elle soit prononcée par jugement, en vertu de l'art. Il de la loi du 3 mai 1841, ou qu'elle résulte d'une cession amialde, dont la validité est reconnue par l'art. 19 de cette dernière loi, — lui donnent une [)ublicité suffisante pour avertir les tiers de l'aliénation forcée dont il s'agit. L'art. 16 de la lui de 1841, combiné avec l'art. 19, ordonne, il est vrai, la transcription au bureau des liypotlièques, conformément à l'art. 2181, du jugement d'cx[)roj)riation ou du contrat de cession amiable. Mais cette transcription spéciale n'a d'utililé que pour la purge des privilèges et hypothèques et en vue de faire courir le délai de ([uinzaine, inq)arfipar l'art. 17 de la loi de 1841, pendant le([url les droits réels sur 1 immeuljle expi*o[)rié doivent se manifester de manière à être transportés sur le prix. Cela résulte de ce que l'art. 16 qui impose celte transcrij)tion renvoie h l'art. 2181 ([ui détermine les formalités à rem[>lir en cas de purge. Une cession amiable, consentie dans un intérêt supérieur d'utilité publique est donc, nonobstant le défaut de transcription, opposable à tous (').
le.xle el noie 5i, 5'- éilil , p. 450, texle el nole5i; Laiombière, VI, p. 36() (art. 1338, n. 57i; Bufnoir, /'/'op/'. e/ c"o«//-., p. 715; Planiol.I, l''^édit., 11. 14n2,2'^é(lit , n. 1340, B»; édit., n. 2614, al 5. — Con/ra Mourlon, I, n. 126, p. 335; X^erdier, I, n. 187, p. 342. — Mais, si la convenlion que les parties prélendenl confirmer est radicalement nulle, il va de soi que TacLe doit être sjumis à la Iranscriplion. Alors, eneiïet, il engendre le droit dont il est censé consolider simplement l'existence. — Sic Rivière et lluguet, n. 224; X'erdier, I, n.70, p. 150; .\ubry et Rau, H, i' édit., p. 301, texte et note 56, 5'' édit., p. 450 in j-'ine, 451, texte et note 56. — Coiilra Flandin, 1, n. 480.
'j Sic Bressoles, n. 27, 34 et 87; Sellier, n. 268; Rivière et lluguet, n. 353; Ducruet, p. 5; Troplong, n. 103-104 ; Cabanlous, Rev. crit. de léf/isl. et de jurispr.,
^ 1855, VII, p. 100; (Jaulhier, n. 19; Balbie, Dr. admin., VU, n. 61; Aubry et Rau, II, 4e édit., p. 297-299, texte et note 43, 5« édit., p; 444-446, texte et note 43; La-
I rombière, 1, p. 482 art. 1138, n. 42 ; Crépon, Code de l'exproprinlion, art. 17, n. 4; Daffry de la Monnoie, Tv. de l'expropr., l,p. 180; Laurent, XXIX, n. 90-91. — Trib. civ. de Dax, 24 déc. 1903 (cession amiable), Gaz. Put., 190i. 1. 491. — Contra Verdier, I, u. 225-226; Flandin, I, n. 5C9 s. ; Mourlon, I, n. 188.
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43i. DES CONTRATS OU DES OBLIGATIONS
2" Commenl s'efTeclue la transcription. -i^m
391. La transcription exigée par la loi du 23 mars 185," consiste dans Tinscription par copie littérale, sur un registre public spécial tenu par le conservateur des hypothèques, de^ actes ou jugements visés par les art. 1 et 2 de cette loi.
En principe ces actes et jugements doivent être transcrit> en entier ('). Cette règle s'applique notamment aux vente^ portant h la fois sur desinimeubles et sur des meubles quand elles sont consenties pour un prix nni([ue (-) ; elle s'applique aussi aux échanges (').
Mais lorsqu'un acte, par exemple un contrat de mariage contient diverses conventions dont certaines seulement son assujetties à la transcription, il suffit de faire transcrire loi parties de l'acte renfermant les conventions pour lesquelle: cette formalité est nécessaire ('*). Toutefois, il en est autre ment si l'ensemble de ces diverses conventions constitue ui tout indivisible [^).
Le législateur n'a pas fixé de délai pour l'accomplissemen de la transcription. JNlais aucune autre formalité ne peut 1 suppléer C^).
On peut faire transcrire aussi bien des actes sous sein privé que des actes authentiques (').
(') le conservateur des hypothèques peut, en général, se refuser à transcrire i acte dont on ne lui présente qu'un extrait; Flandin, I, n. 775; Mourlon, I, n. 21 D., Rép. alp/i., \° Transcrip. hyp., n. 414. — Amiens, 15 nov. 1838, S., 39. 241. — Orléans, 7 juin 1839, S., 39. 2. 342. — Paris, 16 juin 1840, S., 40. 2. 48
— Civ. rej., 28 mai 1862, S., 62. 1. 961, D. P., 62. 1. 228.
(2) Flandin, I, n. 783 et 784; Mourlon, I, n.221; Aubry et Rau, II, 4'' édit., p. t 5^ édit., p. 91 b) fine; Verdier, I, n. 273.
(') Sic Flandin, I, n. 779; Troplong, Des liypotfièques, n. 911; Aubry el 1: 11, 4« édit., p. 65, 5e édit., p. 92. — Contra Verdier, I, n. 270.
(*) Bressolles, n. 27; Flandin, I, n. 781; Rivière et Hujjuet, n. 250; Mourlon. n. 50-51 ; Troplong, TranscripL, n. 89 et 125; Aubry el Rau, II, 4o édit., p. ' 5» édit., p. 92; Laurent, XXIX, n. 74; Verdier, I, n. 269.
H Aubry et Rau, loc. cit. — Civ. rej., 28 mai 1862, S., 62. 1. 961 , D. P., 62. 1. 2
('■■) Grenoble, ^'- juillet 1902, Gaz. Pal., 1902. 2. 506.
(') V. Rapport fait au Corps Législatif, par M. de Belleyme, Sirey, Lois an r tées, 1855, p. 28, n. 7; Troplong, n. 135; Flandin, I, n. 23; Mourlon, I, n.?: Bressolles, n. 28; Aubry et Rau, II, 4<- édit., p. 67, t><^ édit., p. 93; Verdier, I
— Les. actes passés en pays étranger, lorsqu'ils concernent des immeubles en France et susceptibles d'hypothèques, sont soumis à la transcription. Ils p
DE l'obligation DE DONNER 435
Celui qui requiert la ti-anscription est tenu de déposer entre les mains du conservateur une expédition de l'acte, s'il est autheiiti([uo. ou l'acte lui-niènie, s'il est sous seing privé (').
11 n'y a pas lieu de conq)rcndre dans la transcription les procurations et autres [»ièces annexées aux actes soumis k celte formalité (-).
Chacune des pai'ties intéressées est admise à faire procéder t> la transcriplion, notamment par le ministère d'un fondé de pouvoir, et tout porteur de lacté à transcrire est présumé avoir mandat de reijuérir l'accomplissement de cette formalité {'].
La transciiption doit être faite au bureau des liypollièques dans rariou<lissement duquel les immeubles sont situés. S'il y a des immeubles dans différents arrondissements, elle doit être requise à chacun des bureaux, alors même que tous les immeubles ne formeraient c[u*un domaine ('). Si les actes transcrits portent sur des actions immobilisées de la banque de France, la transcriplion doit avoir lieu h Paris (').
Le conservateur n'est pas juge de l'utilité ou de l'inutilité de la transcription à laf[uelle on le recjuiert de procéder. 11 ne peut ni l'efuser ni même différer l'accomplissement de celte formalité [^').
Il est tenu d'inscrire jour par jour et |)ai' ordre numéri([ue
vent, d'a'lleurs, cire Iranscrils sans avoir élé révolus de la formule exéculoire par uu Iribunal français, car la Iranscriplion n'est pas un acte d'exécution, Flandin, I, n. 56 et 57; Hressolle-, n. l'i; Verdier, I, n. 164, p. 324; Aubry et Rau, loc. cit.
(') Cependant la Iranscripliou l'aile sur une copie conforme à l'oriyiual devrait produire son effet. Flandin, I, n. 7'J5 et 7%; Aubry et liau. II, 4'' édit., loc. cit., &« l'dit., p. 94.
(*, Sic Bressolles loc. cit.; Flandin, 1. n. 119 et 7S9; Troplong, n. 12fi et 127; Mourlon, I, n. 226; Aubry et Hau, l'jr. cit.: Verdier, I, n. 273. — Contra i\larlon, Uet; hi/polltèques. I, n. 5i; L^ureuL, XXIX, n. 130 à liU.
(') Mourlon, I, n. 24;'-2i7; Verdi -r, I, 287 /jis ; Aubry et liau, IV, 4^ édit., loc. cit., 5" édil., p. 93; Laurent, XXIX, n. 151.
(') Flandin, 1, n. 783 ; Trop'oiiy. n. 135; Mourlon, l, n. 45, 133 et 228; Verdier, I, n. 27'.); Aubry el liau. IV, 4'' édil , p. 66, b^ édil., p. 93.
(*) Flandin, I, n. 788; Mourlon, 1, n. V2-); Rivière cl lluyuel, n. 135; Verdier, I, n 275, p. 47i; Aubry el liau. 11, 'i" édil., p 66, 5e édil., p. 93.
;") Flandin, 1, n. 790 el 791; Mourlon, 1, n. 214; Kivière et Huguet, n. 167; Aubry cl liau, 11, i-^ édi( , p. 67, 5'- édil., p 94; Vei'dier, I, u. 281. — V. cependtttil Mourlon, 1, n. 215-217; Laureiil, XXIX, n. 134.
les remises qui lui sont faites d'actes à transcrire, et de délivrer au requérant, si celui ci le demande, une reconnaissance rappelant le numéro du registre sur lequel la remise a été inscrite. Art. 2200.
La transcription doit être opérée à la date et dans l'ordre où les actes sont présentés au conservateur.
Mention en est faite par celui-ci sur l'expédition ou l'original de l'acte qui lui a été présenté et qu'il est tenu de rendre au requérant.
Ce dernier fait l'avance des frais de transcription; mais, Iç cas échéant, il peut en demander le remboursement à vqui dr droit.
« Le consei'vateur, lors([u'il en est requis, délivi'e sous s; responsabilité l'état spécial ou général des transcriptions... . L. 23 mars 18oo, art. 5.
La transcription étant une formalité d'intérêt général, oi n'est jamais restituable, par exemple pour cause d'incapacit* personnelle, contre le défaut ou l'irrégularité de la transcrip tion. L'incapable a seulement un recours contre celui qu devait requérir la transcription dans son intérêt. Arg-. art 942 (').
3° Des personnes qui peuvent opposer le défaut de transcription.
392. La transcription est nécessaire pour que les actes ( jugements énumérés dans les deux premiers articles de laïc du 23 mars 18oo soient opposables aux tiers. C'est ce que di l'art. 3 de la même loi : « Jusqu'à la transcription les droit résultant des actes et jugements énoncés aux articles préc( dents ne peuvent être opposés aux tiers qui ont des droit sur l'immeuble et qui les ont conservés en se conformai aux lois. Les baux qui n'ont point été transcrits ne peuvei jamais leur être opposés pour une durée de plus de dix-lui ans » (■^).
(») Flandin, I, n. 81G et 817; Bressolles, n. 55; Troplong, n. 196; Rivière Huguet, n. 156 ; Verdier, I, n. 303; Aubry et Rau, II, 4*' édil., p. 67, 5" édit., p. ' î7i fine.
(^j V. Req., 21 octobre 1902 et le rapport de M. le conseiller .Mpliandéry, D. I 1902. 1. 542.
DE L OBLIGATION DE DONNER
Ont les uns par rapport aux autres la qualité de tiers, tous ceux qui ont acfjuis à titre particulier sur un même immeuble, 'du chef du dernier propriétaire ou d'un propriétaire antérieur, des droits qui se trouvent en conflit les uns avec les autres (droits de propriété, d'usufruit, d'usage ou d'habitation, de servitude, d'antichrèse, de bail, d'hypotlièque).
393. Le conflit est ti-anché au \\vo^\\ de celui qui a rempli le premier la formalité |)rescrile par la loi pour porter son ;lroit à la connaissance des tiers (transcription ou inscription), sans qu'on tienne comi)te de la date des titres.
Ainsi, entre deux acquéi-eurs successifs du même immeuble qui tiennent leurs droits du même aliénateur, on préfère celui qui le premier a fait transcrire son litre, celui-ci fùt-il postérieur en date (').
De même le conflit qui s'élève entre l'acquéreur d'un immeuble et un créancier hypothécaire tenant ses di'oits de l'ahénateur, sera tranché au profit de rac([uéreur, si ce dernier a fait transcrire son titre avant qu(; le créancier ait fait inscrire son hypothèque ("). Dans le cas contraire, c'est le créancier ([ui sera préféré (^).
De même encore, entre l'acciuéreur d'un immeuble et celui qui a acquis de l'aliénateur un droit de servitude (/), d'usufruit ou d'antichrèse sur ce même immeuble, la préférence est accordée à celui qui le pi'emier aura fait transcrire son titre, alors même que ce titre serait d'une date postérieure.
(')Req., 211 lév. l'.Oi, S., 1904. 1. 21C), D. P., 1905. 1. 7, Paml. frunr., 190i. 1. 50{, Gaz. Pal., 1904. 1. 527. — Adde Pau, 4 lévrier 1884, D , 85. 2. 85. — Cpr. Req., il mai 1875, S., 77. 1. 103, D. P., 76. 1. 496. — Mais, dans ce cas, le vendeur peut Hre condamné à payer des dommages-inlérêls à l'autre acquéreur. — Trib. civ. Seine, 26 iiov. 1889, Joiirn. enrefjiali-., 91. 571.
(') Il on est ainsi même quand la venle a élé ensuite résolue par TelTet d'une surenchère suivie d'adjudication au bénéfice d'une tierce personne, car celte circonstance ne peut pas faire revivre au profit du créancier le droit qui a été Jéfinilivement éteint par la transcription. — Civ. cass , 27 juillet 1894, S., 94. 1. 408.
{\ Req., 25 jui|. 1877, S., 77. 1. 441 (uole de Labbé), D. P., 78. 1. 49 (note de Beudant). — Nancy, 27 déc. 1879, S., 80. 2. 174, D. P., 80. 2. 119. — Req ,l"déc. 1902, S., 1903. 1. 180, D. P., 1904. 1. 5 (note de M. de Loynes). — Dans ces deu.v lerniers arrêts, il s'agit d'une inscription d'hypothèque judiciaire.
(*) V. une application du principe dans Bordeau.x, 26 nov. 1889, Joui n. des arrêts ■le la cour d'app. de Bord., 90. 1. 158.
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394. Toutefois cette règle ne coiu-erne (jue les tiers douj les di'oits sont soumis h la ti';msci'i[)liou ou à rinsci'i[)tion.
Ainsi le droit du légataii'e duu ininieuhle devenant immédiatement api'ès la niorl du testateur opposable aux tiers, indépendamment de toute transcription, ce légataire l'emportera nécessairement sui- tous ceux auxcpiels l'iiéi-itier du testateur aurait conféré desdioils sur cet immeuble.
De nicmc un preneur à bail [)(»ur moins de dix-liuit ans pourra opposer sou di'oil à rac([U('Teur de rimmeul)le sur lequel porte son bail, sous la seule condition que le bail ait date certaine antérieure à la vente. Arl. I7i3 (' . Mais, si le bail est de plus de dix-liuit ans, il ne pourra être opposé à l'acquéreur pour toute sa durée (pi'à la condition d'avoir été transcrit en temps utile, c'est-à-dii-e aidérieui-emenl à la transcription de la vente.
395. Le principe est donc ([ue, lorsqu'il y a contlit entre deux acquéreurs qui tiennent leurs droits du même auteur, il suffit, pour que l'un d'eux puisse opposer à l'autre le défaut de transcription, qu'il ait, lui, fait transcrire son pro[)re titir Mais, lorsqu'il s'agit de deux acquéreurs ([ui tiennent leuidroits de personnes difïéreutes, il faut, i)our que l'un d'eux soit admis à exciper du défaut de transcription, que le litre de son auteur immédiat et, s'il y a Iit;u, ceux de ses auteurs médiats, aient été également transcrits.
Par suite, un sous-acquéreur ne peut opposer le défaut de transcription à des ayants cause du premier vendeur que si l'aliénation consentie au prolit de sou auteur a été transcrite avant que ses ayants cause aient rempli les formalités requises pour la conservation de leurs droits. Eu effet, si cette condition n'est pas remplie, le titre du sous-acquéreur n'a pas plus de force à leur égard que s'il émanait d'un non propriétaire, puisque l'acte passé au prolit du premier acquéreur ne leur est pas opposable.
Sans doute, pai* hypothèse, le sous acquéreur a, le premier, fait transcrire son titre, et l;i ti'anscription est destinée
(') Bressolles, n. 50; Lesenne, n. 11; Aubiy cl Haii, II, 4e éiiit., p. 59, 5«' édil., p. 84; Verdier, 1, n. 399.
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ij protéger les fiers. M.iis le sous-acquéreur n'est pas un tiers lu regard des ayants cause du vendeur originaire, car il n'a îpas acquis directement l'immeuble de ce vendeur.
D'ailleurs, la manière dont les conservateurs des hypothèques tiennent leurs registres et répertoires ne [^rmettait pas :{ue la transcrii)tion du titre du sous-acquéreur put révéler aux avants cause du vendeur originaire raliénalion cons'entio 'par celui-ci au profit du premier acquéreur. Sont, en etïet, jseuleinent portés dans ces répertoires les noms des personnes Ifig'urant comme parties dans les actes transcrits, et, par con- Iséquent, il n'y est pas fait mention des noms de ceux qui sont (désignés dans ces actes comme précédents propriétaires. jEnfin, si les ayants cause dont il s'agit ont traité avec le vendeur originaire, c'est sur la foi des garanties qui leur étaient klomiées par la loi, et, par suite, ils n'ont |)oint agi avec imprudence. 11 n'en est pas de même du sous-acquéreur, qui a fait [preuve dune négligence inexcusable en ne se renseignant (pas sur le point de savoir si le titre de son vendeur avait été itranscrit. Nous ne voyons donc pas comment on pourrait lu donner la préférence (').
Il faut décider de même que les inscriptions hypothécaires prises depuis la transcription du titre du sous-acquéreur, mais du chef de l'aliénateui" antérieur, sont efiicaces, si l'acte d'aliénation consenti par ce dernier n'a [)as été transcrit (-).
396. Ainsi, en règle générale, entre deux acquéreurs successifs d'un même immeuble, celui qui a le premier fait transcrire son titre doit être préféré. Mais il en est autrement lorsque la seconde vente et la transcription qui en a été opérée ont été le résultat d'un concert frauduleux organisé entre le
' S/c I.esenne, II. 63 à f)5; Fons, n. 43; HuinberL, Xoiio. ohserv. sur la loi relative à la Iranscr., Rev. Iiisl., 1855, I, p. 464; Ducruel, ii. 14 et 24; Mourlon, II, II. 447-450 el 593-601 ; Gide, Rev. criL., 1865, XXVI, p. 372 s. ; Larombière, I, p. 488 art. 11.3^, n. 47); Aubry et Rau, II, 4'' édit., p. 315-317, texte et note 99, 5' édit., p. 467-469, texte el note 99; Demolombe, XXIV, n. 465. — Conlra Uivière et François, n 52; Rivière et Hufjuet, n. 212; Lemarcis, p. 35, n. 8; Flandin, II, n. 8S7 et 892; Verdier, R-v. prat., 1865, XX, p. 5i, et 1866, XXII, p. 252, el Transcr. hypolli., I, n. 366, p. 620-627; Pont, Prio. el hyp , I, n. 265, et II, n. 1292.
(■; V. Baudry-Liacanliiierie et de Loynes, Du n:inl.,<lespriv. ethijp., III, n. 2077, p. 323, 2"^ éd.
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vcndour et le seccjiid acquéreur pour faire perdre au prcniieiacquéreur le bénéfice de son contrat.
La cour suprênu^ fonde cette décision sur l'idée f:énéi'ale que la fraude fait e.\ce[)tion à toutes les règles ('). 11 est certain que le législateur de I800 n'a pas entendu favoriser la fraude. Mais, suivant la reniar([ue de M. I.yon-Caen, on peut justifiei' la décision dont nous j)arloiis en se pUujant à un point de vue spécial, cest-à-diie en s'appuyant sur la disposition de l'art. 1382. Le second acquéreur est tenu de réparer le dommage ([u il a causé [)ar sa faute an [)reniier. Sans doute les dommages- intérêts ([ue doit l'auleui' d'un délit consistent la plupart du tem[)s en une somme d'argent. Mais il n'esl contraire à aucun princi[)e ([ue, dans notre hypothèse, !•• premier acquéreur obtienne comme réparation le rétablissement des choses dans l'état où elles se trouvaient avant la transci'iption de la seconde \ ente.
]\1. Lyon-Caen prévoit une objection : si l'on se j)lace sur le teri'ain de l'art. 1382, il n'est [)oint sur que rac([uéreur obtienne limmeuljle. Il n'est, après tout, qu'un créancier ordinaiie; les autres créanciers du second acquéreur peuvent donc concourir avec lui.
La réj)onsé .est facile : les autres créanciers du second acquéreur ne saui'aient, au regard du premier, avoir plus do droits (pie leur débiteur : ils ne peuvent donc pas opposer le défaut de transcription en vertu tle l'art. IIGG (-),
Nous venons de suppjoser l'existence d'un concert
{\ Req., 27 nov. lS'.i3, S., 94. 1. 3t<5, D. P., 94. 1. 343; 29 fév. 190i, S., 19<Ji. 1. 216, D. P., IVfUD. 1. 7, l'iind. frain-., 1904. 1. 303, Guz. Pal., 1904. 1. 527. — Dans le même sens Req., 8 déc. 1858, S., tO..!. 991, D. P., 59. 1. 184. — Grenoble, 14 aoùl et U décembre 18G9, S., 70. 2. 35, D. P., 70. 2. 151. — Pau, 4 février 1884, D. P , 85. 2. 85. — Agen, 22 mars el 23 novembre 1887, Rec. d'Agen, 1887, p. 270. — Riom, 23 nov. 1898, Gaz. Pal., 98. 2. 611. — Cpr. Req , 14 mars 1859 (revente ayant pour but de paralyser l'action résolutoire du précédent vendeur , S., 59. 1. 833, D. P., 59. 1. 500; 21 juill. 1885, S., 87. 1. 175, U. P., 86. 1. 32G.
(^) Lyon-(Jaen, note dans Sirey, sous l'arrêt précité du 27 novembre 1893. — Sic Rivière et François, n. 48-49; Klaadin, 11, n. 871-882; Bressolles, n. 43: Lesenne, n. 81 ; Tiopiony, n. 190; Aubry el ÏUu, 11. 4o édit., p. 308, 5« édit., p. 459; Garsonnel, liev. piaL, 1871, .\.\Xl,,p. 244; Raoul Biville, Les conséqueiii' de la 7»auvaise foi du second acquéreur d'un immeuble qui a Irauscrit son c<> Irai avjnt le premier. — Contra .Moiiriun, 11, n. 450-45:^.
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frauduleux entre le vendeur et le second acquéreur. Mais il je peut qu'au moment où celui-ci a acheté, il eût simplement connaissance de la [)remière vente. Dans ce cas, à vrai dire, il n'a pas été de honne foi. Toutefois cela suffit-il pour (ju'il soit non recevable à opposer au premier acquéreur le défaut de transci'iplion? xN'ous ne le croyons pas. Le but ([u'ont, poursuivi les auteurs de la loi du 23 niai's I800 serait manqué îi, en fait, relativement aux effets du défaut de transcription, 1 était permis de dislinguer suivant que les tiers avaient ou n'avaient pas connaissance de l'aliénation non transcrite. La pensée dn législateur est C(.'lle-ci : ou l'aliénation est transl'ite, et elle est opposable aux tiers; ou elle n'est pas trans- 3rite, et elle ne peut pas leur être opposée. Il ne faut pas :)ul)lier, en eifet, ([ue la formalité de la transcription a été prescrite jjour ail'ermir le crédit immobilier, j)ar conséquent en vue de l'intérêt général. 11 est donc inadmissible qu'on puisse, dans chaque esi)èce, soulever des difficultés qui sci'aient de nature à compromettre l'efficacité de cette mesure. Au surplus l'art. 1071, relatif aux substitutions permises, qui sont également assujetties à la transcription en tant qu'elles portent sur des immeubles, fournit un argument dans ce sens. Il dispose que « le défaut de transcription ne pourra être suppléé ni regardé comme couvert par la connaissance que les créanciers ou les tiers-ac([uéreurs pourraient avoir de la disposition par d'autres voies cpie celle de la transcription ». Ce texte, il est vrai, ne [)arle que des substitutions; mais il n'y a aucune raison pour que la l'ègle soit [lifiérente en ce qui concerne la transcii[)tion des actes visés par la loi de IS.').') C).
(') Lyon-Caeii, loc.ciL, el les aulres auleurs cilés à la noie précédente. — Adde lluc, VII, n. 127. — Civ. cass., 5 juil. 1882, S., 84. 1. 116, D. P., 83. 1. 350. — Douui, 4 avril 1895, Gaz. Pal., 95. 2. 107. — Orléans, 4 mars 1896, D. P., 96. 2. 515; Gaz. Pal., 96. 2. 32. — Riom, 23 nov. 1898, précité. — V. aussi Civ. rej., 3 thermidor an XIII, S. clir., II. 1. 142. — Agcii, 5 novembre 1888 (inscription prise par un créancier hypothécaire sur un immeuble qu'il savait avoir été vendu, mais dont la vente n'avait pas été transcrite), D. P., 91. 2. 261. — Comp. Pau, ■29 niar-i 1871, S., 71. 2. 245. — V. cependant Verdier, I, n. 345, p. 596-600; G. Boissonnade, Essai d'une eiplicalion nouvelle de la Lhéovie de la Iranscriplion, à rocvnsio7i de la mauvaise ''oi en matière de Iranscriplion el d'inscription Itypolliécaire, liée, prut., 1870, XXX, p. 587 s., et 1871, XXXI, p. 259.
4i2 ■ Di:s coNTRvrs ou des obli(;\tio>"S
398. Nous avons supposé jusf[u'ici ([uc doux acquéreui's d'un môme immeuble avaient l'ail ira use rire leurs titres à des dates ditférentes. Mais que décider lorsque ces litres ont été transcrits le môme jour? On doit alors donner la préférence à celui qui a été présenté h la transcription en premier lieu; et ce ([ui détei'mine l'antériorité, c'est l'ordre dans lequel les pièces remises [)ar les parties ont été inscrites sur le registre des dépots, ([ue les conservateurs des liy[Jotliè([ues sont ohligés de tenir en vertu de l'art. 2200. Ce texte porte notamment que les conservateurs donneront aux requérants une reconnaissance sur papier libre, et le Trihuiiat, sur la demande duquel l'art. 2200 a été ajouté, en a expliqué ainsi le but : « La mesure proposée, évitera les suites des méprises, et assurera le droit des parties intéressées dans l'ordre des jo?irs où elles auront fait leurs réquisitions » ('). Il s'ensuit bien que l'ordre des remises règle d'une façon définitive la question de préférence et que les interversions qui pourraient èti-e fuites ensuite sur ie registre des transe rip lions seraient sa n s in tluencc Maislabji du 5 janv. 187.'), qui est veiiuecompléter l'art. 2200. fournit un autre argument. Elle dispose c[ue le registre prescrit par cet article sera tenu double et (jue l'un ties double-sera déposé, sans frais et dans les ti'ente jours qui suivront sa clôture, au greffe du tribunal civil d'un arrondissement autre que celui où réside le conservateur. Elle a [)r(scrltces mesures afin que le registre des dépôts put servir à la reconstitution des i-egistres des transcriptions ou des inscriptions qui seraient détruits par un incendie ou pur un autr'c accident. N'a-t-elle pas ainsi reconnu implicitement ([ue le registre des dépôts faisait preuve contre les tiers (-)? Concluons en disant
(') Fenet, \V, p. 417, in fine; Locré, XVI, p. 'à2i, n. 18. — V. aurii rapp ni du Irihun Gri-nier, Fenet, XV, p. 507; Locré, XVI, p. 4iJ0 et 401.
(-) Sic Flandin, H, n. 920 à 923; Sellier, Comment, sur la loi du -J.! nicus IS.'i'k n. 170; Ducruel, n. 14 bis; Fo: s, Précis sur la Iransorip., n. 45; .\ubry et Haii, 11, 4" édil., p. 61-62, texte et noie 23, 5" édit., p. 87, texte et noie 23. — V. dans le même sens, pour le cas de conflit entre une vente et une saisie immobilière Iranscrilcs le même jour, Paris, 9 fév. 1877, S., 77. 2. 55, D. P., 77. 2. 7i. — Bourges, 12 déc. 1887, S., 88. 2. 59. D.'P., 88. 2. 298. — Bordeaux. 3 mai IS'-v S., 90. 2. 100, D. P., 90. 2. 4. — Beq., 18 déc. 1888, S., 89. 1. 6i, D. P., 89. 1.
DE l'obligation DE DONNER 443
[lie les énonciations do ce registre engendrent une [)i'és()m[)lion légale, sauf la preuve du contraire C).
Nous nous trouvons ainsi avoir réfuté à l'avance l'opinion de Mourlon qui donne la [)référence à l'acte d'acquisition niscrit le premier sur le registre des transcriptions (-). Cette iopini(jn ne peut se concilier avec le but de l'art. 2200.
D'a[)rès f[uel([ues auteurs, on doit, dans noire hypothèse, préféi'cr celui des deux acquéreurs dont le titre a le premier reçu date certaine, et, si leurs titres ont reçu date certaine le même jour, celui qui est en |)ossession (^). Cette solution est inadmissi])le, car <dle aurait pour résultat de faire entrer dans l'examen que le législateur de 1855 a voulu proscrire ('').
Pour d'autres auteurs, la question qui nous occupe est isimplement une question de fait. Le juge devrait donc la irésoudre d'après les cil-constances de la cause, et il |)ourrait, par exemple, tenir compte de l'ordre dans lequel les deux actes ont été inscrits sur le registre des transcriptions (^). Mais, h notre avis, il résulte de l'art. 2200 qu'il s'agit d'une question de droit.
399. Si la transcri[)tion d'un acte d'acquisition et l'inscrip-r lion d'une hypothèque ont eu lieu lemême jour, il faut se prononcer comme dans la précédente hypothèse et décider, par suite, qu'on doit s'en tenir aux énonciations du registre des jdépôts ("). D'ailleurs celte considération que les transcriptions iet les inscriptions sont opérées sur des registres différents (ne peut, à nos yeux, avoir aucune importance, puis([ue nous
(') V. Baudry-Lacanlinerie el de Loynes, Du nanL., des prlv. el /i>/p., etc., III, n. 2076.
! (^) Mourlon, Rev. praL, 1856, I, p. 477 s., el Trmiscriplion, II, n. 3S6 ; Yerdier, jl, n. .386-387, p. 644-659. — Orléans, 4 mars 1896, précilé.
(') Bressolles, n. 45; Rivière el Iluguel, n. 203 et 204.
(*) Aubry el Hau, II, 4« édil., p. 62, noie 23, 5« édil., p. 87, lexle el noie 23,
t') Troplong, n. 192 .=.
[^) Sic Flandin, H, n. 925; Aubry el liaii. H, 4'' édil., p. G2, lexle et noie 24, 5' édil., p. 88, texte el noie 24 ; Mérignhac, 7"/'. des conir. relalifs à l'hyp. lég. delà femme mariée, n. 66; Baudry-Lacanlinerie el de Loynes, Du nanl., des priv. et hyp., elc...., III, n. 2073-2076, p. 320-323; Guiliouard, 7V. des priv. el hijp., III, n. 1890 s. ; Hue, XIII, n. 318, p. 394. — Trib. civ. d'Arras, 5 juil. 1860, y., 60. 2, 481. — Trib. civ. de Forcalquier, 30déc. 1880, S., 81.2. 47, Tt^Siippl. au Répert. alpk., vo Priu. el Injp., n. 987. — Paris, 15 mai 1900, I). P., 1901. 2 287, Gaz. Pal., 1900. 2. 29.
estimons, [)oiir le cas où il y a conflit entre cicnx transcriplions faites le niènie jour, que c'est au registre des dépôts, et non pas à celui des transcriptions, qu'il faut se référer.
On a |)roposé plusieurs autres systèmes. Selon certains auteurs, les juges auraient, dans notre cas, un prtuvoir souverain d'appréciation; il leur appartiendrait donc de résoudre la difficulté d'après les circonstances de la cause (^). Mais ici, comme dans la précédente hypothèse, l'art. 2200 exclut cette solution.
Encore iiioiiis peut-on se l'anger ;"i ro|)iiiion d'un auteur qui [)rétend ([ue l'on doit toujours donner la préférence à l'acquéreur parce que la loi de 185.') poursuit le dégrèvement de la propriété foncière (-). Cette loi n'a point une pareille portée. Elle organise simplement une publicité et protège ceux qui reni[)lissent les formalités prescrites pour la conservation de leurs droits.
On ne peut pas admettre davantage avec d'autres auteurs qu'il faille nécessairement préférer le créancier, [)ar le motif que la transcription ne protluit d'eifet qu'à j»artir du lendemain du jour où elle a été opérée (^'j, car l'art. 6 de la loi de J835 déclare formellement quVz partir de la transcription, Ic^ créanciers privilégiés ou ayant hypothècpie, aux termes de.'^ art. 2123, 2127 et 2128, ne peuvent plus prendre utilement inscription.
Enlin, on a proposé de donner la préférence à celui dont le titre a reçu le |)reinier date certaine i'*). Mais un j)areil système est inadmissible sous rem[)ire d'une législation ((ni exige une certaine [)ublicité pour que les actes dont il s'agit soient o[)posables aux tiers.
(') Mourloii, II, n. 519; Troplong, n. 519; Verdier, 1, n. 389, p. 660. — Trib. civ. de Die, 17 juin 1868, S., 69. 2. 153, D. P., 69. 3. 91. — liaslia, 12 déc. 1881, S., 83. 2. 9, D. P., 82. 2. 194. — Cpr. Nancy, 16 mai 189i, y., 9i. 2. 191, D. P., 96. 2. 305 (noie de M. de Loynes;.
P) Bressoiles, n. 85.
(■') Fons, n. 5i; Diicruel, n. ikhis; Sellier, n. 225; .lalouzet, R,v pral., 1881, L, p. 539 s. — Trib. civ. de Bagnères-de-Bigorre, 24 lev. 1859, S., 60. 2. 427.
i') Bressoiles, loc. cit. ; Godoffre, Joiiru. des avoués, lAXX, p. 6'35.
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4° Des personnes non-recevables ù se prévaloir da défaut de Iransciiplion.
400. Si l'aliénation à litre onéreux d'un immeul)le n'est opposable aux tiers qu'à la condition d'avoir été transcrite, elle vaut, au contraire, dès avant la transcription, à l'égard de l'aliénateur. La loi de iSoo a donc laissé suJjsister intact le principe du Code civil en ce qui concerne la translation de la propriété entre les parties. Relativement à elles, la propriété des immeubles continue à être transférée par le seul effet du consentement ( Vi.
Il en résulte cette conséquence très importante que le vendeur n'est pas admis à se prévaloir du défaut de transcription à rencontre des tiers auxquels l'acquéreur a conféré des droits sur l'immeuble et qui ont rempli les formalités exigées par la loi pour la conservation de ces droits. l*uisque, en effet, racc[uéreur, dans ses rapports avec le vendeur, est devenu propriétaire, il a pu, au regard de ce dernier, disposer valablement de l'immeuble.
On a cependant prétendu que, même au point de vue de son intérêt, le vendeur demeurait, jusqu'à la transcription, propriétaire à l'égard des tiers, par conséquent à l'égard de ceux qui contractaient avec l'acquéreur (-j. Cette opinion est inadmissible. Elle méconnaît le but qu'a poursuivi le législateur en prescrivant la transcription. Ce but a été uniquement de protéger les tiers qui traiteraient avec l'aliénateur dans l'intervalle de l'aliénation à la transcription. L'art. 3 de la loi de 1855 ditsimplement que, jusqu'à la transcription, lesdroits résultant des actes et jugements énumérés dans les art. 1 et 2 ne peuvent être opposés aux tiers qui ont des droits sur l'immeuble et qui les ont conservés en remplissant les formalités légales. On substitue à ces expressions une formule bien plus générale : on fait dire à la loi que, jus({u'à la transcription, les droits dont il s'agit ne j)euvent produire aucun effet au regard des tiers, même im effet qui leur serait utile. Evidemment, c'est travestir la pensée du législateur. Au surplus la loi de 1855 a pour objet d'ojganiser la publicité de la
(') Bordeaux, 30 novembre 1891, D. P , 93. 2. 207. (^) Pont, Privil. el hyp., I, n. 261.
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coiistiliitioii OU (le I;i tr.iiisinissiou do certains di'oils. C'est dii"o (|uc les [icrsonncs ([u'cllc prolèiie sci-aient exposées, sans raocoinplisseiiK lit de la transcription, à ii;ii()i'ei' les actes qu'elle vise. Mais esl-il [)()ssil)Io ([uc le vendeur ignore la vciito parce ([u'elle n"n pas (''li'' tiawscrile (') ?
401. La li'anscri[)ti()n ayant pour but de [U'otéger les fiers et non pas le propi-iétaire, 'le [)Ossesseur de bonne foi qui a Un juste titre peut prescrii (* par dix à vingt ans, bien que ce titre n'ait pas été transcrit. On peut, au snrj)Ius, invocpier d'autres arguments à lapinii de celte solution. Mais nous n'avons pas à les examiner (-).
402. Si l'acquéreur devient piHjpriétaire in(lé[iendaninient de la transcription à l'égard de l'aliénateur, il le devient par cela même à l'égard des héritiers de celui-ci, sans cju'il y ait fi distinguer enti-c les liériliei's purs etsimples et l(,'s héritiers bénéficiaires (■•). Pas plus, en effet, ceux-ci que ceux-h"» ne sont dos tiers dans le sens de la loi de I800, puisque cette (pialité n'aj)partient qu'aux personnes qui ont acquis des droits sur l'immoublo envisagéen lui-même et les ont conservés en remplissant les formalités pi-cscrites j)ar la loi.
Toutefois, si (jnelqu'un, après avoir vendu un di^ ses iniineubles à un éfrangei", le vendait tie nouveau à un de ses héritiers, ce dernier, s'il n'acceptait la succession du vendeur que sous bénéfice d'inventaire, pourrait certainement, à condition qu'il eût satisfait eu ce qui le concerne aux exigences de la loi do 1855, opposer le défaut de transcri[)lioii <le la première vente; car, par r<^fletdu bénéficed'invontairo, l'héritier conserve ses droits contre la succession; il a donc, à l'égard de celle-ci, la ((ualité de fiers ('^).
(') Flandin, II, n. 839; 'J'ruplong, ii. 48, I4't, l(Ji el 1G5; Diivor^irr, He l'e/fel (le II trunscr., Deinoloiubo, XXIV, n. 449 à 453; Aubi-y el iiuu. H, 4"^ éilil., p. 309, Icxie el noie 85, 5'' 6 lil., p 4CÛ, le.\le el noie 85; Verdicr, I, n. 305, 306, 82G.
(') V. IJaudry-LacaiiUiuM'ie t'I l'i^^sier, l>e lu prescr., n. G7i.
('; [«'laiuliii, II, n. 840 el 841 ; Mourlon, II, ii. 421, 415 el 436; Troplong, n. 145 et 158; Deniolombe, XXIV, ii. 45'i; Aubry el Hau, il, i- édil , p. 310, 5" 6diL, p. 461 ; Verdier, I, m. 330-3^2, p. 5:i5-557.
(*) Sic Demolombe, XXIV, n. 455; Anbry el Hau, H, 4>- 6(lil., p. 310, Icxlc «l noie 8?, 5'' édil., p. 161 //; fine, lexle el nolo 88. — Coiiliu Fliuuii:i, 11, n. 8i 8i3.
DE l/ODLIGATION DE DONNtR 447
403. Les ci'éancioi's cliirogi'npliaircs de l'aliénateur ou des précédents pro[)riétaires, n'ayant aucun droit sur l'inimeuljle, ne peuvent pas opposer le défaut de transcription. Au surplus, ÎNl. de Belleynie, dans le ra[)port l'ait au nom de la commission chargée d'examinei* le projet de loi, a expliqué qu'en ajoutant à l'art. 3 ces mots « qui ont des droits sur l'immeuble », cette commission avait « voulu écarter la prétention (les créanciei's chirographaires qui aui'aient pu vouloii* opposer le défaut de transcription ». f< (^e droit, a-t-il déclaré, leur
\ est refusé » i^';.
404. Les créanciers cliirographaires d'une succession, alors même que celle ci a été acceptée sous bénéfice d'inventaire ou déclarée vacante, ne peuvent exciper du défaut de transcription des actes d'aliénation consentis parle défunt. Xi l'acceptation sous bénélice d'inventaii-e ni la déclaration de vacance ne sont de natui-e à leur donner la qualité de tiers.
Mais, quand les créanciers chirograpliaires d'une succession ont demandé la sépai'ation des patiimoines et qu'ils ont pris inscription en veitu de l'art. 211 1, peuvent-ils exciper du défaut de transcription des actes d'aliénalion consentis parle défunt? La solution de la question dépend du parti que l'on prend sur le point de savoir si la sépai-alion des [)atrimoines constitue un véritable [)rivilèg'e ou si elle engendre simplement un droit de préférence. C'est dans le commentaire de l'art. 2111 qu'il convient d'étudier cette difficulté (-).
Les pfM'sonnes qui font saisir un inimeulde de leur
(') S., Lois annotées, 1855, p. 28, 3'' col. in fin», ii. 8. — Bressolles, n. 47; Flandin, II, n. 848; Mourlon, II, n. 43i; Troplong, n. 14G; Colmetde yaiiterre, V, 56 bls-\; Aubry et Raii, II, 4^ édit., p. 311, 5" cdil., p. 463; Uemolombe, X.XIV, n. 456. — V. sur celle queslion Planiol, 1, u. 1413-1419, 2i' édil., n. 1352-1358, a- édit., n. 2620-2624.
(-) V. Baudry-Lacantinerie cl de Loynes, Du nantissement, des ]:riij. et lnjp.. etc., I, n. 871-872, p. 758-764. — Les créanciers de la succession, qui demandent la séparation des patrimoines, peuvent-ils, en supposant que le délai de six mois ne soit pas expiré, prendre utilement inscription en vertu de Part. 2111, après la transcription des aliénations d'immeubles héréditaires consenties par les hériliei's, ou sont-ils forclos dès que ces aliénations ont été Iranscriles? Ici encore il laulse prononcer dill'éreinment suivant que l'on voit ou i.on dans la séparation des patrimoines un véritable privilège. — (,'onsullez Baudry-Lacantinerie et de l.oynes, op. cit., I, n. 869, p. 756, 2« édit.
débiteur peuvent-elles se voir opposer un acte do vente (lui n'a pas été transcrit avant la transcription de la saisie? Fautil distinguer suivant que la vente non transcrite est antérieure ou postérieure à la saisie? La solution doit-elle être la même ([ue les saisissants soient des créanci<;rs cliirogiaphaires ou des créanciers hypothécaires ? Ce n'est pas ici le lieu d'examiner ces «piestions, (jui sontcontroversées('). Nousindi([ueroiis simplement (jue la cour de cassation reconnail aux créanciers hypothécaires le di'oit d'exci[)er du défaut tie transcri[)lion (*) et (ju'elle le refuse aux créanciers chii'ographaires (■').
406. Supposons plusieurs acquéreurs du même aliénateuidont aucun n'a fait transcrire son titre. A peine est-il besoin de dire qu'ils ne pourront pas s'opposer l'éciproquement le défaut de transci'iption. 11 s'ensuit ([u'entre eux la question de préférence sera rét;lée d'après les dates des actes.
Il faut remarcpicr que la transcription opérée après l'intioduction de l'instance est inefficace, car le jui^ement, étant simplement déclai'atif, doitsefondei- sur l'état de choses existant au moment où la demande a été formée.
40 7. Il va également de soi qne les divers ayants causeii d'un même acquéreur ne peuvent pas se prévaloir les uns contre les autres du défaut de transci'iption du titre de leur auteur commun. Ici, en etiet, il n'y a aucune l'aison pour favoi'iser les uns plutôt que les autres.
b. Objets mobiliers corporels.
408. On ne pouvait songcM* à soumettre les aliénations de meubles corpoiels à la transcription. Cette formalité n'a de raison d'être (ju'antant qu'elle peut pioduire une publicité' sérieuse et efficace ; oi', ap[)li(|uée aux aliénations de meubles, elle n'aurait nullement atteint ce but, soit parce que l'infinie variété des objets mobiliers n'eut pas permis aux tiers qui auraient eu connaissance de la transcri[)tion de savoir d'une
(V; V. Bauciry-Lacanlinerie el de Loynes, op. cil , n. 2Ulô-2017, p. 272-277.
("j Req., 25 juil. 1877, S., 77. 1. 441 {Noie de Labbé dans le même sens, niEis pour des raisons diiïéienles), D. P., 78. 1. 49 {Sole de Beudant, en sens con- Iraire). — Re'i., 18 dèc. 1888, S., 89. 1. 64, D. [\, 89. 1. 185. — V. dans le mûme' sens Caen, 23 l'évrier 1866, S., 67. 2. 236.
(») Civ. cass., 31 auùl 1881, S., 82. 1. 248, D. P., 82. 1. 17.
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niaiHÔre préciso à quel objet s'applique l'aliénation ({uVlle aurait relatée, soit parce que les ineul)les, n'ayant pas d'assiette fixe, il eût été impossible de délerniiner, comme on l'a ifait pour les immeubles, un lieu immuable, où la transcripilion devrait être effectuée et où les liers devraient prendre ileurs renseignements. La transcri[)tion écartée, on ne voit |pas quelle mesure de publicité on aurait pu lui substituer. [D'ailleurs, l'intérêt du commerce exige la libre et rapide cirjculalion des meubles, et on l'aurait entravée en soumettant leur aliénation à une formalitc' ([uelconque en vue d'en assul'oi'la publicité. Os motifs jnstitient surabondamment la règle (|ue l'aliénation des objets mobiliers corporels devient efficace au regard de tous, par conséquent à l'égard des tiers aussi bien qu'entre les parties, parle seul effet de la convention. 409. Ainsi, entre deux acquéreurs successifs du même objet inobilier corj^orel, on préfère celui dont le titre est antérieur en date ; toutefois, en vertu de la règle En fait de fueithies la oossession vaut titre, l'acquéreur dont le titre est postérieur icnqiorte, s'il a été le premier mis en possession réelle et i'il a été d(; bonne foi lors de son entrée en [)ossession. C'est n ce sens qu'il faut entendre l'art. 11 il ainsi conçu : « Si la chose qu'on s'est obligé de donner ou de livrer à deux personnes successivement, est purement mobilière, celle des •) deux qui en a été mise en possession, réelle est préférée et ) en demeure propriétaire, encore que son litre soit postérieur ) en date, pourvu toutefois que la possession soit de honne ) foi ». Cette disposition, disons-nous, est une application de a règle En fait de meubles la possession vaut titre. C'est bien ;e qui résulte des explications fournies par Bigot-Préameneu lans V Exposé des motifs : « La bonne foi de cet acquéreur du second acquéreurj, dit-il, la nécessité de maintenir la circulation libre des objets mobiliers, la difficulté de les suivre 'l de les reconnaître dans la main des tierces personnes, ont lu faire donner la jiréférence à celui qui est en possession, [uoiqu'il y ait un titre antérieur au sien ■> ('). Mais n'est-ce
(') Locré, XII, p. 328, n. 36; Fenet, XIII, p. 231. — Le Iribiin Favard a exprimé 1 même idée en ces termes : « Le principe esl fondé sur ce que les meubles n'onl
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pas ideiili(jueniont de la même façon que se justifie la dis| silion de Tart. 2-270 (')?
410. 1/art. 1 141 n'est applicable (pie si celui qui l'invoque est en pdssession réelle. Cela ne suppose pas qu'il doit avoir saisi matériellement la chose. 11 a certainement la possession dont nous parlons dès que la chose est absolument à sa dis- |iosition, par e\emi)le lorsqu'on lui a ren)is les clefs du local où elle se trouve (art. 100()}, ou lorsqu'il a préposé une personne à la garde de cette chose, ou encore lorsque celle-ci a été placée parmi des objets qui lui appartiennent. Dans ceptains cas même, le simple consentement du vendeur peut lui donner la possession réelle : c'est ce f[ui ai'rive lors(pie la chose était déjà en son poiicoir à un iiuti e titre (même art.) ^-). Mais il ne suffit pas qu'il ait obtenu la délivrance sans avoir été mis en possession réelle : ce qui arriverait, par exemple, si la délivrance résultait d'un ordre de livraison non encore exécuté (').
Suffit-il cpie l'acheteur appose sa marque sur le meuble vendu pour qu'il soit en possession réelle? Cela dépend : Si la marque est assez apparente pour qu'il en résulte aux yeux des tiers une mainmise non é([uivoque, oui. Dans l'hypothèse contraii'e, non (').
Mais l'acheteur d'un meuble n'est pas admis en possession léelle quand il est convenu, au moment de la vente, que le vendeur gardera la chose à titre de dépositaire, de locataire ou d'emprunteur. Alors, en elFet, le changement qui s'opère
pas de suile el soiil censés appartenir à celui qui les possède, s'il n'est pas prouve que sa possession est fondée sur le dol, la fraude ou la mauvaise foi ». Locré, Xil, p. 432, n. 33; Fenet, XlJl, p. 322. — Cpr. ïl-:.iposé des niolifa, sur l'arl. 2279; Locré, XVI, p. 586, n. 44; Fenet, XV, p. 600.
(') V. les autorités iit/'ra, sous le n. 414.
C^) Demolombe, XXIV, n. 480; l.arombicre, I, p. 51<> art. 11 il, n. '.• ; Laurent, XXIV, n. 165.
('; La solution serait la même si l'aliénaleur du meuble avait simplement remi-' à l'acquéreur une facture ou une lettre de voilure, car on ne peut voir dans une facture que la preuve du marché et dans une lettre de voiture qu'un titre contre le voiturler. Demolombe, XXIV, n 475; Laronibière, I, p. 520 (art. 1141, n. 11».
{'') Duranton, XVI, n. 96; Demolombe, XXIV, n. 478; Larombière, 1, p. 522. (art. 1141, n 13i. — Sur Fart. 1606, V. Daudry-I.acanliiiL'rie et Saignât, l>e l • vente el de l'éc/unit/e. n. 294 295.
âl
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dans la possession n'est pas apparent pour les tiers (').
411. De plus, la loi exige que sa possession soit de bonne foi. Cette condition est remplie quand l'acquéreur ignore que le vendeur a précédemment aliéné au profit d'une autre personne le meuble dont il s'agit et que, par suite, il n'eu est plus propriétaire. Il faut et il suffit que la bonne foi de l'ac- ([uéreur ait existé lors de son entrée en possession. Il importerait peu qu'il devint de mauvaise foi plus tard par la découverte d'une aliénation antérieure à la sienne. En effet, sa prise de possession accompagnée de sa bonne foi l'a rendu propriétaire, et, pour qu'il pût cesser de l'être par suite de la ipcrte de sa jjonne foi, il faudrait une disposition législative qui n'existe pas.
Mais il ne suffirait pas qu'il eût été de bonne foi au moment de l'acquisition, car, dans ce cas, on ne peut pas dire que la possession a été de bonne foi, comme l'exige le texte même (ie l'art. 1141. Au surplus, nous le rappelons, cet article n'est qu'une application de la règle En fait de meubles la possession vaut titre ; or il résulte bien de l'art. 2279 que, pour invoquer cette maxime, il faut posséder de bonne foi (-).
412. En résumé, l'acquéreur d'un ol)jet mobilier corporel en devient propriétaire à l'égard de tous par le seul effet du consentement, mais sauf l'application de la régie En fait de meubles la possession vaut titre. Il pourra donc revendiquer contre tous ceux qui ne peuvent pas invoquer cette maxime, c'est-à-dire : 1" contre un acc[uéreur de mauvaise foi; 2" contre tout possesseur, même de bonne foi, si la chose est sortie des mains de l'aliénateur par perte ou par vol. Toutefois, dans ce dernier cas, il ne [)ourrait agir cjue pendant trois ans. Art. 2279, al. 2.
413. Il pourrait même revendiquer contre les créanciers chirographaires du vendeur, s'ils faisaient saisir le meuble vendu. Les créanciers chirograj^baires n'ont qu'un droit de
Ci Demol'ombe, XXIV, n. 481 ; L-ii'ombicre, I, p. 3(")2 arl. 1141, n. 'J in fine ; !''.aureiil, XXIV, n. 166.
Sic Deinolombe, XXIV, n. 475; Laurent, XVI, n. 368; de Folleville, /'os«es- ' des meubles, n. 29, Rev. pral., 1868, XXVI, p. 122. — Contra Larombière, p. 517 el 524 art. 11 il, n. 6 in fuie et 16 .
gage général et imparfait sur le patiinioine de leur déhiteur, et ce droit ne peut survivre aux aliénations consenties par ce dernier (').
414. Cependant l'art, 1141 n'est pas interprété ainsi par tous les auteurs. Suivant quelcjues-uns d'entre eux, il signifierait c[ue l'acquéreur d'un objet mobilier corporel en devient propriétaire par le seul etfet du consentement dans ses rapports avec l'aliénateur, mais seulement j^ar la tradilioii dans ses rapports avec les tiers. La tradition jouerait donc ici un rôle analogue à celui de la transcription. Mais, s'il en était ainsi, on ne s'expliquerait pas la condition de la bonne foi prescrite par l'art. 1141 : quel motif y avait-il, en etfet, de l'exiger pour la tradition quand on ne l'exigeait pas pour la transcription ? On se l'explique fort bien, au contraire, si l'on rattache, comme nous lavons fait avec la majorité des auteurs, l'art. 1141 à l'art. 2279. 11 faut la bonne foi parce qu'elle est une des deux conditions nécessaires pour qu'on puisse invoquer la règle En fait de meubles la possession vaut litre.
On a prétendu que la condition de la l}onne foi s'expliquait tout autrement. Elle est requise, a-t-on dit. non pas pour que l'acquéreur mis en possession devienne propriétaii'c, mais bien, suivant l'expression dont se sert l'art. 1141 lui-même, pour que cet acquéreur demeure ^propriétaire. C'est qu'en efïet, lorsqu'il n'est pas de bonne foi, l'action pauliennc peut être exercée contre lui, puisqu'il est alors complice de l'aliénateur ! Mais si, dans cette hypothèse, il peut être exproprié au moyen de l'action paulienne, c'est donc que la tradition l'a rendu propriétaire à l'égard des tiers, notamment à l'égard de l'autre acquéreur, et c[ue celui-ci, au contraire, n'est pas devenu propriétaire à l'égaid des tiers par l'elfet de la convention.
11 est bien facile de réfuter cet argument. Deux conditions sont indispensables pour que l'action paulienne puisse réus-
(') Sic Colmet de Sanlerre, V, n. 57 bis-W \ Larombière, I, p. 527 art. 1141, n. 18); Demolombe, XXIV, n.472; Laurent, XVI, ii.370, p. 435; Tliiry, II,n.62X, p. 608. — Civ. rej., 24 juin 1845, S., 46/ 1. 551, D. P., 45. 1. 308. — lJouai,5fév. 1848, S., 48. 2. 7i2, D. P., 49.2. 42. — Dijon, 27 juin 1864, S., 64. 2. 183. - Con- Ira Touilier, VII, n. 36; Duvergier, Vente. I, n. 37; Troplong, Vente, I, n. 4?.
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sir : il faiitquo l'acte attaqué ait fait naître ou ait augmenté l'insolvabilité tlu débiteur; il faut également que celui-ci ait connu le véritable état de ses affaires au moment où il accomplissait l'acte préjudiciable à ses créanciers. Or, dans le cas visé par l'art. 1141 in fuie, ni l'une ni l'autre de ces conditions ne sont exigées pour que le premier acquéreur l'emporte sur le second. 11 suffit que la possession de celui-ci ne soit pas de bonne foi. Gela suppose bien qu'il s'agit ici de l'action en revendication et non pas de l'action pauliennc et que, par suite, le premier acquéreur est devenu, parle simple etfet de l'aliénation consentie à son profit, propriétaire à l'égard des tiers (').
H existe, il est vrai, une troisième explication, celle donnée par Hue : Si la loi, dit cet auteur, exige que la possession du second acquéreui- soit do bonne foi, c'est parce que, dans le cas où un concert frauduleux est organisé entre cet acquéreur et le vendeur dans le but de dépouiller le premier acquéreur, il faut, en vertu des principes généraux, que celui-ci soit indemnisé et qu'à titre de réparation la propriété soit reconstituée sur sa tête. « Or, d'après l'art. 711, cette reconstitution du domaine a lieu par l'etfet seul de l'obligation ».
Mais n'est-il pas évident que, sans avoir coUudé avec le vendeur, le second acquéreur peut être de mauvaise foi? N'en ei>t-il pas ainsi par cela seul qu'il a eu conngiissance de la première vente ? Sans doute, entre deux acquéreurs successifs d'un même immeuble, celui qui a fait transcrire le premier
('! Sic Duranlon, X, ii. 431; Marcadé, IV, n. 489; Duvergier, De l'e/f'el de la transe ri plion, etc., n. 28, p. 24; Rivière, Rev. de lér/isl., 1851, III, p. 311 s. ; Colmelde Sanlerre, V, n. 57 6«s-III; Larombière, I, p. 527 (art. 1141, n. 18); Demolombe, XXIV, n. 468-469; Aubry et Rau, II, 4« édit., p. 56,lexte et note 7, 5«édit., p. 79, texte et note 7; Laurent, XVI, n. 365-366; Vigie, H, n. 1297, p. 585; Planiol, op. cil., I, 1'-'' édit., n. 1369, p. 478, in fine, et 479, 2«édit., n. 2598, 3^ édit., n. 1311. — Bourges, 25janv.l841, S., 41. 2.624, D. Rép. alph.,v° Vente, n.l78-2o, — Civ. rej., 24 juin 1845 et Douai, 5 fév. 1848, précités. — Conlra Touiller, VII, n. 35-36; Duvergier, Vente, 1, n. 37; Renaud, Rev. de législ., 1845, II, p. SI; Thiry, II, n. 628, p. 606-608; Hureaux, Rev. de dr. franc, et e7/-., 1846, III, p. 772s., n. 35 à 39; Hue, Rec. de VAcad. de législ. de Toulouse, XII, p. 286, et Comment. th. et pral. du C. civ.. Vil, n. 124-129, p. 179-187. — V. aussi Paris, 13 déc. 1809, Ti.,Rép. alph., \"> Vente, n. 177-2"; 31 mai 1818, D., op. et v» cit., n. 177-3». — Renues, 23 nov. 1846, S., 47. 2. 402.
cloit être préféré, alors même qu il aurait connu Taliénation consentie antérieurement au profit de l'autre acquéreur. Mais aucune disposition législative n'exige quant à lui la condition de la bonne foi. La transcription doit donc lui assurer la préférence, à moins qu'il n'ait colludé avec le vendeur et qu on ne puisse, en conséquence, lui a[)pliquer ce principe général : (( La l'rande fait exception k toutes les règles » ('). Dans notre cas, il n'en est point de même. Le second acquéreur d'un meuble ne l'omporle sur le premier que si sa possession est de bonne foi : la loi est formelle.
lluc estime que son opinion trouve un solide appui dans les explications ({ue donne Bourjon relativement k la règle Enfuit de meiibtes la possession vaut titre. Dans l'ancien droit, dit-il, cette règle avait deux significations: En ce qui concerne les acquéreurs de meubles, elle leur attribuait la propriété comme conséquence de la possession, et, en ce qui concerne les aliénateurs de meubles, elle voulait qu'ils ne fussent dessaisisde la propriété, même à rér/ard de leurs créanciers ordinaires, que par la tradition. Or, ajoute Hue, les rédacteurs du Code, en adoptant cette règle, se sont inspirés de Bourjon: il ont donc conservé à la vieille maxime la double signification que nous venons d'indiquei' (-;. Celte dernière proposition est des plus téméraires. (Jue les auteurs du Code civil se soient, dans la disposition de l'art. 2279, inspirés de Bourjon, c'est incontestable ! mais ce n'est pas une raison pour que le domaine de la règle qu'ils lui ont empruntée ne se trouve pas réduit par le nouveau principe écrit dans l'art. 1 138. Au surplus, Hue lui même reconnaît qu'il en est ainsi : Bourjon décidait, par application de la maxime En fait de meubles la possession vaut titre, que les créanciers du vendeur d'un meuble [)ouvaient, nonobstant la vente, faire saisir et vendre la chose sur la tête de leur débiteur, s'il était demeuré en possession {^). Et c'était logique! Vainement eùt-on ol)jecté
(') V. supra, n. 396.
(*) Comment, tliéov. el pral. du C. civ., VU, n. 128, p. 186.
(^) Le principe fondamental de cette matière est que, par rapport au.r meubles, la possession d'iceux vaut titre de propriété; ainsi le déplacement y est bien important. De là il s'ensuit que chacun est présumé propriétaire des meubles qu'il
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ique les créanciers du vendeur avaient été représentés par celui-ci dans l'acte, puisque le vendeur lui-même demeurait propriétaire jusqu'à la tradition. Cela n'empêche pas Hue ;de décider que, sous l'empire du Code civil, la solution contraire doit être admise ('). Et sa décision aussi est logique, puisque, de l'avis de tous les auteurs, le simple consentement suffit aujourd'hui pour opérer le transfert de la propriété, notamment de la propriété mobilière entre les parties! Il est donc certain que la règle En fait de meubles la possession vaut litige n'a pas aujourd'hui la même portée que dans notre ancien droit. L'argument historique de IIuc a le défaut de prouver beaucoup trop.
415. L'art. L141 vise exclusivement le cas où il y a concours de deux acquéreurs successifs du même objet mobilier. Mais il se peut que le conflit s'élève entre l'acheteur d'un meuble et un créancier auquel, postérieurement à la vente, ce meuble a été donné en gage. Il convient certainement détendre à cette hypothèse et à toute autre analogue la solution de l'art. 1 141, car cette solution n'est qu'une application du principe général écrit dans l'art. 2279. Le créancier gagiste devra donc être préféré, s'il est en possesion réelle. (Art. 2076 (2).
416. L'art. 1141 ne concerne pas les meubles incorporels. Gela résulte de sa disposition même, car les créances, sauf
^uand elles revêlent la forme de titres au porteur (M, ne peuvent pas faire l'objet d'une possession l'éelle. De plus, l'art. 2279, dont l'art. 1 141 est le corollaire, est étranger aux meubles incorporels. En effet, d'une part, les créances ne sont
possède el que, par co.nsé(]uent, ilspeuvenl cire valablement saisis et exécutés sur celui qui les possède : première conséquence qui résulte du principe qu'on vient de poser... Du mêine principe, il s'ensuit qu'un conlrvl de vente, quoique authentique, mais sans déplacement des meubles, est insuffisant pour fonder en faveur de Tacheleur une demande en revendication et que la saisie sur le vendeur de lels meubles, quoique vendus par le possesseur, mais sans déplacement, est bonne, encore que le contrat de vente soit antérieur à icelle; seconde conséquence qui naît du même principe ». Le droit commun de laFrance, liv. VI, tit. VllI, ch. III, sect. 1, n. 1 et 2 (t. H, p. (592).
{•) Op. cit., VII, n. 125, p. 181-182.
(') Larombière, I, p. 518 i^art. 1141, n. 7); Demolombe, XXIV, n. 485.
('; Baudry-Lacanlinerie et Tissier, De laprescr., n. 841.
pas suscoptil)los d'ôti'o revoiuliquées, et, par conséquent, la règle En fait de ))ieul)les la posse^sioti vaut titre ne [)eut pas être opposée en ce qui les concerne. D'autre part, les motifs de cette règle l'ont défaut quant à elles (').
417. Nous ferons la même remarque pour les universalités de meubles. Ce sont là des choses incorporelles et aux(iuelles, par conséquent, ne sont applicables ni l'art. 1141, ni l'ait. 2279. Mais, bien entendu, cette circonstance ipie des objets mobiliers lont partie dune succession, n'empêche pas que la personne f[ui les possède puisse invoquer les dispositions i\r ces deux textes, si elle ne prétend pas avoir droit à runivcrsalité ou à une quote-part de la succession (-).
C. Créances
418. Aux tei-mes de l'art. 1090 : « Le ccssionnairc [d'une » créaîice] n'est saisi à l'égard des tiers que par la significa- » tion du transport faite au débiteur. — Néanmoins le ces- » sionnaire peut être également saisi par l'acceptation du » transport faite par le débiteur dans un acte authentique ».
11 résulte notamment de ce texte fpi'enti'e deux accpiéreurs successifs de la môme créance, on préfère celui (|ui le premier a signifié le transport 'la cession) au débiteur cédé, ou qui le premier a obtenu l'acceptation de celui-ci dans un acte authentique. Nous renvoyons les dévelopj)ements au siège de la matière (').
II. Des risques
419. Le mot risques désigne, dans le langage du droit, un danger, un péril d'une nature particulière, celui que fait cou-
(') Baudry-Lacanlinerie el Tissier, op. cit., n. 840.
(-) Baudry-Lacanlinerie el Tissier, op. cit., n. 839.
(^) V. Baudry-Lacanlinerie et Saignai, De la vente, n. 767 s. — Les règles que nous venons d exposer sur la iransialion de la propriélé à l'égard des liers consti- Inent le droil commun. Elles reçoivent exception dans certains cas particuliers en vertu de textes spéciaux. Ainsi la cession totale ou partielle des droits rcsultanl d'un brevet d'invention ne devient eflicace à l'égard des tiers que par l'enregistrement au secrétariat de la préfecture du département dans lequel l'acte estpassè. L 5 juil. 18i4, art. 20. De même la vente d'un navire ne devient opposable aux tiers que par la mutation en douane. L. 17 vendémiaire an II, art. 17 et 18; C. ce, arl. 193 cl 196; L. 6 mai ISil, art. 6.
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irir à une personne l'obligation où elle se trouve de supporter les pertes ou détériorations qu'une chose déterminée est exposée à subir par suite d'un cas fortuit ou de force majeure.
On appelle cas fortuit ou de force majeure tout événement provenant d'une cause étrangère et non imputable au débiteur. \.ç fait du prince est un cas fortuit d'une nature particulière, résultant d'un acte aibitraire du pouvoir ou d'un changement de législation (').
420. Il va de soi que la perte fortuite d'une chose qui ne fait l'objet d'aucun contrat ne peut être que |)our celui à qui cette chose appartient. La question des risques ne peut se présenter que [)our les choses qui font l'objet d'une obliga-
Ition et particulièrement d'une oliligation de donner : encore faut-il supposer (pi'il s'agit d'un corps certain. Voici donc le sens de la c[uestion : en supposant que le corps certain, qui fait l'objet de l'obligation, viemie à périr ou à se détériorer j)ar un cas fortuit ou de force majeure avant que l'obligation n'ait été exécutée, pour qui sera la perte ou la détérioration ? Pour le créancier? (Ju pour le débiteur? En d'autres termes, aux risques de qui la chose est-elle ? La loi répond : aux ris- <]ues du créancier. « Elle (l'obligation de livrer] rend le )' créancier propriétaire et met la chose à ses risques dès » l'instant où elle a dû être livrée, encore que la tradition ■' n'en ait point été faite, à moins que le débiteur ne soit en » demeure de la livrer; auquel cas la chose reste aux risques » de ce dernier ». Ai't. 1138, al. 2. Nous savons que les mots dès t instant où la chose a dû cire livrée signifient : dès l'instant où la livraison a été due, c'est-à-dire du jour du contrat, et cela môme quand un terme a été stipulé pour la livraison. Le terme n'empêche donc pas les risques d'être immédiatement pour le compte du créancier.
421. Il faut remarquer immédiatement que la question des risques n'est nullement résolue par le principe traditionnel
[écrit dans l'art. 1302 et d'après lequel le débiteur est libéré
i quand la chose due périt par cas fortuit. Ce principe, en ellet,
laisse entière la question de savoir si, en supposant qu'il
;* V. Infru, n. 4b5.
s'agit criiu contrat syiiallagmatique, le débiteur ainsi libéré peut néanmoins exiger la contre-prestation qu'il a stipulée, par exemple si le vendeur libéré par la perte fortuite de la chose vendue a le droit de réclamer le paiement du prix. Or, c'est sur ce point qu'il faut se [)rononcer pour déterminer quel est celui des deux contractants qui doit supporter les l'isques (').
422. 11 s'ensuit qu'en réalité, dans les contrats unilatéraux, on n'a j)as à soulever la question des risques. Incontestablement, si, dans un contrat de cette nature, la chose périt par cas foi'tnit, le débiteur est absolument libéré, il ne peut être tenu de livrer la chose qui a péri : A l'impossible nul n'est tenu. Il n'est pas davantage obligé d'indemniser le créancier à raison de cette perte, puisque nous supposons qu'elle a eu lieu par cas fortuit et cju'ila rempli son obligation de conserver la chose. Mais ce n'est là qu'une apph'cation de la règle écrite dans l'art. 1302.
423. Ainsi, à proprement parler, la question des lisques ne se pose qu'à propos de contrats synallagmatiques, car c'est seulement dans des contrats de cette nature que peuvent se rencontrer l'obligation de donner et une obligation corrélative.
Eh bien ! dans les contrats synallagmatif[ues, le cas fortuit qui a fait périr la chose, objet de l'obligation de donner, libère le débiteur de cette obligation, c'est incontestable. Mais libère-t-il aussi le créancier de l'obligation corrélative à
(,') Celle (U-sliiiclion a été perdue de vue par cerlains commenlateurs du Code civil. V. notamment Demolombe, XXIV, n. 424 in fine; Laurent, XVI, n. 206. — C'est d'autant plus étonnant que Polhier, au contraire, la formulait de la façon la plus nette : « C'est, dit-il, un principe établi au litredu Digeste Deperic. el comm. rei vend, 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; de manière que si, pendant ce temps, elle vient îi périr sans la faute du vendeur, le vendeur devient quitte de son obliyaticn, et l'acheteur n'est pas, pour cela, quitte de la sienne, et n'est pas moins obligé de payer le prix convenu. — Que le vendeur soit quitte de son obligation, lorsque la chose vendue est périe sans sa faute, c'est une conséquence d'un autre principe, que toute obligation d'un corps certain s'éteirt lorsque la chose cesse d'exister. Ce principeeslprisdans la nature mèmedeschoses; caria chose due étant le sujetde l'obligation, il s'ensuit que, lorsqu'elle cesse d'être, l'obligation ne peut plus subsister, ne pouvant subsister sans sujet ». Vente. n. 30S, al. 1 et 2. — V. Saleilles, op. cit.. n. 181; Hue, VII, n. 105-106.
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aquelle il s'est soumis? Le législateur, on vient de le voir, •ésout la question en ces termes : « Elle (l'obligation de ivi'er) rend le créancier propriétaire et met la chose à ses ris- :}iies dès l'instant où elle a dû être livrée... ». Mais comment "aut-il iiiter[)réter celte disposition ? Le créancier supporteil les risques à raison de sa qualité même de créancier ? N'est-ce pas plutôt parce qu'il devient propriétaire et, par onséquent, dans le cas seulement où il devient propriétaire^ jue les risques sont à sa charge?
Avant d'étudier ce problème, nous ferons observer que, jil est d'une grande importance au point de vue de l'appli- L^ation des princi[)es, il ne présente guère qu'un intérêt théori- [ue. Il revient, en eiret, à ceci : les risques cesseraient-ils .l'être à la charge de l'acheteur si, par une clause dont la validité ne serait pas contestable, mais dont la pratique u'otfre que de très rares exemples, les parties avaient différé ia translation de la propriété jusqu'à la livraison ?
La question est foi't délicate. Elle divise les auteurs les^ plus considérables. Ouant à nous, après avoir, dans les deux i)reniières éditions de cet ouvrage, enseigné que les risques incombent au créancier à raison de sa qualité même de créancier, nous croyons, non sans avoir longtemps hésité, devoir nous rallier à l'autre opinion, en d'autres termes admettre ique la solution consacrée par le législateur, en ce qui regarde les risques, n'est qu'une application de la maxime Res périt domino. Exposons successivement les arguments invoqués dans les deux sens.
D'après le plus grand nombre des auteui's, la perte de la chose due ne libère j)as le créancier. L'acheteur, par exemple, alors même que le transfert de la propriété a été différé jusqu'à la livraison, n'est pas libéré par la perte de la chose vendue et non encore livrée.
Il est donc toujours tenu de payer le prix. Dans le contrat de vente, comme dans tous les contrats synallagmatiques,. dit-on, une fois que les deux obligations réciproques se sont valablement formées par le consentement des parties, elles deviennent indépendantes l'une de l'autre; elles acquièrent j chacune une existence distincte, et doivent, par conséquent,
êti'c oiivisagées isolément. Dans notre hypothèse, le vendeur est bien dans rinipossibilité d'exécuter son olîligation. La loi lui fait, en conséquence, l'application de la maxime .1 l'itripossible nul 7i est teiui; elle le déclare libéré. Art. 1302. Il ne doit même pas de dommages et intérêts à l'acheteur pour le préjudice que celui-ci éprouve, parce que ce préjudice ne résulte pas d'un fait (jui lui soit imputable. Le vendeur, par suite de l'obligation de donner qu'il a contractée, était tenu deveilleràla conservationde la chose et de lalivrerà l'époque convenue. Nous supposons qu'il a poncluellement rempli la première obligation; et, cjuant à la seconde, il se trouve, par suite d'un fait qui lui est étranger, dans l'impossibilité de la remplir. On ne peut donc lui re[)rocher aucun manquement à ses obligations; il ne saurait, par conséquent, être tenu envers le créancier; il doit être complètement libéré. Mais tout cela est étranger à l'obligation de l'acheteur. De ce qu'il y a impossibilité pour le vendeur de livrer la chose, il n'en résulte j)as qu'il y ait impossibilité pour l'acheteur de payer le prix. Celui-ci devra donc exécuter son obligation, puisque l'exécution est possible. Il est vrai que l'art. 1138 parle des risques en même temps que de la translation de propriété ; mais il n'établit pas entre ces deux choses un lien de cause à effet. Le législateur dit c{ue l'obligation de livrer produit deux résultats : 1° elle rend le créancier propriétaire; 2° elle met la chose à ses risques. Mais il ne dit pas ([ue le second effet soit une conséquence du premier; il ne dit pas que les risques sont à la charg-e du créancier parce qu'il est devenu propriétaire. En droit romain, l'acheteur n'était pas propriétaire dans l'intervalle qui s'écoulait entre la vente et la tradition. Et cependant les risques étaient pour son compte i^'). Le même principe avait été admis dans notre ancien droit ; « Lorsque, dit Pothier, l'obligation du vendeur est éteinte par une des manières naturelles dont les obligations s'éteignent, l'acheteur n'a plus rien à lui opposer pour se défendre d'exécuter de son côté son obligation, qui, ayant été une fois valablement contractée, subsiste toujours et ne
(' Inslit., III, De empt. et vend., til. XXVIl, § 3. — V. Accarias, op. cit., n. 612, p. 305 s.; Girard, op. cit., 2^ édit., p. 534-537, 3« édil., p. 541 in fine, et 544.
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leiit s'ctoindre que par quelqu'une des manières dont s'éteignent les obligations » ('). Pourquoi supposer que le Gode lit innové sur ce point? La décision relative aux risques est me disposition Iradilionnelle ; elle doit donc être interprétée ■onforménient h la tradition. Il est vrai que l'acheteurdevient uijourdhui propriétaire par le seul effet du consentement, ■t c'était une raison de plus pour que notre législateur mît '^s risques à son compte; mais ce n'est pas à dire qu'il l'en lit chargé pour cet unique motif.
D'ailleurs, comme le faisaient déjà remarquer les juriscon- -ultes romains, puisque les bonnes chances sont pourl'achetein-, il est juste que les mauvaises soient aussi pour lui. Si la chose vendue vient à doubler de valeur dans l'intervalle :1e la vente à la livraison par suite d'une circonstance forliiite, l'acheteur profitera de ce bénéfice sans augmentation le prix. II doit donc, en sens inverse, le cas échéant, sup- [îorter la perteoulesdégradationssans être pourcela déchargé le son obligation totalement ou partiellement. Les deux espèces de chances se compensent, et. par conséquent, la solution consacrée par le législaleur n'est pas entachée d'injustice. Pour em|)loyer la terminologie du droit romain, puisque le commodinn rei vcnditx est pour l'acheteur, le /lericu/uni rei venditœ doit être également pour lui (-).
424. L'interprétation contraire s'appuie, nous semble-t-il, sur des raisons plus solides. Et d'abord le sens qui se dégage naturellement de la lecture même de lai't. 1138 est bien c[ue le législateur a voulu établir une corrélation entre la charge des risques et la propriété de la chose : « Elle (l'obligation de livrer) rend le créancier propriétaire et met la chose à ses risques... » 11 y a là une association d'idées qui est, au surplus, ■ attestée par les travaux préparatoires. Ces paroles de Bigot - •Préameneu sont formelles : « Il n'est donc pas besoin de tradition réelle pour que le créancier doive être considéré comme
(') Vente, n. 308 in fine (édil. Dupin, II, p. 139 in fine).
(*) Sic Duranlon, X, n. 422; Marcadé, IV, n. 508; Colinel de Sanlerre, V, n. 58 i/s-lll; Aubry et Rau, IV, 4'' édit., p. 340; Demolombe, XXIV, n. 424 ; Laurenl, XVI, n. 208-209; Thiry, II, n. 629, p. 009 in medio. — Cpr. Hue, VII, n. 104-112. — Celle soliilion esl consacrée par le C. civ. néerlandais, bien qu'il subordonne le Iransferl de la prupriélé à la Iradilion. V. son arl. (339.
al
propriétaire aussitôt que l'instant où la livraison doit se faî est arrivé. Ce n'est plus alors un simple droit à la chose qu'a le créancier, c'est un droit de propriété, jits in re : 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 péril domino » ('). Dans son rapport, Favarl exprime la même idée plus brièvement, mais en termes non uioins nets : « L'obligation de livrer la chose rend le créancier propriétaire du moment (pn^ le consentement a formé le contrat : d'où il résulte que la chose périt pour lui... »("-). N'est-ce pas affirmer d'une fa(;on non équivoque ce lien de cause à effet dont on conteste l'existence?
L'opinion adverse prétend que, dans les contrats synallagmatiques, les ohligatious réciproques, une fois formées, sont indépendantes l'une de l'autre. Cette conception est inexacte; un contrat synallagmatique, en effet, ne saurait être considéré comme la juxtaposition de deux stipulations sans lien entre elles. Lorsque celle des deux obligations dont rexécution est rendue impossible par un cas fortuit est une obliga- l! tion de faire, les auteurs sont unanimes à décider que le créancier est libéré (^). Ainsi, dans ce cas, lextinction do l'une des obligations entraine celle de l'autre. Le sort do celle-ci est lié au sort de celle-là. Pourquoi la solution ne serait- elle pas la même quand l'impossibilité de l'exécution porte sur une obligation de donner? Est-il admissible ([ue, dans cette dernière hypothèse, les deux obligations réciproques soient indépendantes l'une de l'autre alors qu'il n'en est point ainsi dans le cas précédent? Comment pourrait-on justifier cette différence? Comment la notion même du contrat synallagmatique pourrait-elle varier suivant qu'il s'agit d'une obligation de donner ou d'une obligation de faii'e ?
On o[)pose la tradition, (|ui serait représentée par Pothier. iMais il faut se rappeler f[ue, même dans notre ancien droit, une doctrine contraire à celle de ce jurisconsulte s'était fait jour : (( Plusieurs modernes qui ont traité du droit naturel,
(') Fenel, XIII, p. 230; Locré, XII, p. '^l'i, n. 33. <:') Fenel, XIII, p. 320; Locré, XII, p. 431, n. 3. (') V. infra, n. 445.
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lisait Potliier lui-même, du nombre desquels sont Puffenlot'f, Barbeyrac, etc., ont cru que les jurisconsultes romains "étaient écartés, sur celte matière, des vrais principes du li'oit naturel ; et ils soutiennent au contraire que la cbose rendue est au risque du vendeur, tant qu'il on demeure pro- [)riétaire ; que c'est sur lui que doit tomber la perte qui urive de cette chose, cjuoique sans faute, pourvu que ['acheteur n'ait pas été en demeure de la recevoir... Leurs irguments sont : 1° que c'est une maxime reconnue par les jurisconsultes romains eux-mêmes que la chose est aux ris- :[ues du propriétaire, 7'es périt (/owmo... 2° que l'acheteur 110 s'est obligé h payer le prix qu'à condition qu'on lui doii- , lierait la chose » ('). Il résulte soit du texte même de Tart, Il 38, soit des travaux préparatoii-es que les auteurs du Uode ont suivi celte dernière opinion, ce qui s'explique facilement, car elle est la i)lus équitable et la plus conforme à la volonté des parties.
Si la solution contraire était celle du droit romain en ce qui regarde la vente, cela tient uniquement aux origines de ce contrat. Quelle est, sur ce point, l'explication [)référable? Est-il vrai que, primitivement, comme certains auteurs le soutiennent (-), la vente se réalisât au moyen de deux stipu- 'lations iudé[)endantes, et que, plus tard, lorsqu'elle est devenue consensuelle, on ait conservé certaines règles qui, cepen- <lant, ne cadraient plus avec le nouveau système? Vaut-il mieux dire avec d'autres que la vente consensuelle découle de la tnancipalio, dont elle a directement emprunté les règles (•^)? Doit-on admettre plutôt que la vente consensuelle a été pratiquée d'abord par le droit public et que, dans la ^suite, le droil privé se l'est appropriée sans la dépouiller de diverses particularités qui avaient été établies pour sauve- .i:arder les intérêts de l'Etat, vendeur (^)? Nous n'avons pas à
IC; Vente, n. 308, al. 4.
(^) llieriiig, Esprit du droit romain, Iraducl. de Meulenaere, IV, p. 195; Acca- , rias, op. cit., Il, p. 283, noie 1 ; Girard," o/). et loc. cit. \ Windcheid, Pund., 11, n. 318 et 389.
^V Mommsenn, ïedsrhrift der Savi'jn>/-Sti/'lnnf/, 188G, p. 260 s.; Chausse, Les \ singularités de la vente romaine, Sottv. rev. kist. de dr. franc, et élr., XXIII (1899), p. 513 s.
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résoudre ce problème. Il nous suflit de constalei' ([uo la seule explication qu'on puisse donner de la solution du droit romain n'est ni juridique, ni rationnelle, ni équitable, mais seulement historique. N'est-il pas naturel qu'une survivance aussi critiquable fût condamnée par Putfendorf, Barbeyrac et autres et qu'elle ait été rejetée par le législateur de 1801 (')?
425. Les risques cessent d'être à la charge du créancier dans trois cas :
1° Lorsqu'une clause de la convention met les cas fortuits à la charge du débiteur; l'art. 1302, al. 2, autorise celle stipulation (-) ;
2" Lorsque le cas fortuit, qui a fait [)érir la chose on (jiii l'a fait disparaître ou qui l'a (h^érioiée, a été occasionné par une faute du débiteur, par exemple si la chose a été volée parce que le débiteur a négligé de la mettre en lieu sur;
3" Si la chose a péri pendant la demeure du débiteur. La loi formule cette exception dans les termes suivants : « à moins que le débiteur ne soit en demeure de la livrer; auquel cas la chose reste aux risques de ce dernier ». Art. 113H in fine. La demeure reporte donc sur le débiteur les risques de la chose (au moins certains risques, nous préciserons bientôt), qui auparavant étaient pour le compte du créancier.
426. Le mot demeure éveille l'idée d'un relard ({ue le débiteur apporte à l'exécution de son obligation. Mais tout débiteur qui est en retard n'est pas par cela même en demeure. Pour que le débiteur (pii est en retard soit en outre en demeure, il faut qu'il soit juridiquement constaté que ce retard cause [iréjudice au ci'éancier, qu'il est contraire à ses vues. L'art.
(') Sic Larombière, I, p. 462 (arl. 1138, n. 23) ; Labbé, Des risques dans les contrais sijnallarpnatiques, dans Eludes sur quelques difficultés relatives ù la jierle de la chose due et à la confusion ! Paris, 1869-1870), p. 147-153, et Un mot iur lu question des risques : souvenirs du droit romain à propos des arl. H:]S et IIS4, Xouv. rev. hisl. de dr. franc, et élr., 1888, XIl, p. 381 in fine el 382; Vigie, II, II. 1321; Planiol, II, !>•'' éd., n. liOl-1404, 2<^ el 3= éd., n 1344-1347.
(•■'y Colmet de Sanlerre, V, n. 257 6/s-II ; Demolombe, X\ VIII, n. 779 ; Laurent, XVIII, n. 510; Hue, VIII, n. 180 //) fine. — Civ. cass., 8 juin 1904, D. P., 1904, 1. 455, 0\/:. Pal., 1904. 2. 105, Fnnd. fran(-.. 1904. 1. 316. — V. aussi Cacn, 7 janv. 1901, D. P., 1903.2. 111.
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I 130 dit à ce sujet : « Le dcbileiir est coiistiine eu demeure ) <nit par une sommation ou un autre acteéquicalent, soit par ■> l'effet de la convention, lorsqu'elle porte que, sans qu'il soit > besoin d'acte et par la seule échéance du terme, le débiteur sira en demeure ». Ainsi, en principe, il faut, pour (]ue le Jéijiteur soit en demeure, ([u'il soit interpellé par le crénn-
Tant que le débiteur n"a pas été inler[)ellé, la loi suppose pie le retard qu'il ap])orte c^ l'exécution de robligation ne •anse pas |iréjudice au créancier, que celui-ci n'a pas d'intéèt i\ l'exécution immédiate, et qu'il consent à ce que le débiteur prenne son tenq^s. La mise en demeure n'est donc pas, lu moins en principe, une conséquence de la simple échéance lu terme. Nous reviendrons sur ce dernier point (').
427. D'où résultera l'interpellation? La loi dit : d'iine sommation ou d'un autre acte équivalent.
Tout acte sui'tisant pour interronqire la prescription (-), lolamment un commandeinenti^'), nnedemande enjustice (*), me citation en conciliation suivie dans lemoisd'uiîe assignaion C*), 1-est à plus forte raison pour mettre le débiteur en lenieure. V. ai't. 2244 et 2243. En etl'et la loi exige un acte iioins énergique pour la mise en demeure que pour l'interu[)lion de la prescription, puisque la simple sommation sufit pour opérer la mise en demeure, tandis ({u'elle ne suffit )as pour interrompre la pi'escription. Art. 2244.
D'après une décision de la cour suprême, l'acte équivalent I la sommation pour la mise en demeure peut, en ce qui '('garde l'application de la clause pénale stipulée dans un
' V. noire tome II, n. iOOI.
- Aubry et Rau, IV, 4<^ édit., p. 96, lexle et noie II, S'' édil , p. 152, lexle et lole 11, et les auteurs cités aux trois notes suivantes.
(') Goimetde San terre, V, n. 58 bis-VU ; Larombière, I, p. 505 (art. 1139, n. 15, ; Jemolombe, XXIV, n. 527; Laurent, XVI, n. 234; Hue, VII, n. 117; Planiol, H, '* édil., n. 275, 2" et 3'' édit., n. 168. — Colmar, 23 juillet 1845, P., 45. 2. 6S4.
(*) Larombière, I, p. 505 in fine (art. 1139, n. 16,; Colmet de Santerre, Demoombe, Laurent, Hue, Planiol, loc. ci/.— Civ. rej., 2 juil. 1883, S., 85. 1. 499, ». P., 84. 1. 302.
,') Touilier, VI, n. 259; Duranlou, X, n. 441 ;Demo!ombe, X.XIV, n. 528; Laucnt. Hue, loc. cit. — Cpr. Larombière, I, p. 506 (arl. 1139, n. 17).
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ciigiigenicnt théâtral au cas où le directeur résilierait arbitrairement cet eiigagenieut, consister dans une protestation, formulée par Tartiste, en pays étranger, devant le consul de France et signiliée par ce fonclionnaire au directeur ('). La cour de cassation a encore décidé que lavertissement donné par le receveur niunici[)al d'une commune au fermier des (>mplacements j>uhiics de cette commune, en retard de payer fîa ferme, opèi-e la mise en demeure, s'il résulte de son contexte et des circonstances ([u'il a élé adressé au déhiteur une interpellation suffisante (-).
Les juges du fond apprécient souverainement si un acte est rédigé en termes assez formels pour constituei- une mise eu demeure ('). L'exploit adressé |)ar un créancier à son débiteur à l'eifet de [)rendre acte de ce que ce dernier n'a pas exécuté son obligation dans le délai convenu n'équivaut pas à une sommation d'exécuter et n'opère pas la mise en demeure
427i. La mise en demeure peut elle se faire par inie lellre missive, par télégramme ou verbalement ? En matière commerciale, l'usage s'est formé dans le sens de raftirmative, et, comme en pareille matière, l'usage [)eut déroger au droit commun, cette solution ne saurait faire difficulté ("i. Toutefois il n'en est ainsi que dans la limite établie par l'usage; or cette limite peut varier suivant les marchés (•^).
('; Req., 2 déc. 1S79, S., 80. 1. 366, D. P., 8U. 1. 266.
(«) Giv. rej., 25 avril 1893, S , 06. 1. 324, D. P., 93. 1. 350.
('] Civ. rej., 25 avril 1893, précité.
(.*) Toulouse, 9 janv. 187£, D. P., 73. 1. 213.
{^) Massé, Dr.comnt.. IIl, n. 1637; Caumonl, Dut. de dr. maril., \°AfJ'iè.lemenL n. 304; Iluc, Vil, n. 117, p. 171, //; fine, 172; Planiol, II, l" édil , n. 275, dern. a! , 2<^ et3e édil , n. 1(39^ dern. al. — Pour la validité de la mise en demeure par lettre missive, Bruxelles, 17 déc. 1864, /'«s/cr., 65. 2. 31. — Hennés, 5 juin 1871, S., 72. 2.175, D., Siippl. au liéperl. alp/i., v» Oblig., n. 669. — Paris, 6 nov. 1874, S., 77. 2. 255, D. P., ibid. — Besançon, 5 janv. 1877, Gaz. Trib., 23 janv. 1877. - Bruxelles, l*-'- déc. 1881, Pasicr.. Sî. 2. 389. — Trib. comm., Havre, 15 nov. 1898, Rec. Havre. 98. 1. 227. — Bourges, 14 nov. 1900, S., 1901. 2. 8. — Paris, 9 fév. 1901, et sur pourvoi, lieq.,28oct. 1903, D. P., 1904. 1. 14. — V. aussi Req., 5 déc. 1883, D. P., 84. l. 130. — Req., 1"' août 1898, S., 1900. 1. 275, D. P., 1900. 1.551. — Cpr. Paris, 5 fév. 1874, U. P., 77. 2. 11. — Pour la mise en demeure par télégramme, Bruxelles, 10 fév. 1877, Pasicr , 77. 2. 257. — Y. cependant Paris, l'aidée. 1874, S., 77. 2. 255, D. P., 77. 2. U. — ' Caen, 13 mars 1876, S , 77. 1. 256.
(«) Hue, VII, p. 172. — Paris, l'>- déc. 1874, D. P., 77. 2. 11.
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.Mais que faut-il décider en matière civile ? Ici le te.xte de
ait. 1139 j)arait Jjieii s'opposer à ce que la mise en demeure
)uisse résulter d'une lettre missive, d'un télégrauime ou, à
ilus forte raisou, d'uue déclaration verJjale. Il exige en etfet
une sommation ou autre acte équivalent ». Or il est bien
lillicile d'admettre qne ces derniers mots fasseut allusion
uix procédés dont nous ])arlons maintenant. Comment voir
laus une déclaration verbale un acte équivalent à sommation,
lU même un acte simplement? Ces expressions ne convien-
lent guère plus à une lettre ou à nu tétég-ramme. Ni l'un ni
autre ne sont des actes, et on ne saurait leur attribuer la
iièine énergie qu'à une sommation, acte signifié par huis-
Toutefois, bien entendu, ainsi qu'il a été jugé, la mise en lemcure peut résulter d'une simple lettre recommandée, si e débiteur a accepté d'être, le cas échéant, mis en demeure lar un pareil procédé (-).
De plus la déclaration écrite par laquelle le débiteur reconlait qu'il est en demeure, dispense le créancier de tout acte l'interpellation. Arg-. a fortiori art. 22i8(^).
', Sic Larombicre, I, p. 505 (art. 1139, n. 14 in fine ; Piousseau, De la corres- "tidance par lettre missive, 2« édit., n. 109; Hue et Plauiol, loc. cit. — Bruxelles,
auùt 1871, Pasicr., 72. 2. 50. — La clause d'une police d'assurance contre liniiidie, portant que, dans le cas de défaut de paiement par l'assuré de la prime à Vpoque de l'échéance, l'eflet de l'assurance ne sera suspendu qu après une mise ;i demeure de l'assuré, doit s'entendre d'une mise en demeure par acte extraluliciaire : Finvilalion adressée à l'assuré par lettre missive de payer la prime I hue, ne saurait entraîner contre celui-ci la déchéance du droit de réclamer la ;ileur des objets qui sont ultérieurement détruits par un incendie. — Paris, 6fév. -<i4, S., 45. 2. 148. — Adde Civ. cass., 24 nov. 1875, D. P., 76. 1. .363. — A plus
;le raison la mise en demeure ne peut-elle pas résulter d'une lettre, même immandée, adressée à l'assuré par la compagnie, si cette lettre ne contient pas
le interpellation de payer sous peine de déchéance, mais seulement l'avis de la
■chéance encourue. — Paris, 24 juil. 1879, S., 79. 2. 255, D. P., 80. 2. 18Ô. —V.
l'si Liège, 9 déc. 1871, Pasicr., 71. 2. 412. — Cependant la cour de cassation a i'i:laré que « la mise en demeure peut, en certains cas, résulter d'une simple
ilre écrite par le créancier à son débiteur » et qu'il appartient aux juges du fond "faire celte appréciation. -Civ. rej., 19 fév. 1878, S., 78. 1. 221, D. P., 78. 1. 261. ^ Grenoble, 25 juil. 1893, joint à Civ. cass., 4 fév. 1896, D. P., 96. 1. 580. 'j Touiller, VI, n. 253; Duranton, X, n. 441 ; Aubry et Rau, I^V, 4* édit., p. 96
' fine; Larombicre, I, p. 509 (art. 1139, n. 20); Demolombe, XXIV, n. 530; Lau-
■iil, XVI, n. 234; Iluc, VII, n. 117. — Bruxelles, 22 juin 1879, Pasicr., 79. 2.
428. Nous savons ce que c'est que la demeure et d'où elle résulte. L'art. 1138 nous dit que l'un de ses effets (il y en a d'autres que nous indiqueroTis plus tard) est de reporter les risques de la chose sur le débiteur; mais l'art. 1302 précise en expliquant qu'il s'agit seulement des risques qui sont une conséquence de la demeure, des nouveaux risques que celleci fait courir au créancier, qu'il n'aurait pas courus si loijligation avait été fidèlement remplie. Ainsi le dél)iteur su[)[)ortera les cas fortuits qui n'auraient pas fait périr la chose, si elle eût été livrée au créancier; mais les autres demeureront à la charge de celui ci, parce qu'il n'y a aucun lien entre eux et la demeure du débiteur.
En d'autres termes, le débiteur qui est en demeure est en faute, et, en le rendant responsable des cas fortuits dont sa demeure est la cause, la loi ne fait qu'une application particulière de ce principe que le débiteur répond des cas fortuits ([ui ont été occasionnés par sa faute, de sorte que la troisième des exceptions signalées plus haut rentre dans la seconde.
SECTION I!I
DE l'obligation DE FAIRE 01 DE NE PAS FAIRE
429. L'obligation de faire est celle qui a pour objet l'accomplissement d'un fait. L'obligation de ne pas faire, celle qui a pour objet une al)s(ention. (Juant à l'obligation de donner, nous savons que c'est l'obligation de transféi-er un droit réel sur une chose et que !(> législateur l'oppose à l'obligation de faire.
L'obligation âo livrer une chose dérive, suivant les cas. d'une obligation de donner ou d'une obligation de faire. Elle a le même caractère cjue l'obligation dont elle est la conséquence. Si donc elle se rattache à une obligation de donner, on doit la considérer comme une obligation de donner. Il faut, au contraire, voir en elle une o])ligation de faire, si t( I est le caractère de l'obligation principale (').
[\ Aubry et Hau, IV, 4e étlit., p. 38, lexle el note 3, S"' édil., p. CO, te.xte et iiolc
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430. Toute obligation de faire ou de ne pas faire (si nous opposons celte expression à celle d'ol)ligation de donner) est niobilièi-e. On ne voit pas, en etfet, comment on pourrait considérer comme chose immobilière le fait ou l'abslention qui est son objet. Il faut donc la classer parmi les meubles,
Il puisque, en principe, tous les droits actifs ou passifs sont, suivant l'objet auquel ils s'appliquent, meubles ou immeubles, dette solution est vraie, même en ce qni concerne l'obligation de CDiistruire mie maison, car la matière de cette obligation n'est pas une maison, mais le fait d'en construire une. 11 ne faut pas confondre le résultat de l'exécution d'une obligation avec l'objet de celle-ci (').
431. On lit dans l'art. 1 I i2 : « Toute obligation de faire >) ou de ne pas faire se résout en dommages-intérêts, en cas » d'inexécution de la part du débiteur ». En d'autres termes, une obligation de faire ou de ne pas faire se transforme en dommages-intérêts, quand il y a impossibilité pour le créancier d'en obtenir rexécutioii.
Une faut pas exagérer la portée de liut. 1 142: si l'on prenait à la lettre et isolément la disposition de cet article, on poui'rait croii'e qu'il ne donne au créancier que le droit de réclamer des dommages-intérêts. Il n'en est pointainsi. Même pour les obligations de faire ou de ne pas faire, le créancier peut exiger l'exécution en nature. L'art. 1142 ne renferme point une proposition absolue, ni même une proposition générale. D'ailleurs, nous le verrons, sa portée est limitée par les dispositions des art. 1143 et 1144. De l'ensendile de ces textes et de l'historique de la question se dégage cette idée que le créancier a droit en principe à l'exécution en nature. Au surplus, c'est là une conséquence de cette règle que la convention fait la loi des parties. Ainsi le créancier
' Sic Polliier, Des choses, part. II, § 2 et Introducl. gén. aux coût ti mes, n. 50; Duranlon, X, n. 389; Troplong-, Contrat de mar., I, n. 401 ; Aubry et Rau, IV, A" édit., p. 38, texte et note 18, oeédit., p. 60, texte et noie 18; Laurent, V, n. 495; Arniz, I, n. 860; Thiry, I, n. 668, p. 670; Baudry-Lacantinerie et Chauveau, Des biens, n. 130; Planiol, I, l" édil., n. 846 et 883, '2« édit., n. 8I6-2« et 847, 3» édit., n. 2232-20 et 2250. — Contra Proudhon, Tr. du dom. privé. I, n. 186 s.; Bugnel sur Pothier, Introduction aux coutumes, I, n. 50, Golmet de Santerre, V, n. 60 bis-lW ; Rodicre et Pont, Contr. de mar., I, n. 336.
peut demander on jiisHce rexéculion en nature, et, d'autre part, le débiteur doitod'rir «etle exécution pour (|ue ses oUVes soient satisfactoires ('). Il ne pouriait nièuie pas, en otl'rant des doniniages-intérèts, arrêter le cours des poursuites eiiiivigées contre lui par h; créancier (-). Nous estimons môme (|ue les juges doivent condamner le débiteur à exécuter directement l'obligation de l'aire ou de ne pas faire, sauf ."i prononcer une condamnation subsidiaire à des dommages-intérèls, ou même en ajoutant simplement que, dans le cas d'inexécution, il sera fait droit (^).
432. Oue signitie donc l'art. 1142? Tout sim[)lement (pie, si un acte personnel du débiteur (;st indispensalile pour ([ue l'obligation puisse être exécutée en nature, le créancier ne peut pas, en cas de résistance du débiteur, obtenir l'exécution iiianit mililari et qu'il doit, en conséquence, se contenter d'une exécution par équivalent, c'est-à-dire de dommagesintérêts. D'ailleurs la vieille maxime Nenio prœcise cogipoleal ad faclum, qui a inspiré la disposition de l'art. 1 1 i2, n'avait pas une portée plus générale.
Mais, pour mettre en pleine lumière le sens de l'art. 1142, il nous faut indi(]uer le changement quis'est opéré dans nijtre ancien droit en ce ([ui concerne la nt>tion de l'obligation de faire. Les jurisconsultes du moyen-àge avaient et** frappés par cette particularité que les obligations de donner se prêtaient mieux ([ue les obligations de faire ou de ne pas faire à une exécution en nature, ce qui s'explique par ce fait qu'elles ont pour objet une chose matériellement déterminée et pour l'existence de laquelle un acte du débiteur n'est pas nécessaire. De cette observation, qui était vraie en elle-même, ils eurent le tort de déduire cette conséquence que la division des obligations en obligations de donner et en obligations de faire concordait avec leur division en obligations exécutoires et en
(') V, iiolammeiil Col me l de Sanlerre, V, n. 60 his-\\ Demolombe, XXIV, n. 490; Larombière, I, p. 582 (aii. 1142, n. 2); Laurent, XVI, n. 197; Hue, VII, n. 135. — Paris, 26 avril 1894, Gaz. des Trib., 3 juil. 1894.
(2) Sic Laurent, XVI, n. 201. — Coîilra Dpranlon, X, n. 439; Demolombe, /oc c/.
i') Demolombe, XXIV, n. 491. — Req., 24 fév. 1862, S., 62. 1. 242, D. P., 02 1. 185. — Cpr. Larombière, I, p. 532 (art. Ili2, n. 3).
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obligations non exécutoires manu militari. Bartole expi'iine cette idée dans les termes suivants : « Quando est in obliga- » fione rem dari, qnis prœcise compellitur... in obligalionibun » autem facti, qnis non précise compellitur, sed liberatur sol- » vendo interesse » ('). Mais le défaut de concordance entre les deux divisions finit par éclater. Ce fut Vinnius qui le signala le [)reniier en déclarant qu'il fallait considérer comme exécutoires manu militari toutes les obligations, même les obligations de faire, qui avaient pour objet la prestation d'une chose à quelque titre que ce fût, en d'autres termes toutes les obligations de livrer. On lit notamment dans Vinnius : « Fefellit eos quod pulaverunt omnes obligationes faciendi » esse ejusdem naturœ, factaque nuda et simplicia, seu qiiae » in meris faciendi finibus consistunt, qualia sunt exempli » fjratia Homam ire, tabulam pingere, insulnm fieri, fossam » fodere, similia esse iis qux in rei alicujus pvivstalione et » juris possessionisve translatione consistunt, quale est ejus » qui tenetur ex causa venditoris rem tradere » (^).
De la distinction faite par Vinnius se dégagea naturellement cette idée générale f[ue le créancier doit obtenir l'objet de sa créance, même ([uand cet objet consiste dans raccomplissenient d'un fait, à moins qu'il ne s'agisse d'un fait personnel au dél)iteur. Dans ce dernier cas, en effet, on ne pourrait poursuivre l'exécution en nature sans user de violence contre le débiteui'.
C'est ce que dit encore Vinnius : « Prioris generis facta » (quœ in meris faciendi finibus consistunt} sunt ejusmodi » quas ut quis faciat cogi non possit sine vi et impressione, » et ideo ne liomini libero vis fiât, placet in his debitorem » non prœcise ad faciendum quod promisit, obligari ». Ces idées furent acceptées par les auteurs qui vinrent ensuite, notamment par Pothier. Celui-ci, dans son Traité du louage, enseigne que le locataire a droit, quand le locateur refuse de lui livrer la chose louée, de se faire mettre en jouissance de celle-ci manu militari. Prévoyant le cas où on lui objecterait
') Sur la L. 1, D., De ad. empli, XIX, 1. - Inslit., III. 24, pr., n. 7 s.
la iiiaximo Nemo prxcise cogi potesl ad factum, il fait ohsorver ([lie cette niavinie n'a (( d'applicaliou qu'à l'égard des obligations qui ont pour objet quelque acte corporel de la personne du débiteur », auquel il ne pourrait êlre « contraint ■jans qu'on attentât à sa personne et à sa liberté ». Et, coinme exemple d'obligation de cette nature, il cite l'obb'gation (prune personne aurait contractée envers une autre d'entrer à son service, d'aller (piehpie part pour ses adaires, de c(q)ier ses cahiers ('). La j)ensé(' (b? Pothier est donc absolument claire : La possibibté pour le créancier d'obtenir l'exécution en nature ne cesse que loi'S([ue celte exécution nécessiterait l'usage de la violence sur la personne du débiteur.
C'est donc là une exception. Nous venons de voir comment Vinnius et, après lui, Pothier la justiliaient. A son tour Bigol- Préanieneu s'est expliqué en ce ([ui ba concerne : « L'obligation de taire ou de ne [las faire, cUt-il, se l'ésout en dommagesintérêts en cas d'inexécution de la paît du débiteur. — Le motif est que nul no peut être conti'aint dans sa |)ei'sonnc à faire ou à ne pas faire une chose, et (pie, si cela était possible, ce serait une violence ([ui ne [)eut pas être un modf d'exécutiini des contrats » (-). Ainsi le motif est double ; d'abord, la [)lupai't du temps, il y aurait impossibilité absolue de contraindre le débiteur à raccom[)lissement d'un fait personnel : comment obliger un peintre à faire un tableau, un acteur à jouer un imMc? De [)lus. si, par extraordinaire, en pareille matière, la contrainte était possible, il y aurait immoralité à r(Mnj)loyer, car, en violentant le débiteur, on méconnaîtrait la dignité humaine.
Ainsi, en [)rincipe, droit pour le créancier d'exiger l'exécution en nature bien que l'obligation soit de faire ou de ne pas faire, mais, par exception, impossibilité pour lui de l'obtenir dès qu'elle nécessiterait l'usage de la violence sur la personne du débiteur, telle est la portée de l'art. 1 Li2 ; elle n'est ni {)lus ni moins étendue (■').
(') Louage, n. 66. — Cpr. le Traité de la vente du même auteur, n. 6S. (2) Fenet, XIII, p. 232; Locré, .XII, p. '329, n. 88.
(') Les développemenls qui figurent au ii. •')32 onl élè emprunlés en substance à l'e.xcelienle disserlalion de M. Mevnial sur La sanction civile des ohligalions de
DE l'obligation Dl- FAIRE OU DE >'E PAS FAIRE 473
433. On voit qu'en définitive le législateur eût mieux fait de ne pas écrire la disposition de l'art. 1142. Si on la prend à la lettre, on lui attribue une portée qui est incomi)alible avec le respect dû aux conventions. Si on pénètre son esprit, on arrive à celte conclusion qu'elle est à peu près inutile, car, pratiquement, elle se résume en cette constatation que le créancier doit se contenter de dommages-intérêts quand il lui est imi)ossihle d'obtenir l'exécution en nature. A quoi bon exprimer cette idée? N'est-ce pas le cas de t(jute obligation .' En supposant, par exemple, que la chose objet d'une obligation de donner soit si bien cachée par le débiteur que le créancier ne puisse pas la découvrir, ce dernier ne devrat-il pas, dans ce cas aussi, se contenter de dommagesintérêts?
Dira t-on ({u'il fallait sauvegarder la liberté du débiteur en mettant sa pei'sonne à l'abri de la violence pour le cas d'inexécution? Mais ([ui eût songé, quand l'obligation a pour objet un fait personnel au débiteur, à contraindre matériellement celui ci à l'exécution? F*eut-on, par la force, obliger un peintre à faire un tableau, un acteur à débiter un rôle? On aurait pu être tenté, il est vrai, pour quelques très rares obligations de ne pas faire, de procurer au créancier leur exécution directe en violentant la personne du débiteur. C'est, par •exemple, ce qui aurait pu se produire dans le cas où un acteur aurait, au mépris de ses engagements, joué sur une certaine scène. Mais cette exception, qui n'aurait eu, nous le répétons, c[u'une portée pratic[ue fort restreinte, eùt-elle été vraiment regrettable? On est libre de ne pas s'obliger. Mais lorsqu'on s'est obligé, est-on libre de ne pas tenir sa promesse? En réalité, ce n'est pas violer la liberté du débiteur que de le rappeler, fût-ce manu militari, au respect de ses ejigagements.
Pour limiter, comme il convient, l'application de l'art. 1142, il faut, on vient de le voir, consulter l'histoire. Malheureusement c'est un parti que très souvent on néglige de prendre.
faire on de ne pas faire. V. lieo. pral. de dr. /'ranr., LVI, p. 390 in fine à 394, p. 399 in fine et VX).
11 est donc fort à craindre fjiron ii'(?\agère dans ])ien des cas la portée de l'art. 1 1 42. On arrivera ainsi h des conséquences regrettables. Déjà le vieil adage Nemo prœcise cogi potest ad faclum était formulé en ternies trop généraux. Or la proposition que, dans le cas d'inexécution, les obligations de faire ou de ne pas faire se résolvent en doniniages-intérêts va encore plus loin en apparence. Cependant force doit rester aux conventions, [)uis(prelles font la loi des parties; or les conventions qui donnent naissance à une ol)ligation de faire exigent que le fait promis soit accompli.
Les auteurs du Code civil allemand ont donc eu raison de rejeter la maxime que les obligations de faire se résolvent en dommages-intérêts en cas d'inexécution, et l'on peut s'étonner de la retrouver dans l'art, j 1 1 du Code f<'dêral dr^ obligations (').
434. Le législateur lui-même a fait des applications de cette idée que le créancier doit obtenir l'exécution en nntui-e malgré la résistance du débiteui-, lorsque le fait personnel tir celui-ci n'est pas nécessaire pour cette exécution.
Tout d'abord, si le débiteur a contrevenu à une obligation de ne pas faire, le créancier peut exiger, si elle est possible, la destruction de ce qui a été fait en violation de l'engagement. Par exemple, j'ai loué une maison de campagne pouila belle saison, et j'obtiens du voisin qu'il s'engage à ne pas clore son avenue, pour m'y laisser passer. S'il contrevient à son engagement, je pourrai obtenir de la justice l'autorisation de faire détruire à ses frais la clôture, et, en outre, j'aurai droit à des donmiages et intérêts pour le préjudice que j'aurai éprouvé de ne pouvoir passer pendant tout le temps qu'aura subsisté la clôture. C'est ce que dit l'art. I 1 i.'J : « Néan?)ioins le créancier a le droit de demander c/ue ce gui » aurait été fait par contravention à l'engagement, sait » détruit; et il peut se faire autoriser à le détruire au.r dépens )> du débiteur, sans préjudice des dommages et intérêts, s'il // n a lieu ».
De même, quand le fait [)ei'sonnel du ileinteur ncsl
('; Saleilles, op. cit., n. 25, I''>' édit., p. 21, 2e édit., p. 22.
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pas nécessaire pour l'exéciilion d'une obligation de faire, le créancier peut oljtenir de la justice lautorisation de faire exécuter cette obligation aux frais du dél)iteur, si celui-ci refuse de Facconiplir.
Ainsi, mon voisin s'est obligé à abattre un arbre qui gêne la vue de ma maison sur la campagne; mais il refuse de tenir cet engagement. Sur ma demande, les juges m'autoriseront à couper l'arbre à ses frais. Telle est la disposition de l'art. 114i : « Le créancier peut aussi, en cas d'inexécution, être » autorisé à exécuter lui-même l'obligation aux dépens du )) débiteur » ( ' i.
436. Dans le cas des art. lJi3 et 1144, est-ce un devoir pour le juge d'autoriser le créancier à exécuter lui-même l'obligation ou d'ordonner la destruction de ce cpii a été fait en violation de celle ci ? Ou bien n'est-ce pour lui c|u'une faculté, et, en conséquence, peut-il prononcer simplement une condamnation à des dommages-intérêts? C'est la première de ces solutions qui nous parait préférable. D'abord, en ce qui concerne l'obligation de ne pas faire, le texte même de l'art. 1143 résout la question. En conférant au créancier le droit de demander cj^ue ce r[ui a été fait par contravention à l'engagement soit détruit, il montre bien que le juge est tenu d'ordonner la destruction demandée. La solution est la même pour les obligations de faire. Sans doute l'art. 1144 dit que le créancier peut, quand l'obligation n'est pas remplie, être autorisé à la faire exécuter lui-même. Mais il s'ensuit, non pas que le juge ait la faculté de refuser l'exécution, mais que le créancier a la faculté de ne pas la demander. Nous avons montré cpie la c[uestion ne pouvait pas être l'objet d'une difficulté sérieuse quant à l'art. 1143. Or, entre cet article et le suivant, il y a un lien évident. Ils sont l'un et l'autre conçus dans le même ordre d'idées, comme le prouvent bien les pre-
(') Lorsqu'un enlrepreneur n'e.xécule pas les travaux de son marché dans les condilions convenues, il peut être condamné à les refaire, et l'autre partie peut être autorisée à faire exécuter ces travaux aux frais de l'entrepreneur, s'il n'en commence pas l'exécution dans le délai imparti. Peu importe que cela ait pour conséquence la démolition de maçonneries déjà élevées, si elles ont été faites par l'entrepreneur contrairement à la convention, car cette démolition est rendue nécessaire par le fait de celui-ci. Req., 14 mars 1899, D. P., 99. 1. 445.
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miers mots de l'art. 1144 : « Le créaiiciei' peut aussi... » Ils ont tous les deux [)our but d'assurer lapplication du i)i'incipe général en vertu duquel le créancier doit pouvoii' o])tenir l'exécution en nature de l'ohligation. C'est ce ([ue le tribun Favard a dit en ces ternies : « Il a fallu laisser au créancier le droit de faire détruite, aux dépens du débiteur, ce ([u'il aurait fait ou fait faire en contravention du contrat... il a fallu aussi, et par la même raison, laisser au créancier le droit de faire exécuter lui niênie l'obligation aux dépens du déhiteur » ("). Ainsi l'art. 1144, comme l'art. 1143, a été écril pour expliquer qu'on laissait au créancier le droit, qui lui appartient, en vertu des principes généraux, d'exiger l'exécution en nature (-).
43 7. Quand le créancier veut détruire des travaux exécutés
(') Locré, X[I, p. 433; Feiiet, XIII, p. .322.
(■■') Sic Touiller, VI, n. 218; Duranlon, X, n. 460; Demolombe, XXIV, n. 505; Laurent, XVI, n. 199; Hue, n. 138, p. 1%. — D'après une autre opinion, les juges, qu'il s'agisse d'une obligation de faire ou d'une obligation de ne pas faire, auraient le droit d'accorder ou de refuser, suivant les circonstances, l'autorisation au créancier. — Larombicre, I, p. 539-540 (art. 1143-1144, n. 7 et 9). — Knfin, une Irolslcme opinion enseigne que les juges ont un pouvoir discrétionnaire d'appréciation lorsqu'il s'agit d'une obligation de faire, mais non lorsqu'il s'agit d'une obligation de ne pas faire. — Aubry et Hau, 4'" édll., p. 42-43, texte et note 14, 5»édit., p. 65, texte et note 14; Meynial, op. cit., p. 437-4'^8. — Les arguments donnés à l'appui de notre solution contiennent la réfutation de ces deux opinions. Nous ferons toutefois remarquer, en ce qui concerne la dernière, que la distinction qu'elle établit est bien peu rationnelle, car, d'une façon générale, le législateur n'autorl.se pas facilement la destruction de travaux, même quand ils ont été faits en violation d'un droit. — Quant à la jurisprudence, elle se prononce dans le même sens que Larombière, et, par conséquent, elle décide que, soit dans le cas de l'arl. 1143, soit dans celui de l'art. 1144, c'est une faculté pour les tribunaux de donner l'autorisation : " Attendu que les termes de l'art. 1144 C. civ. sont facultatifs et qu'il appartient aux juges de décider si les ouvrages construits par contravention à un contrat doivent être ou non détruits... » Req., 18 juin 1883, D. P., 8'». 5. 353. — .lugé de môme dans des espèces où il s'agissait d'obligations de faire: Lyon, 29 avril 1853, S., 53. 2. 347, et, sur pourvoi, Civ. rej., 19 mars 1855, S., 55. 1. G48, D. P., 55. 1. 297. — Lyon, 14 juin 1860, S., 61. 2, 163. — Bruxelles, 13 mars 1886, Pasicr., 87. 2. 6. - Req., 18 fév. 1903, D. P., 1903. 1. 487, ilaz. Pal., 1903. 1. 461. — Civ. rej. (sur ce moyen), 2 fév. 1904, D. P., 1904. 1. 271. - On lit dans l'arrêt précité du 19 mars 1855 : <■ Attendu que si l'art. 1144 C. civ. permet aux juges d'autoriser le créancier à faire exécuter lui même l'obligation aux dépens du débiteur, il appartient aux juges du fait d'user ou de ne pas user de cette faculté : qu'en conséqttence. leur refus Je recourir à ce mode exceptionnel (l'exécnlion ne saurait impliquer une violation de loi et donner ouverture à cassation... » — Même formule dans Req., 18 fév. 1903, précité.
DE l'obligation DE FAIRE OU DE NE PAS FAIRE 477
par contravenlion à une obligation de ne pas faire, il ne peut certainement pas se dispenser de demander l'autorisation de justice; car, pour détruire ces travaux, il doit pénétrer dans l'immeuble du débiteur. Cette autorisation est également indispensable en ce qui concerne l'exécution par le créancier d'une obligation de faire, quand le fait promis doit être accompli sur le fonds du contrevenant. Mais, dans les autres hypothèses, cest-à-dire s'il n'est pas besoin, pour exécuter l'obligation, de s'introduire dans l'immeuble du débiteur, le créancier agit prudemment en se faisant autoriser par justice, car, faute par lui de prendre cette précaution, il peut ariiver que le tribunal ne condamne pas le débiteur à payer au créancier une somme égale au total des dépenses faites par celui ci. Dans ce cas, en effet, le créancier n'a droit qu'à une indemnité pécuniaire égale au coût des travaux nécessaires pour l'accomplissement du fait promis, et les juges ont le pouvoir d'apprécier s'il s'en est tenu à ces travaux (').
438. Les juges doivent-ils ordonner l'exécution de l'obligation ou la destruction de ce qui a été fait en violation de celle-ci, alors même que cette exécution ou que cette destruction devrait nécessiter des frais relativement considérables ? Oui, d'après nous, car si le débiteur subit un préjudice important, c'est à lui-même qu'il devra l'imputer (-).
439. Maintenant que nous avons délimité le domaine de l'art. 1 142, on comprendra que ce texte ne s'o[)pose pas à ce que les obligations de livrer, alors même qu'elles procèdent d'une obligation de faire, soient exécutées en nature. Ce sont même, comine on l'a vu, les obligations de livrer que Vinnius a visées d'une façon spéciale quand il a signalé l'inexactitude de l'ancienne doctrine. Et il est rationnel qu'on n'établisse pas ici de distinction. Oue lobligation de livrer soit née d'une obligation de donner ou d'une obligation de faire, l'atteinte portée à la personne du débiteur par l'exécution forcée est toujours la même.
(') .S^f Laurenl, XVI, n. 200. — Cpr. Duraiiton, X, n. 461 ; Demolomhe, XXIV,. n. 500.
(2) V. cep. Lyon, 14 juin 1860, S., 61. 2. 16.3, D., Suppl. au Rép. olplt., \° Obliçi., n.211.
D'ailleurs, rcxécutioii en nature d'une obligation de livrer ne suppose pas essentiellement une violence exercée sur la personne du débiteur. On comprend très bien que le locataire soit mis en jouissance de la chose louée sans que le locateur soit matéiiellcment l'objet d'une contrainte. La délivrance de la chose est ordinairement opérée par le débiteur. Mais elle peut émaner d'un autre. Ce u'est pas là essentiellement un l'ait personnel au débiteur. Sans doute, si ce dernier prétend s'opposer à la réalisation de la délivrance, il sera traité comme le serait tout intlividu qui tenterait d'entraver l'exécution d(! l'obligaticm, par exemple comme le serait celui de ses amis qui, preiiaut fait et cause pour lui, voudrait empêcher qu'on rertiît la chose au créancier. Ainsi, en [)areille hypothèse, on usera de violence à sou égard, non pas pour le contraindre à exécuter, mais seulement pour faire cesser son opposition à l'exécution (').
440. Les juges peuvent-ils contraindre indirectement le débiteur à exécuter l'obligation de faire en le condamnant à payer au créancier, par chaque jour, mois ou année de retard, plus généralement par chaque unité de temps ([u'il leur convient de fixer, une somme d'argent soit supérieure au dommage causé par l'inexécution, soit même ne représentant en aucune mesure la réparation d'un dommage ? Plus brièvement, peuvent-ils, pour obtenir l'exécution, prononcer des astreintes ? Pour le moment, nous ne faisons ([ue poser la question. Nous la résoudrons lorsque nous expliquerons la disposition de l'art. H 49 (-).
441. Ouand l'obligation de faire ou de ne pas faire se transforme en dommaees-intérêls en cas d'inexécution, ce n'est point à dire qu'elle disparaisse et soit remplacée par une obligation nouvelle. Les dommages-intérêts, comme l'a dit la cour de cassation, « sont alors dus en vertu de l'obligation oi'iginaire, dont il deviennent la sanction ». Cette remarque présente un intéi'èt prati([ue imporlant, car il en l'ésulte que le gage constitué par le débiteur comme garantie de l'acconi-
( ) Meynial, op. cit., p. 401.
{■') V. infni, n. 478-i70.
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plissement d'une ol)ligation de faire, demeure affecté, en cas d'inexécution de celle-ci, au paiement des dommages-intérêts ('). Il en sertiit évidemment de même d'un cautionnement assurant l'exécution d'une. obligation de faire ou de ne pas faire (-).
442. Il faut remarquer aussi que la disposition de l'art. 1142 n'exclut pas l'application de l'art. 1184 : alors même qu'un contrat donne naissance à une obligation de faire et que cette obligation a pour objet un fait personnel à la partie qui doit l'accomplir, la condition résolutoire est sous-entendue, au moins s'il s'agit d'un contrat synallagmatique, pour le cas où l'une des parties ne satisferait pas à son engagement ( ').
443. La règle posée dans l'art. 1142 s'applique à toutes les obligations de faire, quelle que soit leur origine, par conséquent à celles qui naissent de délits ou de ({uasi-délits ('^i.
444. Il résulte de l'art. 1 1 io que le débiteur qui contrevient h une obligation de ne pas faire est en demeure sans sommation ni autre acte équivalent : « Si l'ob/igation est de ne » pas faire, dit ce texte, celui qui // contrevient doit les domy> mages et intérêts par le seul fait de la contravention ». A vrai dire, il ne pouvait être question d'une mise en demeure quant aux obligations de ne pas faire; car le but de cette mesure est de constater le retard que le débiteur apporte à l'exécution de son obligation. Or, la contravention à une obligation de ne pas faire est tout autre cbose qu'un retard. De plus, la mise en demeure s'explique par cette considération ([uen son absence le débiteur peut croire que le créancier lui accorde un délai. Mais, lorsque le débiteur contrevient à une obligation de ne pas faire, le défaut de mise en
'; lîeq., 9 mai 1881, S., 82. 2. 150, D. P., 82. 1. 13. — V. dans le même sens Hue, Vil, n. 135 in fine.
('-) V. Baudry-Lacanlinerie el Walil, Des conlr. aléa/., du manda/, du cau/ionn., n. 996 /ns. — V. aussi Troplong:, Caiilionnemen/, n. 158; Aubry el lîau, IV, 4« édit., p. 680 ; Pont, PelUs con/mls, II, n. 107 ;
(') Larombière, I,p. 533 art. 1142, n. 5); Demolombe, XXIV, n. 489.
C) Orléans, 26 déc. 1878, S., 79. 2. 97, D. P., 79. 2. 49. — Req., 10 juin 1879, S., 79. 1. 419, D. P., 80. 1. 418. — Adde Iluc, VII, n. 1-37; Aubry et Bau, 5>= édit., p. Gi, noie 12 bis.
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(lemoure iic l'autorise pas à supposer que le créancier approuve la violation de son engagement (').
L'art. 11 io eût élé, d'ailleurs, beaucoup niieu\ placé dans la section suivante, relative aux doniniages-inlérèts i-ésultanl (le l'inexéculiou de l'obligation.
444 I. (]et article est applicable non seulement aux obligations pi'incipales (pii ont [)our objet une abstention, mais encore aux obligations de ne pas faire qui sont la conséquenci d'obligations ayant pour objet un fait positif. Lorsqu'un entrepreneur s'oblige à peindre en Idanc les portes et contrevents de ma maison, il s'engage par lù-mème à ne pas les peindre en une autre couleur. Si donc il les peint en vert, il me devra des dommages-intérêts [)ar le seul fait de la contravention (- .
Le môme article s'a})plique aussi aux obligations de ne [)as faire ([ui résultent d'obligations de donner. Ainsi le débiteur qui doit livrer la chose est tenu, jusqu'à la livraison, de ne j)as rex])oser à périr totalement ou partiellement. S'il contrevient à cette dernière obligation, l'art. 1145 recevra son application (').
445. Le législateur n'a pas formulé une théorie générale des risques relativement à l'obligation de faire. On trouve seulement des solutions spéciales sur quelques cas particuliers. V. notamment art. 1722, 1788, J790 et 1807. Le principe qui parait sedégager de ces textes est que, dans l'obligation de faire, les risques sont h la charge du débiteur. C'est aussi le principe posé par les auteurs ('').
Si l'on se conforme à l'opinion générale quant aux ris(p^e^> dans les obligations de donner ayant pour objet un corps certain ("), on dira (ju'il existe une importante dilféi*ence entre
(') Colinel de Sanlerre, V, 62 bis-W ; Laroinbicre, I, p. 542 ^ail. 1145, n. 2; ; Deinolombe, XXIV, ii. 541 ; Laurent, XVI, n. 240. — V. pour des applications, Caen, i2 février 1856, D. P., 56. 2. 134. — Douai, 7 déc. 1881, S., 83. 2. 184, D. P., 82 1. 112.
{-j Larombicre, I,p. 542 (arl. 1145, n. 3;; Dcniolonibe, X.XIV, n. 543.
(^) Larombière, I, p. 543 (art. 1145, n. 4'.
(') Hurnoir, op. cit., p. 512; Saieilles, op. cil., n. 194, i'" cdit., p. 2(.)6 i» fine. p. 207, 2"édit , p. 213. — V. aussi Planioi, II, l>-« édil., n. 1392-131*5, 2<- et 3'' édit . n. J335-1338.
(•■'j V. supra, n. 423.
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;es obligations et les autres. Dans celles-ci, les risques iiicom- )eraient au débiteur; dans celles-là, ils seraient à la charge lu créancier. Mais nous rappelons que nous avons cru devoir lous rallier au système qui exclut cette différence (').
446. On sait que, d'après la grande majorité des auteurs, 'art. 1137, relatif à la prestation des fautes, s'applique aussi )ien aux obligations de faire ou de ne pas faire qu'aux obligations de donner. Celui qui doit un fait ou une abstention îst donc responsable de la faute que ne commettrait pas un )on père de famille (-).
SECTION IV
)ES DOMMAdES-IN'TÉRÉTS RÉSULTANT DE l'lNEXÉCLTION DE LOBLUiATION
44 7. On entend par dommages et intérêts ou dommages- '.iitérêts l'indemnité qui est due à titre de réparation d'un préjudice.
Le préjudice que les dommages et intérêts ont pour but de l'épai^er peut l'ésulter soit de l'inexécution ou du retard dans l'exécution d'une obligation, soit d'un délit ou d'un quasi- :lélit. Ainsi que l'indicpie la rubrique do notre section, le législateur ne s'occupe dans colle ci que des dommages et intérêts résultant de /'iiiexécation d'u/ie obligation. C'est dans les art. 1382 s. qu'il traite des dommages et intérêts ayant leur source dans un délit ou dans un quasi-délit.
448. Les dommages et intérêts, quelle que soit leur source, doivent mettre celui qui a droit à la réparation dans la situation oii il se fût trouvé s'il n'avait pas subi le préjudice. Ils doivent donc, le cas échéant, comprendre doux éléments : la perte éprouvée, damnum emergens, et le gain manqué, hicrum cessans.
Ces deux éléments, disent la plupart des auteurs, sont représentés dans l'expression même de dommages et intérêts dommage, danninm ;\x\ièYèX^ lucrion), qui contiendrait ainsi [presque une définition de l'indemnité dont il s'agit. Mais il
C) V. supra, n. 357.
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est très probable qu'ici le mot m/eVé^^, joint au mot doimnage, constitue simplement une redondance comme on en trouve tant dans le style des anciens notaires (').
449. Eu fait, les dommages-intérêts sont généralement alloués sous forme d'indemnité i)écuniaire. Mais la loi n'exige pas qu'il en soit ainsi (-).
Les juges peuvent, par conséquent, en cas d'inexécution ou de retard dans l'exécution d une-convention, ordonner que la chose, objet de cette convention, restera au compte de la partie qui est en faute ou en demeure. La propriété de la chose laissée pour compte se trouve alors imposée à cette partie comme réparation du dommage, à charge par elle de payer à l'autre partie l'entière valeur de la chose (^).
C'est ainsi qu'en matière de transport de marchandises, le commissionnaire peut, à raison du retard dans l'arrivée des marchandises ou d'avaries subies par elles, être condamné à les garder pour son conq)te et à en payer l'entière valeur à titre de dommages-intérêts (*i.
De même, lorsqu'un ouvrage, {)ar exenq)le une étoffe, dont la matière a été fournie à un fabricant j)ar la personne qui le lui a commandé, n'a pas été fait conformément à la convention, les juges peuvent ordonner, comme réparation du préjudice, que cette matière restera pour compte au fabricant, à charge par lui d'en rembourser la valeur (').
450. Nous n'avons à traiter pour le moment que des doinmag-es et intérêts qui résultent de l'inexécution ou du retard dans l'exécution d'une obligation.
On donne généralement, dans la doctrine, le nom de dommages et intérêts compensatoires h ceux qui sont dus an
(') Planiol, II, l'e éd., n. 259, 2<' et S" éd., n. 247, al. 2.
{-} Sic Aubry et Rau, IV, 4i= éd., p. 108, 5« éd., p. 179. — Coiilra Planiol, 11, l'c éd., n. 233, 2^ el S^ éd., n. 224. — C. civ. Japon : « Le monlaiil des domnia {,'es-inlércls se délerinine en argent, à moins de déclaration de volonté contraire Art. 417. Traduct. Motono et Tomii, p. 103.
l^') Aubry et Rau, loc. cit.
i""/ Delamarre et Lepoitvin, Commitsioii, II, n. 225. — Civ.rej., 3 août 1835, b., 35. 1.817, D., Répert. uJpli., \o Commissionnaiie, n. 365. — Rennes, 19 mars 1850, S., 51. 2. 161. — Contra Pau, 2p fév. 1813. S. chr., IV. 2. 264, — Melz, 18 janv. 1815, S. clir., V. 2. 10. — Paris, 11 juill. 1835, S., 35. 2. 489.
(=) Req., 28 avril 1862, S., 63. 1. 311, D. P., 63. 1. 250.
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créancier à raison do l'inexécntion de l'oljligation ; sous leur forme ordinaire, ils ne sont que révaluation en argent de rintérêt que le créancier avait à ce que rolîligation fût exéciilce, la compensation par conséquent du préjudice que l'inexécution lui cause : à la place d'une exécution en nature, qui n'est plus possible, le créancier obtient une exécution vn argent, une exécution par équivalent.
Quant aux dommages et intérêts qui sont dus au créancier t'i raison du sim[)lc refard dans l'exécution, on les appelle <lommages et intérêts moratoires pai'ce qu'ils sont (\\\^ prop- (er moram. Ils sont l'évaluation en argent de l'intérêt que le créancier avait à ce que l'obligation lut exécutée à l'époque où elle devait l'être {').
?^ 1. Condilions requises pour qu'il y ait lieu aux dommages et intérêts.
451. Pour que liiiexécution totale ou partielle dune obligation puisse donner lien à des dommages et intérêts, trois conditions sont requises. 11 faut : 1° ([ue l'inexécution ait causé un préjudice au créancier; 2' qu'elle soit imputable au flébiteur; 3' que celui-ci, du moins au cas où l'exécution est encore possii^le, soit en demeure.
bi( préjudice
452. 11 faut, en premier lien, que l'inexécutiijn de lobligation ait causé un [)rt'>judice au créancier. La i(ji fait allusion à cette condition par les mois s'il y a lieu de l'art. 1 1 17, qui
'signifient : si le juge esliuie que le créancier a éprouvé un [dommage. Celte condition est évidemment essentielle, et il (n'est pas besoin d'insister sur cette idée ([u'il doit existei' un 'rapport de caus;ilité entre le domninge subi par le créancier
et l'inexécution de l'obligation.
Ainsi l'avoué ([ui n'a pas exécuté le mandat qu'il avait reçu
lie produire dans un ordre ne peut [)as, de ce cbel", être con-
(') Jugé que les (loinmages-inlérèls peuvenl comprendre à la foU elle picjudice résulta ni (lu relar.l daii^ re.xéciilioii cl le préjudice causé par l'iiiexéculion elleliK'mc. Ueq., il mal 189S, D. P., 'JJ. 1. olO.
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damné à payer une indemnité, s'il n'est pas établi qu'il y aurait eu coUocation utile en eas de production [^].
La loi elle-même l'ait une remarquable application de ce pi'incipe dans l'art. 1302, al. 1" i?i fine. Voir celle disposition.
453. Par application des principes généraux, c'est au créancier de prouvei' l'exiblonce <\w pi'éjudice qu'il invoque comme base de sa demande en dommages et intérêts (-). Toutefois, nous verrons que ce j)réjudice est présumé dans l'hypothèse prévue par l'art. 1153 (').
hc l'inipHlahilitc
454. 11 faut, en second lieu, (pie l'inexécution do l'obligation ou le retard dans lexécution soit im|)ulable au débiteur, car c'est seulement en ce cas qu'il peut être considéré comme étant l'auteur du préjudice éprouvé par le créancier, et que, par suite, il peut être tenu d'en fournir la réparation.
L'inexécution de l'obligation est imputable au débiteur lorsqu'elle est le résultat de sa fraude ou de sa faute. On sait que la [mile consiste dans une négligence commise sans intention de nuire. 11 y a dol, suivant rexprossion de la loi, ou, pour parler [)lus exactement, il y a fraude, ipiand l'intention de nuire existe.
On voit cjue la bonne foi du débiteur ne suffit pas pour le mettre à l'abri d'une condamnation à des dommages-intérêts. Le législateur le dit, au surplus, à la fin de l'art. 1147 : « encore qu'il n'y ait aucune mauvaise foi de sa part ». Gela s'explique aisément, car, en contractant, le débiteur s'est engagé à exécuter son obligation et non pas simplement k s'abstenir de toute fraude cjuant à cette exécution.
(') Civ. cass., 26 nov. 1890, S., 91. 1. 72, D. P., 91. 1. 18. — Il a été c^ialeiTienl 1res bien décidé, dans une espèce voisine de la précédente, qu'il n'y a pas lieu de condamner à des dominages-inlérèls l'avoué qui, dans un ordie amiable, a négligé de l'aire colloquer son client pour une créance venanlen rang utile, alors que, par ses soins, ce client a reçu, dans le même ordre, collocalion pour une autre créance plus élevée qui n'aurait pas pu être admise concurremment avec la première. — Req., 8 déc. lirSi, S., 86. 1. 303, D. P., 85. 1. Î63. — V. aussi Bordeaux, 12 janv. 1887, S., 88. 2. 108, D. P., 87. 1. 91.
(2) Rennes, 4 juin 1814, D., Rép.ulplu, v" Louage, n. 339-1". — Cpr. Bruxelles» 23 mars 1808, D., op. cil., v» Oblig., n. 776-2».
(3) V. iiifra, n. 503-501.
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Toutefois los juges devraient avoir égard à la l)onne foi du débiteur dans la détermination du montant des dommages- I intérêts. Arg. arL 1150.
1 455. L'imputabilité cesse, et avec elle la responsabilité
'. civile qu'elle entendre, loi'sque l'inexécution de l'obligation
! est le résultat d'une cause étrangère au débiteur, c'est-fi-dire
d'un cas fortuit. C'est ce que dit l'art. 1147, dont voici les
termes : « Le débiteur ef^l condamné, s'il y a lien, an paie-
» ment de dommages et intérêts, soit à raison de l'inexécution
\ M de l'obligation, soit à raison du retard dans l'exécution,
» toutes les fois qu'il 7ie justifie pas que V inexécution provient
» d'une cause étrangère qui ne peut lui être imputée, encore
» qu'il Jig ait aucune mauvaise foi de sa part » (').
La cause étrangère qui ne peut être impjutée au débiteur constitue, nous venons de le voir, ce que l'on appelle un cas fortuit. Ainsi la partie finale de l'art. 1147 revient à dire que le débiteur n'est pas responsable de l'inexécution de l'obligation, et que, par suite, il ne doit de ce chef aucuns dom- I mages et intérêts, lorsque cette inexécution est le résultat [ d'un cas fortuit. L'art. 1118 n'est qu'une répétition inutile de cette disposition, car il est ainsi conçu : « // n'y a lieu à » aucuns dommages et intérêts, lorsque, par suite d'une force » majeure ou d'un cas fortuit, le débiteur a été empêché de » dominer on de faire ce à quoi il était obligé, ou a fait ce qui » lui était interdit ».
Dans le langage de la loi, les expressions cas fortuit et force majeure sont synonymes (-). Elles désignent, d'après
(') Cpr. Code fédéral des ohluj , ail. 110.— V. Uossel, Manuel du dr. fédér. des oblirf , II. 125. — Hpr. aussi (\ civ. esp.. n. 1101.
(*) V. ai l. 1733. — Cpr. aussi les arl. 1754, al. 5, et 1755, où l'on ne trouve que Texpres-sion force majeure, et les art. 1772 et 1773, qui emploient isolément Te.xpre.-sion cas forluil, bien que les uns et les autres visent les mêmes événements, ce ^ui lésulte notamment de ce que la grêle est prévue à titre d"e.\emp!e,et pir Part. 175i,al. 5. et par l'art. 1773, al. l^''. — D'après certains auteurs, l'expression cas fortuit ne s'appliquerait qu'aux accidents résultant d'une force naturelle inintelligenle, tandis que l'e.xpression force majeure supposerait toujours un fait de l'iiumme. V. Marcadé, IV, n. 517; Iluc, VU, n. IW, p. 201. — Il nous .semble «lémoulré que le législateur n'a même pas entrevu celte distinction. V. DemoloinLe, XXIV, n. 553. — V. aussi Planiol,ll, l'-'édil., n. 243, 2«et 3e édit., n.231. — D'autres auteurs distinguent au->i entre la force majeure et le cas forluil, mais en
la cléfiiiitiou donnée en dioit ronwiiii, tout évéïionient qu'on ne saurait prévoir ou au([nel on ne saurait résister loi'squon l'a prévu (').
Les cas fortuits ou de force niajeui-o peuvent être distribués en deux catégories (-). Les uns ont le caractère d'accidents naturels (^), comme les maladies, la mort, le feu du ciel, la grcle, la gelée, les neiges tiès abondantes, les inondations, les trendjlements de terre, etc.. Les autres constituent des faits de riiomme (^); nous citerons la guerre, l'invasion, le bombardement, le blocus, les attaques de brigands, les abus de la force, les larcins ('). Remarquons, à ce propos,
se plaçant à un point de vue différent. V. Exner, La responsabilité dans le contrat de transport, Iraduct. Seligman il8'J2;; Tlialier, Tr. de dr. comm., 2» et 3» édil,, n. 1198; Bourguin, Essai sur la distinction du cas fortuit et de la force inajeurt (tlicse, Lyon, 1902). — Consulter sur le système de ces auteurs et pour une autre Uiéorie, Ambroise Colin, note dans D., 1904. 2. 73.
(') Omnem vim eut resisli non potest, suivant la définition d'L'Ipien, L. 15, § 2, D., Locali, XIX, 2. Le même jurisconsulte dit ailleurs : « Furtuitoscasus nullum humanum consilium providere potesl ». L. 2, § 8. D., De admin. rer. ad civi. perlin.. L, 8; Vinnius a complété cette définition de la nianière suivante : Casum fortuitum definimits omne quod humano captu prœvideri non potest, 7iec cui prœviso potesl resisli... Partit, juris., lib. Il, cap. 64. — Cette formule a été fidèlement reproduite dans l'art. 1105 du nouveau code civil espagnol ainsi conçu : « Hors des cas expressément indiqués par la loi et ceux oîi Tobligation le stipule ainsi, nul ne répondra des événements qu'il n'a pu prévoir, ou qui, bien que prévus, ont été inévitables ». La définition donnée au texte est donc classique, et elle nous parait assez compréhensive pour qu'il n'y ail pas, contrairement à ce que pense Laurent, d'inconvénient à l'adopter. — 'V. Laurent, XVI, n. 264. — 11 est à remarquer, relativement à la seconde partie de cette définition, que la cour suprême a posé le principe suivant : «... Un événement que sa nature même soustrait au pouvoir de riiomme, reste dans la classe des cas fortuits, encore bien que la possibilité de sa réalisation ait dû se présenter à l'esprit au moment de la passation du contrat ». — Req., 4 mai 1842, S., 42. 1. 618, D. P., 42. 1. 222. — Cpr. Douai, 10 mai 1883, S., 89. 2. 3. — Dans le même sens, Larombière, II, p. 9 (art. 1148, n. 1;.
(^1 Troplong, Louage, I, n. 205; Deniolombe, XXIV, n. 553; Laurent, XVI, n. 257-258. — On a proposé des divisions plus compliquées, mais qui n'ont pas de raison d'être. V. Deniolombe, loc. cit.
(') Cpr. Troplong, Louage, I, n. 206 et les notes. — Les accidents de température, tels que cbaleur ou froid, vent, pluie, etc., qui caractéri:enl les diverses saisons, ne peuvent être considérés comme cas fortuits que si leur intensité arrive à un développement anormal. Troplong, op. cit., n. 20. — Cpr. Laurent, XVI n. 257 !» fine.
(*) Cpr. Troplong, op. cit., n. 208 et les notes.
(') Parmi les faits de l'homme figure le vol. Mais il résullo des art. 1953 et 1954 que les liùlelierset aubergistes répondent du vol des effets d'un voyageur,à moins
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que la faute d'un tiers qui rend impossible rexécution d'une obligation, constitue, dans les rapports entre les parties, un cas fortuit ou de force majeure ('), à moins toutefois quil ne s'agisse d'un tiers des actes duquel le délîiteur serait responsable (-).
455 1. Dans cette seconde catégorie rentre le fait du prince. On entend par ce terme générique tous les empêchements f[ui résultent d'un ordre ou d'une prohibition émanant de l'autorité publique.
« Le fait du prince, dit la cour suprême, obligeant à soumission comme le fait de la nature, constitue également un cas fortuit ou de force majeure... » (^L
Les actes qui présentent le caractère de fait du prince sont innombrables ('•).
A titre d'exemples, nous indiquerons la suppression d'une
industrie par un acte du pouvoir supérieur ("^) ; le décret
\ réquisitionnant les blés et farines dans une ville assiégée (*) ;
l'acte de gouvernement qui interdit l'exportation du J)lé (');
qu'il s'agisse d'un vol fait à main armée, sauf, aujoiird'lnii, la iimilalion apporlée à celle vesponsabililé par la loi du 18 avril 1889. 11 ne suffirait môme pas, pour qu'un vol exonérât les hôteliers et aubergistesde la responsabilité dont nous parions, qu'il eût été commis de nuit avec escalade et effraction. Troplong, Dépôt, n. 235 ; Aubry et Rau, IV, p. 629 et p. 622, note 15; Guillouard, Dépôt, n. 147 ; Laurent, XXVII, n. 142; Baudry-Lscantinerie et Wabl, De la société, du prêt et du dépôt, n. 1211. — Y. cependant Pont, Pet. conlr.. I, n. 540. — Les dispositions des art. 1953 et 1954 montrent donc que les faits do l'iiomme n'ont le caractère de cas fortuits que lorsqu'ils constituent des obstacles insurmontables. Troplong, Dépôt, n. 234; Laurent, XVI, n. 258. — L'incendie ne constitue pas toujours par lui-même un cas de force majeure. — Orléans, 11 mars 1898, Gaz. Pal., 98. 2. 106 (renvois.
— V. aussi Baudry-Lacantinerie et Wahl, op. cit., n. 1212 et les autorités citées. (") Aubry et Rau, IV, 4" édit., p. 103, texte et noie 33, 5« édit., p. 167, texte et
note 33 ; Demolombe, XXIV, n. 558 ; Laurent, XVI, n. 262 ; Hue, VII, n. 143, p. 202.
— Rennes, 31 déc. 1896, D. P., 99. 2. 74. — Req.. Il mars 1901, Pand. franc., 1902. 1. 33. — Gpr. Civ. rej., 27 avril 1898, D. P., 98. 1. 421.
-1 V. les mômes auteurs, toc. cit.
' Req., 4 mai 18i2, S., 42. 1. 618, D. P., 42. 1. 222. — Cpr. Demolombe, XXIV, n. 555; Laurent, XVI, n. 261 et 274.
(*) V. Gourde cass. de Belgique, 27 juin 1845, Pau., 45. 1. 392. — Giv. Gass., 3 mai 1847, S., 48. 1. 47, D. P., 48. 1. 78. - Douai, 10 mai 1886, S., 89. 2. 3. — Civ. cass., 11 fév. 1896, D. P., 96. 1. 3i9.
^| Arrêt précité du 4 mai 1842.
") Req., 21 fév. 1876, S., 77. 1. 157, D. P., 77. 1. 307.
■j Req , 5 nov. 1894, S., 96. 1. 143, D. P., 95. 1. 244,
riiilcrdiction d'un journal par l'autorité militaire pendant l'état de siège ('); la décision du ministre de l'intérieur qui défend au directeur d'un thééitre de jouer une [)ièce déterminée (-j ; la fermeture tl'un théâtre ordonnée par un arrêté municipal aussi longtemps ([uun acteur dont la présence sur la scène est loccasion de désordres n'aura pas été remplacé (^'] ; J'arrête d'e.xpulsion pris contre un étranger ('*).
456. Il appartient aux juges du fond de reconnaître l'existence des éléments de fait d'où peut résulter la force majeure, et ils ont à cet égard un pouvoir souverain d'appréciation Mais il appartient à la cour suprême de déterminer la porté»* légale de ces éléments de fait C^).
y') Lyon, 23 avril 1874, S., 75. 2. 272, D. P., 75. 2. 37. Celle décision esl remarquable. Nous y relèverons les pa- sages suivants : <> Le pouvoir conféré par la loi du 9 aoùl 1849 à l'aulorilé militaire, sous l'empire de l'étal de siège, d'interdire les publications qu'elle juge de naluie à e.\ciler ou à entretenir le désordre, esl souverain, indépendant, sans conlrôle... Ils les arrêts d'interdiction; n'impliquent point par eux-mêmes, ipso fado, la préexistence d'un délil ou d'une faute de la part des auteurs de la publication inlenlile, mais seulement une nécessiléde garantie pour la sûreté publique... Ces principes admis, les tribunaux doivent regarder ces arrêtés, au point de vue de l'exécution des coavenlions entre particuliers, comme étant le fait du prince et de la force majeure ».
(-) Paris, 20 déc. 1835, S., 36. 2. 82. — Il n'y a pas lieu, d'ailleurs, de restreindre celte solution au cas où la pièce interdite esl nouvelle. 11 faut donc se prononcer de même quand celle pièce a été déjà représentée sur une autre scène. Même arrêt.
(') Rennes, 30 déc. 1861, S., 62. 2. 524. — Peu importe que l'acleur ayant achevé ses débuts, son engagement soil définitif. Même arrêt. — Mais, sur ce dernier point, voir en sens contraire Vivien el Blanc, Législ. des théâtres, n. 282; .^gnel, Code dès ar/lsles dramatiques, n. 211. — Toulouse, 28 nov. 1829, S. clir., I.K. 2. 352, D., liépert. ulph., V liesponsabilité, n. 145.
[') Paris, 29 avril 1872, S., 72. 2. 238, U. P., 72. 2. 145.
(5) Laurent, XVI, n. 259 s. — Heq , 13 fév. 1872, S., 72. 1. 60, D. P., 72. 1. 186; 14 mai 1872, S., 73. 1. 224, D. P., 73. 1, 78; 13 août 1873, S., 74. 1. 74, \). P.. 75. 1. 126; 17 nov. 1813, S., 74, 1. 250; 13 janv. 1874, S., 75. 1. 351, D. P., 74. 1. 76.— Liv. rej., 24 mars 1874, y., 74. 1.428; 19 aoùU874, S., 75. 1. 24, D. P., 76. 5. i:57 ; 10 avril 1883, b., 85. 1. 217, D. P , 84. 1. 39; 18 avril 1883, S., 83. 1. 361, D. P., 8^. 1. 25. — Heq., 22 déc. 1884, S., 85. 1. 49U, D. P., 85. 1. 73; 22ocl. 1895, IJ. P., 96. 1. 72. — Pour éciiapper à une condamnation à raison du relard dans la livraison de sa ujarcliandise, un industriel ne saurait invoquer comme un cas de force majeure la nécessité où il se serait Irouvé de faire exécuter des réparations à la machine à vapeur de son usine. Nancy, 9 novembre 1903, Droit, 19 novembre 19U3.
('') Sic Civ. cass., 22 jauv. 1877, D. P., 77. 1. 321. — V. aussi Grim. rej., 28 fév. 1861, S., 61. 1. 671. — (_;rim. cass. isol. impl.), 28 avril 1865, 1). P., 65. 1. 245. — Crim. cass., 29 fév. 1884, S., 84. 1. ;:558. — On trouve aussi des applications de ce
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456 1. La force mnjeurc peut libérer de toute obligation. La jurisprudence a été appelée fi examiner la question h propos d'une espèce intéressante. Il s'agissait de savoir si l'art. 1148 est applical)Ie en matière de contributions indirectes. On sait ([ue le soumissionnaire de l'acquit-à-caution accompagnant, avec le crédit des droits, les spiritueux expédiés à un destinataire, doit rapporter, dans un certain délai, cet acquit valablement décbargé. En fait le destinataire, au moyen de manœuvres criminelles, avait empêché le soumissionnaire de remplir cette obb'gation. La chambre des requêtes, par son arrêt du 11 mars 1901, a décidé (pie le soumissionnaire pouvait se prévaloir de la disposition de l'art. 1 Li8 (').
457. Les événements imprévus ou qu'il n'est pas au pouvoir de l'homme d'empêcher n'excusent pas toujours l'inexécution d'une obligation ou le retard a[)porlé dans l'exécution.
458. En premier lieu, il n'y a pas, au point de vue juridique, cas fortuit quand l'événement, sans empêcher l'exécution, la rend seulement plus difficile ou plus onéreuse (^).
C'est ainsi qu'un marché passé par un fabricant n'est pas résilié par cas fortuit si la guerre, survenue depuis, n'a pas rendu sa fabrication impossible, alors même quelle ne permet d'y procéder cpie dans des conditions plus défavorables (■^).
De même un acheteur est tenu de prendre livraison de la marchandise nonobstant l'interruption partielle causée par l'état de guerre dans les communications, si cette circonstance ne fait pas complètement obstacle <à la livraison (^).
De même encore une vente à terme ou à livrer ne peut pas
principe dans Civ. cass., 8 nov. 1881, S., 8-1 1. 1G7, D. P., 82. 1. 54. — Civ. rej., 18 avril 188:i, précile.
(') Pand. franc., 1902. 1. 33 (noie Thibault).
(-1 Demolombe, X.XIV, n. 556; Laurenl, XVI, n. 268-2G9; Planiol, II, l"-^ édit., II. 244, 2- el 3'' édil., n. 232. — Besançon, 5 juil. 1899, S., 1903. 2. 177, Gaz. Pal., 99. 2. 159. — lieq., 11 juillet 1899, D. P., 1900. 1. 374. — Civ. cass., 16 juin 1900, IJ. P., 1905. 1. 336. — Rapprochez le n. 465 et les autorités citées en note.
(') Lyon, 4 janv. 1872, S., 73. 2. 38, D. P., 72. 2. 225. — V. dans le même sens, Lyon, 20 juin 1845, S., 46. 2. 362, D. P., 49. 2. 23. — Trib. Seine, 7 déc. 1870, D. P., 70. 3. 116. — Rouen, 19 mai 1871, D. P., 71. 2. 179. — Rennes, 5 juin 1871, S., 71. 2. 175. — Nancy, 14 juil. 1871, S., 73. 2. 38, D. P., 71. 2. 151. — Req., 13 août 1873, S., 74, 1.74, D. P., 75. 1. 126. .{'} Civ. rej , 19 nov. 1873, S., 74. 1. 430, D. P.. 74. 1. 200.
être déclarée résiliée i)ar cela seul que, depuis le contrat, un impôt établi sur un produit nécessaire à la fabrication de la marchandise vendue a augmenté le prix de revient de celle-
ci (')• _
Voici un dernier exemple que nous emjM'untons, comme les précédents, à la jurisprudence : l'insuccès d'une tournée théâtrale ne doit pas être considéré comme un cas de force majeure qui dégage le directeur des obligations par lui contractées envers les artistes de sa troupe (-).
On voit, par ce qui précède, que la libération du débiteur par la force majeure est simplement une conséquence de la règle ([u'à l'impossible nul n'est tenu (^).
459. Mais, en su|)posant qu'un événement fortuit ait simplement rendu l'exécution plus difficile ou plus onéreuse, les juges, s'ils ne peuvent pas déclarer l'obligation éteinte, ne peuvent ils pas, du moins, la réduire et calculer en conséquence le quantum des dommages-intérêts? L'affirma ti\c présente de grands dangers et méconnaît un des principes fondamentaux de notre matière, carelle permet aux tribunaux de limiter arbitrairement la force obligatoire des conventions. 11 faut donc la repousser f^).
460. Il n'y a pas, non plus, juridi([uement cas de force majeure lorsque l'obstacle apporté à l'exécution par l'événement qui, en lui-même, a le caractère de cas fortuit, a été occasionné par une faute du débiteur survenue avant, pendant ou depuis cet événement. En un mot, le débiteur n'est pas libéré si une faute commise par lui a été la cause occasionnelle de l'inexécution {■').
(') Caen, 8 juil. 1852, S., 53. 2. 233, D. P., 53. 2. 126. — V. aussi Bordeaux, 26 août 1852, S., 53. 2. 33, D. P., 53. 2. 105. — Rouen, 18 nov. 1852, S , 53. 2. 233, D. P., 53. 2. 126. — Lyon, 8 avril 1853, S., 53. 2. 397, D. P., 53. 5. 469. — Paris, 30 avril 1853, S., 53. 2. 333, D. P., 53. 2. 126. — Civ. cass., 11 mars 1856, D. P., 56. 1. 10:). — Civ. rej., 2 avril 1836, ihid. — Req., 15 fév. 18rD9, S , 60. 1. 73), 1). P., 59. 1. 355; 27janv. 1875, S., 75. 1. 357, D. P., 75. 1. 26i.
(«) Trib. civ. Seine, 6 mars 1896, Gaz. Pal., 96. 2. 166.
(') Trib. civ. Seine, 31 janv. 1896, S., 96. 2. 85. . [^)Sic Demolombe, XXIV, n. 560; Laurent, XVI, n. 272. — CùhIi\i Trib. comm. Houen, 27 mars 1871, D. P , 71.' 1. 54. — Nancy, 14 juill. 1871, précité.
(») Req., 17 nov. 1868, S., 09. 1. 175, I). P., 69. 1. 126. — Trib. comm. Seine, 2 janv. 1871, D. P., 71. 3. 17. - Paris, 17 janv. 1872, S., 72. 2. 238, D. P., 72. 2.
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Le Code civil renferme des applications de ce principe. V. arL 1807, 1881.
461. Il en résulte que le débiteur est responsaJ>le de l'inexécution de Tobligation lorsqu'il était en demeure an moment où le cas fortuit s'est produit, car, suivant un axiome traditionnel, celui qui est en demeure n'est pas exempt de faute. V. art. 1302, al. 1, art. 1929.
- Mais, lorsque l'obligation portait sur la livraison d'un corps certain, le débiteur qui était en demeure au moment où est survenu le cas fortuit, n'est pas tenu de dommages-intérêts, si la cbose eût également péri chez le créancier en supposant qu'elle lui eût été livrée. Art. 1302, al 2 ('). Cette disposition s'explique par cette considération qu'en pareille hypotlièso le débiteur se trouve n'avoir causé aucun préjudice au créancier, et que, par suite, un des éléments essentiels [)our qu'il y ait lieu à dommages-intérêts fait défaut.
462. De ce que le débiteur est responsable quand il a été en faute avant, pendant ou depuis le cas fortuit, il résulte qu'à plus forte raison il est tenu des dommages-intérêts lorsque c'est lui qui a provoqué un événement de cette nature, notamment le fait du prince (-).
463. Enfin le débiteur n'est pas davantage libéré par force majeure lorsqu'il a pris les cas fortuits à sa charge.
145. — Req , 19 iiov. 1872, S., 72. 1.434, D. P., 73. 1. 215.— Rennes, 7janv. 1873 (molifs), S., 73. 2. 273, D. P., 74. 5. 98. — Req. (2 arrêts), 4 août 1884, S., 85. 1, 316, U. P., 85. 1. 45i. — Cpr. Req., 9 janv. 1884, S., 84. 1. 163, D. P., 84. 1. 194.
(') Rapprochez art. 10i2, al. 2.
f) Sic Laiombière, I, p. 28 arl. 1148, n. 21); Demolombe, XXIV, n. 557. — Dans son arrêt du 4 mai 1842, la chambre des requêtes, après avoir posé en principe que le fail du prince constitue un cas fortuit, a le soin d'ajouter : « alors que cette volonté du prince s'est accomplie par sa vertu propre, sans le concours ni l'adhésion de ceu.x sur lesquels elle s'est étendue ». S., 42. 1. 618, D. P., 42. 1, 222. — V. aussi Civ. rej., 18 avril 1883 (chemin de fer des Charentes contre Daviaud), S., 83. 1. 361, D. P., 84. 1. 25; 18 avril 1883 (chemin de fer des Charentes contre Jayet et Porges), S., 83. 1. 441, D. P., 84. 1. 25. — Dans les espèces sur lesquelles ont été rendus ces deux arrêts, le fait du prince consistait dans le ractiat par l'Etal du réseau de la compagnie des chemins de fer des Charentes, et la cour d'appel avait conslaté, par une appréciation souveraine de certaines circonstances de fail, ({ue celle compagnie n'avait nullement subi le rachat qu'elle opposait comme force majeure, mais qu'elle l'avait 5o//ic«7é et librement consenti. — Adde Bordeaux, 24 déc. 1833, D. P., 34. 2. 70. — Civ. cass., 8 janv. 1851, S., 51. 1. 106, D. P., 51. 1. 7. — Civ. rej., 3 juil. 1893, S., 96. 1. 67, D. P., 93. 1. 594.
Le législateur, cLins plusieurs articles du Code civil, reconnaît que cette stipulation est licite, V. art. 1302, al. 2, et art. 1772 et 1773. Il y a même certaines hypothèses où la loi, interprétant l'intention des parties, sous-entend cette clause dans nn contrat. V. art. 1822, 1825, 1881-1883 (').
Au surplus, en l'ahsence de ces diverses dispositions particulièr(^s, la validité de la stipulation dont il s'agit n'eût pas été douteuse, car (die est une consé([uence du principe général que la convention fait la loi des parties. Art. 113i (-).
Mais, en dehors des cas où, par exception, le législateur l'a insérée de plein droit dans un contrat, cette stipulation ne peut résulter que d'une clause expresse (arg, art. 1772), ce qui, évidemment, ne veut point dire qu'elle suppose l'emploi d'une formule sacramentelle (^j.
464. D'ailleurs, lorsque le débiteur prend à sa charge les cas de force majeure, cette clause n'a pas toujours des eû'ets aussi étendus, et le doute qui peut exister relativement à sa portée doit, par application de la disposition de l'art. 1162, s'interpréter en faveur du débiteur. La loi elle-même, prévoyant l'hypothèse où le fei'mier a consenti à supporter les conséquences de la foice majeure, décide que cette stipula-
(') Dans cei'lains autres cas ce n'est point en se fondant sur la volonté vraisemblable des parties, mais en se plaçant à un point de vue tout diiïérenl, que la loi rend le débiteur responsable des cas fortuit. V. art. 1302, al. 4, art. 1379.
(-) 11 est cependant un contrat dans lequel le législateur a inleidit la convention dont nous parlons. C'est le cheptel simple. Les parties ne peuvent pas mettre à la charg-e du preneur la perte totale du cheptel arrivée par cas fortuit. Art. 1811, al. 2. Telle était déjà la décision de la coût, du Berry, art. 11, lit. Des cheptels. — Cpr. Polhier, Des cheptels, n. 24. — 11 est également défendu de convenir que le preneur supportera, dans la perte, une part plus grande que dans le profit. .A.rt. 1811, al. 3. — V. dans le même sens Coutume du Nivernais, n. 15. — Potliier, op. cit., n. 25. — Ces deux dispositions, ainsi d'ailleurs que toutes celles qui ont trouvé place dans l'art. 1811, s'expliquent par l'état de dépendance dans lequel le cheplelier se trouve par rapport au bailleur. Le législateur a pensé que, s'il ne restreignait pas de la sorte la liberté des conventions dans le contrat de cheptel, des hommes pauvres et inexpérimentés subiraient, pour obtenir l'exploitation, les exigences les plus abusives des propriétaires. — 'V. Marcadé, VI, sur l'art. 1811, I\ Troplong, l.ouaçie, II, n. 1113-1116; Guillouard, Loiinr/e, 11, n. 928-930. :■
(') Touiller, VI, n.228; Duranton, X, n.467; Troplong, VeiUe, 1, n. 404 s.; Massé et 'Vergé surZacharia\ III, p. 400, §549, note 2 ; Aubry et P.au, IV,4° édil., p.lOi, 5» édit., p. 1G9: Larombière, II, p. il (art. 1148, n.5); Demolombe, XXIV, n. 554; Laurent, XVI, n. 227. — Cons. d'Etat, 27 nov. 1835, D, lîép., v" Octroi, n. 85.
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tiou concerne exclusivement les cas fortuits ordinaires , tels que grêle, feu du ciel, gelée et coulure, et qu'elle n'est pas relative aux cas fortuits cxiraoïdinaires, tels que la guerre ou les inondations, alors que celles-ci ne sont pas fréquentes dans le pays, à moins que le fermier ne se soil chargé des cas de force majeure prévus ou imprévus. Art. 1772 et 1773 ('). Celte disposition n'est qu une application du principe général écrit dans l'art. 11C2, et, par conséquent, les juges pourraient, dans d'aulrcs liypothèses, faire la môme distinction et limiter, s'il y avait lieu, les effets de la clause aux cas fortuits prévus ou ordinaires (-).
465. Même en supposant qu'à raison d'un événement qui ne lui est pas imputable, le débiteur n'ait pas pu exécuter l'obligation dans le délai convenu et qu'en outre il n'ait pas pris à sa charge les cas fortuits, l'obligation ne sera jîas toujours éteinte. Si, en effet, dans lintention des parties, la clause qui déterminait un délai pour l'exécntion n'était pas essentielle, et si Tobligation est de nature à pouvoir être exécutée dans la suite, l'effet de la force majeure n'est pas résolutoire et absolu, mais seulement dilatoire (').
' Sur la mesure dans laquelle le fermier supporte le préjudice résultant des
ravages de la guerre, quand il a pris à sa cliarge les cas forluils extraordinaires
ou imprévus, v. Guiilouard, Louage, 11, n. 586. — Le fermier qui a consenti à
supporter les cas fortuits « quels qu'ils soient », doit être traité comme s'il s'était
chargé des cas fortuits prévus ou imprévus. — Bordeaux, 14 déc. 1830, S., 31. 2.
Iii2. — Dans l'ancien droit, on distinguait, au point de vue des clauses prévues par
les art. 1772 et 1773, trois catégories de cas fortuits : les cas fortuits ordinaires,
solili; extraordinaires, insolili ; et très extraordinaires, insolilissinn. — V. Bau-
tlry-Lacantinerie et Walil, Louage, 2'' édit., I, n. 406.
C^) Demolombe, XXIV, n. 554. — En droit romain, on distinguait aussi les cas
[ fortuits ordinaires et les cas forluils exlraordiiiairts. Mais on donnait à ces ler-
j mes un sens difTérent. Les cas fortuits extraordinaires, qu'on désignait par les
I expressions major casus, vis major, fatale damnum, vis divina, étaient ceux que
I l'on considérait comme ne pouvant être conjurés, par exemple les tremblements
I de terre, les vols à main armée, linvasion ennemie. Dans certaines liypothèses, les débiteurs répondaient des cas fortuits ordinaires, mais non des autres. — V, Accarias, Précis de dr. rom., 4"^ édit., II, p. 446, note 1, p. 308, 335 et 369, note 1. (') Sic Laurent, X\'l, n. 270-271 ; Mue, VU, n. 144. — Req., 13 fév. 1872, S., 72. 1. 60, D. P., 72. 1. 186. — Besançon, 21 fév. 1872, joint à Req., 19 nov. 1872, S., 72. 1. 434, D. P., 73. 1. 215. — Civ. cass., 15 fév. 1888, S., 88. 1. 456, D. P., 88, 1. 203. — Cpr. Rouen, 5 juin 1871, D. P., 71. 2. 78. — Nancy, 14 juil. 1871 (motifs), S., 73. 2. 38, D. P., 71. 2. 151.
466. L'a[)pli('atiou des règles que nous venons d'ex^joser suppose la preuve de certains faits. Quand le débiteur n'exécute pas roliligation, le créancier, outre l'existence niênie de \ sa créance, n'est tenu d'établir, h l'appui de sa demande en doniinages-intérôts, que le préjudice causé |)ar l'inexécution. Art. 1315, al. 1. Si le débiteur allègue ((u'il n'a pu, à raison d'nu cas de force majeure, remplir sou engagement, il lui incombe de justifier de cette impossi])iIilc. Art. 1147. Si, en supposant cette pi'cuve fait(.', le créancier prétend ([ue le ( ifortuit a été précédé, accompagné ou suivi d'une faute du débiteur, c'est à lui détajjjir celle-ci. Arg. art. 1808 (').
46 7. Il est des cas où la détermination de la preuve (jiii incombe au débiteur soulève une ([uestion délicate. C'est ce qui arrive lorsque l'inexécution de rol)ligation est la conséquence d'un incendie, d'un vol commis par un tiei's ou. plus généralement, d'un fait qui peut avoir, mais (pii n'a pas nécessairement le caractère de force majeure. Nous retrouverons cette question quand nous parlerons de l'extinction de l'obligation par la perte de la cbose due ('-).
467 I. Un industriel peut-il écdiapper aux conséquences de l'inexécution ou du retard dans l'exécution d'un marché en invoquant comme un cas de force majeure une gi'ève (jni l'anrait enq:)èché de remplir son engagement? C'est encore dans notre étude des modes d'extinction des obligations, à propos de l'impossibilité d'exécuter, que nous essaierons de résoudre ce problème C).
III. I)e la demeure
468. La troisième condition recpiise pour ([ue linexécution d'une obligation donne lieu à des dommages et intérêts, c'est que le débiteur soit en demeure, l/art. t I iG dit à ce sujet : <( Les dommages et inlérêls ne sont, dus qne lorsque le déln- » leur est en demeure de remplir son obligation, excejtlc
(') Aubry et Rau IV, 4'' éd., p. 104, 5^ éd., p. 169; Larombiore, II, p. l'J ;aii. 1148, n. 19 -, Demolombe, XXIV, n. 5G1; Laurenl, XVI, n. 278. (2) V. noire lome III, n. 1923.
(') V. notre tome III, n. 192i.
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). ncanmoins lorsque la chose que le débiteur s'était obligé de 1) donner ou de faire ne pouvait être donnée ou faite que ù dans un certain temps qu'il a laissé passer ».
Dans notre droit, de même quen droit romain, on entend par demeure, un retard imputable au dé])iteur et qui a été constaté officiellement. Ainsi, chez nous, comme à Rome, la faute du débiteur est un des éléments de la demeure, (juant à la constatation officielle du retard, elle s'opère, comme nous l'avons dit plus haut, à l'aide d'une interpellation émanée du créanciei' (sommation ou autre acte équivalent) ('). Tant que le créancier n'a pas accompli cet acte lie rigueur, la loi suppose c[ue le retard ne lui est pas préjudiciable, et qu'il autorise tacitement le débiteur h prendre son temps Ç-). Voilà pourquoi elle exige que le créancier motte le débiteur en demeure, pour avoir droit à des dommages et intérêts.
Nous avons dit qu'en |)i-incipe la mise en demeure ne résulte pas de la simple échéance du terme. Nous démontrerons [)lus tard l'exactitude de celte proposition (^).
468 I. La mise en demeure n'est pas seulement nécessaire pour que le créancier puisse réclamer les dommages-intérêts mais bien pourc[u'il ait droit à ceux ci. C'est par consécj[uent 1 interpellation, et non pas le fait môme du préjudice, qui engendre le droit à une réparation. Ce point est d'une haute inqiortance, le dommage précédant ordinairement la signification de la sommation ou de l'acte équivalent. Il résulte de ce piincipe que le créancier n'a [)as droit à une indemnité pour le préjudice subi par lui anléi-ieurement à la mise en demeure du débiteur. D'ailleurs, dans le système du Code, le créancier, tant qu'il n'adresse pas au débiteur une sommation ou un acte équivalent, est considéré comme n'étant pas lésé par le retard appoi'té par le débiteur dans l'exécu-
(') V. siipra, n. 426. — Ea malière commerciale, d'après la jurisprudence et certains auteurs, l'envoi d'une lettre missive ou d'un télégramme constitue, comme nous l'avons vu, une mise en demeure suffisante, notamment au point de vue des dommages-intérêts. V. supra, n. 427-1.
(') V. noire tome II, n. 1001.
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tioii. Donc, au point de vue légal, le préjudice antérieur à la mise en demeure n'existe pas (').
469. Et toutefois la r-ègle qu'une interpellation est requise pour que le créancier ait droit à des dommages-intérêts comporte deux exceptions :
La première a lieu lorsqu'il existe un texte déclarant que le débiteur sera en demeure indépendamment de toute interpellation. On en trouve un exemple dans l'art. 1145, que nous connaissons déjr», et aux termes duquel le débiteur, (|ui contrevient à une obligation de ne pas l'aire, doit des dommages et intérêts par le seul fail de la contravention ('). Voyez aussi les art. 1302, al. 4, 1378-1379 et 165T;
La deuxième exception a lieu lorsqu'il a été convenu entre les parties que le débiteur serait de plein droit en demeure indépendamment de toute interj)ellation. Cette convention peut être expresse ou tacite.
Llle est expresse lorsque le contrat porte c]ue, « sans qu'il » soit besoin d'acte et par la seule échéance du terme, le » débiteur sera en demeure » (art. 1139 in fine)^ ou toute autre formule équivalente; car-, bien entendu, celle-là n'a rien de sacramentel.
Elle est tacite lorsque l'obligation ne peut être exécutée utilement que dans un certain temps (art. 1116 in fine), comme si je donne mandat à un avoué d'interjeter appel en mon nom et qu'il laisse passer le délai (').
De même il a été très bien jugé que le banquier qui s'est engagé à payer une certaine somme pour laeliat d'une marchandise à livrer et qui n'a pas i-empli cette obligation peut, sans interpellation préalable, être condamné à des dommages-intérêts si, ayant laissé [jasser le temps dans lequel les
(') V. dans ce sens Colniel de Sanlcrre, V, n. 62 bis-U; Aul)i'y eL l!au, IV, 4« édil., p. 95, note 2, 5^ édit., p. 150, noie 2; Demolombe, XXIV, n. 516; Laurent, XVI, n. 242; Planiol, II, l^'' édil., n. 272, 2' et 3« édil., n. 226. — Civ. rej., 11 janvier 1892, S., 92. 1. 117, D. P.. 92. 1. 257. — Conlra Larombière, II, )). 2 (arl. 1146, n. 3).
(*) V. supra, n. 444.
(3) V. Polhier, Oblig., n. 147; Marcadé, IV, n. 539; Cohi;el de Sanlerre, V, n,62 ftis-III; Aubry elRau, IV, 4e édil., p. 96, S'' édil., p. 151; Larombière, I,p.501j (art. 1139, n. 8) ; Demolombe, XXIV, n. 521 ; Laurent, XVI, n. 239.
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avances pouvaient être faites, il a causé la résiliation du marché (').
L'art. 1 1 i6 in fine dit qu'en pareil cas les doniniages et intérêts sont dus sans qu'il soit nécessaire que le débileui* soit en demeure ; il eût été plus exact de dire : sans qu'il soit nécessaire que le délateur ail été interpellé, car il se trouve eu demeure par l'effet de la convention tacite dont nous \enons de parler (").
470. L'application de cette disposition soulève en matière de l)ail un(^ (piestion délicate. On sait qu'aux termes de l'art. 1720, (( le bailleur est tenu de délivrer la chose en bon état (le réparations de toute espèce -> et qu' « il doit y faire, pendant la durée du bail, toutes les réparations qui peuvent devenir nécessaires, autres que les locatives ». Doit-il, de plein droit et sans interpellation, les dommages-intérêts faute d'avoir fait exécuter les réparations (jui lui incombent? Jus- (jue dans ces dernières années, la jurisprudence, représentée notamment par un arrêt delà chambre civile du Iodée. 1880, paraissait fixée dans le sens de l'affirmative ('). Mais, par
' Req., 12 mars 1877, S , 78. 1. 293.
- Cpr. Marcadé, loc. cit.
\'i Civ. cass. (rej.sur ce moyen), 15 tléc 188),S.,81. 1. 170, D. P., 81. 1. 37.— V. aussi dans le même sens Rennes, 24 fév. 1815, D.,fîc7>. alph., v ObUg., n. 759-1°, noie 1. — Cpr. Civ. rej., 16 mars 1853, S, 53. 1. 361, D. P., 53, 1. 101.— Pau, 17 mai 1^65, S., 65. 2. 199. Mais, si, dans celte dernière décision, la cour de Pau se prononce comme nous, elle se l'onde sur un molif que nous ne saurions admellrc. ï-laluanl sur une espèce où le bailleur avail promis de faire opérer un certain Iraviiil dans les lieu.x loués et oîi il n'avait pas rempli cet engagement, elle décide que les dommages-intérêts sont dus nonobstant le défaut de mise en demeure, parce qu'il ne s'agissait pas d'une obligation ordinaire de faire, mais bien d'une promesse qui avait intlué sur la dèterniinalion du prix du bail. A notre avis, la loiir de Pau ne s'est pas placée au véritable point de vue. et le motif qu'elle donne i-l insuffisant. Dans les contrats synallagmaliques, les obligalions de chacune des parlies sont toujours, en ce qui concerne leur importance, calculées d'après les obligations de l'autre, et il faudrait dire, par conséquent, que, dans tous les conliiils de cette nature, il n'est pas besoin de mise en demeure pour que l'une des pulies doive des dommages-intérêts à raison du relard apporté par elle dans I fxéculion de l'un de ses engagements. Or, la cour de Pau, nous en sommes per- Miadé, reculerait devant cette propo.silion générale. — La cour de Douai a admis une dislinclion qu'il nous paraît impossible de justifier. Lorsqu'un bailleur est en retard de faire opérer, ainsi qu'il s'y est engagé par une clause du bail, certains travaux sur l'immeuble loué, le preneur peut, sans l'avoir mis en demeure de iaire procéder à ces travaux, retenir sur le montant des loyers une somme repré-
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une décision du 11 janvier 1892, la chambre civile a jugé, conformément à la règle écrite dans l'art. 1 1 iC, ([u'uu l)ailleur ne^ devait des doniniages-intérêts, à raison du préjudice causé h son fermier par l'inexécntion de grosses réparations, que s'il avait été mis en demeuie ('j. Nous estimons f[ue la cour suprême aurait dû luîuutenir sa première solution. I, 'obligation <[ui incond^e au bailleur de faire exécuter les réparations indi({uées plus liant, n'est qu'un<îconsé([ucnce et, pour ainsi dire, un aspect de l'obligation qu'il a contractée de procurer au preneur, pendant toute la durée du bail, une jouissance continue et etl'ective. Art. 1719-3°. L'inexéculion de la première de ces obligations suppose forcément celle de la seconde. Oi', non seulement l'obligation de fairejouir le preneur est successive, mais son exécution ne saurait être intermittente. A chaque moment de la durée du bail, il est dû une partie correspondante de jouissance, qui ne peut plus être j)rocurée quand ce moment est passé. En un mot, l'exécution de l'obligation dont nous parlons, si elle n'est pas continue, ne saurait être complète. Nous sommes donc bien ici dans les termes de l'exception prévue par la fin de l'art. 1 146. 11 va sans dire, d'ailleurs, que si de grosses réparations ou des réparations d'entretien deviennent nécessaires au cours du bail, le preneur doit en j)révenir le bailleur; mais il suffit pour cela d'un a\ erlissement domié en une forme quelconque, fût-ce veibalement. 11 n'est pas besoin qu'à cet ell'etle preneur adresse au bailleur une sommation ou autre acte équivalent (-).
seiilanl le préjudice que lui cause le reLard dans Texéculion de son obligation Mais, si le monlanl des loyers ne sul'fil pas pour Findemniser, le preneur doi interpeller le bailleur conformément à la disposition de fart. 1 139. Douai, 24 mar 1847, S., 48. 2. 189, P., 48. 2. 88. A nos yeux Texceplion admise par i'arl. 114< in fine est applicable, quelle que soit l'importance des dommages-intérêts, leu cliiiïre dépassât-il celui des loyers. Nous ne croyons pas qu'il soit possible de dé couvrir une base juridique à la distinction faite par la cour de Douai.
(') Civ. rej., 11 janv. 1892, y., 92. 1. 117, D. P., 92. 1. 257.
[-y V. dans ce sens une note très judicieuse de M. Marcel Planiol sous l'arrè précité du 11 janv. 1892 dans D. P., 92. 1. 257. — M (iuillouard donne la mùmi solution, mais sans la motiver autrement que par un simple renvoi à la jurispru dence. Loitctf/e, I, n. 108. — Mais voyez en sens contraire lluc, X, n. 292; l^aui dry-Lacanliiierie et Walil, Du lounge, I, li'' édit., n. 249, 2'' édit., n. 332.
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471. Les juges du fond ont un pouvoir d'appréciation souverain pour constater si, eu égard à l'objet de rol)ligation et aux circonstances de fait, le débiteur ne pouvait accomplir la prestation promise c[ue dans un délai (|u'il a laissé [)asser sans l'exécuter (').
Mais il importe de faire la remarque suivante : L'exception fornudée à la fin de l'art. 1146 suppose, non pas simplement .jue l'exécution n'a été possible c{u'à partir d'un certain moment, mais bien c[u'une certaine époque étant passée, elle est devenue impossible.
Si donc les juges du fond se bornaient h déclarer que l'obligation n'a pas pu être remplie avant une époque par eux déterminée et s'ils appliquaient, néanmoins, dans l'espèce, la disposition finale de l'art. 1146, leur décision pourrait être censurée par la cour suprême. En nous prononçant ainsi, nous ne méconnaissons point le pouvoir souverain ti'appréciation qu'ont les tribunaux relativement à la constatation du fait que vise l'exception prévue par l'art. 1146. Sans doute, la décision qui affirme l'existence de ce fait échappe au contrôle de la cour régulatrice. Mais ici, par hy- [tothèse, cette affirmation ne se rencontre pas, et c'est précisément faute de la renfermer que la décision des juges du fond est sujette à cassation [^).
' Demolonibe, XXIV, n. 251 ; Laurent, XVI, n. 2.39. — An'êls précilés du i:Uév. 1872 et du 12 mars 1877.
-) Ou ne saurait donc, à notre avis, approuver ce raisonnement que nous trou- Mins dans un arrêt de la cour de cassation : •< Attendu... que l'art. 114G Cod. nap. 'li^pose, par exception, que les dommages-intérêts sont dus lorsque la chose que II- débiteur s'était obligé de donner ou de faire, ne pouvait être donnée ou faite '|iie dans un certain temps qu'il a laissé passer; que, dans l'espèce, l'auteur des iliMnandeurs avait vendu sa récolte de houblon pendant les trois années 1854, 1855 l'I 1856; que, par sn nature, taie pareille livraison ne pouvait être fuile qu'après 'jiie la recolle avait été délacliée du sol, et que celle époque consLiluait par elleiiiêine le débiteur en demeure de livrer la chose vendue ». — Heq., 23 fév. 1858, ■^., 58. 1. 599, D. P., 58. 1. .390. — Au point de vue juridique, il nous parait impassible d'expliquer comment la conclusion renfermée dans la dernière piirase ^enchaîne à la proposiliou qui la précède. Laurent a donc raison de critiquer cet in'èl, XVI, n. 239.
La cour de cassation a également décidé que, lorsqu'une vente de récoltes sur lied a été consentie pour plusieurs années, la livraison doit se faire sans qu'il soit "•>oin de mises en demeure successives et répétées. Et, dans ce môme arrêt, la oiu' suprême relève celle circonstance que, dans l'espèce, le vendeur avait été
4 72. La mise en domcure suppose que rexéeution de l'obli gation est encore possible; car elle n'est qu'une deniand( d'exécuter, accompagnée de cet avertissement que le créan cier considère tout retard comme lui étant préjudiciable e entend en rendre le débiteur responsable. La mise en de meure n'est donc pas nécessaire lorsque l'exécution de l'obli gation est devenue impossible par la faute ou par le fait di déi)iteur, comme s'il a laissé périr la cbose due, faute d( remplir l'obligation dont il était tenu de veiller à sa conser ration. Dans ce cas, les dommages et intérêts sont dus d( plein droit au créancier; il ne reste plus qu'à les faire li([ui der. C'est ce qu'on peut induire, au surplus, de l'art, llio aux termes duquel le seul fait de la contravention à une obligation de ne pas faire, rend le débiteur passible de dommages et intérêts : dans toute obligation, le débiteur s'en gage tacitement à ne rien faire qui i-eude impossible l'exécution de l'obligation; si donc il contrevient ;i celte obligation. les dommages et intérêts seront dus de jdein droit.
D'ailleurs, l'exception même que l'art. ILiG apporte ai principe par lui posé fournit aussi un argument dans noire sens : Lorsque l'obligation, par sa nature, ne pouvait être remplie que dans un certain temps que le débiteur a laisse passer, il y a, en réalité, inexécution définitive, et non pa; simplement retard dans l'exécution, cl c'est pourquoi le créancier est dispensé, dans ce cas, de l'interpellation (').
sommé de livrer la recolle de la première année. — Civ. cass. (rej. sur ce moyen 8 mars 1881, S., 81. 1. 257, D. P., 81. 1. 198. — 11 semble donc résulter de eell décision que, d'après la cour suprême, si l'acheteur des récoltes de plusieurs année est dispensé, pour avoir droit à des dommages-intérêts à raison du retard apport dans les livraisons successives, d'adresser au vendeur une interpellation cliaqu année, il est, du moins, tenu de le mettre en demeure une fois pour toutes. K admettant que telle soit bien sa pensée, nous disons que la cour de cassation exi;; trop ou n'exige pas assez. 11 n'est besoin d'aucune interpellation, ou il en faut pli sieurs. Si une mise en demeure est nécessaire, nous ne voyons pas pouniuoi il r faudrait pas, chaque année, une nouvelle interpellation. La mise en demeure sign fiée la première année doit forcément précéder l'époque où l'acheteur pouri demander la livraison des récolles ultérieures. C'est seulement lorsfiuarrivera moment d'enlever celles-ci que l'aciieleur pourra, par une interpellation spécial acquérir le droit à de nouveaux dommages intérêts.
(«) Cpr. Larombière, II, p. 6 (art. 1147, n. 3 ; Laurent, XVI, n. 251-252; liu YIl, n. 141 /*i fine, p. 2^; Planiol, 11, 1'» éd., n. 238 3", 2'' et3'- éd., n. 227-3". •
Mais, pour que la mise en demeure ne soit pas nécessaire, il ne suffit pas qu'il s'agisse d'intérêts compensatoires. Il faut que l'exécution soit devenue impossible en totalité ou en partie, et, par là, nous entendons qu'il doit y avoir un obstacle mat<''riel et définitif à celte exécution, et non pas simplement un empêchement moral résultant de la mauvaise volonté du débiteur. Il faut, en un mot, que désormais l'exécution ne puisse pas avoir lieu, le débiteur voulùt-il l'accomplir.
Ainsi, lorsf[ue l'obligation demeure inexécutée par suite de l'abstention systématique, du refus définitif opposé par le débiteur, les dommages-intérêts, bien que, dans ce cas, ils soient compensatoires, ne seront dus que moyennant une mise en demeure préalaJjle. C'est qu'ici, en effet, l'interpellation a sa raison d'être : elle a un but; au moment où on l'adresse au débiteur, on n'est jamais certain que cet acte énergique ne vaincra pas sa résistance. Il est tout naturel que le créancier signifie au débiteur sa volonté d'obtenir l'exécution, lorsque satisfaction jieut lui être donnée (').
Heq., 19 juin. 1843, S., 44. I. 236, Dalioz, liép. alph., \" Odlig., n. 752, note 2.
— Civ. cass., 15 déc. 1880, S , 81. 1. 170, D. P., 81. 1. 37. — V. cependant Civ. lej., 11 janvier 1892, S., 92. 1. 117, D. P., 92. 1. 257 (note de Planiol;. — Avant la publication de l'ouvrage de Laroinbière (1857), tous les auteurs exigeaient la mise en demeure, sans distinguer entie l'ine-xéculion définitive et le simple retard dans l'exécution de l'obligalioli. U en était de même de la jurisprudence, sauf l'exception que nous venons de trouver dans l'arrêt du 19 juill. 1843. — V. .\ubry et Hau, IV, 4« éd., p 94 et 95, 5« éd., p. 149-150; Colmet de Sanlerre, V, n. 62 bis II.
— Celte première interprétation était, croyons-nous, inexacte. Si Pothier, à qui les rédacteurs du Code ont emprunté la disposition de l'art. 1146, ne faisait pas la di-linction en termes formels, elle était, du moins, dans son esprit. Après avoir expliqué qu'ordinairement la mise en demeure se fait par une demande en justice, il ajoute : <■ Le juge, sur cette demande, prescrit un certain temps dans lequel le débiteur sera tenu de faire ce qu'il u promis; et faute par lui de le faire dans ledit temps, il le condamne aux dépens, dommages-intérêts ». Oblig., n. 146. Ces paroles ne prouvent-elles pas que, dans l'idée de Pothier, lorsqu'il y a mise en demeure, l'exécution est encore possible? D'ailleurs, un passage de VExposé des motifs de notre titre montre que la distinction que nous faisons était admise par les auteurs du Code : « Les dommages-intérêts, dit Bigot-Préameneu, peuvent être dus non seulement à raison de l'inexécution, mais encore à raison du simple retard. Il faut, t/ans ce dernier cas, que le débiteur soit en demeure... » Locré, XII, p. 329, n 40; Fenet, .\III, p 232. L'Exposé des motifs suppose donc que la mise en demeure n'est pas requise dans le premier cas, c'est-à-dire dans le cas d'inexécution définitive.
(') Planiol, II, 1''^ édit., n. -238-1», 3^ édit., n. 227-1».
473. La règle que les dommages-intérêts ne sont diisqu'eii vertu d'une mise en demeure, estinappiicable, nous lesavons, en matière de responsabilité naissant de délits ou de quasidélits (').
§ II. De l'évaluation des dommages et intérêts.
474. Les règles du droit commun dans cette matière sont contenues dans les art. 1149 à 1151. Une exception fort importante, relative aux dommages et intérêts diis à raison de retard dans l'exécution de lobligalion de payer une somme d'argent, est gouvernée par la disposition de l'art. 1153. Etudions successivement la règle et l'exceplion.
I. Le droit couimun
475. Aux termes de l'art. 1149: a Les dommages etintérêls » dus au créancier sont, en général, de la perte quil a faite et » du gain dont il a été privé, sauf les exceptions et modifica- » tions ci-après ».
= De la perte quil a faite : C'est le damnum émergent.
= Du gain dont il a été privé : c'est le lucruni cessans.
L'exemple suivant, que nous empruntons i\ Colmet «le Santerre, met très bien en relief ce double élément des dommages et inlérêts. Un entrepreneur d'e fêtes publiques traite avec un cbanteur [)our ([uil vienne donner un concert; l'yrtiste manque h sa parole, elle concert ne peut avoir lieu. Les dommages et intérêts dus à l'entrepreneur comprendront : d'abord l'indemnité des dépenses de toute nature qu'il a faites en j)ure perte, frais de location d(î la salle, d'aftiches, de publications dans les journaux... ; c'est le damnum emergens ; puis l'indemnité du bénéfice que l'cnf repreneur aurait
i'j Massé et Vergé sur Zacharicr, III, p. 396, g 547, noie 2 ; Aubry el Rau, IV, 4' édit., p. 94, noie 1, elp. 750, 5<-' édil., p. 149, noie 1; Larombière, II, p. 4 iart. 1146, n. 4 ; Massé, Droit comm., III, n. 1657; Demolombe, XXIV, n. 545; Hue, YII, n. 120. — Civ. rej., 30 janv. 1826, S. chr., VIII. 1. 270, Dalioz, Rép. alplt.. vo Responsabililé, n. 239-1». — Req,, 8 mai 1832, S., 32. 1. 398. — Civ. cassi, 30 nov. 1858, S., 59. 1. 251, D. P., 59. 1-. 20. — Heq., 31 mai 1865, S., 66. 1. 166, D. P., 66. 1.26; 4 lëv. 1868, S., 68. 1. 411, D. P., 68. 1.271. — Cpr. Req., 18 fév. 187i, S., 75. 1. 112, I). P., 74. 1. 309.
DE l'inexécution DE l'obligation 303
[)robaljLement réalisé sur le prix des places, tous frais déduits: c'est le lucnnn cessans (').
Si les dommages et intérêts ne pouvaient pas comprendre ces deux éléments, ils n'atteindraient pas leur but qui est de mettre le créancier dans la même situation que si l'obligation avait été exécutée. Le principe contenu dans l'art. 1149 est donc essentiel. Il était posé très nettement [>ar le droit romain (-), et il est admis exj3ressément(-^j ou implicitement par toutes les législations modernes.
476. Les dommages et intéi'êts conn)renant les deux éléments que nous venons d'indiquer, le créancier qui réclame l'indemnité doit établir non seulement le montant de la perle par lui subie, mais encore celui an gain dont il a été privé, |]n tant qu'elle est relative au gain, la preuve, il est vrai, sera souvent très difficile, mais ce n'est pas une raison suffisante pour fjue le demandeur en soit dispensé (^),
477. Par détînition, les dommages-intérêts supposent essentiellement un préjudice. Toutefois il est permis aux tribunaux d'allouer, d'une manière ferme et définitive, des dommages-intérêts pour chaque jour de retard dans l'exécution d'une obligation. Mais, en pareille hyj)othèse. ils doivent motiver leur décision par la constatation d'une faute et par révaluation du préjudice futur ('). Il faut donc qu'ils aient, Tores et déjà, les éléments nécessaires pour la fixation des iloinmages-intérêts [^). De plus, lorsqu'ils prononcent une condamnation de cette nature, ils ne peuvent pas revenir plus tard sur leur décision ['').
Nous ariivons h l'examen d'une f[uestion que nous
(') Colmel de Saiilerre, V, n. 65 his.
(-) L. 13, D., Ralam rein haberi, XLVI, 8 : « Quanluin inea inlerfuil, id est quanLuni mihi abesl, quanlumcjue lucvari polul <> (Paul).
(') G. civ. ilal., art. 1227. — G. civ. porlug , art. 705-70(). — G. civ. esp., art. 1106. — G. civ. allem., art. 219 et 252.
(♦) Gpr. Laurent, XVI, n. 283, p. 343. ■ (^] DemoloMibe, XXIV, n. 496; IIuc, VII, n. 145, p. 205. — Civ. rej., 2i jaiiv. 1864, S., 64. 1. 84. — Req., 14 juii. 1874, S., 7G. 1. 448, D. P., 75. 1.460. — Douai, 28 nov. 1873, D. P., 75. 2. 31. — Aix, 12 août 1876, D. P., 77. 2. 175.
(«) Req., 15 mars 1892, S., 92. 1. 309, D. P., 92. 1. .303. - Gpr. Bruxelles, 5 août •1880, D. P., 82. 2.81.
(■) Gpr. Heq.,9 jauv. 1889, S., 89. 1. 26i,D. P., 91. 1. 128.
o04 DES CONTRATS OU DES OBLIGATIONS
avons indiquée ;i propos des obligations de faire, mais f|iii peut se [loser aussi lelalivenient aux oblii^atious de donner dans le cas où le débiteur diflere de délivrer la chose. 11 s'assit de la théorie des astreintes ('), créée par la pralique^(-).
D'après l;i jui'isju udence, les tribunaux peuvent, ponr contraindre le défendeur à acquitter sa dette, le condamiu i h })ayer au demandeur, i>ar chaque jour, mois ou année «le retard, plus généralement par chaque unité de temps qu il^ déteriuinent suivant l'espèce, des domniaiies-intérèts supé-l rieurs au montant du j>réjiidice causé [)ar le retard dans l'exécution, au cas où celle-ci n'aurait pas lieu dans le délai par eux fixé (').
Les coudamiiations dont nous parlons sont pui'ement comminatoires. Ce sont de simples menaces (|ui ont pour but de contraindre le débiteur ;\ l'exécution. Si celui-ci défère à liujonction, même après le déhii donné, le juge prétend avoir le
(') V. sur celle impoiianle nialière Meyiiial, l>e la saticlion cicile des ofjl''>/filions (le faire on de ne pas faire, Rev. prat. de dr. franc. {188j\ I>V1, p. :'.^.i: Massin, De l'exécution forcée des obligalions de faire ou de ne pas faire (llic,-c, Paris, 1893); Tournier, De la condamnation à des dommages-intérêts considérée ; i-omme moyen de contruinle et comme peine (Ihèse, Montpellier, 1896j; Croissant, Des astreintes (thèse, Paris, 1898;; Berryer, Des astreintes (thèse, Paris, 19i>:'. ; Esmein, L'origine et la logique de la jurisprudence en matière d'astreintes, liev. Irim. de dr. civil, 2'^ année (1903), p. 5-53; Planiol, 3^ éd., IL, n. 207-212.
(-) L'expression astreinte n'a t'ait son apparition dans les arrêts de la cuur . suprême qu'à une date récente. Civ. rej , 20 mars 1889, .S., 92. 1. 565, D. P., 89. 1. 382. — Req., 1^' déc. 1897, S., 99. I. 174, D. P., 98. 1. 289.
(') La cour de cassation est allée jusqu'à admettre que l'astreinle peut être prononcée alors même que le relard dans l'e.xécution n'est susceptible do causer aucun préjudice, ileq., 29 janv. 1834, S., 34. 1. 129, D. liép. alpli., \° Oblig., n. 1362. — D'après M. Meynial, les Uibunau.v n'useraient de la contrainte indirecte que lorsque le t'ait, objet de l'obligation, n'est pas personnel au débiteur, à moins qu'il ne s'agisse d'une obligation légale, c'e?l-à-dire d'une de ces obligations qui découlent de certains rapports de famille, notamment du mariage et de la paternité. — Op. cit., p. 451 in fine à 453. — Mais, à notre avis, l'étude de la jurisprudence conduil à constater que les juges ne fout nullement cette distinction. Certains arrêts ont appliqué les astreintes à des cas d'obligations personnelles. — V. Orléans, 3 déc. 1859, D. P., 60. 2. 9. — Heq. 28 déc. 1886, S., 87. 1. 112. — Req., 23 juill. 1889, D. P., 91. 1. 31. -— D'ailleurs, la distinction que M. Meynial attribue à la jurisprudence serait bien peu rationnelle: Pourquoi réserver l'usage de la contrainte indirecte pour les cas où l'on peut, sans recourir à elle, obtenir l'exécution en nature et où, par conséquent, elle ne présente pus d'utiliié réelle?
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droit soit de réduire le chiffre des doniniaees-intérêts, soit d'en fyire remise totale (').
Lorsque la condainnalion ne réussit pas à vaincre la résistance du déi)iteur, le taux de l'astreinte peut être élevé par le juge du degré supérieur (-) ou même par le juge qui a prononcé la condamnation (^).
Pour donner une base légale à celle-ci, la jurisprudence la présente souvent comme une application de la théorie des dommages-intérêts (*). Mais il lui arrive aussi de la considérer simplement comme un moyen de contrainte (^).
La cour suprême a déclaré plusieurs fois que les condamnations h des dommages-intérêts pour retard futur dans l'exécution des ol)ligati()ns peuvent être prononcées soit à titre délîuitif, soit à titre provisoire. En conséquence, elle rejette les pourvois formés contre les arrêts qui maintiennent ces condamnations en appréciant quelles étaient fermes et irrévocables ("), et elle rejette aussi les pourvois formés con- [tre les décisions qui rap|)ortent ou unKlifient ces condamna- |. tions en déclarant qu'elles étaient simplement comminatoi-
■ :';, Paris, 16 mai 1840, et, sur pourvoi, Req., 22 nov. 1841, S., 42. 1. 170, D., liép. ctlp/i.. v Jugement, n. 321-2". — Nancy, 16 août 1844, D., Rép. alph., v'o Chose jitgée, n. 390. — Douai, 5 déc. 1849, D. P., 50. 2. 65. Orléans, 3 déc. 1859, D. P., 60. 2. 9. — Montpellier, i"- avril 1862, S., 62. 2. 335, D. P., 62. 5. 112. — Paris, 21 juin 1866, joint à Req., 28 avril 1868, S., 68. 1. 173, D. P., 69. 1. 38. — Req., 19 mai 1868, S., 69. 1. 114, D. P., 68. 1. 386. — Bordeaux, 5 mai 1870, D. P., 70. 2. 208. — Nancy, 27 déc. 1880, S., 83. 2. 245. — V. cependant Douai, 28 nov. 1873, D. P., 75. 2. 31.
- Req., l'^^'^déc. 1897, précité.
r, Req., 8 juin 1896, D. P., 97. 1. 463.
(•: " .attendu, dit la chambre des requêtes, dans un arrêt du 28 décembre 1886, que toute obligation de faire se résout en dommages intérêts en cas d'inexécution de la part du débiteur et que le retard de cette exécution soumet ce débiteur à une condamnation de même nature. — Attendu que lu forme de ces dommar/es-intérêts pécuniaires peut être celle que les juges du fond estiment la plus convenable et la plus efficace en vue du but à atteindre; que, par suite, la cour d'.Angers, en prononçant contre R. une condamnation à un franc de dommages intérêts par chaque jour de retard qu'il apporterait à la reddition du compte par lui dû aux consorts M., n'a pu violer aucune loi », S., 87. 1. 112. — V. aussi Giv. rej., 26 juin. 1854, S., 55. 1. 133, D. P., 54. 1. 297.
(^; V. notamment Paris, 16 mai 1840, précité. — Cpr. Lyon, 9 avril 1859, S., 60. 2. 429.
(^) Req., 24 janv. 1865, S.. 65. 1. 8i, D. P., 65. 1. 226; li juillet 1874, S., 76. 1. 448, D. P., 75. 1. 460; 9 janv. 1889, S., 89. 1. 264, D. P., 91. 1. 128.
res ('). Ainsi, d'après la cour de cassation, les jugos penve ou non, dans la matière, réviser leur précédente décision i suivant la portée qu'ils lui attribuent. Le caractère de la con-j damnation dépend des circonstances.
479. La doctrine condamne avec raison la théorie des, astreintes. Pour critiquer cette théorie, nous l'envisagerons I d'abord telle (ju'elle est conqirisc par la jurisprudence.
Celle-ci, disons-nous, la fonde sur les principes qui gouvernent la matière des dommages-intérêts. Mais de rapides observations suffiront pour montrer que cette conception < st erronée. Les dommages-intérêts, — cju'ils résultent de Finexé- , cution ou du retard dans rexécution, — consistent exclusive- | ment dans la réparation du [)réjudice causé par la perte subie | et par le gain manqué (art. 1140). Or, dans l'astreinte, le chillVe fixé par le tribunal est toujours supérieur à ce préju- , dice; souvent même il est liors de toute proportion avec lui. 1 Dans certaines espèces, il a été de 1.000 fr., de 10.000 IV. par jour {-j . Le but même de l'aslreinte exige qu'il en soit ainsi, puisqu'elle tend à obtenir l'exécution, en mettant le débiteur dans l'alternative ou d'exécuter ou de payer une somme bien plus élevée que la valeur de l'objet de l'obligation. Mais, ceci posé, qui ue voit qu'en pronon(;ant une; astreinte, le tribunal fait tout autre chose qu'allouer des] dommages-intérêts? La vérité, c'est qu'il recourt à une voie d'exécution non établie par la loi. L'illégalité du système; achève d'apparaitre si l'on considère les suites que peut avoir
(^ Re(i., 28 décembre. 1824, S. clir., VII. 1. 6U4. col. 3, D. Ilépert. alph., \« Chose ju(]ée, n. 390-1»; 4 juin 1834, S., 35. 1. 39, D., op. el v» cil., n. 389; , 22 novembre 18il, S., 42. 1. 170, D., op. cit.. v" Jugement, n. 321 et v Oblig., n. 5107-6»; 8 novembre. 1864, S., 65. 1. 319, D. P., 65. 1. 389; 4 avril 1865, S., 65. 1. 257, D. P., 65. 1. 387; 28 avril 1868, précité. — Civ. rej., 25 juil. 1882, S., 83. 1. 345, D. P., 83. 1. 3i3. — Civ. cass., 2i nov. 188i, D. P., 85. 1. 399. — Req., 7 nov. 1888 (el le rapport de M. le conseiller Féraud-Cliraad), S., 90. 1. 487, D. P., 89. 1. 259. — Civ. rej., 20 mars 1889, précité. — Req., 6 fév. 1900, S., 1904. 1. 397, D. P., 1900. 1. 167. — D'ailleurs, en admettant que les dispositions d'un arrêt, relatives à une condamnation à des dommases-inlérêls par jour de retard, eussent, dans la pensée de la cour qui l'a rendu, un caractère comminatoire et révisable, cette cour a pu, par un arrêt ultérieur, en se l'ondaul sur les circonstances de la cause, maintenir ces dispositions. — Civ. rej., 3 juil. 1893, S., 96. 1. 67, D. P., 93. 1. 594.
(•') V. Req., 1" déc. 1897 (10.000 fr. par jour de relard , précité.
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la conrlamnatioii comminatoire : Si le juge la maiiilient sans
rameiiei- le chiffre au quantum du préjudice réellement
I éprouvé par le créancier, il inflige une véritable peine au
■débiteur et viole, par conséquent, ce principe essentiel de
notre droit pénal : II' n'y a pas de texte sans peine. Si, au con-
i traire, le juge labat ou réduit la condamnation, il méconnaît
j l'autorité de la chose jugée ; sa mission, en effet, n'est nulle^
1 nient définie par la première décision, et il s'arroge une
; pleine liberté d'appréciation quant au point de savoir dans
quelle mesure celle-ci doit être maintenue (').
479 bis. Dans un remarquable article, publié en 1903, M. Esmein s'est eflorcé de justifier le système des astreintes en se plaçant au point de vue historique (^). Dans notre ancien droit, fait-il observer, le juge n'avait pas seulement le pouvoir de rendre des jugements, mais aussi celui de donner des ordres aux justiciables et de sanctionner ces ordres par des peines; de là le procédé dont nous parlons. Pour établir l'existence du second de ces j)ouvoirs, notre éminent collègue se fonde notamment sur le titre d'un coutumier du xiv' siècle, publié par M. Beautemps-Beaupré, Le livre des droiz et des commandements <r office de justice. Il s'appuie également sur la définition que d'Argentré donnait du territoire déterminant la juridiction : « Cum id esse territorium dcftniatur in quo quisque terrendi pro protestate jus Jiabeat ». Il invoque aussi l'autorité de Bodin, de Loyscau, de Jousse, etc.. ('). Gomme moyen de sanction, le juge employait tantôt l'amende arbitraire, tantôt la condamnation aux dommages-intérêts. Or les dommages-intérêts, tels qu'ils étaient compris alors, se prêi taient parfaitement à cet emploi, car ils étaient arbitraires :
(') Aubry et Rau, IV, 4<= éd., p. 41-42, lexle el noie 12, 5«; éd., p. 64-66, noies 12 et 12 qualer; Demolombe, XXIV, 496-497; Laurent, XVI, n. 301; Hue, VII, n. 136, al. 2. el 3, n. 145; Massin, op. cit., p. 429-438; Tournier, op. cil., p. 123- 165; Croissant, op. cit., p. 130-190; Berryer, op. cit., p. 140-162; Lacosle, De la chose jugée, p. 37 s. — La jurisprudence belge s'est d'abord prononcée dans ce sens. Bruxelles, 5 août 1880, et, sur pourvoi, C. cass. de Belgique, 19 janv. 1882, D. P., 82. 2. 81, l'asicr., 81. 1. 36. — Mais voyez en sens contraire C. cass. de Belgique, 23 juin 1887, D. P., 88. 2. 311.
(^) L'origine el la logique de la jurisprudence en matière d'astreintes, Rev. Irim. de dr. civ., 2» année (1903), p. 5-52. — Cpr. Planiol, II, 3= édit., n. 209-212.
[^) Op. cil., p. 39-44.
« Sans doute les règles qui ont fourni les articles 1146 et' suivants du Code civil avaient cours dans notre ancien droit, mais avec une valeur simplement doctrinale ». Le juge pronon(^'ait les dommages-intérêts tantôt comme réparation, tantôt à titre de peine (').
Ce système est-il admissible sous Tempire de notre législation moderne ? A l'appui de Taffirmalive, M. Esmein transcrit une page qu'Henrion de Pansey écrivait en 1810 et dont voici le début : « L'autorité judiciaire se compose de deux éléments, la juridiction el le commandement. Nous n'aurions donc qu'une idée très inqiarfaite de l'autorité judiciaire si, api'ès avoir défini la juridiction, nous ne faisions pas voir en quoi consiste le commandement judiciaire ». Mais il y plus ! L'art. 1036 du Code de procédure, d'après ^L Esmein, reconnaît expressément au juge le pouvoir de commander aux justiciables : « Les tribunaux, suivant la gravité des circonstances, pourront, dans les causes dont ils sont saisis, prononcer, même d'office, des injonctions, supprimer des écrits, les déclarer calomnieux et ordonner l'impression et l'affiche de leurs jugements ». Le juge a donc aujourd'hui encore le droit de j^rononcer des astreintes, celles-ci étant la seule sanction possible des injonctions qu'il adresse aux parties (-).
L'argumentation de M. Esmein est certainement ingénieuse et séduisante. Nous ne croyons pas cependant devoir nous laisser convaincre. Elle nous parait peu compatible avec les principes qui gouvernent aujourd'hui notre organisation judiciaire. Peut- on la concilier avec la séparation des pouvoirs, avec la règle niilla po>na sine lege, avec l'exclusion des peines arbitraires? Dans notre matière, l'histoire, envisagée comme un moyen d'interpréter le droit actuel, ne saurait avoir grande autorité, car, en ce qui regarde les pouvoirs du juge, il existe incontestablement une différence considérable entre l'ancien régime et le nouveau. La citation que M. Esmein fait d'Henrion de Pansey ne saurait avoir la portée qu'il lui attribue; nous y relevons, en effet, ces paroles : <* Le juge
(1) Op. cit., p. 45-48.
(-) Op. cil., p. 49-52.
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lie peut commander quau nom de la loi, que dans les formes qu'elle a établies, et pour l'exécution des ordres quelle autorise à donner ». C'est donc seulement dans des hypothèses déterminées et en vertu d'une autorisation spéciale de la loi que le juge a le droit de donner des ordres. Quant à l'art. 103G, qui a été d'ailleurs interprété jusqu'ici d'une façon toute différente, comme le reconnaît M. Esmein ('), il doit, par respect pour les piincipes fondamentaux que nous avons rappelés plus haut, être entendu d'une façon restrictive.
480. En donnant comme base aux dommages-intérêts dus a raison de l'inexécution d'une obUgation la perte suivie par le créancier et le gain dont il a été privé, le législateur résout implicitement, à notre avis, la question de savoir si des dommages-intérêts peuvent être alloués pour un préjudice moraL
Cette question se pose également à propos de la responsabilité naissant de délits ou de quasi-délits. Nous la retrouvclons donc sous l'art. 1382 (-). Pour le moment, nous n'avons à l'examiner que relativement à l'inexécution des contrats.
Selon nous, pour qu'il y ait lieu à des dommages-intérêts, il faut que le }»réjudice causé par l'inexécution soit matériel, on d'autres teinies, ([u'il soit appréciable en argent. Aux yeux du législateur, les contrats ne peuvent être relatifs qu'aux intérêts pécuniaires des parties, et, par conséquent, lorsfpie l'une d'elles n'exécute pas son obligation, la réparation qui est due à l'aulre ne peut avoir pour but que d'indemniser celte dernière d'un préjudice appréciable en argent.
D'ailleurs les termes mêmes de l'art. 1149, ces expressions perte et gain prouvent assez que les dommages-intérêts alloués pour inexécution d'une obligation ne sont destinés à effacer les conséquences de cette inexécution que dans la mesure où elle entraîne la diminution ou em[)êclie l'accroissement du patrimoine du créancier. Or le [U'éjudice pui'cniont moral ne porte aucune atteinte à ce patrimoine. Il nepeut donc pas dc^nner lieu à des dommages-intérêts (').
(') Op. ci/., p. 50 in fine et p. 5t. («) V. noire lome IV, n. 2871-2872.
(') Laurent, XVI, n. 281; Hue, VII, n. 147, p. 201); Meynial, /-le la sanction civile des obligalious de faire et de ne pas faire, lieu, prat . LVI, p. 440 in fine.
Toutefois le créancier peut réclamer des dommages-intérêts quand le préjudice moral engendre un préjudice pécuniaire. Un banquier ne paie pas un effet de commerce, bien qu'il ait provision, et il occasionne ainsi un protêt. Le dommage que subit le négociant souscripteur de l'effet de commerce est sans doute un dommage moral, mais les conséquences qui en découlent sont de nature à nuire à ce négociant au point de vue de ses affaires, et peuvent, par conséquent, motiver une condamnation à des dommagesintérêts (').
En un mot, le préjudice moral ne donne pas lieu par luimême à une réparation j)écuniaire.
481. La question est controversée. L'opinion opposée à la nôtre a été très habilement défendue par M. Chausse au point de vue du préjudice résultant de la lésion d'un intérêt d'affection (-). D'après notre savant collègue, ce préjudice, bien qu'il ne soit pas appréciable en argent, peut servir de base à des dommages-iutérèts, pourvu qu'il soit sérieux. Pour mieux préciser la nature du problème, M. Chausse propose l'espèce suivante : « Vn co[)art(igeant est tenu de cédera l'un des cohéritiers un objet de médiocre valeur, mais auquel s'attachent des souvenirs de famille qui lui donnent un grand prix; le débiteur, par dol ou simple faute, bris<; l'objet; sera-t-il quitte en donnant la valeur minime de cette chose, sous prétexte qu'il est impossible d'indemniser le créancier du chagrin que lui cause la destruction de l'objet » (^j ?
Nous proposerons une autre esjièce : Une femme conserve ])récieusenient le porti-ait de son enfant qui est mort. Ce portrait n'a aucune valeur intrinsèque; c'est une photographie à moitié effacée par le temps. N'importe! il présente ])our sa propriétaire un intérêt d'affection considérable; elle ne consentirait pas à le donner pour une somme quelconcjue. Ov,
t'j Rouen, 27 mai 1844, S., 44. 2. 550, D. Bép. alph., %<> E/fels de comm., n. 766,
(^) De l'inlêrêt d'a/Jecliun, Hev. crit., 1895, XXIV, p. 4H6 s. — V. aussi Dor-
ville, De l'intérêt moral dans les obligations, Elude de droit comparé sur le
principe de réparation pécuniaire des dommages non-économiques ;llièse, Paris,
l'.Ol,, p. 155-234; Pianiol, II, 2" et .3'' odit., n.252.
(') Op. cit., liev. crit., XXIV, p. 437 in fine.
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obligée de s'absenter, elle le confie en dépôt, et il est détruit tlaiis des conditions telles que le dépositaire est responsable. Les Juges pourront-ils, dans la fixation de l'indemnité, avoir <gard à l'intérêt d'afrection?
Non, répondons-nous à ces questions, en nous fondant sur les raisons données plus haut.
Cependant, M. Ciiausse croit trouver dans l'art, 1149 une allusion favorable à sa théorie : « Il est vrai, dit -il, que les art. 1 146 s. du C. civ. n'ont en vue que l'hypothèse habituelle don préjudice matériel, mais par les expressions en général (le lart. 1149, le législateur semble réserver les cas où le dommage à réparer serait d'un autre ordre » (').
Ces expressions, d'après nous, s'expliquent d'une façon bien plus simple : Que dit l'art. 1149? « Les dommages et intérêts dus au créancier sont en général de la perte qu'il a faite et du gain dont il a été privé, sauf les exceptions et )no- 'li/ications ci-après ». Si le législateur emploie les expressions en général, c'est parce que, vu les exce|)lions et les modifications qu'il annonce et qui sont contenues dans les art. 1150 s., les dommages et intérêts n'égalent pas toujours la perte subie et le gain manqué. Cette explication se présente tout naturellement à l'esprit (^).
L'allocation d'une somme d'argent à laison de la lésion <l un intérêt d'affection constituerait en réalité une j)eine. (j'tte proposition est contestée par j\l. Chausse : « La peine, dit-il, se caractérise par ces deux éléments : 1" elle enrichit ]<■ créancier; 2" elle appauvrit le débiteur. Or aucun de ces < a.'actères ne se rencontre ici. Le créancier préférerait de itcaucoup l'exécution en nature à la condamnation pécuniaire; dans sa pensée, la prestation elle-même a une valeur supérieure au prix qu'il obtient, et, quant au débiteur, on ne saurait dire qu'il subit un appauvrissement, puisque, en
' Op. cit., Uev. dit., même vol., p. 444.
[-) Deinolombe, XXIV, n. 576 i» fine. — II csl k remarquer que M. Dorville, tiiut en déclaranl que M Cliausse fait de l'inlerprélalion serviie de l'arl. 1149 une '• adroile critique » et en qualifiaut son argumentation de « fort ingénieuse », ajoute : « Mais elle est un peu frêle et nous préférons n'en pas tenir compte ». Op. cil., p. 1%.
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«'exposant à la condamnation en argent, il a eslinié que cette! condamnation lui était plus avantageuse que l'exécution de la promesse » ('). Admettons que le créancier préférerait de beaucoup l'exécution en nature à la condamnation pécu- , naire : peu importe! Il n'en est pas moins vrai que, si on j lui alloue une indemnité pécuniaire à raison de l'intérêt d'atïection, une valeur nouvelle va entrer dans son patrimoine, bien que celui-ci n'ait pas subi de diminution. 11 y aura donc enrichissement. D'autre part, il n'est point exact de prétendre que le débiteur a considéré la condamnatii>ii aux dommages-intérêts comme plus avantageuse pour lui que l'exécution de l'obligation. Tout au plus, cela est-il ^oiitcnalde pour le cas où l'inexécution est due à la fraude du débiteur. Mais, s'il y a eu siinplemeut faute de sa part, pour-, quoi lui attribuer un pareil calcul? Ajoutons que, mcnieij lorsqu'il s'est rendu coupable de fraude, il serait souvent! contraire à la réalité des clioses de supposer qu'il a considéré la condamnation à des ilommagcs-iutérêts comme la solution la plus avantageuse pour lui au point de vue pécnniairf. i c ([u'il faudrait pour qu'il ne pût pas être ({uestion de s(jn appauvrissement. Si, en etfet, l'intérêt d'aifection peut être pris en considération pour l'évaluation des dommages-intérêts, il se pourra que la somme allouée soit bien supérieure à la valeur réelle de la chose. Dans ces conditions, comment le débiteur pourrait-il estimer que le paiement de celle somme est le parti le plus avantageux pour lui au point de vue pécuniaire ? Ce qu'il faut dire, croyons-nous, c'est qu'en [)areillc hypothèse, le débiteur préférera s'appauvrir que d'exécuter l'obligation. H
Ainsi les deux éléments qui, suivant la remarcpie de M. Chausse, caractérisent toute peine, se rencontrent bien dans l'hypothèse.
Notre savant collègue fait encore observer que, si la faute du débiteur n'empire pas sa situation, elle ne peut pas, n(jn |)lus, l'améliorer : sous cette réserve que l'objet de l'obligation est renqîlacé par une somme d'argent, le lien juridi(jue
(') Rev. cril., même vol , p. 4i5.
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ileiiieure le même ('). Nous répondrons en nous plaçant suc- •cssivenient à deux points de vue dilTérents: d'abord, d'après nous, il n'y a jamais eu lien juridique relativement à l'intérêt l'afreclion, car, dans notre droit, les contrats ne peuvent ■oncerner que les intérêts pécuniaires. Arg.art. tll9(^). Puis, Ml supposant même (jue l'intérêt d'afTeclionfût susceptible de ■lervir de base à la formation d'un contrat, il ne s'ensuivrait [»as que le créancier pourrait demander des dommages-intérêts en cas d'inexécution. Ce serait donner suffisamment efïet i la convention que de se borner à reconnaître au créancier, jomme le fait le Code civil allemand, le droit d'action, notamment le droit d'obtenir la résolution du contrat (^).
M Chausse invoque un dernier argument. Dans notre législation, comme en droit romain, la théorie des dommagesintérêts n'est ([u'une interprétation de la volonté dos contractants : <( En l'absence de toute clause pénale, le législateur invite le juge à apprécier le dommage comme les {)arties UH'aient pu le faire elles-mêmes. Or, on reconnaît que les •ontractants auraient pu faire suivre leur convention d'une danse pénale et par là sanctionner une convention qui naut'ait aucun intérêt pécuniaire pour le créancier. La question se trouve ainsi résolue » {'').
Mais on ne peut pas, croyons nous, conclure du droit ju'avaient les parties de stipuler une clause pénale au droit pour les juges d'allouer des dommages-intérêts. C'est un [)oint qui nous parait pleinement démontré par le rapproclieiient suivant : Tous les auteurs s'accordent à décider que les •ontractants peuvent stipuler valablement une peine pour le as d'inexécution d'une stipulation pour autrui faite en dehors it's conditions prévues par l'art. 1121. Cependant, faute par '(' stipulant d'avoir recouru à une clause pénale, les juges ne
' Op. el loc. cil.
- V. supra, n. 29 'i.
' Arl. 253 : « Pour un dommage qui n'est pas un d(jmm;ige palrimonial, le litlommagement en argenl ne peut èlre poursuivi que dans les cas fixés par la "i ". Traducl. Saleilles, p. 371. V. la note sous cet article. — V. aussi du même ':.ssrtj d'une lli. gén. de l'obllr/., n. 8.
(♦) Op. cit.. p. 446.
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pourraient certainement pas, en cas d'inexécution, condamner le promettant à payer des dommages-intérêts ('). Dans notre hypothèse, la situation est absolument la même : là aussi, il s'agit d'un contrat qui ne présente pas d'intérêt pécuniaire pour le stipulant. Les parties auraient pu recourir h une clause pénale, mais il ne s'ensuit pas qu'il soit perniis aux juges d'allouer des dommages-intérêts.
D'ailleurs, si, en matière d'intérêt d'affection, on se place au point de vue pratique, autant on comprend la stipulationi d'une clause pénale, autant on comprendrait peu le pouvoir pour les juges d'évaluer les dommages-intérêts. S'il est naturel, en effet, que le débiteur accepte de payer, en cas d'inexécution, une indemnité dont il a débattu lui-même le chiffre,' il est bien invraisemblable qu'il consente à s'en remettre à l'arbitraire du juge dans une matière où cet arbitraire sérail si dangereux pour luil j
A l'appui de sa thèse, M. Chausse cite un arrêt célèbre^ rendu par la cour de Paris, le 4 juillet 1865. Mais les termes de cette décision nous paraissent plutôt favorables h notre i opinion : « En ce qui touche les dommages et intérêts, dit la Cour : Considérant qu'en dehors du préjudice moral que subit l'intimé, parla privation du tableau que, depuis 18G0, Rosa Bonheur s'était engagée à lui livrer, la non-exécution de la convention lui cause, h raison même de la renommée et du talent de l'artiste, un dommage matériel incontestable dont il lui est dû réparation; considérant que la Cour possède h » éléments nécessaires pour en déterminer l'importance, et que ce dommage, eu égard à la situation respective des parties, sera équitablement arbitré à la somme de 4.000 fr. » (-). La Cour ne mentionne le préjudice moral que pour montrai qu'elle n'y a pas égard dans l'évaluation des dommagesintérêts et qu'elle s'attache exclusivement au préjudice niaté-
(') Que l'on admette avec la plupart des auteurs que la stipulation pour aulru; faite en dehors des cas prévus par l'art. 1121 est vivifiée par l'adjonction d'um clause pénale, ou qu'on admette avec nous que, dans cette hypothèse, il s'a/i' d'une fausse clause pénale subordonnée à l'inexécution de la stipulation poni autrui, le raisonnement est concluant. '
{^) Paris, 4 jnil. 1865, S., 65. 1. 233, D. P., 65. 2. 201.
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riel. \.e cliiliVc des doimnages-iiitércts n'est pas, d'ailleurs, assez foi't. pour [)ermetho de supposer le contraire : Si la livraison avait été faite, riutiiué pouvait espérer légitimement « à raison du talent et de la renommée de l'artiste », réaliser plus tard, en revendant le tableau, un bénéfice égal et même supérieur à i.OOO fr.
Eu prali([ue, la question de savoir si, en cas d'inexécution d'une ohligalion, l'intérêt d'affection j)eut servir de base à lévaluation des dommages-intérêls ne s'est posée que très rarement. Cependant la cour de Paris a été appelée une autre fois à l'examiner, et elle s'est nettement |)i'()noncée pour la solution que nous croyons préférable : dans l'espèce, l'appelant avait été assigné j)our n'avoir pas livré à l'intimé, ainsi qu'il s'était engagé à le faire, des portraits de famille qui |)résentaient pour ce dernier un intérêt d'affection. La Cour, réformant le jugement, décide rpiil n'y avait pas lieu d'allouer des donimages-intérêfs à raison de l'inexécution de cette obligation, et elle formule ainsi le motif d(; sa décision : « Le dommage qui en résulte ftpii résulte de l'inexécution], pion plus que les objets j)roniis, ne sont pas appréciables en nifjent »'(').
On voit donc que la jurisprudence est en notre sens (^).
482. Il peut arriviM' qu'il soit très diflicile ou même impossible de déterminer l'importance du préjudice matériel causé par l'inexécution d'une obligation, alors d'ailleurs que l'existence de ce pi'éjudice est démontrée. Ce n'est point un motif pour refuser d'allouer des dommages intérêts au créancier. En pareil cas, les juges devront les apprécier d'après les !*ègles de l'équité (■^).
On songera peut-être à lii-er argument de cette solution in faveur de la théorûe que nous venons de condjattre : Peutàtre dira-t on fpie, puiscpie l'impossibilité d'évaluer le préudice en argent n'est |)as un obstacle à l'allocation d'une ndemnité pécuniaire, il n'y a [)as de raison pour que la
(') Paris, 27 mars 1873, joinl ;i Heq., 17 lév. 1874, S., 74. 1. 477, D. P., 7i. 1. 3G(). I (*) Nous exaiiiinei'ons sous l'arl. 1382 les arrêts qui ont résolu la (luosliou eu tialière de responsabilité dèlicluelle. V. notre toine IV, n. 2871-2872. O ïlouen, 27 mai 18i4, S., 44. 2. 550; fie'p. alph., yo E/fels de commerce, n.'766.
lésion d'un intérêt d'aiïeclion no donne pas lion à des doi mages-intérêts.
L'argument serait bien fragile. Dans l'hypothèse do nous parlons maintenant, le patrimoine du demandeur a ce tainement subi une diminution par la faute du défendeur, n'est donc pas douteux qu'une indemnité pécuniaire soit du La seule difficulté est d'en iixer le chiffre. Lors, au contrair cju'il s'agit de la lésion d'un intérêt d'affection, le pati-inioii du créancier n'a été l'ohjet daucune atteinte, et, par cons quent, ce qui fait défaut, c'est la cause même des dommage intérêts, et non pas seulement le moyen de les évaluer.
483. 11 faut distinguer, pour le calcul des dommages intérêts, si le débiteur est ou non coui)able de fraude : a j débiteur n'est tenu que <lrs dounnagcs et intérêts qui ont é prévus ou qu'on a pu préruVir lors du contrat, lorsque ce n't point par son dol que Voldigation n'est point exécutée ». Ai lloO. Dans cette disposition, comme nous l'avons expliqu il ne s'agit j^as du dol [)roprement dit, c'est-à-dire de inanœ' vres qui ont pour but d'amener quelqu'un à contracter, mg de la fraude par laquelle le débiteur frustre le créancier ( Ainsi, par hypothèse, le débiteur est exempt d(^ fraud c'est par sa faute que l'obligation est demeurée sans exéc tion ; mais il n'a pas agi dans l'intention de nuire au créancic Ici la loi se montre relativement indulgente : le débiteur | sera tenu que des dommages et intérêts qui ont été prévi ou qu'on a [)U prévoir lors du confiât. Décision très juridi([u, car l'obligation de payer les dommages-intérêts est consicrée dans ce cas comme résultant d'une convention tacite, >, naturellement, cette convention n'a pu comprendre que ]• dommages et intérêts qu'il a été possible de prévoir lois \ contrat.
Quant à savoir quels sont les dommages et intérêts que parties ont [)u [)révoir lors du contrat, c'est là surtout ue question de fait, à décider par le juge en cas de contestation Il pourra toutefois, pour la lésoudre, tii'cr parti de la d-
(M V. sii-pra, n. 106.
(-) Colmet de SaïUerre, V, n. 66 h\s-\\\ Dcmulonibe, XXIV, n. J79 s.; LauiJ^ XVI, n. 286 s.; Une, VII, n, 147.
tinction suivaiile qu'établit Pcjtliiei- : « Ordinairement, dit ce
jurisconsulte, les parties sont censées n'avoir prévu que les
dommages et intérêts que le créancier, par l'inexécution de
l'obligation, [)ourrait soutïVir par rapport à la chose môme
.qui en a été l'objet, et non ceux que l'inexécution de l'obli-
li gation lui a occasionnés d'ailleurs dans ses autres biens.
'.est pourquoi, dans ce cas, le débiteur n'est pas tenu de ccux-
: ci, mais seulement de ceux souH'erts par rapport à la cliose
^ f[nia fait l'objet de l'obligation; — propter ipsant ron non
hdbilam ». En un mot, le débiteur est ordinairement tenu des
jdommages et intérêts in/rinsèr/ues, mais non des dommages-
Sffet intérêts extrinsèques.
il Pothier propose ensuite plusiinirs exemples. En voici un : /l|« Si j'ai donné h loyer pour dix-huit ans une maison que je '<}icroyais de bonne foi m'appartenir et qu'après dix ou douze Iriians mon locataire en ait été évincé par le j^ropi'iétaire, je osiserai tenu des dommages et intérêts de mon locataire, résuleattant des frais ([u'il aura été obligé de faire pour son délogelaiiuicnt, comme aussi de ceux résultant de ce (jue le prix des (i||loyers de maison étant augmenté depuis le bail, il aura été Mobligé de louer une maison [)lus cher pendant le temps qui cj restait à expirer du bail : car ces dommages et intérêts ont un «rapport [)rochain à la jouissance de la maison, qui a fait l'objet jde mon obligation, et sont soulferts par le locataire propler wpsani rem non. kabilam. — Mais, si ce locataire a, depuis e bail, établi un commerce dans la maison que je lui ai louée, Jiet que son délogement lui ait fait perdre des pratiques et f causé un toit dans son commerce, je ne serai pas tenu de ce t'omniage, qui est étranger et (pii n'a pas été prévu lors du contrat. — A j)lusforte raison, si, dans le délogement, ({uelques meubles précieux de mon locataire ont été brisés, je ne serai pas tenu de ce dommage; car c'est limpéritie des gens dont il s'est servi qui en est la cause, et non l'éviction qu'il a soufferte ; elle en est seulement l'occasion '» (').
484. Cependant les don»nu)g('s et intérêts s'étendent aux ()ertes exlrinsrqucs, si elles ont pu cire prévues lors du con-
('; ObUg., n. 161.
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trat. Aussi Pothicr, modifiant rcxcmple (jiie nous venons d'^ rapporter, fait-il reniar([ner (|mc, si l<- locataire était déjà carnniereant au moment où le bail lui .1 été consenti, la perte de clientèle subie par lui elle lort ([iii lui a été causé dans ses affaires par la nécessité où il s'est trouvé de ([uitter les lieux loués, doivent être pris en cousidi'ration dans la fixation des dommages et intérêts. Du nionuMit, en eH'ct, où il était commerçant à lépoque du contrat, ce dcnninage spécial a dû être prévu (').
485. En pratirpie, la règle posée dans Tart. IJoOa un rôle important.
Une p<M'sonne qui s'est engagée n livrer certains objets dans des conditions déterminées, est condamnée à payer des dommages et intérêts <\ son créancier [)our n'avoir pas accom- ' pli cette obligation. Elle peut sans tloute, à son tour, récla-j mer une indemnité au tiers à (pii elle s'était adressée pour soi procurer les objets promis, alors que l'inexécution du marché est due à des fautes commises parce tiers. Mais, si elle a négligé de faire connaître à celui-ci loutes les conditions rigoureuses qui la liaient avec son créancier, elle ne peut pas lui demander la somme totale des dommages et intérêts ([u'cUe a été elle-même condamnée à payer. En effet, au moment où ils ont traité ensemble, il était impossible au tiei-s de prévoir une |)artie de ces dommages et intérêts (-).
486. D'ailleurs, selon nous, pour que les parties soieul|| considérées comme ayant pu pi'évoir les dommages-intérêts^il il suffît qu'elles aient pu en prévoir la cause, l'objet; il n'est pas nécessaire qu'elles aient pu en connaître d'avance la f[uotité, autrement dit l'importance. l*ar exemple, lorscju'un locataire évincé est dans la nécessité, pour se procurer un nouveau logement, de payer un loyer sup)érieur au précédent, son ancien bailleur doit l'indemniser de toute la différence ([ui existe entre les prix des deux loyers, bien ([ue les pai'ties n aient [)as pu prévoir, ;ui moment de la convention, c{uelle serait cette différence.
(') Op. cil., n. 162.
(*) Req., 27 fév. 1894, D. P., 94. 1. :i»i. _ y. ai;ssi Paris, 18 mai 1895, D. P., 97. 2. 249.
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Lo législateur a liii-iiiôine déduit une conséquence de son )iiiici[)C dans l'art. 1633 ainsi conçu : « Si la chose vendue >(' trouve avoir augmenté de prix à l'époque de l'éviction, idépcndaniment niênie du fait de l'acquéreur, le vendeur est hnin de lui payer ce qu'elle vaut au-dessus du prix de la rrute ». L'indemnité payée par le vendeur doit donc coni- [•lendre toute la plus-value actuelle de rimmeuble, bien que le vendeur n'ait pas pu prévoir à conihien s'élèverait cette plus-value.
I^a théorie que nous adoptons n'est i)as admise par tous les auteurs. Certains prétendent que la disposition de l'art. I()33 est exceptionnelle. D'après eux, le débiteur de bonne loi est seulement tenu jusqu'à concurrence de la somme à laquelle il a pu prévoir que se monterait le préjudice résultant de l'inexécution.
A notre avis, cette théorie est incompatible avec le but des dommages et intérêts. Ce but est de mettre le créancier dans lo même état que si l'obligation avait été exécutée. N'est-il pas évident qu'il ne sera pas atteint si le créancier n'est pas indemnisé de tout le préjudice ([ue lui cause la privation même de la chose, objet du contrat? On nous oppose le texte de l'art. 1150. Cette disposition, fait-on observer, l'estreintla lesponsabilité du débiteur de bonne foi aux dommages et iiilcrêls qu'on a pu prévoir lors du contrat. 11 faut donc que les [)artios aient j)u [)révoir les dommages et intérêts euxmêmes, et non pas siuq:>lement leur cause. A cette objection, nous faisons une double réponse. D'abord, il est j)resque toujours impossible, par la nature même des choses, que les «•ontractants puissent prévoir l'importance des dommages et intérêts. Ce qui le prouve bien, c'est que, lorsqu'ils fixent d avance, au moyen d'une clause pénale, le cliitfre de la réparation qui sera due en cas d'inexécution, cette évaluation a essentiellement un caractère aléatoire. Ainsi, interpréter la loi comme ou le fait dans l'opinion que nous repoussons, c'est supposerque le législateur a exigé l'impossible. ¥a\ outre, Pothier, dont les expressions ont passé dans l'art. 1 150, donne au principe la même portée que nous. « Lors(iu'on ne peut reprocher au débiteur aucun dol, dit-il, et que ce n'est que
520 DKS CONTRATS OU DKS OBLIGATIONS
pai' une simple faute qu'il n'a pas exécuté son obligation », il
(« n'est tenu que des dommages et intérêts qu'on a pu prévoir
lors du contrat » ('). En s'exprimant de la sorte, Pothier veut-ij
il dire qu'il faut que la quotité même des dommages et intérêts
ait pu être prévue? La négative lésulte des e\enq)les (|u"il
donne : J'ai vendu un cheval, et je n'ai pu le livrei' à l'époque]
I convenue. Pothier décide que je devrai rendjourser à l'ache-
'; teur le pri\ qu'il lui a fallu payer pour avoir à cette époque
I un cheval de même (jualité, hien qu'il se soit produit, depuis,
I la vente, une hausse sur le prix des chevaux. Pouvions-nousjl i* ' . |!
I au moment du contrat, prévoir cette hausse ? Non, évideni-'
ment. Pareillement, si la personne à qui j'ai donné à bail un * immeuble que je croyais à tort m'appartenir est expulsée par|i le vrai pro[)riétaire, je dois, suivant Potliier, l'indemniser des frais de son déménagement et, si le prix des loyers a augmenté, de ce ([uil lui faut payer en sus du loyer dont nous étions convenus. Or, quand j'ai consenti la location, nous ne pouvions pas prévoir le montant de ces frais de déménage-i ment, puis([u'il dépendait d'un élément essentiellement varia-|i ble, le salaire des ouvriers, et nous ne pouvions pas davan-|j tage prévoir le prix actuel des loyers, ce prix n'étant point soumis à une progression l'égulière (-) Il est vrai (|u"a[)rès avoir posé les [)rincipes du droit, Pothier en teuq^ère la rigueur par des considérations d'équité, o II nous reste, dit-il, à observer à l'égard des dommages et intérêts dont est tenu un débileur, faute d'avoir renq>li son obligation, dans le cas auquel on ne peut lui rapprocher aucun dol, que lorsque les; dommages et intérêts sont considérables, ils ne doivent [)as être taxés et liquidés en rigueur, mais avec une certaine modération )'. Et il en conclut (pH\ si l'immeuble qu'on m'a vendu de bonne foi reçoit dans la suite une augmentation considérable à raison de l'exécution dans son voisinage de certains travaux publics, le vendeur, en cas d'éviction, ne serai pas tenu eiivei's moi des dommages et intérêts « au-delà de la somme jusqu'à laquelle il a pu penser ([u'ils poui'raient mon-
(') Op. ri/., n. 159 in fine.
(-j Op. ci/.. 11. Itil.
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ter au plus haut ». Mais, nous l'avons dit, Polhier formule (l'abord les principes qui régissent la matière, puis il entre dans des considérations d'é([uité. Or, notre législateur ne lui a cnii)runté que les principes. Que telle soit la portée de l'art. 1150, ou ne peut en douter quand on se réfère aux travaux préparatoires. 1/ait. 46 du projet du titre Des ohligalions (tait exactement conçu comme l'art. 1150 du Code civil, et l'art. 47 de ce projet ajoutait : « Le juge doit toujours taxer les dommages intérêts avec une certaine modération lorsqu'il n'v a point dol de la part du débiteur » ('). La Commission de l'an Vlll avait donc entièrement ad()[)lé le système de Pothier, mais le législateur n'a maintenu que la première partie de ce système, c'est-à-dire les principes du droit. En effet, il a rejeté l'art. 47, et il a, par conséquent, re[)Oussé les considérations d'éfjuité (-).
487. b. Si le débiteur est coupable de fraude, la loi le traite avec plus de rigueur, il répondra même des dommages et intérêts qui n'ont pas pu être prévus lors du contrat. Arg. ait. 1 L")0(^). La raison en est que l'obligation pour le débiteur
' Fenet, II, p. 1G6.
2) Sic Colmet de Sanlerre, V, n. <î6 hi^-m et IV; Demolombe, XXIV, n, 593- .,ij; Laurent, XVI, n. 289-292; Hue, Vil, n. 118, p. 211. — Douai, 30 janv. 1891, Vund. fr., 92. 2. i(J9. - Paris, 23 avril 190i, D. P., 1903. 2. 323, Gaz. l'ai., 1902. :.'. G. — Contra Aubry et Hau, IV, 1« édil , p. 105, note 41, 5"! édil , p. 171, noie 41.
P/ Dans ['Exposé des motifs, Bigol-Préameiieu interprèle en ces termes fart. 117)1 : « Ainsi on ne doit avoir égard qu'au dommage souffert par rapporta la chose ou au fait qui était l'objet de l'obligation et non h ceux que l'inexécution de ceUe obligation aurait d'ailleurs occasionnés au créancier dans ses autres affaires ou dans ses autres biens ». Locré, XII, p. 330; Fenet, XIII, p. 233. Celte inter- |iirlation est miinifestement erronée. D'après elle, en efTel, le débiteur, même i|u:ind il est de mauvaise foi, n'est tenu que des dommages et inlérêts intrinsèques, c'est-à-dire des dommages et intérêts qui peuvent toujours rentrer dans les prévisions des parties. Si tel était le sens de Farlicle 1151, en quoi consisterait la diffélence que le législateur a voulu certainement établir entre le cas oîi le débiteur c-l de bonne foi et celui où l'inexécution provient de sa fraude? Au surplus ce pas- -ii;e de r Exposé des viotifs est inconciliable avec le principe que Bigot-Préameneii pose lui-même un peu plus liant quand il dit : " Si néanmoins le débiteur sélail rendu coupable de dol, en manquant à son obligation, il devrait indemniser iinn seulement à raison de ce qu'on eût prévu ou pu prévoir en contractant, mais encore à raison des conséquences particulières que le dol peut avoir entraînées <> Locré et Fenet, loc. cit. — V. aussi la citation faite à la noie suivante. — Il ne saurait, d'ailleurs, exister aucun doute relativement à l'étendue des dommages-
de payer les doinniages et intérêts ne peut plus être considérée ici coninie ayant sa source dans une convention tacite accessoire, et (|u"il n'y a plus à se préoccuper, [)ar suite, de savoir si les dommages et intérêts réclamés par le créancier ont pu ou non être prévus lois du contrat. L'hy[)othèse de la i IVaude n'a pas dû se présenter à la pensée des parties contrac-l tantes ; et, à su])poser qu'elle fût entrée dans leurs prévisions, toute clause ayant pour but de restreindre la responsabilité. du débiteur quant aux conséquences de sa fraude, devrait! être considérée comme nulle. C'est donc la fraude qui est i'i la cause et la cause uni(iue de l'obligation du débiteur. Celui-ci doit par suite, qu'il y ait ou non consenti, en réparer toutes les conséquences. Voilà pourquoi il est tenu, niêmet des dommages et intérêts qui n'ont [)as pu être prévus (M.
488. Et toutefois, comme le débiteur, fût il coupable de fraude, ne doit que la réparatiini du {)i'éjudice dont il est vrai-' ment l'auteur, la loi ajoute : « Da)is le cas même où l'ine.ré- » culion de la conve?iUon résulle du dol [ou mieux de la » f/aïKle] du débiteur, le!< dommages et intérêt^ ne doieml » comprendre, à Fégard de la. /jerte éprou'rêe par le cré(tn( un- » et du gain dont il a r té privé, que ce qui est une suite imnié- » diate et directe de l'inexécutionde la convention ». Art. llol.
II est facile de reconnaître la source de cette disposition dans le passage suivant de l^othier, qui en est, à notre avis, le meilleur commentaire : « L.a règle qui me |)ar<iît devoir
inlcrêls quand le débileiir esl de mauvaise foi. La conclusion qui se désaxe si naturellement du rapprochement des art. 1150 et 1151 s'y oppose. On ne peut méconnaître toutefois que Pothier s'exprime avec plus de pri>cisioii que les rédacteurs du Code civil quand il dit : <■ Les principes que nous avons établis jusqu'à pri''sent n'ont pas lieu lorsque c'est le dol de mon débiteur qui a donné lieu à mes dommages et intérêts. En ce cas, le débiteur est tenu indistinctement de tous les domma{,'es et intérêts que j'ai soulferts, auxquels son dol a donné lieu, non seulement de ceux que j'ai soufferts par rapport à la chose qui a l'ait l'objet du contrat, propter rem ipsam, mais de tous les (lommufjes et inlétêls que j'ai soufferts par rapport à mes autres tjiens, saiis qu'il tj ail lieu de distinguer et de -
discuter, eii ce cas, si le débiteur doit être censé s'y éhe soumis ■ Oblig., ,
(') Bigot-Préameneu formule cette idée en termes très nets : <. Le dol établit contre celui qui le commet une nouvelle.obli;/nlion différente de celle qui résuVe du contrai; cette nouvelle obligation n'est remplie qu'en réparant tout le tort que ' le dol a causé ". Locré et Fenet, loc. cit. — Cpr. Pothier, loc. cit.
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(tie suivie en ce cas, est qu'on ne doit pas comprendre dans les doininai^es et intérêts dont un débiteur est tenu pour raisou de son dol, ceux qui non seulement n'en sont qu'une suile éloignée, mais qui n'en sont pas une suite nécessaire, et ([iii peuvent avoir d'autres causes » (').
I^t voici un des exemples à l'aide desquels Pothier expli- ([iie son principe, il suppose la vente d'une vaclie pestiférée, faite par un marchand qui connaissait l'état de l'animal, et fjui l'a dissimulé, qui était coupable de fraude par conséquent; la vache, mise en contact avec les autres animaux a[)i)arteuant à l'aclieteur, k'ur coniniuiiif(ue sa maladie et ils périssent. Le vendeur de mauvaise foi sera responsaljle de tout ce préjudice, qui est une suite directe de sa fraude. Mais voilà maintenant que l'acheteur, n'ayant plus d'animaux pour la culture de ses tei'res, les a laissées en friche et n'en a pas lii('' de revenu; n'ayant pas de revenu, il n'a pas pu payer ses i réanciers; ceux-ci, n'étant [)as payés, ont saisi ses biens et les ont fait vendre à vil prix... Le vendeur de l'animal seral-il res[)onsable de tout ce désastre? Non parce qu'il « n'est qu'une suite très éloignée et très indirecte de son dol ». Il faut absolument s'arrêter dans la série des déductions ; autrement, comme le dit Sj)irituellement Colmet de Santerre, si, à la suite de tous ces événements, le créancier s'était suicidé, il faudrait déclarer le débiteur coupable de fraude responsable (]<• sa mort (^).
489. On peut voir maintenant dans cpiel sens il est vrai de dire (jue les juges du fond jouissent d'un pouvoir discrétionnaire ([uant à l'évaluation des dommages-intérêts dus pour cause d'inexécution ou de relard dans l'exécution d'une obligation. Ils déterminent souverainement le chiii're des dommages-intérêts, leur quantum, mais non leurs bases. Cellesci sont établies par la loi dans les art. 1 Li9, 1150 et 1151.
rîomnie le décide la cour de cassation: « Si, aux termes de l'art. 1149 C. civ., les dommages-intérêts sont en général de la perte que le créancier a faite et du gain dont il a été privé,
('; Oblig., 11. 1G7. — Sur ce point, d'ailleurs, Polhier n'a l'iiit que recueillir la Jdoctrine de Dumoulin. 'V. Traclulus de eo (jitod inlerest, n. 179, (') Colmel de Santerre, V, n. 67 bis in fine.
les juges ont un pouvoir souverain cl'appréci;Uion pour les év<-iluer et en régler le montant » ('). Mais ils doivent, en même temps, se conformer aux principes écrits dans les art. 1149 à llol. Ainsi l'arrêt allouant des dommages-intérêts (|ui manqueraient des bases légales indicjuées dans l'art. 1149, ser;iit sujet h cassation : Par exemple les dommagesintérêts dus au [jiopriétaire d'un navire qui a péri, par la personne qui, s'étant chargée de le faire assurer, a omis de remplir cette obligation, ne sauraient être supérieurs à la valeui' de ce navire, et, en conséquence, les juges ne peuvent pas, au lieu de constater cette valeur, prendre- |)our base unique de l'indemnité l'évaluation contenue dans les anciennes polices d'assurances (-).
De môme la décision qui, après avoir constaté, à [)ropos du retard dans la livraison d'une; marchandise transportée, que les conséquences dommageables de ce retard n'ont pas été [)révues et n'ont pas pu èti-e j)révues au moment du contrat, condamne néanmoins le transporteur à payer des dommages-intérêts, tombe sous la censure de la cour suprême comme violant la disj)osition de l'art. 1150 (■^).
De même encore, à notre avis, serait sujet à cassation l'arrêt qui, après avoir évalué le préjudice intrinsèque subi par le créancier, déciderait (jue le débiteur n'est pas tenu des dommai^cs intérêts à concurrence du total de cette évalualion, par la raison qu'il n'aurait pas pu le prévoii' au moment où il s'est engagé. En ell'et, d'après la théorie que nous avons adoptée, l'art. 1 l.'iO est applicable par cela seul que la cause du préjudice a [)u être |)iévue lors du contrat. Dr tel est bien le cas pour la cause des dommages-intérêts intrin
(') Civ. cass., 22 nov. 1893, D. P., 94. 1. 358. — Adde Civ. rej., 24 ocl. 1893, S., 94. 1. 77, D. P., 9i. 1. 13. — lieq., VS octobre 1903, D. P., 19U4. 1. 14. — Les juges, saisis d"une deiTiande reconvenlioiinelle lendanl, comme la demande principale, à une condamnalioM à des dommages-inlércts, peuvent, en la dèclar.iiit l'ondée, estimer que le préjudice que les parties se sont respectivement caiiune importance égale et compenser, en conséquence, les dommages-intci ^ qu'elles peuvent se devoir mutuellement. Kn le décidant ainsi, ils ne l'ont qu'a-' de leur pouvoir souverain d'appréciation. — Req., 27 oct. 1903, D. P., 1903. 1. i i.
(=) Civ. cass., 30 juill. 1877, S., 78. 1. 152, D. P., 78. I. 24.
(') Req . 24 ocl. 1893, précité.
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sèques, puisqu'ils sont la consé(|ueucc direcle de Tinexôcutioa de la promesse (').
Enfin, comme Je débiteur nest tenu que des dommages' intérêts qui ont été prévus ou qu'on a pu prévoir lors du contrat, et que, d'autre part, les dommages-intérêts ne doivent comprendre, môme en cas de fraude. « que ce qui est une suite inniiédiate et directe de rinexécution de la convention », |)ûurrait être censuré par la cour de cassation, yxtuv cause de violation des art. lloOet llol, l'arrêt ([ui, à pi'opos de l'avarie survenu*,' à une machine en coui's de transport, admettrait comme élément d'indemnité « la perte des commandes do travaux que les propi-iétaires voisins auraient faites, s'ils avaient vu fonctionner la machine ». En effet « rien ne prouve que, même au cas de réussite des ex{)ériences, ces commandes se fussent produites..., la privation d'avantages problématiques n'a pu êtie prévue lors au contrat de transport et ne constitue point une suite immédiate et directe de l'inexécution de la convention » (-).
490. Lorsque les contractants ont fixé à l'avance le montant des dommages-intérêts qui seront dus en cas d'inexécution de la convention ou en cas de retard dans l'exécution, cette stipulation, qui porte le nom de clause pénale "' , fait la loi des parties.
De là cette conséc|uence : « Lorsque la convention porte que celui qui manquera de l'exccuter paiera une certaine nomme à titre de domma g cs-in té rr ts , il ne peut être alloué à Vautre partie une somme plus forte ni moindre ». Art. 1152.
Cette règle était essentielle pour cjue le but de la clause pénale fût atteint. Ce but, en effet, est d'éviter les contestations et les procès auxc[uels le règlement des dommages-intérêts pourrait donner lieu, C[uelquerois aussi de se prémunir contre l'arbitraire, inévitable en cette matière, des décisions du juge. D'ailleurs, les parties peuvent, mieux que tout autre, apprécier leurs propres intérêts.
Même en l'absence d'une disposition spéciale, la décision
(') Demolombe, XXIV, n. 595 in fine el 597.
{\ Civ. cass., 3 mars 1897, 1). P., 98. 1. 118.
\^) V. pour l'élude générale de la clause pénale, noire l. H, p. 1343-1382.
contenue dans l'iirt. 1152 se serait imposée comme découlant du principe général écrit dans l'art. 113i : « Les conventions légalement foi-niées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites ». Vax l'éalilé. donc, la disposition de l'art. 1152 est inutile. Si le législateur a cru devoir la l'orinuler, c'est que Dumoulin et, plus tard, Pothier étaient d'avis que la peine stipulée en cas d'inexécution d'une obligation pouvait être réduite par le juge si elle était excessive Mais Pothier rappelait que l'opinion contraire était défendue par Azon, et il résumait dans les termes suivants l'argument ([uon ])ou\ait invoquer en safaveur : (( (Juehpie excessive que soit la sfuiinic stipulée pai' forme de peine, en cas d'inexécution de la convention, le débiteur ne peut disconvenir qu'il a entendu s'y obliger, lorsque la claust; du contrat estex[)resse)). S'il adoptait l'opinion de Dumoulin, c'est parce que, suivant ses propres expressions, elle paraissait plus équitable. Donc, ici encore, il faisait fléchir le droit devant l'équité ('). Le système de Dumoulin et de Pothier fut admis dans le projet du titre Des obligations, art. 49. Dans la section de législation du conseil d'Ltat, les avis furent partagés, c^t on tinit \n\v proposer la rédaction ([ui a passé dans l'art. 1 152 {-\.
11 est, toutefois, un cas où les juges peuvent i-éduii-e le montant de l'indemnité stipulée; c'est celui où l'obligation a été exécutée en partie et où cette exécution partielle a été utile au créancier. Art. 1231 ("').
Il a été très bien décidé, par applicati(jn de l'art. 1152, que le bailleur qui, en louant un terrain, s'est engagé, sons j)eine de payer à titre d'indemnité une somme tixe par clwnpie mois de retard, à faire élever une construction sur ce teri'aiii dans un délai déterminé, ne [)eut pas, en cas d'inexécution de celte obligation, être condamné à payer des dommagesintérêts eu sus de la peine stipulée (').
(') Obliij.. II. 345.
('j V. séance du conseil cfELal du 1 1 brumaire an XII ; Locré, XII, p. \k?>\ Fenel, XIII, p. 5(5. — V. aussi Happorl du Iribun Favarl, Locfé.XII.p. -134, n. 4iî; Fenel, XIII, p. 323; discours de Muuricauil, orateur du 'l'ribuual, Locré, XII, p. 559, 11. 181; Fiiiel, Xlli, p. i21.
;') V. noire lon:e 11, n. 1350.
(♦) Paris, "24 mars 1877, D. P., 78. 2. 187. — V. d'aulres applicalioiis du principe
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490i. La disposition de l'art. llo2 s"appli(jiie notanuiiont en matière de l'ésiJiation de louage de travail. Toutefois, comme fart. 1780, complété par la loi du 27 décembre 1890, interdit aux paities de renoncer, dans un contrat de cette nature, au droit de demander des dommages-intérêts, les juges ont le pouvoir de vérifier si l'indemnité par elle stipulée n'est pas illusoire et ne dissimule pas, en réalité, une renonciation. IMais, quand celte indemnité leur parait sérieuse, ils n'ont ])as le droit d'en moditier le cliiirre ('j.
491. Dans le dernier état de la jurisprudence, les promesses de cession d'oflice, librement consenties, sont valables, car elles ne sont prohibées par aucune loi, et il est toujours sous-entendu entre les parties que la cession ne sera définitive qu'avec l'approbation du gouvernement. Il est donc licite de stipuler un dédit soit dans l'acte même qui constate la promesse, soit dans un acte séparé et de fixer le quantum des dommages-intérêts (|ue devra payer la partie qui refuserait d'exécuter la convention. Cette clause n'est point comminatoire; elle est régie par la disposition de l'art. 1152, et les juges doivent, par conséquent, l'appliquer dans toute sa rigueur.
492. Nous avons eu l'occasion, à propos de la théorie de la prestation des fautes, de parler des clauses de non responsabilité. Nous avons dit qu'elles étaient valables, avec cette réserve, toutefois, que le débiteuj- ne peut être exonéré, parla convention, des conséquences de sa fraude ou tle sa faute lourde [-). 11 s'ensuit que, lors([ue l'inexécution du contrat procède de la fraude ou de la faute lourde du débiteur, les juges peuvent allouer des dommages-intérêts en sus de ceux qui ont été fixés j)ar la convention (").
D'après la jurisprudence, est obligatoire la clause
dans Nancy, l" déc. 1830, D. Hép. alph., v" Oblif/., n. S^'I. — f iv. cass., 4 juin mo, s., 60. 1. 653, D. P., 60. 1. 25'.». - Pau, 10 janv. 1861, D. P., 61. 2. 33. — Civ. cass., 14 fév. 1866, S., 66. 1. 195, D. P., 66. 1. 84.
("i V. pour les développements et pour les autorités, Baudry-Lacanlincrie el ^Vahl, l)u louage, 2« éd., n. 2316.
- V. supra, n. 'i&J.
>,, Sic Aubry et Rau, IV, 4" cdit., p. 106 et 114, a"- cdit., p. 173 et 100.— Coitlra Dtmolombe. XXIV. n. 610.
inipriiiK'o sur un l)ilIot de passage do transport uiariliuie pal laquollo se trouve limitée à un cliillVe d(M(M'niiné la somme (jui sera allouée au voyageur en cas de perle de ses bagages, (juels ([ue soient le iionihi-e et le contenu de ceux-ci, et, pal suite, le jugement qui, sans relever de fraude à la charge du transporteur, refuserait d'appliquer cette clause, seraH sujet à cassation ('). A notre avis, une [)areille clause ne lie point le voyageur. Sans doute, les parties |)euvent fixci d'avance le chiU're des doniniages intérêts coid'orniénicut à l'ai't. 1152; mais, si le Iranspoileur allègue une convention de cette nature, c'est à lui don l'aire la preuve. Or cette [)reuve ne résulte nullement du fait ([ue le voyageur a accepta sans piotester le billet portant la clause impi-imée. Rien ne démontre qu'il a pris connaissance de celle-ci. Au surplus, eu eùt-il pris connaissance, il faudrait encore établir qu'il l'a acco[)tée, et cette acceptation ne saurait résulter de son silence puisqu'il n'avait niénn; pas le uiovcmi (h; protester utilement.
Lc.rccplion
494. L'exc(q)tion est i-elative aux obligations ayant [)()ur objet une somme d'argent. En voici l'énoncé : « Dans les\ » obligation-; qui se bornent au paiement (rjine certaine » somme, les dommages et intérêts résultant du retard dans » l'e.réculion ne consiste/it Jamais que dans lu condamnation » aux intérêts fixés par la loi, sauf les règles particulières au » commerce et au cautionnement. — Ces donimuges et intérêts » sont dus sans que le créancier soit tenu de justifier d'aucune » perte. — Ils ne sont dus que du jour de la demande, excepté )) dans les cas oit la loi les fait courir de plein droit ». Art.
La loi du 7 avril lîlOO a modifié, comme il suit, la fin de «<■ texte : (• Ils ne sont dus que du jour de la sommation de pay<'r, excepté dans les cas où lu loi les fait courir de plein droit ».
iJc plus cette mém<^ loi a ajoulé à l'art. I l.'KÎ. un alinéa ainsi conçu : « Le créancier auquel son débiteur en retard d
(') Civ. cass., 2avnl 1890, S., 'JO. 1. 21:^, D. P., '.10. 1. 34. - .'l(/(/<' Ali,^er, 7 déc. | 18'J1, U. P., 92. 2. 4i.
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'aiisé, par sa mauvaise foi, un préjudice indcpendant de ce 'Blard, peut obtenir des dommages-intérêts distincts des inlé- 'éls moratoires de la créance ».
Il est un point qu'il faut remarquer tout d'abord : tandis jue, dans les autres obligations, le créancier a droit à des lonimages et intérêts, soit h raison de l'inexécution, soit à •aison du retard dans l'exécution, il ne peut être question ici le lui allouer des dommages et intérêts qu'à raison du retard lans l'exécution, des dommages et intérêts inoratoires. En iffet, les dommages et intérêts dus à raison de ï inexécution, es dommages et intérêts compensatoires, comme on les q)pelle,ne sont que la Cin\\\)QW>^-à\Àon pécuniaire du préjudice [ue l'inexéculion de l'obligation cause au créancier : à la )lace d'une exécution en nature il obtient une exécution en irgent. I^es dommages et intérêts compensatoires consistent lonc dans la transformation de l'obligation contractée parle lébiteur en une obligation de somme d'ai'gent. Or cette transbrmation suppose nécessairement que l'obligation à transornicr n'a pas elle-même pour objet une somme d'argent; uitrement la transformation est toute faite, ou, pour mieux lire, elle est impossible. Les dommages et intérêts à allouer m créancier ne [)ourront donc être, dans notre espèce, que des lommages et intérêts moratoires. D'ailleurs l'art. 1153 ne )arle que des dommages et intérêts résultant du retard.
495. Dans le système de l'ancien art. 1153, il y avait, en ie qui concerne les obligations ayant pour objet une somme l'argent, trois jîarticularités à noter : 1" quel que fût le préudice que luicausait le retard, le créancier ne pouvait jamais lenuinder à titre d'indemnité que l'intérêt légal de la somme lue; 2" le créancier n'avnit pas besoin, pour obtenir Initérêt égal, d'établir (|u'il sul)issait un [)réjudice ; 3° les intérêts l'étaient dus que du jour de la demande en justice.
La loi du 7 avril 1900 n'a laissé subsister que les deux )remières j)articularités. Désormais une simple sommation ;ulfit |)our faire courir les intérêts moi'atoires.
Nous devons insister sur chacun de c<^s points.
496. Première p.vrticilarité. — D'après le droit commun. e taux des dommages et intérêts moratoires varie suivant
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l'importance du préjudice que le relard a causé au créancier. La loi déroge ici à cotte règle : quel que soit le préjudice souliért par le créancier par suite du retard, il ne pourra jamais réclamer à titre de dommages et intérêts que l'intérêt _ légal de la somme due ('), c'est-à-dire A 0/0 en matière civile et 5 0/0 en matière commerciale. Loi du 7 avril 1900, art. 1". Le taux est plus élevé en matière commerciale, soit parce que l'argent employé à faire le commerce rapporte davantage et qu'il est juste par cela même que celui qui le prête puisse en i retirer un intérêt plus élevé, soit parce que le prêteur court de plus gros risques.
496 1. Précédemment la loi du 3 septembre 1807 fixait] l'intérêt légal à 5 0/0 en matière civile et à 6 p. 0/0 en matière ' commerciale. Or, comme il est universellement admis en doctrine et en jurisprudence que les lois modifiant le taux (h l'intérêt n'ont pas d'ellet rétroactif, la loi du 7 avril 1900 ne saurait porter atteinte aux droits acquis avant sa promulga- i tion. Ainsi, quand un jugement, antérieur à cette loi, a condamné un débiteur au paiement du principal de la créance et aux intérêts au taux légal (5 0/0 en matière civile, 6 0/0 i en matière commerciale), les intérêts, même depuis la pro- j nmlgation de cette loi, sont dus au taux légal tel qu'il était fixé par la loi du 3 septembre 1807 (-).
En ce C[ui regarde les litiges ouverts avant la loi du 7 avril 1900 et non terminés à l'époque où elle a été promul guée, la réduction du taux légal est sans iniluence sur les
(') Aubry el Rau, IV, 4'" édit., p. 107, S"" édil., p. 174 in fine; Demolombe, XXIV, 11. G16; Larombière, II, p. 52 (art. 1153, n. 2); Laurent, XVI, n. 306. — Civ. cass., 26 janv. 1881, S., 81. 1. 322, D. P., 81. 1. 150. — V. aussi les nom- | breuses décisions citées par Fuzier-Herman, Réperl. du dr. fr., \° Intérêts, n. 432- ' 437, et C. civ. ann., art. 1153, n. 80-85. — Il est intéressant de rapprocher de la | disposition de notre art. 1153, al. l*'', celle du G. civ. japon., art. 419, al. l^f, ainsi j conçue : « Lorsque l'obligation a pour objet une somme d'argent, le montant d»^dommages-intérêts à raison de l'inexécution se détermine d'après le taux légal intérêts. Si, loiilefois, le taux conventionnel dépasse le taux lé;/al, on appliquem le taux conventionnel ». .1
(-) Félix Bonnet, Elude sur le taux de l'inlérêl, Journ. du notariat, lOO"), p. 307; Aubry et Ran, S"^ édil., IV, p. 176-178, note 50 bis. — Trib. civ. do la Seine, 13 juin 1901, S., 1903. 2. 149, D- P., 1902. 2. 340, Gaz. l'ai.. 1901. 2. 135; 3 fév. 1904, S., 1905. 1, 117, Gaz. Pal., 1904. 1. 757. !
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intérêts courus du jour de la demande jusqu'à celui de la promulgaliou de cette loi. mais elle atteint les intérêts courus postérieurement. Le droit |)our le créancier d'exiger les intérêts sans justifier d'aucun préjudice constitue un avantage légal que le législateur est toujours libre de restreindre. Les intérêts s'acquérant jour jiar jour, cet avantage ne se réalise jue successivement. Il ne peut donc y avoir pour le créancier JJroit acquis au bénéfice de l'ancien taux que pour les intérêts ^oiirus avant la réduction (').
497. Selon nous, quand la convention dont on poursuit jl'exécution en France a été passée à l'étranger, les intérêts Imoratoires alloués par les juges français doivent être calculés [m taux fixé par la loi qui gouverne le contrat. En ett'et cette 'loi régit tout ce qui est relatif à l'exécution ou à l'inexécution [Je celui-ci, et, du moment que les parties n'ont pas expres- [jénient réglé la question des dommages-intérêts [)our le cas l'inexécution, c'est parce qu'elles ont entendu, sur ce point, s'en référer à cette loi (-).
498. En tout cas, aujourd'hui, comme avant la loi du 7 avril t900, il faut décider que la stipulation d'intérêts à un aux supérieur à celui que fixe la loi française, mais admis lans le pays où la convention a été faite, doit recevoir son îtfet même relativement aux intérêts courus depuis la denande formée par le créancier devant un tribunal français (■'').
(') Aubry et Rau, 5^ édit., loc. cit. — Req., 25 juin 1902, S., 1904. 1. 188, D. P., 'J05.1. 136.— Civ.cass.,8 juin 1904, S., 1905. 1. 319, D. P., Ibid., l'and. franc., 904. 1. 527, Gaz. Pal., 1904. 2. 117.
{*)Sic Chausse, Rev. crit., XXXV- année, 18S6, p. 693-694; Guilloiiard, Prêt, I. 144; Baudry-Lacanlinerie et Wahl, De la soc, du prêt el du dépôt, n. 943; Jespagnet, Préc. de dr. inteni. pr., 3« édit.. p. 610 in fine. — Bouri,'es, 6 mars 860, y., 60. 2. 621, D., Hép. alpii., v» Orç/anisation des colonies, n. 486. — Contra 'œlix et Démangeât, Tr. de dr. inlem.pr.. I. p. 252, le.xle et note b; Laurent, Dr. io.infern., VIII, n. 216; Fiure, Ur. inlern. privé, n. 267; Bard, Précis de dr. ulern., n. 200; .Jamais, Lu Loi du 10 fév. 1881; Vincent et Penaud, Dlct. de dr. iilern. pr., v» Taui^ des intérêts, n. 21; Lescable. Questions de dr. inlern. en itttière d'obliqn lions, n. 270. — Req., 10 juin 1857 (sol. impl.), S., 59. 1. 751, D. •., 59. 1. 194; 13 avril 1885, S., 86. 1. 155, D. P.. 85. 1. 412. — Gpr. Aubry et Rau, 'édit. (mise au courant par M.M. (i. Rau, Ch. Falcimaigne et ÎNl. Gault), IV, . 175, note 48 his.
(*) Bien qu'aux termes de la loi du 7 avril 1900, une simple sommation suffise ourfaire courir les intérêts moratoires, la question prévue au texte peut, évieinment, se présenter en pratique.
Cette~stipulation, licite à son origine, ne perd pas ce carac tère devant les juges français. Or les intérêts, qu'ils soien échus avant ou depuis la demande judiciaire, ont couru pa la force^de cette stipulation. Il n'y a donc pas de distinctiot à faire enti-e les uns et les autres, car une pareille distinctioi constituerait une violation de la convention (').
499. [.a règle que le crt'ancier dune somme d'argent n( peut pas réclamei' à titre de donimages-intéi'èts moratoire: une indemnité supérieure à riiitécêt légal de la somme due reçoit [)lusieurs exceptions.
500. a. La premièie résulte de ces mots de l'art. 1153 sauf les règles paiHicidii'resax counnerce. Ces expressions soni trop générales. Si on les prenait à la lettre, on pourrail croire que, dans toute malière commerciale, notre règle esl inapplicable. Mais rexcoptiou dont il s'agit a été empruntée à Pothier. 11 faut donc, pour en connaître la portée, se référer à cet auteur. Or Potliier avait seulement en vue le cas du rechange ('-), et les auteurs du Code l'ont imité sur ce point. L'exception consiste donc simplement en ceci, que lorsqu'une lettre de change n'est pas payée à l'échéance, le porteur peut, au moyen d'une nouvelle lettre de change (retraite), se rembourser sur le tireur ou sur l'un des endosseurs, non seulement du principal de la lettre protestée et de rintérél légal, mais encore du prix de rechange et des frais. Art. 17" à 186 C. co. f^l.
;■) Félix, I, p. 251 ; Renault. l\ev. crV., 1881, p. 473; Lescable, op. cil., p. 271 Jamais, loc. cit.; Vincent et Penaud, op. et v"^ cit., n. 17; Aubry et Rau, 4" éd.
IV, p. 607, te.\le et noie 28; Guillouard, /'/'e7, n. 144; Baudry-Lacanlinerie e Walil, op. cil., n. 945. — Req., 10 juin 1857, précité. — Bordeaux, 24 aoùllS69 Journ. des arrêts de Bordeaiur, 1870, p. 27. — V. cep. en sens contraire Pont Pelils contrais, I, n. 271. — Bordeaux, 22 août 1865, S., 66. 2. 217, D. P., 66. 2 223. — Bastia, 19 mars 1866, S., 66. 2. 225, D. P., 66. 2. 223.
(-J Potliier, Oblig., n. 171 (éd. Dupin, I, p. 89).
(^J Uuranton, X, n. 491; Toullier, VI, n. 267, dernier al.; Colmel de Sanlerrc
V, n. 70 6is-lII; Massé, D»-. com?«., III, n. 1707 ; Aubry et Rau, IV, 4« édit.,p. 107 texte et note 46, 5e édit., p. 174, texte et noie 46; Larombière, II, p. 66 (art. 1153 n. 16) ; Demolombe, XXIV, n. 621 ; Laurent, n. 313; Hue, Vil, n. 154, p. 219 in fine — Aix, 21 août 1829, D. Rép. alph., \° Prêts à intérêts, n. 165-5°. — On ne Irouvi dans les recueils de jurisprudence qu'une décision généralisant l'exception ei matière commerciale, el celle décision, qui esl un arrêt de la cour de Colmar, di 9 juillet 1841, a été cassée. — V. Civ. cass., 11 juin 1845, S., 45. 1. 700, U. P., î'
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501. h. La loi indique la deuxiènie exception par ces mots : muf les icglt's particulières an canlionneinent, et elle la for-
Imule dans l'art. 2028 in fine, diHjuel il résulte que la caution Iqui a payé pour le coniple du débiteur principal, a le droit Id'cxiger de celui ci, outre le remboursement de la somme [qu'elle a versée, non seulement l'intérêt légal de cette somme [depuis le jour du paiement, mais, en outre, de plus amples Idommages et intérêts, s'il y a lieu. La raison de cette exception, c'est que la caution, ayant rendu service au débiteur, mérite que la loi la traite favorablement (').
502. c. La troisième exception, que ne prévoit point notre texte, résulte de l'art. 1846, relatif aux sociétés : L'associé qui avait prc^mis d'apporter une somme d'argent à la société et qui n'a pas effectué cet appoil à la date convenue doit à la société non seulement l'intérêt de cette somme à compter du jour où elle aurait dû être payée, mais encore de plus amples dommages-intérêts, s'il y a lieu. Il en est de môme relativement aux sommes qu un associé a tirées de la caisse sociale pour son profit particuliei', à partir du jour où il les a prises. Dans les deux liypothèses, l'intérêt légal n'aurait pas suffi, le but de la société étant d'(jbtenir jiar l'union des capitaux des bénéfices supéiieurs à ceux que peuvent procurer les capitaux isolés.
Outre les motifs particuliers qui justifient cbacune d'elles, ces trois excejjtions [)résentent ce trait commun qu'elles supposent des situations où il est facile de constater et d'apjrécier le préjudic(; subi par b? créancier. Dans 'ces conditions le législateur devait donner au juge le moyen de [)ro|)ortionner la réjiaration au dommage.
503. Deuxième particularité. — Quant à la deuxième des particularités ([ue présentent, relativement aux domnjagesinlérêts, les obligations qui se bornent au paiement d'une somme d'argonf, voici en quoi elle consiste : d'après le droit
1. 362. — Adde Orléans. 3U juin 1><88, juiiil h Civ. rej., 28 avril 1891, S., 01. 1. 216, D. P.. '.)1. 1. HôT. — Nancy, 26 février 1901, V.az. l'ai., 1901. 1. ry29.
('; Tonllier. VI, n. 267, al. 2; Colinel de Sanlerre, V, n. 70 i!*«-lll; Larombiêre, 11, p. 60 art. 1153, n. 17); Lanreiil, XVI, n. 313, al. 3; Hue, Vil, n. 154 in fine; Baudry-Lacanlinerie el W'alil, Des conlr. idéal., , n. 1082.
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conmiuii, le créancier ne peut (jJ)leiiii' des dommages et intérêts moratoires qu'à la condition de justifier que le retai-d du débiteur lui a causé un préjudice. La loi dispense ici le créancier de cette justification : il a droit à l'intérêt légal de h somme sans être tenu de pi'ouv(M- ([u'il a subi un dommage. Art. 1153, al. 2. Bienplus ! ledébiteui' ne serait pas recevablc ■^ établir tjue le créancier n'a éprouvé aucune perte ('). Les juges ne peuvent donc pas, lorsipie les })arties se trouvent dans la situation visée par 1 art. 1153, i-eluser d'allouer au créancier qui les demande les intérêts fi.Kés par la loi ('•*).
Ainsi, par une première dérogation aux règles du droit commun, la loi, dans les obligations de sommes d'argent, tarife d'une manière invariable les dommages et intérêts dus au créancier par suite du retard du débiteur, quel que soit le préjudice par lui subi. En revanche, par une deuxième dérogation, elle lui alloue ces dommages et intérêts sans qu'il soit tenu de justifier d'aucune perte.
504. La raison de cette double dérogation, c'est que, lors- (ju il s'agit d'une obligation tendant au paiement d'une somme d'argent, il est toujours extrêmement difficile, souvent impossible, de déterminer à quel usage le créancier aurait employé la somme, s'il l'avait toucliée, et même de reconnaître s'il en aurait fait un usage quelconque. Au surplus, à supposer qu'on puisse savoir positivement quel mode ' d'enq)loi aurait choisi le créancier, il y aura nécessairement plus ou moins d'incertitude sur les l'ésultats que cette opération aurait eus pour lui. Le parti le plus sage à prendre était donc de couper court à toutes les discussions de fait et de régler au moyen d'un forfait, comme l'a fait le législateur, les dommages-intérêts aux([uols le créancier aurait droit (^).
{') Aubry et Raii, IV, 4'= édil., p. 1U7, 5'" édil., p. 17i; Larombière, 11, p. 52 (art. 1153, n. 2); Demolombe, XXIV, n. 616-017; Laurent, XVI, n. 306 in fine.
{*) Civ. cass., 10 juil. 1895, Gaz. Pal., 95. 2. 177. — V. aussi Giv. cass.. Il juil. 1883, S., 84. 1. 323, D. P., 83. 1. 444.
('; Polbier, Oblig., n. 170 (édit. Dupin, I, p. 88); Touiller, VI, n. 264 in fine; Golmet de Sanlerre, V, n. 70 bis-W; Aubry et lîau, IV, 4^ édit., p. 107, texte el noie 44,5*' édit., p. 173, texte et note 44 ; Demolombe, XXIV, n.619; Laurent, XVI, n. 306, al. 3. — Civ. Cass., 30 mai 1877, S., 7J. 1. 117, D. P., 78. 1. 774; 26 janv. 1881, S., 81. 1. 322, D. P., 81. 1. 150.
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505. Toutefois nous devons faire ici une remarque importante. La loi du 7 avril 1900 a abaissé le taux de Tiiitérêt lésai, mais elle est étrangère à la fixation du taux de l'intérêt iduventionnel. Ce dernier point est réglé par la loi du 3 septembre 1807 et par celle du 12 janvier 188G ('). Donc, en luatière civile, le taux maximum de l'intérêt conventionnel est 5 0/0, et, en matière commerciale, cet intérêt est libre.
Il s'ensuit que les parties peuvent stipuler, pour le cas où le débiteur serait en retard d'exécuter l'oljligation, un intérêt supérieur à l'intérêt légal, pourvu, si l'on est en matière civile, qu'il n'excède pas o 0/0. Vnc pareille convention constituerait une clause pénale, et, conformément au droit commun, les jugres ne pourraient pas diminuer le chiffre fixé par les parties.
506. A plus forte raison, si, en vertu du contrat, la créance produit des intérêts supérieurs au taux légal, il continue à en être ainsi après que le débiteur a été mis en demeure, sans qu'il y ait à distinguer, d'ailleurs, suivant qu'il l'a été au moyen d'une sommation ou d'une demande en justice.
507. D'autre part, le législateur dispose, dans le nouvel alinéa final de l'art. 1153, que « le créancier auquelson débiteur en retard a causé, par sa mauvaise foi, un préjudice indépendant de ce retard, peut obtenir des dommages-intérêts distincts des intérêts moratoires de la créance ». Dès avant la loi du 7 avril 1900, la doctrine et la jurisprudence décidaient que l'art. 1 153 ne s'opposait pas à ce que le créancier pût, conformément au droit commun, obtenir des dommages-intérêts supplémentaires à raison du préjudice résultant d'une autre cause que le simple retard. Ainsi, dans cette opinion, le montant de l'indemnité ne devait être limité aux
(') Il ne saurait exisler aucun doute à cet égard. Précisant l'oijjel de la proposition de loi qui est devenue la loi du 7 avril 19Û:J, M. Labiche, rapporleurau Sénat, s'est e.\pii(]ué en ces termes : « On doit d"abord rappeler qu"il ne s'agit nullement, ainsi que quelques tribunaux l'ont supposé, d'apporter une modification aux dispositions légales qui régissent actuellement le taux de l'intérêt conventionnel. — La proposition adoptée par la Chambre a uniquement pour objet la détermination du taux de l'intérêt légal, c'est-à-dire de l'inlércl dû en l'absence de toute convention ".Jouni. ofpc. Doc. pari., Sénat, Session ordinaire de 1899. annexe 15G, p. 588, col. L
intérêts moratoires que si le débiteur n'avait pas nui au créancier par des actes de malice, de mauvaise foi ou de faute iourde équivalente au dol. Il s'ensuivait notamment que, lorsque le débiteur était inexcusable d'a\oir rcsisié à l'aclitMi inîentée contre lui par le créancier, il était passible de dommages-intérêts distincts des intérêts moratoires ('). La loi du 7 avril 1900 a consacré cette interprétation de lart. 1153, al. 1"''. Bien que le nouvel alinéa 4 de cet article ne parle (juc de la mauvaise foi, il est certainement apjilicable au (ms d'erreur grossière. Cela résulte des travaux [)i'éparatoires r
508. Mais les paities peuvent-elles, en prévoyant spécialement un préjudice déterminé autre que celui ([ui résulte naturellement pour le créancier de la j)rivation de son c;q)ital et du ris([ue par lui couru jusqu'au paiement (absiraction faite, d'ailleurs, de la mauvaise foi ou de la faute lourde du débiteur), stipuler dans une clause pénale une somme en sus des intérêts moratoires? Prenons un exemple : Je consens ;i un de mes amis un prêt de 50.000 fr. Il est expressément convenu entre nous que cette somme devra être remboursée à une éj)oque déterminée, afin que je puisse exercer un drcjit de réméré (juant à un immeuble que j'ai vendu 50.000 fr. et qui en vaut 100.000. Jai, d'ailleurs, le soin de stipuler que, faute de me rembourser à temps, remprunt(;ur devi-a me payer à titre de peine la somme de 50.000 fr., différence entre le prix de vente et la valeur réelle de rimmeuble vendu. A répoc|ue dite, mon ami ne me rembourse jias, et, par suite, le délai expire avant que j aie pu exercer le tlroit de rachat. Aurai-je le droit de réclamer la somme de 50.000 fr., montant de la peine convenue ?
Oui, répondent plusieurs auteurs justement estimés. Les intérêts moratoires ne sont que la réparation du préjudice qui est causé au créancier par la privation de son capital et par le risque de perte qu'il court jusqu'au paiement. Or,
(') Aubry et Rau, IV, 4« édil., p. 108; Laurent, XVI, n. 309. — Req., 12 mars 1855, S., 56. 2. 737, D. P., 5G. 1. 162; l^r fév. 1864, S., 64. 1. 62, 0. P., 64. 1. 1.55.
(■-) V. le rapport de M. Labiclie au Séaal, Journ. o/f'., 2 juill. 189'.>, Docitm. parlem., Sénat, Session ordinaire, annexe n. 15G, p. 588, coi. 3, in fine, et p. 589, col. 1. — \'. auîsi .\ubry et l'»aii, I\', 5" ctlit., p. 178, note 50 /er.
dans l'hypothèse, la clause pénale est relative à un doniniage particulier exceptionnel. 11 est bien juste que, si ce dommage spécial se réalise, le créancier reçoive une indemnité spéciale. D'ailleurs cette stipulation est autorisée par la disposition de lart. 1152, aux ternies de lacpielle : « Lorsque la convention porte que celui qui manquera de l'exécuter paiera une certaine somme à titre de dommages-intérêts, il ne peut être alloué h lauti'e partie une somme [)lus forte ni moindi-e ».
Mais d'autres auteurs, également considérables, se prononcent en sens contraire, et cette dernière opinion nous parait imposée par le texte et par les motifs de la loi : « Dans Jes obligations qui se bornent au paiement d'une certaine somme, dit l'art. 1153, les dommages et intérêts résultant du retard dans l'exécution ne consistent yV/wm/.'» que dans la condamnation aux intérêts fixés [)ar la loi, sauf les règles particulières au commerce et au cautionnement ». Ce principe n'admet donc f[ue les exceptions prévues par le législateur. Au surjdus, le but de cette disposition est d'empêcher les difficultés relatives à la vérification du dommage. Ce but serait manqué si les parties pouvaient, en visant un préjudice particulier, stipuler une peine en sus de l'intérêt légal, car les juges seraient obligés de recbercher si ce préjudice s'est réalisé. Ils devraient même, du moins en matière civile, pour déjouer les fraudes des usuriers, rechercher si la peine sti- [tiilée n'excède pas le montant du dommage, car, sans cela, lien ne serait plus facile que d'éluder ladisposition de l'art, l'""" de la loi du 3 septembre 1807 (').
509. En ce qui concerne les intérêts moratoires des sommes dues par le Trésor, la jurisprudence de la cour de cassation et du conseil d'Etat peut donner lieu à de graves critiques.
Pour refuser à un créancier des dommages-intérêts en cas de retard dans le paiement de la somme due lorsque le débiteur est en faute ou en demeure, il faut évidemment qu'il y
. {') Sic Marcadé, IV, n. 530 in fine: Colmet de Sanlerre, Y, n. 70 his-lV \ Ponl, Prêt, n. 286-2K7; Aubry et Rau, IV, 4'^ édil., p. 107, 5« èdit., p. 175; Demolombe, XXIV, n. 642-6i3; Laurent, XVI, n. 317; Hue, VU, n. 161, p. 22S in fine. — Conlra Touiller, VI, n. 267; Duranlon, X, n. 488; Taulier, IV, u. 304 et 305 ; Larombière, II, p. 67 (art. 1153, n. 18).
ait une raison do déroi^or à la règle générale. Or la cour de cassation et le conseil d'Ultat, prenant le contre-pied de celte proposition, ont rejeté des demandes d'intérêts moratoires formées contre le Trésor, en se fondant sur ce que, dans la j matière, il n'existait j)as de disj)osition de loi autorisant l'allocation de ces intérêts ('). N'est-il pas manifeste que ; ce raisonneuKMit est contraire aux règles les plus élémentaires de rinter[)rétalioii juridique? On peut dire, il est vrai, (jue, dans [)lusieurs espèces, la cour de cassation et le conseil d'Etat ont été déterminés [)ar des motifs qu'ils n'ont pas mentionnés dans leurs décisions : s'ils ont refusé les intérêts des taxes remboursées aux contrihuables et des frais accessoires d'expertise, c'est parce que les principes qui gouvernent le recouvrement des contributions directes et taxes assimilées leur ont [)aru commander cette dérogation (■). Si le conseil d'Etat a refusé des intérêts en cas de retard dans le paiement du traitement d'un fonctioiinairo, c'est à raison des jîrincipcs qui régissent la coniptal)ililé publique ('). Ce
(') Cous. d'Elat, 15 mai 1857, 1). P., (W. 3. 45; 23 lev. 18G1, D- P., 61. 3. yî; 31 aoùL 1863, D. P., 64. 3. 9; 25 juin 1868, D. P., 69. 3. 62; 2 juin 1869, D. P., 71. 3. 9; 26 fév. 1875, D. P., 76. 3. 116; 29 déc. 1876, D. P., 77. 3. 47; 26 janv, 1877, D. P., 77. 3. 20; 22 déc. 1882 et 13 avril 1883, D. P., 84. 3. 82; 22 juin 1883, U, P., 84. 3. 114; 11 juin 18S6, D. P., 87. 3. 117; 11 juil. 1890, D. P., 92. 5. 368; 19 nov. 1886, D. P., 88. 3. 22; 21 janv. 1887 (2 arrêls), D. P., iind.; 27 nov. 1891, D. P., 93. 3. 19; 29 juil. 1898, D. P., 99. 3. 106; 9 juin 1899, liée. Lebon, 1899, p. 420-421; 8 août 1899, D. P., 1901. 3. 6. — V. aussi Fiizier-Herman, Rép. r/én. alpli. du dr. franc., vo Contriùiitlons directes, ri. 2827. — (Juant à la jurisprudence de la cour de cassation, relativement aux sommes dues par le Trésor public, voyez, en matière d'enrey;istrement, Civ. cass., 21 janv. 1840, S., 40. 1.309; 16 mars 18i0, S., 40. 1. 354; 21 mars 1842, S., 42. 1. 313; 26 août 1844, S., 44. 1, 708; 17 janv. 1854, S., 54. 1. 202, D. P., 54. 1. 257; 12 mai 1862, S., 62. 1. 540, D. P., 62. 1. 216; 22 nov. 1875, S., 76. 1. 182, D. P., 76 1. 108; 7 l'év. 1877, S., 77. ]. 131, D. P., 77. 1. 175, et, pour les décisions anlérieures, Fuzier-Herman, op. cil., v" Inléréls. n. 419; — en matière de contributions indirectes, Civ. cass., 6 nov. 1900, D. P., 1901. 1. 186; — en matière d'octroi, Civ. cass., 12 fév. 1878, S., 80. 1. 408, D. P., 78. 1. 175; 21 juin 1880, S., 81. 1. 110; 29 juin 1886, S., 87. 1. 34, D. P., 86. 1. 464; — en matièie de douanes, Req., 27 nov. 1867, D. P., 68. 1. 267. — Civ. cass., 19 fév. 1884, y., 86. 1. 452, D. P., 84. 1. 332; — en matière de la.xes postales, Civ. cass., 27 avril 1863, S., 63. 1. 304, D. P., 63. 1. 166. — La jurisprudence de la cour de cassation belge est en sens inverse. V. 24 l'év. 1835,7 nov. 1836 et 12 nov. 1838, l'osier, ckr.; 28 nov. 1892, S., 94. 1. 13.
(-) Cous. d'Elat, 2 juin 1869 et 26 fév. 1875, précités.
(') Cons. d'Etat, 26 janv. 1877, 19 nov. 1886 et 27 nov. 1893, précités.
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dernier motif l'a également décidé à ne pas accorder d'intérêts en cas de retard dans le [)aiement d'une subvention due par l'Etat (').
Mais on peut citer une décision par laquelle, bien que la question se présentât devant lui dans les mêmes conditions que précédemment, il a, au contraire, alloué des intérêts à uu fonctionnaire pour relard dans le paiement de son traitement (-).
11 nous paraît donc impossible de déterminer suivant quelle distinction le conseil d'Etat accorde ou refuse les intérêts des sommes dues par le Trésor, et, d'une façon générale, les décisions par lesquelles les deux juridictions ont écarté, au ivi:ard de celui-ci, l'application de l'art. 1153, ne nous paraissent pas susceptibles d'être justifiées.
510. Remarquons, d'ailleurs, que la cour de cassation et le conseil d'Etat décident en sens inverse que les créances du Trésor sur les contribuables ne sont pas davantage susceptibles de produire des intérêts moratoires C).
Ici encore ils invoquent ce prétendu motif qu'ils ne peuvent, en l'absence d'une disposition légale les y autorisant, condamner les redevables au paiement des intérêts. Mais, dans quelques arrêts, la cour de cassation se fonde sur ce ({u'aucun impôt direct ou indirect ne peut être ni augmenté, 111 diminué, ni modifié qu'en vertu d'une loi expresse [''). L argument est loin d'être décisif. Si, dans notre cas, les juges appliquaient la disposition de l'art. 1153, ils n'augmenteraient
', Cons. d'Elat, 3 mars 1882, D. P., 83. 3. 113.
-: Cons. d'Elat, 9 août 1880, D. P., 82. 3. 4. — Le conseil d'Etat a également alloué les intérêts de sommes reversées au Trésor, sur le montant d'une pension ou d'un traitement en vertu d'une décision ministérielle, et dont il ordonnait la ip-^lilution. G. d'Etat, 24 janv. 1879, D. P., 79. 3. 44; l^i- juin 1883, D. P., 8i. 3. ^i; ^( août 1885, D. P., 86. 5. 259. — Toutefois on fait remarquer, en ce qui concerne ces dernières décisions, que le motif tiré des règlements de la comptabilité publique, qui explique le refus d^allocation des intérêts pour le retard dans le paiement d'un traitement, n'existe pas en cas de reversement au Trésor par un particulier.
' Civ. cass., 7 fév. 1877 et 19 fév. 1884, précités. — Adde Giv. cass., 21 janv. il 1(3 mars 1840 et 12 mai 1862, précités. — V. aussi plusieurs décisions du cons. d Etat, dans Fuzier-Herman, op. et v" cit., n. 2826.
('; Civ. cass., 7 fév. 1877 et 19 fév. 1884, précités.
pas J'iinpôt; ils alloueraient une indemnité au ïi'ésoi- à raison du préjudice causé par le retard apporté au paiement de l'impôt, ce qui est bien différent.
511. Disons quelques mots de la particularité qui a été supprimée par la loi du 7 avril 1900.
En règle générale, une simple sommation suffit pour rendre le débiteur p;)ssible des dommages et intérêts moratoires. Aux termes de laiicien art. 1153, elle ne suffisait |)lus lorsque l'obligation que le débiteur était en retard d'exécuter était une oblig-ation de [)ayer une somme d'argent. La loi exigeait ici une mise en demeure plus énergique. Elle ne se contentait même pas d'un commandement (^) ou d'une saisie (^). Elle disposait que les intérêts moratoii'es n'étaient dus que du jour de la demande : expression qui faisait allusion très certainement à une demande en justice, ainsique le prouvait lart. 1i79, qui contenait une application ])ai'ticulière de cette règ-Ie (^).
{^] MevWn, Hép., \'' Coninicuutemenl, n. \8; Larombière, II, p. 71 (arl. il:):'., n. 20) ; Aubry et Rau, IV, 4^ édil., p. 98, lexle el note 17, 5" édit., p. 161, texte et note 24 seplies; Demoloinbe, XXIV, n. 629; Laurent, XVI, n. 325; Mue, VU, ii. 156. — Grenoble, 9 mars 1825, S., 25. 2 310.— Hioin, 17 mai 1830, S., 33.2.463. ,. — Riom, 4 fév. i8'i'b,Rec. jud. Midi, p. 572. — Trib. civ. Seine, 27 mars 1896, Gaz. j Trib., 11 aoùl 1896. — Cpr. Req., 16 nov. 1126, S. chr., VIII. i. 455. — Civ. rej., i; 15 avril 1846, S., 46. 1. 818, D. P., 52. 1. 119. — i"n conséquence, les condamna- , lions aux dépens ne porlaienl pas intérêt à partir de la mise en demeure par com- ' mandement. Bioche, v" Inlérë/ judiciaire, n. 10. — Trib. dWIbi, 21 mai 1853, S., i 53. 2. 599. —V. cep. Toulouse, 22 janv. 1829, S., loc. cil., à la noie. — Pas plus que les commandements, les contraintes, notamment celles décernées en paiement ; des droits dédouane, ne pouvaient être considérées comme des demandes, dans | le sens de l'art. 1153. — Bordeaux, 4 juili. 1832, S., 33. 2. 55, D., Rép. alph., ■' v° l'rêt à intérêts, n. 46, et \° Effets de comin., n. 911. — Après les explications qui précèdent, à peine est-il besoin de dire qu'une simple lettre missive nepouvail pas l'aire courir les intérêts. Civ. cass., 13 janv. 1852, S., 52. 1. 238, D. P., 52. 1. 54. — lia été cependant ju?é qu'il en était autrement en matière commerciale. Coimar, 29 avril 1850, .loarn. Pal., 52. 1. 254.
(^) La saisie est, il est vrai, un acte d'exécution el, par conséquent, une manifestation aussi énergique que possible de la volonté qu'a le créancier d'être immédiatement payé. Mais celle considération ne pouvait pas prévaloir sur les termes formels de l'art. 1153.
(') Et toutefois la citation en conciliation étant dans la plupart des cas un préli- : minaire obligé de la demande en justice, l'art. 57 du Code de procédure civile décide avec raison que celle citation fera courir les inlérêts moratoires, pourvu que la demande soit formée dans le mois à dater du jour de la non-comparution ou de la noii-cuncilialion. — 11 n'était point nécessaire, bien entendu, que la demande
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Pourquoi une simple sommation ne pouvait-elle pas, coU' l'ormément au droit commun, faire courir les intérêts moratoires ? Pourquoi la loi exigeait-elle la mise en demeure la plus énergique de toutes, celle ([ui résulte d'une demande en justice? Voici comment Demolombe essayait d'e\[)liquer cette disposition : « La loi a voulu, dans l'intérêt du débiteur, que le créancier manifestât catégoriquement et énergiquementsa volonté de faire courir les intérêts : calcgoriquement, c'est-j*jdire en termes clairs et non écjuivoques; énergiqucment, c'està-dire par un acte assez menaçant pour ne laisser au débiteur aucune illusion » ('). Mais, comme le disait très bien Laurent, cette raison était dune faiblesse extrême (-). Est-ce donc que le commandement, par exemple, peut laisser quelque illusion au débiteur sur les intentions du créancier?
La loi du 7 avril 1900, prenant en considération cette criti- ([ue, a supprimé la nécessité d'une demande en justice. Aujourd'liui, alors même qu'il s'agit d'une obligation de payer une somme d'argent, une simple sommation sulfit pour la mise en demeure. Art. 1153, nouvel al. 3. A plus forte raison le même résultat peut-il être obtenu au moyen d'un commandement ou, comme par le passé, au moyen d'une demanda eu justice. Ainsi, lorsqu'une sommation de payer a été signiiiée avant l'introduction d'une instance tendant à obtenir l'exécution d'une obligation ayant pour objet une somme d'argent, les juges, qui condamnent le défendeur à payer le capital et les intérêts moratoires, doivent le condamner au paiement de ceux-ci, non pas seulement à partir du jour de 1 assignation, mais bien à dater de la sommation antérieure (^),
Toutefois, en réalité, la réforme, surtout en matière civile, a peu d'importance, tant les exceptions admises par des dispo^ silions spéciales de la loi étaient nombreuses. D'ailleurs,
en jiisUce eut élé précédée d'une n)ise en demeure. — Pieq., 19 juil. 1870, D. P., 7.'. 1. 18.
,') Demolombe, XXIV, n. G25.
■) Laurent, XVI, n. 319. — Il se peut que la disposition dont nous pailons fut, ainsi que le faisait observer Hue, un veslige de cette défaveur dont le capital monétaire a ôté toujours l'objet à raison de la facilité avec laquelle l'accumulation des intérêts augmente tablette. Hue, VII, n. 156, p. 221.
('; Qiambéry, 30 juillet liOO, D. P., 1902. 2. 121.
quand la sommation demeure sans effet, il faut, comme autrefois, assigner le délM'teur en justice, de sorte qu'en définitive, les frais sont, dans ce cas, plus élevés qu'avant la loi du 7 avril JOOO.
512. A notre avis, il est incontestable que, pour avoir droit aux intérêts moratoires, le créancier n'a (ju'à sommer le débiteur de payer le capital. Il n'est donc pas besoin que les intérêts soient spécialement visés dans la sommation. Les auteurs de la loi du 7 avril 1900 ont voulu qu'au j)oint de vue des effets de la niise eu demeure quant aux dommages-intérêts, les obligations qui ont pour objet une somme d'argent fussent replacées sous l'empire de la règle de droit commun, écriti' dans l'ai't. 1139 ('). Voilà qui nous paraît décisif (-).
512i. Tandis qu'aux termes de l'art. 1139, le débiteur est constitué en demeure par inip sommation on par un autre acte équivalent, le nouvel alinéa 3 de l'art. 1153 ne vise formellement que la sommation de payer. D'après nous, il ne s'ensuit point qu'on ne puisse faire courir les intérêts qu'au moyen d'une sommation extrajudiciaire. 11 nous paraît évident cpi'aujourd'hui encore le même résultat peut être obtenu par |j une demande en justice. Nous pensons même que la déclara- î tion par laquelle un débiteur se reconnaîtrait en denienri' produirait le même effet. A plus forte raison en dirons-nous autant d'un commandement. Tout cela résulte de cette idée générale, déjà exprimée par nous, que le législateur de 1900 a voulu faire rentrer dans le droit commun, quant à la mise en demeure, les obligations ayant pour objet une somme d'argent (').
513. Sous l'empire de l'ancien art. 1153, celait une (pu'stion très discutée que celle de savoir ce (pie la domandc en justice devait comprendre pour faire courir les intérêts moratoires. Fallait-il qu'elle portât spécialement sur ces intérêts ?
(') Rapporl de M. Labiche au Sénat, Journ. off. du 2 juillet 1809, annexe n. ITiti, p. -389, 1''^ col.; rappoiL de M. Arthur Legrand à la Chambre des députés, .loin n. off. du 15 avril 19U0, annexe n. 1538, p. 718, '6' col.
(") Sic Aubry et itau, 5» édit., IV, p. 156, note 15. — Conlra Félix Bonnet, E/inIr sur le lan.r de l'intérêt, .Journ. du nolariul, 1900, p. 307.
t'j Aubry et Rau, 5« édit., IV, p. 15fi, note 16.
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SulTisait-il qu'elle mentionnât le capital? La plupart des auteurs adoptaient la première opinion. La cour de cassation se prononçaitdans l'autre sens('). Il est évidentque la question ne peut {)lus se poser. S'il suffit que la simple sommation vise le capital, il doit en être de même de la demande en justice. Sans doute le juge ne pourra allouer au demandeur les intérêts moratoires qu'autant que celui-ci les aura réclamés; autrement il statuei'ait ultra petita, ce que notre loi ne permet pas. Art. 480 3" (J. pr. Mais il n'est pas nécessaire que cette demande spéciale soit formée par voie d'ajournement; elle peut l'être au cours de linstance sur l'action principale, et. en conséquence, par de simples conclusions. Et même, Idisque le créancier n'a obtenu condamnation que pour le principal, il est fondé à réclamer par une nouvelle instance les intérêts à partir du jour où la demande du principal a été foi'mée. Tout cela est aujourd'hui hors de discussion.
514. Avant la loi du 7 avril 1900, la plupart des auteurs décidaient ([ue la demande formée devant un juge incompétent ne faisait pas courir les intérêts moratoires (-). Cepenilaiit Larombière estimait avec raison qu'il en était autreintMit dans tous les cas où, par déi'ogation au principe posé dans l'art. 1153, al. 3, une simple sommation suffisait pour produire ce résultat (^). Aujourd'hui, l'exception étant devenue la régie, la demande formée devant un tribunal incompétent doit toujours faire courir les intérêts. X^no, pareille demande, en eflet, vaut nécessairement comme sommation.
515. Il est évident qu'avant la loi du 7 avril 1900, la demande nulle en la forme ne satisfaisait pas à l'exigence de
' V. Fuzier-Ilerman, Code civil annoté, arl. 1153, ii. 170; Dalioz, Soitv. Code cil ,1 nnnolé, arl. 1153, n. 172.
- Sic Colniet de Sanlerre, V, n. 70 bis-Vil; Larombière, H, p. 77 (ai'l. 1153, II. 'H)j; Cailleiner, Des inlérêls,]}. lOS; Demolombe,XXl V, n. 631 ; l.aiireiiL, XVI, 11. :i2i; Aubry el Raii, IV, 4'' édil., p. 98, lexte et nule 16, 5^ édil., p. 161, lexteet noie 24 sexlies. — Ces derniers auteurs avaient d'abord adopté l'autre opinion. — Coiifra Chauveau, Lois de laprocéditre, I, p. 277; Duranloii, XXI, n. 265; Uevilleniii\e, sous Civ. cass., 11 .j:^niv. 18i7, S., 47. i. 522. — La jurisprudence était fixée ilaiis le premier sens. — V. notamment Civ. cass., 11 janv. lSi7, S., loc. cit.. D. I'., 47. 1. 76; 25 mai 1887, S., 87. 1. 385, D. P., 88. 5. 286.
' Larombière, II, p. 79 (art. 1153, n. 27). — V. aussi Amiens, 8 fév. 1862, S., t:.2. 2. 110.
Tart. 1153. Mais, depuis la niodification appoi'tée à ce texte, si l'acte dont il s'agit, (juoique nul en la forme en tant que demande en justice, réunit les conditions voulues pour constituer une sommation, il n'y a pas de raison pour qu'il ne fasse pas courir les intérêts.
516. [.es rédacteurs du Code civil avaient fait, dans deux textes spéciaux, des applications du principe posé pareuxdans l'art. 1153, al. 3. L'art. 1479 était conçu en ces termes : « Les créances personnelles c{ue les époux ont à exercer l'un contre l'autre, ne portent intérêt que du jour de la demande en justice ». Et l'art. lOOi : « Si Temprunteur ne rend pas les choses prêtées ou leur valeur au tei'nie convenu, il en doit l'intérêt du jour de la demande en justice « ('). Pour mettre ce dernier texte en harmonie avec la règle formulée dans le nouvel art. 1153, al. 3, le législateur de 11)00 en a ainsi modifié la fin : « du jour de la sommation ou de la demande en justice ». Mais il n'a rien changé à l'art. 1479. C'est là certainement la conséquence d'un oubli. On ne voit pas ce qui peut, dans l'hypothèse prévue |iar ce dernier texte, justifier une dérogation. L'interprète doit-il modifier les termes de l'art. 1 i79 comme le législateur l'eût fait lui-même, s'il avait porté son attention sur cet ai-ticle? Faut-il dire qu'aujourd'hui, nonobstant le maintien pur et simple du texte primitif de l'art. 1479, les créances personnelles que les époux ont à exercer l'un contre l'autre portent intérêt du jour de la simple sommation? A l'appui de la négative on peut faire observer que la disposition de l'art. 1479 est relative à un cas particulier; (pi'elle ne saurait donc être considérée comme implicitement abrogée par la nouvelle loi. Cependant l'opinion conti'aire pai-ait l'emporter. On la fonde sur l'esprit de la loi du 7 avril 1900 et sur l'impossihiiité d'explicpier rationmdiement l'existence d'une dérogation dans le cas prévu par fart. 1479 i-).
517. L'art. 1 L')3, dans sou troisième alinéa, vise des cas où les intérêls moratoires courent de plein droit. Ces cas
(') V. sur la disposilioii de l'art. 1904, in/'ra, n. 533.
[-j Sic Baiidry-Lacaiilinerie, Le Coiirlois et Surville, Du conhal de mariaui'. 11,11. 1177 (2=éd., p.521); Planiol, 111, h. 1377-2", II, l-''' éd., n. 2'Jl, 2cet 3' ml., n. 27G; Sirey, 19U1, Bulletin bibiiofjKipliique, p. 17, col. 3.
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sont nombreux; mais, du moment qu'au principe de la nécessité d'une demande en justice, la loi du 7 avril 1900 a substitué celui de la nécessité dune sommation, ils constituent, depuis comme avant cette loi, des exceptions. Y. art. îo.'i, -i-'iC, 474, al. 1, 609, 612, 856, 1378, 1140, 1473, 1548, I-hO, 1652, al. 3, 1846 ('), 1996, 2001 [^), 2028.
518. La docti'iiie et la jurisprudence s'accordent à décider que, dans les comptes courants, les iutérêts des sommes avancées ou versées par l'une des [)arlies courent du jour des avances ou des versements; mais cette décision est fondée sur une convention tacite admise par les usages du commerce, et, [)ar suite, elle ne suppose pas une nouvelle exception à la dis[)osition du troisième alinéa de l'art. 1153 (^).
') Aux termes de l'art. 1846, l'associé est de plein droit débiteur des intérêts ' lies sommes qu'il a prises dans la caisse sociale, à compter du jour où il les en a liiées pour sou profil particulier ». L'associé ne peut même pas échapper à l"applicalion de ce texte en établissant que le retard n'a pas causé de préjudice à la siiriélé. Baudry-Lacantinerie et Walil. I>c la ."oc. du prêt et ilii dépôt, n. 179 in /iiie ei les autorités citées. — D'après une jurisprudence ([ui parait aujourd'hui ii\if, et d'après la très grande majorité des auteurs, la société doit de plein droit, tii sens inverse, du jour où les avances ont été faites, les intérêts des sommes .■i\ancées pour son compte par l'un des associés. — Voyez Req., 21 juill. 188i, S., 86. 1. 291, et, en note, sous cet arrêt, les autorités en sens divers. — Dans cette décision, la cour suprême se borne à invoquer « une juste réciprocité ». — Addé dans le môme sens Re(]., 26 mars 19Q1, D. P., 1901. 1. 384. L'argument qu'invoqué la cour suprême n'est pas suffisant et ne saurait justifier une dérogation au principe de l'art. 1153. 11 vaut mieux, avec la plupart des auteurs, nolamiTient avec .\iibryetRau (IV, p. 558, noie 5), Pont (Sociétés, n. 413) et Laurent (XXVT, II. "2771. s'appuyer sur la disposition de l'art. 2001 combinée avec celle de l'art, l^y.K n. 1. Toulefois Colmet de Sanlerre, se fondant sur ce que le contrat de -ociélé se suffit à lui-même, et sur ce que l'art. 2001 contient une exception, f ~tinie que les intérêts des sommes avancées à la société par un des associés ne
lenl jamais de plein droit. VllI, n. 32 6/s-II. L'application de l'art. 20<Jl peut-elle être étendue à la gestion d'affaires? V. lu.lre tome III, n. 2820.
') V. en ce sens, Pardessus, Cours de d/\ cumm., Il, n. 475; Delamarre et Lcpoilvin, Contr. de comm., II, n. 497; Massé, lh\ comm., III, n. 1G98; Noblet, /'(/ compte couvant, n. 8et36; Pont, Du prêt, n.2^\ ; Alauzet, Comm. code comm., Il, p 634; Demolombe, XXIV, n. 633; Aubry et Rau, IV, 4^ édit., p. 99, note 20, 'i" édit., p. 157, notelS; Laurent, XVI, n. 334; Lyon-Caeu et Renault, Tr. declr. m,,,., IV, 841, p. 566. — Civ. rej., 8 mars 1853, S., 54. 1. 769, D. P., 54. l. 336; Lyon, 2U nov. 1857. S.. 58. 2. 699. — Req., 12 juin 1876, S., 76. 1. 374, D. P., 78. t. 151 ; 18 nov. 1896, Gaz. l'ai.. 96. 2. 774. — Solution expresse dans plusieurs codes étrangers : C. co. ital., art. 3i5-3" ; C. co. chil., art. 606-2°; C. co. roum., art. 370-30; G. co. port., art. 354-io.
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5i6 DES CONTRATS OU DES OBLIGATIONS
519. D'ailleurs cetle décision est exacte soit que le compte courant existe entre coiiinierçaiits, soit qu'il existe entre noncommerçants ou entre un commerçant et un non-commerçant. Les parties, en convenant de l'ouverture d'un compte courant, acceptent implicitement les effets qu'un pareil contrat doit produire suivant les usages du commerce (').
520. Laurent nous apprend que, sur les places d'Anvers et de Verviers, il est d'un usage constant consacré par la jurisprudence belge, que les intérêts du prix des marchandises vendues entre commerçants courent du jour de l'échéance (-). Si nos tribunaux constataient qu'un pareil usage existe sur une place française, ils devraient certainement admettre dans ce cas une exception à la nécessité d'une sommation (').
521. Au surplus, d'une façon générale, rien ne s'oppose à ce que les parties stipulent que les intérêts moratoires seront dus de plein droit par la seule échéance du ternie. Si la loi exige une sommation, c'est dans l'intérêt particulier du débiteur. On ne voit donc pas pourquoi les parties n'auraient pas le droit de déroger à cette règle. Nous savons, d'ailleurs, que la loi le faitclle-mêmedans plusieurs cas. Adde arg. art. 1139.
522. En sens inverse, les parties peuvent stipuler qu'une demande en justice sera nécessaire pour faire courir les intérêts. En un mot, il leur est permis de rétablir, en ce qui les concerne, la règle anciennement contenue dans le troisième alinéa de l'art. \ 153. Comment, en effet, la situation faite aux parties par la loi du 7 avril 1900 ne pourrait-elle pas être aggravée au regard du créancier, alors qu'elle peut l'être au regard du débiteur ?
523. L'art. 1153 n'est relatif qu'aux obligations de sommes d'argent. Toutefois, dans le prêt de consommation, si l'empi'unteur est en retard pour la restitution des choses prêtées, il ne doit que l'intérêt de leur valeur dans les conditions établies par l'art. 1153, alors même que le prêt a eu pour ol)jet des choses fongibles autres que de l'argent. C'est ce (jne
(') Lyoïi-Caen et Renault, op. cit., IV, n. 845, p. 570.
[-} Laurent, -WI, n. 335. — Bruxelleç, 7 déc. 1853, Pasicr. belge, 53. 2. iO. - Trib. corn. Verviers, 12 déc. im9,Fasicr. belge, 72. 3. 73. ('j Lyon-Cacn et Renault, oji. cil.. RI, n. 32.
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décide l'art. 1904, ainsi c(iii(;u : « Si reinprmiteur ne rend pas les choses prêtées a/i Irur valeur au terme convenu, il en <loit l'intérêt du jour de la sonnnalion ou de la demande en Justice ». Le motif de cette disposition c'est qu'à défaut de restitution des choses prêlées, l'oljligation primitive de l'emprunteur se transforme en dette de somme d'argent (').
III. De l'annlocUmc
524. L'anatocisme (de àvi. tô/.o;, nouveau produit) est la e.apitaiisalioii des intérêts. Au lieu de payer à son créancier les intérêts échus, le débiteur les garde et en sert l'intérêt; <lo la sorte les intérêts sont ca[)italisés, c'est-à-dire qu'ils se Joignent au capital et tleviennent comme lui productifs d'intérêts. Par l'eiret de l'anatocisme, les dettes grossissent avec une cH'rayante rapidité : en supposant une somme prêtée à •") p. 100 ;i\ec stipulation qu'au bout de chacjue année les intérêts l'csteront aux mains du débiteur et produiront euxmêmes des intérêts, le capital de la dette se trouvera doublé en c[uatorze ans environ.
525. L'anatocisme a été toujours considéré avec raison conune un danger social. Qu'il s'applifpie aux intérêts échus ou aux intérêts à échoir, les débiteurs, sous la pression du Ijesoin d'argent, suivissent ordinairement les conditions que les ci'éanciers veulent leur imposer. La plu[)art d'entre eu.x les acceptent d'autant plus facilement qu'ils sont peu habitués aux calculs d'intérêts conq^osés.
Quand les parties conviennent d'avance ([ue les intérêts, <Mi cas de non paiement à l'échéance, produiront eux-mêmes <les iidérefs, l'anatocisme est particulièrement désastreux. Alors, en effet, le débiteur se berce généi-alenient de l'illusion <[u'il pouri-a conjurer le péril en [)ayant les intérêts et en
(') Dni-cntun, XVII, n. 590; Tioploiiy, l'rél, ii. 301; Colmel de Sanlerre, \ III, il. m bis; Aubry et Rau, IV, 4'^ édil.,p. ()00,le.\le et noie 6; Demolombe, XXI\', 11. 624 ; Poiil, Vel. contr., I, n. 219; Larombière, II, p. 73 (art. 1153, n. 20, al. 4 <;15); Laurent,-XXVI, n. 511; Vij^ié, III. n. 1033; Guillouard, Pvêl, n. 98; Thiry, IV, n. 16G in fine; Hue, XII, n. 177, p. '.^33; Baudry-Lacanliiierie et Wahl, De la •soc, du prêt et du dépôt, n. 799. — Aubry et Rau avaient d'abord soutenu l'opiiiioa conlrjire, 3« cd't., 111, p. 432, texte et notes 1 et 2 in fine.
enipêcliant ainsi leur capitalisation. Mais, à l'échéance, son espoir est déçu, et il en est ainsi jusqu'au jour où sa ruine est consommée.
Aussi, de tout temps, les législateurs ont-ils interdit l'anatocisme ou ne l'ont-ils autorisé qu'avec d'importantes restrictions ('). Le C. civ. allemand le proscrit d'une i'a(;on absolue (-) : « Il ne peut êtrepcrru dinlérèts moratoires pour intérêts », telle est sa disposition. Art. 289, al. 1 (■'). Le législateur de 1804 s'est montré moins sévère : u Les intéréls » ('chiis des cajiilaiix, dit-il, ijcnvcnt produire des intérêts ou
(') Dans l'ancien di'oil romain, riiiialocisme élail permis pour les inlérêls éclius, praeteiiti temporis, mais prohibé pour les inlérêls à échoir, fulitri lemporis. L. 26, § 1, I)., De condicLione indebUi, XII, IJ. — .lusiinieii a supprimé celle dislinclioii et a prohibé complèlemenl lanalocisme : <■ ...\ullo modo licere cuidam usuras prspleriti vel fiituri temporis in .'•orleni redif)ere et efirmn ilei iim usiiras sliptt^ tari... » L. 28, C, lie iisuris, IV, .3"^. — Celle prohibilion fui maintenue dans notre ancien droit. Elle n'y avait d'ailleurs de sens que dans le cas où, par exception, un capital pouvait produire des intérêts en vertu d'une convention, par exemple quand il s'agissait des arrérages d'une rente constituée k prix d'argent. Elle fut reproduite dans l'ordonnance de mars 1673, sur le commerce, lit. IV, art. 2. Pendant la période intermédiaire, la Convention déclara, le 11 avril 1793 et, de nouveau, le 6 lloréal an 111, que l'.argent était une marchandise dont le pri.x, représenté par l'inlérêt, pouvait, comme le prix de toute autre marchandise, être librement débattu entre les contractants. Néanmoins, comme elle ne s'était pas spécialeinenl prononcée sur l'anatocisme, la disposition précitée de l'ordonnance de 1673 devait, d'après l'opinion générale, représentée nolamuient par la jurisprudence, continuer à s'appliquer : » Il n'existe aucune loi du nouveau régime qui réforme à cet égard la disposition de l'ordonnance de 1673 », disait le tribunal de cassation. Arrêt du 8 frim. an XII, S. chr., I. 1. N95. — V. cep. P.eq., 16 nov. 1813, S. chr., IV. 1. 466.
{■) Sic G. civ. chil., art. 1559 et 2210.
(') Traduc. Saleilles, p. 411. — Toutefois, dans son alinéa 2, le même article réserve au créancier, conformément aux principes généraux consacrés par le C. civ. allemand relativement à l'inexécution des obligalions, le droit de réclamer une indemnité à raison du préjudice que lui a causé le retard dans le paiement des intérêts, mais à charge pour lui de prouver ce préjudice. Il pourra donc arriver qu'il reçoive une indemnité égale au montant des inlérêls moratoires que les inlérêls non payés à réchéance auraient produits si la loi ne s'y était pas opposée. V. Saleilles, Uutl. soc. lég. cowp., XXVI" année, p. 782 /h ^«e et 783; traduc. précitée, p. 411, noie sous l'art. "289. — D'ailleurs le projet primitif du C. civ. allemand n'interdisait pas l'anatocisme d'une façon absolue. Aux termes de ce projet, c'était seulement lorsque les intérêts échus avaient le caractère d'intérêts légaux, qu'ils ne pou\ aient pas produire d'intérêts. Il en était lionc autrement des intérêts conventionnels. Toutefois les inlérêls moratoires de ces derniers ne pouvaient courir que par une demande en justice. V. Saleilles, Butt. soc. lég. camp., ibid., et Essai d'une th. (jén. de l'obtig., n. 32.
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» par loiP, demande judiciaire , oit par une convention spéciale, » pourvu que, soil dans la demande, soit dans la convention, » il s'agisse d'intérêts dus au moins pour une année entière ». Art. 1Ï34 ('). '''■■'--■:■
526. Bien que l'art. 1 loi parle des intérêts des capitaux, les intérèls dos intérêts peuvent, à leur tour, porter intérêt et ainsi indéfiniment, pourvu ([uo les conditions exigées par la loi soient remplies. Le texte même de l'art. 1154 n'y Tait pas obstacle. On [)eut diie, en eflfet, que les intérêts des intérêts sont des intérêts de capitaux, puisque les intérêts qui les produisent sont caj)ifalisés, cest-à-dire transformés en capitaux.
Cependant Aul)ry et Haii enseig-nent que les intérêts des intérêts « ne peuvent être convertis,;! leur tour, en un ca[>ital pi'oductir d'intéiêts » (-). S'ils se pi-ononcent en ce sens, c'est évidemment parce ([ue l'art. 1154 ne jiarle ([ue des intérêts des capitaux. Mai;s les termes mêmes dont ils se servent pour l'ormnler cette conséquence, ruinent leur système dans sa base, car ils su|)[iosent ([ue les intérêts du capital sont convei'tis en capital; les intérêts de ces prétendus intérêts sont, pai" conséquent, les intérêts d'un capital et rentrent dans la if'ttie même de l'art. 1J5^<.
Dans une des précieuses notes dont ils ont enriclii la 5" édition du Cotirs de droit civil fraiirais d'après la méthode de 7Aichariœ, MM. G. lîau, Cli. l^'alcimaig-ne et M. Gault prétendent que, sur ce j)oint, nous commettons une pétition de principe, « car il s'agit [)récisément, disent-ils, de savoir si l'on peut convertir en capital les intérêts des intérêts » ('). Tel est, €n cfl'et, le problème; aussi nous gardons-nous de trancher la (juestion par la ([ueslion, ce (jui serait indispensable pour
(') [_,a ciinvenlion d'où résulte la capilalisalion peut être tacite et se déduire des rirconslances de la cause, notamment d'un relevé de compte où sont portés les intérêts capitalisés des sommes restant dues. îtlors que le débiteur n'a juTiais protesté ni l'ait aucune réserve et qu'il a mêuie versé les acomptes (jui lui étaient réclamés — Xaucy, 2G fév. VJ.A, liaz. l'nl . 1901. 1. 529.
(') Aubry et Hau, IV, 4'' édit , p. lO'.l, 'v é.iil., p. 180 in fine, ISl, texte et noie 55 bis. — V. Jai s le même sens Liirombiérc, II, p. % {art. 1154-115"), ii. 5, al. 2;.
\^) Aubry et Hau, 'c''- édit., I\', p. isi, note ;>5 bis.
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qu'il y eût pétition de principe. Nous u'acrivons à notie solution que par le Faisonneinent : lait. 1 loi permet sous certaines conditions la capitalisation des iiilércts d'un ca[)ital. Donc, lorsque les conditions exigées par la loi sont l'éunies, les intérêts d'un capital deviennent enx-niènies un capital. Cette proposition ne fait que répéter sous une autre forme la disposition de lart. J15i. La protlticlion d'intérêts par les intérêts est bien ce que l'on entend [)ar \o mot capitalisation, oi\ comme ce mot le dit assez, la capitalisation est la transformation des intérêts en capital. Mais, s'il en est ainsi, les intérêts des intérêts capitalisés soid les intérêts il'un capital, et, par conséquent, ils rentrent dans les termes de l'art. 1154. Une fois que ces nouveaux intérêts seront eux-mêmes capitalisés, ce même argument pourra s'appliquer à leurs intérêts, et ainsi de suite.
527. Comme nous l'avons montré, la disposition de l'art. 1154> en tant qu'elle apporte des rtîstrictions à la liberté de l'anatocisme, constitue l'atténuation d'un véritable péril social. Il n'est donc pas douteux ([u'elle a le caractère de disposition d'ordre public (').
Elle peut, par suite, être invoijuée pour la première fois devant la cour de cassation (-).
.Mais celle-ci décide que les juges n'ont pas à rechercher d'oftice si un contrat contient une clause prohibée d'anatocisme (•').
528. La loi du 12 janvier 1880, qui a rendu libre le taux de l'intérêt conventionnel en matière commerciale, ne doit pas êti'e considérée comme ayant abrogé inqilicitement dans cette matière les restrictions apportées à l'anatocisme par l'art. 1154. Ces dispositions existaient antérieurement aux lois du 3 septendu'e 1807 et du 11) septendjre 1850, qui sont venues limiter le taux de l'iidéi-êt conventionnel. Comment prétendre, dès lors, ([ue l'abi'ogation partielle de ces lois a
('; Aubry el llau, 5" édit., IV, p. 180, noie 53 his.
,=) Civ. rej , 9 juillet 1895, S., 97. 1. VA',. 1). P.. 96. 1. 85. — Adde Civ. cass . 18 mars 1850, S., 50. 1. 381, D. P., 5U. 1. IjJl : 17 mai 1865, S., G5. 1. 250, D. P , 05. 1. 273. — Chambéry, 3 juillet 187H. I). 1'.. 79. 2. 21S.— V. aus.'^i infra. n. 53S.
[^) Civ. cass. ^sur ce moyen;, 15 uov. 1898, IJ. P., 1904. 1. 465.
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pu restreindre le domaine de l'art. 1154? Au surplus, l'anatocisnie est l)eaiicoup plus dangereux c[ue la liberté de l'intérêt. Il n'y a donc rien d'illogique à instituer celle ci, tout en proscrivant celui-là ("}.
529. Les intérêts, on l'a vu, peuvent produire des intérêts en vertu d'une demande judiciaire (-). Mais, pour rendre des intérêts productifs d'intérêts, il ne suffît pas de demander en justice qu'ils soient payés. Il f.iut demander directement leur capitalisation.
Nous avons dit, au contraire, que la demande d'un ca[)ital faisait par elle-même courir les intérêts de celui ci, et qu'il n'était pas besoin que ces intérêts fussent l'objet d'une demande spéciale. L'exigence particulièrement rigoureuse du législateur en ce qui concerne l'intérêt des intérêts s'explique [)ar la méfiance que l'anatocisme lui inspirait [^).
530. La capitalisation des intérêts peut en principe être \nlablement demandée même lorsque ces intérêts n'ont pas (té liquidés (^). Il en est autrement toutefois quand le mon-
(') S/c Lyon-Caen eL Renanll, Tr. de dr. coinm.. III. n. 3'. — Cpr. [.aiirent, XVI, n. 3iO. Cet auteur, eu ce qui concerne la loi belge du 5 mai 18(')5, qui a établi la liberté de l'intérêt, soit en matière civile, soit en matière commerciale, raisonne comme nous le faisons pour la loi du 12 janvier 1886.
(-) La capitalisation d'intérêts peut être demandée aussi bien devant la juridiction administrative que devant la juridiction ordinaire. — C d'Etat, 20 mai 1896, D. P., 97.3. 57.
\^) Toullier, VI, n. 272; Duranlon, X, n. 503; Rolland de Villargues, Encycl. du notarial, v Inlérêls, n. 82 et 87; Aubry et Rau, IV, 4« édit., p. 109, note 56, 5eédit., p. 181, noie 50; Massé et Vergé sur Zacbariae, III, §550, note 15; Laurent, XVI, n. 341. — Civ. cass.. 26 février 1867, S., 67. 1. 200, D. P., 67. 1. 74. — Civ. cass., 25 nov. 1873, S., 74. 1. 105, IJ. P., 74. 1. 66. — Ces deux arrêts ont déduit de notre principe cette conséquence toute naturelle que lorsque les intérêts des intérêts sont seulement demandés au cours du procès, ils ne peuvent être alloués qu'à partir de cette demande, et non k partir de l'exploit introductif d'instance. — Adde sur le principe Nîmes, 30 juin 1890, D. P., 91. 2. 35. — (liv. cass., 2 mai 1900, D. P., 1900. 1. 363. Cette dernière décision déduit de notre principe celte conséquence que les intérêts ne sauraient produire d'intérêts » à partir du jour où les intérêts ont été arrêtés par experts ». — Mais, lorsque des conclusions aux fins de capitalisation des intérêts, prises en appel lors d'un arrêt définitif, ne sont que la reproduction de conclusions prises en première instance, elles doivent être considérées comme étant intervenues dans la môme instance, alors même qu'il a été rendu, dans l'iulervalle, un arrêt prescrivant une expertise. Les juges ne peuventdonc pas n'ordonner la capitalisation des intérêts qu'à la date des secondes conclusions. Civ. cass., 14 nov. 1899, S., 1901. 1. 319, D. P., 1900. 1. 72.
(*) V. Aubry et Rau, IV, 4«édit.,p. 109, note 56, 5'= édit., p. 181, note 56; Démo-
tant des iiitérôls échus est incei'tain parce que le créauciep n'a pas procédé à une reddition de compte ou à une Justific.ition qui lui incombait ('), et à plus forte raison (juaud c'est par la faute du créancier et à la suite de retards calculés de sa part que le chiffre de ce montant ne peut pas être déterminé (-).
531. Mais la c;ipitalisalioii des iutéi'èls, qu'elle soit demandée en justice on convenue entre les parties, n'est permise i qu'avec deux restrictions. Il faut ([u'il s'ai^isse : P d'intérêts | échus; 2° d'intérêts dus au moins [)()ur une année entière.
532. En pi'emier lieu les intérêts des capitaux ne peuvent être rendus [)roductifs d'intérêts, soit par une demantle en justice, soit même par une convention, ([u'autant qu'ils sont échus au moment de la d(?mande (mi de la convention.
En faisant un [)rèt dardent pour un certain nombre d'années, le prêteur ne pourra donc pas valablement stipulei par anticipation que chaque année, les intérêts échus seront retenus [)ar le débiteur et joints an capital j)Our devenir \ comme lui productifs d'intérêts (■'). Les emprunicurs afcepteraient presijue toujours une sendjlable pro[)osition, qui est | aussi menaçante [)our l'avenir que séduisante dans le pré- i sent, car elle conduit le débiteur tout «Iroit à s;i ruine. Ea loi veut, que, cha([ue année, une convention spéciale ou une de- i mande appi'enne au déijiteur que sa dette grossit, le force à i aligner les chitlVes et à ouvrir les veux sur sa situation (''). ''
lombe, XXIV, n. 067; Laurent. XVI, n.342 — Req., lOdéc. 1838, S., 38. 1.968. - Cliv.rej., 11 nov. 1851, S., 52. 1. 17, 1). P., 51. 1. 318. — Voyez cependant Par s. 31 mars 1870, S., 78.2. 9. — Dans cette dernière décision, la cour dit en lernie-> absolus : >< Les dispositions de l'art. 1154 C. civ. sont relatives au cas où le chilTre de la dette est certain ». Mais elle se borne à formuler celte afiirntiation.
(') Aubry et Uau, loc. cit. — Civ. rej., 25 août 1845, S., 45. 1. 705, D. P., 45. 1. 380. — Civ. rej., 18 mai 1846, y., 46. 1. 375, D. P., 46. 1. 199. — Cpr. Laurenl, loc. cil.
[■} Civ. rej., 11 nov. 1851, précité (mutifsV — lîeq., 11 iiov. 1874, S., 75. 1. 77, | D. P., 75. 1. 220.
(') Paris, 7 janv. 1904, Gaz. P<d., 1904. 1. 649. — Cpr. Trib. civ. Seine, 17 déc. 1902, Gaz. Trib., 2<' partie, 1903. 1. 358, Droit, 22 avril 1903.
(') r>es juges ne peuvent pas condamner d'avance le débiteur à payer les inlérêls des intérêts après chaque échéance annuelle. Aubry et Rau, IV, 4" édil., p. 110, 5« édil., p. 182; Laronibière, II, p. 97 (art. 1154, n. 6); Demolombe, XXIV, n. 656. — Civ. cass., 14 juill. 1831, S , 37. 1. 484. — Riom, 20 juiil. 1840, S., 40. 2. 456.
533. Il n'y a point à cUstingiiei-, comiiie le font beaucoup irauteurs et de tribunaux, suivant ([u'il intervientuneconvention ou une demande en justice. Aussi bien dans ce cas que dans l'autre, il doit s'agir decapitaux acluelleinentéchus.Sans doute, d'après l'art. 1130, « les cboses futures peuvent faire l'objet dune obligalion >!. Mais il ressoi-t des termes de l'art. 1 154 et de l'historique de sa disposition que le législateui" a fait exception à la règle de l'art. 1130 en ce qui concerne l'anatocisme : " Les intérêts êchits des capitaux peuvent, dit-il, j)roduire des inicrèts ou [)ar une demande judiciaire, ou par une convention spéciale... » Cette dis[)osilion est conçue eu lei'ines restrictifs ; elle n'autoi'ise l'anatocisme ([ue pour les intérêts éc/it/s, et, par conséquent, elle laisse subsister la proliibilion [)Our les intérêts à échoir. Dira-t-on ({u'en emq)loyant le terme fc/fz/y^le législateui' a voulu seulement signitiei- (jue les intérêts ne peuvent pas devenir productifs d'intérêts avant leur échéance? Cette interprétation est inadmissible, car elle fait diie au législateur une véritable naïveté. 11 est l)ien évident, en effet, que des intérêts ne peuvent pas, avant (l'être échus, devenir un capital. D'ailleurs, au moment où le législateur édictait la disposition de l'art. 1154, il n'ignorait certainement pas ([uune tradition bien des fois séculaire ()[)posait, dans la matière, l'expression intérêls éc/uis aux nuA^ inlérêts à échoir. Au cours des ti'avaux préparatoires, la seule question qu'on eût discutée au conseil d'Etat était celle de savoir si, avec Justinien et avec notre ancien droit, on prohiberait l'anatocisme, soit pour les intérêts à échoir, soit même pour les intérêts échus, ou si, avec le vieux droit romain, on restreindrait la proliibiticjii aux intérêls à échoir (').
C'est donc à dessein et parce qu'il voulait, quant aux intérêls Cl échoir, maintenii' la prohilntion f{Ue le législateur' vise scidement les intérêts échus. Ajoutons que la loi met la convention sur la même ligne (jue la demande judiciaire. Or il est incontestable que, pat' une demande en justice, on ne pourrait pas rendre pr(jduclirs d'intérêts des intérêts non
0) Locré, XII, p. Ii8-149, n. 5U; Feiiel, XIII, p. Gl s.
encore échus; ce qui est vrai de la domande en justice doit l'être aussi de la convention (*).
534. En second lieu, les intérêts échus ue peuvent être | rendus productifs d'intérêts par demande ou par convention, ' ([u'autant ([u'ils sont dus au moins />o///' une anni'C enlière. Ainsi je vous ai i)reté 20.000 fr. avec intérêts à 5 0/0 paj/ablex \ Ions les six mois, stipulation qui est certainement valable. A l'échéance du premier semestre, je ne pourrai pas convenir avec vous que vous garderez les 500 fr. d'intérêts dont vous ' êtes débiteur et que vous m'en servirez l'intérêt à 5 0/0; je no pourrai faire cette convention que lorsque vous me devrez une année d'intérêts (-).
On dit |)art()ut que cette disposition a pour but d'éviter le grossissement trop ra[)ide du capitîtl [)ar la ca[)italisation des intérêts, et telle |)arait en eilet avoir été la pensée (jui a guidé le législateur, ('ela donne à supposer qu'il n'avait pas de tables de logarithmes sous la main, ou, s'il en avait, qu'il n'a pas su s'en servir. La capitalisation des intérêts, faite tous ' les ans aux taux de 5 0/0, ainsi que la loi le permet, double le capital en quatorze ans environ; le chitiVe exact est 14, -21. La capitalisation qui serait l'aile tous les mois au même tau\.
(') S/c Marcadé, IV, n. 535-536; Zacharia\ édil. Massé el \'eryé, III, gr.:)''. Moarlon, liépél. écrites, II, n. 1159; Colmet de Sanlerre, V, n. 71 /)/.s-lII; Demolombe, XXIV, n. 656; Laurent, XVI, n. 344; Hue, VII, n. 164; Plauiol, II, n. 210i. — Nimes, 9 lev. 1827, S. clir., VIII. 2. 230, Dalioz, Hép. nlpli., vo prél à ^ intérêts, n. 140. — Ile de la Réunion, 27 mai 1870, joint à Cass., 4 août 1873, S., ' 74. 1. 15, D. P., 74. 1. 25. — Nancy, 16 déc. 1880, S., 81. 2. 135, D. P., S*. 2. 140. ■
— Paris, 4 mai 1905, Gaz. Pal., 1905. 2. 188. — Contra Toullier, VI, n. 27! ;h Rolland de Villargues, Encf/cl. du notar., v" Intérêts, n. 103; Duranlon, X, n. 499; Delvincourt, II, p. 536 ; Pailiel, Enci/rl. du dr., \° Anutorisnw. n.G; Massé el Vergé, sur ZachaPcT, III, §550, note 16; Anbry et Rau. IV, 4- édil., p. lOO-llOy ^ texte et note 58, 5'= édit., p. 182, texte el noie 58; I.arombière, II, p. '.'6 art. 1154- 1155, n.6). — MonipelliiT, 20 juin 1839, S., 39. 2. 497. — Civ. rej . II déc. 1844, S., 45. 1. 97, D. P., 45. 1. 124. — Bastia, 16 juill. 1856, D. P., 57. 2. 19. — Dijon, 26 avril 1866, S., 66. 2. 347. — Bourges, 21 août 1872, D. P.. 73. 2 182. — Nancy, 10 avril 1878, S., 79. 2. 132, D., 79. 2. 240; 23 juin 1890, I)., Suppl. au Rép. alph., ^ vo Prêt à intérêt, n. 100. — Trih, civ. Seine, 15 mars 1898, Gaz. Pal., 98. 1. 590. i
— Lyon, 14 déc. 189», Mon.jud. Lyon, 5 avril 1900. — Paris, 24 déc. 1900, Mon. \ jud. Lyon, 16 mars 1901. — Cpr. Req.. 10 août 1859, S , 60. 1. 456, D. P., 59. 1. \ 441 ; 9 janv. 1877, S., 78. 1. 52, D. P.. 77. 1. 435. f
•:-; Paris, 7 janv. 1904, Gaz. Pal.. 190i. 1. 649. — V. G. civ. .lapon, art. 405. j Traduc. Molono et Tomii, p. !0I.
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c]()ul)Ierait en un nombre d'années représenté par 13,93, celle faite toutes les semaines, toujours à 5 0/0, en un npm- •e d'années représenté par 13,78. Valait il bien la peine, )ur d'aussi faibles différences, de prohiber la capitalisation, ite par périodes plus courtes qu'une année? Une autre conlératioii aurait pu [)orterle législatenr <\ ne pas établir cette ■ohibition, c'est qu'en pratique il est facile de l'éluder. En, fet le créancier, auquel il est dû les intérêts pour moins une année, pour six mois par exemple, pourrait certainecut, aussitôt après avoir touché ces intérêts, les remettre 1 débiteur <i titre de prêt, comme un nouveau capital prolisant intérêl. Alors il se pourra l)ien que les parties qui, •ulent arriver h la capitalisation de ces intérêts simulent un,e, juble tradition ; et comme elles pourront répélercette fraude (léfiniment à toutes les échéances, la [)rohibition de la loi, 'viendra ainsi lettre morte.
535. De là certains auteui-s ont conclu ([u'une prohibition ril est si facile d'éluder doit être considérée comme n'exi^ut pas, et que, par conséquent, l'on peut, j)ar convention, ire produire des intérêts à des intérêts dus pour moins d une niée. Mais cette thèse nous paraît insoutenable. Elle est conciliable avec le texte même de l'ai't. 1 154. Car cette disi^ition exige formellement, pour fjue les intérêts puissentr nduire des intérêts, soit en vertu d'une convention, soit en itu d'une demande en justice, qu'ils soient dus pour une inée entière. Et l'on comprend facilement qu'à cet égard la invention et la demande en justice soient mises sur la même :iie. Si, en effet, la capitalisation des intérêts dus jjour moins une année pouvait résulter d'une convention alors qu'on ' j)eut l'obtenir au moyen d'une demande en jiistice, le éancier serait sur ce [)oint à la merci du débiteur. Comment législateur aurail-il admis une pareille situation? D'ailleurs, ' ce qu'il est plus ou moins facile d'éluder une loi. il n'en suite certes pas que les citoyens soient dispensés de l'obser- 'r. Quand il sera démontré que les parties (uit voulu arrir par une voie détournée à faire ce que la loi leur défend, ur convention sera nulle. Nous ajoutons que, la plupart du inps, le juge n'aura pas besoin de beaucoup de perspicacité
pour saisir la fraudo et la réprimer; car elle sera ortliiiaireiiient transpareiile (').
■ 536. Mais, lorsque le principal de la créance est payable dans un délai moindre d'un an, et qu'à l'échéance il intei-vient une novation portant à la fois sur le principal et sur les intél'èts, Fart. 1154 cesse d'être applicable, à moins qu'il ne soit étal)li ([u'il s'agit d'une cond)inaison imaginée [)ar les parties pour déguiser une usure illicite (-).
537. D'autre part, lorscpi'il est dii des intérêts pour une ou plusieurs années com[)lètes et pour un ou plusieurs mois en sus, ce ne sont pas seulement les intérêts courus pendant les années complètes, mais aussi ceux courus pendant l'année commencée qui peuvent êtrcî rendus productifs d'intérêts. Si, par exemple, les intérêts échus sont dus pour deux ans et demi, les intérêts des six derniers mois pourront être capitalisés comme les auti'es.
L'art, rioi exige sim|)lement, en efTet, que les intérêts soient dus an moins poiiv une année entière. 11 n'ajoute point que la période à laquelle se rapportent les intérêts capitalisés doit représenter une ou plusieurs années complètes, ou, si on préfère, il ne dit pas que les intérêts ne peuvent être capitalisés que par année. En d'autres termes, il fixe simplement un minimmn; dès que les intérêts sont dus pour une année révolue, la condition est remplie. D'ailleurs, sur ce point, l'esprit de la loi est d'accord avec son texte. Pounpioi lart. 1154 exige-t-il ({uo les intérêts soient dus au moins pour une année? C'est alin d'éviter (jue les intérêts ne soient trop fré- (piemment ca[)italisés. Mais si, au bout d'un an, cette capitalisation est licite, il doit évidemment en être de même après un t^mps i)lus considérable. On peut même dire que, dans ce dernier cas, elle doit être admise k plus forte raison {^).
.(') Sic Marcadé, IV, n. 536; Colmetde Sanlerre, V, n. 71 6/s-IV; Aubryel lUu, IV, 4e édit., p. 111, lexle el note 61, 5« édit., p. 183, texte el noie 61; Larombière, II, p.98-99(aii. Ilfi4, n.7el8); Deinolombe, XXIV, n. 658; Laurent, XVI, n. 346. — Chainbéry,3JLiil. 1878, D. P., 79. 2. 218. — Co?i//\« Diiranlon, X, n.50O; Ma«<^ et Vergé sur Zacbarur, III, p. 403; Iluc, VII, n. 1G3.
(*) Aubry et Uau el Lai-renl, loc cit.;, Larombière, II, p. 98 (art. 1154, n. 8).
{') Colmet de Sanlerre, V, n. 71 />/s-V; Aubry el Rau, IV, 4'- édit., p. 110, 5c édit., p. 183; Laro.uljière, II, p. 94 'art. 1154, n. \)\ Demolonibe, XXIV, n.CôS;
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Ui 538. Le juge ne peut pas accorder les intérêts des intérêts .'i dater d'une é[)oque antérieure h la demande en justice, alors même qu'à cette époque les intérêts fussent dus pour une année entière. Quand les ca[)itau\ deviennent productifs d'intérêts par l'etiet d'une demande judiciaire, c'est seulement du jour de cette demande que les intérêts commencent h courir. Ce qui est vi-ai pour les intérêts des capitaux, doit l'être aussi pour les intérêts des intérêts. En ellet, si les intérêts des capitaux j)roduisent à leur tour des inté" l'êts, c'est parce que désormais ils constituent eux-mêmes des capitaux. Les règles qui concernent les intérêts des capitaux ! doivent donc s'appliquer aussi aux intérêts des intérêts. Con- 'cevrait-on, au surplus, que le législateur, nonobstant la défaveur dont il a entouré l'anatocisme, n'eût pas apporté à ixi capitalisation des intérêts la même limitation qu'à la production des intérêts par les capitaux (')?
11 faut même aller jusqu'à dire que cette lesti-iction, comme tontes celles que le législateur a mises à la faculté de capitaliser les intérêts, est une règle d'ordre [uildic. Par suite, le moyen tiré de ce que le juge du fond a alloué les intérêts des intérêts à partir d'une date antérieure à celle de la demande peut être proposé pour la première fois devant la cour suprême (-).
Lareilloment les parties ne peuvent [)as stipuler
\alablement que les intérêts des intérêts seront calculés
comnnî ayant commencé à courir avant la convention, bien
i que la pi-emière année dintérêts fût, dès lors, conqdète.
11 n'y a pas de raison [)Our établir à ce [)<>int de vne une
• distinction entre la convention et la demande judiciaire. La
I loi les met snr la même ligne en ce qui concerne la capitali-
.' sation des intérêts. Or, dans cette matièi'c, la demande ne
Laurent, XV[, n. 347. — Bordeau;t, 17 déc. 1841, S., 42. 2. 99, D., Réperl. alp/i., loc. cil. — Civ. rej , 17 mai 1865, S., 65. 1. 2r.O, U. P., G5. 1. 273. — Cons. d'Etat, i 30 déc. 1871, y., 73. 2. lyO, D. P., 72. 3. 5S. — (Juns. d'Ctat, 23 janv. 1885, D. P., 85. 3. 33. — Civ. rej., 9 juii. 1895, S., 97. 1. 133.
(') Sic Deniolombe, XXIV, n. 665; Laurent, XVI, n. 3'3. — Civ. cass., 17 mai 1865, S., 65. 1. 25U, U. P., 65. 1. 273; 2 mai 1900, D. P., 19C0. 1. 364.
^-j (Av. cass , 17 mai 1865, précité.
I)eut avoir d'eiret dans le passé. Il doit, par suite, en être de iiiônie de la convention (').
540. l/ail. Il.'ii ne lorniulaiit ([uc les deux restrictions dont nous avons j)ai'lé, il en résulte deux conséquences : 1° l'analocisnie, lel ([u'il est limité par l'ai'l. 1154, est adnii.s aussi bien pour les intérêts légaux ou judiciaires que poulies intérêts conventionnels (-) ; 2" le juge ne peut pas repousser la capitalisation des intérêts en se fondant sur la cause de la dette ou sur la faveur due soit à la situation du débiteur, soit à ses rapports avec le créancier (^).
Il faut en conclure notamment :
a) Que l'anatocisme peut avoir lieu relativement aux intéï'êts des sommes dont un bérilier [)eut être débiteur envnses copartagcanls k raison de clioses sujettes à rap[)ort \' ,.
b) Qu'un héritier bénéficiaire peut être condamné comiii' tout autre débiteur, dans les termes de l'art. 1154, à pa\t les intérêts des intérêts (^).
541. La prohibition de capitaliser les intérêts dus poui moins d'une année est éti'aneère à une séi'ie de prestalioii^' énumérées dans l'art. 1155, ainsi conçu : « Nranmoins. les » revenus, lels que fermages, loi/ers, arrérages de renies per- » pi'luelles ou viagères, produisent intérêt du jour de lu » demande ou de la convention. — La nu'nie règle s'appllr/ui » aux restitutions de fruits, et aux intérêts pages par un twr^ » au créancier en acquit du débiteur ».
Mais, nonobstant la rédaction de l'art. 1155, ces diveixprestations, ou au moins la plupart d'entre elles, en tant qu'elles produisent des intérêts sans être dues pour une année entière, ne font pas exception à la disposition de l'art.
;') Demoloinbe, XXIV, ii. 666; Laiirenl, loc. cil. — Rcq., 24 iiini 1841, S., 41. 1. 643. — Cpr. Lai-oinbière, II, p. 100 (ai-l. Ilô4, n. 12 .
{-) Anhi'Y el Uau, IV, 4<- èdil., p. 109, 5<' édit., p. Ib'O in fuie.
(') Aiihi y el Raii, loc. cil.
(■') Sic Lal)bé, Noie sous Civ. cass., 8 déc. 18S4, cil6 plus bas; Hue, VII, ii. 165, p. 232. — Civ. cass., 15 Tév. 1865, S , 65. 1. 225, D. P., 65. 1. 430. — Civ. cass..' 8 déc. 1884, S., 85. 1. 145, D. P., 86. 1. 74 iiole).
(5j Civ. rej., 16 août 1825, .S. ciir., VllI. 1. 177. — V. dans le nièine s.n^ Yazeiilcs, Sitcc, arl. 804, ii. 4; iîiilai-d,' lidiicf. d'inL-.. u. 92 in fine; Paillel, /'' du dr.. \^ .Inalocisnie, ii. 5.
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1154:. Eu c'ifel, les loyers, les fermages, les fruits restitués par le possesseur de mauvaise foi sout des revenus d'immeubles; or, d'aj)rès ses termes mêmes, l'art. 1154 ne concerne que les intérêts des capitaux. Quant aux intérêts payés par un tiers en l'acquit du débiteur, ils constituent, j)ar rapport au tiers qui les a payés, un véritable ca[)ital. et, par suite, s'ils n'avaient pas été spécialement visés dans l'art. 1155, ils n'en auraient pas moins été régis, comme tout autre capital, par la disposition de l'art. 1153, et non par celle de l'art. 1154. Ainsi, par leur nature même, les fermages, les loyers, les arrérages, les restitutions de fruits et les intérêts payés par un tiers en l'acquit du débiteur ne rentrent pas dans la règle restrictive de l'anatocisme; le législateur n'a donc pas eu à les excepter de cette règle (').
542. L'art. 1155 déroge, au contraire, à la disposition de l'art. 1154 relativement aux arrérages des rentes perpétuelles ou viagèi'es, du moins loi'S(iu'il s'agit de rentes établies moyennant un capital en argent.
L'exception s'explique tout natui'ellement en ce qui concerne les arrérages des rentes viagères. On sait que ces arrérages représentent, non seulement les intérêts du capital de la constitution, mais, en outre, une partie de ce capital luimême, qui s use ainsi peu à peu pour disparaître complètement à la moi't de la personne sur la tête de laquelle la rente est étajjlie. On ne devait donc pas appliquer aux arrérages de la renie viagère, qui sont jjour une forte partie la représentation d'un ca|)ital, une disposition ([ui n'a de raison d'être que pour les inlth'êls des capitaux.
Pour les rentes perpétuelles, l'exception s'ex{)lique par deux considérations : D'abord, en ce (jui les concerne, l'accunuilation du capital et des intérêts n'est pas à craindre. En effet, le débi-rentier, sauf dans certaines bypotbèses tout exceptionnelles, n'est jamais obligé de rembourser le capital, et, s'il \ent le rembourser, il peut, pour cela, cboisir le moment ([ui lui convient. Mu (jutre, les dis[)ositions restrictives
(') (^olniel (le Snnlerre, V, n. 72 his-\\ Deinolombe, XXIV, n. 6G0; Laiiienl, XVI, n. 350; IManiol, II, n. i\m.
(le ranatocisnic sont siii'tout à Fadrcsse des usuriers; or, ceux <]ui font coniuicrct.' de l'usure n'aliènent point leurs capitaux nHjyennant une rente, car ils en ont besoin |)our leurs opérations. Cette obsei'valion nous pei'inet de |)oser en principe ([ue la règle de l'art. Moi n'est relative qu'aux intérêts des capitaux non (ilirnrs (').
543. Les prestations énumérées dans l'art. I looécliappcnf aux deux restrictions de l'anatocisnie, par conséquent non seulement h la prohibition de capitaliser les intérêts dus pour moins d'une année, mais aussi, bien que l'art. lloJi ne li déclare pas expressément, à la prohibition de Ctipilaliser les intérêts futurs. Les parties peuvent donc convenir à l'avance que ces diverses prestations porteront intérêt au fur et à mesure des échéances.
La plupart des prestations indicpiécs par 1 ail. 1 L'io ne sont pas des intérêts, et, par suite, le fait de les rendre productives d'intérêts ne j)eut pas constituer un aiiatocisme. De toutes ces prestations, les ai'rérages des rentes pei-pétuelles, en leur qualité d'intérêts de caj)itaux, sont les seules au sujet desquelles pourrait exister un doute^relativement au point de savoir s'il est permis de capitaliser leurs intéiôts par anticipation. Mais, uiême (juant k ces arrérages, la qut^stion doit être résolue affirmativement, car, s'ils constituent des intérêts de capitaux, ils ue sont pas]des intérêts de capitaux non alirnrs. Or, nous l'avons dit, il faut que des intérêts présentent ce dernier caractère pour que la disposition de l'art. 1154 leur soit applicable.
Ainsi les diverses prestations énumérées dans lai'l. Il-io peuvent être rendues à l'aviince productives d'intérêts.
On })ent p)uiser, il est vrai, dans l<> texte môme de l'art. I loo une objection contre la solution c[uenouscroyons devoir adopter, car cet article em[)loie l'expression lereni/'i rc/iiis, tout conim<> l'art. Iliii ])arle à'inlérêts rc/ius. Mais, si le texte de l'art. 1 {','}',') fournit cet argument, il en fournit .uissi un autre en sens invei'se, (jui permet de l'épondre au premier. Tout le monde admet (pie le tiers (jui a payé des intérêts à la plan'
('i Colnu'Ule Saiileire, Laurent, loc cit., Demolombe, X.\IV, n. 661.
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(lu débiteur, peut stipuler par antici|)alion les intérêts de la somme qu'il a dél)oui'séc. Bien plus! lorscju'il a agi eu qualité de mandataire, la loi supplée cette sti[)ulation en faisant courir les intérêts de plein droit, et, par analogie, on étend généralement cette décision au cas où le tiers a agi comme gérant d'affaires. S il est permis de stipuler les intérêts par anticipation quant aux avances faites par un tiers, on ne voit pas pourquoi il en serait aul rement en ce qui concjerne les loyers, fermages, arrérages et lestitutions de fruits, car toutes les prestations indi([uées dans l'art, lloo sont mises par lui sur la môme ligne (').
544. Les prestations dont parle l'art. 1 loo, ne rentrant pas dans la règle de l'art. 1 loi, deviennent productives d'intérêts du jour où elles ont é(é demandées en justice, et non pas seulement du jour où leurs intérêts ont fait l'objet d'une demande s[)éciale, ce ([ui n'enqiéche pas, t(Hitef(jis, (|u'ils doivent être demandés directement, au cours du procès, pour que le juge puisse les allouer.
La jurisprudence est en sens contraire. D'après la cour de cassation, les intérêts des prestations mentionnées dans l'art. lloo ne sont dus cju'à partir du jour où ils ont fait l'olîjet d'une demande directe. Les prestations énumérées dans l'art, lloo ne sont pas des capitaux, mais des intérêts ou des revenus. La disposition de l'art, lloi doit donc régir ces prostations au point de vue qui nous occupe.
Contrairement à la cour suprême, nous croyons fju'ilne faut pas rattacher ainsi l'art. 1155 à l'art. 1154. Il résulte de l'art. 1155 que les prestations dont il parle ne sont pas du domaine de l'anatocisme. Pourquoi donc les soumettre à une disposition particulière à l'anatocisme? Or, si elles échappent à cette disposition, elles ne peuvent être régies que par le droit commun. Pour qu'il en fût autrement, il faudrait, en ce qui les concerne, une disposition exceptionnelle. Celte disj)osition
(') .Sic ColmeL de Sanlerre, V, n. 72 /j/s-II; Larombière. H, p. ItH arl. 115i-
1155, n. 13, al. 2); Demolombe, XXIV, n.6G4; Hiic, VU, ii. 1(35 in fuie. — Gpr. Laurent, XVI, n. 351. — Conlra Planiol, If, n. 2104, al. 2.
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n'existe pas. L'art, lloo dit simplement que ces diverses prestations produisent intérêt du jour de la demande (').
545. Les intérêts des prestations énumérées dans l'art, lloo peuvent, à leur tour, porter intérêt, pourvu qu'ils satisfassent aux conditions exigées par l'art. 1154. Ce sont, en eifet, des intérêts de capitaux, puisque le fait même qu'ils ont été produits par les prestations dont parle l'art. 1155 suppose que celles-ci ont élé transformées en capitaux.
Aubry et Rau enseignent, au contraire, que les intérêts des prestations dont il s'agit ne peuvent pas porter intérêt. Voici leur raisonnement : L'anatocisme, aux termes de l'art. 1154, n'est permis que pour les intérêts des capitaux. Or les prestations dont parle r{y?t. 1155 ne sont pas des capitaux dans le sens de l'art. 1154, mais des intérêts ou des revenus. Par conséquent, leurs intérêts n'ont pas le caractère d'intérêts de capitaux, et, quant à eux, l'anatocisme n'est j)as admis (-i. Mais il résulte de nos précédentes explications ([ue ces prestations, du moment qu'elles produisent des intérêts, sont converties en capitaux. Pourquoi donc l'art. 1154 ne serait-il pas applicable à leurs intérêts (^) ?
Dans tous les cas il n'est pas douteux que les intérêts des intérêts ou des revenus, lorsqu'ils sont payés par un tiers en l'acquit du débiteur, peuvent être productifs d'intérêts, car par rapport à ce tiers, ils constituent un véritable capital Art. 1155, al. 2 ('^).
545 I. Les dispositions des articles 455 et 456, relatives \\ la sanction de l'obligation qui incombe au tuteur de placer l'excédent des revenus pupillaires, implique une double dérogation aux régies concernant l'anatocisme. La capitaJisa-
(') Sic Laurent, XVI, n. 352. — Conlra Aubry et Rau, 5e édil., IV, ii. (il Ins. — Civ. rej., 26 fév. 1867, S., 67. 1. 200, D. P., 67. 1. 74. — Civ. cass., 14 avril 186''. S., 70. 1. 75, D. P., 69. 1. 406.— Civ. rej., 26 avril 1870, S., 70. 1. 377, D. P.,7(i. 1. 358. — Req., 28 déc. 1896, S., 97. 1. 307, D. P., 97. 1. 352. — Req., 2 juin 1897, S., 1900. 1. 75, Gaz. Pal., 97. 1. 97.
l'^j Aubry et Hau, IV, 4"= éd., p. 111, 5*^ éd., p. 184. — V. dans le même sen> Larombière, II, p. 96 (art. 1154 et 1155, n. 5). — Civ. rej., 16 janv. 1839, S., 39. 1. 97, D., Réfiei't. alph., v Oblig., n. 1422.
(•») V. supra, n. 526. -^ Cpr. Laurent, XVI, n. 353.
(*) Aubry et Rau, IV, 4'' éd., p. 112, texte et note 65, 5« éd., p. 185, texte et note 65.
DE l'inexécition DE l'obligation 5C3
tiori successive, contenue dans le compte à éclielle ou échelelle, qui est dresse par application des articles précités, a ^ieu de plein droit et bien que les intérêts ne soient pas dus 'pour une année entière (').
546. Dans les comptes courants, les intérêts peuvent être ca- ,pitalisésà des intervalles de temps moindres d'une année. C'est là uno véritable exception à la disposition de l'art. 1154 (-). \'A\ fiénér'al, pour la justilicr, on se borne à dire qu'elle est l"ond(''e sur l'usage du commerce. V\\e. s'expliquerait par cette ■considération qu en malicre commei'ciale l'usage tient lieu de loi. Cette explication n'est pas satisfaisante. L'usage ne peut pas prévaloir contre une loi d ordre public. II convient donc, -pour justilier lexccplioii dont nous parlons, de se fonder sur l'indivi>ibilité f{ui caractérise le compte courant et rpii s'o[)pose à ce qu(^ le solde puisse être considéré comme composé fA\ paj-tie dune somme re[)résent;int des intérêts. Chacun des <^lénjenls du solde se trouve avoir perdu son individualité
■ (') Maleville, I, p. 461 ; Delvincouit, sur les art. 455 et 456; Touiller, II, n. 1217- 1218; Dnranloii, III, n 3G'i; Mag^nin, '/"/-. des minorités, tutelles et curatelles, I, \\ 6SÔ-68'.»; Rolland de Yillargiies, Réperl. du noiar., v» Conseil de tutelle, «1. 191: Oliardoii, Tr. des puissances maritale, paternelle et tulélaire, n. 515; Anbry ei iiaii, I, 4« éd., p. 443, iiole 38, 5« éd., p. 693 in fine, 694, noie 38; Detnnjombe. VII, n. 611; Laurent, V, n 34. — Lyon, 16 février 1835, S., 35. 2. ^SIO. — Rouen, 17 février 1842, S., 42. 2. 102. — Douai, 5 avril 1865, S., 66. 2.
{*) Sic Pardessus, Dr. comm . II, n. 4^5; Viiicens, Léf/isl. comm., II, p. 158;
•i'aillet, Encycl. du dr., \" Analocisme, n. 8; Kebire et Carteret, Encycl. du dr., vo Compte courant, n. 62 ; Piuben de Couder, Dictionii. de dr. comm., v" Compte ■courant, n. 64 ; Aubry et l^aii, IV, 4'" éd., p. 112, te.xte et note 66, 5« éd., p. 185, le.xle et note 67; Larombière, II, p. 99 iirt 1151-1155, n. 8, al. 2); Demolombe,
.XXIV, n. 663; Deizons, Rev. prui . 1864, XVII, p. 259; Laurent. XVI, n. 348; Feilii, Tr. du compte courant, n. 279 s.; Dutruc, Dictionn. de dr. comm.,
.v's Compte couiant, n. 20, et Inléicls. ii. 80; Boislel, n. 886; Lyon-Caen et Re-
;«ianll, l'récis de dr. connu , I, p. 818, n. 1452, et '/'/•. de dr. comm., III, n. 33 in fine, p. 3i, et IV, n 844, p. 57ii. — Itei]., 19 déc. 1827, D., Rec. alpli., y Acte de i-oinm., n. 336. — Dijon, 24 août 1832, joint à Reri., 12 nov. 1834, S., 35. 1. 334.
_(.ii-cnoble, l(i fév. 1836, S., 37. 2. 3)1. — Re.i., 14 jnill. 1840, S., 41. 1. 897.
,i:l jaiiv. 1887, iS., 87. 1. 295, \). !'., «8. 1. 38^ — Grenoble, 12 déc. 1893, joint \i
.Çiv. cuss.j 8 mars 1897, D. P., 97. 1. 321. — Adde les décisions citées aux notes suivantes. — Contra Chardon, Dut et /'ruide, n. iSl ; Dietz, Comptes courants, p. 227; Delamarre et Lepoilvin, Dr. cmn^n., Ill, n. 33^; Démangeât sur Bravard, II,, p, .448. — Lyon, 23 juill. 18>9, I). P., iO. 2. 44 i. — Rennes, 6 janv. 1844, S., 4i. 2. 378.
propre par roffet d'une iiovalion, et, par suite, on ne peul distinguer ni intérêts ni capital (').
Pour détei'iiiiner la portée de cette exception, nous devons envisager successivement les comptes courants en exercice et les comptes courants définitivement clos et arrêtés.
547. En ce qui concerne les comptes courants en exercice^ l'exception aux règles ordinaires de la capitalisation des intérêts se résume dans les pi-oposilions suivantes : 1° Dans les comptes courants annuellenuMit .irrêtés, les intérêts sont capitalisés lors de chaque règlement, alors même (jue les parties n'ont j^as fait de convention spécinle sur ce point (-) ; 2" ils peuvent même êti-e capitalisés tous les six ou tous les trois mois, si tel est l'usage de la place ('), ou si les parties ont stipulé qu'il en serait ainsi; 3" on peut même, suivant l'usage en banque, arrêter en fin d'année, soit le 31 déceudjre, le comi)te, courant ouvert pendant l'année, fût-ce quelques jours seulement avant sa fin, et capitaliser les intérêts à la même date, propoitionnellement au temps écoulé. Dans ce cas, la ca[)italisation o[)érée en même temps que le règlement n'est ({ue la conséquence naturelle de celui-ci {*).
548. Quand le com|)te courant est définitivement clos el arrêté, le solde entier porte intérêt de plein droit, alors môme que sa clôture surviendrait très peu de temps après la dernière capitalisation (^). Mais, à l'avenir, le solde définitif n'étant qu'une créance ordinaire, la capitalisation de ses intérêts ne pouri'a résulter (jue d'une demande judiciaire ou dune con-
('; V. Lyon-(^aen el Renault, 7V. de dr. corn., III, n. 33 in fine. — Cpr. Tliuller, Tr. élém. de dr. corn., 2* édit., n. 1658, p. 855, 3e édil., n. 1669, p. 812.
(=) Civ. rej , 27 janv. 1857, D. P., 57. 1. 82. — Orléans, 17 fév. 1881, D. P., 82. 2. 172. — Civ. cass., 11 janv. 1886, S., 88. 1. 461, D. P., 86. 1. 121.
(') La jurisprudence décide que, suivant les usages du commerce, il peul y avoir des capilaiisalions semeslrielles. V. Req , 14 août 1845, D. P., 45. 4. 54. — Req , 12 mars 1851, D. P., 51. 1. 290, S., 51. 1. 401. — Rennes, 13 mars 1876, S., 79. 2. 257, — ou des capilaiisalions Irimeslrielles, v. Caen, 8 juil. 1850, D. P., 55. 2. 19, — Nimes, 6 déc. 1860, S., 61. 2. 56, D. P., 61. 2. 104. — Req., 14 nov. 1864, S., 64.1. 491, D. P., 65. 1. 54. — Dijon, 2 janv. 1865, D. P., 65. 2. 47.— Paris, 16 juil. 1869, D. P., 72. 1. 393. — Req., 8 aoùl 1871, S., 71. 1. 150, D. P., 71. 1. 214. — Rourges, 14 mai 1873, S., 74. 2. 108, D. P., 74. 2. 30.
(*) Dijon, 2 juil. 1880, S., 82. 2. 203. -
(6) Civ. cass , 11 janv. 1886, S., 88. l.;461, D. P., 86. 1. 121. — Req., 11 janv. 1887, S., 87. 1. 295, D. P., 88. 1. 382.
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vention et ne pourra avoir lieu que relativement aux intérêts dus au moins [)Our une année eulière. Désormais, par conséquent, la convention par laquelle les parties auraient stipulé, lors de l'ouverture ou pendant la durée du compte courant, (jue des arrêtés périodiques auraient lieu à des termes moindres (ju'une année, ne pourrait plus avoir d'etfet, notamment en ce qui regarde la capitalisation des intérêts (').
549. L'exception dont nous venons de parler est-elle spéciale aux comptes courants entre commerçants? La coin- de cassation s'est d'abord |)rononcée j)our l'affirmative. Iî!lle a décidé notamment qu'un notair(ï à qui des intérêts étaient dus [)ar ses clients pour avances par lui faites à ces derniers, ne pouvait pas capitaliseï- ces intéi-ôts après une période moindre d'une année, i)ien qu'il existât un compte coui'ant entre lui et ses clients (-), De leur côté, des cours d'appel ont jugé que les intérêts de moins d'une année ne pouvaient pas être capitalisés au cas de compte courant entre un hantiuier et un noncommerçant [^). Mais, plus récemment, la cour suprême a posé en |)rincipe : « Que ni le texte ni l'esprit de la loi n'interdisent l'établissement d'un compte courant entre non-négociants ou entre un commerçant et un non-commerçant; que celte convention, étant [)ar elle-même licite, doit être régie pai" les règles ordinaires du compte courant, quelle que soit la qualité des personnes entre lesquelles elle est intervenue, noiamiucnï pour ce (//(/. concernr lu capitalisation des intérêts à des époques fixes » ('*). La cour de cassation repousse donc aujourd'hui la distinction qu'elle avait d'abord admise. Nous croyons que c'est avec raiscjn. Sa première juris{)rudence était fondée sur cette idée que, d,i:is les comptes coui'ants, la capi-
'/) Boislel, Précis dedr. comin., .'/' éilil., p. 647; Lyoïi-Caen el Reiiaull, Précis <le i(r. comm., I, n. 1459, p. 822, el Tr. de dr. comm., IV, n. H52, p. 575; Feilu, TrnUé du compte courant, n. 340. — Heq., 5 juin 1872, S., 72. 1. 2G0, D. P., 73. 1. 77. — Civ. cass., 28 juin 1876, S., 7G. 1. 44 >, D. i\, 76. 1. '3S5. — Civ. cass., 11 jauv. 1886, précité.
(*) Civ. cass., 18 mais I8ô0, S^., 50. I. ^81, I). P., 50. 1. 101. — Adde Orléans, 2 déc. 1853, S., 55. 2. 2'.)8. — Cpr. Lyon, 29 juin 1849, D. P., 50. 2. 155.
('/ Hourjjes, 2 mars 1836, P. clir.; 18 déc. 1839, .S , 40. 2. 257. — Bourges, 14 fév. 1854, I). P., 55. 2. 271. — Hfsmçon, 24 lév. 185,5, S., 55. 2. 577.
(') Req., 7 fév. 1881, S., 82, 1. V53, 1'. P., 81. 1. 425.'
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talisalioii des intérêts de moins dimc année, se justifiant par l'usage du coninierce, ne pou\;iil .iNoir lieu à l'éti.ird des noncomnier(;ants.. Mais nous avons iléinoiitié (jue celte ciipitali-» sation s'expliquait tout auli-eni<.'nl. llUe est ini(> consécpienco de la nature niênie du compte eonr.int. Il est donc iiidifl'érentv en ce ([ui la concenie, que le coniplc courant intervienneentre deux comniei'çants, ou entre nu conimereant et un noncômniei'Cjant (').
550. Suivant quelques décisions jntliciaires, ;q)[)rouvéc& par la minorité des auteurs, re\etq)tion qui nous occupe n'aurait lieu (pie loi'S([u'il s'agit dnn compte coui'ant rcci- ])roque, c'est-à-dire lorsque les deux correspondants doivent, aux ternies de leurs conventions, faire des avances (-j. Mais» en g'énéi-al, la doctrine et la juiisj)rudence ne font |)as de différence entre le coni[)te courani simple et le compte courant réciproque ('). Peu im[)oi"te ([ue les avances doivent être faites par les deux correspondants ou par un seul. Dans les deux hypothèses, la nature juridicpie du com[)te courant est la même, et, par conséquent, la capitalisation est possible pour intérêts de moins d'une année (').
550 1. La loi du 9 avi-il 1881, (piiacréé une caisse d'épargne postale (aujourd'hui caisse fiadoiiale (/'épargne), a consacré une autre exception à la règle de l'ait. 1154. Elle dispose, dans son art. 3, al. 4, que, chaque année, au 31 décembre, l'intérêt acquis aux déposants s'ajoutera au capital et deviendra lui-même productif d'intérêts, (pielles que soient la date du dépôt et la somme des intérêts échus à cette époque ('). Cette capitalisation a donc lieu de plein droit. Le cas prévu par ce texte n'est pas sans analogie avec celui du com])te courant.
(') Sic Lyoïi-Caen el Heiiaull, Tr. de dr. coiudi., IV, n. 845, p. 571. — Conl'U .\ubry elRau, IV, 4« édil.,p. 112, noie 66, 5"édil., p. 186, lexle 68.
C^) Bourses, 14 fév. 1854, S., 54. 2. 53, D. V., 55. 2. 271. — 'i'rib. civ. de Tours, 1" juin 1881, joinl à Orléans, 17 fév. 1881, S., 82. 2. 245, D. P., 82. 2. 172. — V. dans le môme sens \oblel. Dit compte cuiiniiil, n. 157; Paiyon, T/i. des. o/iér. de banijue, n. 16G.
{') Civ. cass., 2 juin. 1.S9U, -S., 91. 1. 177,-1) !'., 91. 1.377.
(') Lyon-Caen el Henaull, Tr. dedr. co)ii>,i . W . n. 845, p. 571.
(*; Cependanl les IVac lions de franc ne pi'odiiisenl pasdinlérèls. MCmoarl. in/îne.
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550 II. Oïl trouve une autre dérogation à la même règle dans le décret du 28 février 1852, sur les sociétés de crédit foncier. Le premier alinéa de l'art. 28 de ce décret est ainsi conçu : « Les annuités non payées à l'échéance portent intérêt de plein droit >,. L'art. 61 des statuts du Crédit foncier a étendu celte disposition en déclarant que, conformément an texte pré(îité, tout setneslfe non payé à échéance [lortait intérêt de plein droit et sans mise en demeure, au profit de la société.
551. Il n'y a aucune raison pour refuser aux créanciers de l'Etat, des déparlements on des communes, le droit d'invoquer la disposition de l'art. 1154.
Les intérêts dus à un entrepreneur de travaux publics [jeuvent donc être rendus productifs d'intérêts par une demande en justice, loi'Sfju'ils sont dus au moins pour une année entière (').
L'art. 1154 est également applicable quand il s'agit du règ-lement de l'indemnité due à un particulier pour dommage causé à sa propriété par un travail public (-). Ainsi le propriétaire qui, en réclamant une indemnité à raison d'un pareil dommage, a demandé, en outre, devant le conseil de préfecture, les intérêts de cette indemnité, a le droit, sur le recours formé [)ar lui devant le conseil d'Etat, de conclure au jjaiement des intérêts des intérêts, si plus d'une année sest écoulée depuis sa demande (•').
l'j Cons. d'Etat, 2G juil. 1855, S., 56. 2. 252; 26 nov. 1863, S., 63. 2. 270; 16 avril 1875, Leb. chr., p. 3i2; 14 mai 1875, Leb. chr., p. 479 ; 21 mai 1875. Leb. chr., p 511; 30 juin 1876, Leb. chr., p. 629;.S0nov. 1877, Leb. chr., p. 949; 21 juin 1K78, Leb. chr., p. 593; 29 nov. 1878, Leb. chr., p. 955; 13 déc. 1878, Leb. chr., p. 1035; 13 juin 1879, Leb. chr., p. 499; 27 juin 1S79, Leb. chr., p. 5i6; 19 déc. 1884, Leb. chr., p. 923: 29 janv. 1886, Leb. chr., p. 106 ; 12 fév. 1886, Leb. chr., p. 144; 26 mars 1886, Leb. chr., p. 229; 28 mai 1886, Leb. chr., p. 476; 30 juill. 1886, Leb. chr., p. 678; 21 fév. 1890, S., 92. 3. 74.
{2j Cons. d'Et., 24 fév. 1860, D. P., 63. 3. 5; 22 mars 1860, D. P., (';/(/.
Pi Cons. d'El., 12 juif. 1864, D. P., 65. 3. 50; 7 juill. 1865, D. P., 66. .3. 19.
sp:ction V
DE l'interprétation DES CONVENTIONS
552. Les dispositions dos ai'ticles qui composent c(;tte seclion ont été à peu près complètement copiées dans Pothier ('), qui les avait empninlées au dcoit romain. Touhîfois le léuislateur n'en a l'oriiinlé (jue neuf, tandis ([ue, dans Pothier, elles sont ;iu nombre de douze. .Mais ce n'est pas une raison pour c[ue le juge ne puisse pas appliquer les ti-ois l'ègles cpic le (^ode n'a |);is repi'oduitcs (-). C'est ce ([ui ressortira bientôt de nos explications.
Les dispositions des arL lloG h IlOi ne l'enferment pas des règles im[)érali\es, mais seulement des conseils que le législateur adresse aux tril)unaux. Sur ce, point, la doctrine et la juris{)rudence sont d'accord et n'ont jamais varié : <( Le législateur, dans l'art. 1136 C. civ., a inscrit des con- » seils aux juges [)our l'interprétation des conventions, sans » caractère impératif, et n'a imposé aucune règle absolue. » dont l'inobservation puisse donner ouverture à cassation ». Ainsi s'exprime la coui' suprême (').
(') Polhier, Ohll;/., n. 91 à t02. — Cpr. iJomat, Lois civiles, l^-- part., liv. I, lit. I, sect. II, II. 8 à 22. Ce dernier auteur formule quelques rcjîles qui ne sont pas dans Polluer. V. notamment n. 14, 19, 20.
(-) Ces trois règles sont les suivantes : Xeiivii'ine rèijle : •• Lorsque l'objet de la convention est une univer.<alité de ciioses, elle comprend loules les choses particulières qui composent cette universalité, même celles dont les parties n'avaient pas de connaissance ». — Onzième rèrjle : « Dans les contrats, de même que dans les testaments, une clause conçue au pluriel se distribue souvent en plusieur.s clauses particulières '•. — Douzième rèc/le : « Ce qui est à la (in d'une plirase se rapporte ordinairement à toute la plirase, et non pas seulement h ce qui précède immédiatement; pourvu néanmoins que cette fui de phrase convienne en genre et en nombre à toute la phrase ». ObU(/., n. 99, 101 et 102.
(») Req., 16 fév. 1892, S., 93. 1. 409, D. P., 92. 1. 248. — Adde Demanle el Colmetde Sahterre, V, n. 79 et 79 Lis; Aubry elRau, 5« édit., p. 568-569, noie 1 ; Demolombe, XXV, n. 37; Laurent, XVI, n. 500; Hue, VU, n.l75 in fine. — Heq., 18 mars 1807, S. chr., 11. 1. 361, co\. 3 in fine, D.. RéptrL alpk.,\'° Obliç/^n.SbO; 11 avril 1838, D., op. cit., v" et loc. cit., et v» Disp. entre vifs, n. 3492; 24 fév. 1868, D. P., 68. 1. :iUS; 13 lev. 1883, S., 83. 1. 466, D. P., 84. 1. 83. — Kn consé- (luence, la cour suprême a décidé avec raison, croyons- nous, par l'arrêt précité du 16 fév. 1892, que le .juge, appelé à interirréter un acte de cautionnement indéterminé, n'est pas obligé, pour fixer le moulant de la somme cautionnée, de rechercher rintcnlion commune dis CL)nli'aclan!s cl qu'il ne viole pas l'art. 1156 i;i
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-- ' Il est d'ailleurs également incontestable (jiie le législateur n'a pas édicté les dispositions des art. 1 156 h 1 164 pour autoriser les juges à user des moyens d'interprétation dont il -parle dans ces textes, car les tribunaux aui'aient certainement .pu, en l'absence des dispositions que nous allons étudier, recourir à ces moyens. 11 n'y a donc pas de raison pour- que le juge ne puisse pas appliquer les trois règles d'interprétation qui ne se trouvent pas dans le Code, bien qu'elles figurent dans Pothier, comme aussi certaines règles du même genre ;qui sont formulées dans Domat, ou que l'on trouve dans des 'législations étrangères (').
; Si les auteurs du Code ont reproduit les axiomes contenus dans les art. 1156 s., c'est avant tout par déférence pour le droit romain, f{ui les avait consacrés (-).
On peut donc à bon droit se demander si le législateur, en écrivant les dispositions que nous étudions, n'est pas sorti
s'allacliaiil excliisivemenl à la volonlé de la cauLion. Laurent paraîL se prononcer en sens contraire relativement aux pouvoirs des tribunaux dans la détermination du'montant d'un cautionnement fXXVIII, n. 169). Mais, en réalité, connne le fait observer très justement l'annotateur du recueil de Sirey, Laurent ne vise pas l'hypothèse sur laquelle avait statué l'arrêt déféré à la cour de cassation.
(') Par exemple celle-ci, qui figure dans Domat et qui a été reproduite dans Fart. 1288 du C. civ. espagnol : « bi l'obscurité, l'ambiguïté ou tout autre vice d'une expression est un effet de la mauvaise foi ou de la faute de celui qui doit expliquer son intention, Tinterprétation s'en fait contre lui, parce qu'il a dû faire entendre nettement ce qu'il entendait », ou encore cette autre, qui est formulée ainsi par le même auteur: « Les expressions qui ne peuvent avoir aucunsens par aucune voie, sont rejetées comme si elles n'avaient pas été écrites ». Lois civiles, l^e part., liv. I, tit. I, sect. 11, n. 14 et 19. Nous en dirons de même de la règle écrite dans l'art. 1282 du C. civ. espagnol ; « Pourjuger del'intenlion des contractants, on devra s'attacher principalement à leurs actes contemporains et postérieurs au contrat ». En effet, ces règles sont fondées en raison et en équité et s'imposent à l'interprète par cela seul qu'elles ne sont pas exclues par les dispositions du droit positif. Il n'est donc pas nécessaire que celui-ci les consacre. D'ailleurs, en écrivant les dispositions des art. 1 156 à 1 164, le législateur n'a pus prétendu donner une liste complète des règles d'interprétation : « Eux seuls (les juges), disait le tribun Favard, peuvent, exempts de passions, lire dans l'intention des parties; mais ils doivent suivre, dans cette pénible recherche, certaines règles universelles. Le projet de loi leur en présente plusieurs qui ont reçu l'approbation de tous les siècles ». .Locrè, XII, p. 436, n. 47; Fenet, Xlll, p. 325. Le législateur n'avait donc pas la prétention de les présenter toutes.
(-) Bigot-Préameneu, Exposé des tnoLifs, V. Locré, XII, p. 336, n. 50; Fenet, XIII, p. 238; Mouricault, Discours devant le Corps législatif, V. Locré, XII, p. 560, n. 4; Fenet, XIII, p. 422.
de son rôle, ot s'il n'eût pas clù plutôt laisseï" à la doctrine le soin de déterniinci' les divers points de vue auxquels les interprètes des conventions feront bien de se placer ').
Aussi les rédacteurs du Code fédéral des oblir/ations se sont-ils ahstenus de re[)roduire les dispositions de nos articles lloC à 1164, et se sont-ils bornés h formuler- cette proposition générale, (pii est, au surplus, elle-niènie, du moins dans sa seconde [)artie, diuic utilité contestable : « Pour apprécier la forme et les clauses d'un contrat, il faut rechercher la commune intention des parties, sans s'arrêter aux dénominations ou aux expressions inexactes dont elles se sont servies, soit par erreur, soit [)our déguiser la niiture véritable de la convention » (-).
553. 11 faut reniar([uer aussi que, dans lénumération des règles d'intei'prétation, le législateur n'a suivi aucun ordre logi([ue. On ne peut donc pas juger de l'importance de chacune d'elles d'après la place qu'elle occupe dans cette énumcration. Nous verrons même que, parmi les dispositions de notre section, il en est une, celle de l'art. 1 IG2, rpii ne constitue pas une règle dintei'préta'tion. A vrai dire, il n'était pas possible de classer à un i)oint de vue absolu les axiomes consignéedans les articles IloGii JKii. ('liacun d'entie eux doit [)rimer les outres suivant la nature de la difficulté qu'il s'agit de résoudre.
Examinons successiv(Mnent chacune des règles éci'ites dans la section V.
554. Première RÈGLE : « On doit dans les conven/ions recher- » cher rjnetle a été la coninuine intention des parties conlrac- » tantes, plutôt que de s'arrêter au sens littér(d des termes ». Art. 11 o() ^'1.
(•) Hue, VII, n. 175. — Cpr. Larombière, II, p. 106 (aii. llf)G, ii. 21.
(') Cpr. sur cel aiiicle du Code fédéral, Virgile Rossel, Manuel du droit fédéral des obliçjations. n. 37.
(') L. 219, I)., De verb. sif/nif., L. IG; Domal, /-"?« civiles, l^' parL, livre I, lit. I, secl. 2, n. 11 ; Polhier, Obli;/., ii. ^1. — Il résulte de la disposition de l'art. 1156 que le juge peut décider, en s'attaclianl h l'intention des contractants, qu'une certaine éventualité a été prévue par eux, bien qu'elle n'ait pas été mentionnée dans la convention. — Paris, 30 mai 1888, D. P., 90. 2. 31. — Y. pour une autre applicalion, Ilouen, 23 jauv. 1901, D. P., 1902. 2. 409.
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; Cette règle, en tant qu'elle prescrit au juge de recherclier la volouté des contractants, domine toutes les autres dispos sitions de la section ('). Elle découle directement du principe que la convention fait la loi des parties (-). Mais la formule dont le législateur s'est servi pour l'exprimer, a le défaut d'être trop générale, et, par suite, elle serait dan-, gereuse si on la prenait à la lettre. Il faut, en effet, la pré-
;ciser en disant qu'en principe, c'est seulement si les termes de la convention ne sont pas absolument clairs qu'on doit rechercher quelle a été la commune intention des contractants.
Mais, si le sens littéral ou, comme dit Pothier, grammatical, des termes employés suffit pour déterminer la nature et la
j portée de la convention, le juge n'a pas à rechercher si la,
tvéritahle intention des parties n'est pas ditférente de celle que les ternies supposent nécessairement. En effet, en règle
[générale, on doit admettre que les mots employés par les parties rendent exactement leur pensée, et, par conséquent, lorsque le sens de ces mots est clair et raisonnal)le, il n'y ;i. en j)rincipe, aucun autre élément de preuve (|ui [)uisso faire connaître aussi sûrement la volonté des contractants (^). 1> ailleui's les li'avaux préparatoires démontrent d'une façon
- (') Elle esl applicable aux coiilraU adminislralifs comme aux contrats de droit commun. G. d'El., 26 fév. 1869, D. P., 69. 3. 74.
(2) V. supra, Ti. 334. 336 el 337.
('i Demanle et Colmet de Santerre, V, n. 73-74; .•\iibry el Rau, IV, 4« éd., p. 828, of édit., p. 569; Demolombe, XXV, n. 4; Larombière. 11, p. 107 (art. 1156, n. 4;; Laurent, XVI, n. 502. — Caen, 28 Janv. 1827, Dali., Rép. ulpli., v° Ohliq., 11. 849-3«. — Caen, 31 déc. 1866, Rec. des Arrêts de Caen et de Rouen, 1867, p. 225. — Civ. cass., 14 déc. 1886, S., 88. 1. 63, 1). P., 87. 1. 352; 26 déc. 1883, S., "89. 1. 119, D. P., 89. 1. 168; 28 ocl. 1889, S., 90. 1. 384, D. P., 90. 1. 52; 10 nov. 1891, D. P., 92. 1. 406. — La formule suivante, qu'on trouve dans l'art. 1281 du ' fiili' civil espagnol, esl donc bien préférable à la nôtre : « Si les termes d'un
jiiiral sont clairs el ne laissent pas de doute sur l'intention des contractanls, on ■^ en tiendra au sens littéral de ses clauses. Si les expressions paraissent contraires il I intention évidente des contractants, celle-ci prévaudra sur les expressions ». l-i seconde partie de celle disposition a été visiblement inspirée par ce passage lie Domat : « Si les termes d'une convention paraissent contraires à l'intention des conlractanls, d'ailleurs évidente, il faut suivre cette intention plutôt fjue les termes ». Lois civiles, l'e part., liv. I, sect. 2, n. 11 (édition Rémy, I, p. 132). — Rapprochez aussi L. 168, § 1, D., De ref/.juris, L, 17, el L. 6'^, pr. D., De lefjat., t3o, XXXII, 3.
évidente que telle était bien la pensée du législateui- quand il a écrit le disposition de l'art. 1156 (•).
Lorsqu'il s'agit d'une convention ((ui a été déjà exécutée pendant une ou plusieurs années, la commune intention des parties ressort suffisamment de l'interprétation qu'elles ont donnée elles-mêmes de cette convention pour les années écoulées (-).
555. Toutefois, ainsi que nous l'avons dit sous l'art. 113i, la question de savoir si les termes d'une convention ne sont pas obscurs ou ambigus est une question de fait, et, par suite, la décision qui la résout ne peut pas être déférée à la cour do cassation (■';.
556. Mais, d'après nous, il ne faut [)as aller Juscpi'à dire que, lorsque le sens littéral, auti'ement dit grammatical des termes d'une conv(Mition n est aucunémenf douteux, les tribunaux doivent toujours y voir rex})ression fidèle de la volonté des parties, (le serait aller trop loin, l.a règle n'est [)as absolue. Il peut êti'e évident, en effet, que les parties ont })j'is certains mots dans un sens impropre {'*). Cela résultera (luelquelbis soit de la nature de la convention, soit du rapj)r()chement de certaines de ses clauses, soit même de considéi'ations puisées en dehors du contrat (°). ^lais, en général, le juge ne doit s'écarter du sens littéral des mots ([ue lorsc{u il est certain (pie les parties les ont })ris dans une acception impropre ("].
557. En vei'tu des principes qui viennent d'être exposés, la nature du contrat ne doit pas être déterminée par la qualification que les parties ont donnée à l'acte, quand il est certain que cette qualification est contraire au véritable caractère de la convention ('). II n'est pas douteux, au surplus,
(') V. l'observalion de Derermon et les ri^ponses failes par Bigol-Préaiiu^neu, Treilhard, Malleville el Tronchet dans la séance du conseil d'Elat, en dale du H brumaire an XII; Locré, XI [, p. 154, n. 55-56; Fenet, XIII, p. 67.
{■) Trib. coni. Nantes, -^1 lév. l'.)0;j, liée. Xanles, 19U3. 1. VM.
i') V. supra, n. 337.
(') Aubry et l?au, IV, •4''édil., p. 328, texte et noie 2, b' édit., p. 569, texte et noie 2.
1») Req., 22 nov. 1805, S., 66. 1. 23, U. P., 66. 1. 108. — Ad>ie Aubry el iiau. IV. 4' édil., p. 328, 5'" édit., p. 5^0, texte el note 3 bis; Laurent, XVI, n. 501.
l«) Liège, 5 juil. 1860, l>asicrisie, 61. 2. 290.
(') (Jiv. rej., 25 mars 1903, D. P., 190i. 1. 2T3. — .\iiiîi jugé par les a: itI> bui
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que la décision judiciaire qui méconnaîtrait ce principe toni^ berait sous la censure de la cour suprême comme violant la disposition de l'art. 1 134 et môme, dans certains cas, d'autres dispositions de la loi, si l'inexactitude de la dénomination donnée au contrat ressortait des constatations mêmes contenues dans cette décision ('). Alais, en sens inverse, le nom par lequel les pai'ties ont désigné le contrat doit être tenu pour exact quand il est conl'orme à la nature de la convention et ((u il n'est incompatible avec aucun de ses éléments -).
558. En praticjue, il est rare que les contractants se soient exprimés d'une façon assez nette et assez précise pour ne laisser aucune place au doute. La plnj)art du temps, par conséquent, les tribunaux sont dans la jiécessité de leclierclier l'intention des contractants. On s'accorde à reconnaître ([u'en pareil cas ils ne sont pas obligés, pour l'oi'iner leur opinion, de s'en tenir à la convention mèniecju'il s'agit d'interpréter. Ils peuvent prendre en considération notamment les qualités des parties, leurs professions, leurs relations antérieures. Il en est autrement pour les testaments : c'est dans ces actes mêmes qu'on doit puiser la preuve des dispositions ([uils renferment; mais cela s'expli([ue par leur caractère siilennel, et, j)ar conséquent, la règle ne doit pas être étendue aux conventions (").
559. Toutefois, le Juge qui est a[)pelé à interpréter une convention ne peut fonder sa conviction sur d'autres actes ([ue lorsqu'ils éjnanent soit des mêmes pai'ties, soit de celle à laquelle ils sont opposés. C'est tout simplement l'applicition du principe (|ue nul ne peut se créer un titre à soimême (*). Il va de soi, d'ailleurs, <|u'en général la [)reuve
vants au point de vue de la perceplion des droits d'enregistrement. — Civ. rej., 20 août 1867, S., 67. 1. 407, D. P., 67. 1. 337. — Req., 5 juil. 1870, S., 71. 1. 246, D. P., 71. 1. 84;28 janv. 1873, S., 73. 1. 227, D. P., 73. 1. 307. — Civ. rej., 7 mars 1876, S., 76. 1. 280. — Re]., 5 nov. 1878, S., 79. 1. 83, D. P., 79. 1. 100; 28 déc, I 1886, S., 87. 1. 435. — Civ. cass., 22 fév. 1887, y., 88. 1. 87, D. P., 87. 1. 500. — V. supra, n. 334.
' V. supra, n. 336.
-j Civ. cass., 8 mai 185i, S., 54. 1. 462, D. P., 5i. 1. 184.
(*) Larombière, 11, p. 107 (art. 1156, n. 5 ; Demoionibe, XXV, n. 8; Laurent, XVI, n. 503.
(*) Demolombe, XXV, n. 10-11; Laurent, XVI, n. 503.
de rexistence et de la portée des conventions est soumise aux règles de droit commun, notamment en ce qui concerne la nécessilé d'un commencement de preuve par écrit pour l'admissilnlité de la preuve testimoniale et des présomptions.
5 60. Deuxième règle : « Lorsqu'une clause osl susceptible » de deux sens, on doit plutôt V entendre dans celui arrc lequel » elle peut avoir quchjue effet, que dans le sens avec lequel » elle n'en pourrait produire aucun ». Art. llo7 ('). Car on doit raisonnablement supposer que les parties n'ont pas entendu faire des stipulations inutiles.
En conséquence, la clause portant que l'acquéreur d'uu immeuble « supportera les servitudes passives h ses risques et périls », signifie que les j)arties ont voulu décbai-ger le vendeur de la garantie des servitudes occultes; car, entendue aulrement, elle ne produirait aucun etFet, le vendeur étant, de plein droit, aux termes de l'art. 1G38, affranchi de toute garantie relativement aux servitudes apparentes (-j.
De même un acte dont le caractère est douteux doit èlre interprété dans le sens qui permet de le considérer comme valable plutôt que dans celui où il serait nul. La cour de Rennes a fait application de ce [)rincipe au cas d'uu acte entièrement écrit, daté et signé de la main du disposant et ainsi conçu : « Je fais don à ma femme de tout ce que je possède en propriété; qu'elle en fasse ce qu'elle voudra ». La cour a validé l'acte comme testament. Elle aurait dû le déclarer nul au contraire, si elle lui avait reconnu le caractère de donation entre vifs, lequel paraissait résulter de ses termes. Arg. art. 931 (^).
Mais il ne faut pas, pour attribuer de l'utilité à une clause, l'interpréter contrairement à la volonté certaine des parties. Cela revient à dire ([ue, lorsqu'on ne peut pas ap[)li([ner ci) 'même temps la disposition de l'art. l!o5 et celle cb; lai't. 1157, c'est la [)reniière ([ui doit [(revaloir. Dans ce cas, [lar
Cj L. 80, D., De verb. obli'j., XLV, 1; l'olliier, Ohliçi., n. 92 léiliL Dupin, 1,
C) Trib. civ. Gannat, 7 juin 18M), D., 91. 2. ICG.
(5) UeiHie:<, -it juin 1681, S., 8i. 2. 18, D. P., 81. 2. 238.
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conséquent, le juge doit considéror l;i clause comme inutile (').
Ajoutons c[u'il doit se prononcer de même plutôt que d'interpréler la clause dans un sens cjui la rendrait illicite ou immorale, surtout cjuand cette interprétation aurait pour conséquence la nullité de toute la convention. Art. 1172 (-).
561. Troisième règle : <( Lea termes susceptibles de deux » sens doivent être pris dans le sens qui convient le plus à » la matière du contrat ». Art. 1158 ('). Lorsque les parlies n'ont pas exprimé une volonté contraire, il est logic[ue de décider (juclles ont entendu laisser leur convewiion sous l'empire du droit commun et, par suite, lui maintenir ses effets naturels. Le caractère du contrat est donc un des principaux éléments auxquels le juge doit se référer pour découvrir l'intention des parties (^).
562. Qlatrik.me règle : « Ce qui est ambigu s'interprète par » ce qui est d'usage dans le pags où le contrat est passé ». Art. 1159 ('). C'est qu'en effet les usages, par cela même qu'ils ont pu se former, répondent très vraisemblablement au but c{ue les parties ont poursuivi en contractant (").
Le législateur, dans l'art. 1159, parle de l'usage du pays où le contrat est passé. C'est certainement à cet usage qu'il faut se référer quand c'est dans le même lieu (pie la convention est faite et qu'elle doit être exécutée ('). Mais, si tel n'est pas le cas, et si les deux pays ont des usages différents, il se peut
(') Demolombe, XXV, n. 14; Laiirenl, XVI, n. 506.
!^) Demolombe, XXV, n. 13.
(') Au lieu de ces mois « à la ina/ière du conlrat », DoniaL disait <• au si/jel de la conveiilion » {Lois civiles, If" pari., liv. 1, sect. II, n. 12;, el Polluer : « à la?(rtlure du conlral >« (Oblig., n. 93). C'est toujours la môme idée. — V. aussi L. (')7, D., De reg. jiaii. l^, 17
i') Pour l'applicaliou du principe eu malière de couiple couraul avec garantie iiypolbécaire, v. Amiens, 3 lev. 1876, S., 77: 2. 41, D., Siipplé)n. au Rép. alpli,, \" Obllr/.. n. 282. — V. pour une autre application, lleq., 11 novembre IfOl, DP., 1903. 1. 213.
'') L. 34, D., Dp rcg. jur., L, 17 ; Potliier, Obli;/.. n. 94. — Cpr. Domat, Lois ciiiles, i^" pari., liv. I, lil. I, sect. II, n. 9.
i^] L'arl. 1159, ainsi d'ailleurs que tous les principes yf'néraux d'inlerprélalion, s applique aux assurances maritimes comme aux autres contrats. — Hcq., 14 janv. l.sr)4, S., 56. 1. 339; 24 avril l&5i, S., 54. 1. 340, D. P., 1854. 1. 318.
C) Civ. cass., 9 août IPST, S., 87. 1. 416, D. P., 89. 1. 18J.
que les clauses ambiguës doivent être interprétées par l'usage de l'endroit où i'exéculiou doit avoir lieu, et non pas par celui (le l'endroit où les parties ont contracté. Si, par exemple, alors que nous nous trouvons tous les deux à Paris, je vous loue une maison que je possède h Bordeaux, on doit naturellement supposer que nous avons entendu nous référer aux usages de cette dernière ville (').
La règle de l'art, l lo9 conduit à décider que, lorsf[U(\ pour lixer un prix, les contractants em[)loient un nom d(! monnaie c[ui existe dans plusieurs pays, mais (jiù coirespoud, suivant les pays, à des valeurs diiiérentes, on doit présumer (pi'elles ont eu en vue la valeur représentée par ce nom de monnaie dans le pays où la convention est faite (-).
563. La méconnaissance par le juge d'un usage (jui est invoqué simplement au point de vue de l'interprétation d'un contrat ne peut pas donner lieu à cassation ('*).
564. CiNuuiÈME RtcLi:. — « On doit suppléer dans Ir contrat » les clauses qui y sont d'usage, c/uoiqii elles n'ij soient pas » exprimées ». Art. IIGO. Rapprochez art. 1135 ('•). Par» exem[)le, dans les ventes de marchandises, l'acheteur doit payer, en sus du prix fixé, les gratilications d'usage, celles- ■ ci étant réputées avoir été tacitement convenues {^).
Par exemple encore le directeur d'une tournée musicale; dt)il, alors môme que cette question n'a pas fait l'objet d'une convention spéciale, procurer aux solistes qu'il a engagés un acconi[)agnaleur dans des conditions acceptables, c'est-à-dire un accom|)agnateur qui puisse les seconder utilement et dont ils aient pu vérifier l'aptitude par des répétitions préalables («j.
(') Larombière, II, p. 118 (arl. 115'.>, n. 2); Demolombe, XXV, ii. 17; l.auioiil, XVI, 11. 50-<. — Bruxelles, 28 déc. 1S63, Pnsicr., 64. 2. 283.
(') Toullicr, VI, n. ai'J; i^ardessiis, n. 1492; Massé, Dr. cuin., 1, n. OUi s. ; Larombière, 11. |). 118 (arl. 1159, n. 1 in fine).
l'j l.aiombicre, II, p. 120 (arl. 1160. n. 4); Demolombe, XXV, n. 19. — Heq , 3 juil. 1844, S., 44. 1.667; 12 juin 1903,1). P., 1903. 1. 411.
(') V. une applicalion du principe dans l'arl. 1736.
['^) Civ. rej., ib lev. 18i;o, y., 60. 1. 955, D. P., 60. 1. 403. — V. aussi Larombière, II, p. 120 (arl. 1160, n. 2).
i«) Trib. civ. de la Seiue, 3 aoùl 1899, I). P., 1902. 2. 386.
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Ainsi l'usago n'a pas pour soûle fonction d'interpréter les clauses obscures ou ambiguës ; il peut aussi déterminer les conditions secondaires d'un engagement et même engendrer une obligation. Tant est grande son autorité en matière d'interprétation des contrats (')!
Toutefois il est sans force en j^résence d'une disposition formelle de la loi ou d'une clause dérogatoire insérée dans le contrat (-).
565. Sixième règle. — « Ironies les clauses des conventions » s'inlerprèlent les unes par les autres, en donnant à chacune » le sens qui résulte de l'acte entier ». Art. IIGI ('). Domat, à qui cotte maxime a été presque textuellement empruntée, ajoutait : « Et même de ce qui est énoncé dans les préambules ». Nul doute qu'il ne doive en être de. môme aujourd'hui. Suivant la remarque de Potliier, une clause doit s'ini terpréter par les autres « soit fju'elles précèdent ou ([u'elles suivent ». Cela n'est pas contestable ('*).
Le motif de l'art. UGl se découvre facilement : Le contrat constitue dans l'esprit des parties un tout intlivisible en ce sens cjue, très ordinairement, ses clauses se complètent, se limitent, en un mot s'expliquent les unes les autres. En conséquence, pour pénétrer le sens de chacune d'elles, il est indispensable de les examiner toutes.
Reproduisons un exemple classique : Dans un contrat de vente d'immeuble, il est dit, par une première clause, que le fonds est vendu franc de toute charye réelle, et, par une seconde clause, que le vendeur n entend être garant que de ses faits. La seconde clause doit servir à interpréter la première, car elle restreint la généralité des termes de celle-ci,
('; Polliiei-, CJblig., ii. 95 (édit. Diipin, I, p. 52). — [ieq., 12 juin 1903, prccilé.
(') Larombière, II, p. 120 (;irl. 1160, n. 3). — Par .suite, nonobstant l'aiitorilé dfs usages du commerce, les tribunaux ne peuvent pas les invoquer pour méconnaître les efTels légaux des contrats dont ils constatent l'existence. — Civ. ca.ss., 26 mai 1868, S.. 69. I. .33, D. P., 68. 1. 471. — lieq., 30 déc. 1879, S., 80. 1. 199, U. P., 80. 1 108.
(') L. 126, D., De verh. sir/nif., L. 16; Domat, Lois civiles, l^e part., liv. I, lit. I, sect. 2, n. 10; Pothier, Obliff., n. 9G. — Gpr. L, 24, D., De legibus, l, 2.
{'j La règle de Tart. 1161 s'applique notamment aux contrats de mariage. — • Req., 22 avril 1857, S., 57. 1. 575, D. P., 57. 1. 207.
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tout ce que le vendeur a entendu assurer, c'est qu'il n'avait imposé aucune charge sur le fonds vendu; il n'entendait point affirmer qu'il n'y eût pas des charges imposées par ses auteurs et dont il n'eût pas connaissance (').
566. Mais il ne faut pas en conclure que les diverses clauses d'une convention sont tellement dépendantes les unes des autres que l'acte entier doive toujours tomber si l'une d'elles est nulle. Ce serait dépasser la pensée du législateur.- 11 se peut sans doute que la validité de chacune des clauses soit subordonnée à celle des autres. Mais le contraire aussi est possible (-).
56 7. A peine est-il besoin de dire qu'on doit interpréter les diverses clauses d'une convention de façon que chacune d'elles ait son .utilité, et, par suite, le juge ne peut considérer deux clauses comme contradictoires que lorsqu'elles ne sont pas susceptibles d'être exécutées concurremment, ne fût-ce que pour partie.
568. Il peut arriver que les diverses clauses d'une convention soient complètement inconciliables. Tel est le cas lorsqu'un acte renferme deux clauses dont l'une a pour objet la vente d'un domaine, et l'autre la constitution d'une hypothi que sur le même fonds au profit de la personne qui figure comme acquéreur dans la clause précédente. Le juge a, dans ce cas, tout pouvoir pour déterminer, par une souveraine appréciation des faits, quelle est celle des deux clauses qui doit être exécutée (').
569. Septième règle : « Dans le doute la convention s'intern prête contre cebâ qui a stipulé, et en faveur de celui qui a » contracté l'obligation ». Art. 1 162 (*). La loi a fait des applications de ce principe dans les art. 1187, 1190 et 1247, al. 2.
(') Polhier, Ohlig., n. 96 (édiL. Diipiii, I, p. 52, in fine). — V. aussi Paris, 131V 1894, D. P., 94. 2. 430. — Req., 15 juin 1902, D. P., 1903. 1. 448.
('-) C'est un point auquel la jurisprudence n'a pas toujours pris garde. V. Bruxelles, 10 mars 1864, Pas., 64. 2. 192.
(') Cpr. Bordeaux, 5janv. 1833, S., 33. 2.188, D., Rép. alph., v» Obliçi., n.3r)(i'..'
(') L. 3S, § 18, et L. 99, D., De verb. oblig., XLV, 1; L. 9, D., De rer,.jur., I 17; Domat, Lois civiles, i''' part., liv.,I, tit. I, sect. lî, n. 13; Potliier, Obliy., n. 97. — V. des applications du principe dans Conseil d'Etat, 2 juil. 1875, D. P., 76. 5. 453. — Orléans, 25 avril 1882, D. P., 83. 2. 124. — Douai, 10 nov. 1898, D. P., 1900. 2. 47.
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; Toute oblii^ation, toute aggravatiou d'obligatiou implique une restriction apportée ù la liberté naturelle- du déljiteur. On ne peut donc pas plus présumer l'existence d'un engagement ■conventionnel <[Uo celle d'une servitude. L'un et l'autre dérogent au droit commun. Il est donc naturel, quand le juge chargé d'intei'préter une convention se heurte à un doute insoluble, qu'il le tranche en faveur de celui qui serait débiteur, s'il y avait engagement. C'est évidemment rationnel, car, «uivant la remarque de Domat : (( Celui qui s'oblige ne veut que le moins ».
On peut ajouter qu'il incondje à la [)ersonne f[ui se prévaut .<l'un fait juridique d'en faire la [n-euve ; entendez par là d'en faire la preuve complète. Art. 1315. Or, du moment qu'une •obligation est douteuse, cela suppose nécessairement que le prétendu créanciei* n'en a pas suffisamment établi l'existence. 'Le principe écrit dans l'art. 1315 peut donc être invoqué, lui aussi, comme un des fondements de la disposition de l'art. .J162(').
: Ces deux raisons existant dans tous les cas, c'est à elles, croyons-nous, qu'il faut recourir pour justifier notre règle.
Certains auteurs, pour l'expliquer, disent que, dans les ■contrats, chaque clause est dictée par celui qui joue le rôle de stipulant ; que, par conséquent, l'obscurité ou l'ambiguïté des termes employés lui est imputable et qu'ainsi il convient de trancher contre lui le doute ([ue présente une clause. C'est ;Ja seule explication que donne Pothier (-). Nous reconnaissons que le stipulant dicte souvent les diverses conditions du contrat. Mais il n'en est point toujours ainsi. En conséquence, ce motif ne doit être invoijué <pi après les deux autres et comme un motif simplement accessoire.
-^ 570. Il faut remarquer aussi que, lorsque, dans un contrat synallagmati(|ue, le doute porte sur plusieurs clauses, il se peut qu'il ne soit pas toujours tranché contre la même partie. En effet, dans les conventions de celte nature, chacun des contraclaiits joue à la fois le rôle de créancier et celui de
(') Marcadé, IV, n. 471-'i72; Demolonibe, XXV, n. 2i; Laurjiil, XVI, n. 511. {*) Loc. cil.
débiteur. Il peut donc arriver que, dans le doute, certaines clauses soient interprétées contre lune des parties, et certaines contre l'autre.
571. Bien que la disposition de l'art. 1162 figure dans une section qui a pour rul)rique : « De Vinlerprêlalion des conventions », elle n'a nullement le caractère de règle d'interprétation. En effet, pour que la disposition de l'art. 1162 soit aj)plicable, il faut que le juge n';tit pas pu découvrir l'intention des parties, nonobstant rap[)el ([uil a fait à toutes les ressources des interprètes. Ainsi il faut ([uil ait pu renoncer légitime- ! mont à interpréter, l'impossibilité de l'interprélation ayani !j été démontrée. L'aj)plicalion de l'art. 1162 est donc un moyen Sniprême et, si nous pouvons nous exprimer ainsi, un moyen ^brutal de supprimer la dildculh'. En un mot, la disposition de l'art. 1162 est si |)eu une règle d'interpi'étatioiî (ju'elle suppose essentiellement que toutes les règles d'interprétation ne sont d'aucun secours. A ce sujet nous ferons observer qu'il eût été préférable de renvoyer cette disposition à la fin de la section V, j)our ne la formuler qu'api'ès toutes les règles
d'interprétation proprement dites
Ainsi lorscpi'il existe pour les tribunaux un moyen légal quelconque de découvrir la volonté des parti(^s, il ne leur est pas permis de fonder leur décision sur la règle de l'art. 1162. lis ne peuvent donc pas s'autoriser de celte disposition pour favoriser le débiteur aux dépens du créancier. « En gêné- i rai, dit très bien Domat, (piand l'engagement est assez ; entendu, on ne doit ni Fétendro, ni le restreindre au préjudice de l'un pour favoriser l'autre » (-). 11 n'appartient pas au juge, quand il a constaté une obligation ou qu'il a un moyen de la constater, de la méconnaifre sous prétexte d'é(juité.
572. On trouve dans le titi'e de la vente une importante exception au principe de l'art. 1162. Elle est contenue dans l'art. 1602, qui porte: « Le vendeur est tenu d'expliquer clairement ce à quoi il s'oblige. — Tout pacte obscur et ambigu
(') V. discoiiis du Uibuii IMouricault, Locré, XII, p. 5(11, ii. 4; Fenet, XIII, p. 422. — Cpr. Marcadé, loc. cit.; .-^ubry el Rau, IV, 4f édil., p. 329, 5^ édil., p. 572; Demolombe, XXV, n. 23.
(«; Loc. cil.
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s'interprète contre le veiitleur ». Celte disposition suppose, comme celle de Fart. 1162, ([u'il n'est pas possible de dissiper le doute, et que, par conséquent, les règles d'interprétation consignées dans notre section ne sont d'aucun secours pour découvrir l'intenlion des parties (').
La disposition de l'art. 1002 repose sur les motifs suivants : Il est juste de considérer le vendeur comme ayant dicté la loi du contrat, car, en fait, il impose ordinairement les diverses clauses de la vente. De plus il connaît sa chose beaucoup mieux que ne peut la connaître l'acheteur. Il est donc parfaitement en mesure de préciser les obligations cju'il contracte (-), et, par suite, s'il ne la pas fait, il doit en subir les conséquences. C'est ainsi ([u'on raisonne en général (').
Vu son caractère d'exception, la disposition de l'art. 1602 ne saurait être étendue à d'autres conventions, même h celles <|ui présentent le plus d'analogie avec la vente, notamment au louage {'*) ou à la dation en paiement (^).
De plus, même quand il s'agit d'une vente, l'art. 1002 doit être ajqjliqué seulement aux clauses ordinaires des contrats de cette nature. En ce qui concerne les clauses exception-
[^) Troplong, Venle, I, n. 257; Aubry elRau, IV, 4e étlil., p. 360, lexLe et iioleS; Guiliouui'd, Venle, I, n. 20i; Mue, X, n. 71, p. 102; Baudry-Lacanlinerie et Saijjnal, Veiite, n. 28'i. — En conséquence, si l'arL. 1602 déroge à l'art. 1162, il ne -déroge aucunement aux art. 1156 à 1161, et, par suite, quand l'interprétation d'un acte de vetite est conforme à l'nn de ces deux derniers textes, elle ne viole aucutieirieiit l'art. 1602, alors môme quelle profilerait au vendeur. — Req., 3 avril 1«72, U. P., 73. 1. 131.
(^) i^i)i-\.a\is, Ej posé des motifs, Fciifl, XIV, p. 124; Locré, XIV, p. 157, p. 22.
[^, V. Aubry et Hau, 4" édil., lor. ci/., et les auteurs qu'ils citent. — Adde Deinolombe, XXV, n. 26-28;ArnLz, 111, n.D72;Thiry, 111, n. 552; Baudry-Lacanlinerie et Saignât, op. cit., n. 284. — (Jpr. Larombière, 11, p. 126-l5;8 (art. 1162, n. 7). — Plusieurs auteurs critiquent la disposition de l'art. 1602. — V. Duvergier, Vente, I, n. 242; Laurent, XXIV, n. 15i et 155; Guillouard, op. cit., 1, n. 200.
(') Uans ce sens voyez Duvergier, Louar/e, I, n. 26; Demolombe, XXV, n. 29; Laurent, XXV, n. 99; (Juillouard, Tr. du louage, I, n. 85. — La jurisprudence €sl en sens contraire, V. Paris, 10 août 1841, D., Rép. alph., v° Louage, n. 147.
— Angers, 23 avril I8i2, D., op. et v» cit., ii.b7. — Trib. civ. Toulouse, 16 décembre 1886, Gaz. trih. Midi. 13 fé.rier 1887. — Trib. paix Paris, 20 lévrier 1890, Loi, 19 mars 1^90. — Paris K» novembre 1896, S., 98. 2. 249, D. P., 97. 2. 288.
— Trib. civ. Lyon, .iO juin 1?97, Loi. 28 juillet 1897. — V. aussi dans ce dernier sens lîaudry-Lacaiiliiierie et Walil, l>u louage, I, Ire éd., n. 43, 2'' édil., n. 47.
l^) V. noire lonie II, n. 1687.
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nelles qui ont pu être inséréos dans l'intérêt de rucheteur, le droit commun reprend son ein[)irc, et, par suite, le juge doit trancher le doute au prolit du vendeur ('). 11 ressort des explications données au Cor[)S léeislalir par le tribun Grenier que telle est la véritable portée de l'art. 1602 (-;.
Bien plus, si la vente renlernie deux clauses qui ne sont ni andîiguës ni obscures, mais ([iii sont contradictoires, l'art. 1602 ne saurait être appli(iué, car chacune des clauses en elle-même ne présente ni obscurilé ni ambiguïté. On n'est donc pas alors dans l'hypothèse prévue par le texte qui suppose « un pacte obscur ou ambigu ». Cette solution découle aussi du caractère exceptionnel de J'art. 1602 ['^).
573. L'art. 1162, comme les autres textes de la section V, n'a point le caractère impératif. Il rcnrerme simplement, lui aussi, un conseil à l'adresse des tribunaux. En conséquence le juge qui trancherait le doute en faveur du stipulant ne violerait aucune disposition légale (*).
Il pourrait notamment se prononcer dans ce sens si le doute provenait d'une ambiguïté ou d'une oJjscurité due soit à la mauvaise foi, soit k la faute du débiteur (^). C'est ainsi, ([ue, d'après la jurisprudence, les clauses obscures ou ambiguës d'une police d'assurances doivent, dans le doute, s'interpréter contre la compagnie qui a rédigé cette police. C'est à elle, en effet, que l'andjiguïté ou l'obscurité de la rédaction est imputable (•*).
574. Hlitièjh-: règle : « Qite/ç//e grnéraux que soient les n termes dans iesç?iels une convcnlton est conçue^ elle ne
(') V. Troplong, Vente, I, n. 258; Aiilny el Rau, VI, 4fi édil., p. 360, noie 3; Demolombe, XXV, n. 28; Laurent, XXIV, n. Ifi5-15G; Arnlz et Tliiry, loc. cil.; Guillouard, op. cil., I, n. 203; Hue, X, ii. 71; Baudry-Lacanlinerie et yaignal, op. cit., n. 284 in fine; Planiol, II, l'"' édit., n. 1414 in fine, 2« et 3'^ édil., n. 1357 in fine.
{"■) Fenet, XIV, p. 194; Locré, XIV, p. 243, n. 17.
(^) Laurent, XXIV, n. 156. — Req., 12 janv. 1857, U. P., 57. 1. 407.
(\i Req., 13 fév. 1883, S., 83. 1. 466, D. P., 84. 1. 83.
(^) Domat, Lois civiles, l''e part., liv. I, lit. I, sect. 2, n. 14. — Cpr. Code civik espagnol, art. 1288.
C^) Paris, If- août 184'), S., 46. 2. i2, il P., 45. 2. 7. — Trib. fédéral suisse, 3 juin 1893, .S., 94. 4. 12. — Paris, 5 mai 189G, D. P., 06. 2. 414. — Cpr. Lyon, 22 déc. 1901, D. P., 1903. 2. 306.
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» co))tpre/i(l qup les chosrs sur lesquelles il paraît que les parti lies se sont proposé de contracter ». Art'. 1163 ('). Cotte règle n'est qu'un corollaire do l'art. 1156. En efifet, comprendre seulement dans une convention, nonobstant la généralité de ses ternies, les choses que les parties ont eues en vue, c'est s'attacher à l'intention plutôt qu'aux termes.
575. La loi a fait des applications de ce princij)e au titre des Transactions. Art. 20i8 à 2050 (-). La jurisprudence à également déduit de notre règle d'importantes conséquences, notamment en matière de cession de [)ropriété d'œuvi-es littéraires et du droit de reproduction d'auivres d'art. Dans les contrats de cette espèce, ({uelque généraux ([ue soient leurs termes, c'est la loi en vigueur au moment de la convention qui détermine la durée pour laquelle le droit est cédé, et, par suite, la prolongation résultant d'une loi postérieure bénéficie aux héritiers de l'auteur et non pas au cessionnaire. Il est vraisemblable, en effet, que, dans lintenlion des parties, le contrat concernait exclusivement la durée admise à l'époque où elles ti-aitaient et que les prolongations éventuelles n'ont pas été {)révues (').
576. Mais, quand la convention [)orte sur une universalité de biens, tous les éléments actifs ou passifs (|ui com[)osent celle-ci sont compiis dans le contrat, môme ceu\ (jue les parties ne connaissaient pas; car elles ont eu l'intention de traiter
{') L. 27, § 4, D., Ue paclis, II, 14; Polhier, 0/jllf/.. n. 98. — V. aussi L. 3, § I, L. 9 el L. 12, D., De Ininsac. II, 15; Loysel, InslH. cou/., liv. 111, lit. I, règle 13.
[■ V. Baudry-Lacanlinerie et Walil, Des con/r. aléal., du vianiL. du cautionn., de la liunsac, n.l286 el 13U1.
(') Pour le cas de cession de la propriété d'œuvres litléraires, v. dans notre sens Paris, 12 janvier 1802, S., 52. 2. 585, D. P., 5i. 2. 225. — Paris, 19 mai 1876, S., 76. 2. 230, D. P., 76. 2. 127. et, sur pourvoi, lieq., 20 nov. 1877, .S , 77. 1. 464, I). P., 78. 1. 303. — Pour le cas de cession du droit de reproduction d'œuvres d'art, v. dans noire sens Lesenne, Tr. des dr. d'uni., ». 215; Renouard, Tr. des dr. d'aul., II, n. 212 ; Gaslambide, Tr. de la coulrefaçoii. n. 134 ; Calmels, De la propr. et de lu coût réf., n. 292. — Cri m. cass., 28 mai 1875, S., 75. 1. 329 (note conforme deLabbé),D. P., 75. 1. 334; 29 avril 1876, S., 76. 1. 409. — Rouen, 25 février 187G, iS., 76. 2. 67, D. P., 76. 2. 100. — Paris, 18 août 1879, S., 80. 2. 257, D. P., 81. 2.61, el, sur pourvoi, Giv. cass., 20 février 1882, S., 83. 1. .339, D. P., 82. 1. 465. — En sens contraire, Paris, 31 déc. 1874, S , 75. 2. 65, el la noie de M. Lyon-Caen, mais celle décision a été cassée par l'arrcl précité du 28 mai
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non pas sur certains de ces éléments considérés individuellement, mais hien sur l'universalité même. Si le Code n'a pas j reproduit à ce sujet la décision de Pothier ('), c'est parce (Qu'elle ue constitue pas une exception h notre rè^Ie et qu'elle découle de ce principe généralqu'on doit s'attacher à lavolonté des contractants pour déterminer l'objet de la convention.
577. Neuvième règle : « Lorsque, dans un contrai, on a » exprimé un cas pour C explicalion. de l'ohligallon, on n'est » pas censé avoir voulu par là rrslreindre l'étendue que l'en- » (jagenient reçoit de droit aux cas non exprimés ». Art. llOi(-). Le cas exprimé a été prévu soit parce que les parties craignaient qu'il ne s'élevât des doutes à son sujet, soit parce qu'elles lui attachaient une importance particulière, soit tout simplement à litre d'exem[)le. Quelle que soit celle de ces préoccu[)atic)ns qui a guidé les contractants, il serait contraire à leur intention d'exclure les cas non exprimés. Voilà pourquoi l'ai't. J164 proscrit l'argument a contrario, c'est-à-dire un argument essentiellement dangereux.
578Î* Bien que les règles des art. 1156 à 1164 figurent dans une section qui a pour rubrique : « De l'inlerprétalion des conventions », elles ne sont pas particulières à cette catégorie de faits juridiques. Elles sont aussi applicables à l'interprétation des testaments, des legs, des autres dispositions testamentaires (^) et des jugements. C'est ainsi que, lorsqu'une disposition testamentaire est ambiguë, le juge doit appliquer la règle de l'art. 1 156 et, par consé([uent, s'attacher moins au sens littéral des termes qu'à la volonté présumée du testateur C'^). De même le juge interprète sainement un testament en lui donnant, conformément à l'art. 1157, le sens dans
C) ObUg., II. 91). — Cpr. L. 29, D., De transacL, II, -4.
(-J L. 81, D., De fey.juf., L, 17. — PoLliier, Obli;/., a. 100. — Cpr. L. 56, D.. Mandali, XVll, 1.
(3; V. Demolombe, XXI, n. 739-740; Laurent, XIV, n. 152-155. — Pour les autres auteurs, voir le Code civil annoté de Fuzier-Herman, art. 895, n. 170. — Toutefois, dans l'application des art. 1156 s. au.x testaments, il faudra tenir compte des difTérences qui séparent ces actes des contrats.
(*) Demolombe, loc. cit.; Laurent, XIV, n. 152 et 154. — Rouen, 2 mars 1853, S., 53. 2. 249, D. P., 54. 2. 1 11. — Paris, ."iO août 1853, i/ml. — Riom, 2 mars 1882, H., 83. 2. 140, D. P., 83. 2. 15. — Besançon, 6 juin 1882, S., 8-3. 2. 147, D. P., 83. 2. 60. — \'. pLur d'aut: csaulorilcs C. civ. ann. de Fuzier-llerman, art. 895, n. 171.
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lequel il peut avoir un effet plutôt que celui avec lequel il n'en produirait aucun ('). De même encore, quand les diverses dispositions dun testament dépendent les unes des autres, le juge doit, pai' application de l'art. 1161, donnera chacune d'elles le sens qui résulte de l'acte entier (-). Il faut décider aussi que les clauses des testaments relatives à des legs doivent, dans le doute, s'interpréter plutôt contre les bénéficiaires de ces libéralités que contre les héritiers. Cela résulte delart. 1102 {').
579. Les règles d'intcr[)rétation formulées dans les art. 1157 s., en ce ([ui concerne les clauses ambiguës, ne sont pas a{)plicables aux formalités rigoureuses dont la mention est exigée par la loi à peine de nullité dans les actes notariés, de façon à ne laisser aucune espèce d'équivoque (').
SECTION Yl DE l'effkt des conventions a l'écard des tiers
?i I. Principe.
580. « Les conventions, porte l'art. 1165, nont d'effet ») qu'entre les parties contractantes; elles ne nuisent point au )• tiers, et elles ne lui profitent que dans le cas prévu par l'art. » //i?/ ». Cette proposition est de toute évidence. La force obligatoire des conventions résulte du consentement des parties. Elle ne [)eut donc exister qu'au regard de ceux qui
0) Req., 20 déc. 1892, D. P., 93. 1. 117. — Adde Rennes, 22 juin 1881, D. P., «1. 2. 238-239. — V. aussi Aubry el Rau, 4« édit., VII, p. 461; Demolombe, XXI, n. 736, et, pour d'autres aulorilés, Code civil de Fuzier-llerman, aii. 895, n. 179.
(2) Laronnbière, II, p. 122 (art. 1161, n. 4); Laurent, XIV, n. 155. —Req., 5fév. 1839, D., Rép. alph.. v» Dispos, entre vifs el leslam., n. 4215-40, el 13 août 1840, D., eod. vo, n. 3495.
(') Merlin, Quesl. de dr., vo I.ef/s, § 1; Duranton, IX, n. 367-369; Aubry et Rau, 4» édit., VII, p. 461, texte et note 10; Demolombe, XXI, n. 742: Laurent, XIV, n. 166. — Caen, 31 juil. 1850, S., 52. 1. 349. — Angers, 11 mars 1870, D. P., 71. 2. 24. — Bruxelles, 2 juin 1879, D. Suppl. au Réperl. alp/i., v° Dispos, entre vifs, ». 850. — V. sur riuterprétalion de ces formules « le mobilier », « le restant du mobilier », <■ les meubles et les eiïels mobiliers », « une maison avec tout ce qui s'y trouve », et de plusieurs autres usitées dans les testaments, les décisions rangées par groupes dans la note précitée d'Aubry et Rau.
(«) Civ. cass., 20 mars 1889, S., 90. l. 15, D. P., 89. 1. 429.
ont consenti. Aussi pout-on dire qu'il était inutile d'écrire l'art. 1 165. Ce texte renfernie une constatation (jne les auteurs du Code ont trouvée dans i'otliier ('), mais qui est une superfétation dans une œuvre législative.
581. Les conventions n'ayant pas d'etl'et h l'égard des tiers, il importe de déterminer le sens de cette dernière expression. D'une manière générale, il faut entendre par liers toute personne qui n'a pas participé à la convention et qui n'y a pas été valablement représentée. On voit qu'il n'est pas nécessaire, pour avoir la qualité de partie contractante, d'avoir figuré en personne dans le contrat; il suflit d'y avoir été représenté confoiniément à la loi.
Le mandant n'est donc pas un tiers par rapport à la convention dans laquelle il a élé représenté par le mandataire. Art. 1998, al. 1.
Cette proposition est vraie nolaninicnt [)our le cas où il va mandat légal. C'est ainsi que le mineur ne doit pas être considéré comme un tiers (juant aux actes où il a été représenté par le tuteur. Art. 450.
De môme le maître n a pas la f[ualité de tiei-s en ce qui concerne les conventions oii le gérant d'affaires a parlé en son nom. Art. 1375.
Les ayants cause universels des |)arties contractantes ne sont j)as des tiers quant aux conventions dans les([uelles a figuré leur auteur. Il en est ainsi des héritiers, des donataires et des légataires universels. Nous savons, en elfet, qu'aux termes de l'art. 1 122, on est censé avoir stipulé pour soi et pour ses liéritiei's ou ayants cause.
Il faut classer parmi les ayants cause universels les créanciers cliirograpliaires, alors, du moins, qu ils agissent en cette qualité, c'est-à-dire en invoquant sim[)lement les droits qui leur sont conférés par l'art. 2093 (-).
En ce qui regarde les ayants cause à titre particulier des parties, tels qu'acheteurs, donataires, nous avons vu plus haut, sous l'art. 1122, ([ue les conventions faites [)ar leur
(') Polluer, Obliff.. n. 85, al. 2, et n. 87. '
H Civ. cass., 29 ocl. ISyu, S., 91. 1. yu5, D. P., 91. 1. 475.
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autour autérieureuiout h Tépoquo où ils ont traité avec lui, [)ro(luiseut effet par rapport à eux, lorsqu'elles sont relatives à la chose qui leur a été transmise et qu'elles ont augmenté ij ou diminué le droit de leur auteur sur cette chose ('). Ainsi l'acheteur d'un immeuljhî peut invoquer la convention par laquelle son vendeur a stijjulé.une servitude au profit de cet immeuble, de même qu'on peut invoquer contre lui la con-
ivention par la([uelle ce même vendeur a grevé cet immeuble d'une servitude antérieurement a la vente; le tout sauf la question de transcription. Par rappoi'tà toutes autres conventions faites par leur auteur, les ayants cause à titre particulier sont des tiers.
582. La proposition écrite dans lart. i 105 peut se décomposer en deux régies :
1" Les conventions ne profitent pas aux tiers; 2" les conventions ne nuisent pas aux tiers.
La première de ces régies comporte quelques exceptions : la seconde n'en admet qu'une.
Voyons (juelles sont ces exceptions.
583. D'après le texte même de l'art. 1165, les conventions 2)rofitent aux tiers dans les cas prévus par l'art. 1121. Rappelons les termes de cette dernière disposition : <( On peut pareillement stipuler au profit d'un tiers lorsf{ue 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... » C'est bien 1;!, en effet, selon nous, une exception à notre règle, car-, dans les cas prévus par l'art. 1121, la stipulation pour autrui fait naître immédiatement et par elle-même un droit au profit du bénéficiaire (-).
Mais, on l'a vu, la plupart des auteurs soutiennent que, lorsque la stipulation pour autrui intervient dans les conditions indiquées par l'art. 1121, il y a seulement poUicitation en faveur du tiers et que celui-ci n'acquiert de droit que par son acceptation. Si l'on adopte cette théorie, on doit évidemment décider que, dans les hypothèses dont nous parlons, il
') V. supra, II. 223-225.
(') V. supra, 11. 154 et 200. — Cpr. Aiibry el Rau, IV, 4^ édlt , p. 327, texle et noie î>, 5'' édil., p. 568, texte et note 9.
n'y «i pas, n vrai dire, exception au principe que les conventions ne profitent pas aux tiers. En effet, si l'acceptation du bénéficiaire est nécessaire, il faut, pour que la convention lui profile, qu'il devieune partie contractante (').
584. 11 y a encore exception à notre règle dans lecas d'une substitution par donation entre vifs faite en vertu des dispositions des art. lOiS et 1049. Les appelés bénéficient de cette convention, bien qu'ils n'y aient pas participé. Cette exception a été admise par le législateur en vue de permettre au disposant d'assurer l'avenir de ses petits-enfants ou des enfants de son frère ou de sa sœur.
585. 11 faut également voir une exception au même principe dans les donations, [)ar contrat de mariage, de biens à Venir ou de biens présents et h venir, lors, du moins, qu'elles ne sont i)as faites entre é[)onx. Ces libéi-alités, si le tlonataire prédécède, passent aux enfants qui naissent de son union.
Cette dérogation s'expli([ue parle désir qu'tt eu le législateur d'encouragei* au mariage.
586. Le Code civil ne renferme i)as d'exception à la règle (pie Jes conventions ne nuisent pas aux tiers. Mais on en trouve une dans le Code de commerce. Elle est relative au cas de concordat. Dans cette convention, la volonté de la majorité des créanciers de la faillite est imposée à la minorité, si cette majorité représente les trois c[uarts de la totalité des créances vérifiées et affirmées ou admises par provision et si le concordat est homologué. Ait. 507 et 516 C. co.
La convention peut donc être obligatoire pour des créanciers qui n'y ont aucunement figuré et même pour des créanciers qui s'y sont opposés (-).
587. Le législateur paraît présenter les dispositions (](•-art. 1166 et 1167 comme dérogeant, elles aussi, au principe
(')Colniel de Sanlerre, V, n. 80 i/s-II; Larombière, II, p. 132 art. 1165, ii. '-' ; Demolombe, XXV, n. 42 //; fine; Viyié, II, ii. 1218.
(*) Suivant Polhier, il n'y aiirail jias là une \érilable exception. Oblif/.. n. 88. — Mais, aujourd'bui, l'opinion contraire est admise par tous les auteurs. V. notammenl Coiinet de Santerre, V, n. 80 bis-U; Aubry et Hau, IV, 4= édit., p. 327, 5» édit., p. 56S; Laroinbière, II, p. 133 (art. 1165, n. 5); Uemolombe, XXV, n. 41; Laurent, XVI, n. 380; Vigie, H, n. 1218, p. 549; Hue, VII, n, 181, p. 249; Planiol, II, l''= édit.. M, 984-1», 2' et 3'- édit., n. 945-1°.
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posé par l'art. 1105 (Arg\ du mot néanmoins de l'art 1 166 ft du moi, aussi de l'art. 1167). Mais ces dispositions ne constituent pas de nouvelles exceptions. Elles ne sont qu'un déve^ loppenient du principe.
Que font en effet les créanciers f{ui exercent l'action indirecte de l'art. 1166? Ils se prévalent tl'une convention dans laquelle leur débiteur a figuré : ce qui n'est qu'une applica^ tion de la règle que les conventions {profitent aux ayants cause universels des parties contractantes. Et que font les créanciers qui exercent l'action de l'art. 1167, c'est-à dire l'action paulienne? Ils attaquent une convention frauduleuse faite par leur débiteur; ils soutiennent qu'ils n'ont pas été repi-ésentés par lui dans cette convention, car on ne peut pas dire qu'un débiteur représeule ses créanciers, quand il agit en fraude de leurs droits; ils réclament donc la qualité de 'tiers à raison de la fraude commise pas le débiteur, et ils agissent précisément en vertu du principe que les conventions ne nuisent point aux tiers (').
•g II. Da droit qui appartient aux créanciers d'exercer les actions de leur débiteur.
588. Le droit qui appartient aux créanciers d'exercer les actions de leur débiteur est consacré par l'art. 1166, ainsi conçu : « Néanmoins les créanciers peuvent exercer tous les » droits et actions de leur débiteur, à l'exception de ceux qui » sont exclusivement attachés à la personne ».
Nous examinerons, sur cette matière, les (juatre points suivants : I. Notion et fondement du droit reconnu aux créanciers par l'art. 1 166 ; II. Des droits que les créanciers peuvent exercer en vertu de la disposition de cet article; 111. Des conditions requises pour l'exercice de Faction indirecte ; IV. Des effets de l'exercice, par les créanciers, des di'oits du débiteur.
(') Colinel de Sanlerre, V, n. 81 bis-\; Larombière, 11, p. 170 [arl. 11G(), ii. 1); Demoloinbe, XXV, n. 46; Laurent, XVI, n. 3^2; Hue, VII, n. 182.
Notion et fondement du droit reconnu aux créanciers par
l'art. If 60.
589. Tous les biens crun dél)iteuL" sont affectés d'une manière i;rnérale au paiement de ses dettes. Ses créanciers n'ont point, sans doute, en cette simple qualité, un droit de possession sur les choses compi'ises dans son patrimoine. Ce droit n'existerait qu'au [)rofit de ceux d'entre eux qui pourraient se prévaloir d'une constitution de gage faite conformément aux art. 2073 s. C. civ. Mais les créanciers d'une personne peuvent saisir ses biens et les faire vendre, sans ((ue, toutefois, ceux qui prennent l'initiative de cette expropriation, acquièrent par là un droit de préférence sui' le produit de la vente. C'est en ce sens que les biens du débiteur .servent de gage collectif ou, connue le dit l'art 20ï)3, de gage commun à ses créanciers. Or, parmi les biens du débiteur, tigurent les droits et actions qui lui appartiennent ; ces droits et actions sont donc compris dans le gage dont nous venons de j^arler. Mais ce n'est pas l'action elle-même que les créanciers saisiront et feront vendre pour se payer sur le prix, c'est le bien que son exercice fera entrer dans le patrimoine du débiteur. 11 faut donc commencer par réaliser l'action, si l'on peut ainsi parler, c'est-à-dire par l'exercer, afin d'al feindre ensuite le bien qu'elle aura fait obtenir. Or il peut arriver que le débiteur néglige ou refuse d'agir. Cela se conçoit facilement de la part d'un débiteur dont le passif excède l'actif; souvent, affaissé et découragé, il s'abstiendra d'exercer des actions dont le profit doit être absorbé par ses créanciers. Voilà pour(juoi la loi permet à ces derniers d'agir eux-mêmes; ils {)ouriont exercer l'action du débiteur en son nom pour se faire [)ayer sur le prix des biens (|u"elle permeltra de con([i:éi'ii'. Ainsi le débiteur est fondé à demander une indemnité à un tiers; ou encore il peut acquérir les Itiens dépendant d une succession à la([uelle il est appelé comme héritier légitime, en faisant annuler le testament par lequel le défunt Ta dépouillé; ou enfin, en invoquant une clause de réméré, il a le moyen de reprendre un immeuble qu'il a aliéné pour un prix de beaucoup inférieur à sa valeur. Dans ces divers cas, si le débiteur
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néglige d'agir lui-même, ses créanciers pourront former la demande en son lieu et place.
C'est, disons-nous, l'action même du débiteur qui est exercée ici par les créanciers, et elle est exercée en son nom, de sorte que, sauf les restrictions résultant du pi'incipe de l'autorité de la chose jugée et dont nous parlerons plus loin, les conséquences de la poursuite seront les mêmes que si elle avait été intentée par le débiteur en personne.
De ce que l'art. 1 KiO autorise sini()lement les créanciers à agir au lieu et place du débiteur qui néglige d'agir lui-même, il résulte que l'exercice des droits du débiteur par les créanciers ne constitue pas une mainmise sur les droits exercés ni sur les objets de ces droits. Il diffère donc profondément des mesures d'exécution et même de la saisie-ari'êt (').
D'autre part, il serait inexact de n'y voir fju'un acte conservatoire ; les créanciers qui exercent un droit en vertu de Tart. 1166 ont pour but non pas [)récisément de prévenir la perte de ce droit, mais de faire entrer son objet dans le patrimoine du débiteur (-).
En résumé, la disposition de l'art. 1166 n'est que la conséquence et le conq:»lément de celle de l'art. 2093. Cette idée très simple est de la plus haute importance. Elle domine tout le sujet.
Telle est l'action de l'art. 1166 : on l'appelle quelquefois indirecte, parce que les créanciers n'agissent pas directement en leur nom personnel, mais au nom de leur débiteur. Nous verrons qu'il en est autrement en ce qui concerne l'action paulienne ('^j.
. (') Un créancier peiil-il, dans l'inslance engagée par lui en vertu de l"arl. 1166, faire ordonner, contre le débiteur en cause, les mesures devant lui permettre le recouvrement de sa créance? V. infra, n. 645-1.
(-; Laurent, .\VI, n. 384. — V. aussi infra, n. 629.
^') La plupart des codes civils étrangers renlerment une disposition analogue à celle de notre art. 1166. V. notamment C. civ. italien, art. 1234; G. civ. Irib. mixtes d'Egypte, art. 202; C. civ. esp., art. 1111 ; C. civ. japon., art. 423.— Cependant le C. fédéral des obligations est muet sur la question, et il faut en conclure, d'après M.Virgile Rossel, qu'il n'accorde pas aux créanciers l'adion indirecte. Toutefois, quant aux droits et actions auxquels le C. féd. ne s'applique pas, il conviendrait de se conformer aux législations cantonales, et, par conséquent, dans les parties de la Suisse oîi le droit français est en vigueur, notre art. 1166 serait applicable à certaines matières. V. Manuel du dr. fédér. des oblig., n. 143, p. 169.
II. Des di'oils que les créanciers peuvent exercer en vertu de
l'art. 1166.
590. L'art. 1166 pose en [)rincipe (jue « les créanciers peuvent exercer tous les droits et actions de leur débiteur », mais il ajoute « à l'exception de ceux qui sont exclusivement attachés à la personne ». Il foi-mule donc une règle, puis une exception. Si on j)reiiait à la lettre les tprmes de sa disposition, il faudrait dire que, si l'exception n'avait pas été admise, les créanciers pourraient exercer sans distinction aucune tous les droits et actions de leur déljiteur. Cette conception serait certainement inexacte. La règle de l'art. 1166, par sa nature même, est étrangère à des droits assez nombreux, de telle sorte quelle ne pourrait ôtie appliquée à ces droits, alors même qu'elle ne comporterait pas d'exceplion. Ln un mot, la formule dont le législateur s'est servi dans l'art. 1 166 est i trop large. Ra|)peIons-nous. en effet, le fondement de la règle i que nous étudions. Elle n'est que le corollaire de la disposi- j tion de l'art. 2093. L'entier patrimoine du débiteur est affecté . | au paiement de ses dettes. Il constitue le gage commun de 1 ses créanciers. C'est pour cela que ces derniers peuvent excr- '\ cerles droits et actions du débiteur. Il faut donc, pour qu'ils soient admis à se prévaloir de la disposition de l'art. 1166, qu'il s'agisse de droits compris dans le pati'imoine. Ainsi, posons en principe que seuls les droits ayant le caractère patrimonial peuvent être exercés par les créanciers. La règle que nous étudions est donc étrangère notamment à tous les droits relatifs soit à l'état des personnes, soit aux rapports de famille, alors même que l'exercice d'un droit de cette nature devrait avoir pour conséquence indirecte d'augmenter le patrimoine du débiteur ou d'en prévenir la diminution (*).
591. Mais comment déterminer (juels sont, parmi les droits patrimoniaux, ceux qui demeurent sous l'empire de la ; règle et ceux qui tond)ent sons l'exception ? En se référant ' au fondement du droit dont on s'occu[)e. Le droit est-il fondé j
(') Gpr. Hue, Coini/u'iil. du C. civ., VI!, ii. 189, p. 2G1, et Tr. de la cession, I, n. 82, p. 126.
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sur un intérêt purement moral? On devra le considérer comme exclusivement attaché h la personne. Quant au droit fondé sur un intérêt purement pécuniaire, l'exercice en appartiendra aux créanciers, à moins qu'il ne leur soit refusé par un texte. Enfin, qnand il s'agit d'nn droit mixte, c'est-àdire d'un droit ayant son fondement dans un intérêt moral et dans un intérêt pécuniaire tout à la f(jis, il faut voir, en pareil cas, quel est celui des deux éléments ([ui domine : si c'est le fondement moral, le droit devra être considéré comme exclusivement attaché à la personne ; la solution contraire devra être admise, si c'est le fondement pécuniaire.
Certains auteui's formulent une distinction analogue à celle (jue nous venons d'établir, mais ils se j>lacent à un point de Aue tout différent du nôtre. Ils envisagent les droits quant à leur o/>jel, à leur résultai, et les distinguent ainsi en droits purement moraux, droits purement pécuniaires et droits moraux et pécuniaires fout à la fois. Mais, lorsqu'il s'agit d'apprécier la personnalité d'un droit, il nous parait l)eaucoup plus rationnel de l'envisager d'après son fondement, d'après sa cause, f[ue d'après son résultat.
592. Observons, d'ailleurs, que lout droit insaisissable est par cela seul exclusivement attaché à la personne, alors même qu'il n'est pas incessible. On sera donc dispensé de rechercher quel est son fondement. Un droit de cette nature échappe nécessairement à l'action des créanciers, parce ([u'il échappe à leur droit de gage.
En résumé, sont hors du domaine de l'art. IIGG, les droits relatifs à l'état des personnes et aux rapports de famille, et, plus généralement, tous les droits étrangers au patrimoine.
Sont soumis à l'exception les droits incessibles et insaisissables ou même les droits ([ui présentent simplement ce dernier caractère.
En ce qui concerne les auti'es droits, il faut faire la distinction suivante :
Sont gouvernés par la l'ègle tous les droits dont le fondement est purement pécuniaire, ou, au moins, plutôt pécuniaire que moral.
Tondjent sous l'exception tous les droits dont le fondement
CuNTR. OU OBi.ii;.. — I. 3y
est purement moral, ou au moins, plutôt moral que pécuniaire.
Reprenons chacune de ces propositions pour en faire l'application aux divers droits.
A. Des droils non compris dans le domaine de Vart. 1 1 66.
593. 1" La disposition de l'art. 1166 est étrangère, disonsuous, aux droits relatifs à l'état des personnes.
a) Les créanciers ne sauraient donc exercer au nom de leur débiteur une action en désaveu de paternité, du moins tant qu'elle appartient au mari. On n'a pas à tenir compte de ce fait que, si l'action est accueillie, le mari n'aura pas à fournir des aliments au défendeur et qu'il évitera ainsi une charge pour son patrimoine.
Mais, lorsque l'action en désaveu passe aux héritiers du mari, elle a un fondement ditférent et devient pécuniaire. (Arg-. de ces mots de l'art. 317 : « à compter de l'époque où cet enfant se serait mis en possession des biens du mari ou de l'époque où les héritiers seraient troublés par l'enfant dans cette possession »). L'action peut alors, en conséquence, être exercée au nom de ces héritiers par leurs créanciers. Remarquons, au surplus, que si l'on adoptait la solution inverse, il n'y aurait logiquement aucune raison pour ne pas refuser aussi aux créanciers des héritiers du mari le droit d'écarter de la succession l'enfant né plus de dix mois après le décès de ce dernier, bien que son illégitimité serait alors manifeste.
Ces propositions sont admises par tout le monde (').
b) Il n'est pas douteux que les créanciers ne peuvent pas intenter au nom de leur débiteur l'action en réclamation d'état lorsqu'elle ne présente pas pour eux un intérêt actuel.
(') V. Marcadé, IV, n. 49i; x\ubry et Rau, IV, 4^ éd., p. 127, lexle et note 45, 5e éd., p. '210-211, lexle et noie 45; Larombière, II, p. 173 (art. 1166, n.5V, Demolombe, V, n. 137; Laurenl, III, n. 437 in fine, p. 553; Vigie, I, n. 550 in ftne,\ p. 317; Thiry, I, n. 413 m fuie, p. 392: Hue, VII, n.2O0, p. 272; Plaiiiol, 7V. '/"'men. de dv: civ.,\\,\" êà., n. 303, 2é et 3° éd., n. 285. — Cpr. Duranton n. 160, et X, n. 563; Kœiiigswarler, Rev. étr., 18il, VIII, p. 689. — Conlru ?>. ilin, QiiesL, v" Hypol/tèques, § 4, n. 4, et Re'pert., y° Légilimilé, sect. IV, § 1, n. 1 in fine: Toullier, VI, n. 3S2.
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Dans ce cas Taction est exclusivement morale. Nous croyons même que, (rune façon i;('MiéraIe, ils ne peuvent jamais exercer cette action du vivant de l'enfant, aurait-elle pour eux un intérêt pécuniaire, ce qui ai-i-iverait au cas d'ouverture d'une succession à hupielle If débiteur se ti'ouverait appelé en su})p()sant son état reconnu. Pendant la vie de l'enfant, c'est toujours le caractère moral ([ui domine dans l'action en réclamation d'état (').
Toutefois, selon nous, la réclamation d'état devient admishihlo de la |)art des créanciers, si elle n'est formulée qu'indirectement et à l'appui d'une action déj.\ intentée et présentant un intérêt pécuniaire, notamment à l appui d'une action en [létition d'hérédité ou en part;ige. Encore faut-il comme l'exige Deni(donibc, que la reconnaissance de l'état ne fasse pas l'objet de conclusions |)ositives, en d'autres termes, <[u\dle ne doive pas être visée dans le dispositif du jugement. Quand ces conditions sont réunies, la réclamation d'état n'est «ju'un moyen présenté à l'appui de la demande {-).
Mais, lors([ue l'action en réclamation d'état ajjpartierlt aux héritiers, les créanciers ont toujours le droit de l'exercer, car, dans cette hypotlièsc, elle est fondée avant tout sur un intérêt [)écuniaire, ou plutôt, en i-éalité, l'action que les créanciers intentent, c'est la pétition d'hérédité (^).
c) De même ne peuvent pas être formées par les créanciers les demandes en annulation de mariage en raison d'une nullité relative. Arg. art. 180 et 182 {').
Qijant aux nullités absolues, il aj^partient à tous ceux qui ont un intérêt né et actuel de les faii-e prononcer Arg. art.
(') DemolDinbe, V, n. 282-283; Vigi.S I, ii. 567, p. H-2r,; Tliiry, II, n. 641, p. 6?0 iiiline; Planiol, loc. cil. — V. cep. LamciiL, III, ii. 470, p. 591.
(*) Sic Marcadé, IV, n. 494; UelviiicoiirL, H, p. 52.3; ValeLle sur Proudiion, II, p. 122, noie a; (>uliiiel de Saulerrc, V, n. 81 /.i/s-VlII; Aiibry et Haii, IV, 4" édil., |). 125, note 30, 5'^ édil., p. 206, iioLe 30; Laroriibière, II, p. 172 arl. 1166, n.4); Demoloirdje, V, n. 284; Laurent, III, n. 470, p. .591.
(») Demolombe, V, n. 301 ; Laiii-eiiL, ill, ii. 470; Vii,'-io, I, ii. 569, p. 328. — Cpr. Thiry, loc. cil. — V. cep. DuianLon, 111, n. 1(,0.
(*) Aubry el lîaii, IV, 4"cdil., p. 125. lexle et r;ole 31, S'' édil., p. 206 in fiiie-201, lexleel (lole 31, V, 4« édil., p. 69 el 75, note 15 et 45; Oemoionibe, XXV, n.67, «l in, H. 257; Laurent, XVI. n. il5. p. 475, el 11, n. 443, p. 568; Vigie, I, n. 4U5 «l V)9; Thiry, I, n. 2^8, 292 el 294, p. 254, 257 el 258; Plaiiiol, loc. cil.
184, 187 et 191. Les créanciers sont donc admis à proposer ces nullités en leur nom personnel, à la condition, Lien entendu, qu'ils y aient un intérêt acquis. Tel serait le cas, si l'action avait pour but de pi'évenir l'annulation de l'obligaiion contractée par la femme envers eux sans autorisation de son mari ni de justice ('). Les créanciers agissent alors directement. On n'a donc i)as, en ce qui concerne les nullités absolues, k faire intervenir la théorie de l'art. 1166.
d) Avons-nous besoin d'ajonler ([ue le di'oit do demander la séparation de cor|)s ou le divorce est hors du domaine de la disposition de notre te.xie? l/action, suivant ([u'il s'agit de la séparation de corj)s ou du divorce, Icnd h la rupture ou au relâchement du lien conjugal. Dans les deux cas, elle a poui' but de faire modiliei- létat civil d<'s époux. Viendrait-il à l'esprit de quelqu'un de considérer cet état civil comme un élément du gage commun des créanciers?
594. 2° La règle de l'art. 1166 est également étrangère à tous les droits relatifs aux rap2)ortsde famille.
a) C'est un point (jui ne saurait faire le moindre doute en ce c[ui concerne les droits que la l<:)i accorde au père et h la mère sur la personne de leurs enfants, droit de correction (art. 37.') s.), droit de consentir au mariage (art. 148 s.) ou à l'adoption (art. 346), droit d'émancipation (art. 477) (-). De pareils droits sont évidemment conférés au père et h la mère beaucoup plus dans l'intérêt des enfants et dans celui de la société que dans leur intérêt propre (^).
ù) La solution est la même (juant à l'administration légale dont parle l'art. 389. l']n réalité, cet article n'accorde |)as un
(') Proudhon, I su fruit. V, n. 2345; .\ubry (>L Raii, IV, -ï<' cdiL, p. 125, noie 31, 5e édit., p. 207, noie 31 ; Demolonibe, III, n. 'A)'->; Laureiil, XVI, n. ii5, p. 475 fl II, n. 494, p. 623; Arnlz,I, n. 354; Vigie,!, n. 395, p. 209; Tiiiry, I, n. 298, p.'2</i ; Baiidry-Lacantinerie et Houques-Fourcade, Des personnes, il. n. 1808; Mel/, 7 fév."lS54, S., 54.2. 659, l). P., 54. 2. 217.— V. cep. Req., 12 nov. 1839, S.,:;,'. 1. 826, D. P., 40. 1. Kl.
l^) La cour de Pau a jugé que le droil do deniamicr la nullilé de l'émancipalion ne pouvait èlre exercé par les créanciers. 13 mars 1888, D. P., 88. 2. 283. Du I momenl que le droil d'émanciper n"esl pas compris dans le domaine de l'art. 1160, ( il doit en être de même du droil de l'aire prononcer la nullilé de l'émancipalion.
(') Aubry et Uau, IV, 4« odiL, p. 124, le.\le et note 25, 5e édit., p. 205, lexle et rote 25; Uemolombe, X.W, n. 65; Laurent, XIV, n. 413.
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droit au père; il lui impose le devoir d'administrer les hieiis de ces eniaiils, et raccomplissenient de ce devoir ne présente pour lui et ne pourrait présenter pour ses créanciers aucun intérêt pécuniaire (').
595. 3" Il va de soi que le droit de remplir un mandat n'est pas compris dans le domaine d(.' l'art. 1166. Il ne fait partie ni du patrimoine du débiteur, ni, par conséquent, du gage commun des créanciers, (lomment l'exercice de ce droit par ces derniers pourrait-il constituer le préliminaire d'une saisie? D'ailleurs, le mandat, reposant sui" la conliance, est essen- . tiellement personnel. On peut dire qu'au point de vue philosophique, il suppose nécessairement l'acte du mandataire ; il est donc, en réalité, impossible (juilsoit rempli par une autre personne.
Au surplus, le mandat, en ce (jui regarde; le mandataire, engendre bien plutôt une obligation ([u'un droit (-).
Ce que nous venons de dire est vrai, soit d'un mandat légal, tel que la tutelle, soit d'un mandat conventionnel, tel que l'administration conférée au mari sur les biens de la l'emuie par les conventions matrimoniales ('].
Cependant il en est autrement lorsque le mandat a été conféré dans Tintérêt du mandataire; par exemple, lorsqu il u été donné à un créancier comme garantie de sa créance. Dans ce cas, le mandat est dépourvu du caractère de personnalité qu'il présente en général. Il est attaché, non pas à la personne, mais à la créance même, et figure comme celleci dans le patrimoine du manilataire. Les créanciers de ce derniei' sont donc admis à le remplir (*).
596. Nous en dirons autant du dépôt. Tout comme le mandat, il s'explique par une confiance absolument [)ersonnelle, et, par suite, les créanciers ne saui-aient [»rélendre
(') Aubry el Rau, IV, 4« édit., p. 124, noie 27,5-^ étlit., p. 206, noie 27; Laurent, XVI, n. 417.
(*) Baudry-Lacaiilinerie et W'alil, Des contr. uléal., du mandit, elc, n. 564.
{*) Aubry el Haii, IV, 4'' édit., p. 12 1, texte et note 27, 5^ édit., p. 2U6, texte et noie 27; Laroinbicre, II, p. 174 art. llfiC), n. ("> ; Deinolombe, XXV, n.C)U; Arnlz, lit, n. .S2, p. 44.
{") Aubry el Hau, IV, 4" édit., p. 1-'."S, texle el note 29, 5" édit., p. 20t5, lexle et «oie 29; Demolombe, X.XV, u. 01. — Bordeaux, 23 aoùl 1831, D. l\, 32. 2. 29.
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qu'ils ont le droit de recevoir la chose, ()l)jet du contrat, h la place de leur débiteur. D'aulaiil plus (jue celte chose n'est pas au iioniijre des Jjieus de ce dei-nier (').
597. Les actions qui appartieiiiu'iil à l'héritier bénéficiaire eu cette qualité échappent-elles à lapplication de la règle posée dans l'art. 1 IGO? La négative nous paraît préférable. 11 est vrai que les créanciers d'un mandataire ne sont pas admis à exercer le mandat à sa place, et cela parce qu'ils n'auraient aucun intérêt.» l'e-vercei'. Mais il ne faut pas oublier que, si l'héritier bénéficiaire est le mandataire légal des créanciers de la succession, il n'en est pas moins pro[)riétaii'e des biens héréditaires. Ses créanciers personnels ont un intérêt manifeste à se pi'évaloir de l'art. 1 166 puisqu'ils pourront se faii'c payei' sur ce qui restera de l'actif de la succession après (]ue les créanciers de celle-ci auront été désintéressés (').
598. i" D'après Laurent et Une, les facultés ne seraient pas comprises dans le domaine de l'art. 1166. Elles ne constitueraient pas des droits dans le sens de ce texte, (jui serait exclusivement relatif aux droits que le débiteur a contre un tiers, aux droits pourvus d'actions. Ou n'aurait donc pas à se demander si elles peuvent être exercées parles créanciers au nom de leur débiteur (').
Et Laurent et Hue en concluent (pie l'art. 1166 ne vise ni le droit d'acheter ou de vendre, ni celui de bâtir ou de défricher, ni celui d'agréer une oflre de vente ou de donation, ni celui d'accepter une succession, \inc communauté ou un legs, ni le droit d'option conféré à la femme par l'art. 1 108.
Demandons-nous ce qu'il y a de vrai dans cette théorie.
599. Il est un point sur lequel tous les auteurs sont d'accord. La disposition de l'art. 1 166 ne concerne pas la faculté
(') Demolombe, XXV, n. 62.
(■■') Sic Aubry et Raii, IV, 4" édil., p. 127, Le.xle el noie 43,5» édil., le.xle el note 43; Demolombe, XV, n. 180 et 180 bis; Albeii Desjardins, Revue prulique, l8i.";, XXIV, p. 197 s. ; Poiijol, sur l'art. 803, ii. 7. — IJiiioges, 15 avril 1831, S., 31. 2. 174, D., liép. aiph., \o Saccess., n. 869. - Douai, 20 juin 1842, S., 43. 2. 56, D. P., 43. 2. 81. — Cuntra Fouet de Contlans, Mir lart 803, n. 2; Bilhard, n. 87 l4 135 ; Laurent, X, n. 117. — Paris, 18 niar.^ 1850, «., 52. 2. 28. D. P., 51. 2. 226.
(') Laurent, XVI, n. 424-428, p. 483-4'j3 ; lluc. Comment, du C. civ., VU, n. 194 195, p. 267-269, el Tr. de la cession, n. 90-93, p. 134-139.
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qui appartient au déhiteur d'administrer son patriuioine comme il lui convient, de donner à Jjail ou non ses immeubles, de bâtir ou non sur ses terrains, de cultiver ses terres ou de les laisser en iriclie. Cette faculté ne peut pas être considérée comme un élément du patrimoine. Il est évident qu'elle ne constitue pas un droit dans le sens de l'art. 1166. Alors même que le débiteur est insolvable, les créanciers n'ont pas qualité pour s'immiscer dans l'administration de ses biens, car ils n'en aui'aient le pouvoir que si une disposition spéciale de la loi le leur avait accordé; or une pareille dis[)osition n'existe pas (^).
Il s'ensuit notamment que les créanciers ne [)ourraient pas, afin d'arrêter une dépense du débileui', donner, en son nom, congé pour un bail (-).
600. Quant aux autres facultés, nous croyons, à la ditférence de Laurent et Hue, ([u'on ne doit pas formuler de proposition absolue. Parmi ces facultés il en est auxquelles ne correspondent pas des droits proprement dits. Celles-là ne peuvent être considérées comme visées pas la disposition de l'art. 1 IG6, et. en ce qui les regarde, nous acceptons la solution donnée par Laurent et Hue. Tel est le cas pour la faculté d'accepter ou non une olfre de vente (^) ou de donation (*). Cette faculté nait d'une simple pollicitation ; oi- une poliicitation ne saurait par elle-même, c'est-à-dire avant; d'être agréée, engendrer un droit. 11 ne peut donc être question, pour les créanciei's, d'accepter ou de refuser une vente ou une donation.
601. JMais on doit se prononcer en sens contraire quant au droit d'accepter ou de répudier une hérédité. L'ouverture
;') Larombière, H, p. 189; (art. 1166, n. 17i ; l.aiireiil, XVI, n. 424, p. 483; Hue, Comment, du C. civ., VII, n. 190; Vigie, il. u. 1225 in fine, p. 552; Pianiol, II, l'<= édil., n. 299, 2'^ el 3'= édil., n. 282. — V. cependant Caen, 2'J avril 1841, S., 41. 2. 492.
C^) Cpr. Paris, 13 déc. 1900, S., 1904. 2. 78. — V. sur cet arrêt, Demogiie, Rev. Irini. de dr. civ., 3" année, 1904, p. 424 (20).
(') Demolombe, XXV, n. 58; Larombière, II, p. 189 arl. 1166, n. 18 ; Laurent, XVI, n. 425; Hue, VII, n. 194, p. 267 ; Viyié, II, n. 1225.
('; Larombière, Demolombe, Laurent et Vigie, ioc. cil. ; Aubry et Rau, IV, 4« édit., p. 126, 5e édit., p. 208 in fine.
iiièinc de la succession donne naissance au droit héréditaire; ce droit comporte une faculté d'option, mais il n'en est pas moins un droit. Laurent objecte que si l'héritier renonce, il sera censé n'avoir' jamais eu aucun droit à la succession, et ({ue les ci'éanciers ne peuvent pas exerx-er un droit dont lexistence même dépend de la volonté du débiteur ('). Tout ce ([ui résulte de celte objection, c'est ([uc Ihérilier [)eut, en exerçant l'option dans le sens de la r-enoncialion, devenir étranger à la succession ; mais le droit hér-éditaire rr'en existe pas moins antérieurement à toute manifestation de volonté par l'héritier, et rien ne s'op{)ose à ce (ju'il soit exerce par les créanciers, puis([ue, par' hypothèse, le débiteur' reste dans l'inaction et que ce drc^it est fondé sirr un intérêt pécuniaire (-).
Il n'est pas juridique, (ra[)r'ès nous, d'assimiler la situation de la personne au protît de la([irelle une succession s'est ouverte h celle de la personne à qui est adressée une oiïVe de vente ou de donation. Dans le pr'eirrier cas, il y a droit propr^ement dit; dans le second cas, simple faculté. On corrçoit très bien que la faculté de consolider un droit ou do l'anéantir puisse être exercée par les créanciers, et qu'il en soit autienrent de la faculté d'accjuér-ir un droit ou de ne pas l'acquér-ir". L'exercice de la première de ces facirltés est nécessair^e pour sauvegarder' le [)atr'inioiric du débiteur. On ne peut pns en dii-e autant de l'exercice de la seconde.
602. Laurent et Hue estiment, nous venons de le voir, que les créanciers ne [)euverrt pas accepter une succession ou y renoncer du chef de leur débiteur. Cepeirdant, d'après eux, lorsqu'oir se trouve dans l'hypothèse prévue par l'art. 790, c'est-à-dire lorsque la succession à la(pielle le débiteur a l'enoncé rra pas été acceptée encore par d'autres hér'itiers et que, par suite, le débiteur peut revenir sur sa renonciation, ses créanciers sont adnris à exercer cette faculté à sa [)lace :
(') Laurent, XVI, n. 427, p. i87. — Ailde Hue, Comment, du C. clv., Vli, n. 195, p. 268, et Tr. de la cession, n. 93, p. 138.
(-) Demolombe, XIV, n. 557, et XV. lî. 53 et 76; Vigie, II, n. 213, p. 109; lîaudry-Lacanlinerie et Wahl, Success., I'"- édit., I, n. 14PO-1491, p. 070, 2'- 6c!il., II,
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(( Les créanciers c!e l'Iiérilier, dit Laurent, ont le môme droit au nom de leur débiteur, en vertu du principe général de lart. 1166 » ('). Quant à Hue, non seulement il formule la même proposition, mais il indique qu'elle va de soi. Voici, en effet, comment il s'exprime : <« Les créanciers de l'héritier renonçant ont nalitrcllcwenl^ en vertu de l'art. 1166, le même droit que leur débiteur >■> (-). Cette concession n'estelle pas faite pour inspirer des doutes sur la valeur dii système ? S'il est naturel que les créanciers puissent, dans le cas de l'art. 790, accepter la succession du chef de leur débiteur, jfourquoi ne serait-il i)as naturel qu'ils fussent admis à accepter ou à répudier la succession en vertu de l'art. 1166 avant que le débiteur se fût prononcé?
Dans Ihypothèse sur laquelle statue l'art. 790, l'héritier peut revenir' sur son o[)tion pour l'exercer dans un autre sens. Comme avant la renonciation, il s'agit pour lui d'une l'acuité. Le législateur s'est servi avec raison de cette dernière ex[)ression : «■ Ils (les héritiers ([ui ont renoncé) ont la facidli' d'accepter encore la succession ». Et, i)our lluc, l'objet de l'art. 790, c'cbt la faculté... laissée au renonçant de revenir sur sa preiuirre délerminalion ». Comment donc se fait-il que Laurent et lluc pei-mettent ici aux créanciers de se prévaloir (le lart. 1166, alors (]u'ils leur refusent en règle générale le droit d'accepter ou de répudier une succession au nom de leur débiteur? La solution qu'ils donnent sur l'art. 790 nous parait excellente ('! ; mais, à nos yeux, elle l'uinc leur principe.
603. La faculté d'accepter ou de répudier un legs, la faculté pour le tiers bénéficiaire de proliter ou non de la stipulation faite à son protit dans l'un des cas prévus par l'art. 1121 et les droits d'option qui sont conférés à la femme [)ar les art, 1408 et 1453 doivent, pour la même raison, être compris dans le domaine de l'art. 1166 ('*). Mais nous aurons à nous
(') Laurent, IX, n. 477, p. 547.
(') Hue, Comment. C. civ., V, ii. 192, p. 235. — V. aussi V, n. 185, p. 229. (') V. dans notre sens, Duranlon, VI, n. 519 et 520; Déniante, III, n. 108 bis-l el II : iJemolonibe, XV, note 76 ; Le Sellyer, II, n. 755 ; Vigie, II, n. 243.
(') V. en sens contraire, pour le droit d'accepter ou de refuser un legs, Lau-
demander pour cliaciiu de ces droits s'il est gouverné par la l'ègle ou s'il tombe sous l'exception (^).
603 1. Oue décider relativement à la faculté (pii appartient au débiteur de retirer la chose par lui consignée a[)rès des offres réelles? Nous nous réservons d'étudier cette question (juaiid nous traiterons des elfets de la consignation (-).
B. Droits liict'.ssih/cs ri it)s/iislssnbles.
604. Les droits insaisissables et, à plus forte raison, les droits incessibles — avons-nous dit en second lieu — sont par cela même exclusivement attachés h la personne.
Iicliappent donc à ra[)plication d(> la règle posée dans l'art. 11 66 :
a) Le droit aux aliments consacré par un texte de loi (art. 203, 205, 21 I). En principe, ce droit ne peut être l'objel ni d'une saisie (art. 581-2" C pr. civ.), ni d'une compensation (art. 1293-3"). L'expression pruvUioiu alimentaires dont se sert l'art. 581 C. pr. civ.) est assezeompréhensive pour s'applic[uer aux aliments adjugés en vertu d'une disposition légale, et comme, une fois cette solution admise, il est vrai de dire (|ue les aliments dont nous [uirlons sont déclarés insaisissables par la loi, ils se trouvent satisfaire à la condition exigée par l'art. 1293 C. civ. pour qu'ils ne puissent pas être compensés (^). La plupart des auteurs enseignent même ({ue le droit aux aliments accordés par la loi à raison de la parenté ou de l'alliance est incessible. C'est aussi notre avis. Ces aliments, aux tei'ines de l'art. 209, varient avec les besoins de celui u qui ils sont dus et avec les ressources de celui qui les doit. Cette particularité exclut la possibilité d'une cession [').
b) Les créances d'aliments résultant de donalions ou de
renl, XVI, n. 426, p. 484, el Hue, VII, n. 195, p. 268; — poiii- le droit d'oplioti accordé par Fart. 1408, Laurent, XVI, n. 428, p. 489 in fine, et Hue, I\, ii. \'i\, p. 133, et VII, n. 195, p. 2t;8; — pour le droit d'option conféré par l'arl. WS.^, Laurent, XXII, n. 367 368, p. 384, et Hue, XI, n. 289, p. 342 et Vil, n. LO, p. 268.
(*) V. infra, u. 009, 610, 622 el 623.
(5j V. notre tome III. n. 1631.
Cj Demoloinbe, XXV, n. 74 et IV, n, 78.
(*) Laurent, XXIV, n. 4(J9, p. 460. — Cpr. Demolombe, loc. cit.
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legs : Ces créances ne sont pas incessibles, car, d'une part, aucune disposition légale ne leur atli'ibue ce caractère, et, (l'autre part, elles sont fixes et invariables; mais elles sont, insaisissables, « encore que le testament ou l'acte de donation ne les déclare pas insaisissables » Art. 581-4" C. pr. civ. Ce dernier caractère suffit pour qu'elles ne soient pas soumises à la règle de l'art. 1166.
c) Les droits d'usage et d'babitation : Aux ternies des dispositions expresses de la loi, ils sont incessibles. Art. 631 et 63i. A plus forte raison sont-ils insaisissables.
605. f/) Le droit de la veuve à une certaine somme pour »>n deuil. Il est important ici de se rappeler qu'on s'accorde ;i comprendre le deuil des domestiques dans celui de la veuve (').
Le droit au deuil est certainement insaisissable. Les créancici's de la veuve ne sauraient faire pratiquer une saisiearrêt entre les mains des héritiers du mari, car la somme qui représente les iVyis de deuil est accordée à la veuve pour honorer la mémoire *de son époux {').
On doit, d'ailleurs, se prononcer ainsi lors même qu'on estimerait que la créance de la femme peut être cédée. Un droit n'est [)as nécessairement saisissable [)arce qu'il est cessible (').
Cependant il convient de faire une exception au profit de celui qui aurait fourni à la femme ses vêtements de deuil à crédit. Il pourrait agir au nom de celle-ci contre les héritiers du mari. C'est qu'en effet, l'exercice par lui de l'action indirecte ne s'opposerait pas à ce que la femme portât le deuil, et, par conséquent, le but du législateur ne serait pas manqué (*).
('] V. les aulnrilés dans le Code civ. ann. de Fuzier-IJerman, art. 14S1, n. 3, et art. 1570, n. 8. — Adde Hue, IX, ii. 3ci3; Baudry-Lacanlinei ie, Le Courtois et Surville, Du contr. de mar., II, n. 1002.— Pau, 28 mai 1837, S., 38.2.291, D. P., 38. 2.41.
(^) Guiliouard, Conlr. de mar., IV, ii. 21Gi. —Toulouse, 20juill. 1822, S. chr., VU, 2. 102, D., Réperl. ulpli., v» Contnil de mur., n. 4222. — D'après cette décision, la créaiicerde la femme pour frais de deuil serait môme incessible.
(=>) Demoiombe, X.XV, n. 73. —Civ. rej., 31 mai 1826, S. ciir., VIII. 1. 350.
(*) Hue, VII, n. 212, p. 286.
606. e) Lq droit de jouisisancc légale accordé an père ou au survivant des époux par Tart. 384 C. civ. est-il aliénable et saisissable? La question est controversée. Mais, selon nous, des arguments décisifs militent en faveur de la négative. Aux yeux du législateur la jouissance légale du père ou du survivant des époux est destinée à compenser les charges ([uc l'entretien et léducation des enfanls imposent aux parents et à permettre à ces derniers de supporter plus facilement ces charges. Il s'ensuit ([u'à la dilierence de l'usufruit proprement dit, cette jouissance légale n'est pas un démembrement du droit de propriété, mais bien une créance attachée à la puissance paternelle. Donc, pas plus que celle-ci, elle ne peut êlre aliénée ni saisie ('). La conclusion forcée de ces solutions, c'est que le droit dont nous parlons ne peut pas être exercé par les créanciers du [)ère ou du survivant des époux (-].
607. /) Le droit du titulaire d'un office ministériel de présenter un successeui' à l'agrément de l'autorité publique (L. 28 avril 1816, art. 91). Il n'importe que Tusage se soit établi de permettre aux héritiers du titulaire de présenter son successeur. La transmissibilité d'un droit n'exclut ni son insaisissabilité ni même son incessibilité. Or une raison décisive s'oppose à ce que le droit de présentation puisse être saisi : Les créanciers du titulaire ou de ses héritiers ne verraient dans l'exercice de ce droit (juc l'intérêt pécuniaire, alors qu'un intérêt moral de premier ordre s'y trouve engagé. 11 n'est pas suffisant que le successeur olFre des garanties de solvabilité. Il faut aussi f|u'il réunisse des conditions d'aptitude, de probité et d'honorabilité. Il est donc inadmissible
(') S/c Duranlon, IV, n. 486; Valelle sur Proiidlioii, II, p. 26l')-267 à la noie; Deinanle, 11, n. 12U bis; Aiibry el Raii, 4^ édit., VI, p. 84, texte et note 5; Demoloinbe, VI, n. 527; Baudry-Lacanlineiie et Chéiieaux, Des personnes, IV, ii. 156; Vigie, 1, n. 691, p. 391 in fine; Thiry, 1, n. 593, p. 490; Planiol, 1, 1" édit., n. 2449-2450, 2e édit., n. 2177-2178, 3e édit., n. 1698-1699. — Bordeaux, 19 juin 1849, S., 49. 2. 681. — Bordeaux, 21 fév. 1893, D. P., 93. 2. 361. — Contra Proudhon, l'su/r., 1, n. 125 el 221 ; Duvergier, Vente, 1, n. 213; Genly, l'sufr., n. .331; Chavôou, Puissance palern.. Il', ii. 107; Maamn, Minorités, 1, n. 521; Laurent, IV, n. 328, p. 431 in fine.
^=) Cpr. Hue, Vil, n. 189, p. 262 in fine. — Contra Laurent, XVI, n. 417, p. 47G.
DE l'effet des conventions A l'ÉGARD DES TIERS CO^
({uun pareil droit soit saisissal)le. C'est ce que décitle la cour de cassation : « Attendu que [)Our les héritiers ou ayants cause, comme pour les titulaires eux-mêmes, cette l'acuité a un caractère essentiellement personnel; qu'il répugne à sa nature de pouvoir se détacher de l'olfice même dont elle est une dépendance pour être déléguée ou transmise à des tiers; qu'elle ne constitue donc pas un di'oit cessible que l'action des créanciers puisse atteindre au moyen d'une saisie, d'une délégation, d'une subrogation ou par toute autre voie et qu'il leur soit permis d'exercer aux lieu et place de leur débiteur ou de céder à d'autres » ('). On voit que la cour suprême va jusqu'à dire que le droit de présentation n'est [)as cessible ('). Nous croyons qu'elle a raison. 11 iuqiorte à la société que ce droit ne puisse être exercé que par les personnes en c|ui la loi a placé sa coufiance. Mais, quelle que soit la solution qu'on adopte sur ce point particulier, on ne doit pas appliquer ici la règle de l'art. 1166.
(•) Civ. cass., 23 mai 1854,.S., 54. 1. 316, D. P., 54. 1. 170. — V. dans le Rec, de birey les conclusions de M. le procureur général Royer et, dans le Hec. de Dalioz, le rapport de M. le conseiller Laborie. Ce dernier fait remarquer 1res judicieusement que, même sous le régime de la vénalité des oriices, on ne contestait pas le caractère de personnalité du droit de présentation. 11 est vrai que les offices vénaux de judicature et de finance, qui étaient alors réputés immeubles, pouvaient, comme les autres immeubles, êlre saisis réellement et vendus par décret, avec cette particularité, toutefois, qu'on devait, quant à eux, suivre une procédure spéciale pour la saisie réelle. Mais » il fallait toujours que la résignalion vint ou du titulaire ou de ses héritiers personnellement, môme au cas de saisie ou de vente forcée. Dans ce cas, en effet, la poursuite des créanciers eût été sans résultat si l'obstacle que leur action rencontrait dans le caractère de personnalité empreint sur ce droit, n'était écarté par une prucuration ad resignandum émanée du propriétaire de Toffice, ou par une sentence de justice qui en tenait lieu », D. P., 54. 1. 174, col. 1. — Sic Demolombe, XXV, n. 7(:); Hue, CommenL. du C. civ., 'VII, n. 213, p. 286, in fine et Tr. de la cession, 1, n. 122, p. 164; Aubry et Rau, 5e édit., IV, p. 209. — Gons. d'Et., 30 juin 1876, b., 77. 2. 61, D. P., 76. 3. 97. — Conlra l.'ard, Des offices, p. 214; Rolland de Villargues, liéperl. du nolar., vo Office, n. 100; Batailiard, I*iopr. des offices, p. 306. — Colmar, 29 mai 1835, S., 35. 2. 367, U. P., 35. 2. 135. — Paris, 17 nov. 1838, S., 38. 2. 465, D. P., 39. 2. 32. — Paris, 23 août 1852 (arrêt cassé par la décision du 23 mai 1854, précitée), S., 52. 2. 632, D. P., 53. 2. 19. — Gpr. Perriquel, Tr. des offices minisléiiels, n. 556 à 560.
(') Cunlra Hue, loc. cit.
C. Droits foiidrs sur un inlrrrt r.vclusivnnrul prruuiairc
608. Ouaiit aux cli'oits exclusivement fondés sur un intérêt pécuniaii'e, il est incontestable qu'en règle générale ('), l'exercice en a[)|)artienclra aux créanciers. Ces droits sont fort nombreux. En voici quelques-uns : le droit de demander la révocation d'une donation pour cause d'inexécution des charges (-) ; l'action en réméré (^) ; T'action fondée sur un vice caché de la chose vendue, par application des art. Kii.'i s. (^ : les actions en dommages-intérêts fondées sur un délit contre le patrimoine (^) ; les actions en indemnité à raison d'une assurance contre l'incendie (^).
Citons aussi l'action en pétition d'hérédité, quand elle n'c>t pas complicjuée de questions d'état. Uailleurs, la circonstance que cette action nécessite l'examen d'une question d'état, ne
(*) La disposilioii de l'art. 1106 qui autorise les créanciers à « exercer /o»(ç les droits et actions du débiteur, à l'exception de ceux qui sont exclusivement attachés à sa personne » est conçue en termes généraux et doit être interprétée dans le sens le plus large. C'est ainsi << qu'il n'y a nulle distinction à faire où la loi n'a pas distingué, entre les voies d'exécution, qui seraient réservées an créancier originaire, et les autres actes et moyens de droit ordinaires, qui seraient seuls mis à la disposition de ses ayants cause ». Trib. civ. Seine, 25 avril 1899, Gaz Pal., 99. 2. 444.
(') Sic Duranton, VIII, n. 540; Demanle, IV, n. 96 6i9-III; Marcadé, III, n. 70ii; Aubry et Ran, IV, 4^ éd., p. 128, 5« éd., p. 211, VII, 4« éd., p. 412; Larombière, 11, p. 191 (art. 11G6, n. 20); Demolombe, XX, n. 595; Laurent, XII, n. 498; Tliiry, II, n. 378, p. 369; Baudry-Lacantinerie et Colin. I, n. 1570, p. 6i2. —Civ. rej , 23 mai 1855, S., 55. 1.417, D. P., 55. 1. 198. — Cpr. (irenoble, 28 juill. 1862, I)., 62. 2. 205. — Contra Coin-Delisle, sur l'art. 954, n. 11.
(') Troplong, Vente, II, n. 503; Colmet de Sanlerre, VII, n. [[2/jIs: Larombière, II, p. 192 fart. 1166, n.20); I)emolombe,XX V, n. 5i; Laurent. XVI, n.383; Guillonard, De la vente, II, n 658; Baudry-Lacanlinerie et Saignât, Vente. n. 628; Planiol, II, !'•« éd., n. 1634, 2^ etS^éd., n. 1576. — Grenoble, 9 janv. isr.s, S., 59. 2. 172. — Poitiers, 14 déc. 1899, Gaz. Pal., 1900. 1. 103, I). P., 1902. -'.
(«j Trib. civ. Seine, 4 juil. 1901, iiiz. l'ai.. 1901. 2. 28i.
(«) Les créanciers peuvent donc, en vertu de l'art. 1 166, porter plainte au lieu el place du débiteur et se constituer parties civiles fi raison des faits tiéliclueux commis à r<-j;ard des l)iens de ce dernier. Mangiii, Tr. act. iiuIjI . I, n. \^l'^ et TJ' Morin. llêpert. dr. cr'nn.. v" Act. civ., n. 4; Trébiitien, Dr. crim.. Il, p. 31. Baslia, 15 mars 1866, S., 66. 2. 176, D.,Sai)pL au Répert.alpli , \'>Ut)lif/.. u.IînT. — Acide Aubry et liau, IV, 4« éd., p. 128, 5" éd., p. 211 ; Laruniliière, 11, p. 19.' (art. 1161), n. 20; Laurent, XVI, n. 419; Iluc, \ll, n 2ii2, p. 2:i. — (Juanl ,iii\ actions en dommages-intérêts fondées sur un délit contre la pcrs )nne, il laiil, croyons-nons, faire une distinction. — V. infra, n. 625.
(«; Besançon, 18 mars 1887, U. P., 88. 2. 92.
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fait pas toujours obstacle ù ce ([u'elle i)uisse être exercée par les créanciers (').
Il n'est pas douteux, non plus, que les créanciers dun héritier peuvent demander le rapport à succession, car le droit au rap[)ort est fondé sur un intérêt purement pécuniaire (-).
Nous en dirons autant du droit d'exiger la réduction des libéralités qui entament la réserve (').
11 a été très bien décidé que, dans le cas de ventes successives, le vendeur primitif est admis, en qualité de créancier du premier acquéreur, à l'éclann'r au nom de celui-ci, le prix dû par le sous-acquéreur (^). Il a été aussi jugé qu'une femme mariée peut, comme créancière de ses reprises, demander la nullité de la vente que son mari a consentie d'un immeuble sur lequel rhypotliè([ue do cette femme était inscrite (^).
Ajoutons quelques autres applications que la jurisprudence a faites de notre principe. Les créanciers peuvent demander, en vertu de l'art. 1166, sans qu'on puisse leur opposer la division établie par l'art. 1220, le partage des créances d'une succession dans laquelle leur débiteur est intéressé (") ; exercer, au nom d'une femme mariée, leur débitrice, la poursuite des droits et reprises à la charge du mari C') ; surenchérir,
' (') V. supra, n. 593.
(-) Toullier, IV. n. 466; Duranlon, VII, n.267; Demolombe, XV[,ii. 282; Aubry et Rau, IV, 4« édit., p. 127, 5« édit., p. 209 in fuie, 210, et VI, 4e édit., p. 619, texleelnoles 16 et 19; Laurent, X, n. 580; Tliiry, II, n. 208; Vigie, II, n. 366, p. 188; Hue, V, n. 374, p. 456; Baudry-Lacantinerie et Walil, III, Des successions, l^-e édit., n. 3544, p. 25, 2'^ édit.. n. 2733. — Nîmes, 6 mai 1861, S., 61. 2. 263. — Conira Toulouse, 16 janv. 1835, S., 35. 2. 327, D., Repert. alpli., v" Siiccess., n. 1084. — Polhier a défendu contre Lebrun la première de ces opinions. — V. l'othier, Success., ch. IV, sect. II, § VI et Inii-od. au titre 17 de la coût. d'Orléans, n. 89; Lebrun, Success., liv. III, cii. VI, sect. il, n. 68.
(■') Troplong, il, n. 930; Aubry et Rau, IV, i- édil., p. 127, S-" cdil., p. 210; Demolombe, XIX, n.'2IO; Laurent, XII, n. 139; Vigie, il, n. 630, p. 319; Thiry, II, n. 346, p. 336; Hue, VI, n. 163, p. 213.
' Civ. cass., 18 août 1875, S., 77. 1.413, D. P., 76. 1. 31.
'■', Trib. Lyon, 5 août 1885, Mo?iit. Lyon, 25 nov. 1885.
" Civ. cass., .30 mai 1877, S., 78. 1. 102, D. P., 78. 1. 109.
') Bruxelles, 23 mars 1860, l'asicr., 62. 43. — Trib. civ. Bruxelles, 14 janv. 1860, Dd<j.jud., XVIII, p. 538.
(lu cliof de leur débiteui", un iinineuhlc sur letjuel celui-ci a liypoUièquo ('); réclMiuci-, au uoui de leur déhiteur, en malière de saisie iiiimohilicie, 1 exiuoprialiou simultanée des divers imineuhles faisiiut [)aptie d'une seule et même exploitation ('-) ; pi'otluii'e dans un oi'die au nom de leur débiteur ('); exercer les droits de leur débiteur daus une faillite, notamment demander ([ue celui-ci soit admis au passif hypothécaire de la faillite {*).
Les créanciers d'un mineur peuvent, an nom de ceUii-ci, demander h son tuteur la reddition du compte de tutelle ("•).
608 1. Nous ex|)li([uerons plus b)in pourquoi les créanciers du tiers au profit duquel a été souscrite une assurance sur la vie ne sont pas admis à déclarer en son nom cpi'il entend en profiter ('').Mais il n'est pas douteux ([ue, lors([ue cette déclaration a été faite par le bénéficiaire lui-même, ses créanciers peuvent, en verlu de l'art. llGt), demander en son nom le paiement du capital assuré (').
609. Les créanciers de la femme ou de ses héritiers peuvent, en vertu de l'art. 1166, accepter la communauté ou y renoncer, en supposant, bien entendu, que la femme ou ses liéritiers n'aient jias perdu le droit d'option.
Cependant quelques auteurs contestent c{ue les créanciers de la femme [)uissent, en vertu de l'art. IIGG, renoncer à la communauté. Mais ce di'oit n'est-il pas fondé sur un intérêt exclusivement pécuniaire ? 11 repose sui' cette idée que le patrimoine [)ersonnel de la femme doit être protégé contre les suites de la mauvaise admitiisti-ation du mari. D'ailleurs nous pouvons dire que l'ait. 1 i,'j3 lui-même tranche la difficulté puisqu'il reconnaît le droit d'option non seulement à la femme et à ses héritiers, mais aussi à ses of/anl cause. On pi'étend, dans l'aulre théorie ([ue, par cette expression,
{') Civ.rej., 13 jaiiv. 1S73 (sol. impl.), S., 73. 1. 145, D. P., 7:5. 1. iril. (-J Liège, 29 avril lS7i, Pasicv., 74. 382; 8 jiiill. 1874, Vaskr., 74. 383. (») DouHi, 6 mars 18J1, D. W, '.)!. 2. :îti3. [") Toulouse, 1" juill. 18Sô, Gaz. Trib. Midi, 29 iiov. 18SÔ. {») Laurent, XVI, ii. 388.— Douai, 2i mai 18Ji, y., 'ji. 2. 433, D, P., :>:>. 2. 51.
("J V. infid, 11. 0-3.
(') Diipuich, Tr. pral. de l'assur. sur lu vie, n. 220.
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le législateur fait seulement allusion aux légataires universels ou à titi'e universel de la femme. N'est-ce pas restreindre arbitrairement la portée naturelle des termes de l'art. 1453 (M?
I. 'objection la plus sérieuse (|ui soit dirigée contre uotre opinion est celle c[ue Laurent et Hue déduisent du caractère de faculté que présente le droit dont nous parlons. Nous y avons répondu plus haut (-).
610. Les créanciers de la feniine sont-ils admis, après la dissolution de la communauté, h se prévaloir du droit d'option consacré par le second alinéa de l'art. 1408? En d'autres termes, peuvent ils exercer le retrait d'indivision? L^nc partie de la doctrine et la cour su[)rême se prononcent pour la négative. L'option dont il s'agit su[)poserait une appréciation essentiellement personnelle. Les créanciers, dit-on, no sauraient avoir le droit d'imposer à la l'emme rac([uisition d'un immeuble alors que b' mari lui-même n'en a pas le pouvoir. D ailleurs, les créanciers ne sont p;is autorisés à exercer le retrait successoral, et ils ne bel nient pas non plus autrefois à exercer le retrait lignager. Logiquement, on doit donner la même solution pour les divers retraits.
INbiis, d'a[)rès le plus grand nombre des auteurs, l'autre opinion est préférable. L'a[)pvéciation ([iie su|)pose lexei'cice du droit d()[)tion conféré ;'i la femme par l'art. 1 '»(!S porte sur la question de savoir lef[uel des deux partis possibles lui est plus avantageux au point d(> vue ])écuniaire. Or, vu la nature de la question, il n'y a pas de raison |)our que celte appi'éciation ne soit pas aussi exacte lorsqu'elle émane des créanciers (pie lorsqu'elle émane de la femm<^ elle-même. Si le mari ne peut pas choisir au nom de la femme, cela s'explique tout naturellement par cette considération qu'il y a o[)[)o-
(') Sic Troplong, Conlr. de mai-.. III, n. 1501 ; Aiibry el Rau, 4'' édil., \\ p. -ilo, le.xte el noie 6; Massé el Vergé sur ZacliaricC, IV, p. ICO, § 650, noie 48; Rodièr.! el Ponl, 7'*'. ilii conlrdt de mar.. Il, ii. llf)3; de Loynes sur Tessier. Tr. iIp lit soc. d'acquêts, ri. 179, noie 8, p. 285; Guillouard, Contrat de mar., III, n. l'iJT; Baudry-Lricanlinerie, l>e ConrUiis el Surville, l)n contrai de mur.. H, n. 1011. — Contra Odier, I, n. 430; Laureiil, XXII, n. 367-368, p. 384; Une, IX, n. 28P, p. 3i2. — Paris, 31 mars 1853, S., 53. 2. 337, D. P., 55. 2. 273. . (^) V. supra, n. 601 et 603.
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sition d'intérêts entre les époux. INIais il n'en est pas de même entre la femme et ses créanciers. Au surplus, il n'est même pas vrai que ceux-ci puissent imposer leur volonté <« la femme, car il ne leui- est permis d'opter que si cette dernièi'e demeure dans l'inaction. Qu'elle déclare ne pas vouloir l'immeulile, et ils seront bien obligés de subir cette renonciation, à moins qu'ils ne soient en situation de la faire annuler par application de l'art. 1107 en établissant cruelle a été frauduleuse. Enfin l'assimilation cpje l'on établit entre les divers retraits n'est point rationnelle, car ils sont fondés sur des motifs tout dilTérents. En admettant le retrait successoral, le législateur a voulu écarter les étrangers des partages et enq:)êcber par là que ces opérations ne soient troublées par l'intervention de spéculateurs et de personnes animées d'une curiosité malveillante. C'est donc un intérêt moral qui sert de fondement à ce droit. Quant au retrait lignager, il avait pour objet la conservation des biens dans les familles, et, par conséquent, il puisait, lui aussi, sa raison d'être dans un intérêt moral. D'ailleurs, étant donné son but, on n'aui'ait pas pu, sans tomber dans la plus grande des inconséquences, reconnaître aux créanciers le droit de l'exercer, puisqu'ils auraient agi en vue de saisir ensuite le bien retrayé et, par conséquent, en vue de le faire soi'tir du patrimoine de la famille. Tout autre est le caractère des motifs du reti'ait d'indivision. Ce retrait s'explique par l'intention de soustraire la femme aux conséquences de l'administration de son mari. Il repose donc sur un intérêt purement pécuniaire. Ainsi la logique ne s'oppose pas, comme on le [)rétend, à ce que la règle posée dans l'art. 1166 s'appli(]ue au retrait d'indivision ('). Nous adoptons cette dernière opinion.
(') Sic Duranlon, XIV, n. 203; Taulier, V, p. 65; Marcadé, V, sous l'art. Ii08, n. G; Rodière et Pont, Tr, du conlr. de mai., I, n. 633; Babinel, Rev. de dr. fr. el élr., 1845, II, p. 700; .Aubry et Rau, IV, 4» éd., p. 128129, texte et note 49, 5<- éd., p. 214, texte el note 49; Demolombe, XXV, n. 90-91 ; de Folleville, Tr. du' conlr. pécuniaire de mar., I, n. 202 bis; Guillouard, Conlr. de mar., II, n. 548; Vigie, m, n. 113, p. 79; Mérignhac, Commun., n. 684; Tliiry, III, p. 334, n. 304' in fine; Baudry-Lacantinerie, Le Courlois et Surville, Conlr. de mar., I, n. 456. — Cpr. Planiol, IIl, n. 968. — Conha Fouet de Conflans, Jurispr. des success.,': p. 374; Cilandaz, Encyclop., v» Commun, conjtiff.. n. 129; Odier, Tr. du contr.
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611. L'envoi en possession des Liens d'un absent peut-il <;tre provoqué par les créanciers des héritiers présomptifs ou <les autres ayanis droits? La (|uestion est très discutée. Nous nous prononçons pour raflîrniative. Bien entendu, cette solution suj)pose (pic les créanciers se décLarent prêts à fournir pour la sûreté des biens de l'absent la cantic^n et, plus généralement, toutes les gai'anties ipie leur débiteur serait tenu do fournir lui-même s'il demandait l'envoi en possession. Ils ditivcnt également offrir de faire nommer pai* le triijunal un curateur ([ui sera chargé d'administrer les biens de l'absent dans l'intérêt commun de tous les ayants droit; car il lierait inadmissible que chacun des créHnciers eût la prétention d'administrer une portion de ces biens d'une valeur €g-;i!c au montant de sa créance. Mais, quand ces conditions sont l'iMupiies, les créanciers sont admis à se prévaloir de l'arl. 1 l(>(i. Il n'y a aucune raison pour décitler que l'envoi en possession est un droit attaché à la personne. Ceux h qui il appartient peuvent demander k titre [)rovisoire ce ([u'ils >oraieiit autorisés à demander <i titre définitif, si le décès de l'absent était prouvé. Or, dans cette dernièi'p liypolhèse, le fondement de leur droit sei-ait un intéi'êt piirenuMit pécuniaire, et nous ne voyons pas pourrpioi il en serait autrement dans notre cas. On objecte vainementquel'envoi en |)ossession constitue à la fois un mandat et un dépôt. C'est méconnaître sa nature véritable. Il présente, il est vrai, des analogies rivec le dépôt ou le mandat, mais il ne saurait leur être assimilé, puisque le législattMir l'a organisé en vue de protéger, non seulement les intérêts de l'absent, mais encore ceux des personnes qui ont des droits subordonnés au décès de ce der-
fle mar., I, n. 143; Troplong-, Coitlr. de »;«/'., I, n. (J77-G78; Mnssê et Vergé sur Zachariae, IV, § 640, p. 7*,>, noie 5i ; Larombière, H, p. 185 (art. 1166, «. 14); Laurent, XVI, n. 428; Hue. I\, n. 121, p. 133, et VII, n. 195, p. 26S. — <:u'. cass., 14 juill. 1834, S., 3i. 1. 533, D., néperl. alph., v» Ohli;,., n. 93'.). — Ueq., 8 mars 1837, S., 37. 1. 331, D., lipperl. alph., v Conlr. de mur., n. 847. — Riom, 12déc. 1888, S., 91. 2. 85, D. 1V,90. 2. 324. — Suivant celle dernière tiécisiun, le droit d'exercer le relniit d'indivision passe aux héritiers de la femme ; mais il leur est également personnel, et, par snile, les créanciers de ces héritiers ne sont pas recevables, en ce qui le concerne, à se prévaloir du principe écrit dans Tari. 116G.
nier. Alors, crnilloiii's, t[iie les créanciers d'un niaiulaljuro un d'un dépositaire n'auraient aucun avantace à invocjuer le priuci[)e [)0sé dans l'art. 1 1(3(5, ceux des héi-itiers ou des autres ayants droits sont aj)j)elés à bénéficier de l'envoi en possession, soit parce (pi'il fera enti'er dans leur g"age coinnuin la part de fruits déteriniui'e |)ar l'art. 127, soit parce qu'il mettra leur débiteur à l'abri de la prescription dont il serait menacé dans l'hypothèse oii d'autres héi-itiers aurai(Mit été envoyés en possession (').
611 1. D'après la jurispriidciicf, la pension alimentaire allouée, en vertu de l'ail. lîOI, à l'époux (pii a obtenu la séj)aration d<î cor[>s ou le divoi'ce, ne s'éleiiit pas [)ar le décès de l'époux débiteur (-) ; mais, après ce décès, elle est réductible au tiers de la succession dudit époux ('). La réduction peut-elle être demandée, non seulement par les héritiers (1<> l'épou.x débiteur, mais aussi |)ar ses créanciers? Cette ((uestion, toute nouvelle, s'est j)osée récemment devant \n cour de Dijon, qui l'a résolue affirmativement. Cette solution nous parait ù l'abri de toute ciiti(pie. Ledroit (jue la jurispi'udenco reconnaît aux héritiers de l'époux débiteur de faire réduire la pension a pour fondement un intérêt purement j)écuniaii il ne saurait donc rester dans la catégorie des droits exclusivement attachés à la personne du débileui"; les créanci<M'^ doivent, par suite, jjouvoir l'exei-ccren vertu de l'art. 1 16G
Il faudrait, d'ailleurs, se prononcer dans le même sens relativement au droit de faire révoquer la même pension.
('( .'^/c■ DuraïUoii, I, n. 439; Dcmaiile.l, n. 151 6/,9-IlI; Aubry cl Roii,IV. A'cdil . M. l'27, lexle el noie 44, 5" édit., p. t'IO, le.xle el noie 44; Demolombe, II, n. >: lîaudry-Lacanlinerie et Iloiiques-Fourcade, Des pert.oinies, i, n. lllO. — Colinar, 2Gjuiii 1823, iS., 'fl. 2. 484, ;"i la noie, D. P., Rép. olph , \° Absence, n. 177. — C'))ilra Toullier, 1, n. 3'.H); Plasmiin, Des absciils. II, p. 295 el 301; Laroinbii II, p. 17G arl. 116tî, n. 8); Laurent, 11, n. 187. — Alelz, 7 août 1823, S., 26. 2. : — Colmar, 30 août 1837, y., 37. 2. 484. — Une refuse aux créanciers des lir tiers prcs;)iiiptil's le droit de demander du cIk;!' de leur débiteur l'envoi en i>> session provisoire; mais il recdnuait ce droit aux créanciers des autres intéresse-. Celle distinction ne repose sur aucun fondement. Ou en trouvera la réfutation dans Baudry-Lacanlinerie et IIouqnes-Fourcade, op. cit., I, même numéro, al. 4.;
(2j Alyer, 2 fév. 188o, S., 86. 2. 177.— Lvon, 4 juin 1892, S., 93. 2.00.- Nancy, 26juin 1903, S., llîOi. 2. 33.
(3) Civ. cass., 10 mars 1903, S., 1903. 1. 2J2, D. P., 1903. 1. 593.
(\ Dijon, 18 nov. 1903, S.,190i. 2. 131.
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après le di'côs île l'époux tléljileiir, si elle n'était plus uécessaire ;uix Ix^soiiis tic l'époux survivaut. Ce tlroil, lui aussi, repose sui' uu iutérèt purement pécuniaire.
612, l^u iv^^suuié, lots(pruu droit est -fondé sur un intérêt exclusivement pécuniaire, les créanciers peuvent l'exercer. Il en est toutefois autrement si wn texte s'y oppose, ainsi qu'on rii voit un exemple pour le droit ((ui a[)paitientàlafemme de demander la séparation de hiens:« Les créanciers [)ersonnels • le la femme ne peuvent, sans son consentement, demander la sé[)aiation tie Ijiens ». Art. 14i(), al. 1. La séparation de ]iiens a pour but uni([iie de sauvei:arder la dot de la lenime, ([uand cette dot est ujise en péril parla mauvaise administration du mari; elle est fondée, [)ar conséquent, sur un iidérôt exclusivement pécuniaire. Cependant la loi ne permet pas aux créanciers de la femme d'exercer son droit de son chef. C'est (jue l'exercice de ce (li-(nt est de nature à compromettre la bonne harmonie enlrt; les époux. Or, aux yeux de la loi, cette bonne harmonie est n\i intérêt supérieur à celui des créanciers (').
D. Droits fomli's sur lin iiitér/'-t piiremnil tiiornl.
613. En sens inverse, quand un dr(ùt est fondé sur un intérêt pur-ement moral, on ne doit pas hésitei' à le considérer .comme attaché à la personne. Il en est ainsi du droit de demander la révocation d une donation pour cause d'ingratitude. D'une part, cette révocation est infligée au donataire parla loi, à titre de peine, et, d'autre part, le droit di; la demander étant fondé sur une injure, il appai'lient à la personne injuriée de v<jir sil lui convient que le cou[)able soit [)uni. Ainsi, ap|)récié au point de vue de sa cause, le droit dont nous parlons a uw caractère purement moral (-i.
' GuillutianJ, Conlr. de mur.. III, ii. nOI, p. 59; Tîaiidry-Lacanlincric, Le <ioui'lois et Siirville, Du conlr. de iiiar.. Il, n. 8'.G: Planiol, II, l'" éd.. n :jU4-2o, "■i» t.-l.j*^ édil., 11. 'l^ù-1". — D'après Laurent, ceUe di-posilion mériterait d cire crilicpice, car la Itimiie ii"a pas le droit de sacrilier les inlérèts de ses créaiicier.<, XXII, I). 2ol. Nous croyons que re.Nplicalion donnée ci-dessus répond vicloriensenient à celle critique.
''] Duranlon, X, n. 540; Qdn-l'Jcl s'e. s;ir Tari. 957, n. 18;Marcadé, IV, n. 49»; 'it/ine; Déniante, IV, n. lUO 6iy-VllI ; Auljry el lUiu, IV, 4« édit., p. [26, b' édil.,
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La question devient délicate ([ikukI, par exception, l'action en l'évocation pour cause d'ingratitude passe à l'héritier du donateur. Cesse-t-elle, dans ce cas, tl'étre fondée sur un inté- i rét purement moral pour être l'omlée sur un intérêt purement j pécuniaire, ou au moins surtout pécuniaire? Faut il dire, ( par suite, qu'elle perd son caractère de personnalité et ({u'elle peut être exercée soit par les créanciers héréditaireJi i en cette (pialité, soit par les ciéanciers personnels de l'héritier? Oui, a-t-on répondu, l'héritier n'est pas l'otlensé; il n'est donc pas animé des mêmes scnlimcnts que celui-ci; le but qu'il poursuit, en agissant contre le donataire, c'est bien plutôt la punition pécuniaire de l'ollenseur que la réparation personnelle de l'oliense (^). Nous ne partageons j)as cette opinion. Nous croyons que, même lorsqu'elle est transmise k l'héritier, l'action en révocation pour cause d'ingratitude continue à être fondée sur un intérêt exclusivement moral ou ([ue, dans tous les cas, le caractère moral de son fondement demeui'c dominant. Cette action n'est transmissible cpi'aux J héritiers proprement dits, et non aux simples successeurs aux 1 biens, car les premiers seuls représentent la personne du dél'unt. Or, en fait, au moins quand les héritiers sont de pi-oches parents du donateur, rien n'autorise à dire qu'ils ne voient pas avant tout dans l'exercice de l'action un moyen d'obtenir la réparation de l'otl'ense laite à leur auteur. De plus, il est inadmissible que, [)ar suite de l'intervention des créanciers, les héritiers n'aient pas toute liberté pour décider s'ils doivent ou non pardonner ( t (ju ainsi la mort du donateur ait pour etlét d'empirer la situation du donataire (^).
Le droit d'exercer le l'etrait successoral doit aussi
p. 208, el Vil, 4o étlil., p. 419; Demolombe, XX, ii. (,92-693; I.arombière, II, p. 176 (arl. 11G(J, n. 9); Laurent, Xll, ti. 28, p. 33; Tliiry, 111, n. 383, p. 371 ; Baudry-Lacanlinerle el Colin, Don. el lesl., I, n. 1(121 ; l'iiuiiol, II, 1''^ cdil., n. 3^4-2", 2e et 3» édit.,) n. 286-2», III, n. 2647.
l^') Demolombe, XX, n. 692. — V. aussi Demanle, loc. cit.: lluc. Comment, du C. civ., VI, n. 246, p. 312, VII, n. 280, p. 272, et ï'r. de la ceasiun, 1, n. 101, p. 144.
[■) Anbry el liau, Vil, p. 418-419, texte el noies 18 el 19; Laurent. Xlil, n. 2n. p. 33. — \. aussi Duranton, X, n. 559; Lâruini)it're, 11, p. 176 ^art. 1166, n 9). — D'après ces deu\ derniers auteurs, les créanciers ne seraient pas admis à inleiiler laclion, mais ils pourraient la continuer l()rs(iirelle a élc introduite par le défunt.
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d'.'ipi'ès nous, êlre classé pai'iiii les droits fondés sur un intérêt purement moral. Si, pour en déterminer le caractère, on se plaçait, comme le font en général les auteurs, au point de vue de son résultat, on dirait que c'est un droit moral et pécuniaire tout à la lois, car, en l'exerçant, on arrive; : 1" à exclure (lu partage un étrang<M' dont la présence rendrait difficile la, conclusion de cette opération : c'est le C(>té moral <lu droit; 2" à prulilcr de la part <[ui revenait au cossionn;iir(^ évincé : c est le cùlé j)écuniaire. Nous disons au contraire, envisageant 1<' reirait successoral uni{[uementquantà son fondement, (piant à la cause C[ui l'a fait établir, que c'est un droit purement moral; car le législateur s'est proposé pour but unicjue, en rétablissant, d'assurer la paix dans les opéra lions du [)ai'tage. Si l'on se [)lace à notre point de vue, il est manifeste que ce droit doit être considéré comme exclusivement attaché à la [)ersoiine. Au surplus, ([ueile que s»nt la diversité des raisons qu'ils donnent à l'appui de leur décision, les auteurs, à une ou deux exceptions près seulement, estiment, comme nous, que le retrait successoral ne saurait être exercé par les créanciers d'un héritier {').
E. Droils f'oiuh'S sur un inJérét à la fois moral cl prnrniairc
615. Ouaufl l'intérêt qui sert de fondement à un droit est à la fois moral et pécuniaire, nous avons dit ([u au point d(; vue de l'application de l'art. Il6(i, il fallait rechercher lequel des deux caractères l'emportait.
Ap|)li(pions ce [nùncijie h l'action par la([uelle on poursuit l'annulalion d'un contrat pour cause d'erreur, de violence ou de d(d. La loi, en accordant cette action, a voulu [)rocurei' à la j)arlie dont le consentement a été vicié la réparation du
'; S/r Marcadé, IV, ii. 494; Toullier, \'I, n. 375; Cohuel de iSaiileri'e, V, 11. 81 bis-Vni; Proudhon, VsufniU, V, n. 234.5; Massé eL Veryé, IV, p. 387, § 692, noie 34 : Aubry et Ran, IV, 4» édil., p. 126, lexle et noie 37, 5« édit., p. 208, lexte et note 37, et VI, 4« édit., p 524, noie 32; Larombière, II, p. 175 (art. 1166, n. 7l; Demolombe, XXVI, n. 60, et XXV, n. 72; Laurent, X, n. 361; Vlj^ié, II, p. 17'J, n. 347; Thiry, II, n. 193; Hue, V, n. 321 et Tr. de la cession des créances, 1, 11. 84; Planiol, III, n. 24r)0. — V. pour les autres auteurs, Kuzier-Hernian, G. civ. ann., sous l'art. 841, n. 152. — Adde dans le même sens Montpellier, 16 juil. 1853, S., 54. 2. 3U4, U. P., 54. 5. 662. — Conira Le Sellyer, III, n. 1348.
j)réjii(]ice que I;i convonlioii lui cause, puis assurer la liberté (lu cousenteineiit et, eu cas de dol, punir l'auteur du délit. Mais il [)arait dillicile de coiitestei" ([ue le côt('' prctiuiaire de Tacliou leuqxM'te ici hur le coté luoral ; le Ijut pi'iucipal (jue s est proposé le législateur eu accordaul cette action a été certainenientde piocurer, à la vicliuie de Terreur, i\o la violence ou du d(d, la réparation du |)réjudice ((u'elle a éprouvé. L'action pourra donc être e.vercée par les cr(''aiiciers de celui h ipii elle appartient (').
Cette solution n'<st repoussée cpic par Toullier. lise l'onde sur ce ([ue la victinu; de l'erreur, de la \i(deiice ou du dol est seule en situation d'a[)[)récier si sa volonté a été ou non libre et éclairée. (Comment ses créanciers pourraient-ils se rcMidre compte de ce ([ui s'est passé dans sa conscience? D'ailleurs, si le débiteur ne deiuande pas l'annulation, c'est [)ai'ce qu'il estime que son consentemeni n'a pas été vicié (-).
11 résulte, sans doute, du premier de ces arguments (ju'il sera souvent très dil'tîcile pour les créanciers d'établir que l'action est l'ondée. Mais il ne s'ensuit point ([u'ils n'ont pas le di(ut tl'a^ir. Au sur[)lus, l'arf^ument a le défaut de trop prouver, car il amène; lo^icpiement à décider (c(; (jui n'est admis par [)ersonne) que l'action en nullité pour cause d'erreur, de violence ou de dol, n'est pas transmissiblc aux béritiers du débiteur. N'est-il pas évident (pie p.is plus ceu.\-<i c£ue les créanciers ne peuvent lacilement déterminer les conditions dans les(]uelles le consentement a été donné?
D'autre part, cette circonstance (\\n) le débiteur s'abstient d'atta<puM" la convenlion, ne su[)pose nullement (pi'il reconnaît a\oir consenli librement et en connaissance de cause Elle s'e\[)li(pie [)ar cette considérali<jn (pie le débiteur, à raison de son insolvaijililé, n'a pas d'intérêt à faii'e annuler le contrat et (pi'il laisse à ses créanciers, à qui l'action doit [)rofiter, le soin de l'intenter, si b(jn leur* sendile.
(') Merlin, (Jiicsf. de clr., v» lli/pof/ièi^ues. § i, ii. 4; DuranUm, X, n. 562; Mai'cailc, 1\', 11. i'.C); Tioploiiy, llupolhèquex, n. 462; (jolniel de Sanlerre, \', ii. st 6/.Î-X; Anhry oL liaii, IV, 4'" éiiil., p. 128, texte et note 47, 5» édit., p. 211, tfxl.' et noie 47; Lar(tiiil)i('ie, 11, p. IsG (art. llfiG, n. 15); iJeiiiolombe, .XXV, n. ss ; Laiironl, XVI, n. 422, p. 47'J; Tliiry, 11, n.C)41, p. 630; Hue, VIF, n. 202, p. 27i.
(■- 'l'oullicr, Vil, 11. Ô66.
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616. Nous donnerons la même solution pour les actions en nullité fondées sur Tincapacité du débiteur, que cette incapacité résulte de la minorité, de l'interdiction ou du défaut d'autorisation maritale. Comme les actions accordées à raison de l'erreur, de la violence ou du dol, elles ont pour fondement plutôt un intérêt pécuniaire qu'un intérêt moral.
11 ne faut pas se méprendre sur la portée de l'art. 22o, aux termes ducpiel : « La nullité fondée sur le défaut d'autorisation, ne peut être o[)posée que par la femme, par le mari on par leurs héritiers ». Cette disposition, ainsi que le prouve celle du second alinéa de l'art. 1125, fait simplement obstacle k ce (jue la nullité p)uis^e être invoquée par la personne cajiable (jui a contracté avec la femme mariée non autorisée.
On doit également se garder d'alti'ibuer un sens abusif aux art. 1208, 2012 et 203(). En vertu de ces textes, les exceptions puret)ient personnelles It un débiteur ne peuvent être opposées î)i par son codébiteur solidaire, ni par sa caution. S'il en résulte que ces deux derniers ne [)euvent pas faire valoir l'exception d'incapacité, cela provient de ce que, le plus souvent, c'est précisément à raison de l'incapacité C[ue le créancier a exigé l'engagement de la caution ou du codébiteur solidaire. Aucun motif de ce genre ne permet de refuser aux créanciei's de l'incapable le droit de proposer la nullité en vertu de l'art. 1166 ('j.
(') Sic- Merlin, Qiiesf. dedr., v Créancier, % 4, n. 4eL 5; Delvincoiirl, II, p. 523; Proudlion, l'sufr., IV, n. 2347; Duranlon, II. n. 512, X, n. 561, et XII, ii.569; Marcadé, IV, n. 41*4; Colmet de Sanlerre, V, n. 81 6/s-X ; Aubry et Rau, IV, 4eédit., p. 128, texte et noie 48, 5« édil., p. 211-212, texte et note 48, et V, 4^ édit., p. 162; Larombicrc, 11, p. 186 fart. 1166, n. 15) ; Demolombe, IV, n. 342, XX V, n 86;l.aurent, 111. n. 163, p 2U1, et XVI, n. 42(t, p. 478; Vigie, I, n. 453, p. 250; Thiry, II, n.3i5. p. 315; Iluc, II, n. 278, p. 293, et Vil, n. 202, p. 275, et Tr. de la cession, il. n. 103, p. 147. — Baslia, 26 mai 1834, IJ. P., 34.2. 214, eiRépert. aip/i., v" Ohllg., n. 930-1»; P.ouen. 9janv. 1838, S., 38. 2.110; D., Répert. alpli., v" cit., n. 909-1". — Civ. ciiss., 10 mai 1853, S., 53. 1. 572, D. P., 53. I. 160. — Baslia, .30 août 1854, S., 5i. 2. 4SI, D., liépert. alph., V cit., n. 930-1°. — Gand, 6 aoiil 1862, Pasicr., 63. 2. 54. — Paris, 14nov. 1887, D. P., 88. 2. 225. — Adde Baudry-Lacanlinerie et Hoiiqiies-Fourcade, l)es personnes, II, n. 2348. — Contra Touiller, VII, n. 766; Chardon, l'iiiss. mar., n. 130; Cubain, Droits des femmes, n. 120. — Grenoble, 2 août 1827, I)., Répert. alph., v Mariaç/e. n. 939. — Paris, 10 janv. 1835, S., 35 2. 473, ]).. liéprrl. ulpli., \" Minorité, n. 555. — Alger, 22 lévrier 1899, D. P., 1901. 2. 83.
Notre soliilion comporte toutofois une restriction on ce qui concerne l'action on nullité do l'engagement qu'une l'onimo nuu'ice a contracté sans autorisation. Si les créanciers do la femme [)cu\ent auir on vertu do l'art. 1166, il osl ti-ôs rare qu'il en soit c\e même dos créanciers du mari. l'ondant le mariage, le dioit qui appartient à celui-ci de douiander l'annulation repose sur un intéi-ot purement moral ou, au moins, surtout moral, car ce droit a exclusivement ou princi})alenumtpour cause le l'ait que la puissance maritale n'a pas été respectée. Il ne saurait donc, à ce moment, être e.xei'cé par les créanciers du mari. Pour (pie ces créanciers soient admis ;\ intentei' l'action, il l'aut ({uo le mariage soit dissous et que le mari ait encore un intérêt à faire annuler l'ohligalion. Si cet intérêt existe, il sera nécessairement et mémo [jurement pécuniaire, puis([u'il ne peut plus être question, après la dissolution du mai'iage, de sauvc^garder la puissance maritale ('). Mais cet intérêt ne se rencontre f[ue dans des cas extrêmement rares (-).
617. Les principes que nous venons de poser nous amènent h décider cpie les créanciers (l'une femme mariée sous le régime dotal sont admis, lors(jue l'inaliéuahilité tics inuneul)los dotaux no leur est pas opposable, à exercer l'action en nnllilé des aliénations ou dos constitutions de droits réels par elle consentis sur des imnicuhlos ayant ce caractère.
Il faut donc, pour ({ue notre proposition soit exacte, ([U il s'agisse de créanciei's antérieurs à la célébration clu mai'iage ou postérieurs à sa dissolution. Mais, quand cette condition se rencontre, la règle de l'art. 1166 est applicable.
('; Laurent, Il[, n. 153, p. 1%; Tliiry, I, n. 3ir), p. SIT); Duc, II, ii. 278, p. -293. — V. cep. Aubry el Hau, 4" édil , V, p. 162, noie 103; Bendanl, Des personnes. I, n. 337, p. 469, note 1; Bandi-y-Lacanliiierie el Hoiiques-Fourca'le, op. cit., U. n. 2349; Deniolombe, 2» édil , IV, n. 342 in fine. (Dans sa l'-- édilion, ce dernier auteur avait exprimé une opinion dilférente). — Req., 14 août 1(S22, !)., liépert. alpli., V" Mariage, n. 93'.».
(-') On peut cependant ciler, après .Marcadé, i"l:ypoliièse où la l'eninie a renoncé sans autorisation à une succession (jui dmail, en tout ou en partie, tomber dans la cominunaulé. Le mari a évidemment up iulérêt à faire annuler celle renonciation. Après la dissolution du mariaye, cet intérêt ne peut être que pécuniaire, el les créanciers du mari sont autorisés, en conséquence, à former la demande en se prévalant de l'arl. 1166. Marcadé, II, n. 75.^
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Sans doute, c'est dans l'intérêt de la feninie et non pas <]ans celui de ses créanciers, que le législateur a établi l'inaliénabilité des ininieui)les dotaux; mais il n'en résulte point (|ue l'action en nullité fondée sur cette inaliénabilité soit personnelle h la femme. Notre raisonnement sera le même que pour le droit de demander l'annulation des obligations conhactées par un mineur, [)ar un interdit ou par une femme mariée non autorisée. Dans ce cas aussi, l'action en nullité a pour but iiniquiî de sauvegarder l'intérêt de l'incapable ; mais ce n'est pas une raison pour que les créanciers ne puissent [)as l'intenter en vertu de l'art. IIGG. Ce rapprochement s'impose d'autant pins cjue l'inaliénabilité des biens dotaux, dans l'opinion la j)lus générale, dérive d'une incapacité particulière à la l'emme mariée sous le régime dotal.
On prétend, il est vrai, que le fondement de l'action en nullité de l'aliénation d'un immeuble dotal s'oppose à ce que cette action puisse être intentée par les créanciers. Elle a, diton, pour l)ut, d'assurer des ressources à la famille. Si les créanciers étaient autorisés à l'exercer, ce but serait manqué. Une réponse décisive a été faite à cet argument par M. Lacoste. Alors même que les créanciers de la femme ne seraient pas recevables à se prévaloir ici de l'art. IIGG, le ])ut que l'on croit pouvoir assigner à l'inaliénabilité des immeubles dotaux ne serait pas atteint. Eu effet, ou la femme poursuivra elle-même l'annulation, et rimmeul)le, une fois rentré dans son patrimoine, pourra être saisi par les créanciers, ce (jui aura pour conséquence de privcL- la famille des ressources dont on parle ; ou lafemme s'abstiendra d'agir, et, dans ce cas, le résultat sera encoi-e le même [)Our la famille. 11 n'est donc pas vrai ([u'on assure des lessources à cette dernière en l'el'usantaux créanciers le droit d'invoquei' l'art. 1 IGG (').
Ou a objecté aussi que notre système donne à ceux des créanciers cliirographaires de la femme qui sont antérieurs au mariage le moyen de se ])rocurer un droit de suite sur les immeubles dotaux. L'objection nous pai'aît dépourvue do toute j)orlée, car elle sui)pose ([u'on o.ublie la notion même
(') S-, 91. 2. 233, col.3!'H/ï«e.
du droit do suite. Ce droit permet aux créanciers qui peuvent s'en [)révaloir d'agir en leur nom i)ersonnel. Dans notre cas, au contraire, les créanciers de la femme agissent au nom de leur dé])itrice. [.e droit de suite permet aussi de saisir un immeuble sur la tète d'un tiers accpiérenr et, par conséquent, sans qu'il soit besoin de le faire rentrer dans le |)atrimoine de la personne (|ui a conféré ce droit. Dans notre cas, au conliaii-e, il faut <\i\v l'innueuble soit redevenu la pi'opriélc de la femme pour (jue les créanci(>rs de celle-ci soient ailmis à procétier à la saisie. On voit donc ([ne les traits essentiels du di'oit de suite lont défaut dans notre liypotlièse. On mpeut pas dire que des créanciers cliii-ographaires se créent un droit de suite lorsqu'ils demandent pour cause d'incapacité, en vertu de l'art. 1 tOO, la nullité d'une aliénation d'immeuble émanant d'mi mineur, d'un interdit ou d'une femme mariée non autorisée. Or la situation est exactement la même (').
618. Aubry et Uaii. qui se prononcent pour l'opinion contraire à la nôtre, enseignent néanmoins ({ue les créancieis pourvus d'une hypothèque valable sur un immeuble dotal
[') Sic Tessier, De la dot, II, p. 80 s.; Beiiecli, De l'emploi et du remjii n. 104; Serizial. Hérj dolal, u. l'J6; Odier, Tr. <tu conlr. de niar., 111, n. 11-' . Colmet de Sanlerre, VI, n. 2o2 his-V : l.ammbière, II, p. \HÎ (arl. ItbG, n. i2, ; Demolonibe, XXV, n. S7 ; Laiireiil, X\'I, n. 421, p. 479; Guilloaard, Tr. du conlr. de mur., IV, ii. 1889; Vi-ié, III, n. 531, p. ï97; Hue, VII, ii. 202, p. 274 o[ IX, 11.487, p.580î« fine, Baudiy-Lacaiiliiierie, l,e Coiii-lois et biirville, Du conlr. de mar.. III, n. 1798; Planiol, III, n. VoZd. — Bordeaux, 26 nuv. 18.^9, S., 91. 2. 233 (noie couronne de M. Lacosle , D P., 1902. 2. 284. — Cpr. Rodlore et Pont. Tr. du conlr. de nuir., III, n. 1873. — Coulra. Tropluiiy-, Du cuntr. de nnir.. 1\ . n. 3f>19; Marcadc^, \I, .-iir l'ail. 1560, n. 5; .Mas<6 ul Vergé sur Zacliariu', 1\, p. 232, § 670, noie 14 ; .Aubry et Rau, 4= éd., V, p. 562, lexle et noie 25; Joiiilou, Dn ré;/, dot . I, n. 206. — Nîmes, 2 .ivril 1832, S.. 32. 2. 519, D.. Rép. alpli., v-> Conlr. de unir., n. 3795. — Montpellier, 17 juii. 1846, S., 46. 2. 559, D. P., 47. "J. 67. _ P;u-is, 12 jaiiv. 185S, S , 58. 2. 25i". — Civ. lej., 18 juil. 1^59, S., 60. 1. 432, \). P., 59. 1. 398. — Aiv, 3 janv. 1883, D. P., 83. 2. 2UG. — Paris, 28 mars 1901, D. P., 1902. 2. 284. — Nous rapproclieions de l'arrêt de Bordeaux précité m <• déc siou de la cour de cassation de Xaples du 7 juin 1887, S., 88. 4. 31. Cille dci nière tour pose en principe, elle aussi, que le droit pour la l'emnie de l'aire anniilrr l'aliénation du fonds dolal n'est pas allaclié à la personne, el elle en conclut qu'il est cessible. Nous ferons observer toutefois qu'il ne résulte pas nécessairenicn' tle celle décision que, d'après la cour de cassation de Naples, les créanciers de I i femme aient qualité pourexercer raclion'en niilliié de raliénalioii d'un imnienl)' car un droit peut èlie cessible sans que les créanciers soient admis à l'exercer < vertu de l'art. 1 16'i.
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ont le droit de faire annuler l'aliénation de cet immeuble. A nos yeux, il est incontestable que cette concession ruine le système des savants auteurs. Qu'il s'agisse de créanciers liypothécaires ou de créanciers cl)ii'ogra[)haii'es, le londement de l'action en nullité est toujours le même, et. j)arc(»nséquent, on ne saurait logiquement établir une distinction entre les deux catégories de créanciers. Pour échapper à l'objection, Aubry et Rau prétendent que, dans notre cas, les créanciers hypothécaires de la femme af^issent directement, (Ml vertu du droit qui leur est propre, et non pas en se pré- \alant de lait. 1 160 ('). Mais, ainsi ({ue M. Lacoste l'a encore l.iit remarc[uei' très judicieusement, cette idée supj)0se une confusioii : Si le droit (jue les créanciers hypotliécaiies ont en cette ([ualité, leur permet de faire saisir l'immeuble sur la tête du tiers ac([uéreur, il ne leur permet point de faire annuler l'aliénation consentie h ce dernier. Donc, pour obtenir cette annulation, il faut que les créanciers, alors même qu'ils sont hypothécaires, agissent en vertu de l'art. M 66 (^).
619. En ce qui concerne les créancieis du mari, il est certain f[u'ils ne sont pas recevables à intenter l'action en nullité de l'aliénation ou de la constitution do droit réel consentie sur un immeuble dotal. Cr;tte action n'est pas conq^rise dans le patrimoine de leur débiteur. C'est seulement, en effet, en qualité de mandataire de la femme que le mari peut demander l'annulation. Or les créanciers de celui-ci ne sont point autorisés par l'art. 1166 à exercer un mandat à sa place {').
620. On sait (pi'en matière de succession, l'incapacité n'est jias autre chose que le défaut d'aptitude à succéder, l'absence de tonte vocation héréditaire, et qu'elle 0|)cre de plein droit, VA\q peut êli-e o[)posée pai' tous les intéressés, par conséquent
f'i .Aubry el Rau, 4'" étlil., V, p. 5G3, lexle cl noie 2tî.
(-) l.acosle, note précilée, S., 91. 2. 233, col. 2 injinf.
{'; Troplong, (j/). cî/., IV, n. 3530; Duranlon, XV, n. 522; Marcadé, VI, sur Jarl. 1560, n. 5; Odier, op. cil., 111, n. 1329; ColmeLde Sanlerre, VI, n. 2'Sîfns-Y; Rodicre et Pont, op. cil., III, n. 1ST2; Aubry ol Rau, 4"= édil., V, p. 562, lexle et noie 2i; Guillouard, op. vil., IV, n. 1887; Iluc, IX, n. 487 in //ne; Vigie, III, II. 531, p. 297; Baudry-Lac-anlinerie, Le Courlois el Surville, lac. cit.; Planiol, Jil, n. 1532 171 fine. -■ Cpr. Req., 13 avril 1893, ?., 95. 1. 218, D. P., 94. 1. 407,
tant par les successeurs irréguliei's que par les héritiers légilinics. l*]lle peut être apposée aussi, eu vertu de l'art 1166, |)ar les créanciers de ces diverses personnes. Cette solution ne peut [las l'aire doute. L'incapacité l'ésulle de la disposition nuMiie de la loi. 11 se peut ([u'une décision de justice intei'vieime |)oui' la coustater, mais cette décision n'aura pas pour etl'et de la créer. Celui qui se prévaut de riucapacité se borne à l'aire valoir crue son adversaire n'a aucun droit aux biens héréditaires parce (pie le législateui' même l'a mis dans l'ini- « possibilité de succéder ('). On ue saurait donc contester que h; fondeuieut du droit d'opposer l'incapacité est beaucou]) plus pécuniaire que uioral, peut-être uiênie l'audrait-il dire «ju'il est puieuient pécuniaire (-).
621. ISous ra[)[)eIons (juen uiatière successoi'ale, l'indi gnité peut cti'e op[)osée, soit par des cohéritiers de celui cpii enestfrappé, soit, au cas où ce dernier est seul de son degré, par les héritiers du degré subséquent, soit enfin, s'il est réservataire, par les donataires ou légataires à rjui il prétendrait j faire subir une réduction ('). [)e plus, selon nous, il faut | admettre ([ue l'indignité est encourue de plein droit, c'e^t àdire dès (pi "il existe une des causes |)révues par l'art. 727 C. ci\'. et sans qu'il soit bes<un d'une déclaration de jusiice ('). Si Ion se range à celte opinion, il n'est pas contestable ([ue le droit d'opposer l'indignité, comme celui d'opposer l'incapacité, appartient aux créanciers de tous les intéi-essés, c'est-à- i dire des diverses personnes que nous avons énumérées. Si • l'indigne possède les biens héréditaires, il se trouve les détenir sans titre, [juisrpi'il est exclu de la succi^ssion par la loi ' même. L'action (jui est dirigée conti-e lui est donc en réalité ' une action en |)étition d'hérédité, et, pai* consécjuent, une
{') V. Bainiry-Lacanliiiprie el W'ali!, S//r<7'.M . I, 1'^ édil., ii. 19.-i, p. 117, 2'' éiiil , n. 163, p. 133.
(-) Aiiliry el Haii, 4'' édil., VI, p. 27."); Domolombe, XIII, ii. ■271. — V. aii>-i Lanrenl, VIII, n. 53i; Bandry-Lacanlinerie et Walil, op. cil., 1, 1 '■ rdit., ii. W'.i, Ve édil., nièiiie ii" in fine el n" 230.
(') Baiidry-Lacaiiliiieric cl Walil, Suce I, l"' édil., n. 333 3:5i, 2'' édil.. n. 2(")i, et les aiileiu'.s cilés par eux.
I*) Sic Baiidry-Lacaiiliiierie el Walil, -»/'• <''■' I- 1'"" '''I'Im "• 319 328, 2" édil., n. 26U-2GI Mil Iromera on iiule les aiiloi'ilés dans le,< deii.v sens'.
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action qui a pour fondement un intérêt, sinon exclusivement, (lu moins principalement pécuniaire (').
Les auteurs qui exigent, au contraii-e, pour l'existence de l'indignité, une déclaration de justice, sont divisés sur notre (piestion. Ceux qui refusent aux créanciers des divers intéressés le droit d'exercer l'action en déclaration d'indignité, font valoii' qu'à raison de son caractère essentiellement moral, |)leinenient démontré par la nature du débat fju'elle est destinée à soulever, par le scandale (ju'elle peut occasionner, parle trouble qu'elle apporte oïdinairement dans les familles, il faut voir en elle un droit exclusivement attaché k la personne (-). D'après les partisans de l'autre opinion, l'indignité ayant été envisagée par le législateui' comme une punition exemplaire, ne saurait dépendre de l'appréciation des intéressés; l'action en déclaralioii d'indignité a, par suite, un caractère d'ordre p)ublic. On se coniorme doue à l'esprit de la loi en reconnaissant au [>lus grand nombre de personnes possible le droit d'intenter cette action (^).
A notre avis, la première de ces deux opinions est la [)lus logique {').
622. Le droit d'accepter ou de répudier un legs, comme les droits d'option consacrés par les art. 1408 et Li.'33. est compris dans le domaine de l'art. 116G. Mais, à la ditterence de ces derniers, il tombe, selon nous, sous l'exception relative aux droits exclusivementattachés à la i)ersonne. Celte décision est justifiée, à notre avis, par le caractère de l'intérêt qui sert de base an di'oit d'option du légataire. La faculté de choisir entre racceptation ou la répudiation du legs repose principalement sur cette considération (JU<î le légataire doit pouvoir re[)ousser la liJjéralité s'il estime que sa conscience le lui commande (').
(') Lauient, IX, n. 19, p. 28; Baudry-Lacanlinerie el Wuhl, op. cil., I, l'^édil., n. 335, 2« édit., n. 264, deni. al.
(«) Duranton, VI, n. 120; Cliabol, sur lail. 727, n. 21 ; Taulier, 111, p. l'.M); Mucadé, sur l'aii. 727, n. 7.
(^) Vazeilles, sur l'art. 727, n. 15; Favard de Langladc, v« Imlignilé, n. 11 ; Hureaux, I, 146-148; Le Sellyer, I, u. 177 ; Aubry et IIhu, 4e cdll., VI, p. 275, noie 8; Demolombe,'XIlI, n. 248; Thiry, II, n. 3i\ p. 45 ; Vigie, II, n. 84.
{'') Sic Laurent, loc. cil.
(») Cpr. Rouen, 3 juil, 1866, S., 07. 2. 11. — Conlm Uemolombe, XXV, n. 59.
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Laurent et Hue enseignent également que les créanciers ne peuvent pas exercer la faculté dont nous parlons. Mais, comme ou l'a vu. s'ils se prononcent ainsi, c'est parce que, d'après eux, la disposition de l'art. 1166 serait, d'une façon générale, étrangère à Ions les droits qui constituent des facultés. Nous avons dit ce que nous [)cnsions de cette théo-
623. Nous avons admis (pie, dans les cas où la sti])ulatioii pour autrui est va laide en vei-tu de l'art. 1121, par consé- (pient en matière d'assurance sur la vie au profit d'une personne déterminée, le bénéticiaire ac([uéi'ait un droit dès le monjent où était conclu le contrat renfermant la stipulation faite eu sa faveur (-). Cette circonslance qu il déclare dans la suite vouloir, comme dit la loi, pi'oliter de la sli|)ulalion, a sim[)lement pour effet de mettre celle-ci à lahi-i de la révocation. C'est là néanmoitis. il faut le recoiiiiaitr'e, un etfet d'une importance considérable au point de vue })i'alique. Nous devons nous demander maintenant si les créanciers du bénéficiaire peuvent déclarer de son chef qu'il entend profiter ou non de la stipulation. L'énoncé même de la question nous parait imposer la négative. La question de savoir si le bénéticiaii-e doit rendre définitif le droit né à son profit ou s'il doit, au contraire, l'anéantir, relève essentiellement de sa conscience. Il s'agit ici d'une faculté essentiellement ])ersonnelle, car elle l'cpose principalement sur des considérations de haute convenance (^).
Les partisans de la théorie d'après laquelle le bénéflciairc n'acquiert le droit que par son acceptation se piouoncent dans le môme sens. Mais quelle est, d'après eux, la raison de décider? Le tribunal de Ouim[)er, dans une espèce où il s'agissait d'une assnranc(î sur la vie au [)rorit d'une personne déterminée, se fonde sur (*e que les créanciers ne j)euvent
(') V. supra, n. 598-G03.
;-j V. .stipiu, 11. Iô4 el 1'. 9.
'; Diipuicli, Tr. prat.de L'ussuv. sur l'i vie, n. 2"2i.Get auleur fait observer que. praliquenieiiL, la qiiesLion ne se pose (]ue lorsque, au regard du bénéficiaire, laslipulalion de l'assurance consliUie une llbéralilé, car, si elle avail dû lui confériM' un droit à lilre onéreux, il sérail inlcrveuu au couliat pour la rendre ininiodialomenl irrévocable.
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accoptei' une donation faite à leur* débiteur ('). Evidemment le Iribiinal l'ait ici allusion à des considérations de l'ordre de celles que nous invoquions il n'y a qu'un instant. Le Jurisconsulte qui a annoté cette décision dans 1-e recueil de Dalloz, critique la formule dont s'est servi le tribunal : « La stipulation d'une assurance au profit d'un tiers, faif-il remarquer avec raison, ne consliîue pas une donation, du moins en ce qui touche le capital assuré ». Il eût mieux valu dire « que les motifs de convenance (pii s'opposent à ce que les créanciers puissent accc[)ter une donation proprement dite, ne leur permettent pas davantage l'acceptation d'une stipulation ::iacieuse faite à son profit » (^), Mais il nous semble qu'il bcrait bien plus simple et bien plus juridicpic de dire, dans cette théorie, que les créanciers du bénéficiaire ne peuvent pas accepter la stipulation parce ([ne leur débiteur n'a encore aucun di'oit. Si l'art. 11G6 autorise les créanciers à exercer les droits de leur débiteur, il ne leur permet point de faire naître des droits à son profit en contractant à sa place (^).
624. On ne saurait hésiter à décider c[ue les ci"éanciers ne sont pas admis à se prévaloir de l'art. 1106 pour révoquer une donation faite [)ar l'un des époux à l'autre pendant le mariage. Cette faculté de révocation est essentiellement personnelle. Elle a pour but de protéger chacun des époux contre l'influence abusive que son conjoint pourrait exercer- sur lui, et de permettre au donateur de revenir sur sa libéraiiti'. s'il estime dans le for de sa conscience que son conjoint s'est rendu coupable d'ingratitude à son égard et qu'il ne mérite pas le pardon. On peut, il est vrai, déduire de ces raisons que le législateur, en établissant cette faculté, a voulu sauvegarder le patrimoine respectif de chacun des époux et qu'il a pris ainsi en considération un intérêt [iécuniaire; mais il m'en est pas moins vrai (ju'il a eu surtout en vue un intérêt I moral (*).
(') Trib. civ. de Quimper. 2 mai 1893, D. i\, 95. 1. 156. (-) Note de M. Dupuich, D. P., 95. 2. 156, col. 2. (^) V. supra, n. 600.
('] Troplong, IV. n. 2672; Aubry et Rau, IV, 'r édit., p. 126, 5'' édil., p. 2(8 trt fine, 209, VIII, 4e édit., n. 116, texte et note 38; Demolombe, XXIll,
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625. Presque tous les auteurs enseignent que les actions en dommages-intérêts pour crimes ou délits contre les personnes rentrent dans l'exception et ne peuvent pas, en conséquence, être exercées par les créanciers. Ce sont, disent ils, des actions vindictam spiranles. Avant tout, leur hut est de permettre la réparation de l'outrage fait à la personne. La victime seule peut décider si elle doit agir : « Comment ! s'écrie Demolombe, il dépendrait de mes créanciers de me mettre en scène malgré moi, de la sorte, et de m'engager dans les débats publics d'un procès dont toutes les convenances de famille et de société me commandent d'éviter l'éclat I Cela ne saurait être! Ma personne apparemment, ni ma réputation, ni mon honneur ne sont en gage! » ('). La jurispi'udence étend même cette solution au cas où une indemnité est due à raison du préjudice causé à la personne par un quasi-délit, notamment [)ar un accident de chemin de fer ou par un accident professionnel : « Attendu..., lisonsnous dans un jugement du tribunal civil de Meaux, qu'en matière d'accident de personne, c'est à la victime qu'il appartient d'apprécier si elle doit ou non demander des dommages-intérêts ; — que l'exercice de cette action lui est donc exclusivement personnel » (-).
Mais, selon Labbé, cette question doit être résolue par
n. 477 ; Laurent, XV, n. 334, et XXI, n. 435; Tliiry, II, n. 541. p. 527; Vigie, II, n. lOGG, p. 483; Baudry-Lacanlinerie et Colin, Des donations, II, n. 4017; Planiol, III, n. 3220. — Limoges (motifs), i" fév. 1840, S., 40. 2. 241, D., Rép. alpli., v» Dispos, entre vifs, n. 2405.
('i Duranton, X, n. 557; Marcadé, IV, n. 494 i)t fine: Proudhon. l'sufr., IV, n. 2345; Colmet de Santerre, V, n. 81 bis-lX; Massé et Vergé sur Zacliaria?, III, § 554, p. 411, texte et note 14; Aubry el Rau, IV, 4« édit., p. 126, texte et note 38, 5<" édit., p. 208, texte et note 38; Sourdat, Tr. génér. de la respo7is., I, n. 73 bis; Demolombe, XXV, n. 82; Larombière, II, p. 176 (art. 1166, n. 9); Laurent, XVI, n. 419; Arntz, III, n. 82 in fine, p. 45. — Lyon, 17 juin 1864, S., 65. 2. 139. — Cpr. Hue, Comment, du C. civ.. VII, n. 201, p. 272 in fine, et Tr. de la cession, I, II. 102, p. 145.
(-) Trib. Meaux, 6 déc. 1882, Gaz. Pal., 83. 1. 559. — Sic Trib. Seine, 9 janv. 1879, S., 81. 2. 21; 12 janv. 1882, Gaz. Pal., 82. 1. 289; 27juil. 1892, Gaz. desli Trib., 4 août 1892; 4 juil. 1901 (mort du débiteur à la suite d'un accident). Gaz. Pal., 1901. 2.284. — Cpr. Hue, loc. cil. —D'après le jugement précilié du 12 janv. 1882, lorsque les héritiers de la personne qui a péri dans un accident peuvent, à raison d'un préjudice qui leur est personnel, agir contre celui à qui l'accident esl| imputable, leurs créanciers ne peuvent pas exercer ce droit en leur nom.
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<ino distinction. La sohilion griiéraleiiiont admise est fondée d.ins le cas où les domniages-intéi'êts ont pour but de réparer un [)réju(lice moral, mais non loi'squ'ils sont destinés à réparer un préjudicematéi ici, unpréjudiced'ordre pécuniaire. Une personne, à la suite de coups qu'ellea reçus, de blessures <[ui lui ont été faites, est mise pour un temps plus ou moins considérable, peut-être même pour toujours, dans limpossi- ]>ilité d'exercei- sa profession. Elle se trouve ainsi privée du traitement ou, plus généralement, des avantages attachés à Icxercice de celle-ci. De plus elle est obligée de payer des frais qui sont la conséquence du délit ou du quasi-délit dont <dlc a été victime, par exemple les frais de médecin, de [)harmacien. Le droit de demander de ce chef des dommages-intérêts n'est nullement fondé sur un intérêt moral, ou, <lans (ous les cas, on ne peut pas dire ([ue l'intérêt sur lequel il est fondé est surtout moral. Laclion qui est intentée pour obtenir ces dommages-intérêts n'est point une action vindic- Him spirans. Elle a surtout pour objet la réparation d'un pré- ,iudice pécuniaire, qui consiste soit dans une diminution de patrimoine, soit dans un gain manqué, soit même dans ces deux élé/nents à la fois. Quand l'action dont nous parlons se justifie par un préjudice matériel, il nous semble rationnel de l'assimiler à l'acticm en dommages-intérêts fondée sur un délit ou un quasi-délit commis contre les biens (').
Nous ferons observer, en dernier lieu, que, lorsque l'indemnité est due à raison d'un dommage pécuniaire causé par un quasi-délit, c'est-à-dire par un fait qui ne suppose pas chez son auteur l'intention de nuire, il est })articulicrement étrange de faire intervenir l'idée d action vindiciaui spirans.
626. En lerminant, nous examinerons d'une façon spéciale le système proposé par Hue, cet auteur ayant émis, sur la matière, une théorie qui lui est personnelle. Mais, avant de crili(juer cette théorie, il nous parail indispensable de rapporter textuellement les passages où elle (;st ex[)Osée, dussionsnous pour cela faire des citations un [leu longues. Xous
f) Sic Lnbbé, noie dans S., 81. 2. 21. — Adcle Lahovàe, Cours de dr.crim., n. 682 in fine.
risquerions, en eft'et, de driuitiircr les idées de Hue, si nous ne reproduisions pas les expressions mômes dont il s'est servi : « Le champ d'application de 1 art. 1IG6, dit-il, doit être restreint aux droits et actions existant dans le [)atriinoine, pouvant à ce titre faire partie du gage commun des créanciers et non susceptibles des voies ordinaires d'ejcécution.
•) Toutes les actions présentant ce caractère seront exer- <;ablcs, à moins qu'elles no soient attachées à la personne. C'est \\ Yexception » ('). Plus loin, déterminant l'exception ou les exceptions que comporte, d'api'ès lui, la régie écrite dans l'art. 1166, Hue s'cx[)rinie ainsi : « Nous en trouvons deux; les créanciers ne pourront [)as exercer: 1" certains droits et actions déclarés insaisissables pour des motifs divers (art. .')80 et o8l C. pr. civ.); 2" les droits qui sont exclusivement attachés à la personne.
» Nous placerons au nomln'e des droits attachés à la personne : 1° le droit de (U'uiander la séparation de l)iens sans le consentement de la femme; 2'" le droit du [)résentation accordé au titulaire d'un ofiice [)ar l'art. 91 de la loi du 28 avril 1816.
» Nous ])lacerons au nombre des droits insaisissables : 1° les actions relatives aux objets et créances ([ue le Code de procédure civile déclare insaisissables (art. 580 et 592 G. pn. civ.). .\insi, par exemple, les actions en restitution qui j)eu- ■\ent a[)[)artenir au débiteur, concernant les objets mobiliers énumérés dans l'art. 592 et se trouvant entre les mains d'un tiers. Si ces objets se trouvaient, en ell'et, en la possession du débiteur, ils ne pourraient pas être saisis par les créanciers de ce dernier. Ur l'action (jue lesdits créanciers voudraient exercer en vertu de l'art. 1166 aurait nniquenuMit pour but de faire rentrer ces objets en la |)ossession du débiteur pour pouvoir en elléctuer la saisie. Donc une telb; action n'est [)as exereable; 2" les actions relatives à la propriété des rentes sur l'imitât et de leurs arrérages, renSs
(') Iliic, Conuiienl. du C. cw.. \'1I, ii. 1'.''.'. p. 271; 7V. de li cession, 1, n. ',',), p. 113.
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déclarées insaisissables par les lois des 8 nivôse an VI et 22 floréal an Vil; S° les actions relatives aux sommes déclarées insaiï.issahles par le donateur ou testateur (ai't. 581, ,§3, C. pr. civ.); 4 les actions relatives aux sonunes et pensions |ionr aliments, encore que Je testament ou l'acte de donation ne les déclaie pas insaisissables.
■) L'art. o8l, ^i^ 3 et 4, dont nous venons de parler, statue pour le cas de saisie-arrêt. Or, nous avons vu que la saisiearrêt n'est pas, comme on l'a dit, la foi-mc unique de l'cxertice lies droits résultant de l'ai't. 1166, en ce qui concerne les créances. L'art. •581 déchire en effet insaisissables, c'est-àdire non susceptibles de saisie-arrêt, les créances qu'il mentionne dans les paragraphes 3 et 4. Ce n'est pas de ces créances mêmes que nous nous occupons, ni des actions (ju'elles engendrent directement, mais, ce qui est J)ien différent, des actions distinctes ({ui peuvent être' mises en mouvement à leur occasion. Par exemple : à propos d'une pension léguée par testament, indépendamment de l'action directe résultant du testament contre celui qui doit |)ayer la pension, on peut concevoir : l'action en délivrance du legs, une action eu nullité dirigée contre un testament postérieur contenant révocation de la pension léguée. Or, de l'insaisissabilité delà créance considérée en elle-même, dans l'espèce de la pension léguée, nous concluons à la non -possibilité de l'exercice, [)ai' l<;s créanciers, des autres actions qui s'y rattachent.
» Dans toutes les hypothèses ([ue nous venons d'examiner, l'action considérée en elle-même aurait parfaitement |)U être soumise au drcnt de gage des ci-éanciers. Mais une dis|)osition de loi en a décidé autrement.
» Nous avons simplement voulu indi([uer les |)rincipaux droits et actions rentrant dans l'exception formulée par l'art. 1166, sans avoir l'inlention d'en dresser le catalogue complet. Mais les omissions comnn'ses seront sans inconvénient, si nous pouvons trouver une fonimlf griicntlc pour désigner quels sont les droits qui peuvent être ou ne pas être exercés par les créanciers.
» Avant de rechercher U's éléments d une formule, il
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importe de constater les résultats acquis dérivant des dénions- < trations qui précèdent. ,
» Doivent e'tre considérés comme demeurant tout à fait en i dehors de l'application de l'art. 1 165 : 1" les actions ayant ;i pour l)ut principal et direct la constatation de l'état des per- 1 sonnes ou d'un droit de famille; "1" les simples facultés ne so \ l'attachant à l'exercice d'aucun droit contre un tiers; 3" l'usufruit, comme étant susceptible d'une saisie proprement dite (art. 220 iC. civ.).
» Ce qui revient à dire que l'ai-t. 11GG n'est fait (]ue pour les droits patrimoniaux, les seuls à l'égard desquels on puisse concevoir l'existence d'un droit de gag^e au profit des créanciers. Donc, lorsque l'art. 11(36 déclare que les créanciers peuvent exercer les droits et actions de leur débiteur, cet article ne parle et ne peut parler que des droits patrimoniaux.
» Mais, parmi les droits patrimoniaux, il en est certains que les créanciers ne peuvent pas exercer, soit :
» 1" Parce qu'ils sont exclusivement attachés à la personne, comme le dit l'art. I 166;
» 2" Soit parce ([u'ils sont insaisissables, comme le disent les art. 580, 581, 592 G. pr. civ. » (').
Hue explique un peu plus loin ce que signilient, d'après lui, l(îs expressions droits exclusivement attachés à la personne : « L'art. 1166, en déclarant que les créanciers peuvent, d'une manière générale, exercer les droits et actions de leur débiteur, ne fait rien autre cliost^ qu'organisera l'égard de certains éléments du patrimoine sinon une véritable saisie, tout au moins le préalable d'une saisie qui produira ultérieurement ses efi'ets ulib;s.
» Donc, lorsque l'art. 116() déclare ([ue : seront exceptés de cette saisie les droits attachés à la personne, il veut tout J simplement parler des actions relatives aux droits et objets « insaisissables. C'est \k le sens naturel de cette locution lorsqu'on l'emploie pour désigner les objets qu'on déclare nôtre pas soumis à l'action des créanci(M's. Voilà donc notre for-
i') [lue, VII, II. 205-208, p. 277-280, el T,\ de lu cession, n. lOG-103, p. 150-154.
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mule trouvée, et reiuarquons-le Ijieii, elle est fournie par le texte luenie que nous cherchons à élucider :
» Sont exclusive nienl attachés à la personne, au point de » vue de l'art. 1166, les droits patrimoniaux déclarés insaisis- » sables et les actions qui s'y rattachent » (').
Nous tenons k rapprocher de ces passages celui où Hue s'exprime ainsi : c Finalement il faudra toujours réduire la discussion à l'examen de la ([ueslion de saisissabilité. Or tous /e? droits patrimoniaux sont saisissables, voilà la règle. L'insaisissabilité ne peut résulter que d'une déclaration, formelle de ht loi, ou d'une prohibition d'aliéner comme pour les objets dotaux, ou d'une disposition restrictive dans le genre de celle de Fart. 1446. La volonté de l'homme ne peut imprimer le caractère d'insaisissabilité à un élément du patrimoine que dans les limites de l'art. o8l C. pr. civ. Toute clause qui se produirait en dehors de ces limites devrait être, suivant les ras, déclarée nulle ou non écrite » (-).
Dégageons de ces développements les propositions qui lions intéressent particulièrement :
Sont soumis à la règle posée par l'art. 1166 tous les droits })atrimoniaux saisissables .
T<)nd)ent sous l'exception admise par ce même article tous l(^s droits patrimoniaux insaisissables.
Voici donc, selon Hue, la formule générale qui permettra (le résoudre les difficultés particulières : le droit dont il s'agit est-il saisissable ou insaisissable ?
Nous doutons fort (|ue ce c;77e;7'?</>i puisse résister ci l'épreuve de l'application qu'on en ferait aux divers droits.
Selon Hue, les droits qui peuvent être exercés par les «réanciers seraient nécessairement saisissables : « Tous les droits prdrimoniaux sont saisissables, voilà la règle ». Or nous ne voyons [)as comment on [)Ourrait reconnaître ce caractère au droit de demander l'annulation des engagements pour cause d'erreur, de violence, de dol ou d'incapacité, droit qui, suivant Hue, peut être exercé par les créanciers en
(') Hue, VII, II. 209, p. 282, el Tr. delà cession, n. IIG. p. 159. (-) Hue, Comnienl. du dr. C. civ., VU, n. 214, p. 287, el Tr. de la cession, n. 123 p. 164.
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vertu (le lart. 1 1C6 ('). Dira t-ou que, par l'effet de l'annulalion, la chose qui faisait l'objet tic l'obligation rentre dans le patrimoine du débiteur et ([u'ellc poui'ia par suite être saisie par les créanciers de ce dernier? Mais cette conséquence ne se produit pas nécessairement. Supposons que l'obligation ait pour objet une chose fongible, par e\em[)le une somme d'argent et qu'on [)oursuive l'annulation de cette obligaliori avant qu'elle ait été exécutée : Le jugement qui fera droit à la detuande ne réintégrera pas l'objet de l'obligation daus le patrinujiuc du débiteur, puis({ue, par hypothèse, cet objet n'en est pas sorti, et (ju'il peut môme ne pas en faire partie (' . Il faudra, daus ce cas, pour faire apparaître l'idée de saisie, s'attacher à ce fait que l'action a pour etl'et de sauvegarder l'intégrité de la masse des biens ([ui pourront être saisis. Mais, en véiité, n'est-ce pas là une façon bien indirecte de justitier i'épithète de saisissable apph'quée au droit ([u'on fait valoir en exerçant l'action en nullité?
La vérité c'est que le critérium [)roposé par Hue est de nature à mettre de la confusion dans les idées. C'est ce <jui résulte de ce que cet auteur dit lui-même un peu plus haut, dans le [)assage suivant : « Nous devons maintenant faire observer qu'il existe C(M"tains élémeids du patrimoine cpii font certainement partie du gage commun des créanciers et qui ce{)endant doivent demeurer en dehors de l'application de l'art. 1166, [)ar la raison bien simple i[uq cet article n'a pas été fait pour eux.
» L'art. I 166 a été édicté, en ell'et, [)our permettre aux créanciers d'atteindre cei-tains éléments du pafriuKnne de
(') Hue, Coni»,e»l. du C. civ., VII, n. 202, p. 27i in fuie, el Tr. de la cession, n. 163, p. 147 in fine.
(-) Exemple : h-ous l'influence du dol, je me suis en^^ayé à livrer un cerlaiu nombre de barriques de vin, alors que je n'en possède pas une seule. D'autre pari, je suis propriélaire de quelques biens, mais je n'ai pas de numéraire. Mes créanciers veulent faire annuler mon engagement en vertu de l'art. 1166. Ils le peuvent certainement. Mais pourquoi? Parce qu'il s'agit ici d'un droit saisissable, répond Hue. A quel point de vue? Nous ne trouvons qu'une explication : ce droit saisissable parce que son exercice tend à maintenir dans le patrimoine du de;/ leur les biens que celui-ci aurait vendus alin de se procurer l'argent nécessaire pour acheter le vin qu'il doit livrer en exécution de l'obligation annulable, et que les biens ainsi maintenus dans ce patrimoine pourront être saisis !
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leur tlébiteiu' qui ne sont pas susceptibles des voies ordinaires d'exécution. L'exercice autorisé par l'art. 1166 constitue une saisie d'un yenre particulier ou tout cm moins le préalable d'une exécution. Il suit de là... que V.art. 1 166 ne concerne pas les éléments du patrimoine qui peuvent faire l'objet d'une saisie jjropreinent dite » ('). Ainsi les droits (jiii reiilreut dans la règle posée p.ir Tari. 1 1GG ne sont pas susceptibles d'une véritable saisie, mais seulement de cette saisie particulière qui résulte précisément de l'exercice de ces di'oits par les créanciers. Mais, s'il en est ainsi, le critérium donné par lluc a toutes les appai'ences d'un cei-cle vicieux !
111. Des conditions requises pour l'exercice de l'action indirecte.
627. Le dioit, pour les créanciers, d'exercer les actions de leur débiteur est subordonné à certaines conditions. Sans doute, le législateur n'en exige expressément aucune. Mais il en est (pii résultent de la nature môme du droit reconnu par l'art. 1 l()0. Olles-ci, par la force même des choses, doivent être admises. Quant aux autres, il faut, à raison du silence <le la loi, les repousser (-).
Les conditions nécessaires pour (jue les créanciers puissent invo(pier la disposition de l'art. 1106 peuvent être ramenées il deux. Il faut : 1° ({ue les créanciers aient un intér-êt à exercer l'action indii'ecte ; 2" que les créances de ceux qui invofjuent l'art. 1166 soient exigibles.
628. En premier lieu, il faut que les créanciers aient un intérêt à exercei' l'action indirecte. Il n'en est ainsi que lorsque l'exercice de cette action tend à leur faire obtenir leur paiement dans la suite. C'est au juge (|u'il appartient de constater si les ci-éanciers poursuivent véritablement ce but et s'ils [)euvcnt l'atteindre (*).
('; Hue, Comment, du C. civ.. VII, n. 198, p. 271, el Tr. de la cession, I, n. 98, p. 142.
(-) Sic Laurent, XVI. n. :j'.il.
('i Sic Laromliicre, 11, p. 193 ;;irl. 116C), n. 21,,; Demolombe, XXV, n. 97; Laureiii, XVI. n. 394; Gar.sonnel, Tr. de pioc. civ , 2<= éclit , I, § 311, p 522, noie 1, Planlol, 11, l"-- éflil-, n. 306, 2" el 3-^ édit., n. 287-1"; Aubry el Hau, 5" édil., IV,
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Il résulte de cette idée généi'ale la conséquence suivante : Les créanciers ne peuvent ai^ir on vertu de l'art. 1 166 (|ue si le débiteur refuse ou tout au moins néglige d'exercer son droit. C'est ]jien en ce sens fjue Higot-Pi'éanieneu. dans VExposr des motifs, interprète la loi ('). On conçoit facilement, au surplus, que cette condition soit essentielle. L'art. M66, ainsi que nous l'avons expliqué, donne simplement aux créanciers un moyen d'obtenir le même résultat que si le débiteur avait agi lui-même. C'est, par suite, l'abstention de celui-ci qui rend utile l'intervention des créanciers. Seule, elle fait naître poui' ces derniers un intérêt h se j)révaloir de l'art. 1 166. Si donc le débiteur ne néglige ou ne refuse pas d'agir, les créanciers, faute d'intérêt, n'ont [)as l'action indirecte (->.
Toutefois, si les créanciers n'ont piis le droit d'exercer au nom de leur débiteur les actions ({u'il a lui-même intentées.
p. 197, noie 3 bis. — Civ. rej., 26 juil. 1851, S., 54. 1. 56.3, D. W, 54. 1. 303. — Req., 24 Icv. 18C)9, D. P., 70. I. 64. — Dijon, 27 déc. 1871, S., 71. 2. 277, D. P., 72. 2. 137, et, sur pourvoi. Req., 13 janv. 1873, S., 73. 1. 145, D. P., 73. 1. 151.— Trib. Lyon, 14 fév. 1874, joint à Heq , 2 mars 1875, S., 75. 1. 220, D. P., 75. 1. 147. —Civ. rej., 9 mars 1896, S., 97. 1.225, D. P., 96. 1. 3j2. — Gpr. Douai, 13 nov. 1S52, D. P., 56. 2. 2!.
(') « Celui qui contracte des dettes, dit Bigot-Préumeneu, engage tous ses biens. Ce gage serait illusoire si, au préjudice de ses créanciers, il négligenil d'e.xercer ses droits ». Fenet, XIII, p. 238; Locré, XII, p. 336, n. WL
(-) S/c Laurent, XVI, n.392; Garsonnet, op. cit., I,2«édit.,§ 310, p. 521, note 3: Planiol, II, l'-e édil., n. 308, 2e et 3» édit., n. 287-3^ — Ueq., 8 déc. 1825. S. chr., VIII. I, 2.33, D. P., 26. 1. 169. — Houen, ler déc. 1852, S., 53. 2. 330, D. P., 53. 2. 244, et, sur pourvoi, Civ. rej., 26juiL 1854, S., 54. 1.563. — Civ rej., 10 janv. 1855, S., 55. 1. 15. D. P., 55. 1. 168. - Trib. Bru.xelles, 7 août 18o7. Belfj. judic, XXV (1867), p. 1422. — Bruxelles, 12 avril 1869, Belf). juilic. XXVII (lS69i, p. 627. — Dijon, 27 déc. 1871, S., 71. 2. 277, D. P.,72. 2. 137. - Orléans, 16 août 1882, D. P , 84. 2. 36. — Civ. rej., 14 avril 1886, S., 87. 1. 77, D. P., 86. 1. 220, l'and. fram:. pér., 87. 1. 252. — Bordeaux, 23 mai 1893, D. P., 94. 2. 148. — Grenoble, 30 déc. 1896, D. P., 97.2. 238. —Amiens, 6 août 1901, D. P., 1903. 2. 21. - V. toutefois Beq., 29 juil. 1867, S., 67. 1. 403, D. P., 68. 1. 35. — Cpr. Marcadé, IV, n. 493: .\ul;ry et Bau, l\, 4e édil., p. 118, 5'' édil., p. 19(J: Colmet de Santere, V, n. 81 bis-lW; Demolombe, X.\:V, n. 91; Tliiry, II, u. 6iO, p. 625. — 11 a clé fori bien jugé que l'action, intentée par un créancier, en partage de la succession écliuc à son débiteur, doit cire déclarée nulle, quand elle est formée avant racceptalion et avant l'expiration des délais accordés à l'héritier pour faire inventaire et délibérer. Ces délais sont d'ordre public, et dans aucun cas riiéritier ne saurait en être privé; celui-ci n'ayant pas pris parti et n'étant pas encore arrivé à l'époque où l'on pourrait l'y contraindre, l'action que le créancier prétend exercer n'exisUpa s encore. — .^gen, 28 janv. 1896, D. P , 97. 1. 418 (note de Loynes).
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ils [)Oiiveiit toujours, aliii de prévenir les collusions, intervenir à leurs frais dans les instances par lui introduites. Ce droit découle pour eux de la disposition de l'art. ll()7, et, en, le consacrant dans les articles 618, al. 2, 86o, 882 et liiT, la loi u'a l'ait qu'appliquer un principe général (').
Au reste l'exercice, par un créancier, des droits de son débiteur ne coufère pas à cet égard, audit créancier, un droit exclusif faisant obstacle à ce que le créancier puisse exercer par lui-niônie le droit qui lui appartient. Celui ci peut donc, en exerçant le droit dont son créancier s'est déjà prévalu en. son nom, arrêter l'action indirecte. Ainsi la demande en partage dune succession, introduite par un créancier du chef de son débiteur, devient sans objet à partir du nionient; où ce dernier procède à un [lartage amiable avec ses cohéri-r tiers et les frais faits ultérieurement sur les poursuites du, créancier doivent restei- à sa charge (^).
629. Il faut, en second lieu, que la créance de celui cfu^ invoque l'art. 1166 soit exigible. Cela résulte de ce que l'exercice, par les créanciers, des droits de leur débiteur est plus i[n'un acte consei'vatoire. Les actes de cette dernière nature supposent, ainsi que leur nom même l'indique, le maintien du sialu quo ; ils excluent toute idée de transformation ; or, l'exercice d'une action du débiteur amène un changement • lans le patrimoine de celui-ci, puisqu'il substitue une valeur réalisée à une valeur réalisable (').
(') Sic Pigeau, 1, p. 415; Carré et Cliauveau, sur Tari. .339 C. pr. civ. ; Aubry et liau, IV, 4" édit., p. 117, 5= édil., p. 194; Larombière, II, p. 208 (arl. 1166, n. 34); Demolombe, XXV, n. 95; Laurent, XVI, n. 390; Vigie, II, ii. 1231, p. 554;Thiry, II, n. 640, p. 625; Hue, VII, n. 186, p. 257. — Orléans, 16 août 1882, D. P., 84. 2, :V). — Lyon, 22 mai 1885, Pand. franc, pér., 86. 2. 362. — Civ. cass., 30 juil. 1900, S., 1902. 1. 225. — V. aussi Garsonnet, op. cit., III, 2» édit., § 935, p. 217- ■J19.
'^] Amiens, 6 août 1901, précité.
(^) .S/c Marcadé, IV, n. 493; Cohnel de Santerre, V, n. 81 bis-Ul; Labbé, De l'exercice des droits du débileur par son créancier, n. 18 in fine et 19, Hev. crit., IX, 6" année (1856), p. 218 et 219; Aubry et Rau, IV, 4e édit., p. 120, 5» édit., 197 et p. 199; Demolombe, XXV, n. 100; Laurent, XVI, n. 393; Vigie, H, n. 1229, p. 552; Thiry, II, n. 640, p. 625; Hue, VII, n. 186, p. 257; Garsonnet, op. cil., 2<- édit., I, §311, p. 522; Planiol, II, l'e édit., n. 307, 2^ et 3e édit., n. 287-2". — Trib. civ. Toulouse, 2 avril 1890, Gaz. des Trib. du Midi, 21 avril 1890. — Conlra .Mourlon, II, n. 1171, noie 2; Larombière, H, p. 193 (art. 1166, n. 21;. — .\ plus
630. Telles sont les seules conditions requises, car ce sont les seules qui soient justifiées par la nature même du droit conféré aux créanciers par l'art. 1166.
De là plusieurs déductions :
1° Les créanciers peuvent agir en vertu de l'art. 1 166 même lorsqu'ils sont antérieurs en date à l'acquisition, par le débiteur, du droit qu'ils exercent. On ne peut pas, dansce cas, leur objecter qu'au moment où ils ont traité avec le débiteur, ils ne pouvaient pas compter sur le bien ([ue l'action indirecte doit faire entrer dans le [)atrimoine de celui-ci. D'abord l'objection n'aurait pas de sens au regai'd de ceux dont les créances ne résultent |)as de conventions ou tout au moins de (juasicontrats dont ils auraient eu l'initiative. Mais elle ne serait même pas fondée quant à ceux d(Mit les ciéances résulteraient d'actes juridiques d'une de ces deux catégories. C'est qu'en etTet, nous le rappelons, la disposition de l'art. 1166 n'est que le complément de celle de l'art. 2093. Or le droit de gage que cette dernière disposition confère aux créanciers, n'est [)as un droit réel sur des lîiens envisagés individuellement, mais sim[)lement le droit de saisir et de faire vendre les i^iens quelconrpies dont le débiteur sera propriétaire au moment où les créanciers voudront obtenir leur paiement j)ar la voie de l'expropriation. De même, par suite, que les créanciers doivent subir les aliénations que b.' déi)iteur consent avant la saisie, de même ils profitent des acquisitions qu'il fait postérieure^ ment à la naissance de leur droit. Ainsi, au point de vue de l'art. 2093, on n'a [)as à distinguer entre les créanciers antérieurs et les créanciers postérieni's. 11 n y a donc pas lieu de faire cette distinction relalivement à l'action indirecte, celle-ci n'étant (ju'un aclieminement vers l'exercice du droit de gagi' consacré par l'ait. 2093.
Les mêmes principes nous amènent à décider que les créanciers cpii se prévalent de l'art. 1166, agissant non [jas en leur nom personnel, mais du cbef de leur débiteur, soni
forle raison, l'aclion iiid recle n'aj pirlienlTellepas à ceux qui n'oiilpas une créancr née et acUielle, mais seulement luie espérance, une évenlnaliié de créance. - Hue, VII, n. 185. — Uèy;e, 13 déc. tHli, Pnsicr., 72. 100. — Lyon, 22 mai ISK-, Vund. fr. pcr., 86. 2. 3G2. — Gpr. -Montpellier, !"■ mai 1888, D. P., 88. 2. 2'J2.
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admis à critiquer [)ar celte voie les actes que ce dernier a passés avant la naissance de leurs créances (').
631 . 2" Les créanciers ne sont [)as non recevables à agir en vertu de l'art. 11G6 parce qu'ils ont une action personnelle qui leur permettrait d'atteindre le niênifi but. Ils ne. sont pas tenus, en effet, d'intenter préalablement cette dernière. D'une part, aucun texte de loi ne le prescrit, et, d'autre part, la nécessité d'une pareille condition ne découle pas de la nature du droit consacré par l'art. IIGG (-).
632. 3" Il n'est [)as nécessaire, pour que les créanciers puissent exercer l'action indirecte, qu'ils aient un titre exécutoire ; car, en agissant en vertu de l'art. 11G6, ils ne mettent pas encore la main sur des biens de leur débiteur; ils travaillent simplement à faire entrer un bien dans le patrimoine de celui-ci pour le saisir ensuite; l'action qu'ils exercent est voisine de l'exécution, elle en est le préliminaire, mais elle ne constitue pas un acte d'exécution. Or, c'est pour l'exécution seulement que la loi exige un titre exécutoire.
Au surplus, cette solution trouve un point d'appui dans la disposition de l'art. 557 du C. de pr. civ. On peut, sans titre exécutoire, faire prali(]uer une saisie-arrêt. Et cependant, non seulement la saisie-arrêt présente une grande analogie avec l'exercice, par les créanciers, des droits du débiteur, mais ell(^ constitue une mesure [)lus énergique.
On a invoqué la tradition en faveur de ro[)inion contraire (^), mais son autorité ne peut j)as l'emporter sur celle des principes consacrés par notre législation {'}.
(') V. dans ce sens Massé et Vergi'' surZacliaria-, III. p. 40S; Colmetde Sanlerre, V, 11. 81 6/s-lI;Larombière, II, p. 193 (art. 1166, ii. 21); Demolombe, XXV, n.9y; Laurent, XVI, n. 396. — Limoges, 13 fév. \S->S, S. clir., LX. 2. 30, D., Répert. alph., vo Oblia., n. 895. — Bourges, l'-'fév. 1831, S., 31. 1. 254, IJ., l\éperl. alph., vo Oblig., n. 895-3°, Contr. de mar., n. 1124. — Civ. rej., 4 juil. 1854, S., 54. i. 785, D. P., 54. 1. 403. — V. aussi Bru.xelJes, 11 juil. 1877, l'aslcr., 77, p. 298. — Tiib. Bru.xelles, 8 août 1878, Pasicr., 79, p. lU. — Il suffit donc que les créances de ceux qui agissent en vertu de lart. 11C6 soient constantes; il n'est pas nécessaire qu'elles aient date certaine. — V. les auteurs précités.
(2) Aubry et Rau, IV, 4' édil.. p. 120, 5e édit., p. 199; Larombière, II, p. 193 (art. 1166, n. 21); Laurent, XVI, u. 389. — Civ. cass., 25 janv. 1865, S., 65. 1. 68, D. P., 65. 1. 162. — Cpr. Civ. cass., 30 mai 1877, S., 78. 1. 102, D. P., 78. 1. 109,
\3i Labbo, op. cit., liée, cit., 1856, IX, p. 218, n. 18 et 19.
(*; Dans ce sens, Larombière, II, p. 193 (art. 1166, n. 21); Deniolonibe, XXV,
633. à" Avant (rcxorcoi" raction iiulireete, les créanciers ne sont pas tenus de mettre lo clébitcnr en demeure d'agir; la loi n'exige nulle |)art cette l'oi-malité. Sans doute, le droit pour les créanciers d'invoquer l'art. 1166 est subordonné à l'inaclion du débiteur; mais, pour (jue celle-ci soit constatée, il n'est pas besoin d'une mise en demeure; car, si le débiteur s'est déjà attaqué à son propre débiteur quand les créanciers entament la poursuite, ce dernier ne manquera pas de leur oppuser de ce chef une fin de non- recevoir.
A l'appui de l'opinion contraii'e, on a prétendu puiser un arg-ument d'analogie dans le troisième alinéa de l'art, il) de la loi du J8 juillet 1837, sur l'administration municipale. Aux termes de cette disposition, qui est reproduite littéralement "dans l'art. 123 de la loi du o avril 188i, les contribuables, inscrits aux rôles de la commune, peuvent exercer les actions qu'ils croient lui appartenir ou appartenir à la section de commune; mais, pour cela, il faut que certaines conditions soient remplies et notamment cpie la commune ou section, préalablement appelée à en délibérer, ait refusé ou néglig('' d'exercer l'action dont il s'agit. Mais cette exigence de la loi municipale rentre dans un système de tutelle administrative absolument étranger au droit civil, et ne saurait être, par suite, d'aucun secours pour l'interprétation de l'art. 1166 (').
Il n'est pas, non plus, nécessaire que les créan
n.lOl; Laurent,XVI, n.395; Vigie, II, n. 1230, p. 553; Planiol, II, i'" ^dil.,!). 309; 2<^ el 3« édil., n. 288.— Bordeaux, 5 déc. 1835, D. P., 36. 2. 102 el D., Rép. alph., \° Oblig., n. 893. — Civ. cass., l'''- juin 1858, D. P., 58. 1. 23G. — Dijon, 26 janv. 1870, D. P., 71. 2. 46. — Alger, 17 janvier 1900, Loi. 4 juillet 19C0.— Req., 8 juillet 1901, S., 1902. 1. 113 (note conforme de M. Lyon-Gaen), D. P., 1901. 1. 498, Gaz. Pal., 1901. 2. 283. — V. aussi Civ. cass., 1er juin i858, S., 59. 1. 417, I). P., 58. 1. 236. — Rev. trim. de dr. civ., i'« année (1902), p. 405. — Cliarmont, Examen doctrinal. Jurisprudence civile, Rev. cril. de léf/isl. el dejui ispr.. LU' auiKM'
• nouv. série, XXXII (1903), p. 7-12.
. (') Sic Larombière, II, p. 193 (art. 1166, n. 21); Laurent, XVI, n. 392; .Aubry
• etRau, IV, S^ édit., p. 196, noie 2; Vigie, il, n. 1227, p. 551. — Bruxelles, 25 juil. 1870, Pasicr., 71. 196. — Alger, 17 janvier 1900, Loi, 4 juillet 1900. — Cpr. Grenoble, 24 mai 1867, S., 68. 2. 104. — Nimes, 31 déc. 1879, D. P., 80. 2. 246. — Conira Marcadé, IV, n. 493; Labbé, Rev. cril., 1856, IX, p. 218, n. 18; Colniet de Santerre, V, n. 81 bis-W; Demolombe, XXV, n. 102 et 105; Garsonnet, op. cil., 2^^ édit., I, § 311, p. 523. — Rouen, !«' déc. 1852, S., 53. 2. 330, D. P., 53. 2. 244. — Cpr. Thiry, II, n. 640, p. 625.
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ciei's, faute par lo débiteur de coiiseiitii- à ce ([u'ils intenteni; raction indirecte, se fassent subroger par justice dans le droit de celui-ci. Ce serait ajouter à la loi <£ue d'exiger dans ce cas une autorisation judiciaire. Un créancier, a-t-on objecté, ne peut pas, de sa propre autorité, .s'emparer d'un bien appartenant à son débiteur. Ce serait une invasion illicite dans les droits de celui-ci, une voie de fait. Mais cette a[)préciation est absolument erronée. Le créancier qui agit en vertu de l'art. 1 160 ne s'empare d'aucun bien appartenant à son débiteur; il cherche seulement à faire entrer un bien dans le patrimoine de celui-ci, et, plus tard, s'il y réussit, il agira suivant les règles du droit commun pour obtenir son paiement sur le prix de ce bien. Ainsi, dans l'exercice de l'action indirecte, il n'y a rien qui ressemble à une voie de fait.
D'ailleurs, dans le système qui exige la subrogation judiciaire, il est impossible de déterminer quel doit être, cjuant à elle, le pouvoir du juge. Si on décide que les tribunaux auront le droit de la refuser, on leur reconnaît un pouvoir exorbitant qui n'est fondé sur aucune disposition légale; et, si on estime qu'ils doivent toujours l'accorder, leur autorisation ne présentera aucune garantie. Au surplus, le juge ne peut donner des autorisations que lorsque le législateur lui en confère le droit par une disposition spéciale, et, ici, tel n'est pas le cas.
On objecte la disposition de l'art. 788, aux termes de laquelle les créanciers qui ont fait annuler une renonciation à succession faite à leur préjudice par leur débiteur, doivent se faire autoiiser par justice ci accepter la succession du chef de ce dernier. Cette disposition, qui est simplement, dit-on, l'application d'un principe général, consacre la nécessité d'une subrogation judiciaire pour tous les cas où les créanciers veulent exercer les droits et actions de leur débiteur. Mais, à notre avis, l'art. 788 n'a pas la portée qu'on lui prête : il suppose, en etfet, qu il est nécessaire de faire annuler la renonciation faite par le débiteur. Donc, par hypothèse, cette renonciation a été suivie de l'acceptation de la succession par un autre héritier. Sans quoi, les créanciers du renonçant n'auraient pas besoin de faire annuler la renonciation. Ils
n'auraient qu'n exercer le droit que l'art. 790 accorde au reiionçaut d'accepter la succession tant que la prescription n'est pas acquise contre lui. Cela posé, il est évident que, dans le cas visé |)ar l'art. 788, il y a des raisons toutes spéciales d'exiger l'intervention préalable de la justice. Dans ce cas, en etfet, après que la renonciation a été annulée, il ne s'agit pas seulement, pour les créanciers, d'exercer le droit de leur débiteur, mais de l'exercer à l'encontre de l'héi-itiei' (pii a accepté, c'est-à-dire à rencontre d'un tiei's qui n'est pas l'ayant cause du débiteur et qui avait acquis la succession dans des conditions absolument régulières. L'art. 788 régit donc une situalion [)aiticulièrement grave et ne saurait être considéré comme l'application de la règle générale (').
Uien n'oblige, d'ailleui's, alin d'expliquer le droit pour les créanciers d'agir de piano, de dire ([u'iis sont censés avoii' re(;u du débiteur un mandat général d'exei'cer en son nom les droits qu'il négligeiait d'exercer lui-même. Nous disons qu'il y a autorisation légale, mais non pas mandat légal, et. par conséquent, il ne résulte point de notre théorie c[ue les jugements rendus contre les créanciers aient force de chose jugée au regard du débiteur (-j.
(') Celle réfulalion nous paraîl préférable à celle que propo-ie Lauronl (XVI, n. 397 in fine. p. -456), el doiil Tliiry a très Lien dénoiilré la faiblesse i.ll, p. 627).
r-) V. dans ce sens, Boiinier, De la nalui'e du droit élahli par l'aii. 1 166, Uer. prul., I, p. 98; Valelle, ciié par Mourlon, II, n. 1171; Massé el Veryé sur Zaclia lia', ni, § 5ô4, noie 1 ; Labbé, op. cil., n. 18 s. (p. 217 s.); Larombière, II, p. 194 (ail. 1160, n. 22); Demolombe, XXV, n. 106; Laurenl, XVI, n.397; Garsonnet, op. cil.. 1, § 311, p. 523, noie 5; Vigie, II, n. 1232, p. 554 in fine: Une. VII, n. 186, p. 258 : i'Iaiiiol, II, 1'^' édil., n. 310, 2e el 3" édil., n. 289. — Civ. rej., 25 janvier 1849, S., 49. 1. 193, D. P.. 49. 1. 42. — Req., 2 juil. 1851, y., 51. 1. 593, D. P., 52. 1. 20. — Anj^ers, 25 août 1S.52, S., 52. 2. 587, D. P., 52. 2. 69. — Civ. rej., 26 juil. 1854, S., 54. 1. 563, D. P., 54. 1. 303. —Grenoble, 9 janv. 1858, S., 59. 2. 172. — Guadeloupe, 9 avril 187^8, joint à Req., 7 août 18C0, S., Cl. 1. 257. — Bourges, 21 mai 1859, S., 60. 2. 432, D. P., CA. 5. 327. — Grenoble, 24 mai 1867, S., 68. 2. 104. — lîeq., 24 lév. 1869, D. P , 70. 1. 64. — Dijon, 26 janv. 1870, D. P., 71. 2, 46.— Bruxelles, 25 juil. 1870, 7^«.v., 71. 2. 196. — Trib. civ. Grenoble, 5 déc 1888, liée. Grenoble. H'?. 1. 167. — Bordeau.x, 11 Icv. 1890, liée, de Bordeaux, i)0. 1. 219. — Trib. .•\miens, 19 déc. 1^91, Rec. d'.47ni';ns, 1892, p. 13. — Trib. civ. Nantes, 27 mai 1896, Gaz. Pal., 96. 2. 275. — Dijon, 17 fév. 1897, S., 98. 2. 157. D. P., 98. 2. 31. — Trib. civ. Seine, 25 avril 1899, Gaz. Val., 99. 2. 444. — Bourges, 7 nov. 1900, D. P., 1902. 2. 124. — Cpr. Bordeau.\, 13 déc. 1848, S., 49. 2.
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634 1. La subrogation judiciaire préalable n'est-elle pas, du moins, nécessaire dans le cas spécial où les créanciers veulent faire pratiquer, en vertu de l'art. 1166, une saisiearrêt enire les mains d'un tiers sur les sommes dues par celui ci au débiteur de leur débiteur? Sur cette cjucslion ])ieu connue la jurisprudence et la doctrine sont divisées. L'opinion qui repousse la nécessité de la subrogation judiciaire se fonde sur les termes généraux de l'art. 1 166. Les contradicteurs olijectent que les art. 357 et s. du C. i)r. civ. ont organisé la procédure de saisie-arrêt entre trois personnes seulement, à savoir le saisissant, le déjjiteur saisi et le tiers saisi; que, par suite, le créancier d'un créancier ne saurait jaire saisir-arrcter en vertu de l'art 1166, car, s'il le faisait, la procédure [)ar lui engagée comporterait linlcrvenliou d'une quatrième personne : « Considérant, dit la cour de Paris, dans un ari-êt du 10 novembre 1904, que cet ai'licle (l'art. 5-J7C. pr. civ.) suppose trois personnes, entre lesquelles les articles suivants organisent une procédure spéciale, qui permettra au créancier non subrogé de recevoir son paiement des mains d'un tiers qui ne lui doit rien; que la saisie-arrêt apparaît ainsi comme un des cas d'application du principe général formulé dans l'art. 1166 C. civ. : Prinuis, créancier, exerçant contre Tcr/ifts, tiers saisi, les droits et actions de SecundKS, débiteur saisi; mais que le législateur a borné au premier degré, pour ainsi dire, la substitution légale d'un débiteur à un autre; que, s'il avait voulu permettre l'intro-
■ii}**, D. P., 49. 2. 15S. — Mais, en sens contraire, Proudlioii, Usufruit, IV, n. 2237 s.: Taulier, IV, p. 409; Marcadé, IV, n. 493, Rev. crif., 11, p. 341, et V, p. 518; Colmet de Sanlerre, V, n. 81 6/s-V; Arnlz, III, n. 83; Tliiry, II, n. 640, p. 626. — Orléans, 3 juil. 1847, S , 48. 2. 74, D. P., 47. 2. 181. — Cous. d'Elal, 9 août 1870, Lebon, p. lOil, S., 73. 2. 63. — Parmi les partisans de celte dernière opinion, il en est qui invoquent encore l'aulorilé de nos vieux auteurs (v. pour les renvois, Marcadé, loc. cil.)\ mais, en réalité, notre ancienne doctrine était divisée sur la question, et nous pouvons citer noiamment, dans notre sens, Basnage, sur l'art. 345 de la Coût, de Normandie. — Aubry et Rau proposent une distinction dont lun des deux termes est absolument étranger à la situation prévue par l'art. 1166. Nous nous dispenserons de la réfuter à raison de son caractère arbitraire. V. Aubry et Hau, IV, 4" édit., p. 118-120, texte et note 4, et 11, 5-^ édit.. p. 197- 200, texte et note 4 et II, et, pour la critique de leur théorie, I^urent, XVI, n. 398 et 399.
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(liiction dune quatrième personne dans la saisie-arrèt, il l'eût certainement dit, et il aurait organisé la procédure nécessitée par cette nouvelle évolution du droit initial et par les complications auxquelles elle pouvait donner naissance; que la saisie-arrêt est une mainmise sur des biens non allcctés à la sûreté de la créance et qu'on s'explique bien que la loi n'ait pas voulu étendre outre mesure les inconvénients généraux et particuliers de cette prise de possession; que permettre de saisir-arrèter ès-mains dun débiteur du débiteur de son débiteur serait donner à l'art. 557 une extension à laquelle répugnent son texte et son esprit » ('). Mais, dans ce système, si les créanciers commencent par se faire subroger, ils peuvent procéder à la saisie-arrêt, car ils remplissent alors les conditions voulues à cet effet (-).
A notre avis, ni les termes ni l'esprit des art. 557 s. C. pr. civ. n'autorisent cette interprétation. Comme le fait observer la cour de Chambéry, dans un arrêt du 13 mai 1902 : « Si la loi exige, pour que la saisie-arrêt produise ses eiiets, la mise en cause des trois personnes ci-dessus, on ne peut en conclure que l'intervention d'une quatrième personne est impossible, lorsque les circonstances rendent cette intervention nécessaire ou utile ». La subrogation judiciaire, d'ailleurs, n'ajouterait rien au droit que les créanciers tiennent de l'art. 1166 « et n'aurait d'autre effet que d'entraîner des complications de procédure et des frais inutiles » (').
(I) Gaz. l'ai., 190^. 2. 624, Droit. 25 nov. 1904. m^
(') Sic Pigeau, CommenL. du Code deproc, II, p. 154; Roger, Tr. delà saisiearrêt, n. 127; Boulel et Dubouioz, Code de la saisie-arrêt, n. 59; César-Bru, Tr. de la procédure des voies d'exécution, n. 75, p. 46, note l. — Trib. civ. de la Seine, 12 janv. 1876, Journ. des avoués, t. CI, 1876, p. 382. — Dijon, 17fév. 1897, S., 98. 2. 157, D. P., 98. 2. 31, Gaz. Pal., 97. 1. 506. — Chambéry, 13 mai 1902, précité. — Contra Bioche, Dict. de proc, \° Saisie-arrêt, n. 44; Rousseau et Lîiisney, Dict. de proc, v» Saisie-arrêt, n. 11; Deiïau.x et Ilarel, Encyclopédie des huissiers, v» Saine-arrêt, n. 40; Carré et Chauveau, Lois de la procéd. civile et conviierciale, ques[. 1929 bis. — Rouen, 23 nov. 1838, D., /îe;;e)7. a//)/»., , vo Saisie-arrêt, n. 59. — Bordeaux, 3 janv. 1839, S., 39. 2. 226, D., op. cit., ': yo Oblir/ntions, n. 946. — Orléans, 7 juin 1855, S., 55. 2. 487, D. P., 56. 2. 111. - Trib. d'Evreux, 13 mars 1878, Journ. des avoués, t. 103, 1878, p. 261. — Poitiers (motifs), 24 janv. 1889, S., 89. 2. 182, D. P., 90. 2. 97. — Paris, 7 fév. 1902, D. P.,
1903. 2. 236, Gaz. Pal., 1902. 1. 557, Gaz. Trib., 2« part., 1902. 1. 297; 10 nov.
1904, précité.
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635. Cf Toujours en nous fontlant sur ce princi[)<i que les seules coikIiHous requises pour l'exei'cice du droit consacré j)ar l'art. 11G6 sont celles ([ui résultent de la nature même de ce droit, nous décirleroiis que les créanciers ne sont pas id)lig-és, lorsqu'ils intentent l'action indirecte, de mettre en cause le débiteur. Nous enlencloiiis par là qu'en se dispensant de cette mise en cause, ils ne se rendent pas non recevables dans leur poursuite (M. Mais, évidemment, afin que la décision à intervenir soit opposable au débiteur, il est de leur intérêt de l'appeler dans Tinstance, et, en pratique, les créanciers n'y manquent presque jamais (-).
D'autre part, les tiers contre lesquels les créanciers agissent au nom de leur débiteur ont toujours le droit de le mettre cil cause, s'ils le jugent à propos (■').
636. 7' Lorsque le débiteur est un incapable, les créanciers qui se prévalent de l'art. IIGO ne sont pas tenus de remplir les conditions spéciales qui sont exig-ées par la loi pour la validité des actes accomplis par lui ou par ses représentants légaux.
C'est ce qui a été décidé dans deux espèces où un créancier avait formé, en vertu de l'art. 1166, une action relative aux droits immobiliers de mineurs, ses débiteurs, sans avoir
(') V. dans ce sens, Laurent, XVI, n. 400; PlanioI.II. b'^éd., n. 311, 2<' et 3«éd., Ti. 290. — Civ. rej., 23 janv. 1849, Boiirf,'es, 21 mai 1859, Trib. civ. Amiens,
>19 déc. 1891, Trib. civ. Nantes, 27 mai 1896, et Trib. civ. Seine, 25 avril 1899, précités. — Caen, 29 déc. 1870, S., 71. 2. 265. — Trib. civ. Seine. 26 déc. 1904, Droit. 14 mars 1905. — Cpr. Trib. corn. Seine, 28 fév. 1887, Gaz. Pal., 87. 1.358.
'— V. toutefois, pour la nécessité de la mise en cause, Demolombe, XXV, n. 107. — Ce dernier auteur invoque ici encore l'art. 49 de la loi municipale du 18 juillet
,1837 qui est reproduit, nous l'avons dit, dans l'art. 123 de la loi du 5 avril 1884. Aii.x termes du 4e alinéa de ces deux textes : « La commune ou section de commune sera mise en cause; et la décision qui interviendra aura efTet à son égard ».
.Demolombe estime que cette disposition est de droit commun et qu'il faut, par suite, la géncralis€r en l'appliquant notamment en matière civile. Cette opinion est inexacte. La disposition que nous venons de citer a un caractère tout différent :
.elle s'explique par ks mêmes considérations spéciales que celle du troisième
.alinéa des mêmes textes. V. supra, n. 633. — Rapprocbez de l'opinion de Demo-
.lombe celle de Gaisannet, op. cit., 2« édil., 1, § 311, p. 523 in fine, 524, texte et
.note 9.
, (') Laurent, Planiol, loc. cit.
, f') Sic- Aubry et Hcu, IV, 4e cd., p. 120, 5'' éd., p. 199; Demolombe, XXV, n. 108.
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requis l'autorisation du conseil de famille conformément à l'art. 404 ('), et dans une antre es})èce où le créancier d'une femme mariée avait, du chef de sa déliitrice, agi contre le mari de celle-ci, sans s'êlre fait autoriseï' conformément aux art. 215 et 218 (-). Du moment que l'e.xercice, par les créanciei's, des droits de l'incapable est le préliminaire indispensable de la saisie qui sera faite au préjudice de ce dernier, l'accomplissement des formalités j)rescrites à raison de l'incapacité ne doit pas plus êtie requis pour l'introduction de l'action indirecte que pour la saisie même (^). 11 faut d'autant moins hésiter à se prononcer dans ce sens ([ue le jugement rendu sur la demande formée par les créanciers ne saurait préjudicier à l'incapable, à mciins qu'il ne soit mis en cause (').
IV. Des effets de l'exercice par les créanciers des droits (la débitear.
637. Les créanciers qui introduisent une action en vertu de l'art. lltJG, exercent le droit de leur débiteur. Ils ne sont point les mandataires de ce dernier, car ils agissent dans leur intérêt. Mais il n'en est pas moins vrai Cjue le droit exercé par eux est celui du débiteur .et qu'ils l'exercent au nom de ce dernier. Le défendeur doit donc se trouver dans la même situation ([ue s'il était en présence du débiteur.
638. D'où cette consécjuence que le défendeur peut opposer aux créanciers tous les moyens et exceptions qu'il pourrait faire valoir contre le débiteur même (^).
Ainsi, quand les créanciers exercent du chef de celui-ci
(') Douai, 24 mai 185i, S., 54. 2. 433, D. P., 55. 2. 51. — Bourges, 7 nov. l'.-Mj, D. P., 1902. 2. 124.
(«) Poitiers, 12 déc. 1887, S., 88. 2. 32, D. P., 89. 2. 113.
(•') Sic Demolombe, XXV, n. 109; Hue, VU. n. 202, p. 275. — Cpr. Trib. cl\-. Naiiles, 27 mai 1896, précité. — Conlra Lanreul, XVI, u. 387, p. 447.
(*) V. infrn, n. 643.
(*) Merlin, Quesl., v» Hypolliègues, § 4, n. 6; Toullier, VU, n. 568: Aubry et Rau, IV, 4'^ édit., p. 121, 5» édil., p. 201; Demolombe, XXV, n. 116; Laurent, '< XVI, n. 401 ; .Anitz, IH, n. 85; Hue, VII, n. 186; Planiol, II, l'« édit., n. 312, 2^^ et 3'^ édit., n. 291. — Bruxelles, 26 juin 1847, Pasicr., 48. 5. — Civ. rej., 23 mai [i-'M, S., 55. 1. 417, D. P., 55. 1. 198. — Civ. oass.. 10 juill. 1867, S., 67. 1. 443, D. P., 67. 1. 344. — Trib. Bruges, 7 fév. 1877, Pasicr., 78. 391. — Beq., 10 juill. 1877, S., 80. 1. 171. - Lyon, 30 juin 1887, D. P., 88. 2. 59.
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une action on nullité, le défendeur est certainement recevable à leur op|)osei* l'exception déduite de la confirmation, p*u' le débiteur, de l'acte attaqué (').
De même, dans le cas où les créanciers forment une demande en partage en vertu de l'art. 2205, dont la disposition, d'après la jurisprudence, n'est qu'une application du principe de l'art. 1166 (-), les défendeurs peuvent se prévaloir contre eux du pacte d'indivision conclu entre le débiteur €t ses cohéritiers (').
De même encore, lorsf[ue le mari qui a consenti sans le concours de sa femme la vente d'un immeuble appartenant 'à celle-ci, est devenu, dans la suite, propriétaire de cet immeuble, l'action que ses créanciers formeiaient, eu vertu de l'art. 1166, pour faire annuler cette vente, doit être repoussée en vertu de la maxime Qne/n de eviclione tenet iictio, eumdein agentcm repellit-exceijtio [').
F\areillenient, le créanciei' qui agit en vertu de l'art. 1166, ne pouvant avoir plus de droits que son débiteur, doit être déclaré mal fondé dans sa demande en nullité de la vente d'un immeuble dotal (^), quand son débiteur, héritier de la femme dotale, a, lors de cette vente, garanti l'acquéreur de tontes les causes d'éviction (").
De même, enfin, le créancier de l'un des administrateurs d'une société anonyme ne geut, en exerçant les droits de son débiteur, agir en res|)onsabilité contre les autres administrateurs de la société, à raison de certaines irrégulai-ités, puisque son débiteur, ayant c^nicouru aux actes incriminés,
('] Bordeaux, 4 août 1836, S., 37. 2. 100. — Trib. Bruxelles, 7 août 1852, Jouni, enreff. (belge), n. 5510. — Cpr. Req., 8 mars 1854, S., 54. 1. 084, D. P., 54. 1. 191.
C; V. nolammenl Bordeaux, 26 mai 1893, D. P., 94. 2. 48. — Mais, sur point, la doctrine est divisée. V. les aulorilés en sens divers dans Baudry-Lacaiitinerie €t Wahl, Suce, II, li-e édit., p. 47G, note 2, 2^ édit., p. 698, noie 1.
(') Toulouse, 2o juin 1889, D. P., 91. 2. 65. — Cpr. Trib. de La Rocbelle, 28 nov. 1888, Gaz. Pal., 89. 1. Suppl. 62.
(*) Grenoble, 10 mai 1892, D. P.. 92. 2. 51S. • (*} Rappelons que le point de savoir si les créanciers peuvent, cmi vertu de l'arl. 1166, exciper de l'insiiénabililé des immeubles dotaux est l'objet d'une vive con- Iro verse. 'V. sujirn, n. 617.
(«) Bordeaux, 20 nov. 1889, S., 91. 2. 233 (note conforma de M. Licoste), D. P., 1902. 2. 284. — Uapp. Paris, 28 mars 1901, IJ. P., ibid.
ne saurait être admis à les reprochci' aux autres administrateurs (').
639. A notre avis, les exceptions sont opposaljles aux créanciers, alors même qu'elles procèdent d'une cause postérieure à l'introduction de l'instance. C'est là une conséquence de cette idée que l'exercice, par les créanciers, d'une action de leur débiteur ne constitue pas une mainmise sur le droit de ce dernier. JNiais cette proposition faisant l'objet d'une grave controverse, la conséquence que nous venons d'en tirer est vivement contestée. Nous devons reconnaiti'eque les décisions des cours d'appel sont contre elle. La cour de Bordeaux, par exemple, a jugé que la ratification d'un acte annulable consenti par un des débiteurs après qu'un de ses créanciers a intenté en son nom l'action en nullité, ne i-end pas cette action non recevable (^). La cour de Dijon a également décidé que la renonciation faite par un débiteur à la prescription, alors que celle-ci est opposée par ses créanciers en vertu de l'art. 1166, doit demeurer sans ellét h l'égard de ses derniers (■').
Mais, si les créanciers qui se [)révalent de la disposition de l'art. 1166 agissent en vue de la mainmise qu'ils se proposent d'opérer dans la suite sur la chose qui l'orme l'objet du droit de leur débiteur, l'exercice même de l'action indirecte ne doit pas être confondu avec cette mainmise. Il a simplement pour but de remédier à l'inaction du débiteur. Tel est son but, disons-nous. Il n'en a point d'autre. Rien dans la loi n'autorise à prétendre qu'il prive le débiteur de la disposition de son droit. Ainsi les créanciers qui intentent l'action indirecte sont dans la situation où ils se trouveraient si le débiteur agissait, et, par conséquent, toutes les exceptions c]ui,»j au cours de l'instance, naissent du chef de celui-ci, leur sonj opposables comme au débiteur lui-même (^).
(') Dijon, 10 fév. 1C02, D. P., 19Û2. 2. 283.
[■) Bordeaux, 26 nov. lï<89, S., 91. 2. 233.
[^j Dijon, 2U mars 18S8, (iaz. Pal., 88. 1. 8:J2. — V. aussi Aix, 9 janv. 1832, S., 32. 2. 6IJU.
(*) Sic Larombière, II, p. 207 (art. 1166, 'n. 3-'); Laurent, X\l, n. 402, p. 461; Planiol, II, 1^'' édit., n. 312, al. 2, 2<î et 3'" 6dil., n. 291, al. 2. — Conlra Démo lombe, XXV, n. 120; Labbé, op. cil., n. 25 p. 221).
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L.1 cour suprême eu a très bien conclu que le débiteur peut transiger sur les droits qui sont exercés en son nom par ses créanciers et que cette transaction et les paiements qui l'ont suivie sont opposables à ces derniers, «iils ont été faits sans fraude (').
640. On voit que le tiers défendeur est recevable h opposer la compensation aux créanciers, alors même quelle procède"rait d'une cause postérieure à la formation de la demande, 11 est vrai c[u'il en est autrement en matière de saisie-arrêt. Le tiers saisi n'est pas admis à opposer la compensation au saisissant. Art. 1298. Mais cette différence s'ex[)lique tout naturellement par cette considération (jue le tiers saisi ne peut pas faire un paiement valable entre les mains du saisi, tandis que la personne assignée en vertu de l'art 1 16(> a le droit de se libérer entre les mains du (lél)ileur (-).
641. Toutefois, si le tiers défendeur est en droit, le cas échéant, d'opposer l'exception de compensation, même quand sa créance est postérieure en date à l'assignation, il ne peut pas former contre les créanciers une demande reconventionnelle. Suivantl'observationtrès juste de la cour su[)rême, « la compensationet lareconvenlion ont descaraclères essentiellement différents... En effet, la comp(msation est un paiement qui s'opère de plein droit par la seule force de la loi, même à l'insu des débiteurs », tandis que, « dans le cas de la reconvention, le défendeur ne se borne pas à opposer une simple exception ;... il forme une véritable action dont l'objet est de faire constater et reconnaître la dette, et qui doit être instruite et jugée par le tribunal saisi de la demande principale » (^). Le tiers défendeur ne pourrait opposer la reconvention aux créanciers ([ue s'ils étaient les re[)résentants du débileur. Or, il n'en est [)()int ainsi. Le défendeur ne serait donc admis à
C) Req., i8fév. 1862, S., 62. 1. 415, D. P., 62. 1. 248: « Alleiidu que si, en verlu de l'art. 1166 C. Nap., les créanciers peuvent exercer les droits et actions de leur débiteur, il n'en résulte pas que la loi leur accorde une mainmise sur ces droits; que celui-ci n'en conserve pas moins la libre disposition; qu'il peuten user comme bon lui semble, de même y renoncer, pour\ii qu'il ne fasse aucun acte en fraude des droits de ses créanciers ».
(2) Laurent, .KVI, n. 404, p. 46i.
(3) Req., 1" juin. 1851, S., 51. 1. 740, U. P., 51. 1. 192.
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former une (leniande recoiiventioiinelle ({ue s'il mettait lo débiteur en cause (').
642. De plus, si le tiers défendeur peut opposer aux créanciers agissant en vertu de l'art. I16G les mômes exceptions qu'au débiteur lui môme, en revanche il n'est pas recevable •à se prévaloir de celles qu'il serait en droit d'opposer à ces créanciers, s'ils agissaient en leur nom personnel. Ce [)oint ne saurait faire l'objet d'aucune difficulté ('].
643. Le tiers défendenr |)eut ai'rêter l'action en payant les créanciers (pii lexercent. C'est dans l'art. J23G, al. 2, qu'il puise le droit d(^ les désintéresser. Toute personne, en effet, est admise à payer au lieu et place du débiteur. Imi désintéressant les créanciers, le défendeur ne satisfait pas, il est vrai, à la demande flirigée conti-e lui, puisqu'elle n'a pas pour objet leur paiement; mais il fait perdre à ceux qui l'ont formée leur qualité de créanciers et, par conséquent aussi, l'intérêt qu'ils ont î'i suivre sur cette demande. Or pas d'intérêt, pas d'action (').
643 I. Ainsi f[u'on l'a vu, les créanciers ne [)envent exercer les actions de leur débiteur (jue si ce dernier refus(> ou néglige de faire valoir ses droits (''). 11 s'ensuit ([ue l'exercice, par un créancier, d'une action de son débiteur ne lui confère pas à cet égai'c] un droit exclusif, faisant obstacle à ce que ce débiteur puisse exercer lui-même cette action. Celui-ci peut donc, aussi longtemps ([u'une décision définitive n'a pas été rendue, se [)révaloir des droits qui lui appartiennent et arrêter ainsi l'action mise en œuvre par son créancier ("). Ainsi la demande en partage iiitrodnite par un ci'éancier en vertu de l'art. 1 lOO
(') Laurenl, loc. ci'.
{■} Demolombe, XXV, n. 117. — Civ. rej., 4 juill. 1854, S., 54.1. 785, D. P., 54.
(^! Sic Laurent, .KVI, n. 406. — Cpi\ Demolombe, XXV, n. 118. En définilive, ces deux auleurs aiioplenl la solution que nous donnons an texte, mais ils ne sont pas d'accord sur la façon dont il faut la motiver. — Larombière se borne à affirmer le droit, pour le tiers défendeur, de désintéresser les créanciers demandeurs et d'arrêter ainsi l'action, II, p. "2U8 (art. 11G6, n.:')3. — Gpr. aussi Druxelles,* 7 janv. 1829, l'asicr., 1829, p. 9.
(M V. supra, n. 628.
(S) Trib. de Laon, 18 mars ITOl, el, sur appel, Amiens, (5 août 1901, D. P., 1903.
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devient sans objet quand le débiteur procède à un partage amiable avec ses copropriétaires, et tous les frais faits ultérieurement par le créancier doivent être supportés par lui (').
644. Quels sont, au regard du débiteur et de ceux de ses créanciers qui n'ont pas intenté l'action indirecte, les effets du jugement rendu sur cette action?
Si les créanciers demandeurs ont eu gain de cause, le jugement profite au débiteur et à ses autres créanciers (^). Ce n'est pas là une conséquence de l'autorité de la chose jugée, car il m est ainsi même (piand le débiteur n'a pas été mis en cause. Cela ne résulte pas davantage d'un mandat tacite en vertu duquel les créanciers demandeurs auraient exercé l'action; ils n'ont pas agi comme mandataires, mais en vertu du droit spécial que la loi leur confère. Si le débiteur bénéficie du jugement, c'est parce que l'action exercée n'a pas cessé de lui appartenir, et ([ue, |)ar conséquent, le produit de cette action ne peut l'evenir qu'à lui. Si le droit de gage des autres créanciers [)orte sur le l)ien que l'exercice de l'action a fait rentrer dans le patrimoine du débiteur, c'est parce ([u'il frappe d'une façon générale tous les biens compris dans ce patrimoine, et qu'il n'existe pas d'exception à cette règle pour le cas dont nous parlons. Au surplus, l'action exercée faisait jjartie du gage de tous les créanciers; il doit en être de même du produit de cette action (^).
Lors, au contraire, que les créanciers demandeurs n'ont pas triomphé, la solution varie suivant que le débiteur a été ou n'a pas été mis en cause.
Dans la première hy[)othèse, le jugement peut lui être opposé par le défendeur, et, par conséquent, il préjudicie également aux créanciers (jui se sont abstenus d'agir. Mais,
('; Mêmes décisions.
(2) Colmel de Sanlerre, V, n. 81 bis-\l, al. 3; Larombière, II, p. 199 (art. 1166, n. 24) ; Laurent, XVI, n. 407; Tliiry, H, n. 624, p. 630 in fine, Garsonnet, op. et/.. I, § 312; Planiol, IF, 1" édit.. n. 315. 2« et 3° édit., n. 294. — Civ. rej., 18 juillet 1838 (2 arrêts:, S., 38. 1. 603.
(^) Quand un créancier, ajiissant en vertu de Tart. 1166, oppose une prescription à un créancier de son débiteur (dans l'espèce, la prescription biennale de l'art. 2272 , les autres créanciers peuvent profiler du bénéfice de cette prescription prononcée. Trib. civ. Seine, 3 avril 1900, Dmil. 16 juin 1900.
si Ton n'a pas mis en cause le débiteur, la décision n'a pas à son égard l'autorilé de la cliose jugée. Il pourra donc exercer son droit comme si Faction indirecte n'avait pas été intentée, et les créanciers qui n'ont pas encore agi en vertu de l'art. 110(3, seront admis à se prévaloir de sa disposition (').
645. Ainsi ([ne nous l'avons dit, tous les créanciers bénelicient du jugement (jui a l'ait droit à la demande formée en vertu de l'art. 1 1()6. C'est une question de savoir si les dispositions des art. 1753 et 1798 ne l'ont pas exception à cette règle. Dans les cas prévus par elles, une action profite exclu" sivement au créancier qui l'a exercée. Mais d'aj)rès la jurisprudence et la très grande majorité des auteurs, ces dispositions viseraient \ui(i action directe accordée à certaines personnes contre des tiers obligés envers leur propre débiteur. Le créancier n'agirait donc pas en vertu de l'art. II6G, et, par conséquent, il n'y aurait pas dérogation à la règle que nous venons de formuler. Selon les rares auteurs qui cond^attent cette opinion, du moment que, dans les liypothèses prévues par les art. 1753 et 1798, il n'est pas intervenu de contrat entre le créancier et le tiers qu'il [)Oursuit, il ne saurait être
(') V. dans ce sens Laronibière, VII, p. 139 (arl. 1351, n. 126); Laurent, XVI, n. 408; IIuc, VII, n. 214, dern. alin., p. 2^8. — D'après certains auteurs, la chose jugée entre les créanciers qui ont «gi en vertu de l'art. 1166 et le tiers défendeur ne peut en aucun cas être considérée comme jugée au regard du débiteur lorsqu'il n'a pas été mis en causp, et, par conséquent, elle ne peut pas être invoquée par ce dernier ni par ses autres créanciers. — Dans ce dernier sens, Merlin, liép.. \° Cassation, §8, n. 3; PrQudlion, Usufruit, V, n. 2300; Labbé, Rev. cnl., IX, p. 222- 223; Aubry et l'.au, IV, i» édit., p. 122, texte et note 18, à'' édil., p. 2U2, texte -l note 18; Demolombe, XXV, n. 124 à 127, 132-133. — Celle proposition est exacli' sans doule; mais, pour les raisons que nous donnons ci-dessus, il ne faut pas en conclure (jue le jugement ne prolile pas au débiteur et aux créanciers qui n'onl pas inlenlé l'action indirecte. — Colmet de Sanlerre estime que, lorsque les créanciers demandeurs ont eu le soin de se l'aire autoriser par jusiice ;i exercer le droit du débiteur, il y a chose jugée même à l'égard de celui-ci et de ses autres créanciers. V. n. 81 6/s-V. Il résulte de nos précédentes explications qu'à notre avis, le tribunal n'a pas qualité pour donner celle autorisation. Nous n'avons donc pas à nous demander si elle a quelque elTél au point de vue qui nous occupe. — D'après M. Jean Acher, alors même que les créanciers demandeurs ne se sont pa< fail subroger judiciairement, la chose jugée entre eux et le tiers défendeur a toujours autorilé à l'égard du débiteur qyi n'a pas été mis en cause et des autres créanciers qui ne sont pas intervenus dans l'inslance. De l'appticulion de l'autnrité de la chose jii;/ée à l'action indirecte de l'art. 11(16 C. civ., lieo. crif. de téfjisl. et de jurispr., Lllc année, nouv. série, X.XXII il'JU3), p. 237-247.
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([uestiou d'action directe. C'est doue en vertu de l'art. 1166* ({Lie l'action serait exercée, et, par suite, il faudrait admettre, ([uil V a. dans ces hypothèses, exception au principe c[ue lo jugement profite à tous les créanciers (').
En ce quiconcerneraclion que l'art. 1994 accorde au mandant contre le suhstitué, la loi reconnaît formellement le caractère d'action directe : « Dans tous les cas, dit l'art. 1994, al. 2, le mandant peut agir directement contre la personne que le mandataire s'est substituée ». Il reste à savoir si cette action, au moins dans le premier des cas prévus par l'art, 1994, ne constitue pas une dérogation au droit conniiun en
/) V. dans le premier sens, Duranlon, X, n. 547; Golniet de Santerre, V, n. 81 /'hs-VII; Larombière, II, p. 200 (art. 1166, n. 27);Aubry et Rau, IV, 4'' édit., p. 123, 5e édit., p. 203; Demolombe, X.XV, n. 134-137; Thiry, II, n. 642 in fine:
— Spécialement sur l'art. 1753, Troplong, Louage, I, n. 128; .Marcadé, YI, arl. 1753, I; Aubry et Rau, 4<= édit., IV, p. 494; Colmet de Santerre, VII, n. 201 bis-\l\ .MasséetVergésurZachariac,lV,p.374, note 20; Arntz, IV, n. 1153; Esmein, .Vo/e, S., 84. 2. 122, col. 1; (juillouard, Lowa/ye, l,n.339; Garsonnet, op.ciL, I,§312,p.526; Thiry, IV, n. 57, p. 52; Planiol, II, l^'' édit., n. 316, al. 2, 2= et 3*^ édit., n. 295. al. 2.— Giv. cass., 24janv. 1853, S., 53. 1.321, D. P., 53. 1. 124;2 juil. 1873,8., 73. 1. 323, D. P., 7.3. 1. 412. — Req., 31 juill. 1878, S., 81. 1. 77, D.. Suppl. au liépert. alph., v C/iose jur/ée, n. 82, en note; 8 nov. 1882, S., 8i. 1. 833, D. P.,. 83. 1. 305. — Lyon, 30 juin 1887, S., 89. 2. 180, D. P., 88. 2. 59. — Trib. Seine, 5 fév. 1889, Droil. 14 iev. 1889. — Trib. civ. Lyon, 31 mai 1890, Mon.judic, Li/on. 4 juill. 1891. — Civ. cass., 13 janv. 1892, S., 92. 1. 89, D. P., 92. 1. 509. — AlL,'er, 3 août 18'j2, Bec. des ussur., 1832, p, 696. — Trib. civ. Seine, 9 janv. 1895, <iaz. Trib., 4 avril 1895 ; 12 juin 1895, Gaz. Trib., 25 juin 1895 ; 8 août 1895, Droil, 15 sept. 1^(95. — Spécialement sur l'art. 1798, Marcadé, IV, sur l'art. 1798, II; Troplong, Louage, II, n. 1048; Persil, Priv. et hyp., art. 2103, § 4, n. 3.; Colmet de Santerre, VII, n. 251 Aîs, et IX, n. 56 6/s-lI; Pont, Priv.el kyp., I, n.210; Thézard, l)u nanliss., des priv. et kyp., n. 2J2; Guillouard, op. cil., II, n. 895 s. ; Trencart, De Uaclioii directe accordée aux ouvriers par l'art. 1798, V.. civ., Rev. crit. de léijisl. et dejurispr., XXUe année, nouv. série, II, 1872-1873, p. 411 s. ; Arntz, IV, n. 1238; Garsonnet, loc. cit.; Thiry, IV, n. 97 in fine, p. 89; Baudry-Lacanlinerie et de Loynes, Du nanliss., des priv. et hyp., I, n. 631. — Montpellier, ■22 août 1850, S., 53. 2. 685, D. P., 54. 2. 153. — Paris, 9 août 1859, S., 59. 2. 589.
— Nancy, 21 i'év. 1861, S., 61.2. 218, D., Suppl. au Répert. alph., v» Priv. et hyp., 11.240. — Besançon, 16 juin 1863, S., 63. 2. 206, D. P., 63. 2. 103. — Paris, 12 avril 1866, S., 66. 2.252, D. P., 66. 5. 291; 27 juil. 1867, S., 68. 2. 280. — Dans le •second sens, Laurent, XVI, n. 409. — Spéciatement, sur l'art. 1753, Laurent, .\XV, n. 200-2U3; Hue, .X, n. 3i9, p. 474-475; Baudry-Lacanlinerie et Wahl, Du louage, 1, l''« édit., n. 858, 2'^ édit., n. 1145. — Bruxelles, 7 août 1833, D., Répert. alph., \'> Louage, n. 366. — Lyon, 26 déc. 1882, S., 84. 2. 121, D. P., 83. 2. 209. — Toulouse, 7 fév. 1888, S., 88. 2. 101, D. P., 90. 2. 97. — Spécialement, sur l'art. 1798, Delvincourt, III, n. 216; Laurent, XXVI, n. 81 ; Baudry-Lacanlinerie et Wahl, op. cit.. II, l" édit., n. 1970, 2« édit., n. 3028. — Cpr. Hue, X, n. 433.
ce sens qu'à raison de la situation dans laquelle le mandant et le substitué se trouvent l'un à l'égard de l'autre, l'action indirecte de l'art. 1166 serait seule conforme aux principes (').
645i. Dans un arrêt du 23 juin 1903, la chaud)re civile de la cour de cassation a foi'inulé cette proposition générale : « Si l'exercice [)ar le créancier, en vertu de l'art. 1166 C.civ., d'une action judiciaire appartenant à son débiteur, a, en principe, uniquement [)()ur etl'et de faire entrei' le bénéfice de la condamnation dans le patrimoine de ce dernier, rien ne s'oppose à ce que, dans une instance ainsi engagée, le créancier fasse ordonnei- par justice, contre le débiteur qui se trouve en cause, les mesures devant lui permettre le recouvrement de sa créance ». Appliquant ensuite cette idée, la cour suprême décide c{ue le créancier qui exerce une action en partage en vertu de l'art. 1166, |)eut, en même tenq^s, demander que les valeurs mobilières conq^rises dans le lot de son débiteur soient venduespour (]ue le prix lui soit directement attribué à concurrence de ses droits. Entin la cbambre civile ajoute cjue ce créancier ne forme pas une demande nouvelle, irrecevable aux termes de l'art. 464 C. pr. civ., quand il demande en appel que les juges ordonnent de pai-eilles mesures (-).
11 nous parait certain qu'en se prononçant ainsi, la cour de cassation n a pas entendu faire brèche au [)rincipe fondamental ([ue nous avcjiis posé plus haut (') et qu'elle a elle-même énoncé en ces ternies dans un de ses arrêts antérieurs : « Attendu f[ue si, en vertu de l'art. 1166 C. Nap., les créanciers peuvent exercer les droits et actions de leur débiteur, il n'en résitlle pas que la lui leur accorde une mainmise sur ces f/roils » (^). Que l'action du débiteur soit exercée par lui ou par ses créanciers, le résultat est le même. Si un créan-
(') Sur celle queslion Duranlon, XVIII, n. 51 ; Pont, l'el. conlr., I, n. 1024 1025; Laureiil, XXVII, n. 490-491; Guillouanl, Mandai, n. 126; Baudry-Lacaulinerie et Wall), Hes conlr. uléat., du mandat, etc., n. 581.
C) S., 1904. 1. 289 (noie d'Albert Tissier), D. P., 19013. 1. 47.4, Gaz. Val, I'-Hl'-. 2. 104.
. ('; V. supra, n. 589. — V. aussi supra, n. 6.30, 63?, 63i, 63'^.
C) Ileq., 18 fév. 18G2, S., 62. 1. 415, U. P., 62. 1. 248.
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cier se borne à user de l'actioii indirecte, tout ce qu'il peut obtenir, c'est de faire entrer une cliose dans le patrimoine du débiteur. Mais, pour simplifier la procédure et diminuer les frais, le créancier qui agit en vertu de l'art. 11G6 a le droit de former en môme temps et dans la niême instance, une autre demande tendant à obtenir son paiement. Cette seconde demande peut, il est vrai, être considérée comme le complément naturel de l'action indirecte, mais, cependant, elle est distincte de celle-ci. Elle est formée par le créancier en son propre nom et non plus au nom de son débiteur. Elle est même formée contre ce dernier; elle suppose, par conséquent, que le débiteur a été mis en cause, ce qui, nous l'avons expliqué, n'est pas nécessaire, pour l'exercice de l'action indirecte ('). Elle suppose, en outre, — puisqu'elle tend à obtenir des mesures d'exécution — que le créancier est pourvu d'un titre exécutoire ou que, tout au moins, il sollicite un titre de cette nature, en concluant h ce que son débiteur soit préalablement condamné à lui' payer le montant de sa créance : condition qui, d'après l'opinion générale, n'est pas, non plus, exigée poui- l'exercice, par un créancier, des droits de son débiteur (-). D'autre part, cette demande n'est pas formée contre ceux qui sont défendeurs à l'action indirecte : c'est ainsi que, dans l'espèce, la vente des valeurs mobilières mises dans le lot du débiteur et l'attribution du prix de cette vente au créancier n'étaient certainement pas demandées contre les cohéritiers du débiteur, n)ais seulement contre ce dcrnicM'. Ces mesures, en effet, ne pouvaient pas être considérées comme des opérations du partage ; elles n'étaient nullement nécessaires pour le compléter. C'eût été un non sens que de les demander contre les cohéritiers du débiteur, car elles ne les intéressaient à aucun point de vue. Ce n'est donc pas simplement parce qu'il agit en vertu de l'art. 1166 que le créancier a le droit do faire ordonner les mesures pouvant lui permettre de l'ecouvrer sa créance. La procédure admise par la cour de cassation est une procédure
(') V. supra, n. 635.
(••'J V. supra, n. 632.
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coniplexo, où il est facile de distinguer deux actions juxta[)osées, qui diffèrent l'une de l'autre par leui* objet et par les parties dont elles nécessitent la mise en cause. ' Telle est bien la portée de la décision du 23 juin 1903, que •nous venons de résumer. L'arrêt attaqué (Ninies, 30 mars 1900) paraissait admettre la théorie contraire: « Attendu..., disait-il, qu'aux termes des art. 2092 et 2093, tous les biens du débiteur sont le gage commun des créanciers, sans en excepter les rentes françaises; que N... se trouve donc siihstihié, en vertu de l'art. 1 1()(), précité, aux droits de $on débiteur, au regard de l'instance en partage dont s'agit au procès ; qu'il peut, dès lors, demander en justice que les valeurs comprises dans le lot de son débiteur soient vendues, pour que le prix revenant à celui-ci lui soit directement attribué î't concurrence de ses droits... ». La faculté pour le créanciei- de faire ordonner les mesures nécessaires pour le recouvrement de sa créance était donc envisagée par cet arrêt comme un efl'et de l'aclion indirecte. Mais, si la chambre civile approuve la solution donnée par le juge d'appel, elle indique très nettement qu'elle condamne son interprétation del'art. 11G6 : (( D'où il suit qu'en statuant comme il l'a fait, l'arrêt attaqué n'a violé aucune loi et qu'il importe [)eu qu'?/// de ses considérants ait énoncé, sur les effets juridiques de l'art. 1166, une proposition erronée ».
Quant au point de savoir si, dans l'espèce, les mesures tendant à désintéresser le créancier demandeur pouvaient, comme l'a pensé la cour de cassation, être demandées pour la première fois en appel, nous n'avons pas à l'examiner; c'est une c[uestion de procédure étrangère à la disposition de l'art. 1166(').
De l'action paidlenne ou révocaloire
646. Aux termes de l'art. 2093 : « Les biens du débitei , » sont le gage commun de ses créanciers... » ce qui signifie
(') Cpr Alberl Tissier, noie précjlée. -
(') Il est intéressant de comparer avec notre logislalion la loi allemande du 21 juillet 1S70, relative à l'annulalion des actes frauduleux d"ua débiteur hors
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que les liions qui coiiiposont le patrinioinç d'un déhiteur répondent d'une nianière générale du paiement de toutes ses dettes, qu'ils sont affectés, en bloc à tous et à chacun de ses ci'éanciei's. Diverses fluctuations peuvent se produire dans le patrimoine du débiteur; elles profiteront ou nuiront à ses créanciers. Le débiteur acquiert-il un bien ? L'importance du gage commun se trouve augmentée d'autant. Consent-il une aliénation ? Ses créanciers en subissent le contre-coup. Ils ne sauraient s'en plaindre, car, en négligeant de stipuler de lui des sùretésspéciales,ils lui ont témoignéuneconfiance entière, absolue, ils ont cru en bii; ils ont donc ratifié d'avance tous les actes qu'il pourrait accomplir, et, par suite, ils ne sont pas admis à les critiquer. Mais cela suppose que le débiteur agit de bonne foi. En traitant avec lui, ses créanciers ont pu consentir, sans exiger de sûretés particulières, à lui laisser le droit de gouverner son patrimoine avec une entière indépendance, s'exposant ainsi h. subii' les conséquences des spéculations malheureuses ou fausses dans lesquelles il pourrait s'engager; mais ils n'ont certes pas entendu l'autoriser à conspirer contre eux. Ils ontsiiivi sa foi ; mais, parcela même, ils ont entendu échapper aux conséquences de sa mauvaise foi. Si donc le débiteur a agi en fraude des droits de ses créanciers, il ne pourra plus être considéré comme les ayant représentés. Les créanciers deviennent alors des tiers par rapport à l'acte frauduleux, et ils peuvent en faire prononcer la nullité. 11 est juste que le débiteur ne puisse pas comproniettre par des aliénations ou autres actes frauduleux le droit de gage général qu'il a conféré à ses créanciers sur tous ses biens en s'obligeant. C'est ce que dit en substance l'art. 1167, al. 1'^ dont voici les termes : « lis [les créancie)'s]pen- » veîit aussi, en leur nom personnel, attaquer les actes faits •» par leur débiteur en fraude de leurs droits ».
Ainsi un débiteur, dont le passif égale l'actif, mais qui ne
du cas de faillile [Annuaire de législation élranf/ère,9<' année, 1880, p. 92-97) _pt la loi autrichienne du 16 mars 188S, sur l'annulation des actes concernant les biens d'un débiteur insolvable [Ann. législ. élv., ik» année, 1885, p. 289- ^4). La loi de Groatie-Siavonie-Dalmatie, du 24 mars 1897, concernant l'annulalioii des actes d'un débiteur est la reproduction presque textuelle de la loi autrichienne du 16 mars 1884 (V. Ann. législ. élr., 27" année, 1898, p. 472).
tient nullcniontà payer ses créanciers ou qui, peut-être, tient à ne pas les payer, fait donation d'un immeuble à un ami, ou bien il dole richement sa fille. Les créanciers victimes de cette fraude pouri'ont demander à la justice de révoquer la donation, afin d'obtenir leur paiement sur les biens donnés. L'action que la loi leur accorde à cet efV('t est connue dans la doctrine sous le nom d'action révocaloiie. On l'appelle fréquemment aussi actionyjrt?<//<"/i;?e, pauliana aciio {^) ^ du nom du préteur romain qui l'introduisit le premier dans Ledit (-). Un litre entier du Digeste lui est consacré, le titre Vlll du livre XLIL Notre législateur s'est borné à en [)oser le [)rincipe en trois lignes, ce qu'on ne j^eut expliquer quen lui prêtant l'intention de se référer à la tradition; cette matière est donc toute traditionnelle (^). La doctrine et la jurisprudence sont unanimes sui* ce point (*).
Pour nous (disons-le dès à présent, sauf à justifier dans la suite cette définition', l'action pauiienne est une action en nullité que le législateur accorde aux créanciers soit à raison du dommage résultant pour eux d'un acte fait en fraude de leurs droits, soit à raison d'un enrichissement sans cause qui a eu lieu à leurs dépens (■).
(') L. 38, § 4, D., he iisitr. et fiuc, XXII, 1 : In Faviana aiilem actione et Pauliana. per qiiam quae in fraudem crediloium alienttla sitni. lecocaidu)-. friielus quoqiie resliluuiiLiir, iiaiii pnulor id agit ul perinde sinl oiiuiia aUpio si iiihil alienalum esset ».
(^) On n'est pas renseigné sur la date de sa création. .Mais il est certain que cette action existait à l'époque de Cicéron, J(/^//ic , I, 1. — V.Girard, iVcniuel élém. de dr. rom.. 2« édit., p. 418, note 1, 3" édit., p. 425, note 1; Cuq, Les instilulions juridiques des liomains, II, Le droit classique et le droit du lUfs-Empire. p. 489, note 1.
('; bur l'action pauiienne en droit romain, v. Accarias, l'récis de dr. rom., 4"= édit., 11, n. 849-Sd:{, p. 938-949; Ciiraid, op. cit., 2^ édit., p. 413-419, 3« édit , p. 420-426.
(*j Marcadé, IV, n. 4'.U); Larombière, II, p. 215 art. 1161, n. 2; Laurent, XVI, n. 432; Hue, Vil, n. 216; Planiol, II, 1''^ édit.. n. 319, 2«= et '^<- édit., n. 298. — V. aussi Coiniel de Santerre, V, n. 82 bis, I, al. 2, Aubry et Rau, IV, 4'' édit., p. 180, noie 1, 5'= édit., p. 216, noie 1; Demolomhe, XXV, n. 143-145. — A la diiîérence du C civ. français, plusieurs législations étrangères formulent d'une façon détaillée les règles qui gouvernent l'action pauiienne. V. C civ. portugais, art. 10:i3 1045; G. civ. mexicain, art. 1683-1699; G. civ. argent., art. 961-972; 0. civ. japon., art. 424-426. — V. aussi G. cîv. espagnol, art. 1291-3"', art. 1292, 129 i, 1295, 1297-1299.
(5) V. infra, n. 706.
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11 ne résulte nullement de cette définition, comme nous le démontrerons, que l'action paulienne soit une action réelle (').
Les art. -446 et 447 C. co. renferment certaines règles spéciales relativement aux actes que le failli a passés pendant la période suspecte. Ces deux articles, le second surtout, présentent des analogies avec lart. 1167 C. civ. Aussi auronsnous dans la suite aies rapprocher de ce dernier texte (-].
647. Les créanciers qui intentent l'action paulienne agissent en leur nojn personnel. Art. 1167. Ils soutiennent en effet (pi'ils n'ont pas été représentés par leur débiteur; ils reven- (licjuent la qualité de tiers quanta l'acte frauduleux accompli par celui-ci, et c'est à ce titre qu'ils l'attaquent : au contraire, dans le cas de l'art. 1J66, les créanciers agissent au nom du (li'bileur. Il s'ensuit qu'ils ne sont pas non recevables à intenter l'une des deux actions parce qu'ils ont préalablement échoué en exerçant l'autre. Arg. art. 1351. Et peu importe ([u'il y ait contradiction entre les faits allégués à l'appui de l'action paulienne et ceux qui servent de base à l'action de l'art. 1166 (=>).
Le principe que les créanciers qui intentent l'action paulienne agissent en leur nom personnel, a encore cette consé- (pience très importante que le tiers défendeur n'est pas admis à leur opjjoser les exceptions dont il pourrait se prévaloii- à rencontre du débiteur (*). C'est là une autre dili'érence entre l'action paulienne et l'action indirecte de l'art. 1166 (°).
648. Cette matière, vu son importance, doit nous retenir longtemps. Nous aurons à nous demander : 1° Quelles sont les conditions requises pour l'exercice de l'action paulienne? 2' A (pii appartient le droit d'intenter cette action? 3° Quels actes peuvent être atla((ués par l'action j)aulienne ? 4° Quels sont les effets de cette action ? 5° Quelle est sa durée ?
C) V. infm, n. 707.
(») V. infra, n. 681.
') Larombière, II, p. 215 (arl. 1167, n. 4;: Demolombe, XXV, n. 148; Planiol, II, l'-'' édil., n. 340, 2« et 3o édit., n. 31'.). — Cpr. civ. rej., 4 juil. 1854, S., 54. 1. 785, D. P., 54. 1. 403.
(*) Aubry et Rau, IV, 4« cdil., p. 131, 51= édit., p. 217 \n fine. — Civ. cass., 2 fév. 1852, S., 5?. 1. 234, D. P., 52. 1. 49,
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Enfin, sous forme crappendice, nous traiterons d'une action qu'on a souvent eu le toi't de confondre avec l'action paulienne; nous voulons parler de l'action en déclaration de simulation.
I. Conditions reqiiisfs poiD' qu'il ij ait lieu à l'action paulienne.
649. Les conditions requises pour qu'il y ait lieu à l'action l)aulienne sont au nombre de deux : le préjudice, éventas damni, et la fraude, consilium fraudis (^).
A. Du préjudice.
650. 11 faut d'abord que l'acte accompli par le débiteur ait causé préjudice aux créanciers qui l'attaquent. La loi ne le dit pas expressément, car elle ne parle que de la fraude; mais elle le sous-entend. L'idée de piéjudice est contenue dans celle de fraude : évidemment la loi veut parler d'une fraude j^réjudiciable aux créanciers; car, autrement, on ne comprendrait pas de quel droit ils viendraient s'en plaindre et demander une réparation. Ici, comme partout, l'intérêt est la raison d'être de l'action. Oi-, en l'absence du préjudice, l'intérêt fait défaut. Ajoutons que l'action paulienne tend à déposséder ou, plus généralement, à troubler la personne qui a traité avec le débiteur, et il serait contraire à toute justice que le créancier pût s'attaquer à cette personne, c'està-dire à un tiers, quand cela n'est pas indispensable pour assurer son paiement. Adde arg. du mot préjudice contenu dans les art. 622 et 788 et du mot préjudiciel' qui se trouve dans l'art. 1053 {').
(') L. 79, D., De reg. jur., L, 17. — V. Accarias, op. cit., II, n. 851, p. 942;: Girard, op. cit., 2" édil,, p. 414-415, 3^= édit., p. 421-422; Cuq, op. cil., II, p. 490. — Pau, 13 mars 1888, D. P., 88. 2. 283. — Trib. civ. Rennes, 14 août 1891, D. P., 93. 2. 246. — Bordeaux, 24 janv. 1894, Journ. atr. de Bordeaux, 94. 1. 93. — Req., 25 juin 1895, D. P., 95. 1.486, Pand. fr.pér.,96. 1. 22. —V. aussi Civ. cass., 18déc. 1893, S., 96. 1. 134, D. P., 94. 1. 263. 1»
(2) Proudhon, Usufruit, V, n. 240U; Colmet de Sanlerre, V, n. 82 i/s-IV; Aubryi et Rau, IV, 4e édit., p. 132, 5« édil., p. 219 in fine; Larombière, II, p. 226 (arl. 1167,!; n. 16); Demolombe, .\XV, n. 176; Laurenl, XVI, n. 434. — Pau, 13 mars 1888,1^ D. P., 88. 2. 283. — Rennes, 2 fév. 19d4, (;«;. l'ai., 1904. 2. 310. — Req., 25 ocL, 1904, D. P., 1904. 1. 452, iiaz. Pal. 1904. 2. 470. — Solution e.xpresse dans lej; t'.ode civil portugais, arl. 1033 in fine. Rapprochez art. 1036.
DE l'effet des conventions a l'égard des tiers 659
Lacté accompli en fraude clos droits des créanciers ne leur porte préjudice que lorsqu'il a fait naître ou augmenté l'insolvahilité du débiteur ('). Ainsi le décidait le droit romain (^), et, sur ce point, sa solution a toujours été acceptée (^). Si l'insolvabilité ne résulte pas directement, au moins en partie, de l'acte attac[ué, le créancier ne peut pas agir en vertu de l'art. 1167. 11 ne le pourrait pas alors même qu'au moment où il exercerait l'action paulienne, le débiteur serait, par suite de circonstances ultérieures, devenu insolvable. 11 faut, en elï'et, que les deux conditions du préjudice et de la fraude soient réunies dans l'acte même que le créancier veut faire annuler. Or, ici, le fait du préjudice est étranger à cet acte (^).
Il convient toutefois de faire exception à cette règle pour le cas où un acte qui, en lui-même, n'a pas préjudicié aux créanciers, n'aurait été fait par le débiteur qu'en prévision d'un autre acte c[u'il a fait ultérieurement et qui a déterminé son insolvabilité. Alors, en efl'et, les conséquences préjudiciables du dernier acte lui sont en réalité, à raison de l'intention frauduleuse qui le rattache au premier, communes avec celui-ci (^).
651. 11 va sans dire que, si le préjudice causé par l'acte que les créanciers se proposent d'attaquer a disparu dans la suite, ils sont, faute d'intérêt, non-recevables à intenter l'action. Tel serait le cas, si le débiteur, avant recueilli une succession
(') Sur la nécessilé du préjudice dans le cas prévu par l'arl. 788, v. Baudry- Lacanlinerie et Wahl, Tr. des suce, II, 1'^ édit., n. 2375, 2^ édil., n. 1708. *
(-) L. 1 et L. 5, C, De revoc. kis quas in fraud..., VII, 75.
(') Colmet de Santerre, V, n. 81 6(S-V1I; Aubry et Rau, IV. 4e édit., p. 133, texte et noie 13, 5" édit., p. 220, texte et note 13; Larom bière, II, p. 226 (art. 1167, n. 16); Demolombe, XXV, n. 176; Laurent, XVI, n.kZkiii fine; Vigie, II, n. 1248, p. 561; Thiry, n. 646, p. 634; Pianiol, I[, l'« édit., n. 331, 2e et 3« édit., n. 310.— Trib. civ. Lyon, 13 mai 1897, Mon. Lyon, 9 août 1897. — Trib. civ. Provins, 26 juin 1902, Gaz. l'ai., 1902. 2. 379. D'après ce dernier jugement, les protêts non suivis de poursuites ne peuvent pas établir l'insolvabilité du débiteur.
(*) Duranton, X, n. 570; Marcadé, IV, n. 497 ; Colmet de Santerre, V, n. 82 ôis- VIII; Aubry et Rau, Larombière, loc. cit.; Uemolombe, XXV, n. 178; Laurent, XVI, n. 435. — Besançon, 2 juin 1853, D. P., 54. 5. 255. — Req., 8 mars 1854, S., 54. 1.684, D. P., 54. 1. 191. — Cpr.Civ. rej., 9 janv.1865, S.,65. 1.65, D.,65.1. 19.
(^) Larombière, ^oc. cil.; Demolombe, XXV, n. 178 in fine; Laurent, X'VI, n. 435, p. 499 in fine. — Gpr. civ. rej., 9 janv. 1865, précité. — Trib. Perpignan, 18 déc. 1889, l>and. fr. pév., 89. 2. 275.
opulente postérieurement à l'acte préjudiciable, se retrouvait en situation de désintéresser intég-ralement tous ses créanciers (').
Pour que l'action paulienne réussisse, il faut donc qu'il soit établi, d'une part, que le débiteur est insolvable, et, d'autre part, que son insolvabilité résulte, au moins en partie, de l'acte attaqué. Double preuve qui est à la cbarge du créancier demandeur dans l'action paulienne, conformément aux principes généraux. Aussi qualifie- t-on cette action de subsidiaire. On entend par là qu'elle n'est accordée aux créanciers que si le montant des biens actuels du débiteur est insuffisant pour les désintéresser.
652. 11 convient, en outre, de remarquer que les créanciers demandeurs n'ont pas à établir dans quelle mesure le passif du dél)iteur dépasse son actif. La preuve qui leur incombe est simplement celle du fait de l'insolvabilité, c'està-dire la preuve de l'insuffisance de l'actif, sans préciser l'insuffisance (-).
653. A raison de l'obligation qui, en principe, incombe sur ce point aux créanciers, le tiers qui a été partie dans l'acte attaqué peut exiger la discussion des autres biens du débiteur toutes les fois que cette mesure est nécessaire pour démontrer l'insolvabilité de ce dernier (^).
Mais, si le tiers s'abstient de proposer ce moyen, les jug»^s ne peuvent pas oi'donner d'office la discussion, car, dans ce cas, le silence gardé par le défendeur doit être considéré comme une reconnaissance tacite de l'insolvabilité du débiteur (^).
654. En principe, disons-nous, le tiers a le droit de requérir la discussion des biens du débiteur. Cela ne signifie point qu'il soit dans la même situation que la caution assignée
(') Larombicre, II, p. 228 art. 1167, n. 18); Demolombe, XXV, n. 177 m fine.
n Laurent, XVI, n. 436 in fine. — Bordeaux, 30 nov. 1869, S., 70. 2. 283, U. P., 71. 2. 108.
(=) Toullier, VI, n. 315; Colmet de Saiilerre, V, n. 82 bis-Wl\ Aubry el Rau, ■ IV. 4'^ édit., p. 132, 5" édit., p. 219 in fine, 220; Larombière, II, p. 226-228 (arl. .1167, n. 17); Demolombe, XXV, n. 179; Laurenl, XVI, n. 437; Planiol, 11, Ire édit., n. 332, 2« et 3e édit., n. 311.
(*) Toullier, VI, n. 347; Larombière, II, p. 227 in fine (art. 1167, n. 17 in fine); Demolombe, XXV, n. 185.
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avant le déljiteiir principal; en d'autres termes, son droit ne consiste pas à pouvoir opposer le bénéfice de discussion conformément aux art. 2021 s. du C. civ. C'est sur les premières poursuites que la caution doit, sous peine de déchéance, requérir la discussion. Art. 2022. Elle est obligée d'indiquer les biens qui devront être discutés et d'avancer le montant des frais qui seront nécessités par cette opération. Art. 2023. Rien de pareil pour le tiers défendeur à l'action paulienne. A la ditierence de la caution, il n'est tenu envers le créancier d'aucune obligation. Ce dernier ne peut agir contre lui que si le débiteur est insolvable, et, par hypothèse, son insolvabilité ne peut être établie que par la discussion.
Celle-ci est donc une condition essentielle de l'exercice de l'action j)aulienne. En conséquence, elle peut être requise en tout état de cause ('). Si le créancier diffère de la demander, il ne s'expose cju'à supporter une partie des dépens.
De môme la discussi(jn étant nécessaire pour établir le droit même du créancier demandeur, c'est lui quidoit l'aire l'avance des deniers suffisants pour y procéder (-).
Enfin, pour la même raison, c'est lui qui doit rechercher eA discuter tous les biens du débiteur (').
655. Toutefois le tiers défendeur à l'action paulienne n'est pas en droit d'exiger que la discussion porte sur les biens litigieux ou situés à Tt-tranger. C'est qu'en effet la présence, dans le patrimoine d'une personne, de biens qu'il est difficile, peut-être même impossible d'exproprier, ne la rend pas solvable d'une façon effective (''). La tradition est, d'ailleurs, en ce sens ("').
(') Larombière, II, p. 227 (arl. 1167, n. 17); Demolombe, XXV, n. 181.
(-) Colmet de Santerre, Larombière, Laurent, ioc. cit.; Aubry et Rau, IV, 4e édit., p. 132, note 11, 5'= édit., p. 220, noie 11 ; Demolombe, XXV, n. 182.
(') Colmet de Santerre, Laurent, Ioc. cit.; Demolombe, XXV, n. 183. — Il est cependant un cas où le tiers qui demande la discussion doit indiquer les biens sur lesquels il faut la faire porter. C'est le cas où le débiteur n'a pas de biens apparents. Laurent, Ioc. cit.
(') Capmas, Des actes faits pi ■ le débiteur en fraude des droits de ses créanciers, n. lU; Aubry et Rau, IV, 4e édit , p. 132, texte et note 12, 5" édit., p. 220, texte et note 12; Larombière, Ioc. cit., Demolombe, XXV, n. 184. — Cpr. Req., 22 juil. 1835, S., 36. 1. .346, D., Rép. alpli., x" Oblig., n. 966. — V. cep. Laurent, XVI, n. 437, p. 502 in fine.
(') Loyseau, De la garantie des rentes, ch. IX, n. 14, 17 et 18; Brodeau, sur
655 I. La question de savoir si l'acte attaqué par l'action paulienne a causé ou non un pi-éjudice aux créanciers de la personne qui l'a accompli est souverainement appréciée par les juges du fond. Ainsi l'arrêt qui. tout en reconnaissant que cet acte a été concerté par le débiteur en fraude des droits de ses créanciers^ déclare, d'autre part, que l'existence du préjudice allégué n'est nullement démontrée et refuse, en conséquence, de prononcer l'annulation, échappe au contrôle de la cour suprême ('j.
656. A la condition du préjudice se rattache une question très inq)ortante. En droit romain, les créanciers ne pouvaient attaquer par l'action paulienne que les actes par lesquels le débiteur avait diminué son patrimoine ; il n'y avait donc pas lieu à cette action lorsque le débiteur avait seulement négligé de s'enrichir (-), En est-il de même encore dans notre droit actuel? C'est notre sentiment. La distinction romaine est fondée sur des principes essentiels, sur la nature même des choses. Pourquoi le législateur accorde-t-il aux créanciers Faction paulienne? Parce que le débiteur a porté atteinte au droit de gage général qui leur appartient sur tout son actif. Est-ce le cas lorsqu'il a simplement négligé d'angmenter son patrimoine? Non, évidemment, car le droit de gage des créanciers est demeuré le même ; il continue à porter sur les mêmes biens; il ne cesse pas de présenter les mêmes garanties de paiement. A vrai dire l'acte qu'il s'agirait de faire annuler n'a causé aux créanciers aucun préjudice, car il n'a ni déterminé ni aggravé l'insolvabilité du débiteur.
On trouve sans doute dans le Code civil un certain nombre d'articles ([ui semblent impliquer un abandon du principe traditionnel, notamment l'art. 788, duquel il résulte que les
Louet, lellre D, cli. XLIX et lettre H, ch. IX; Lamoignon, Arrêtés, lit. ,\XIV, art. 30.
i') Req., 25 octobre 1904, D. P., 1904. 1. 552, (;</:. Pal., 1904. 2. 470, Gaz. des trib., 1904, ^^ sem., 1. 79.
(^] Pertinet enim ediclum ad demlimeiiles palrimonium sinim, non ad eos rjui id arjunt ne locvplelentiir. L. 6 pr., D., Qiiœ in fraudem crédit. .XIA\, 8. C'est là une conséquence de cette règle : .Vo?! fraudantnr credilores cum guid non adquirilur a debitore, sed cum quidde bonis déminai tur. L. 134, D , De re(j. jur., L, 17. — V. aussi Gaius, II, § 195.
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créanciers peuvent attaquer la renonciation, faite par leur débiteur en fraude de leurs droits, à une succession qui lui est écluie; le droit romain n'autorisait pas l'action paulienne dans ce cas. Mais l'induction tirée de l'art. 788 s'évanouit, si l'on considère que la renonciation à succession a chez nous un tout autre caractère qu'à Rome. En droit romain, l'héritier externe qui répudie une hérédité nérjlige seulement, d'acquérir, car c'est l'adition de l'hérédité qui fait entrer dans son patrimoine les biens dont elle se compose (*). L'action paulienme devait donc être refusée dans ce cas. D'après le Code civil, au contraire, l'héritier qui répudie une succession diminue son patrimoine, car il était propriétaire des biens de cette succession en vertu des seules dispositions de la loi. Art. 711. La répudiation devait donc tomber sous le coup de l'action paulienne. On voit comment, en adoptant le même point de départ, les deux législations ont pu arriver à des solutions opposées sur la question qui nous préoccupe : les principes de l'action paulienne sont restés les mêmes ; ce sont les principes de l'acquisition j)ar succession qui ont changé.
Ce que nous venons de dire de la répudiation d'une succession, l'art. 1464 le dit de la renonciation à une communauté, et une solution send)lable devrait être admise pour le cas de renonciation à un legs; car le légataire devient de plein droit propriétaire de la chose léguée, dès que son droit est ouvert et indépendamment de toute acceptation. Arg. art. 1014. Il diminue donc son patrimoine en répudiant le legs.
Mais nous en dirions autrement de la renonciation à une donation entre vifs ou plutôt du refus que ferait le donataire de l'accepter : en agissant ainsi, le débiteur ne diminue pas son patrimoine, car il ne peut devenir propriétaire du bien donné que par l'acceptation ; il néglige seulement d'acquérir, et, par suite, d'après le principe traditionnel, l'action paulienne ne saurait être admise. Comment, d'ailleurs, les créan-
(') L. 6, § 2 el 4, D., Qux in fraudem cred., XLII, 8. — V. Accarias, op. cil., I, n. 347, p. 928.
ciers pourraient-ils rationnellenient prétondre que le débiteur a frauduleusement diniiijué leur i^age en négligeant de faire une acquisition ? Et puis l'action paulienne est une action révucatoivf ; elle suppose donc un acte positif accompli par le débiteur. (Ju"est-ce que les créanciers feront révoquer dans l'espèce proposée? l'inaction de leur débiteur qui n'a pas voulu accepter? On concevrait beaucoup mieux qu'ils élevassent la prétention d'accej)ter la donation du chef de leur débiteur (').
Pour soutenir que le Code civil, à la ditierence du droit romain, admet l'action paulienne même contre les actes par lesquels le débiteur a manqué de s'enrichir, on a argumenté de l'art. 2092 et de l'art. 2225. I.a réfutation de ces deux arguments est des plus faciles. L'art. 2092, dit-on, confère aux créanciers un droit de gage non seulement sur les biens présents, mais aussi sur les biens à venir du débiteur. Par suite, en manquant d'acquérir, ce dernier nuit ;\ ses créanciers, et l'action paulienne a ainsi sa raison d'être {-). — Mais
(') Ce sérail iiiconleslablemeal plus raliounel. .Mais il ne s'ensuit poinlque celleprétention serait fondée. V. supra, n. 600.
{") Aubry et Rau, IV, ie édit., p. 134, note 16, 5" édit., p. 222, noie 16. .Mais en réalité, ces auteurs que l'on cite souvent comme contraires à notre opinion ne s'en écartent guère, ou plutôt, sauf une différence de formule, leur opinion concorde absolument avec la nôtre : << Il est... indifférent, disent-ils, que, par l'acte attaqué, le débiteur ail diminué sou patrimoine, en abdiquant des droits irrévocablement acquis, ou qu'il ait simplement renoncé à des droits ou avantages ouverts à son profil, mais dont l'acquisition définilive était subordonnée à une manifestation de volonté de sa part », IV, 4^ édit., p. 184, 5^ édit., p. 222. Aubry et Rau refusent donc de distinguer entre les cas où l'acquisition abdiquée est irrévocable et ceux où elle n'a pas ce caractère. Mais ils ne prétendent pas pour cela assimiler les cas où il y a aliénation et ceux où le débiteur a seulement négligé d'acquérir. Ils admettent, comme nous, que l'action paulienne peut èlre dirigée contre la renonciation frauduleuse à une succession, à une communauté ou à uu legs. Leur doctrine n'a pas d'autre portée. — On peut faire une remarque analogue en ce qui concerne Larombière. Il paraît bien, tout d'abord, relalivement à notre question, opposer le droit français au droit romain: <( Le droit français, dit-il, a pins de rigueur». Il reconnaît aux créanciers le droit « d'attaquer comme frauduleuses les simples renonciations ». Cependant il ne faut pas croire, sur la foi de ces paroles, que, d'après Laronnbière, l'action paulienne n'est pas gouvernée en droit français par la même règle qu'en droit romain, car il ajoute aussitôt : « .Mais il est évident que les aclesde cette espèce ne peuvent avoir de caractère frauduleu.x que dans les cas où ils constituent réellement une renonciation à des droits acquis, de telle sorte qu'il s'ucjil moins (le les acquérir par une ucceplulion expresse que de les répudier par un refus
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ii'est-il pas manifeste qu'en disposant que le droit de gage porterait même sur les biens à venir, le législateur a entendu simplement dire que ces biens répondraient du paiement des dettes, au fur et à mesure qu'ils entreraient dans le patrimoine du débiteur. Par snite, quand celui-ci s'abstient de les acquérir, il ne porte pas atteinte au droit de ces créanciers, puisque les biens dont il s'agit n'ont jamais été compris dans leur gage.
Et quant à l'argument tiré de l'art. 2225, il est tout aussi faible. Sans doute, d'après beaucoup d'auteurs, les créanciers sont admis à faire annuler la renonciation que le débiteur a faite à une prescription accomplie ('). Mais il résulte des termes de l'art. 2219 que, par lui-même, l'accomplissement de la pi'cscription a pour conséquence l'acquisition de la chose possédée ou la libération du débiteur. 11 s'ensuit que, dans notre cas, la renonciation à la prescription diminue le patrimoine du renonçant. Ainsi, pas plus l'art. 2225 que lart. 2092 ne fournit un argument à l'opinion adverse.
A l'appui de celle-ci, Demolombe fait observer qu'à la rigueur le fait même par le législateur d'avoir autorisé l'action paulienne en matière de renonciation à succession, suppose que le Code civil, ab;indonnant la théorie romaine, permet d'attaquer les actes par lesc[uels on a manqué de s'enrichir. C'est qu'en effet, dit-il, l'héritier ([ui renonce est censé n'avoir jamais été héritier, et, par conséquent, il est censé n'avoir jamais été propriétaire des biens compris dans la succession. On ne peut donc prétendre qu'il a diminué son patrimoine (-). L'argument est spécieux, et jusqu'ici, on a négligé de le réfuter. Mais nous le croyons plus spécieux que solide. En dis-
formel », II, p. 220 (art. 1167, n. 10 in fine). Si les renonciations ne penvenl être annulées que lorsqu'elles portent sur des droits acquis, il n'existe évidemment pas, quant au principe qui régit l'action paulienne, de dilTérence entre les deux législations. — D'ailleurs, d'une façon générale, il suffit d'y regarder de près pour constater que, dans ses applications, la théorie opposée à la nôtre se rencontre presque toujours avec celle-ci et qu'ainsi la controverse que nous venons d'exposer ne présente pas grand intérêt pratique.
(') V. Baudry-Lacanlinerie et Tissier, De la prescription, n. 116-117. C'est aussi la solution qui domine en jurisprudence, op. cil., n. 118. Pour la théorie contraire, op. cit., n. 115.
(=) Demolombe, XXV, n. 166, p. 161.
posant que l'héritier renonçant sera censé n'avoir jamais été héritier, le législateur a établi une fiction, et, s'il l'a établie, c'est afin d'empêcher (jue le droit passager du renonçant produise sur la succession des ellets durables. Mais ce n'est là qu'une fiction : « L'héritier qui renonce est censé n'avoir jamais été héritier », dit l'art. 785. Cette fiction ne peut pas faire que le renonçant n'ait pas été héritier et, par conséquent aussi, propriétaire des biens compris dans la succession. La notion môme de la renonciation à une succession, telle que nous la trouvons dans la législation française, suppose essentiellement que l'héritier, au moment où il renonce, est propriétaire, puisqu'elle a pour résultat et pour but d'effacer rétroactivement les effets de son droit de propriété (').
B. De la fraude.
657. La seconde condition requise pour qu'il y ait lieu à l'action, c'est la fraude du débiteur (-). La fraude consiste ici dans le seul fait, de la part du débiteur, d'avoir causé sciemment et volontairement à ses créanciers le préjudice dont ils se plaignent. En d'autres termes, il y a fraude du débiteur, par cela seul cju'il connaissait le véritable état de ses affaires au moment où il a accompli l'acte préjudiciable à ses créanciers; il les lèse ainsi le sachant et par suite le voulant. Tel est ici le sens traditionnel du moi fraude (^).
Par où l'on voit que la fraude paulienne diffère grandement du dol, en ce sens qu'elle ne suppose pas comme celui-ci l'emploi de manœuvres déloyales. Il n'est même pas nécessaii'e que le débiteur ait agi dans l'intention de nuire à ses créanciers, il suffit qu'il ait eu conscience du [)réjudice qu'il
(') Dans le sens de notre opinion, v. Marcadé, IV, n. 498; Coimel de Sanlerre, V, n. 82 bis-lU; Laurent, XVI, n. 439; Vigie, II, n. 1246; Hue, VU, n. 218; Planiol, II, l''« édit., n. 325, 2"^ et 3^ édit., n. 304. — En sens contraire, Dernoloinbe, XXV, n. 166. — Sur Aubry elRau et Larombière, voir ce que nous avons dit supra, p. 664, note 2.
(S) V. une application dans Aix, 23 juin 1902, Bec. Marseille, 1902. 1. 262.
(') L. 17, § 1, D., Quse in frattd. cred., XLII, 8 : « Quamvis non proponalur consiliiim frandandi liabuisse, tamen qui credilores habere se sciL et univers i bona sua alienavil, inleUiçjendus est fraudandorum creditorum consiliuin habuisse ». — V. aussi Voël, Ad pandectas, XLII, VIII, 14; Girard, 2» édit., op. cit., p. 415, 3'" éd., p. 422 ; Cuq, op. cit., Il, p. 490.
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leur causait; par cela seul, il uianque à la bonne foi qui doit présider à l'exécution des engagements (*).
658. La condition de la fraude du débiteur est toujours nécessaire pour le succès de l'action paulienne, car la loi l'exige en ternies absolus. Art. 1167. Elle doit donc exister niénie lorsque l'acte attaqué j^ar les créanciers est un acte à titre gratuit, une donation, par exemple. Le débiteur, conservant la libre disposition de ses biens, a le droit de donner aussi bien que de vendre, pourvu qu'il agisse de bonne foi.
Telle était la solution du droit romain (-), et elle avait été unanimement admise par les anciens jurisconsultes français (^). Remarquons immédiatement qu'elle est en parfaite harmonie avec les termes de l'art. 1167 et qu'elle découle logiquement des principes fondamentaux de la matière. Et d"a])ord, disons-nous, elle trouve un ferme appui dans le texte de l'art. 1167. En elfet, ce texte vise d'une façon génél'ale les actes faits en fraude des droits des créanciers; il ne distingue pas, et, par conséquent, il s'applique aussi bien aux actes à titre gratuit qu'aux actes à titre onéreux. En second lieu, que la solution traditionnelle soit conforme aux princi- [)es, cela ne nous parait pas contestable. Quel est le fondement de l'action paulienne? Elle repose, comme nous l'avons explicpié, sur cette idée que le débiteur qui trahit ses créanciers en disposant frauduleusement de ses biens, cesse de les
(') Marcadé, IV, n. 497 ; Colmel de San terre, V, n. 82 bis-\l\\ ; Laurent, XVI, n. 441 ; Vigie, II, n. 1249, p. 561 ; Thiry, II, n. 646, p. 634; Hue, VII, n. 220; Planiol. II, l'-= édil., n. 333, 2" et 3e édit., n. 315. — Cpr. Larombière, II, p. 217 (art. 1167, n. 6). — La cour de cassation, confornnément au principe posé ci-dessus, distingue la fraude paulienne du dol. — V. Req., 6 mai 1857, D., 57. 1. 299. — Civ. cass., 18 déc. 1893, S., 96. i. 134, D. P., 94. 1. 263. Celte dernière décision pose le principe en ces termes : <i En général, la fraude, au point de vue de l'art. 1167, consiste dans la connaissance qu'avait le débiteur de la dette dont il était tenu, et dans le fait qu'il a passé un acte par lequel il se rend insolvable ». — V. aussi Trib. civ. de Vitré, 16 nov. 1887, f'and. fr. péi:, 88. 2. 26. — Req., 25 juin 1895, D. P., 95. 1. 486. — Rennes, 18 janv. 1896, Rec. d'Angers, 1896,
C^j L. 1, L. 6, §§ 8 et 12, L. 10, D., hoc. lit.; L. 79, D., De reg. jur., L, 17. . (') Ricard, Donalions, 3ecl.3, n. 747-749; f^ebrun, Successions, liv. III, ch. Vlll, sect. 2, n. 27; Basnage, sur l'art. 279 de la CouL de }sormandie; Potbier, Oblig., H. 153; Commun., n. 533; Success., ch. III, art. 1, § 2, al. 5, sect. 3, § 3, et Inlroduclion à la Coût. d'Orléans, tit. XV, n. 67.
représenter. Elle n'a pas d'autre base. Elle suppose donc toujours que le déi)iteur agit en fraude des droits de ses créanciers; sans quoi, il représente ces derniers, qui, en conséquence, n'ont rien h dire. Ainsi, lorsque les actes du débiteur ne sont pas frauduleux, Faction paulienne, dans notre législation, serait un non-sens. Elle ne pourrait être admise à l'égard des actes à titre gratuit faits de bonne foi que si les auteurs du Code, introduisant quant à ces actes un principe nouveau, avaient écrit une disposition spéciale autorisant les créanciers à les faire annuler. Mais cette disposition n'existe pas, et, par suite, le débiteur, sauf le cas de fraude, conserve le droit de disposer de ses biens, soit à titre onéreux, soit à titre gratuit. D'ailleurs, en se prononçant' pour l'opinion contraire, on se trouve étendre aux libéralités entre vifs la règle Nemo liheraiis, nisi liberatiis ; or, cette règle a toujours été considérée comme particulière aux li])éralités testamentaires (').
659. On nous objecte que plusieurs textes du Code civil, notainnient les art. 622 et 788, faisant l'application du principe de l'art. 1167 à certains actes par lesquels le débiteur se dépouille sans recevoir aucune compensation, sendjlent n'exiger que la condition du préjudice (-]. « Les créanciers de l'usufruitier, ditlart. 622, peuvent faire annuler la renon-
(') V. Deniolombe, XX, n. .397. — La jurisprudence esl fixée dans ce sens : « Allendu que l'applicalion de la maxime Semo liberalis nisi Uberalus esl insuffisante pour procurer au créancier le bénéfice de Taclion révocaloire ; que le fait d'être débiteur ne frappe pas, par cela seul, d'indisponibilité, même à titre gratuit, les biens de celui qui doit; que le préjudice qu'il peut causer à ses créanciers ne suffit pas à faire annuler les actes de libéralité dont il a pu gratifier des tiers de bonne foi; que la démonstration d'une fraude par le créancier est toujours indispensable pour l'exercice de l'action paulienne et que cette fraude doit exister; qu'il s'agisse d'actes onéreux ou d'actes à titre gratuit; que les termes littéraux de l'art. 1167 sont, k cet égard, d'une précision absolue; que la seule distinction établie entre les actes à litre onéreux et les actes à litre gratuit, c'est que pour l'annulation des premiers, le concert frauduleux, la collusion du débiteur et du cessionnaire de ses droits est nécessaire, tandis que, pour l'annulation des actes à litre gratuit, la fraude du débiteur esl suffisante, alors même que la qualité de bonne foi du gratifié serait établie ». Besançon, 29 mars 189.3, Pand. fr pér., 93. 2. 339. — Sic Montpellier, 9 août ISSb, i'and. fr. pér.. 86. 2. 341. — Bordeaux, 24 janv. 1894, Journ. des arr. de Bordeaux, 9i. 1: 93.
(-) On a également puisé des objections dans l'art. 1053 et dans l'art. 225; mais ce sont là des dispositions toutes spéciales.
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ciation qu'il aurait faite à leur préjudice ». Même langage ou à peu près clans l'art. 788 ('). Mais d'abord les mots « la renonciation qu'il aurait faite à leur préjudice peuvent très bien s'entendre comme signifiant : « la renonciation que le débiteur aiu-ait faite en vue de préjudicier à ses créanciers », ce qui reviendrait à dire que la renonciation doit être frauduleuse. D'un autre côté, les art. 622 et 788 ont été décrétés avant l'art. 1167, et il est possible que le législateur n'ait pas voulu préjuger dans ces articles, où il faisait une application anticipée de l'action paulienne, la question de savoir si la fraude serait requise pour ([ue cette action put réussir ; le mot préjudice ayant l'avantage d'être très élastique et de laisser la question indécise, on a pu le préférer pour ce motif au mot fraude (-). Ce qui donne un grand crédit à cette supposition, c'est que l'art. 146i, qui a été décrété postérieurement à l'art. 1167 et qui statue sur une hypothèse très analogue, pour ne pas dire identique, à celle de l'art. 788 (il s'agit de la renonciation à communauté), e.xige positivement la fraude. Ainsi donc voilà deux textes qui font une application particulière de l'action paulienne, le premier à la renonciation à succession (art, 788), le deuxième à la renonciation â communauté (ai-t. 1464), deux matières qui ont toujours été régies par les mêmes règles. Or, tandis que le premier paraît seulement exiger que la renonciation soit préjudiciable aux créanciers, le deuxième exige positivement qu'elle soit faite en fraude de leurs droits. De cette différence, on ne voit guère d'autre explication rationnelle que celle-ci : c'est que,
(') En ce sens Rennes, 0 avril 1875, S., 77. 2. 289, D. 1\, 77. 1. 137. — Grenoble, 2 août 188G, Journ. de Grenoble, 1887, p. 9.
{^} Aubry el Kau objectent que c'est sur l'observation du tribunal de cassation que le mot jD)'P_;u(//ce a été substitué au mot fraude dans les art. 622 et 788. V. Fenet, II, p. 587, et XIII, p. 12. Ils en concluent que c'est à dessein etaprès réflexion que cette substitution a été faite. V. Aubry et Rau, IV, 4" édit., p. 135, noie 18, 58 édit., p. 224, note 18. — Sic\ig\é, II, n. 1250. — Mais il ne résulte nullement des travaux préparatoires qu'en modifiant ainsi la rédaction du projet, les auteurs du Code civil aient eu l'intention de ne pas exiger la condition de la fraude dans les cas prévus par les deux articles dont il s'agit. Les passages des travaux préparatoires sont si peu décisifs en faveur d'Aubry et Rau qu'on a pu avec raison les invoquer en sens contraire. — V. Marcadé, IV, n. 497; Demolombe, XXV, n. 195, p. 189; Laurent, XVI, n. 445, p. 514.
dans l'art. 788, le législateui' fait rapplication d'un principe à établir, et il mesure ses expressions afin de ne rien préjuger ([uant aux conditions générales requises pour l'application du principe, tandis que, dans l'art. 1464, il ne craint plus de se compromettre, parce qu'il fait l'application d'un principe déjà étal)li. Il faut donc suppléer, dans l'art. 788, la condition de fraude exprimée positivement dans l'art. 1464 ('). Ces deux textes, se rattachant au même principe, doivent recevoir la même interprétation (-).
(') Ce qui prouve bien toute la force de fûbjection tirée de la présence du mot fraude dans l'art. 1464, c'est que certains partisans de l'opinion adverse répondent qu'il faut substituer l'expression de préjudice à celle de fraude, dont l'insertion dans l'art. 1464 ne pourrait s'expliquer, d'après eux, que par une « inadvertance ".
— 'V. Aubry et Rau, W, 4« édit., p. 136, note 18, 5e édit., p. 225, note 18. — Cpr. Duranton, X, n. 578. — N'est-ce pas compromettre le succès de leur ttièse, que de recourir, pour la consolider, à un moyen aussi brutal ? — V. Baudry-Lacanlinerie, Le Courtois et Surville, Du conlr. de mar., II, n. 1019; Planiol, III, n. 1236.
(2) V. dans notre sens (îrenier, Des donations, I, n. 93; Proudhon, De l'usufrnil, "V, n. 2353-2356; iMarcadé, W, n. 497; Larombière, II, p. 223 art. 1167, n. 14); Demolombe, XXV, n. 192-195; Laurent, XVI, n. 443-445; Hue, VII, n. 221; Planiol, II, 1" éd., n. 334, 2» et 3" édit., n. 313. — Cpr. Bourges, 12 mai 1863, joint à Cass., S., 65. 1. 65, D. P., 65. 1. 19. — Bruxelles, 12 juill. 1882, D. P., 83. 2. 107.
— Parmi les auteurs dissidents, deux systèmes se sont fait jour. L'un dislingue entre les renonciations gratuites prévues par les art. 622, 788 et 1053, pour lesquelles le simple préjudice suffirait, et les donations proprement dites pour lesquelles il faudrait, en outre, la fraude. — V. Capmas, p. 33 s. ; Duranton, X, n. 578; Colmet de Santerre, V, n. 82 bis-VS. et X; Vigie, II, n. 1250. — Mais, parmi les partisans de ce système, les uns, se fondant sur ce que, dans tous ces cas, il y a même raison de décider, assimilent, au point de vue de l'action paulienne, la renonciation dont parle l'art. 1464 à celles qui sont prévues dans les art. 622, 788 et 1053. — V. Capmas et Duranton, loc. cil. — Les autres enseignent (jue c'est seulement pour l'aniuilalion des renonciations dont il est question dans ces trois derniers articles que la condition de la fraude n'est pas requise et qu'on ne peut pas étendre celle solution au cas de l'art. 1464, les exceptions étant de stricte inlerprélalion. — V. Colmet de Santerre et Vigie, loc. cil. — Dans l'autre système, tous les actes gratuits, sans distinclion, qu'il s'agisse de donations ou de simples renonciations, peuvent être attaqués par cela seul qu'ils nuisent aux créanciers. — V. Aubry et Rau, IV, 4c édit., p. 135-136, texte et note 18, 5« édit., p. 224-225, texle et note 18; Duranton, X, n.577; Duvergier sur Touiller, III, n. 354, note 1 ; Massé et Vergé, III, p. 414. — Les arguments que nous avons présentés ci-dessus réfutent l'un et l'autre de ces systèmes. Le second a été expressément adopté par le Code civil portugais, dont l'art. 1035 est ainsi conçu : « Si l'octe ou le contrat est à titre gratuit, il peut donner lieu à rescision, lors mêmç que les conlraclants n'ont pus agi avec^ mauvaise foi » ^traduction Lepellelier). Ce texte, visant d'une façon générale « les contractants », s'applique aussi bien au débiteur qu'au tiers. Mais les auteurs du Code civil portugais ayant cru devoir
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En tous cas, s'il fallait admettre que, dans les hypothèses prévues par les art. 622 et 788, la condition de fraudé ne doit pas être suppléée, la disposition de ces articles constituerait une exception aux règles du droit commun et devrait à ce titre recevoir l'interprétation restrictive ; par suite, ces textes étant relatifs à l'hypothèse d'une renonciation, acte unilatéral, leur disposition ne devrait pas être étendue à la donation, acte bilatéral, produit de deux volontés (').
660. L'action paulienne réussira-t-elle contre un tiers de bonne foi? En d'autres termes, la fraude du débiteur suffitelle pour le succès de l'action paulienne, ou bien faut-il, en outre, que celui avec qui le débiteur a traité et contre lequel l'action doit réfléchir soit lui-même de mauvaise foi, qu'il ait participé à la fraude commise par le débiteur, ou tout au moins qu'il en ait eu connaissance? La question doit se résoudre par une distinction traditionnelle.
a. Le tiers qui a traité avec le débiteur est-il un acquéreur à titre onéreux? L'action paulienne ne réussira contre lui qu'autant qu'il aura participé à la fraude. Ainsi le débiteur a vendu un immeuble à un acheteur qui en a payé le prix comptant. L'acheteur a-t-il su, au moment du contrat, que le débiteur se proposait pour but de soustraire ce prix à ses créanciers ? ceux-ci pourront faire rescinder la vente par l'action paulienne et évincer l'acheteur. Ils ne le pourront pas, au contraire, si l'on suppose que l'acheteur a été de bonne foi.
h. Celui qui a traité avec le débiteur est-il un acquéreur à titre gratuit? plus généralement le tiers, auquel a profité l'acte accompli par le débiteur en fraude de ses créanciers, a-t-il réalisé ce profit gratuitement? La fraude du débiteur suffira pour le succès de l'action paulienne; la complicité du tiers ne sera pas nécessaire. Ainsi l'action paulienne réussira contre un donataire, alors même qu'il serait de bonne foi.
écrire une disposition formelle pour consacrer ce système, rien ne dit qu'à leurs yeux, il découlât des principes traditionnels de la matière. — Même observation pour le C. clv. mexicain, qui, dans son art. 1689, consacre la même solution que le C. civ. portugais. — Sur le point spécial de savoir si la condition de la fraude est requise dans le cas de l'art. 788, v. Baudry-Lacanlinerie et Wahl, Tr. des siicc, II, 1'" édit., n. 2376 s., 2« édit., n. 1709-1710. (') Comp. (jolmet de Santerre, V, n. 82-6is-IX.
Cette distmc.tion, consacrée par une jurisprudence constante ('), était faite par la loi romaine (-), et avait été admise par nos anciens auteurs ('). Elle trouverait au besoin un point d'appui très résistant d/ins les art. 446 et 447 C. co., car ils s'y réfèrent d'une façon expresse. En outre, elle peut se justifier par les considérations suivantes. Les créanciers qui intentent l'action paulienne demandent la réparation d'un préjudice, certanl de danino vitandu. S'ils se trouvent en pré-
(') Sur l'inulililé de la complicité du tiers quand l'acte attaqué est un acte à titre gratuit, v. Bordeaux, 19 nov. 1836, S., 37. 2. 481, D. P., 38. 2. 20. — Req.,
30 juil. 1839, S., 40. 1. 227, D. P., 40. 1. 17; 2 janv. 1843, S., 43. 1. 114.
— Douiii, 4 mai 1846, S., 46. 2. 470. - Paris, 24 déc. 1849, S., 53. 2. 227, D. P.,- 50. 2. 195. — Bruxelles, 28 mai 1868, Pas. Reh^e, 69. 2. 256. — Req., H nov. 1878, S., 80. 1. 28, D. P., 79. 1. 416. — Paris, 24 déc. 1880, D. P., 81. 2. 203. — Caen,
31 mai 1883, D. P., 84. 2. 217.— Bordeaux, 19 nov. 1885, Gaz. Pal., 86. 1. SiippL, 128. — Monlpellier, 9 août 1886, Panel, fr. pér., 86. 2. 341. — Req., 7 fév. 1887, D. P., 87. 1. 401. — Douai, 9 fév. 1887, Panel, fr. pér., 87. 2. 78. — Trib. Nancy, 28 nov. 1887, Rec. a>r. Nancy, 88-89, p. 292. — Bordeaux, 23 fév. 1889, joint à Req., 21 mai 1889, S., 89. 1. 358. — Pau, 17 déc. 1890, D. P., 92. 2. 18.— Douai, 30 déc. 1890, D. P., 92. 2. 27. — Besançon, 29 mars 1893, Pand. fr. pér., 93. 2. 339. — Civ. cass., 18 déc. 1893, S., 96. 1. 134, D. P., 94. 1. 263. — Paris, 4 déc. 1899, Gaz. Pal., 19C0. 1. 29. — Sur la nécessité de la fraude chez le tiers, quand i"acle attaqué est à titre onéreux, v. Req., 13 mars 1854, S., 55. 1. 751, D. P., 54. 1. 248; 14 déc. 185S, S., 60. 1. 987, D. P., 59. 1. 150; 30 mars 1874, S., 74. 1. 264, D. P., 75. 1. 258; 22 août 1882, S., 83. 1. 25 (note de M. Lacoinla;, D. P., 83. 2. 296. — Cliambéry, 18 janv. 1888, D. P., 88. 2. 259. — Trib. Annecy, 2 fév. 1888, Loi du 6 avril 1888. — Bordeaux, 23 fév. 1888, précité; 28 janv. 1889, Journ. urr. Rordeaux, 89. 1. 144; 21 mai 1889, précité. — Trib. Annecy,
12 avril 1889, Loi du 19 juil. 1889. — Trib. Lyon, 9 mai 1889, Monit.judic. Lyon du 23 juil. 1889. — Rouen, 9 déc. 1889, Loi du 14 juin 1890. — Paris,
13 niars 1890, D. P., 92. 2. 198. — Trib. civ. Seine, 17 mars 1891, Loi du 8 janv. 1892, Droit du 17 avril 1891. — Grenoble, 19 juin 1891, D. P., 92. 2. 198. — Trib. Vienne, 11 août 1892, Droit des 26-27 sept. 1892, Monil. jiidic. Lyon des 14-15 sept. 1892. — Trib. civ. Charleville, 4 fév. 1895, Gaz. Pal., 95.1, SuppL, 24. — Req , 25 juin 1895, D. P., 95. 1. ^86, Pand. fr. pér., 96. 1. 22. — Civ. cass., 7 juil. 1896, S., 96. 1. 405, D. P., 96. 1. 419. — Trib. civ. Auxerre, 23 déc. 1896, Pand. fr. pér., 97. 2. 312, Gaz. Trib., 23 mars 1897. — Paris, 9 août 1898, Gaz. Pal., 98. 2. 506. — Trib. civ. Seine, 7 mars 1899, Gaz. Trib., 99, 2« sem., 1. 4i2.
— Req., II avril 1902, D. P., 1903. 1. 465.— Bouen, 27 déc. 1902, Gaz. Pal., 1903,
(*) V. pour les actes à titre gratuit, L. 6, §§ 11 et 13, D., Quœ in fraudent crédit.. XLII, 8, et, pour les actes à titre onéreux, L. 6, § 8, eod. lit. — Accarias, op. cil..
II, n. 851, p. 943; Girard, op. cit., 2'^édit., p. 415 in fine, 3'' édit., p. 422 in fine; Cuq, op. cit., II, p. 490 in fine, 491.
(') Pothier, Oblig., n. 153, et Conl. d'Orléans, tit. XV, n. 67; Domat, Lois civ., ire part., liv. II, lit. X, secl, 1, n. 2 (édit Rémy, II, p. 496). — V. aussi Voel, Ad. Pand., XLII, Mil, 5 , t. II, p. 820).
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sence d'un acquéreur à titre onéreux, ils luttent contre un adversaire dont la situation est écjuivalente à la leur, en ce sens que lui aussi chei-che à éviter un préjudice; car, s'il succombe, il sera en perte, puisqu'il a fourni l'équivalent du bien dont on prétend le dé[)ouilier. Los deux parties adverses sont donc dans une situation également favorable. L'adage hi pari causa possessor pnlior liaberi debcl doit faire donner la j)référence à l'acquéreur ('), A moins cependant qu'il ne soit de mauvaise foi, car, alors, il ne mérite plus la protection de la loi. On peut même dire que, sauf dans cette dernière hypothèse, la situation du titM'S est bien plus digne d'intérêt (jue celle du créancier; car le tiers, en contractant avec le débiteur, qui, d'après la loi, avait pleine capacité de contracter, n'a fait qu'useï' de son droit ; il n"a commis aucune imprudence; le créancier, au contraire, doit se reprocher de ne pas avoir exigé du débiteur des gai'anties particulières. Autre est le cas où les créanciers trouvent en face d'eux un acquéreur à titre gratuit, ou, plus généralement, un tiers qui n'a pas fourni la contre-valeur de l'avantage dont on prétend le priver à laide de l'action paulienne. Celui-là lutte pour s'assurer un bénéfice, cerLat de hicro caplando : sa défaite aura pour résultat, uon pas de lui faire subir une perte, mais seulement de le priver d'un gain (-). Entre deux adversaires dont l'un {le créancier) prétend s'enrichir, tandis (|ue l'autre (le tiers) veut simplement ne pas perdre, la loi n'hésite pas : elle donne la préférence au premier, le second fùt-il de bonne foi. Dans cette hypothèse, c'est le droit du créancier cpi est plus digne d'intérêt (^).
Cj L. 128, D., De reçi.jur.. L, 17.
(*) « Et si ciii donalum est, non esse quaerendum, an scienle eo, cui donaliim, gestum sit; sed hoc lanlum an fraudenlur credilores ? .Vec videlur injuria affui is qui içjnoravil, cum lucrinn extorqueuliir, non dumnuni infligalur ». L. G, g 11 , D., Quae in fraud. cred., XLII, 8.
(') En ce sens Ions les aulenrs. — V, notammenl Colniel de Sanlerre, V, n. 82 iîs-XI; Larombicre, IL p. 232-2.33 (arl. 1167, n. 26^30;: iJeinolombe, XXV, n. 196 eliy7; Laurent, XI, n. 446; Une, VII, n. 220 el 221, p. 297 ; Planiol. II, 1'-'^ édit., n. 342-345, 2= et 3«= édil., n. 321-324. — Cpr. .^ubry el Ban, IV, 4« édil., p. 136, 5« édit., p. 225-226. — Solution expresse dans le C. civ. lioilandals, art. 1377, dans le C. civ. italien, art. 1285, le C. civ. arj;-., arl. 968, et dans le C. civ.
CONTR. ou OBUG. — I. 43
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La cour de cassation a fait, de ce principe, une intéressante application par un arrêt du 11 avril 1902 : l'acte par lequel un mari insolvable fait passer sciemment, loi-s de 1;» liquidation des reprises de sa femme, dans la classe des })rupres un bien qui a incontestciblement le caractère d'acquêt, de manière à constituer sa femme, renonçante à la communauté, créancière d'une somme qui ne lui était pas due, est, au regard de la femme, à titre non onéreux, mais gratuit, aucune contre-valeur n'étant sortie du patrimoine de celle-ci en échange de la créance fictive créée en sa faveur. Les créanciers du mari peuvent donc exercer l'action paulienne sans avoir à établir que la femme a colludé avec leur débiteur (' .
661. Mais, si le tiers acquéi-eur à titre gratuit ne peut pas, nonobstant sa bonne foi, conserver le gain (jui résulte pour lui de l'acte attaqué, on ne saurait prétendre en sens inverse que l'action paulienne peut être pour lui une cause d'appauvrissement ('-). Sans ({uoi la loi lui tendrait un véritable piège, ce qui serait vraiment inexcusabl(\ Il ne sera donc jamais tenu que dans les limites de son enrichissement {^) et pourra même, en vertu de l'art. o49, conserver les fruits de la chose , acquise à titre gratuit, pourvu qu'il les ait [)er('us de bonne
662. En principe la fraude exigée de la part du tiers pour l'annulation des actes à titre onéreux résulte suftisammeiit du fait (jue le tiers, au moment où il a traité avec le débiteur, ï-avait que celui-ci était déjà insolvable, ou que l'acte dont il s'agissait allait faire naître son insolvabilité [').
portugais, arl. 1034-1035. Ce dernin- code, nous 1 avons dil, n"exige m("'nic pa.-*, I pour l'annulalion des acles à lilre gralnil, la niau\aise loi du débileur.
(M Arrèl précilé.
(-) « In hos lumen qui ignorantes ab eo qui solvendo nonsil liberaUlalem ucrtperitnl, liaclenusadio eril danda, quulenas locuj.leliores facti suni, ultra n'-n » ]., G, § 11, D., itoc lit. — Pour les applicalions de ce principe, v. infra, n. 71'.' '" fine. — V. aussi infra, n. 668 in fine.
(^) Colmel de fcranlerre, V, n. 82 bis-X\, in fine; Larombière, 11, 233 iarl. 1 W'.. n. 29); Demoiombe, XXV. n. 258; Hue, Vil, n. 221 in fine. — Civ. rej., 'J j.nn. 1865, S., 65. 1. 65, D. P., 05. 1. 1?. — Cpr. Caen, 31 mai 1883, D. P., 84. 2. 217. — V. infra, n. 719.
(*) Colmel de Sanlerre, Demoiombe et Iluc, lue. cit.; Mourlon, II, n. 1117.
(3) Proudhon, Usufr., V, n. 2361 et 2362 ; Aubry el Rau, IV, 4-^ édil., p. l"6,5e édil..
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Mais il ne suffirait pas que lo tiei'S sût, au luomeiit où il traitait avec le débiteur, (jue ce dernier avait des créanciers, la personne qui a tles créanciers n'étant pas pour cela audessous de ses affaires (').
663. D.jprcs une jiiri>piMulence que nous trouvons fort sayo, la connaissance (pie le tiers avait de rins()lval)ilité du débiteur ne prouve pas sa complicité si, en contractant avec le déJ)iteur, il a siniplcnient l'ait un acte qui n'exclut à aucun degré la bonne foi, notHininent s'il a voulu sauvegarder ses intérêts légitimes (- . Ainsi, lorsqu'un non-commerçant en déconfiture paie un de ses créanciers par préférence aux autres (^), lui fait une dation en paiement ('') ou lui coni'cre une hypothèque ('i, cet acte ne peut pas être attaqué par
p. 226 ; Demolombe, XXV, n . 203 ; Laurent, XVI, n. 448 ; Hue, VII, n. 220, p. 295. — 1-teq., (3 mai 1857, 1). P., 57. 1. 299. — Trib. ViLré, 16 nov. 1887, Praid. fr. ■pér., 88. 2. •26. — He(].,25juiu 1895, IJ. P., 95. 1.486, Vand. fr. pe>.,96. 1. 22. — Rennes, 18 janv. 1896. liée. Ainjers, 18%, 193. — Cpr. Larombière, II, p. 234 (art. 1167, n. 30).
(') Trib. civ. Lyon, 25 avril 1894, Monit. Lyon, 19 oct. 1894. — V. aussi dans ,3e même sens L. 10, § 2, D., Qi/œ in fraud. cred., XLII, 8. — Demolombe, Larombière et Laurent, lue. cit. — 11 n'est pas nécessaire d'ailleurs que le liers ait pris part à la fraude avec l'intention d'en profiter; Domal était d'un avis •contraire. V. Lois civ., l" part., liv. II, lit. X, sect. I. Mais Voet se prononçait déjà pour l'opinion qui triomphe aujourd'hui. V. Voet, Ad Pand., XLII, VIII, 4 (t. II, p. 820).
I^j Aubry et Piau, IV, 4'' édit., p. 140, 5" édit., p. 231 ; Demolombe, XXV, n. 225; î.aiombière, II, p. 246 (art. 1167, n. 40;; Laurent, XVI, n. 480 et 481; Planiol, II, i^' édit., n. 327, 2« et 3^ édit , n. 306. — iJijon, 20 déc. 1897, D. P., 1900. 2. 364.
:*) Bordeau.K, 29 juin 1898, .Joiini. air. de Bordeaux, 99. 1. 28. — Trib. de Pont L'Evêque, 10 mars 1898, Gaz. Pal., 99. 1. 56. — V. aussi I3ru.xelles, 12 juill. 1882 (paiement de primes d'assurance e.\igibles), D, P., 83. 2. 107. — Dans le même sens, Planiol, toc. cil.
f) La Réunion, 28 mai 1833, joint à Civ. rej., 6 juillet 1858, D. P., 58. 1. 414. — Trib. civ. Rennes, 14 août 1891, D. P., 93. 2. 246. — Orléans, 11 novembre 1891, Pand. fr. pér., 92. 2. 269. — Poitiers, 9 mars 1893, S., 94. 2, 153, D. P., •Qô. 2. 121 (note conforme de M. Planiol;. — Trib. civ. Mons, 2 nov. 1895, Pasicr. hrlfie, 96. 3. 70. — Trib. civ. Dieppe, 16 juil. 1896, D. P., 99. 2. 489. — Trib. civ. ^eine, 29 juin 1898, Mon. Lyon, 14 nov. 1898. — Caen, 28 nov. 1898, Gaz. Pal., 99. 1.56. — Bordeaux, 31 janv. 1899, .lourn. arr. de Bordeaux, 99. 1. 220, Gaz. des iiib., 99. 2" .sem., 1. 493. — Grenoble, 20 juin 1900 (cession consentie par un tiebileur à un de ses créanciers), D. P., 1902. 2. 277. — Trib. com. Nantes, 30 nov. 1901 (cession par un débiteur à un de ses créanciers du bénéfice d'une assurance sur la vie). Bec. Xanles. 1903. 1. 197. — liapprochez Laurent, XVI, n. 4SI. — €pr. Caen, 24 juill. 1857, D. P., 58. 2. 12. — V. toutefois Req., 24 janv. 1900, S., 1901. 1. 237, D. P., 1900. 1. 207; 27 nov. 1900, D. P., 1901. 1.100.
(«, Civ. cass., 3 mars 1869, S., 69. 1. 149, D. P., 69, 1. 200. — Req., 22 août 1882,
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raction paulienne, Ijicii que le créancier qui en a profité ait connu l'insolvabilité du débiteur. Les dispositions exceptionnelles des art. 446 et 447 C. coni., en effet, ne peuvent pa& être étendues à la déconfiture. Les règles de celle-ci ne sont pas les mêmes c]ue celles de la faillite, ou plutôt la déconfiture, à la différence de la faillite, n'est pas organisée par notre législation. Un texte spécial serait indispensable pour que les dispositions des art. 44(5 et 447 C. coni. fussent applicables au cas d'insolvabilité d'un non commerçant. Or ce texte n'existe pas ('). Au surplus, coinnio le dit très justement la cour de la Réunion, (( le délai de dix jours dont parle l'art. 446 C. com., fixe un point th; départ, la faillite ou la cessation des paiements, (jui manquerait pour faire annuler par assimilation les paiements fails à un créancier au préjudice de la masse par un débiteur en déconfiture » (-).
x\insi, au cas de paiement, de dation en paiement ou de constitution d'hypothèque, le créancier au profit duquel cet acte a été fait ne saurait être considéré comme ayant agi frauduleusement par cela seul qu'il avait connaissance de l'insolvabilité du débiteur : <( Ces sortes d'arrangement, — comme l'explique la cour de Bordeaux, — ne tombent sous le coup de l'action paulienne que lorsqu'il y a tromperie on fraude organisée contre les tiers, notamment lorsque le concert frauduleux résulte de dissimulations portant soit sur l'existence de lacréance ou sa qualité, soit sur les évaluations de la chose donnée en paiement, ou enfin, lorsqu'il a eu pour but de tromper la vigilance d'autres créanciers pour les empêcher de se prémunir contre l'acte incriminé » (').
En un mot, il faut que. par des mameuvres déloyales, le créancier désintéressé ou pourvu de la garantie ait endormi ou déjoué la vigilance des tiers. Ce cjui revient à dire que, dans l'hypothèse, on écarte la notion spéciale de la fraude paulienne pour revenir h la conception générale de la fraude.
S., 8.3. 1. 25, D. P., 83. 1. 2%. — Dijon, 19 dcc. 1897, D. P., 1900. 2. 364. — Bordeaux,8 déc. 1899, Jouni. un-, de BorJeatt.r, 1900. 1. 58. — Grenoble, 20 juirj 1900, précité. — V. in/ra. n. GG9.
C) Sur la néce.-sllé d'organiser la déconfiUifc, V. infra, n. 682.
H Arrêt du 28 mai 1853, précité.
(=•) Bordeaux, 29 juin 1898, précité.
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664. Les juges du fond on\, d'ailleurs, le pouvoir d'apprécier souverainement, d'après les circonstances de la cause, les faits sur les(|uels se fonde le demandeur pour établir la fraude soit du débiteur, soit du tiers (').
Il leur ap[)artient aussi de déclarer si, à raison de ses
éléments, l'acte attaqué est à titre gratuit ou à titre onéreux,
i'i, sur ce point, ils ont toute liberté d'appréciation, nouobs-
' tant la dénomination que les parties ont donnée à cet acte (-).
Mais, si leur pouvoir est souverain quant à la détermination des éléments constitutifs de l'acte attaqué, leur décision serait sujette à cassation en tant qu'elle méconnaitrait la nature et les caractères juridiques de l'acte (|ue les éléments par eux constatés supposent légalement (').
665. Conformément au principe de l'art. 1315, l'existence des diverses conditions requises pour qu'il y ait lieu à l'action paulienne devra être établie par celui qui intente cette action. La preuve qui incondDe à ce dernier est donc complexe. Ainsi que la cour suprême le pose en principe : (( l^our triompher dans l'action paulienne, il faut {trouver que l'acte dont on demande la révocation a rendu le débiteur insolvable ou a augmenté son insolvabilité, (pie le débiteur a eu connaissance de ce résultat et que le tiers acquéreur à titre onéreux en a i^\i également connaissance » {''■).
V; P>ef]., 28 août 1871, D. SuppL au Rép. alph., vo Oblig., n. hO^-k" ; 16 avril 1889, S., 91. 1. 106, IJ. P., 90. 1. 260, l'and. fr. pér., 89. 1. 428; 27 nov. 1889, Pand. fr. pér., 91. 1. 6î. — Civ. cass. rej. sur ce moyen), 7 mai 1894, S., t)8. 1. 511, D. P., Pund. fr. pér., 9i. 1. 502.— Ileq.,21 oct. 1895, Pand. fr. pér., 96. 1.312. — Ci V. cass. ,7 jiiii. 1896, S. .96. 1. 405, D. P., 96. 1.519. — Req., P'' juii. 1897, Gaz. Pal., 97. 2. 2U5. — Civ. rej., 21 déc. 1897, S., 1901. 1. 3i9. — pieq., 3 mai 1898, Gaz. Pal., 98. 1. 633; 12 déc. 1898, S., 99. 1. 120, D. P., 99. 1. .304, Pand. fr. pér., 99. 1. 470; 24 janv. 1900, S., 1901. 1. 237, D. P., 1900. 1. 207, Gaz. Pal , 1900. 1. 265; 27 nov. 1900. S., 1901. 1. 119, Pand. fr. pér., 1901. 1. 246, Gaz. Pal., 1900. 2. 687. — V. en outre D , Hép. alph., vo Ohliq., n. 988, et Aix,22juil. 1872, D. P., 73. 5. 334.
(') Grenoble, 5 nov. 1889, Journ. arr. Grenoble et Chanibéry, 90. 1. 100. — Tiib. civ. Charleville, 4 fév. 1895, Guz. Pal.. 95. 1, Suppl. 24. — V. cep. Civ. cass., 18 déc. 1893, S., 96. 1. 134, D. P., 94. 1. 263.
(') V. Civ. cas.s., 3 mars 1869, S., 69. 1. 149, D. P., 09. 1. 200. — V. aussi D. Rép. nlph., v Cassation, n. 1709.
(*) Req., 25 juin 1895, D. P., 95. 1. 486. — V, au.ssi Paris, 13 mars 1890, D. P., 92. 2. 198. — Trib. civ. de Rennes. 14 août 1891, D. P., ?3. 2. 246. — Bordeaux, 24 janv. 1894, Journ. des arr. de liordeuu.r, 9i. 1. 93.
666. Il va de soi quo la fi-audi; du tiers, tout comme celle (lu débiteur, pourra toujours être établie [)ar tous les modes de preuve, notamment par témoins ou par [)résomptions, car, évidemment, on ne peut pas raisonnablement exiger des créanciers, demandeurs i^ l'action paulienne, qu'ils se soient procuré la preuve littérale de la complicité du tiers. Art. 1348, al. 1, et art. l.'îoS (').
667. l/aclinn paulienne peut-elle atteindre nn sous-acquéreur? 11 tant distinguer :
a. Le preuïier acquéreur, celui ([ui a traité directement avec le débiteur, n'était pas passible de l'action paulienne. Ainsi le débiteur a vendu un immeuble en fraude des droits de ses créanciers à quelqu'un qui ignorait cette fraude ; l'acheteur devenant en ce cas propriétaire incommutable, il est clair que les sous-acquéreurs, auxcpiels il transmettra lui-même la pro[)riété du bien, ne pourront pas être inquiétés (^).
b. Le pi'emier acquéreur était passible de l'action paulienne. On admet généralement, tant en doctrine qu'en jurisprudence, qu'il y a lieu d'appliquer alors aux sous-acquéreurs la môme distinction qu'aux acquéreurs du premier degré. En d'autres termes, l'action paulienne réussira contre le sous- acquéreur, s'il a acquis à titre gratuit ('), ou si, ayant acquis à titre onéreux, lia participé à la fraude; elle ne réussira pas au contraire contre un sous-acquéreur à titre onéreux de bonne foi (^). C'était la solution admise en di'oit romain \^'), et cette
(') Jugé loulefois qu'il ne suffit pas que l'acte attaqué ait été considéré comm« suspect dans une instance atitérieure. Alger, 14 janv. 1896, D. P., 96. 2. 344. — aussi Trib. civ. de Gand, 30 déc. 189J, l'asicr. helye, 9G, 3, 74. — Bordeau 8 déc. 1899, précité.
(■-) Toutefois, par exception, l'action paulienne serait admissible contre le soui acquéreur, si la première vente n'avait été faite qu'en vue de couvrir la fram déjà concertée entre le débiteur et le futur sous-acquéreur. Aubry et Uau, IV, 4« édit., p. 137, note 23,5= édit., p. 227, noie 23; Demolombe, XXV, n. 199 in fine.
(3) Gand, 6 avril 1889, Pasicr. belcj., 89. 2. 324.
(♦) Heq., 24 mars 1830, S., 30. 2. 252, D., Réperl. alp/i.. \" Dispos, entre vifs, n. 2275. — Civ. rej., 2fév. 1852, S., 52. 1. 234, 1). P., 52. 1. 49. — Rcq., 25 juin 1895, D. P., 95. 1. 480, Paml. fr. pér.. 96. 1. 2>.
(*) L. 9, D., Quœ in Iraml. cred., XL11,'8. — Paul, dans ce texte, donne de sa décision le motif suivant:» (Juia doliis ei dunla.ial nocere debeal.qui eiini admi' sit ».
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considération |)Ouf pariiitre décisive dans une matière toute traditionnelle.
Qnelqu(>s auteurs soutiennent cependant que l'action paulienne, lorsqu'elle est admissible contre le premier acquéreur, l'est aussi lorcément contre le sous-acquéreur, alors même que celui-ci a contracté à titre onéreux et sans counaiti-e l'insolvabilité du débiteur. Pour combattre, sur ce point, la solution traditionnelle, ces auteurs s'afqjuienl sur la maxime Rd^nluto jure dantix, resolvilur jus accipienlis et sur cette autre maxime, qui n'est qu'une conséquence de la pre-
I~ mière, Xemo plus juris In aliiim trans ferre potest quain Ipse habel. L'.icquéreur pi'iniitif. disent-ils, n'avait qu'un droit l'évocable ; il n'a donc pu transmettre au sous-acquéreur qu'un droit de même nature. Mais, croyons-nous, ce n'est pas le cas d'appliquer les règles formulées dans les deux maximes que nous venons de reproduire.
Du monientque l'action paulienne n'est pas accordée contre le premier ac([uéreur s'il a contracté à titre onéreux et de bonne foi, il faut l(t,<^i(]uement donner la même solution en ce qui concerne le sons-acquéreur qui a traité dans les mêmes conditions.il y a, en elfet.quantà lui, même raison de décider. Le débiteur n'avait certainement pas le droit de faire un acte en fraude de ses créanciers. Cependant, s'il a passé outre, que décide t-on ? Le tiers, son ayant cause, s'il a contracté à titre onéreux et dans ligiiorance île l'insolvaljilité dudébiteur, acquiert un droit irrévocable. L'acte IVauduleux, nonobstant la prohibition légale, produit donc le même elfet qu'un acte fait de bonne foi j)ar le débiteur. La vérité, c'est que, dans ce cas, comme on se trcjuve dans la nécessité de sacrifier ou les créanciers ou l'acquéreur, on préfère se prononcer en faveur de celui-ci, ijui, à raison de sa bonne foi, est aussi digne d'intérêt que les créanciers et ([ui a sur eux l'avantage de pouvoir invoquer la règle In pari causa, possessor polior haberi débet. On j)ent l'aire valoir avec t(nit autant de raison le même argument au profit du sous-acquéreur. Il a également sur les créanciers cette supériorité qu'il est en possession. On doit d'autant moins hésiter à le faire bénéficier de sa bonne foi qu'en g-énéral il lui était bien plus difficile qu'à l'acquéreur
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primitif de coiinaitre l'insolvabilité du dél^itcur. On voi donc qu'il faut écarter la règle Nenio plus jti?-is..., car. si on l'introduisait dans la matière, on devrait en faire aussi l'application au premier acquéreur, alors <]ue tous les auteurs reculent devant cette solution. Enfin, n'y a-t-ilpas lieu, j)our cette question comme poui- toutes les autres (|U(^ fait naître l'exercice de l'action paulienne, d'intei'|)réler ]e silence du Code dans le sens de l'accejîtation de la doctrine traditionnelle? Oi', nous le répétons, le droit romain faisait, relativement au sous-acquéi'eur, la distinction ([ue nous venons d'indiquer.
Laurent objecte qu'aujourd'bui la tradition se trouve, sur ce point, répudiée par un texte formel, |)uisque, aux termes de l'ai't. :212o : « Ceux ([ui n'ont sur l'immeuble ([u'un droit suspendu par une condition, ou l'ésoluble dans certains cas, ou sujet à rescision, ne peuvent consentir ([u'une hypothèque soumise aux mêmes conditions ou à la même rescision ». Mais ne peut-on pas dire (pien renvoyant sans distinction aux principes posés par les jurisconsultes romains relativement à l'action paulienne, le législateur a admis, quant à celle-ci, nue dérogation à la règle d(î l'art. 2125? il faut absolument, en etfet, s'en tenir à la doctrine traditionnelit* pour la solution des diverses difficultés (pie soulève l'étude de l'action paulienne. Ce qui le prouve bien, c est l'observation suivante : Un a vu que le Code s'exprime en ces termes absolus : « Us (les créanciers) peuvent aussi, en leur nom personnel, attaquer les actes faits par leur débileur en fraude de leurs droils ». Art. 11G7, al. 1. Est-ce à dire que l'acte à titre onéreux qui est frauduleux de la part du débiteur, peut être toujours révoqué, ainsi (ju'on serait autorisé à le décider si la lettre de la loi pouvait l'enqxii'ter ici sur la tradition? Tous les auteurs, Laurent comme Jes auti-es, tous les ti'ibunaux répondent négativement. Cependant il sagit bien d'un acte fail par le débiteur en fraude des droits des créauciers! Mais, ens'appuyant sur la tradition, la doctrine et la jurisprudence décident ([u'il faut, pour que l'action paulienne soit admissible, que le tiers, acquéreur à titre onéreux, ait été complice de la fraude. Elles ne sont pas arrêtées [)ar cette considéra-
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tion que le principe général posé par l'art. 1167 ne formule point cette exigence, et que, par suite, il semblerait résulter des termes de cet article que le législateur a rompu sur ce point avec la théorie traditionnelle. Or, ici, personne ne reproche aux conimenlateurs de ne |)as respecter la loi. On admet donc qu'un |)rincipe énoncé d'une façon absolue se trouve restreint dans son application par le renvoi que l'ai't. 1167 ' fait implicitement h la tradition. Pourquoi, dans notre cas, en serait-il auti-emcnt de la i-ègle contenue dans l'art. 2125? Pourquoi le texte de cet article devrait il, plus que celui de l'art. 1167, l'enq^orter sur les solutions adoptées par les jurisconsultes romains? Et, en sens inverse, si l'on admet que les termes absolus de l'art. 21 2o doivent prévaloir sur la tradition, ne faut-il pas logiquement leconnaître lamème forceaux termes non moins absolus du premier alinéa de l'art. 1167? Laurent objecte aussi cpien distinguant pour le sousacquéreur, comme pour l'acquéreur, suivant qu'il a été de bonne ou de mauvaise foi, on court le risque de rendre illusoire le secours que l'action paulienne offre aux créanciers. 11 suffira, en elfet, pour que ce secours leur échappe, que le premier acquéreur, complice de la fraude, revende la chose, dans un bref délai, à un sous-acquéreur de bonne foi. Les créanciers auront toujours sans doute le droit d'agir contre l'acquéreur ju'imilif; mais, en fait, il sera ordinairement insolvable, et les créanciers, s'ils le jjoursuivent, en seront pour leurs frais. On ne peut pas méconnaître qu'il y a là, en effet, au point de vue pratique, un danger réel, et, en conséquence, on peut estimer que le législateur aurait bien fait de consacrer la solution contraireàla théorie romaine. Mais il est très piol)abl(' ([uil n'a pas aperc^u ce danger, et, dans tous les cas, 1 i considération de celui-ci ne l'a pas touché, comme le prouve bien le renvoi général qu'il a fait aux règles traditionnelles (').
(') Sic Prouiilioii. i'si/f,\,W, n. 2412 ; Diiranton,X, n. 582-583 ; Capmas, op. cit., n. 74; Coin-Delisle, Rev. c/?7., 1853. III, p. 857, n. 6; Marcadé, IV, n. 499 bis; ColmeldeSanlerre,V, n.82 6/s-XlI; Laroinl)ière,II,p. 252 (art. 1167, p. 46); Aubry el Rail, IV, 4e édil., p. 137, lexle et noie 23, 5" édil., p. 226, in fine, el 227, texte et noie 23 (ces ailleurs s'olaienl d'abord prononcés pour l'opinion opposée' ; Dcnio-
668. Mais, quand le sous-acquéreur, à raison de sa bonne ibi, écliap|)e ù l'aclion paulienne, le premier acquéreur n'en demeure p;is moins soumis à cette action, s'il n'a pas fourni l'équivalent de l'avantage (|u'il a reçu du dt-hiteur, ou s'il a été complice de la fraude. L'acquéreur primitif de mauvaise foi, qu'il ait acquis à titre gratuit ou à titre onéreux, doit, s'il vend la chose, faire compte aux créanciers demandeurs du prix par lui reçu et, si ce prix est encore dû, leur céder sa créance. Mais nous supposons, bien entendu, t|u'il s'agit d'un prix sérieux, c'ost-à-dire représentant la valeur réelle de la chose ; sans cjuoi, c'est de cette valeur même que l'acquéreur primitif serait tenu envers les créanciers. Si cet acquéreur est un donataire de bonne foi, il devra seulement faire compte aux créanciers du montant de l'enrichissement (\uc lui aura procuré la nouvelle aliénalion, et, si le prix ne lui a pas été encore payé, il ne sera obligé que de leur céder sa créance (^).
669. Dans certains cas, la question de savoir si la constitution d'hypotlièquc est un acte à litre gratuit ou un acte à titre onéreux est assez délicate. Si rhypotliè([ue est conférée pai" le contrat même qui fait naître la créance dont elle est l'accessoire, il ne saurait y avoir de difticulté. Alors, en efï'et, suivant que ce contrat est un acte à tili'e gratuit ou un acte à titre onéreux, laconslituliond'hypolliè([ueprésenfe le premier ou le second de ces cai-actères. Si, par exemple, lliypothèque est conférée clans un contrat de donation et pour en assurer l'exécution, il faut y voir un supplément de libéralité.
Le problème se pose (juand la constitution d'hy[)otlièque est consentie ai)rès couj). Uelativement à cette hy[)()thèse, la
lombe,XXV, n. 200; Viyié, II, n. 1252; Iluc, VII, n. 223: Phuiiol, II. l''^' édil., II. 3i6, 2« el3<= édil.n. 325. — Paris, 11 juil. 1829, t^., 30.2. IG, l)., Itrperl alp/i., v-o Dispos, entre vifs, ii. 22';5 — Reij., 24 mars IboO, S., 30. 2. 25i, D . Hé/ erl. alpli., loc. cil. — Civ. rej , 2 lév. 1!^52, i^., 52. 1. 234, D. P., 52. 1. 49. — Orléans, lOfév. 187G, S., 76. 2. 321, I). P., 77. 2. 113. — Dijon, 31 juil. 1878, S., 79. 2. 21. — Cpr. Gand, 6 août 1862, l'asicr. helye, 63. 2. 54. — Conlia Duvergier snr Totillier, III, 2n>e pai-L. (ancien lome Vij, n. 252, p. 227, noie 1 ; Laurent, XVI, n. 465-466. — Amiens, 26 mars 1825, S., 25. 2. 417. — Paris, 2 fév. 1832, Dali., Héperl. ulpli., v» Hi/polhèc/ues, n. 735. — Lyon, 23 janv. 1863, U. P., 66. 1. 165. — liauLe-Cour des Pays-Ba<, 28 mars 1884, S., 85. 4. 9 (noie d'Esmein dans le premier sens).
(') Capmas, op. cit., n. 46; Lammbière, II, p. 254 (arl. 1167, n. 48) ; IJemoIombe, XXV, n. 202.
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jurispriulonce établit une distinction qui nous paraît très juste. D'après elle, la constitution d'hypothèque est un acte à titre gratuit quand l'hypothèque a été conférée « sans aucun équivahnit en retour », « sans condition », pour gai'antie d'une créance non exigil)le. EUe })eut être alors annulée en vertu de l'art. 11 07, même s'il n'y a pas eu complicité de la pîU't du créancier hypothécaire (*).
Elle présente, au contraire, le caractère d'acte à titre onéreux quand elle est consentie pour sûreté d'une créance exigible, et. en conséquence, elle ne peut être alors révoquée en vertu du même article que si le créancier hypothécaire a j)articipé h la fraude.
En vain objecterait-on les termes de l'art. 1105 : « Le contrat de bienfaisance est celui dans lequel l'une des parties procure à l'autre un avantage purement gratuit » ; en vain dirait-on que, dans l'espèce, l'engagement primitif ne mettait nullement le débiteur dans la nécessité de fournir la garantie dont il s'agit, et que, [)ar suite, la concession de cette garantie est une véritable faveur. Comme a très bien répondu la cour de cassation, le débiteur d'une somme exigible, qui constitue une hypothècpie au profit du créancier de cette somme, accorde sinq)lenient ce que celui-ci aurait pu réclamer en justice. On ne saurait donc assimiler une [)areille concession à un contrat à titre gratuit; elle présente tous les caractères d'un contrat à titre onéreux (-).
Peut-être se demandera t-on s'il n'y a pas lieu, relativement aux constitutions d'hy|)othèques, de faire une distinction analogue à celle que l'on trouve dans l'art. 44G C. co. : Toute hypothèque constituée par le failli pendant la période sus[)ecte, après que la dette dont elle garantit le paiement a
C) .Sic Douai, 4 mai 1846, S., 4C. 2. 470, D. P., 46. 2. 15i. — Cpr. Civ. cass., 22 août 1876, y., 77. 1. 54, D., Suppl. au Bépert. alpk., V Conl.ral de mariage, n. 343. — V. infra, n. 678. — Conlra Bordeaux, 23 mai 1861, Journ. des arrêts de Bordeaux, 1861, p. 179. Celle dernière décision exige la complicité du créancier même quand l'iiypollièque a élè consliluée pour sùrelé de délies non exigibles.
(-; lleq., 22 août 1882 (hypolhcque consentie pour sùrelé du paiement d'une dol exigible), S., 83. 1. 25, D. P., 83. 1.296. — V. aussi Bordeaux, 8 déc. 1899. Journ. des arrêts de Bordeaux, 1900. 1. 58. — Rapp. supra, n. 663.
été contractée, est coiisicléréc par le législateur coinine entachée tie fraude, et, en conséquence, elle est nulle de droit. Peut-on dire que par analogie, dans le cas où le débiteur est un non-commerçant, la constitution d'hypothèque consentie par lui alors qu'il est déjà insolvable et postérieurement à la naissance de la dette, doit être réputée frauduleuse? Non, évidemment! sans quoi on admettrait une présomption lég-ale qui ne serait établie par aucun texte de loi.
11 y aurait certainement avantage à ce qu'une pareille I présonq)tiou existât, et il serait bon qu'elle fût comprise dans i une organisation de la déconfiture . INlais, dans l'état actuel de notre législation, il ne saurait en être question (').
670. De plus, il faut l'cmarqner que si certains actes sont à titre gratuit au regard du délnleur, ils n'ont [)oint ce caractère au regard du tiers avec leciuel il traite. Tel est le cautionnement.
Aussi les créanciers de celui qui s'est porté caution ne peuvent attaquer cet acte au moyen de l'action paulienne que si le créancier au prolit (hupicl le cautionnement a été consenti a participé à la fraudi^ (-).
6 71. Mais c'est surtout la coiislitulion de dot cjui doit aj)pelei' ici notre attention. Faut-il y voir, comme la constamment fait la cour de cassation, un acte à titre onéreux? Pour répondre à cette (|uestion, nous envisagerons successivement le cas où la constitution de dot émane de la femme elle-même, celui où la dot est constituée au pr(»tit de la femme par son père, sa mère ou un tiers quelconque, celui où la dot est constituée au protît du mari. M
6 72. A. Quand la constitution de dot émane de la femme elle-même, on s'accorde à lui reconnaître le caractère d'act*^ à titre onéreux. Le mari reroil la dot pour faire face aux charges du ménage. Art. 1540. 11 n'est point donataire; d'ailleurs, la femme n'a nullement l'intention de lui faire un(^ libéralité. Sous certains régimes, il devient propriétaire ou usufruitier des biens apportés en dot. Art. 1530, 1549, 1551,
(') Sur la i-.écessilé d'organiser la décoiililure, voir infra, n. G82. (') Req., 13 mars 1854, S., 55. 1. 751, D. P., 5i. 1. 248.
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1552. Sous d'autres régimes, il devient cpéancier d'une fraction des revenus, soit de tous les biens de la femme, soit de certains d'entre eux. Art. 1537 et 1575. Mais, quelles que soient les conventions matrimoniales, le droit qu'il acquiert sur la dot lui est conféré en retour de l'engai^ement qu'il prtMid de subvenir au\ charges du niénaee. Dans tous les cas, par conséquent, la constitution de dot émanant de la femme elle-même est à titre onéreux en ce qui concerne le mari ('). 6 73. B. Quand la dot est constituée au [)rofil de la femme par son père, sa mère ou un tiers quelconque, il faut distinguer deux contrats successifs : celui par lequel une personne fait une donation k la future épouse, et celui par lequel cette dernière apporte en dot à son mari les biens qui lui ont été donnés par le [)remier contrat ("-),
('j Aubry el Rau, IV, 4e cdil., p. 138, 5» édil., p. 228: Baudry-Lacanlinerie, Le Courtois et Surville, Contr. de inar., I, n. 242. — Heq., G juin 1849, S., 49. 1. 481, D. P., 49. 1. 324.
(-) Sic Demolombe, XXV, n.211: Baudry-Lacanlinerie, Le Courtois el Snrville, op. cil., I, n. 243, p. 200. — C'est pour n'avoir pas distingué deux contrats successifs dans riiypotlièse où la constitution de dot est faite par un tiers au profit de la femme, que certaines cours d'appel ont décidé, dans les premiers temps, que la complicité du mari n'était pas une condition del'aclion paulienne : « Considérant, en ce qui regarde l'autre époux, dit la cour de Rennes dans un arrêt du 10 juillet 184^, qu'il serait difncile de concevoir qu'un acte de pure libéralité au profit de l'enfant devînt un acte à litre onéreux vis-à-vis dune autre peisonne eu faveur de laquelle les disposants n'ont pas contracté... » y., 45. 1. 152 (joint à cass.). — Cpr, Montpellier, G août 1842, S., 42. 2. 518. — Mais, dans l'opinion à laquelle nous nous rangeons, on ne prétend point que la donation faite à litre de dot varie de nature selon qu'on ren\ isage au point de vue de la femme ou au point de vu'e du inari. On soutient que celui-ci acquiert un droit en vei tu d'un acte distinct de celui qui a créé le droit de la femme. Il n'y a donc rien de coniradicloire à ce que le mari acquière à litre onéreux tandis que la femme acquiert à titre gratuit. — D'autres arrêts se sont placés à un point de vue touldilférent pour juger que la constitution de dot faite à la femme peut être annulée au regard du mari, nonobstant sa bonne foi. Ils admettent bien que ce dernier joue, par rapport au constituant, le rôle de sous-acquéreur, mais ils se fondent sur ce que la femme n'a pas pu lui IrausMieltre plus de droits qu'elle n'en avait elle-même, et que, par conséquent, le titre du mari esl sujet à rescision puisque la donation faite à la femme est dans le même cas. — Riom, 18 jauv. 1845, S., 45. 2. 313. D. P., 45. 2. 91 (arrêt cassé le 2 mars 1847, S., 47. 2. 185, D. P., 47. J. 159). — Bruxelles, 14 janv. 1888, cassé le 9 janv. 1890, S., 91. 4 5 (joint à cass.). — Ce n'est là qu'une application de la théorie d'après laquelle, d'une façon générale, les sous-acquéreurs ne pourraient pas, à raison de la règle liesoluto Jure danlis resoliilur jus accipieiitis, échapper à l'action paulienne quand la révocation de l'acte frauduleux est prononcée contre leur auteur. Nous avons déjà réfuté cette théorie. — V. suptu. 667.
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674. Disons toiil do suite (\uc l'acte juridique qui intervient onti-e la Icninie et le mari, [)ar conséquent ie second contrat, a le caractère (Tacle à titre onéreux. C'est une convention idenïu\uo. h celle ([ui intervient iniinédiatenient entre les futurs épon.\ (jiiand la constitution de dot émane de la femun; ellemême. Cette circonstance c|ue, dans la j)résente hypothèse, la convention dont nous parlons est [)récédée, comme on va le voir, d'une donation, ne peut [)as changer fsa nature : le mari prend toujours les mêmes engagements lelativement aux charges du ménage. C'est un sous-ac([uéreur à titre onéreux, ou, [)lus généralement, un ayant cause à titre onéreux non du donateur, mais de la femme (').
La tradition est bien établie dans ce sens. Et d'abord il est certain que le droit romain consacrait la solution qui est généralement admise aujourd'hui : c'est ce que prouve ce texte de Venuleius : « In maiitum autem, qui igiioiaverit, non dandam actionem ; non magis quam in creditorem, (jui a fraudatore, quod ci deberetur, acceperit ; cum is indolalam vxorem ductiirus non Jueril » (^). Cette solution avait passé dans notre ancien droit : « Si le mari a reçu la dot, dit Furgole, on distingue s'il a connu la fraude ou non. An second cas, les créanciers ne pourront agir contre Xw'x.jiarce qu'il est considéré comme créancier ou acheleur. Mais, au premier cas, la révocation a lieu » (''). L'opinion des jurisconsultes romains et de nos vieux auteurs est décisive dans cette matière. L'action paulienne ne doit être admise contre la constitution de dot que lorsque le mari est de mauvaise foi (^).
(•) Laurenl, XVI, n. 455, p. 530; Phuiiol, III, n. 885, al. 3.
(2) L. '^5, § 1, D., Quw. in fraiicl. cred. — Acide, § 2 el L. 14, eod. lil.
(') Des lestamenls, ch. XI, s-ecl. I, n. 20; Des donaliuns, quest. X, ii. 11 el 12. — Domal dit également : <' On ne doit pas mettre au nombre des lihéralilés frauduleuses qui peuvent cire révoquées, ce qui est donné à litre de dot, soil par le père de ladlle, ou par d'autres personnes, lorsque le mari ignore lu fraude; car, encore que la dot puisse être constituée frauduleusement de la part de ceux qui dolent la (ille, le mari, qui reçoit la doi à litre onéreur et qui sans celle dot ne se serait pas engagé dans le mariage, ne doit pas la perdre. Mais, si le mari -, avait participé à la fraude, il pourrait être tenu do ce qui serait île son l'ail, seloa '* les circonstances ». Lois civiles, U" partie, liv. II, lil. X, sect. I, n. il i^éd. Uémy, II, p. 498).
(♦) Contia Capmas, n. 49; l\rug-Dasse, Rev. crit., XIV, p. 257; Zcys, llcv. du
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675. La (lirficuUé porte sur la détei'iiiiiiatiou de la nature (lu premier contrat, c'e.st-à-dire de celui (pii intervient entre l'auteur de la constitution de dot et la femme.
La jurisprudence s'obstine à voir dans ce contrat ou plutôt, (.l'une façon générale (car elle ne distingue pas entre les deux contrats successifs), dans la constitution de dot, sinon, à proprement parler, un acte à titre onéreux, du moins un acte qui |)articipe de la nature de l'acte à titre onéreux. Le principe a été posé en ces termes par la chand)re civile dans son arrêt du 23 juin 1847 : « L'acte (|ui constitue la dot n'est pas de pure bienfaisance, mais participe du contrat onérciix, à l'égard de chacun des époux ». Cette formule a été reproduite dans l'arrêt de la même chambre du 24 mai 1848 et dans celui de la cliaujbi'c des recpietes tlu 11 novendjre 1878 (').
Not., 1878, n. 5695 ; Eiig-. Godefroy, De l'erercice de ['((clioii paidiemie à l'égard des donations /'ailes par le amiral de mariage, lieu, crit., 1887, p. 73) s. ; lluc, IX, n. 10, p. 15. — Grenoble. 3 lëv. 1842, D., Rép. alp/i., v» Faillile, n. 277. — Cpr. Caeii, 7 mars 1870. S., 70. 2. 281, D. P., 70. 2. 97, eL Laurent, XVI, n. 455.
— Mais voyez dans noire sens Aubry el Rau, IV, 4" édit.. p. 138, 5" édit., p. 228; Larombière, II, p. 2.37 (art. 1167, n. 34;; Dernolombe, XXV, n.211. — Civ. cass., 2 mars 1847, précité.- Req", 18 nov. 1861, S., 62. 1. 737, D. P., 62. 1. 297.— Giv. cass., 22 aoiil 1876, S., 77. 1. 54, D., Sappl. au Rép. alp/i., y" Coiitr. de niariage, n. 343. — Adde les décisions qui exigent la complicité des deux époux cl qui sont rapporlées dans la note suivante.
Cj Giv. rej., 23 juin 1847, S., 47. 1. 817, D. P., 47. 1. 241. - Giv. cass., 24 mai 1848, S., 48. 1. 437, D. P., 48. 1. 172. — Heq., 11 nov. 1878, S., 80. 1. 28, D. P., 79. 1. 416. — Adde Paris, 31 janv. 1845, S., 45. 2. Iï9, D. P., 45. 2. 50. — Bourges, 9 août 18i7, S., 47. 2. 485, D. P., 47. 4. 169. — Riom, 27 mars 1849, a., 50. 2. 548, D. P., 50. 2. 194. — Grenoble, 3 août 1853, S., 54. 2. 449, D. P., 55. 2. 71.
— Poitiers, 21 août 1878, S., 78. 2. 257. D. P., 79. 2. 6. — .-\gen, 3 fév. 1885, S., 86. 2. 31. — Gpr. Giv. cass., 22 août 1876, S., 77. 1. 54, D., Suppl. au Rép. ulpli., v Contr. de Diariage, n. 343. — Dans le même sens, Merlin, Rép., v" Dol, ^ 15, n. 4; Touiller, XIV, n. 90; Gbardon, Du dol el de la fraude, II, n. 238 s. ; Troplong', Conlr. de mariage, I, n. 131 ; Rolland de Villargues, Rép. du nol., v» /■'ronde, n. 22 el 23; Bonnet, Dispos, enlre époux, II, n. 608; de Fréminville, Minor. el lui., Il, n. 642 his. — Ainsi les deux chambres de la cour suprême, dont la plupart des cours d'appel ont adopté la jurisprudence après quelques liésitatiuns, ne font pas de dislinclion entre les deux époux relativement aux condilions d'admissibilité d'une action paulienne dirigée contre la constitution de dot laite au profit de la femme. — Dans un arrêt très intéressant du 6 août 1891, la cour de cassation de Palerme s'est piononcée dans le même sens. Mais ce passage de son argumentalion montre assez le côté faible de la théorie qu'elle a crue préférable : « Si l'on peut concéder que, dans les rapports de celui qui a constitué la dot avec la Olle dotée, le contrat a le caraclère d'une donation, i! n'en est pas de njôme par rapport au gendre de celui qui a conslilué la dol, parce qu'il est indubitable que ce
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Mais, le 14 niai-s 1848, colto dernière chambre était allée plus loin et avait déclaré « que..., soit par la nature des obligations au.\(juelles sont tenus ceux (pii font des donations par contrat de mariage, suit par l;i tlestination de ces donations, elles constituent de vérilaôies actes à titre onereii.r » ('). Cependant, si l'on envisage ces donations, notamment lorsqu'elles s'adressent à la femme, l'analyse ni; permet d'y voir que tie pures libéralités. L)ira-t-on avec la jurisprudence quela constitution de dot faite au [)rolit de la femme est une donation avec charges? Il est vrai ([ue, dans la pensée du donateur, la dot, est destinée à subvenir aux dépenses du ménage que la donataire va fonder. Mais cela ne suffit pas pour qu'il y ait donation avec charges, car, d'une part, le donateur n'a [toint d'action pour contraindre les époux à maintenir à la dot l'aireclation (juil avait en vue au moment où il la constituée, : et, d'autre jiart, en supposant que la dot soi+ détournée de sa destination, le constituant nepeutcertainement pas demander la révocation de la libéi'alité pour cause d'inexécution des conditions (-j.
gendre esl obligé par la loi à siipporler les charges du mariage, el n'u aucun droit de disposer de la dot, excepLé dans les casdélerminésel dans l'inlérèl de la faniille. El le contrat ne peut pas ètr-- scinde et considéré sous des points de vue di/féieuix pour en tirer des conséquences diverses et contradl -foires ». S., 92. 4. 11, l""' col. in fine. On le voit donc, ce qui a paru décisif à la cour de cassation de Païenne, c'est que le contrat ne peut ]ias être scinde ; eWe n'a pas aperçu que, dans 1 liypotlièse d'une conslilution de dot faite à la femme par un tiers, il y a deux opérations parfaitement distinctes. 11 ne s'agit pas de scinder un contrat, d'apprécier diiïéreminent sa nature, suivant qu'on le considère par rapport à telle ou à telle personne, mais de constater qu'il existe deux contrats de nature diiïérente. — Contrairement à la jurisprudence française, la jurisprudence belge estime avec raison que la complicité de la femme n'est pas nécessaire, attendu que le contrat intervenu entre celle-ci et le constituant est unepurelibéralité.Mais elle décide que Taclion paulienne ne peut pas atteindre le mari, si sa mauvaise foi n'est pas prouvée; elle partage donc l'opinion de la doctrine française actuelle. — G. de cass. de Belgique, 9 janv. 1890, b., 91. 4. 5, D. P., 94, ■^. 3IG. — Pour les auteurs dans notre sens, voyez //(/■/«, p. 691, note 2.
(') S., 48.2. '.fib, D. P., 4S. 1. 06. Nous iiurons l'occasion de re\enir sur cette décision. Dans l'espèce la constitution de dol avait été (aile au profit du mari. Mais, d'après la cour de cassation, la (|uestion est la mt'me quel que soit celui des deux époux auquel s'adresse la donation par contrat de mariage. La même proposition littéralement transcrite se retrouve dans un arrêt de la même chambre du 18 janv. 1887, S ,87. 1.97, D. P., 87. 1. 2j7, l'ami, fr.pér , 87. 1. 100. — V. aussi Dijon, 11 fév. 1887, y., 88, 2. 86, D. P., 88. 2. 42.
{^] Cpr. Hue, l.\, n. 9, in fine, p. 15.
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Les obligations que l'on appelle les charges du ménage découlent du mariage même, et non pas des conventions qui peuvent l'avoir précédé et qui ont pour but de déterminer la situation pécuniaire des futurs époux et leur régime matrimonial. Ces obligations ne peuvent donc lier que le mari et la femme, l'un au regard de l'autre. Ainsi la constitution de dot ne répond nullement à la définition du contrat à titre onéreux, que nous trouvons dans lait. IIOG : « Le contrat à titre oné- )) reux est celui f[ui assujettit chaque partie h donner ou à » faire quelque chose ».
La jurisprudence s'appuie encore sur la disposition de l'art. 1440, aux termes duquel : « La garantie de la dot est » duc par toute personne qui la constitue » et sur celle de Fart. ir)47, qui formule la même règle. INlais il ne résulte nullement de ces dispositions qu il faille ranger la convention dont nous parlons parmi les contrats à titre onéreux. En attachant l'obligation de garantie à la constitution de dot, le législateur a entendu simplement déclarer la convention des parties. Cela est si vrai qu'elles peuvent, par une clause expresse, écarter cette obligation. D'ailleurs, en sens inverse, dans les donations en général, le donateur peut se soumettre k la garantie envers le donataire, et, bien évidemment, lorsqu'il le fait, la nature du contrat n'est pas changée pour cela. On ne saurait donc voir un critérium dans la circonstance que celte obligation pèse sur le constituant.
Au surplus, si la garantie est due dans les contrats à titre onéreux, c'est parce que celui qui la doit a reçu ré([uivalent de ce qu'il a fourni, tandis que, dans la constitution de dot, si le donateur est en principe tenu de la garantie, c'est parce ([ue la donation par lui faite est considérée comme ayant déterminé les futurs époux à contracter mariage. Le fondement de l'obligation de garantie est, on le voil, bien ditférent dans les deux cas (').
' ) Pour la réfulalion des arguments lires de la deslinalion de la dot et de l'oLligalion de garantie, voir Caen, 7 mars 1870, S., 70. 2. 281, D. P., 70. 2. 97. Dhus l'espèce la donalion avait été faite au mari ; mais peu importe : que la dot ait été constituée au profil de l'un ou de l'autre des futurs époux, ces arguments sont également mauvais. — V. infra, n. 676.
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Lci jurisprudence invoque, en outre, le principe de Fininiutabilité des conventions matrimoniales. C'est là un argument particulièrement faible. En écrivant l'art. 1393, le législateur a voulu empêcher que les parties pussent, après le mariage, modifier leur régime matrimonial. Mais il n'a certes pas eu riutention d'exclure les droits des tiers sur les biens constitués en dot à l'un des époux. Comment en douter (lu moment que les donations faites à titi-e de constitutions de dot sont, aussi bien que les autres, rapportables, réductibles en cas d'atteinte à la réserve et révocables pour cause de survenance d'enfants? Au sur{)lus, si ce principe avait la portée que lui attribue la jurisprudence, il ferait toujours obstacle, en ce qui concerne les constitutions de dot, à l'admission de l'action paulienne. On ne voit pas, en effet, pourc[uoi il serait écarté à raison de la mauvaise foi de l'époux donataire. Cependant, lorsqu'il y aeu complicité decet époux, la jurisprudence n'hésite pas à reconnaître aux créanciers le droit d'attaquer la donation en vertu de l'art. 1167. 11 est donc évident que l'argument dépasse le but.
La jurisprudence donne aussi pour base à sa décision la disposition du second alinéa de l'art. 1167, d'après laquelle les créanciers doivent notamment « quanta leurs droits énoncés... au titre du Contrat de mariage et des droits respectifs des époux », se conformer aux règles qui y sont édictées. Mais qui ne voit combien cette base est fragile? Où trouve-t-on dans le titre visé des règles modifiant, relativement à la constitution de dot, l'exercice de l'action paulienne? Cej)endant le législateur déclare que la modification à laquelle il fait allusion résultede règles formulées dans ce titre. Nous verrons d'ailleurs que les derniers mots de l'art. 1167 annoncent la restiiction qui a été établie dans l'art. 1476. Or cette restriction est absolument étrangère à la constilution de dot.
Enfin la cour suprême objecte qu'aux termes de l'art. 939 les donations en faveur du mariage ne sont pas révocables j pour cause d'ingratitude ; mais il ne s'ensuit pas que les cons- j| titutions de dot soient des actes à titre onéreux. Le donateur i et le donataire sont seuls parties dans la révocation de la I donation pour cause d'ingratitude. Il en est autrement lorsque
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Taction paulienne est dirigée contre une constitution de dot : ce sont des tiers qui poursuivent l'annulation de la libéralité. Or, si la personne qui a donné en faveur du mariage peut être censée avoir connu la disposition de l'art. 959 et avoir éventuellement accepté la situation qu'elle lui faisait, les créanciers en fraude desquels le débiteur a constitué la dot ne peuvent pas être réputés avoir consenti d'avance à être dépouillés par cette convention. Le fait qu'une donation a été une condition du mariage et qu'en son absence celui-ci n'aurait pas eu lieu, explique très bien qu'on l'ait déclarée irrévocable; mais il n'expliquerait point que la bonne foi de l'époux donataire put la mettre à l'abri de l'action paulienne.
Remarquons en terminant qu'en droit romain la constitution de dot faite au protit de la femme était considérée comme une donation et que, par suite, l'action paulienne était admise contre cette convention en dehors de toute complicité de la femme. A plus forte raison doit-il en être de même sous l'empire de notre législation c[ui a consacré la règle (^ Ne dote qui ne veut )•>, en disposant, dans l'art. 204, que l'enfant n'a pas d'action contre ses père et mère pour un établissement par mariage. La solution romaine avait été d'ailleurs adoptée par notre ancien droit. Après avoir dit, comme nous l'avons vu, que. pour savoir si l'action paulienne peut être dirigée contre la constitution de dot, il faut rechercher si le mari a connu la fraude ou non, Furgole ajoute : <( Quant à la femme, on n'examine pas cela ; car, à son égard, la dot est un titre lucratif »> ('). En résumé, lorsque la dot a été constituée à la femme par un tiers, il faut distinguer deux conventions : l'une entre le constituant et la future épouse, l'autre entre celle-ci et le futur époux : la première est un acte à titre gratuit; la seconde, un acte à titre onéreux {-j.
(') Des leslamenls, ch. XI, sect. I, n. 20.
(^) Sic Duranlon, X,n. 579; Aubry etRau,IV,4« édit.,p. 138-140, texte et iiole27, 50 édit., p. 228-230, texte et note 27; Larombière, II, p. 236, in fine-2iO (art. 1167, n.34); Demolombe, XXV, 11. 211-213; Laurent, XVI, n. 452, 454-455; Guillouard; Etude sur l'action paulienne, p. 241 et s.; Planiol, III, n. 885. — V. aussi Baudry- Lacanlinerie, Le Courtois et Surville, op. cit.. I, n. 244. — Nous rappelons que ce système est celui de la jurisprudence belge. V. supra, p. 688, la fin de la note continuée.
Nous avons déjà indiqué, en passant, que la jurisprudence met sur la même ligne, au point de vue des conditions de l'action paulienne, la constitution de dot faite à la femme par ses père et mère et la donation qui lui est consentie par toute autre personne en contrat de mariage ('). Logiquement, elle devait aller jusque-là, car, d'une part, dans les deux cas, elle pouvait invoquer les mêmes arguments, et, d'autre part, pas plus le père et la mère de la future é[)ouse que les autres personnes ne sont tenus de faire la donation par contrat de mariage. Art. 204.
6 76. 11 nous faut, en dernier lieu, parler de l'hypothèse où la dot a été constituée au profit du mari. Ici, nous sommes en présence d'une convention unique, de tous points pareille au premier des deux contrats qui interviennent dans le cas où la dot est constituée par un tiers au profit de la femme. Les raisons de décider sont les mêmes. C'est ainsi que la donation faite au futur époux par contrat de mariage ne peut pas être considérée comme une donation avec charges. Il est évident, en effet, que le donateur ne serait pas admis à demander la révocation de cette libéralité pour cause d'inexécution des conditions. Avons-nous besoin d'ajouter que, lorsque la dot est constituée en faveur du mari, on ne pourrait découvrir aucune opération analogue au contrat qui se forme entre les futurs époux lorsque la femme est donataire de la dot? Comme sanction de ce contrat, la femme peut demander contre son mari la séparation de biens, s'il n'use pas de la dot conformément à sa destination. Rien de pareil quand la libéralité s'adresse au mari. A aucun point de vue, par conséquent, la constitution de dot faite à ce dernier ne peut être considérée comme un acte à titre onéreux (^).
Cependant la jiu'isprudence de la cour de cassation, représentée par deux arrêts de la chambre civile, l'un du 14 mars
(') Agen, 3 fév. 1885, S., 86. 1. .31. Dans l'espèce, la donalion avait élé l'aile à la future épouse par le père et la mère du futur époux.
(-) Aubry et Hau, IV, 4« édit., p. 140, 5'' édit., p. 2'SO, texte et note 28; Laronibicre, II, p. 238 (art. 1167, n. 34); DeHiolombe, XXY, n. 214; Laurent, XVI, n. 453; Labbé, note dans Sirey, sous l'arrêt de Bordeaux cité à la noie suivante Planiol, III, n. 887.
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1848, Faulre du 18 janvier 1887, est, en sens contraire, et a été suivie parles cours d'appel de Bourges, de Bordeaux, de Poitiers et de Toulouse {'). Dans l'arrêt du 14 mars 1848, les arguments de la chaml)re civile, au nombre de quatre, sont tirés : 1° de l'art. 1540; 2" des art. 1440 et 1547; 3° de l'art. 959, et 4° du dernier alinéa de l'art. 1167. Nous avons réfuté par anticipation ces divers arguments. Ce sont exactement ceux que la cour suprême invoque lorsqu'il s'agit d'une constitution de dot faite au profit de la femme. Elle déclare, au surplus, qu'il n'y a pas de raison pour distinguer entre les deux hypothèses : « Pour qualifier de tels actes (les donations par contrat de mariage), dit-elle, on ne peut faire aucune différence entre la dot constituée à la femme et la donation faite au mari par ses père et mère en considération du mariage, puisqu'il y a même garantie de la part des constituants, môme irrévocabilité et même destination des objets donnés ; d'où il suit que l'une et l'autre sont faites au même titre onéreux ». Dans son arrêt du 18 janvier 1887, la chambre civile, sur le point dont nous parlons maintenant, se borne h reproduire à peu près littéralement cette proposition générale sans commencer par formuler successivement, comme elle le faisait dans sa précédente décision, chacun des motifs puisés dans les textes précités. Cependant, parmi les divers arguments invoqués par la cour suprême dans les deux hypothèses, il en est un au moins qui, s'il peut faire illusion cpiand la
(') Civ. cass., 14 mars 1848, S., 48. 1. 376, D. P., 48. 1. G6, et, dans la même affaire, sur renvoi, Bourges, 9 août 1848, S., 48. 2. 597, D. P., 48. 2. 153. — Bordeaux, 30 nov. 1869, S., 70. 2. 283, D. P., 71. 2. 108. — Poitiers, 21 août 1878. D. P., 79. 2. 6, S., 78. 2. 257 (le sommaire de ce dernier recueil indique par erreur qu'il s'agit d'une constitution de dot faite par un père à sa fille). — Toulouse, 24 janv. 1884, et Civ. rej., 18 janv. 1887, S., 87. 1. 97, D. P., 87. 1. 257, Pand. fr. pér., 87. 1. 100. — Cpr. Dijon, 11 fév. 1887, S., 88. 2. 86, D. P., 88. 2. 42. — Civ. cass., 18 déc. 1895 (il s'agissait de savoir si l'art. 447 C. com. était applicable), D. P., 98. 1. 193 (note Sarrut). — Mais voyez en sens contraire l'arrêt très solidement motivé de la cour de Caen, du 7 mars 1870, S., 70. 2. 281, D. P., 70. 2. 97. Dans l'espèce ce n'était pas à propos de l'application de l'art. 1167 C. civ., mais à propos de celle des art. 446 et 447 C. co. que les juges avaient à se demander si la donation faite par contrat de mariage au futur époux est un acte à titre gratuit ou un acte à litre onéreux. Mais, peu importe, la question est la même. — Cpr. Orléans, 8 juin 1898 (sur renvoi prononcé par l'arrêt précité du 18 déc. 1895) D. P., 98. 2. 283 (V. dans ce recueil les conclusions de M. l'avocat général Peysonnié).
coiistilution de dot est faite au profit de la femme, a évidemment beaucoup moins de force dans le cas où le mari est donataire. Nous voulons parler de l'argument tiré de l'art. 1540 ainsi conçu : « La dot, sous ce régime, comme sous celui du chapitre II (par conséquent sous le régime dotal, comme sous le régime de la communauté), est le bien que la femme apporte au mari pour supporter les charges du mariage ». C'est ce que la cour de Caen fait très bien remarquer dans son arrêt du 7 mars 1870 : u Attendu, dit-elle, que l'on invoque à l'appui du systèhie contraire les charges résultant du mariage, et que l'on en fait la contre-partie de la libéralité; qu'il est bon de faire remarquer d'abord que cette opinion s'attache principalement au cas où la dot a été constituée à la femme, ce qui n'est pas res[)èce soumise à la cour; d'où il suit que les termes de l'art. i540 C. civ. sont ici sans application ».
677. En admettant avec la jurisprudence que la donation par contrat de mariage faite au mari soit un acte à titre onéreux et en supposant réalisée en fait la condition de la complicité du donataire, nous devons rechercher ([uels seront les effets de la bonne foi de la femme.
Cette bonne foi aura-t-elle simplement pour conséquence de sauvegarder les droits que la femme a pu acquérir sur les biens donnés au mari? Peut-on aller jusqu'à dire avec la cour suprême qu'elle aura la force de préserver ce dernier d'une condamnation?
A notre avis, la première de ces questions seule comporte une réponse affirmative. La révocation de la donation frauduleuse prononcée contre le mari ne peut pas dépouiller la femme des droits qui lui appartiennent sur les biens constitués en dot. D'où trois conséquences: 1" Si ces biens sont des immeubles, l'hypothèque légale de la femme continue à les grever nonobstant le jugement qui admet l'action paulienne (^) ; 2° Dans l'hypothèse où les époux sont mariés sous
('i L'hypothèque légale de la femme rentre dans le règlement des intérêts pécuniaires des époux, et. par suite, en tant qu'elle l'acquiert, la femme ne peut pas être considérée, à l'égard de son mari, comme un ayant cause ù litre gratuit. On peut, sur ce point, comparer sa situation à celle de la personne qui aurait consenti
fl
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le régime de la communauté, la femme conserve la moitié de ceux des biens donnés qui sont tombés dans la masse commune, si, du moins, elle a demandé la séparation de biens en temps utile; 3" La femme, si le mari prédécède, pourra faire valoir sur les valeurs constituées en dot la donation contenue dans le contrat de mariage au profit de l'époux survivant, cette donation faisant partie, à raison de son caractère de réciprocité, des conventions matrimoniales. Ainsi, en un mot, la révocation prononcée contre le mari laisse intacts les droits qui sout acquis à la femme sur la dot frauduleusement constituée. Mais c'est en vain que la femme invoquerait de simples intérêts, de simples espérances pour faire écarter à son égard les etfets de la révocation.
A plus forte raison, malgré sa bonne foi, ne peut-elle pas faire échapper son mari aux conséquences de l'action paulienne, en faisant valoir qu'il importe à elle-même, par suite de leur communauté d'existence, que celui-ci conserve les biens donnés. Cette circonstance que la femme, indépendamment de tout droit acquis sur le patrimoine de son mari, profite de l'aisance que les revenus de ce patrimoine apportent dans le ménage, ne saurait exclure l'action paulienne. Pourquoi, en effet, la considération dubien-êtrede la femme pourrait-elle soustraire le mari aux conséquences de sa fraude, alors que, d'une façon générale, elle ne fait pas obstacle à ce qu'il soit ruiné par la responsabilité de ses délits ou même de ses fautes (') ?
un prêt au mari sous la condilion qu'il lui conférai une hypolhèque sur les biens constitués en dot. — Sic Larombière, II, p. 241 (art. 1167, n. 34); Demolombe, XXV, n. 214 in fine; Labbé : notes sous l'arrêt de Bordeaux du 30nov. 18C9, dans S. ,70. 2. 284, col. 2, et sous Tarrêt de la chambre civile du 18 janv. 1887, dwns S., 87. 1. 98, col. 2. — Cpr. Bordeaux, 30 nov. 1869, précité. — Dans cette dernière décision, les juges, qui n'étaient pas appelés à se prononcer relativement à l'hypothèque légale de la femme du donataire, font néanmoins comprendre que, le cas échéant, ils auraient été disposés à reconnaître l'existence de celte hypothèque sur les biens donnés. En eiïet, après avoir refusé de maintenir la donation à raison de la bonne foi de la femme, qui, d'ailleurs, n'était pas en cause, ils ajoutent « sauf à la dame X... à se prévaloir s'il y échel, des droits qu'elle croirait avoir à prétendre ». — Mais voyez Caen, 7 mars 1870, précité (dernier considérant) et, pour la critique de cette décision, Labbé, note dans S., 70. 2. 281, col. 2 et s.
(') Sic Bordeaux, 30 nov. 1869, précité. — Paris, 27 juil. 1894, S., 95. 2. 158, D. P., 95. 2. 32. — Cpr. Nancy, 26 août 1874, S.. 76. 2. 180. — A plus forte raison, le mari
678. Si la doctrine et la jurisprudence reconnaissent à la constitution de dot faite au proiit de la l'eniiue le caractère d'acte à titi-e onéreux, la première à Fégard du mari seul,
donalaire ne seraiL-il pas fondé à invoiiuerlabonnefoidela femme comme un moyen de cassation de la décision qui a révoqué la conslilulion de dot, alors qu'il n'avail pas mis la femme en cause et qu'au surplus les droits de celle dernière ont été expressément réservés par l'arrôt déféré à la cour suprême. Heq., 28 août 1871, S., 78. 1. 3iG. — Contra Civ. cass., 18 janv. 1887, précité. On lit dans cet arrêt : « Attendu... que le contrat de mariage est un pacle immuable de sa nature, conclu en vue d'assurer les moyens d'existence de la famille nouvelle et raccomplissement des obligations qui pèsent sur l'un et l'autre des époux ; que, par conséquent, l'acte qui constitue la dot est un acte à titre onéreux à l'égard de cbacun des deux époux; qu'il suit de là que, quel que soit l'époux bénéficiaire direct de la donation faite par contrat de mariage, cette donation ne peut èlre annulée, sur la demande des créanciers, qu'autant qu'il est prouvé qu'un concert frauduleux a existé entre toutes les parties intéressées, c'est-à-dire entre le donateur, l'époux donalaire et l'autre époux ». — V. dans le môme sens Grenoble, 2 juil. 189.Î, Rev. du not.. 96. 492. — Ainsi, dans notre cas, la seule bonne foi de la femme rendrait la révocation impossible, soit à l'égard de celle-ci, soit même à l'égard du mari. Suivant la remarque très judicieuse de Labbé, alors que la femme n'a absolument aucun droit sur les biens donnés, sa bonne foi serait pour les créanciers du constituant un obstacle beaucoup plus fort que si elle était copropriétaire de ses biens. Lors, en effet, que, l'action paulienne est dirigée contre deux acquéreurs par indivis, si l'un seulement a ignoré la fraude, sa bonne foi ne profilera qu'à lui, et, par conséquent, n'empêchera pas la condamnation de l'autre. On voit que la théorie de la cour suprême a une conséquence illogique et exorbi/ante, pour employer les expressions de l'éminenl professeur. V. Labbé, Xole sous l'arrêt précité dans Sirey. — La cour de Paris, dans son arrêt précité du 27 juillet 1894, a très bien r'-futé en ces termes la théorie de la cour suprême: " Attendu... que, pour justifier la suppression d'une action de droit commun, telle que l'action paulienne, on ne saurait arguer juridiquement de l'intérêt supérieur de la famille future, le même argument pouvant être invoqué en faveur du maintien dans le patrimoine des époux de tous les biens d'origine frauduleuse qui s'y trouvaient au jour de la célébration du mariage ; — Que, dans un grand nombre, sinon dans la plupart des cas, la femme devant ou pouvant, en fait, se trouver ignorante delà situation réelle du futur époux, il suffirait d'exciper desabonne foi pour faire bénéficier de leur mauvaise foi l'époux ou son père donateur et leur permettre ainsi de soustraire à des poursuites imminentes des biens qui sont le gage des créanciers antérieurs au mariage ; — Que ce résultat serait contraire à la fois à l'équité et aux principes généraux du droit; — Considérant enfin que, si la considération des charges du mariage incombant plus spécialement au chef de la communauté et la jouissance des revenus de la femme, qui lui est attribuée, peuvent être regardées comme imprimant à la donation faite à celle-ci un caractère qui la rapproche, en ce qui touche le mari, d'un contrat à titre onéreux, il n'en est point de même lorsqu'il s'agit de la donation faite au mari, envisagée dans ses conséquences de droit vis-à-vis de la femme ; — Qu'au regard de celle-ci, la donation faite au mari, en admettant qu'elle ait qualité pour en revendiquer le bénéfice, ne pourrait être considérée que comme une libéralité indirecte.... ».
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la seconde à 1 égard des deux époux, elles n'étendent pas cette décision aux actes ([ui viennent, après le mariage, s'ajouter à la constitution de dot et la compléter. Il faut donc voir un acte à titre gratuit dans l'aifectafion hypothécaire consentie sans condition, au cours du mariage, afin d'assurer le paiement de la dot qui n'était pas encore exigible (') et pour garantie de laquelle aucune sûreté n'avait été promise dans le contrat de mariage (-). De même, la renonciation par le constituant à l'usufruit qu'il s'était réservé sur les biens donnés en dot est une pure libéralité (^). Dans ces deux hypothèses, pai' conséquent, pas plus la complicité du mari seul que celle des deux époux n'est requise pour que l'acte puisse être annulé en vertu de lart. 1167. 11 convient d'apjjrouver ces décisions, car le mari n'assume pas un surcroit de charges en retour des avantages qui sont procurés à la femme par l'affectation hypothécaire ou j^ar la renonciation à l'usufruit. L'opération n'a donc pas, même quant à lui, la nature de l'acte à litre onéreux.
En supposant une donation par contrat de mariage faite au mari, il est évident que, dans le système de la jurisprudence, les décisions que nous venons de rapporter seront également exactes. Ici encore, l'affectation hypothécaire ou la renonciation h l'usufruit consentie par le donateur après le mariage serait incontestablement un acte à titre gratuit. Mais, si l'on se range à l'opinion de la doctrine, la question ne peut même pas se poser. Comment pourrait-on voir des actes à titre onéreux dans les libéralités qui viennent s'ajouter à la constitution de dot faite au profit du mari, lorsqu'on estime que celle-ci, elle-même, n'a pas ce caractère ?
6 79. Quant à la donation faite, même dans le contrat de mariage, par le mari à sa femme, elle n'est pas un acte à titre onéreux. Cette donation est inspirée par l'afi'ection que le
{' ( Mais, si la dot est exigible au moment de la constitution d'hypothèque, il faut adopter la solution opposée. V. supra, n. 669.
(-) Civ. cass., 22 août 1876, S., 77. 1. 54, D., Suppl. au Répert. alpli., v» Conlr. de mar.. n. 343. — Adde Larombière, II, p. 242 (art. 1167, n. 34). — Douai, 4 mai 1846, S., 46. 2. 470, D. P., 46. 2. 154.
(') Req., 11 nov. 1H78, S., 80. 1. 28, U. P., 79. 1. 416.
donateur a pour sa future épouse, et, à proprement parler.g elle ne constitue pas une donation en faveur du mariage, cap elle n'a pas pour effet d'accroître les ressources des époux, et, sauf dans l'hypothèse exceptionnelle où le mari se ruinerait par une mauvaise administration, il sera indifférent aux enfants que les biens donnés soient demeurés la propriété de ce dernier ou qu'ils soient devenus celle de la femme. Si donc une pareille donation a été consentie en fraude des droits des créanciers du mari, elle pourra être révoquée nonobstant la bonne foi de la donataire (').
680. 11 faut donner la même solution en ce qui regarde la donation d'un gain de survie faite entre époux par contrat de mariage, fût-ce avec clause de réciprocité. Cet acte est une pure libéralité. Dès lors, si le futur époux savait que l'exécution au profit de sa femme de la donation dont il s'agit devait préjudicier à ses créanciers, ceux-ci, au cas où il prédécède, peuvent demander la révocation de cette donation, alors même que la femme était de bonne foi [^).
681. C'est surtout au point de vue des conditions exigées par Fart. 1167 C. civ. et par les art. 446 et 447 C. co. qu'il importe d'établir un contraste entre le premier de ces trois textes et les deux autres.
Les art. 446 et 447 C. co. concernent les actes passés par le failli pendant la période suspecte. Celle-ci, qui commence à la cessation des paiements et comprend même, pour les actes visés par l'art. 446, les dix jours précédents, va jusqu'à la déclaration de faillite.
Certains actes seulement sont prévus par l'art. 446. Ce sont:
C) Hue, VII, n. 222, p. 298. — Paris, 11 juill. 1829, joint à Req., 24 mars 1830, D., Rép. alph., v» Disp. entre vifs, n.2273 et 2275. — Dijon, 11 août 1858, S., 58. 2. 673, D. P., 58. 2. 189. — Pau, 17 déc. 1890, D. P., 92. 2. 18. — Dans le système de la jurisprudence, on invoque, en outre, les arguments suivants : A la dillerence des constitutions de dot, la donation faite en contrat de mariage par le futur époux à la future épouse est révocable pour cause d'ingratitude et n'engendre pas de plein droit, à la charge du donateur, l'obligation de garantie.
n Req., 2 janv. 1843, S., 43. 1. 114, D. P., 43. 1. 1, et Rép. alph., \o Disp. entre vifs, n. 2274. — Pour décider que la donation d'un gain de survie n'a rien d'une convention à litre onéreux, la jurisprudence, s'attachant à une difTcrence qui, dans l'opinion de la doctrine, est dépourvue ici de toute portée, fait remarquer que cette donation n'est pas destinée à supporter les charges du ménage.
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« Tous actes translatifs de propriétés mobilières ou immobilières à titre gratuit ; — Tous paiements, soit en espèces, soit par transport, vente, compensation ou autrement, pour dettes non échues, et, pour dettes échues, tous paiements faits a:utrement qu'en espèces ou effets de commerce; — Toute hypothèque conventionnelle ou judiciaire, et tous droits d'antichrèse ou de nantissement constitués sur les biens du débiteur pour dettes antérieurement contractées ». Ces divers actes, par cela seul qu'ils ont été faits pendant la période suspecte, doivent, si on le demande à la justice, être déclarés nuls. Il s'agit donc ici de nullités obligatoires. 11 suffit, pour les faire prononcer, d'établir la nature et la date des actes attaqués. Ainsi, les conditions exigées pour les nullités de l'art. 416 C. co. sont autrement faciles que celles requises pour l'action paulienne. Le créancier qui intente cette action doit prouver que l'acte incriminé a causé ou au moins augmenté l'insolvabilité du débiteur et que celui-ci en a eu conscience, l^a loi n'a point de pai-eilles exigences dans l'art. -446 C. co. D'une part, les actes visés par ce texte, s'ils ont été faits en temps suspect, sont nuls alors même qu'ils n'ont pas déterminé l'insolvabilité du débiteur. Bien plus, ils sont nuls, alors même que ce dernier est solvable, ce qui peut très bien arriver jjuisque la faillite résulte du simple fait de la cessation des paiements. D'autre part, l'art. 446 C. co. est applicable même dans l'hypothèse où l'acte dont il s'agit a été passé h un moment où la cessation des paiements n'avait pas encore eu lieu et où le failli ne s'attendait pas à ce qu'elle se produisît. Enfin, la bonne foi du tiers qui a traité avec le débiteur ne fait pas obstacle à l'application de l'art. 446 C. co., môme quand les actes j)révus par ce texte ont le caractère d'actes à titre onéreux. Cette observation présente notamment de l'intérêt pour la dation en paiement (^).
Quant à l'art. 447 C. co., il est ainsi conçu : « Tous autres paiements faits par le débiteur pour dettes échues, et tous autres actes à titre onéreux par lui passés après la cessation
(') Garraud, De la déconfiture, p. 213-216: Lyon-Caen et Renault, 7V. de dr. comm., VII, n. 318, p. 262-264; E. Valabrègue, Ncuv. cours de dr.com., n. 351 et 353 bis; Thaller, 7>. e/ew. dr. com., 2* et S" édit., n. 1825 et 1839.
de ses paiements et avant le jugement déclaratif de faillite, pouiTont être annulés si, de la part de ceux qui ont reçu du ' débiteur ou qui ont traité avec lui, ils ont eu lieu avec connaissance de la cessation de ses paiements ». Cette disposition, ainsi que le prouve sa formule générale, est applicaljle à tous les actes non visés par l'art. 446 et qui ont été passés depuis la cessation des paiements et avant le jugement déclaratif de faillite. Les nullités édictées par l'art. 447, à la ditférence de celles qui sont établies par l'art. 446, ont simplement le caractère de nullités facultatives, en ce sens que le juge n'est pas tenu de les prononcer ('). Elles présentent donc une plus grande analogie avec l'action paulienne. Mais elles diffèrent de cette dernière à deux points de vue : d'abord il n'est point nécessaire, pour les faire prononcer, de prouver que le failli connaissait son insolvabilité. Il en est autrement, nous l'avons dit, en matière d'action paulienne. Bien plus, en ce qui regarde les nullités de Fart. 447, il n'est même pas nécessaire d'établir l'insolvabilité du débiteur; il suffit de justifier de la cessation des paiements. 11 s'ensuit que, dans cette matière, il y a fraude de la part du tiers par cela seul qu'il a connu cette cessation, tandis que le tiers, défendeur ;i l'action paulienne, n'est considéré comme complice que bi, à sa connaissance, le débiteur était insolvable (-).
Est-il besoin d'ajouter que les actes antérieurs à la période suspecte, n'ayant fait l'objet d'aucune disposition spéciale, sont régis par le droit commun? C'est seulement, par conséquent, en vertu de l'art. 1167 C. civ. qu'ils peuvent être attaqués (^).
(') V. pour le développement de celle idée, Lyon-Caen el Heiiaull, op. cil.. VII, n.394, p. 333-334; E. Valabrègue, op. cit., u. 354, -p. 475; Thaller, op. cit., 2^ et 3eédit., n. 1810.
(-) Lyon-Caen et Renault, op. cit., VII, n. 397, p. 335 in fine, 336; E. Valabrègue, op. cil., n. 354, p. 475 in fine, Thaller, op. cil., 2° el 3e édil., n. 1813 et 1814. — Cpr. Garraud, op. cil., p. 216-217.
{') Néanmoins, à raison de l'état de faillite, l'exercice de l'action paulienne présente, en ce qui les concerne, quelques parlicularilés. — V. Lyon-Caen et Renault, op. cit., VU, n. 312, p. 257-258.
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II. ^ qui appartient le droit fV exercer r action paulionne
682. L'action paulienne appartient aux créanciers victimes de la fraude ('). Mais elle ne constitue pas une mesure collective, une mesure d'ensemble, supposant nécessairement le concours de tous les créanciers, ainsi que pourraient le faire croire les termes de ]"art. 11()7, al. 1. Chaque créancier a le droit individuel d'agir. Il est évident que la solution contraire serait de nature à opposer à l'exercice de l'action paulienne un obstacle ordinairement insurmontable, car, suivant la remarque très juste de Colmet de Santerre : « A moins de créer tout un système analogue à celui du Code de commerce en matière de faillite, à moins de convoquer les créanciers, de les faire délibérer à la majorilé des voix, il serait impossible d'obtenir leur assentiment à la poursuite de l'action révocatoire » (-).
Mais cela ne prouve-til pas qu'il est profondément désirable que le législateur organise la déconfiture (^)? D'après la jurisprudence et la plupart des auteurs, le jugement qui annule un acte frauduleux ne profite qu'aux demandeurs (*). Ainsi l'avantage procuré par l'exercice de l'action paulienne devient le prix de la course, et, à ce point de vue, l'art. 11(37 peut être rapproché de l'art. 808, al. 2, qui admet, lui aussi, ce résultat choquant. Cette situation ne changerait que si, tous les créanciers d'un non-commerçant pouvaient, en cas de déconfiture de leur débiteur, avoir un représentant commun, analogue au syndic de la faillite. Mais, pour qu'il put en être ainsi, une réforme législative serait indispensable \^).
(') Elle passe aux personnes que ces créanciers subrogent dans leurs droils. — Req., 25 juin 1895, D. P., 95. 1. 486, Pand. fr. pér., 96. 1. 22.
f2) Colmet de Santerre, V, n. 82 bis-W — Adde Thiry, 11, n. 644.
(^j V. Garraud, Delà déconfilure ; Ernest Pannier, Des conséquences juridiques de la déconfilure (thèse pour le doctorat, Paris, 1815) ; André Dupin, De la faillile civile, nécessité de son organisation. Elude de droit comparé et de législation (thèse, Grenoble, 1900); Thalier, Des failliles en droit comparé, eh. I (I, p. 125-202), et Tr. élém. de dr. corn., 2« édil., n. 1691 et 1692, p. 873-874, 3e édit., n. 170^, p. 846-848. — V. aussi supra, n. 663 in fine, n. 669 in fine.
(*) V. infra, n. 715.
(^) Beaucoup d"Elals étrangers ont admis la faillile des non-commerçants ou faillite civile. Certains appliquent les mêmes règles aux commerçants et aux non-
En réalité raction paulienne a dévié du but que le préteur romain s'était proposé en l'instituant. Celui-ci avait certainement en vue l'intérêt de l'ensemble des créanciers. A Rome,
commerçanls. Nous cilerons : 1" l'Angleterre (L. 25 août IJ'SS, i6 cl 47, Vicl. c. 52, traduite par M. Charles Lyon-Caen, Collection des principana- Codes ébangers, 1 vol. in-8, Paris, 1889, Pichon, éditeur) ;2« rAUemagne (L. fédérale du 10 février 1877, intitulé Code du concours, Conciirs-Ovdnung. obligatoire dans tout l'empire d'Allemagne à partir du l""'' octobre 1879, analysée par M. Uérardin dans Ann. législ. étr., 1878, p. 102-104); 3" les Pays-Bas (Loi 30 sept. 1893, sur la faillite et le sursis de paiement, analysée par M. H. J.-A. Mulder dans^-l«n. /é<7w/. e7r., 1894, p. 400-406) ; 4» la Croatie-Slavonie-Dalmatie fL. 28 mars 1897, sur la faillite, analyséepar M. Cosmao-Dumanoir dans Ann. législ. étr., 1897, p. 470-472 .
On peut rattacher à ce premier groupe d'Etats : 1» la Hongrie (L. 30 mai 1881, sur la faillite, inspirée de la loi allemande du 10 février 1877, comme aussi de la loi autrichienne du 2 décembre 1868. La loi hongroise de 1881 a été analysée par Bufnoir dans Ann. législ. étr.. 1882, p. 320-332. Elle assimile, sur les points les plus importants, la faillite des non-commerçants à celle des commerçants. Toutefois elle admet pour cette dernière certaines particularités et dispose notamment que la cessation des paiements suffit pour faire ouvrir la faillite des commerçanls, mais non celle des non-commerçants. — V. op. cit., 1882, p. 322); 2° la Russie (le Code de procédure de 1844 organise, pour les non-commerçants, une faillite qui présente de grandes analogies avec celle que le Code de commerce, éd. de 1857, organise pour les commerçants). — D'autres Etals, au contraire, ont admis deux faillites distinctes, l'une pour les commerçants, l'autre pour les débiteurs ordinaires. Nous cilerons : 1" l'Autriche (L. 25 décembre 1868, complétée par la loi du 16 mars 1884, traduite et annotée par M. Challamel, A7in. législ. étr., 1885, p. 289. La loi autrichienne de 1868 n'admet le concordat que pour les commerçants. Art. 207 s. — V. Le Roy, Faillite dans les Etats autrichiens de Cisleithanie, .lournal des faillites, 1883, p. 160, et 1884, p. 36, 167, 342 et 547); l'Espagne (le Code de Commerce de 1885 pose, dans le lit. I de son liv. I"V, en d'autres termes dans ses art. 870-941, les règles relatives à la faillite des commerçants, et le Code civil de 1889 pose, dans ses art. 1913-1920, les règles relatives à la déconfiture); 3» les pays Scandinaves (L. suédoise du 18 septembre 1862, traduite par M. de la Grasserie, Collection des codes étrangers, Paris, 1895, Pedone-Lauriel, éditeur. Cette loi a élé modifiée, notamment par les lois du 13 avril 1883 et du 5 juillet 1884; L. norvégienne du 6 juin 1863; L. danoise du 25 mars 1872, modifiée par la loi du 15 avril 1887. — V. sur les deux dernières lois Beauchel, Iht/l. de la Soc. de législ. co7np., 1885, p. 64. — L. finlandaise de 1879).
La Suisse a adopté une combinaison qui lient le milieu entre le système français et le système allemand. D'après la loi fédérale du U avril 1889 sur la poursuite pour dettes et la faillite, toutes les personnes inscrites au registre de commerce sont assujetties au régime de la faillite. (V. \olice de'M. Thaller dans/l«/i. législ. étr., 1890, p. 613, et l'art. 40 de la loi dans le même volume, p. 620). Or, d'après l'art. 865 du Code fédéral des obligations, quiconque fait le commerce est tenu de se faire inscrire sur ce registre, et toute autre personne, si elle est capable de s'obliger, a le droit, pour augmenter son crédit, de s'y faire inscrire.
V. pour plus de détails sur les législations élrangères, André Dupin, op. cit., p. 101-154.
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cette action se présentait comme un incident de la venditio bonorum. Elle supposait que la preuve de l'insolvabilité résultait de la missio in possessio)ie?n ; elle était exercée par le ciiralor bonorum, administrateur nommé par le préteur et qui représentait la masse. Dans ces conditions, tous les créanciers bénéficiaient de son résultat, même ceux qui étaient postérieurs à l'acte frauduleux (•). Ainsi, solliciter la réglementation de la déconfiture, c'est tout simplement demander au législateur de rendre à l'action paulienne son but primitif, son but normal (-).
683. L'art. 1167 ne distinguant pas, l'action révocatoire peut être exercée par un créancier privilégié ou hypothé- <;aire, aussi bien que par un créancier chirographaire (*).
Et même, d'après la jurisprudence que nous approuvons sur ces divers points, un créancier hypothécaire est admis à demander la nullité de la vente de l'immeuble hypothéqué, faite par le débiteur en Iraude de ses droits, alors même qu'il n'aurait pas surenchéri (^), ou, en sens inverse, alors
{' j Accarias, ojd. c<7., II, n. 852, p. 945 ; Girard, op. cit., 2" édit.,p. 418, 3^ édit., p. 425. V. aussi Ga.vvaud, op. cit., p. 44, 195, 198?'n fine, 208. — Use pouvait cependant qu'il n'y eût pas de curateur ou que le curateur ne voulût pas exercer l'action, ne croyant pas réussir à établir la fraude. Il semble bien résulter des termes de l'édit que les créanciers pouvaient alors désigner eux-mêmes ou faire désigner par le préteur celui d'entre eux qui devait agir pour le compte de tous. 11 est même permis de penser que chacun des créanciers avait le droit d'intenter spontanément l'action. Mais, dans tous les cas, celle-ci profitait à la masse. Accarias, lac. cit.
('■') Sur le point de savoir qui peut exercer l'action paulienne en cas de faillite du débiteur, voyez Lyon-Caen et Renault, Tr. de dr. comm., VU, n. 312, p. 258 et n. 420.
(') Sur ce point, la doctrine est unanime. — V. notamment Aubry et Rau, IV, 4e édit., p. 130, texte et noie 2, 5e édit., p. 216, texte et note 2; Larombière, II, p. 231 (art. 1167, n. 23 ; Demolombe, XXV, n. 228; Laurent, XVI, n. 457; Hue, VII, n. 219. — Bordeaux, 27 fév. 1841, D., Rép. alpk., \° Oblig., n. 990-3». — Civ. rej., 27 juill. 1904, Gaz. Pal., 1904. 2. 292, Gaz. des Trib., 1904, l'^- semestre, 1. 32, et les arrêts cités aux cinq notes suivantes. — Les juges n'ont pas à examiner si les créanciers hypothécaires, qui poursuivent par l'action paulienne l'annulation de la vente de l'immeuble hypothéqué, seront colloques utilement sur le prix de l'adjudicalion qui pourra ensuite être faite de cet immeuble, saisi à leur requête. — Toulouse, 30 déc. 1884, S., 86. 2. 93, D., Suppl. au Rép. alph., V Oblig., n. 360, note 1.
['') Merlin, Réperl., v^ %/J., p. 609; Troplong, Ihjp., IV, n,Ç57; Aubry et Rau, IV, ¥ édit., p. 130, note 2, 5'^ édit. p. 216, note 2. — Req., 2 août 1836, S., 36. 1. 657, D., op. et v» cit., n. 990-1». — liiom, 15 janv. 1839, S., 39. 2. 4SI, D., Rép.
même qu'il aurait usé de la faculté de surenchère ('). Il faut aussi décider qu'il n'est pas non recevable à exercer l'action paulienne, bien qu'il ait produit à l'ordre ouvert pour la distribution du prix de cette vente (-), ni même bien qu'il ait provoqué l'ouverture de cet ordre (^). Peu importe également qu'il ait formé une saisie-arrêt sur le prix (^). On conçoit que le créancier hypothécaire peut, malgré la garantie spéciale dont il est pourvu, avoir un grand intérêt à exercer l'action révocatoire {^), et il serait choquant de refuser cette action à un créancier qui, en exigeant une hypothèque, s'est
alph., vo Pi iv. et lu/p , n. 1745. — Bordeaux, 17 août 1848, S., 49. 2. 46, D. P., 49. 2. 61. — Bordeaux, 14 juill. 1873, S., 74. 2. 81, D. P., 75. 2. 18. — Req., 18 fév, 1878, S., 78. 1. 165, D. P., 78. 1. 291. — Trib. civ. d'Angoulème, 24 déc. 1888, et, sur appel, Bordeaux, 10 nov. 1890, Jouvn. des arr. de Bordeaux, 91. 1. 48 : « Attendu, est-il dit dans le jugement précité, que les défenseurs invoquent vainement la faculté qu'ont les créanciers hypotliécaires de faire la surenchère du dixième; qu'en effet, l'exercice de cette faculté présente des inconvénients et des difficultés qui ont pu éloigner les ayants droit, et que, du |reste, le prix fixé par les auteurs de la fraude paraît avoir été assez habilement calculé pour rendre cette surenchère aussi peu probable que possible ••. Il est vraisemblable que cette dernière circonstance se renconlrei'a dans la plupart des espèces de cette nature. Au surplus, précisément cette circonstance que le créancier hypothécaire n'a pas surenchéri sur l'offre qui lui était faite par le tiers détenteur, a fait naître pour lui un intérêt à exercer l'action paulienne. — Adde Trib. civ. Seine, 5 fév. 1897, Droit, 19 fév. 1897. — V. aussi D , Rép. alph., \"> Priv. et hyp., n. 211:5 s., et v» Oblig., n. 991.
(') Req., 14 fév. 1826, S. chr., VllI, 1. 278, D., Rép. alph., v» Priv. et hyp., n. 2114-3°. — Rouen, 4 juill. 1828, S. chr., IX, 2. 111, D. P., 29. 2. 181. — A plus forte raison faut-il donner la même solution si l'acte de surenchère renferme de;; réserves sur ce point. — Req., 11 janv. 1815, S. chr., V, 1. 6, D., op. et v cil.. n. 2114.
(-) Bordeaux, 17 août 1848, et 14 juillet 1873. — Trib. civ. Seine, 5 fév. 1897, précités.
[^j Limoges, 21 déc. 1822, S. chr., VU. 2. 140, D., Rép. alph., \° Priv. et hyp., n. 2113-2°. — Décidé dans le même sens a l'égard d'un créancier inscrit qui avait] fait adresser la somination hypothécaire à l'acheteur, Riom, 15 janv. 1839, S., 39. 2. 481, D., op. v cit., n. 1745-1". — Peu importe, en sens inverse, que le créancier hypothécaire omette de se faire colloquer en rang utile. Cass., 18 oct. 1897, Droit, 4 nov. 1897.
(*) Bourges, 24 janv. 1828, S. chr., L\, 2. 22, D., Rép. alph., v» Vente, n. 152. — Bordeaux, 17 août 1848, précité.
(^1 II peut notamment soit avoir laissé l'hypothèque s'éteindre parla prescription, soit encore avoir perdu les fruits de l'immeuble hypothéqué, faute d'avoir adressé au tiers détenteur la sommation de payer où de délaisser, ou pour avoir abandonné les poursuites commencées. Art. 2176.
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niontié plus vigilant que les simples créanciers chirographaires (').
Mais il pourra se faire que Texistence même de ces garanties soit exclusive, relativement au créancier (jui on est le titulaii'e, de toute fraude et de tout préjudice, par conséquent des conditions essentielles de l'action paulienne.
684. S'il faut, comme nous venons de le prouver, décider que le créancier hypolhécaii'c est admis à agir en vertu de l'art. 1167, il convient de reconnaître le même droit au créanciei- qui a reçu une chose en nantissement.
685. Vu créancier à terme est-il admis, avant l'échéance, à demander la nullité des actes frauduleux faits par son débiteur? Laurent csliuie avec raison que la difficulté ne peut j)as se présenter en fait. L'action paulienne n'est admissible que si l'acte attaqué a déterminé ou au nioins augmenté l'insolvabilité du débiteur. C'est dire (pi'au moment où la demande sera formée, il y aura, si ou la suppose fondée, déchéance du terme ou que, tout au moins, la déchéance sera prononcée par le jugement même qui admettra l'action révocatoire. Car ou le débiteur aura été antérieurement déclaré en faillite, ou, étant insolvable, il pourra être déclaré en déconfiture. Art. 1188 et arg. de cet art. La loi n'exige pas et, au surplus, n'admet pas, en ce qui concerne la déconfiture, un jugement déclaratif, dans le sens qu'on donne k cette expression en matière de faillite. Mais la jurisprudence et certains auteurs, à l'opinion desfjuels nous croyons devoir nous rallier, décident que la déconliture et la déchéance du terme, qui en est la conséquence, ne résultent pas de plein droit de l'insolvabilité dans laquelle le débiteur se trouve en fait, et qu'elles n'existent ([u'à parlii- du jugement ([ui les constate (^). Ce système ne fait naître aucune complication relativement à l'exercice, par lecréancierà terme, de Faction révocatoire. Dans ce système, la déconfiture, c'est l'insolva-
(M C'est ce que Voel faisait déjà remarquer. Ad l'ancL, XLII, VIII. 3.
(-) V. Civ. cass., 30 mars 1892, S., 92. 1. 481 (.Vo/e Labbé dans le même sens), D. F., 92, 1. 281. — La cour d'appel (Douai, l^'' mai 1890) s'était prononcée e« sens contraire, S. et U. P., uh'i nupra. — Cpr. Xole Planiol, D. P., loc. cil. — V. notre t. II, n. 1013.
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Jjilité constatée par justice. Or le jugement qui admet l'action paulienne doit précisément, comme conditiou de cette admission, constater l'insolvabilité, et, en pratique, le créancier ne manquera pas d'en profiter pour l'aire prononcer en même temps la déchéance, \oici quelle sera l'économie générale de ce jugement : Le tribunal dira que, vu les justifications fournies par le créancier demandeur, le débiteur est insolvable et, par suite, en déconfiture; qu'en conséqiieiue il y a déchéance du terme et qu'ainsi le créancier a incontestablement le droit de l'aire annuler l'acte sans qu'il soit besoin d'examiner si la stipulation dun délai au profit du débiteur peut, en elle-même, faire obstacle à l'exercice de l'action paulienne. Tout cela, disons-nous, trouvera place dans la même décision. Nous ne croyons donc pas possible que les juges puissent se prononcer sur l'admissibilité de l'action révocatoire sans qu'il y ait déchéance du terme, car ou ils s'appuieront sur une décision antérieure déclarant la faillite du débiteur et emportant de |)lein droit cette déchéance, ou, dans le jugement même qui admettra l'action paulienne, ils constateront l'insolvabilité et en déduiront comme conséquence, sur les conclusions du créancier, la suppression du terme (').
Mais, en supposant (quelque invraisemblajjle que soit la chose) qu'il soit possible, comme parait le croire Demolombe, que la question s'élève dans un cas où le débiteur « n'étant ni en faillite ni en déconfiture, sendjle toujours pouvoir réclamer le bénéfice du terine », nous estimerions, même dans ce cas, l'action paulienne recevable (-). Toutefois il ne faut pas dire que c'est dans l'art. 1180 que le créancier puiserait alors le droit d'agir. Sans doute on s'accorde à décider, par argutnent de ce lexte, C[ue le créancier à ternie [)ent [irendre toutes les mesures conservatoires. Mais il est imj)ossible de considérer l'action paulienne comme ayant seulement ce caractère. Elle constitue un acte d'exécution. Or \c créancier
(') Lauienl, XVI, n. 458. — Cpr. Viyié, II, n. 12 î4 //( pne ; Larombière, II, p. 20» (art. 1167, n. 56) ; Hue, VII, n. 21'.» In fine, p. ^l»', ; Aiibry et H,iu, 5'' édil., IV, ' p. 216, note 1 bis.
(-) Sic Alger, 7 fév. 1894, Revue ahjérienne el /iinislenne de le'f/ial. et ilejnris/ir., X (1894), 2. 245. — Conlra C.ipmas, n. 7U-71. — Cpr. Liuraiiloii, .\, n. 585.
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51 terme n'a pas le droit de faire des actes d'exécution ('). Si, dans la situaticju très liypotliétique dont nous parlons, il faut l'econnaître à ce créancier le droit d'agir en vertu de l'art. 11G7, c'est parce (pie la fraude fait exception à toutes les règles. Il serait contraire à toute justice comme à toute équité qu'un droit qui sans doute n'est pas exigible, mais dont l'existence est certaine, fût à la merci du débiteur. I*uis([ue ce dernier cherche à nuire au créancier dès avant l'échéance, le créancier doit [)ouvoir inniiédiatement déjouer la fraude. Suivant la parole de Demolondje : « C'est le droit incontesfable de la légitime défense (-).
Mais (nous tenons à le ré|)éter en terminant), nous ne croyons pas que le cas prévu par cet éminent jurisconsulte puisse se présenter. Pour qu'il en fût autrement, il faudrait, chose bien extraoï'dinaire, que, dans l'hypothèse où le débiteur ne serait pas en état de faillite, le créancier s'abstînt de faii'e pi'ononcer la déchéance du terme, alors qu'il lui suffit, pour l'obtenir, d'insérer quelques mots dans ses conclusions.
686. Celui qui n'a qu'une créance sous condition suspensive ne peut pas, avant l'événement de la condition, agir en vertu de l'art. 1167. 11 n'est admis, pendant que la condition est en suspens, qu'à exercer les actes conservatoires. Art. 1180. Or, comme nous venons de le dire, l'action paulienne est certainement plus qu'une mesure conservatoire. Elle a le caractère d'acte d'exécution. Cela suftit pour qu'il faille refuser au créancier conditionnel le droit de l'intenter. C'est vainement qu'on objecte cpie la fraude fait exception h toutes les règles. Si cet argument peut être invoqué, ainsi qu'on l'a vu, au profit du créancier à ternie, c'est parce que ce créancier a dès à
(') Aiibry el Bau, IV, 4- (^dil., p. 90, 5" édit., p. Ii8; Demolombe, XXV, n. 609- <")10; Flaiiiol, II, !>■<■ édit., n. 338, 2e et 3« édit., n.. 317; Laurent, XVH, n. 187, p. •i02. Ce dernier auteur, dans le numéro cité h Favant-dernière note, tout en <léclaranl, comme nous le faisons nous mêmes,. qu'il ne comprend pas comment, en fait, il pourrait y avoir difficulté, est d'avis qu'en théorie il n'est pas douteux que le créancier à terme a le droit d'agir en vertu de l'art. 1167, « car le terme ne modifie en rien les droits du créancier ». Ce motif nous paraît des plus discutables. En s'exprimant ainsi, ou Laurent veut dire que le créancier à terme peut faire les mêmes actes qu'un créancier pur et simple (ce qui est inexact), ou nous ne voyons pus quelle est sa pensée.
\-j Demolombe, XXV, n. 230; Garraud, op. cit., p. 199, note l.
présent un droit parfait. Au contraire, ce qui caractérise la situation du créancier sous coudition suspensive, c'est que son droit, comme nous l'expliquerons, n'existe pas h tous égards {^). Ce créaucier ne saurait donc exercer l'action révocatoire. D'ailleurs, si l'on se prononce en sens contraire, on ne peut j)as, tout au uioins, soutenir qu'il convient d'annuler définitivement un acte au profit d'une personne qui n'est même pas sûre d'avoir un jour le droit d'obtenir cette annulation. Donc, si l'on estime que le créancier sous condition suspensive peut agir eu vertu de l'art. 1 H)7, laction jiauliennc ne pourra produire que des elfets conditionnels, c'est-à-dire des efiets soumis à la même condition que le droit du demandeur.
Mais est-il possible qu'il eu soitaii)si?L"annulationconditionnelled'unacten'a-t-ellepasdes consé(juences trop graves pour qu'elle soit admissible ? Demolonibe objecte la disposition de l'art. 274, aujourd'hui art. 243 (L. du 18 avril 1886, art. 1"), qui autorisait la femme demanderesse en séparation de corps ou en divorce à faire annuler les obligations conlracté(?s par le mari à la charge de la communauté ou les aliénations par lui faites des immeubles qui en dépendaient, si ces actes étaient intervenus postérieurement à l'ordonnance dont il était question dans l'ancien art. 238 (aujourd'hui art. 235). La femme, fait-il remarquer, n'est créancière dans cette hypothèse que sous condition suspensive, car sa créance ne doit exister que si la séparation ou le divorce est prononcé. Mais rien ne dit que, dans la pensée des auteurs du Code, ce texte renfermât l'application d'un principe général, et nous pouvons môme répondre que, précisément puisque le législateur a cru nécessaire de l'écrire, il faut y voir une disposition exceptionnelle, qui s'explique naturellement par la facilité avec laquelle le mari peut ruiner sa femme et par la crainte qu'il ne sempresseà profiter de cette facilité pour se venger de lademande en séparation de corps ou en divorce ('-).
(^) V. noire tome II, n. 830.
(^) S/e Capmas, op. cil., n. 271 ; Laureiil. XVI, n. 459; Vigie, II, n. 1245; Hue, VII, n. 219 in fine; Aubry el Rau, 5" édil., IV, p. 216, noLe 1 Ois; Planiol, II, l«édit., 11. 338, 2'^ el 3« édit.,n. '^[l. — Conlra Demolombe, XXV, ti. 231. — Trib. civ. Nancy, 28 iiov. 1887, Rec. Nancy, 1888-1889, p. 292.
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687. Pour (jn'uu ci'éancier, quel qu'il soit, puisse inteater raction paulieuue, il faut que sa créance soit antérieure à l'acte atta([ué ('). En efîet, si elle est postérieure, cet acte ne lui cause i)as de préjudice; il n'a pas pu considérer coninio figurant dans son gage un bien dont le débiteur avait cessé d'être propriétaire au moment où il a traité avec lui. C'est l'i, «n peut le dire, un principe de bon sens. Au surplus, la loi déchire dans l'art. 2092 que le gage des créanciers poi'le sur les biens « présents et futurs » du débiteur; or les biens dont il s'agit n'ont jamais été compris dans l'une de ces deux catégories jDar rapport à la pei'sonne dont la créance fst postérieure à l'acte IVauduleux. On trouve d'ailleurs une application de notre règle dans l'art. 1053, et cette application fournit un nouvel argument à l'appui du principe ('-^j.
688. Mais, pour qu'une créance soit antérieure à l'acte frauduleux, il suffît que son principe existe avant la j)assation de cet acte. Peu importe que l'existence des droits du créancier ait été déclarée ou c[ue ces droits aient été liquidés par un jugement ultérieur. Ce jugement n'a pas fait naître
(') L. 10, § 1, L. 15 et L. 16, D., Qiia; in fmud. crecL, XLII, 8.
('} Delvincourt, II, p. 526; Toulier, VI, n. 351 ; iJuranlon, X, n. 573; ( apnias, n. 68; Mourlon,II, n. 1181 ; Colmel de San terre, V, n. 82 bis-V ; Aubry et l'iau,I\', 4e édit., p. 133; 5« édit., p. 220 in fine; Larombière, II, p. 228 (art. 1167, n. 30); Demolombe, XXV, n. 232; Laurent, XVI, n. 460; Vlgié, II, n. 1243;Tliiry, 11, n. 644, al. 2; Hue, VII, n. 219; Planiol.ll, l'«édit., n. 337, 2» et 3» édit., n. 316. — Paris, 6 juin 1826 et Req., 30 janv. 1828, S., 28. 1. 279, D., Rép. alph., v^ Chose jugée, n. 162. — Colmar, 20 mai 1836, S., 36. 2. 490, D., op. cit., v Obliu; n. 999-3". —Toulouse, 1«'- déc. 1837, y., .38. 2. 500, I)., op. cil., v» cil., n. 999-4".
— Riom, 9 août 1843, S., 44. 2. 15, D , op. cil., v» cil., n. 'J99-l«. — Bouryes, 14 août 1844, S., 46. 2. 272, D. P., 46. 2. 225. — Caen, 10 août 1847, D. P., 50. 5. 180. — Baslia, 29 mai 1855, S., 55. 2. 495, D. P., 56. 2. 112. — Rennes, 27 mars 1858, S., 59. 2. 116. — Bruxelles, 11 août 1858, l'asicr. belge, 60. 2.327. — Caen, 10 nov. 1859, D. P., 60. 2. 30. — Bru.xelles, 1" fév. 1865, l'asicr. belge, 65. 2.396.
— Req., 29 janv. 1866, S., 66. 1. 105, D. P., C6. 1. 170. — Rennes, 16 fév. 1866, S., 67. 2. 45, Dali., Suppl. au Rép. alph., v Contrat de mariage, n. 1495. — (^iv. cass., 7 fév. 1872, S., 72. 1. 73, D. P., 7.3. 1. 80. — Bru.xelles, 12 juil. 1882, D. P., 83. 2. 107. — Toulouse, 30 déc. 1884, S., Hi. 2. 93, Dali , Suppl. au Uép. alph., \° Ohlig., n. .361. — Agen, 3 fév. 1885, S., 86. 2. 31. — Grenoble, 12 février 1892, D. P., 93. 2. 475. — Trib. civ. Seine, 15 déc. 1893, (iuz. l'ai., 94. 1. 64. — Trib. civ. Charleville, 4 fév. 1895, Gaz. Pal., 96. 1. Suppl. , p. 42. — Trib. civ. Seine, 14 avril 1896, D. P., 99. 2. 313; 11 j;iuv. 1898, Gaz. l'ai., 98. 1. 370; 18 janv. 1898, Gaz. Pal., 98. 1. 379.
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la créance; il n'est pas autre chose (jue le titre qui la constate (').
Ainsi, pai' exemple, les créanciers [)euvent exercer l'action paulienne contre le partage d'ascendant fait par leur débiteur en fraude de leurs droits, bien ([ue leur créance, résultant d'un compte-courant et antérieure à cet acte, n'ait été reconnue que par jugement rendu après le partage (^).
689. D'un autre côté le [)rinci[)e (pi'un créancier ne peut pas faire annulei- en vertu de l'art. 11G7 un acte antérieur à sa créance sontfre exception en cas de fraude commise à l'encontre des créanciers futurs en vue d'enlever h ces créanciers, avec lesquels le débiteur se proposait de traiter plus tard, les garanties sur lesquelles ils devaient conqjter. Userait contraire à toute justice de maintenir à leur préjudice l'acte incriminé, puisque, par hypothèse, la fraude qui le vicie a été dirigée contre eux (^).
Ainsi les créanciers postérieurs à un acte frauduleux sont admis à l'attaquer par l'action paulienne lorsque la fraude a eu pour but de les tromper par de fausses apparences de solvabilité et de crédit (*), De même des créanciers peuvent faire
(1) Lai-ombière, H, p. 229 (art. 1167, n. 20 in fine); Lauienl, XVI, n. 461 ; Hue, VII, n. 217, p. 293 in fine. — Baslia, 29 mai 1855, S., 55. 2. 495, 1)., Réperl. alph., v Oblif/., II. 325. — Req., 25 juillet 1864, S., G4. 1. 452. — .\i.\, 30 janv. 1871, D. P., 71.2. 233. — Req.,2avriI1872, S., 73. 1. 217, D. P., 73. 1. 65. — Paris, 8 mars 1893, Gaz. Pal., 93. 1. StippL, p. 61.
(-) Req., 12 nov. 1872, S., 73. 1. 59, D. P., 74> 1. 78. — Paris, 31 mars 1896, Bull. C. (l'app. de Paris, n. 5 juin 1896 (lexle non publié).
[^) Marcadé, IV, ii. 502; Mourlon, II, n. llsl, al. 1; Larombière,'lI, p. 228 in fine (art. 1167, n. 20); Laurent, XVI, n. 462; Hue, VII, n. 219, p. 294; Planiol, II, ire édit., n. 337, al. 3, 2^ et 3"= édit,, n. 316, al. 3. — Poitiers, 12 déc. 1854, S., 56. 2. 390, D. P., 55. 2. 231. — Caen, 10 nov. 1859, et Req., 29 janv. 1866, précités. — Aix, 30 janv. 1871, D. P., 71. 2. 233. — Civ. eass., 7 fév. 1872, D. P., 73. 1. 80. — Caen, 31 mai 1883, D. P., 84. 2.217. — Montpellier, 16 nov. 1889, D. P., 90. 2. 171 et, sur pourvoi, Req., 5 janv. 1891, D. P., 91. 1. 331. — Paris, 24 mars 1891, joint à Civ. cass., 7 mai 1894, S., 98. 1. 510, D. P., 94. 1. 505, Pajid. franc, pér., 94. 1. 502. — Bourges, 18 juill. 1892, S., 93. 2. 210, D. P., 92. 2. 609. — Paris, 21 juin 1893, D. P., 93. 2. 470, Gaz. Pal., 93. 2. 131. — Req., 13 fév. 1894, S., 98. 1. 397, D. P., 95. 1. 31, Pand. fr. pér., 95. 1. 52. — Paris, 31 mars 1896, D. P., 96. 2. 280. — Req., 30 mai 1905, Gaz. l'ai., 1905. 2. 122.
(*j Bordeau.x, 30 nov. lï^69. S., 70. 2. 283,^ D. P., 71. 2. 108 et, sur pourvoi, Req., 28 août 1871, S., 78. 1. 316, D., Suppl.au Réperl. alph., v» Cassation, n. 403. — Paris, 16 mars 1893, D. P., 93. 2. 280. — Trib. civ. Seine, 21 juin 190i, Gaz. Pal., 1904. 2. 492, Gaz. Trio., 190i, l^'' sem., 1. 81, Droil, 29 nov. 1904.
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aiimilcp en verlu de l'art. 1 167 l'acte que le débiteur a passé en vue de se soustraire aux conséquences des condamnations cju'il prévoyait devoir êti'e prononcées à leur |)rofit (').
690. Si l'action paulienne est dirigée contre une donation diinnieuble susce[)til)le d'hypothèque, tout créancier, même simplement chirograpliaire, du donateur est recovahle ;'i [toursuivre la nullité de cette donation en vertu de l'art. 1 l()7, s'il prouve que sa créance est née avant ([ue la l'oi'malité de la transcri|)tion fut rem|)lie. Arg. art. 941 (-). C'est, du jiioins, ce qu'il Tant décider lorsqu'on admet, avec la jurisprudence et un certain nombre d'auteurs, que le défaut de transcri[)tion d'une donation immobilière [)eut, en principe, être oj)posé par les créanciers chirographaires du donateur (*). 11 est même h remarquei' qu'on subordonne pour eux ce droit à la condition qu'ils auront manifesté la volonté de poursuivre la réalisation du gage C[ue la loi leur donne sur les biens de leur débiteur. Or, précisément, un des faits que l'on considère comme révélant cette volonté, c'est celui d'exercer l'action paulienne (^).
Mais, lorsque l'acle incriminé est assujetti à la transcription par la hji du 23 mars 18o5, les créanciers chirographaires ne peuvent l'attaquer que si leurs créances sont antérieures à la passation môme de cet act(^ Telle est la conséquence logique de ce principe que, dans le système de cette loi, le défaut de transcription ne peut pas être opposé par les créanciers chirographaires (^).
(') Req., 5 janv. 1891, Ga:. Pal , 91. 1. 173. — Nîmes, 2 mai 1892, Gaz. Trib., 10 juin 1892. — V. aussi Civ. cass., 2 fév. 1852, S., 52. 1. 234, D. P., 52. 1.49.
(-) Aubry et Rau, ¥ édit., VII, p. 393; Larombière, II, p. 228 (art. 1167, n. 20) ; Baudry-Lacanlinerie el Colin, Des donations, I, n. 1425.
(') Aubry et Rau, 4^ édit., VII, p. 391; Demolombe, XX, n. 300-304; Hnc, VI, n. 213; Baudry-Lacanlinerie el Colin, op. cil., I, n. 1420; Planiol, I, If édit., n. 1427, 2e édit., n. 2631. - Req., 23 nov. 1859, S., 61. 1. 85, D. P., 59. 1. 481. — Cpr. Limoges, 28 fév. 1879. S., 80. 2. 52, D. P., 80. 2. 126. — V. pour d'autres autorités C. civ. ann. de Fuzier-Herman, art. 941, n. 50-52. — Les partisans de cette opinion font observer que, dans Tancien droil, Finsinualion avait pour but de Pauvegardtr les droits des créanciers du donateur et qu'en reprociuisant dans l'art. 941 du C. civ. les termes de l'art. 27 de l'ordonnance de 1731, les auteurs de ce code ont suffisamment montré qu'ils assignaient le même rôle à la transcription.
(*) Vigie, H, n. 74i in fine.
(^1 V. siip'a. n. 403.
Ainsi, lors([u'il s"ai;it de donations iinmol)ilières qui n'ont été assujetties à la transcription que pai" la loi du 23 mars I800, telles c[ue celles portant sur un droit de servitude, d'usage ou d'habitation, les créanciers cliiiograpliaires du donateur ne peuvent exercer l'action paulienne que si leurs créances sont nées avant le contrat et non pas simplement avant la transcription.
691. Etant donné ([n'en principe la créance de la personne qui intente celte action doit être plus ancienne ([ue l'acte frauduleux, s'élève la question de savoir s'il est lucessaire, lors([ue le créancier produit à l'appui de sa [nétention un titre sousseing privé, qu(î ce titre ait acquis date certaine antérieurement à l'acte attaqué. La cjuestion est très controversée. Laurent se prononce pour l'affirmative dune façon absolue. 11 n'est pas contestable, dit-il, ([ue les personnes qui ont traité avec le débiteur sont des tiers [)ar rapport aux créanciers. Or lart. 1328 porte qu'un acte sous seing privé n'a de date contre les tiers que du jour où ont eu lieu certains faits qu'il précise. On voit <^[ue ce texte résout la difliculté. D'ailleurs l'esprit de la loi n'est j)as favorable à la solution contraire. L'antérioi'ité de la créance est une condition essentielle [)Our que son titulaire puisse exercer l'action paulienne. H doit donc prouver que cette condition est remplie. Art. 1313. Dans l'autre système, on décharge, en réalité, le créancier du fardeau de cette pi-euve, et on impose au défendeur l'obligation d'établir l'antidate. Ainsi l'on viole non seulement la disposition de l'art. 1328, mais encore celle de l'art. 1315 ('). ■
Aubry et Rau enseignent, au contraire, (pie l'art. 1328 n'est pas applicable dans la matière. Ils se fondent sur ce que les motifs qui ont fait édicter la disposition de cet article n'existent pas ici. L'unique o])jet de l'art. 1328 <( est de garantir contre toute possibilité de fraude tentée à l'aide d'antidatés, les tiers dont les titres ne sont pas d'ailleurs impugnés ». Lorsqu'il a été prouvé ([ue l'acte attaqué a fait naître ou a augmenté l'insolvabililé du débiteui' et que, suivant les cas,
(') Laurent, XVI, n. 461 ; Hue, VU, n. '210, et VllI. n. 251, p. ai4. — Liège, 2 nov. 1826, l'asicr. beh/e. 1826, p. Ï65. — Bru.xelies, l*^'' juil. 18i5, ibid., 65. 2. 306. — Cpr. 'l'rib. de Caeu, lU auùl 1847, D. P., 51. 5. 180.
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cet acte est fi-aucliileiix de la part des deux parties ou de la part du débiteur seul, celte preuve écai'le « tout soupçou de fraude de la |)art du deuiaudcur et doit avoir pour résultat de rejeter sur le déleudeur la preuve de l'antidate dont il voudrait arguer -> ('). Aubry et Bau n'apportent h leur principe que l'atténuation suivante: " Néanmoins, si l'insolvabilité du débiteur ne se trouvait établie que par l'adjonction à ses dettes antérieures de la créance du demandeur, celui-ci devrait,;! délaiit d<> date certaine de son titre, justifier de l'antériorité de celte créance par d'autres moyens de [)reuve. Il devrait même, au cas où l'action serait dirigée contre un acte à titre onéreux, démontrer que le défendeur connaissait, en traitant avec le débiteur, Texistence de cette même crf'ance » {-].
Nous croyons qu'il convient d'admettre la distinction pro- [osée pai- Laiondjière et Demolombe i '). En principe, on doit résoudre la question en applif|uant la règle générale, c'està-dire la disposition de l'art. 1328, et, par coiiséf[uent, il faut que la certitude de fa date de la créance résulte d'un des trois laits indiqués dans ce texte. Quand le tiers était de bonne foi au moment où il a contracté, il n'y a aucune raison |)our faire exception au [jriucipe général, et même, en se prononçant dans l'autre sens, on ferait naître un danger très grave, car le débiteur aurait le moyen, en antidatant des conventions faites par lui ultérieui'ement, de rendre illusoires les dioils stipulés de lui par ce tiers. Mais, la fraude faisant exception à toutes les règles, il faut écarter rap|)lication de l'art. 1328 quand la personne f[ui a traité avec le débiteur connaissait l'insolvabilité de ce dernier, car c'est par suite de la fraude de cette personne que le créancier est obligé d'agir, et, si le
0, .Aubry el Hau, IV, 4« cdiL., p. l.'',3-134, note 15. 5e édit., p. '221-222, noie 15. — Rerj., 30 janv. 1S28, S. clir., IX. 1 23; 14 déc. 1829, S. chr., IX, I, 407. — Bordeaux, 2 mai 1S26, S. chr., VIII, 2. 229. —Douai, 21 juin 1888, S., 90. 2. 135.— Bourges, 18 juil. 1892, S , 9:?. 2. 210, D. P., 92. 2. 609. — Trib. civ. Lyon, 28 avril 189.3, (iaz. Tvib., 27 août 1893. — Bordeaux, 24 jauv. 1894, Joiirn. an- de Bordeaiu-, 94 1. 93. — Phhs, 4 déc. 1899, (iaz. rai., 1900, 1.29.
(-j Aubry el Rau. note précitée.
(') l.arombière, il. p. 230 (art. 1167, n. 22j ; Demolombe, XXV, n. 23 //( fine, p. 243 244. — r,[,r. Paris, If. mar.-^ 1893, D. P., 93. 2. 280.
titre de ccliii-ei n'a pas une date certaine antérienre à la [)assali()n de l'acte incriminé, c'est là précisément, comme le dit Demolond)e, nn des éléments de la fraude du tiers, et l'autorité de ce titie sera établie [)ar la preuve môme, (pic le créancier demande à faire, de la fraude organisée à son préjudice. j_
A ce raisonnement, l.aurent fait l'ohjeclion suivante : (( L'argument u'est-il pas un cercle vicieux? Il s'agit de savoir si la demande des créanciers est recevable ; peut-on la déclarer recevable en se fondant sur la fraude des défendeurs, alors <pie la fraude n'est pas judiciairement établie? » ('). Nous répondons : Dans notr<^ cas, la recevabilité de l'action est subordonnée à la preuve de la fraude du tiers. Les créanciers feront donc cette preuve pour établir que la demande est recevable. II est vrai ((ue, lorsf[u'ils auront établi la framle du tiers, ils auront ainsi satisfait à l'une des conditions dont la réalisation est nécessaire pour que l'action paulicnne soit fondée. Mais qu"impf)rte ! C'est là nn résultat qui se pi'oduit par la nature même des choses. Toujours estil ({u'il n'est nullement nécessaire de considérer la demande comme recevable pour que la fraude du tiers puisse être établie. Sa recevabilité résulte de la preuve faite; il ne faut donc pas dire que l'autorisation de faire la preuve suppose cette recevabilité. Ainsi le cercle vicieux dont parle Laurent n'existe pas.
691 1. La jurisprudence et la doctrine sont d'accord pour décider que le curateur à succession vacante n'a pas ([ualité pour attaquer au moyen de l'action paulienne les actes auxquels le défunt a été partie : » Attendu que l'exercice de l'action [)aulienne excède ses pouvoirs, dit la cour de Dijon dans un arrêt du 30 juillet 1900; — Qu'en efï'et, chargé, au profil de tout ayant droit éventuel, d'administrt r la succession vacante et de la rej^résenter en justice, il jx'ut être considéré comme représentant les créanciers du tléfunt dans la limite où ceux-ci sont engagés parles actes de leur débiteur ; mais (jue ce serait (b-naturer son rôle que de l'autoriser à
i,'i Laurent, XVI, n. 461 in fine.
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prendre une iniliative qui eût été interdite an défunt, [jour établir en leur lieu et place la mauvaise foi de ce dernier et faire annuler des actes auxquels il a participé; — Qu'une pareille initiative se comprendrait d'autant moins que, d'une pari, la nomination d'un curateur à succession vacante n'enlève pas aux créanciers, comme le ferait celle tlun syndic dans une faillite, le droit de faire valoir personnellement leurs intéi'èts en justice, et que, d'autre part, dans le cas où ils voudraient exercer l'action paulienne, c'est contre le curateur comme représentant l'hérédité, en même temps que confie le tiers qui a traité avec le défunt qu'ils auraient à poursuivre la nullité des actes qu'ils prétendraient avoir été faits en fraude de leurs droits ». En résumé, notre solution découle de cette idée ([ue le curateur à la succession vacante ne représente pas les créanciers en tant que leurs intérêts sont distincts de ceux du défunt ou des héritiers (M.
m. Qiœ/s actes peuvent être attaqués par raction paulienne.
692. En principe, tous les actes par lesquels le déhiteur a frauduleusement diminué le gage de ses créanciers tombent sous le coup de l'action paulienne (-). Peu importe qu'il s'agisse d'un contrat soit h titre gratuit ('*), soit à titre oné-
('; L-aurent, X, n. 205; Garraud, De ladéconfUure, p. 166; Bautlry-Lacanlinerie et Walil, Des successiojis, II, l^e édit.. n. 2571, et 2e édit., n. 1979. — Clianibéry, 5 mars 1864, S., 64. 2. 203, D. P., 66. 5. 450. — Bordeau.x, 3 .juin 1870, S., 70. 2. 315. — Trib. civ. Seine, 21 janv. 1893, Gaz. Pal, 93. 1. 315, Pand. franc., 93. 2. 144, 15déc. 1893, Gaz. Pal., 94. 1. 64.
{-) « Qitœ fraudalionis causa yesla erunl : hsec verba generalia siail el conlineiiL in se omnein omnino in fraudem facLam vel alienationem,vel quemcumque conlracium ». Ainsi s'exprime la L. 1, § 2, D., Quae in fraud. crédit., XLII, 8. — V. Girard, op. cit., 2e édit., p. 414 in fine, 3* édit., p. 421 in fine. — Domat n'a fait que formuler l'idée traditionnelle quand il a écrit : « Toutes les manières dont les débiteurs diminuent frauduleusement le fonds de leurs biens pour en priver leurs créanciers sont illicites, el tout ce qui sera fait à leur préjudice par de telles voies sera révoqué ». Lois civiles, l^e partie, liv. II, Ut. X, secl. 1, n. 7 (édit, Rémy, 1, p. 496)'. V. aussi même section, n. 1 (même édit., I, p. 495). — Planiol, II, l-=édit., n. 326, 2= et 3" édit., n. 305. —Trib. com. Nantes, 30 novembre 1901, Rec. Xantes, 1902. 1. 197.
(') Par exemple, le partage d'ascendants, Aubry el Rau, 4"= édit., VIII, p. 32; Demolombe, XXIII, n. 130; Réquier, Tr. des partages d'ascendants, n. 85; Bonnet, Théorie el pratique des partages d'ascendants, 11, p. 464. — Bourges, 18 juillet 1892, S., 93. 2. 210, D. P., 92. 2. 609. — Req., 29 juillet 1903, D. P.,
reux ('), ou d'nn acte unilatéral, tel qu'une renonciation à un droit acquis (^). On peut nottiminent attaquer, en vertu de l'art. 1167, la remise de dette consentie par le débiteur, l'acceptation qu'il a faite d'une succession insolvable (^) ou encore l'acceptation, par la femme, de la communauté (*), en supposant, bien entendu, l'existence des conditions requises, suivant la nature de l'acte dont il s'agit, pour l'exercice de l'action paulienne.
Nous tenons c^ mentionner ici une décision récente de la cour de cassation : l'action révocatoire peut être exercée par les créanciers du mari contre l'autorisation donnée par lui à sa femme commune en biens, alors que cette autorisation avait pour but de faire fraude auxdits créanciers en privant la comniunauté des revenus d'un usufruit qui avait été légué
1904. 1. 495. — V. aussi Nancy, 9 mars 190J, Goz. Pal., 1901.2. 215. — Toulouse] 10 juin 1901, Gaz. Put.. 1901. 2. 4S4.
(') Lyon, 10 mai 1898 (annulation d'une société en nom collectif), Gaz. Pal.. 98. 2. 208. — Heq., 24 janvier 19U0 (aiiiiulalion d'une dation en paiement), D. P., 1901. 1. 207. — Les créanciers peuvent faire annuler, en vertu de l'art. 1167, la vente consentie par un mari à sa femme, alors que celte dernière reconnaît avoir acquis à vil prix, « savait ainsi que fa créance de reprises n'était diminuée que d'une somme sensiblement inférieure à la valeur des objets achetés », et « n'ignorait, d'ailleurs, pas plus que son mari, l'état d'insolvabilité de ce dernier ». Civ. rej. (sur ce moyen), 30 janvier 1900, S., 1900. 1. 344, D. P., 1900. 1. 16G. — V, aussi Trib. com. Nantes, 30 novembre 1901, précité (annulation d'un contrat d'assurance sur la vie consenti par le débiteur à l'un de ses créanciers).
[^) C'est ce que décident expressément le G. civ. portugais, art 1038, et le C.civ. mexicain, art. 1692.
(') S/c Delvincourl, II, p. 58, note 9; Duranton, 'VU, n. 502-503; Bugnel sur Pothier, "VII, p. 292, note 2; Chabot, .S'wccess., art. 881, n. 2; Malpel, Success., n. 220; Marcadé, art. 788, n. 3; Déniante, III, n. 108 bisAV et 223 bis-[; Aubry et Rau, 4eédit., VII, p. 384, texte et note 20; Uemolombe, XIV, n. 557, XVH, n. 114, XXV, n. 155; Dufresne, Tr. de In sépar. des -putrim., n. 25; Rodière et Pont, Ti\ du conlr. de mar., I, n. 816 ; Barafort, Tr. de la képur. des palvim., n. 34; Laurent, IX, n. .%4, et XVI, n. 4':8; Arnlz, II, n. 1409; Vigie, II, n. 217; Thiry, II, n. 129; Hue, V, n. 176, p. 2î0; Baudry-Lacanlinerie et Wabl, Des successions, H, 1>'<' édit., n. 23b5-2337, 2-^ édit., n. 1680-1681. — Con/ro Odier, Tr. du conlr. de viur.. 1, n. 430; Troplong-, Tr. du conlr. de mar., lit, n. 1500 et 1529; Hureaux, Tr. du dr. de suce, II, n. 200;Glandaz, Enojcl. du dr., y" Comni.,
(*) Baudry-Lacanlinerie, Le Courtois etSurville, Du conlr. de mar.. II, n. 1019 (V. en note l'indication des auteurs en sens divers). — Adde Demolombe, loc. cil.; Pianiol, II, n. 1236, 2^ al. — Civ. rej., 26 avril 1869, S., 69. 1. 269, D. P., 69. 1. 239.
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à la femme et auquel celle-ci a renoncé au profit de ses enfants (').
693. Sous le nom de tierce opposition, l'action paulienno permet même d'atteindre les jugements dans lesquels le débiteur s'est laissé condamner par suite d'une collusion frauduleuse avec la partie adverse. Dans ce cas, en effet, on ne peut pas invoquer le principe que le débiteur assigné en justice y représente ses créanciers. Il faut répéter ici ce que nous avons dit pour expliquer à un point de vue général le fondement de l'action paulienne : le débiteur qui trahit ses créanciers ne peut pas être considéré comme les représentant. Ceux-ci avaient, il est vrai, droit d'intervenir dans l'instance pour défendre leurs intérêts; mais, une fois le jugement rendu, ils peuvent, s'il n'est plus susceptible d'op[)osition ni d'appel (-), l'attaquer par la tierce opposition, autrement dit par l'action paulienne ('^j.
694. Dans l'opinion généralement admise, les créanciers peuvent faire annuler la renonciation que leur débiteur fait à la prescription en fraude de leurs droits. A notre avis, telle
(') Civ. rej., 29 juillet 1902, D. P., 1903. 1. 383 (V. la noie signée M. P.) {'^) Si le jugement peut encore être attaqué par l'opposition ou l'appel, les créanciers sont admis par application de Tari. 1166, à user de ces voies de recours au nom de leur débiteur.
(^j Proudlion, Usiifr., V, n. 236G; Capmas, n. 66; Colmet de Santerre, V, n. 82 bis-lY; Aubry et Rau, IV, 4'= édit., p. 141, b<' édit., p. 233; Larombière, H, p. 250 (art. 1167, n. 44) ; Demolombe. XXV, n. 157; Laurent, XVI, n. 472; Hue, VII, n. 224; Dutruc, Siipplém. aux lois de lu procédure cirile el commerciale, de Carré et Gliauveau, IV, v" Tierce opposilion, n. 7; Garsonnet, Tr. th. et prat. deproc. civ., 2e édit., VI, § 2476, p. 639-641. —Aix, 3 juill. 1810, 6. cbr., III, 2. 203. — Toulouse, 21 avril 1819. S. chr., VI, 2. 59. — Paris, 30 juill. 1829, S. chr., IX, 2. 309, I)., Hép. alpli., v'^ Tierce oppos.. 187-3" et Dislrib. par conirib., n. 120. — Baslia, 8 déc. 1834, D. P., 35. 2. 12, et Rép. alpli., \° Tierce oppos., u. 191 et 146. — Paris, 24 déc. 1849, S., 49. 2. 227. — Req., 8 juill. 1850, S., 51. 1. 38, D. P., 50. 1. 224. — Rennes, 9 avril 1851, S., 52. 2. 261, D. P., 53. 2. 208. — Civ. cass., l*^"" août 1865, D. P., 65. 1. 356. — Liège, 17 janv. 1812, Belgique judiciaire, 72. 1497. — Alger, 30 nov. 1892, D. P., 93. 1. 511..— Civ. rej., 21 oct. 1891, D. P., 92. 1. 168. — Trib. civ. Seine, 30 avril 1897, Mon. Lyon, 4 sept. 1897. — Req., 5 juill. 1898, D. P., 99. 1. 481. — Paris, 19 juin 1899, Droit, 12 nov. 1899. — V. aussi Paris, 2 fév. 1832, S., 32. 2. 201. — Req., 3 juill. 1832, S., 32. 1. 727. — Riom, 23 fév. 1882, D. P., 83. 2. 57. — Req., 8 janv. 1883, D. P., 84. 1. 57. — Trib. civ. Seine, 29 déc. 1897, D. P., 99. 2. 283. — Paris, 23 juin 1898, Rec. assur., 1898, 377; 6 juill. 1898, Gaz. Trib., 99, 2'= semestre, 1. 59. — Cpr. Req., 14 aviil 1891, D. P., 92. 1. 155.
est, on effet, le sens de la disposition de l'art. 2225. Mais, en supposant qu'il en fût autrement, il y aurait lion, croyonsnous, de déeidei' ([ue, l'art. ll()7 renfermant une disposition d(; droit cominnn, la règle ([u'il formule doit s'ap[)Iiquer ici même (Ml l'absence d'un texte spécial (').
695. I.e paiement d'une dette exigible ne peut pas être annulé en verlu de l'art. 1167. Celui à qui il a été fait est îsimplemeut lenti-é dans son bien (-). Pour le cas de faillite, le Code de commerce déclare nuls et sans effets, pour dettes non écbues, tous paiements saus distinction, et, pour dettes échues, les paiements faits autrement qu'en espèces ou effets de commerce. Art. 446. De plus, aux termes de l'art. 447 du même code, les autres paiements peuvent être annulés, si les créanciers qui les ont reçus connaissaient la cessation des paiements. Mais, en matière civile, on n'est pas autoi'isé à s'inspirer de ces dispositions, carelles ont un caractère exceptionnel (^).
Lorsfjue la dette payée n'était pas exigible, le créancier peut, sans doute, conserver le capital reçu, mais il est obligé de tenir compte aux demandeurs de tous les avantages qui résultent pour lui de ce fait que le paiement a eu lieu avant récliéance, et, par exemple, si la créance ne produisait pas d'intérêts, il doit leur en payer.
Ces solutions sont traditionnelles. On les trouve déjà en droit romain (^), et nos anciens auteurs les avaient acceptées (^).
Il en est de même pour la dation en paiement. Consentie pour une dette exigible, elle ne saurait être attacjuée, à moins que l'objet donné en paiement n'ait été cédé pcnir un prix inférieur à sa valeur réelle {^). Faite avant l'échéance, elle pourrait être critiquée dans les mêmes conditions que le paiement.
696. L'action pauliennc est, nous l'avons dit, une action générale. Ce principe soutire ce[)endant deux exc('[)tions.
(') iîaiidry-l.acanlinerie et Tissier, De la prescrip/io», ii. 115, p. 77. ■ {^) V. suprtt, n. 663 et les autorités citées on note.
(') V. .Amlrô Dapin, op. cil., p. 48 49.
(*) L. 6, § 7, D., Qiiae in fraudem ciedilorum, XLII, 8. — Accarias, op. cif., II, n. 851, p. 945.
('; Domat, Lois civ., l""" pari , liv. 11, lit. X, sect. I, n. 9 édit. Hcniy, I, p. 497).
C*; V. suffit, sous le n. 663, la jurisprudence citée en nule.
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697. La première résulte du lieu ([ui unit l'art. 1167 à lart. 11G6. Ce dernier texte permet aux créanciers d'exercer les di'oits de leur débiteur, eu vue de se l'aire payer sur le prix des hieus (]u'ils feront ainsi entrer dans le patrimoine de celui-ci. L'art. 1167 les autorise à faire annuler les actes accomplis par le déinteur en fraude de leurs droits, afui de se faire payer sur les Ijiens qui rentreront ainsi dans le même [)atrinioine. Dans les deux cas les créanciers poursuivent le même but : ils prennent les mesures nécessaires pour que le [jatrimoine du débiteur comprenne certains éléments sur lesquels doit porter régulièiement le droit de gage qui leur est conféré par l'art. 2092. Or, ainsi que nous l'avons expliqué eu étudiant l'art. 1 166, ne peuvent pas figurer parmi ces éléments, les droits personnels du débiteur, ou, comme le dit ce texte, les droits exclusivement attachés à sa personne, car ils n'ont pas pour objet des biens i'aisant partie du gage commun des créanciers ('). Par conséquent, les actes par lesquels le débiteur exerce un droit présentant ce caractère ou renonce à un pareil droit ne peuvent j>as être annulés en vertu de l'art. 1 167. Ainsi un créancier n'est pas admis à attaquer par 1 action paulienue la renonciation frauduleuse que son débiteur aurait laite au droit de demander la lévocation d'une donation pour cause d'ingratitude. Eu supposant que le créancier pût faire annuler cette renonciation, (juel [)rofit retii'erail-il de l'annulation, puisqu'il ne poui'iait pas exercer l'action en révocation du chef du débiteur?
Notre première exception peut donc être ainsi formulée : l'action paulienue n'est pas admise contre les actes par lesquels le débiteur exerce ou abdique un droit exclusivement attaché à sa [lersoune (-).
698. Ou se demande si cette première exception s'ap)plique fi la renonciation faite par un père ou une mère à son droit de j(niissance légale sur les biens de ses enfants. A notre avis, ou doit répondie affirmativement pour tous les cas. Ou
(') V. supva, n. 604 el s.
("■') Colmet de Sanlerre, V, n. 82 bis-W; Aubry el liau. IV, 4c édil., p. 131, texle el noie 5, 5'' édil., p. 218, lexle et note 5; Deniolonihe, XXV, n. 16'J; Laurent, XVI, n. 473. — Cpr. Une, VII, n. 217.
n'a donc pas à distinguer, comme le font certains auteurs,, suivant que le père ou la mère a renoncé directement à son! droit de jouissance, c'est-à-dire sans cmanci[)er son enfantJ ou que la renonciation n'a été qu'indirecte, ce qui arriv» lorsqu'elle est la conséquence de rémauci[)alion. Ceux quij établissent cette distinction enseignent avec raison (jue, dans la seconde liypollièse, les créanciers du |>ère ou de la mèi'e ne peuvent pas attaquer la renonciation. I-llle constitue, dans cette hypothèse, un efTet légal de rénianci[)ation ; elle a lieu de plein droit; à vrai dire môme, il y a plutôt ici perte de la jouissance légale en vertu de la loi que renonciation à cette jouissance. Pour faire tomber cette prétendue renonciation, il faudrait faire annuler l'émancipation elle-même. Comment pourrait-on attaquer la premièi-e séparément puisc[u'elle ne se présente pas comme ua acte du débiteur, mais simplement comme la conséquence d'un de ses actes? Or il est évident que le droit pour un père ou une mèie <réMiaiici[)er son enfant est un droit exclusivement attaché à la personne et, par suite, non conqjris dans le patrimoine du débiteur.
Les mêmes auteurs admettent, au contraire, que ractioi paulienne est recevable contre la renonciation directe audroîl de jouissance légale du pèreou de la mère ('). Nous ne somnieâ^ pas de cet avis. Dans notre opinion, cette jouissance légale, qu'on appelle aussi, mais inexactement, usufruit légal, est, <\ la diliérence de l'usufruit [)ropremeut dit. incessible et insaisistable, car elle constitue essentiellement un attribut de la puissance paternelle. Ce qui revient à dire que ce droit n'est j)as com[)ris dans le gage commun des créanciers. Conçoit- on d'ailleni's qu'il jniisse être exercé par un tiers? La nature même des chai'ges f|ui grèvent cette jouissance, notamment la noui'riture, l'entretien et l'éducation des enfants, ne prouvct-elle [)as assez que, dans l'esprit du législateur, cette jouis-
(') Toullier, IV, n. 368; Proudhon, isufr., n. 2399; Duranloii, 111, n. 394; Allemand, Un mariafje, II, n. 1138; Magnin, Des minorilés, I, n. 282; Aubry et Ban, IV, A' édil.. p. 131, le.xle el noie 5, 5'' édit., p. 218, lexle el noie 5; Laroinbière, II, p. 221 (aii. 1167, n. 11 in fine) ; Demolombe, VI, n. 594, el XXV, n. 594 ; Laurent, III, n. 339 hi fiup, et XVI, n. 47ti,. — Sect. req.. 11 mai 1819, y., VI, 1. 72, D., Uép., \° Puissance paternelle, n. 173. — Coniru Merlin, QuesL. v» Usufniil ■paternel, 10; Zacliaria-, § 119, noie 10.
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sance ne doit être exercée que jjar le jîère ou la mère {/).
Mais, si les créancier-s ne peuvent pas atlaquer la renonciation faite par leurdébiteur au tlt-oit niènic de jouissance légale conféré par l'art. 384, ils sont, au contraire, recevables à faire annuler les actes par lesquels le débiteur a aliéné frauduleusement les fruits qui lui appartiennent en vertu de ce droit de jouissance, par exemple la vente d'une récolte pendante, la cession d'un prix de loyernon échu. En effet, ces fruits, envisagés en eux-mêmes, peuvent être cédés ou saisis, et, par conséquent, la révocation de l'acte frauduleux sera susceptible de profiter aux créanciers.
699. Voici maintenant la deuxième exception : elle est indiquée en termes fort obscurs par l'art. 1 167 in fine, ainsi conçu : « //.s [les créanciers] doivent néanmoins, quant à leurs » droits énoncés au titre des Successions et au titre du Con- » trat de mariag-e et des Droits respectifs des époux, se con- » former aux règles qui y sont prescrites ».
Ce texte nous annonce une double restriction au principe de Faction paulienne : l'une établie au titre Des successions, l'autre au titre Du contrat de mariage.
700.11 est facile de trouver la première. Elle résulte de l'art. 882. 11 s'agit du partage de succession, l'un des actes qui se prêtent le mieux à la fraude, mais l'un de ceux aussi qu'il y a le plus d'inconvénient à briser, à cause des nondjreux intérêts qui se ti'ouvent ainsi sacrifiés. La loi fournit ici aux créanciers des copartageants un moyen de pi'évenir les fraudes qui pourraient être tentées à leur encontre : ils interviendront au partage pour en surveiller les opérations; s'ils ont négligé d'user de ce moyen préventif, le moyen répressif àe l'action paulienne leur sera refusé (^).
(') V. supra, n. 60tj — V. aussi Baudry-Lacaiilinerie et Gliéneaiix, Des personnes, IV, n. 156; Proudlion, Vsufriiil. Y, n. 2397 ; Thiry, I, n. 506; Vigie, II, n. 691 ; Planiol, Tr. élém. de clr. civ.. I, !''■ édil., n. 2449-2450, 2" édil., n. 2177- 2178, 3e édil., n. 1698-1G99.
(^) V. Baudry-Lacanlinei'ie el V\'alil, Traité des suce, III, 1'= édil., n. 4181 et n. 4235 s., 2^ édil., n. 3210 el n. 3247 s. Voir en noie dans cel ouvrage, sous le n. 4235 de la \''e édil. el sous le n. 3247 de la2e, un tableau très complet de la doctrine et de la jurisprudence. — V. aussi Fuzier-Ilennan, C. ciu. ann., arl. 882, 11. 97 s., 101 s.
CONTR. OU OBLIG. — I. 46
701 . Toutefois les créanciers des copartageants ont le droit d'attaquer le partage lorsqu'il y a été procédé hors de leur présence, nonobstant une opposition qu'ils y avaient formée. Dans ce cas, ils doivent prouver cjue le partage leur a causé un préjudice, car, sans cela, l'intérêt qui doit servir de base à leur action ne serait j)as démontré. Mais ils n'ont à établir ni l'existence d'un contrat frauduleux entre les copartagcants, ni même la fraude de leur débiteur (').
702. De plus la règle posée par l'art. 11G7 repi'end son empire dans l'hypothèse suivante. La disposition de l'art. 882, ayant le caractère d'exception, doit être interprétée dans le sens restrictif. Il faut en conclure avec la jurisprudence que les créanciers des cohéritiers sont admis à intenter l'action révocatoire lorscjue ces derniers, soit en dissimulant le décès du de citjus^ soit en procédant au partage avec une précipitation frauduleuse, les ont mis dans l'impossibilité d'intervenir ou de former opposition. Cette décision se justifie aisément. Si le législateur refuse aux créanciers des copartagcants le droit de réprimer la fraude, c'est parce qu'il leur donne le moyen de la prévenir; mais si, en fait, les créanciers sont privés par les cohéritiers de celte dernière ressource, il est juste qu'ils [)uissent recourir à la voie répressive (-).
(') V. Baudry-Lacanlinerie et Walil, op. cil., III, l'f éclit.,n. 4221-4222, 2<'édil., n. 3237-3238, et les autorités citées en note.
(-) Duranton, Vil, n. 506; Ducaurroy, Bonnier et Rouslain, II, n. 773; Goimet de Sanlerre, III, n. 224 bis; Legentil, Rev. cril, II, 1852, p. 248 ; Rolland de Villargues, yo Oppos. à part., n. 19; Ilureaux, IV, n. 212; Le Sellyer, III, n. 1773; Demolombe, XVII, n. 243 et 245; Laurent, X, n. 540; Vigie, II, n. 425; Baudry- Lacantinerie et Walil, op. cit., III, 1« édit., n. 4241, 2e édit., n. 3251-2» ; Tissier, Th. et prut. de lu tierce opp., n. 82. — Limoges, 15 avril 1856, S., 56. 2. 632, D. P., 57. 2. 22. — Beq., 4 fév. 1857, S., 58. i. 47, D. P., 57. 1. 225. — Caen, 24 avril 1863, S., 6.3. 2. 170. — Bordeaux, 29 août 1864, joint à Req., 9 juill. 1866, S., 66. 1. 361, D. P., 66. 1. 369. — Colmar, 16 mars 1869, S., 69. 2. 335. — Req., 14 fév. 1870, S., 70. 1. 294, D. P., 71. 1. 21. — Nancy, 12 fév. 1877, D. P., 79. 2. 115. — Paris, 10 août 1877, S., 78. 2. (i, D. P., 78. 2. 172. — Paris, 30 nov. 1877, Rev. not., art. 5576. — Paris, 9 janv. 1879, S., 79. 2. 248. — Paris, 28 déc. 1883, C.uz. l'ai., 84. 1. 268. — Trib. civ. Lyon, 9 fév. 1887, Mon. jtid. Lyon, 9 mai 1887. — Civ. cass., 17 nov. 1890, S., 94. V 399, D. P., 91. 1. 25. — Pau, 11 janv. 1891, D. P., 92. 2. 231. — Besançon, 31 déc. 1891 (motifs), D. P., 92. 2. 113. — Bourges, 18 juill. 1892, S., 93. 2. 210, D. P., 92. 2. £09. — Trib. civ. Seine, 23 juill. 1892, Loi du 8 août 1892. — Bordeaux, 28 fév. 1894, .fourn. des arr. de liovdeauj , 94. 1. 113. — Dijon, 24 juin 1896, D. P., 97. 2. 13. — Civ. rej., 28 avril 1900, S.,
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703. La seconde restriction doit, d'après l'art. 1167 in fine, se trouver dans le titre Du contrat de mariage... Mais elle y est si bien cachée que les auteurs n'ont pas su la trouver, j)eut-être parce qu'ils sont allés la chercher trop loin ('). Nous croyons qu'elle résulte tout simplementde l'art. 1476. quirend applicables au partage de la communauté les règles relatives au partage dos successions, et, par conséquent, celles contenues dans l'art. 882. Les créanciers de l'un des copartageants ne pourraient donc pas attaquer par l'action paulienne un partage de communauté, auquel ils auraient négligé d'intervenir ou de former opposition (-).
704. Si l'on admet généralement que la disposition de l'art. 882 doit, par argument de l'art. 1476, être étendue au partage de communauté, la jurisprudence et la plupart des auteurs estiment au contraire que cette disposition ne saurait s'appliquer au partage de société. On rappelle à l'appui de cette solution que les exceptions sont de droit strict (^).
1900. 1. 377, D. P., J901. 1. 17. —V. cependant Lyon, 12 juin 1879, Rev. nol., n. 5917.
(') D'après plusieurs auleui-s, c'est la disposition de Fart. 873 du Code de procédure civile qui constituerait la seconde restriction. Aux termes de cet article, si les formalités prescrites parce code relativement à la publicité du jugement de séparation de biens (tit. IV du liv. I de la 2= partie), ont été observées, « Les créanciers du mari ne sont plus reçus après l'expiration du délai (d'un an; dont il est question dans l'article précédent, à se pourvoir par tierce opposition contre le jugement de séparation ». — Demante, V, n. 83; Vigie, n. 1259. — Cpr. Demolombe, qui est beaucoup moins affirmalif, XXV, n. 168. — Cette explication n'est pas satisfaisante : cela ressort à l'évidence de ce simple fait que l'art. 1167 in fine renvoie « au litre du Contrat de mariage et des droits respectifs des l'poux »,par conséquent au Code civil et non pas au Code de procédure civile.
(2) Cpr. Larombière, II, p. 278 (art. 1167, n.64);Aubry et Rau, 4'=édit., IV, p. 141 et V,p. 432, 5eédit.,IV, p. 233; Laurent, X, n. 545, et XXIII, n.l5;de Loynessur Tessier, Tr. de la soc. d'acq., n. 275, note 1 ; Guillouard, Tr.du contrat demar., III, n. 1339 ; Hue, VII, n. 229 influe ; Baudry-Lacantinerie et Wahl, Des success., III, l'-e édit., n. 4262, 2^ édit., n. 3267 ; Planiol, II, 1" édit., n. 335, al. 3, 2= et 3e édit., n. 314, al. 3. — Grenoble, 12 fév. 1830, D., Répert. alph.. v" Contrat de mar.. n. 170. — Heq., 9 juil. 1866, S., 66. 1. 361, D. P., 66. 1. 269. — Chambéry, 29 nov. 1876, D. P., 78. 2. 215. — Civ. cass., 17 nov. 1890 (motifs). S., 94. 1. 399, D. P., 91. 1. 25. — Req., 28 mai 1895, S., 95. 1. 385 (note Lyon-Caen), D. P., 96. 1. 164 (observations de M. le conseiller Marignan).
(') Sic Duvergier, Tr. du contrat de soc, n. 495 ; Troplong, Tr. des soc, II,
n. 1061 ; Pont, Tr. des soc. civ., n. 785 ; Aubry et Rau, 4« édit., IV, p. 573, note 6 ;
. I^aurent, X, n. 545, et XXVI, n. 413; Guillouard, 7'r. du contrat de soc, n. 350;
Lyon-Caen et Renault, 7'/'. de dr. comm., II, n. 418; Hue, XI, n. 135, p. 179;
Mais il nous semble que cette maxime ne peut pas avoir ici ia conséquence qu'on prétend. Quel est le texte qui autorise à étendi-e la disposition de l'art. 882 au partage de communauté ? Ce n'est point l'ait. 1167 in fine. C'est l'art. 1476. Les derniers mots de l'ai't. 1167 annoncent sim[Jement qu'au titre Du contrat de mariage et des droits respectifs des époux, il sera apporté une modification à la règle qui vient d'être formulée relativement à l'action paulienne. Ils ne visent même pas d'une façon précise l'art. 882. Ils se bornent à faire allusion à une modification quelconque qui sera indiquée dans la suite. Ce n'est donc pas l'art. 1167 m fine qui établit l'exception, car, si on l'envisage en lui-même, on ne pourra certainement pas découvrir ce qu'il y a de particulier en matière de contrat de mariage. Le texte qui renseigne sur ce jîoint, c'est incontestablement l'art. 1476, et cet article est ainsi conçu : « Au surplus, le partage de la communauté, pour tout ce qui concerne ses formes, la licitation des immeubles quand il y a lieu, les effets du partage, la garantie qui en résulte, et les soultes, est soumis à toutes les règles qui sont établies au titre Des successions pour les partages entre cohéritiers ». Si donc l'art. 882 est applicable au partage de communauté, c'est à raison du renvoi général contenu dans l'art. 1476. Or, au titre Du contrat de Société, figure une disposition, celle de l'art. 1872, qui paraît bien avoir la même portée que celle de l'art. 1476. En voici le texte : « Les règles concernant le partage des successions, la forme de ce partage, et les obligations qui en résultent entre les cohéritiers, s'appliquent aux partages entre associés ». Ici également nous trouvons un renvoi g-énéral aux « règles concernant le partage dessuccessions ». Pourquoi ce renvoi n'aurait-il pas le même efï'et dans l'art. 1872 que dans l'art. 1476? Pourquoi l'art. 1872 n'aurait-il pas tout aussi Inen que l'art. 1476 la force de modifier, relativement au contrat dont il s'agit, la règle posée
Houpin, Sociétés, 3" édit., I, n. 167. — Req., 20 nov. 1834, S., 35. 1. 131. — Req., 9 juil. 1866, S., 66. 1. 361, D. P., 66. 1. 369. — Chambéry, 29 nov. 1876, Civ. cass., 17 nov. 1890, précités. — Limoëes, 24 mars 1893, D. P., 95. 2. 137 [Sole Cohendy), et, sur pourvoi, Req., 28 mai 1895, précité. — Cpr. Civ. cass., 18 juil. 1899, S., 1900. 1. 27, D. P., 19U0. 1. 17 (.Vo/e de Loynes).
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dans le premier alinéa de l'art. 1167? Serait-ce parce qu'à la fin de ce dernier texte il n'est fait aucune allusion à l'art. 1872? Mais qu'importe celte circonstance? Elle ne [jeut pas faire perdre au renvoi dont nous venons de reproduire les termes son caractère général (').
IV. Des effets de ï action paulienne
705. Les divers effets de l'action [)aulieiine se déduisent de cette idée quelle tend à obtenir, comme réparation du préjudice causé aux créanciers, l'annulation de l'acte frauduleux. Le législateur a estimé que, dans notre cas, la réparation la plus adéquate et la plus sûre était le rétablissement des choses dans leur état primitif. Peut-être, il est vrai, ne «uffira-t-il pas, |)Our faire disparaître complètement le préjudice, d'annuler lacté incriminé. Dans ce cas, si les créanciers y concluent, le juge pourra leur allouer en outre des dommages-inlérêfs. 11 n'en sera toutefois ainsi à l'égard du tiers défendeur que lorsqu'il aura participé à la fraude.
Suivant certains auteurs, l'action paulienne aurait une nature différente. Elle serai* une action en dommages-intérêts, qui aboutirait, il est vrai, à la révocation comme procédé de réparation, mais qui ne supposerait point une cause d'annulation affectant l'acte attaqué. Dans notre cas il faudrait parler, non pas d'annulation, mais seulement de révocation de cet acte, car l'action n'aurait pas pour but de le faire tomber.
Cette théorie nous parait inexacte. Toutefois, comme le demandeur à l'action paulienne ne représente pas les autres créanciers, c'est relativement h. lui seulement que l'acte frauduleux sera annulé. Mais ce n'est là qu'une application des principes qui gouvernent la chose jugée. Art. 1351.
D'ailleurs, ainsi que nous l'établirons, de ce que l'action paulienne est une action en nullité, il ne résulte pas, comme on l'a prétendu, qu'elle soit réelle, ni qu'elle soit soumise à la prescription décennale de l'article 1304.
(') Baudry-Lacanlinerie et Wahl, Des success., 2« édit., III, n. 3267, et De la société, du prêt et du dépôt, n. 483. — V. aussi dans ce sens Boistel, Précis de dr. coyyim., n. 386. — Paris, 13 juin 1807, S. chr., II, 2. 260.
Il nous faut revenir sur ces diverses propositions pour les expliquer avec quelques détails.
706. Si le tribunal considère la prétention du demandeur comme fondée, il annulera l'acte incriminé. L'action paulienne est donc une action en nullité ou en révocation (ces deux mots ont ici le même sens) (').
Cette façon de s'exprimer s'appuie à la fois sur les textes et sur la tradition. Que, dans le système du Code civil, l'action paulienne soit une action en nullité, voilà d(\jà ce que donne à entendre l'art. 1167 lui-même par le mot attaque)' : i< Ils (les créanciers) peuvent aussi, en leur nom personnel» attaquer les actes faits par leur débiteur en fraude de leurs droits » ('-). Mais l'art. 622, qui renferme une application du principe posé dans l'art. 1167, le dit en toutes lettres : « Les créanciers de l'usufruitier peuvent faire annuler la renonciation qu'il aurait faite à leur préjudice ». 11 en est de même de l'art. 243, ancien art. 271 (arg. des mots sera déclarée nulle), et de l'art. 788 (ars^-. du mot annulée).
En se prononçant ainsi, les rédacteurs du Code n'ont fait que consacrer la théorie de nos anciens auteurs. Pothier, examinant le cas où un débiteur insolvable accepte en fraude de ses créanciers une succession notoirement mauvaise, pose incidemment le principe de l'action paulienne dans les termes suivants : « Tout ce cju'un débiteur fait en fraude de ses créanciers peut être rescindé, même les obligations qu'il contracte » (^). Et Domat, qui a fait une étude spéciale de la
(») Sic Laurent, XVI, n. 483-485, p. 560-564; Planiol, II, l'^ édit., n. 348, 2« et 3e édit., n. 327. — Cpr. Colmet de Santerre, V, n. 82 bis- XIII. — Conirn Aubry et Rail, IV, 4e édit., p. 137, note 24, et p. 142, note 38, 5^ édit , p. 227, note 24, et p. 234, note 38; Demolombe, XXV, n. 245-247; Pannier, op. cil.., p. 264. — M. Planiol avait d'abord soutenu que l'action paulienne était une action personnelle en réparation du préjudice causé. V. Sole sur la nalure, les e/J'ets et la prescription de l'aclion paulienne, Rev. cril., XXXI^ année (1882), p. 494 s. — Cpr. Hue, VII, n. 226, p. 303 in fine.
(^) On trouve la même expression dans l'art. 882.
(^) Successions, ch. V, art. 4, dernier alinéa. — Ou lit également dans le Tr. des oblig., du même auteur, n. 153 : « Observez, néanmoins, que, si le débiteur, lorsqu'il a fait passer à un tiers la chose qu'il s'était obligé de me donner, n'était pas solvable, je pourrais agir contre le tiers acquéreur pour faire rescinder l'aliénation qui lui en a été faite en fraude de ma créance... » (édit. Dupin, I, p. 77).
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matière, se prononce de la façon la plus explicite dans le même sens : « Tout ce que font les débiteurs pour frustrer leurs créanciers par des aliénations et autres dispositions quelles qu'elles soient, est révoqué, selon que les circonstances et les règles qui suivent peuvent y donner lieu » ('). Et, plus loin : « .... généralement, tous les contrats et autres actes et dispositions faits en fraude des créanciers seront annulés » (-j. Le rapprochement de ces deux textes de Domat prouve assez que, dans l'esprit de ce jurisconsulte, les expressions révocation et annulation étaient synonymes.
Si l'on remonte le cours de la tradition, il est facile de constater que le droit romain n'est nullement opposé à cette conception de l'action paulienne. On sait que, dans la procédure romaine, quelle que fut l'action dont il s'agissait, la condamnation était pécuniaire. Mais l'action paulienne était arbitraire, et, par suite, en ce qui la concerne, la condamnation était subordonnée à la condition que le défendeur n'exécuterait pas \q jussum, c'est-à-dire l'ordre donné par le juge de revenir sur l'acte frauduleux et de rétablir les choses dans leur état priniitif. Et comme, lorsqu'il y avait dol de la part du défendeur, la condamnation encourue en cas d'inexécution de cet ordre était fixée par le demandeur lui même sous la foi du serment et, par conséquent, plutôt exagérée, le défendeur, pour y échapper, préférait exécuter le jussum. Il est donc vrai de dire que, d'après l'intention de son auteur, l'action paulienne tendait à obtenir l'anéantissement de l'acte frauduleux. C'est ce qui ressort des textes du Digeste. Nous pourrions faire de nombreuses citations. Nous nous en tiendrons aux suivantes : « Necessario prator hoc edictum proposuit, » quo edicto consuluitcreditoribus revocandoea, quiccumque » in fraudeni eorum alienata sunt » ('^). c Hac in facluni » actione non soluni dominia revocantur, verum eliatn actio- » nés restauranlur » ('■]. « Omnes debitores, qui in fraudeni
(') Lois civiles, 1'= partie, liv. II, lit. X, secl. 1, n. 1 (édit. Rémy, I, p. 495'. — On retrouve l'expression révoquer dans les n. 2, 3, 4 el 5. (^) Même seclion, n. 7.
(') L. 1, § 1, Quœ in fruiid. crédit., XLII, 8. (') L. 14, eod. m.
» creditorum liboi-aiitur, per hanc actionein revocanlur in n pristinani ohligationcm » ('). En présence de ces textes, on ne peut pas douter qu'aux yeux du préteur, la réparation du préjudice subi par les créanciers dût être le rétablissement du patrimoine du débiteur dans Fétat où il se trouvait avant la passation de l'acte frauduleux. Mais il est naturel (ju'aujourd'hui le but de l'action paulicnne soit atteint d'une façon directe et sûre pai- rannulation de l'acte attaqué. C'est ce qu'a voulu notre législateur, ainsi (pi'il l'ésulte des termes ([ue nous avons soulignés dans les art. 1167, 243, 622 et 788. C'est ce qui était admis dans notre ancien droit, comme le prouvent les extraits de Potbier et de Domat reproduits plus haut.
Au surplus, ce n'est pas d'un seul coup que le préteur romain a établi les divers secours contre les actes faits par un débiteur en fraude des droits de ses créanciers. Il ne les a institués que successivement, et c'est très probablement après avoir introduit l'action paulicnne ({ue, pour renforcer celle-ci, il se mit h accorder, dans certains cas, la rnstituùo in integrmn ob [raudem (-). Or, ce dernier secours avait les effets d'une action en nullité : « Rescissa alienatione », disent les Institutes pour marquer le résultat obtenu par cette reslitutio[^). N'était-il pas naturel que notre législateur, n'ayant pas à procéder timidement et progressivement comme le préteur romain, attribuât à l'action i)aulienne les eil'ets de la rest'Untio, en d'autres termes ({ue, dans le droit moderne, il y eût pénétration de la j-estititlio dans l'action paulicnne ? Les passages que nous avons extraits de Domat et de Pothier prouvent même que cette pénétr-ation était réalisée dans notre ancien droit. Quand Pothier écrivait cette proposition : « Tout ce qu'un débiteur fait en fraude de ses créanciers peut être rescindé », il s'inspirait sans aucun doute de ces expressions des Institutes « 7'escissa alienatione », expressions (jui, nous venons de le dire, se rapportent à l'annulation produite par
(') L. 17, pr., eod. lit. — V. Accarias, op. cil., II, n. 853, p. 947.
(-) Accarias, op. cil.. If, p. 940, noie 2; Girard, op. cil., 2« édit., p. 417, texte et note 3; rapprochez p. 407, note 4; S"" édit., p. 424, texte et note 3; rapprochez p. 414, note 4.
(') Instil., § VI, Deaclionibus liv. IV, lit. VI).
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la reslilulio. Ainsi les jurisconsultes qui, dans notre matière, ont servi de guides ciux rédacteurs du Code, attachaient déjà à l'action paulienne les effets de la reslilutio. Ne doit-on pas en conclure c[ue notre législateur a consacré ce système?
707. Plusieurs auteurs paraissent considérer comme incontestable que, si l'on voit dans l'action paulienne une action en nullité, on lui reconnaît par le fait même le caractère d'action réelle ('). Suivant eux, dire que l'action révocatoire tend à l'annulation de l'acte frauduleux, c'est admettre l'existence en droit français de l'action dont il est question dans les Inslitutes de Justinien, au !:; VI du titre De aclionibus (liv. iV, tit. VI), c'est-à-dire au paragraphe où figurent ces expressions « Rescissa aliénations » dont nous avons tiré argument plus haut. On sait que, sur la foi de ce paragraphe, beaucoup de commentateurs ont pensé qu'il y avait en droit romain une action paulienne réelle, spéciale au cas d'une aliénation proprement dite (-). Mais on reconnaît généralement aujourd'hui que, dans ce paragraphe, où, d'ailleurs, le nom de l'action paulienne ne se rencontre pas, il s'agit simplement de l'action en revendication fictice que les créanciers pouvaient exercer dans le cas d'une aliénation frauduleuse, après avoir été envoyés en possession des biens de leur débiteur et avoir fait rescinder l'aliénation par la voie de la reslilutio in integrum. Les créanciers avaient de la sorte le moyen de faire valoir en justice le droit de propriété, en feignant que la chose aliénée n'était pas sortie du patrimoine du débiteur, et ainsi l'action qu'ils exerçaient était bien une action réelle. Mais cette action n'avait de commun avec l'action paulienne, que la nécessité du consiliuîn fraiidis et de Veventus clamni, ou plutôt c'est pour la restitutio in integrwn, qui était ici le préliminaire forcé de la rei vindicatio , et non pas pour cette action même, que ces deux conditions étaient requises (^).
('! « Ce système, évidemment, implique que l'action paulienne est réelle », dit Demolombe, XXV, n. 245 in fine. — V. aussi Labbé, Noie dans S., 82. 2. 145, col. 1 in fine; Vigie, II, n. 125G.
{^) V. notamment Ortolan, Ejplicalion historique des Instit., III, n. 2084-2085 (12«édit.,p.6131.
(') Accarias, Précis de dr. romain, 4« éd., n. 849 et 949, p. 939-940, p. 1194 in /î«e-I196. — Si, dans la suite, ainsi que nous l'avons expliqué au numéro précé-
L'action paulienne, môme dans l'opinion de ceux qui voieni en elle une action en nullité, est hicnditïérente. Les créanciers qui l'exercent n'invoquent certainement pas un droit réel : ea' effet, d'une part, aucune disposition légale, aucun principe juridique ne leur confère un droit de cette nature sur la chose aliénée; d'autre jiart, on ne saurait dire qu'ils s'appuient sur le droit de propriété de leur débiteur, et cela pour deux raisons : D'al)ord ce droit n'existe plus, puisqu'il a été aliéné; de plus, s'il existait encore, les créanciers ne pourraient l'exercer qu'au nom de leur débiteur; or, dans le cas de l'action paulienne, ils agissent en « leur nom personnel « ('). ^
Quelques auteurs prétendent que l'action paulienne est, du ^ moins, une action mixte (-), ou, comme le dit Larombière, une action persoime lie réel/el^-^), car si, dans son principe, elle est personnelle, d'autre part, elle tend à faire restituer la chose aliénée par le débiteur, et permet ainsi de la poursuivre elle-même. Mais ce raisonnement ne fait point apparaître d'élément réel; en effet, pas plus lorsqu'ils auront oljtenu la restitution de la chose qu'auparavant, les créanciers demandeurs n'auront sur elle un jus in re. L'action révocatoire est donc aussi peu réelle par son but que dans son principe (*!.
708. La jurisprudence est divisée sur cette question. La cour d'Amiens, dans une espèce où les aj^pelants soutenaient c[ue l'action paulienne était réelle, tandis que les intimés lui attribuaient le caractère d'action mixte, s'est prononcée dans le premier sens (®).
D'après la cour de Grenoble, l'action paulienne serait (' essentiellement mixte » (").
dent, il y a eu pénétration de la reslitulio in interjriu?! dans l'action paulienne, il ne s'ensuit pas que celle-ci se confonde aujourd'hui avec l'action réelle, qui, en droit romain, pouvait cire inLenlée après obtention de la reslilulio.
(') Laurent, XVI, n. 464; Planiol, II, l^e édit., n. 349, 2* et 3e édit., n. 328. — Quant aux auteurs qui refusent à l'action paulienne le caractère d'action en nullité, il vasans dire qu'ilsla qualifient de personnelle. "V. Aubryet Rau, IV, 4« édit., p. 131, 5" édit., p. 218; Demolombe, .\XV, n. 146 bis.
(2) Proudbon, Usufruit, n. 2351.
(^) Larombière, II, p. 251 (art. 1167, n. 45).
C") Cpr. Demolombe, XXV, n. 146 bis, in fine.
(S) Amiens, 16 mars 1839, S., 40. 2. 10, D. P., 40. 2. 40, et Répert. alph., v° Compétence civile, n. 48.
["■) Grenoble, 2 mars 1875, S., 75. 2. 146, D. P., 77. 2. 208. La cour avait à exa-
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La chambre des requêtes a décidé que cette action était (( purement personnelle », mais en ajoutant que « ce serait au moins une action mixte » ('). Enfin, dans un arrêt beaucoup plus récent, la chambre civile a affirmé très nettement que l'action paulienne était personnelle (-).
Mais ces diverses décisions, rendues en matière de compétence, ne font guère que formuler une affirmation.
709. Quand le jugement fait droit à l'action paulienne, l'acte frauduleux doit être considéré, au regard des créanciers demandeurs, comme non avenu, et, par suite, toutes les conséquences dommageables qu'il a eues pour eux doivent disparaître (^).
En supposant donc que cet acte soit une aliénation, le bien dont le débiteur s'est frauduleusement dépouillé rentre dans son patrimoine relativement aux demandeurs, qui peuvent, dès lors, le faire saisir et vendre comme les autres choses comprises dans le gage commun. p]t même, quant k eux, ce bien est censé n'avoir jamais cessé d'appartenir au débiteur. Ce principe a d'importantes conséquences. Par exemple, les immeubles qui rentrent dans le patrimoine du débiteur par l'efifet de la révocation sont immédiatement grevés des hypothèques judiciaires obtenues par les créanciers demandeurs dans l'intervalle qui s'est écoulé entre la passation de cet acte et l'admission de l'action paulienne, et ces hypothèques
miner la question pour délerminer le tribunal compétent. — On sait que le C. pr. civ. reconnaît des actions mixtes. Mais que faut-il entendre par cette expression ? Garsonnet répond avec raison : « Il n'y a pas de droits mixtes, c'est-à-dire à la fois réels et personnels, et c'est s'engager dans une impasse que de chercher les actions mixtes parmi celles qui dériveraient d'un droit en même temps l'éel et personnel, lequel n'existe pas et ne saurait exister. Je conclus... que l'action mixte est celle où l'on réclame un objet en vertu de deux droits juxtaposés, un droit réel et un droit personnel ». Garsonnet, Tr. de pr. civ., 1, l^"" édit., p. 517, et 2e édit., I, § 32G, p. 550-551. Même en se plaçant à ce point de vue, nous ne voyons pris comment on pourrait justifier l'expression d'action mixte appliquée à Faction paulienne ; où trouver le droit réel qu'elle aurait pour but de faire valoir concurremment avec un droit personnel ?
{') Req., 27 déc. 1843, S., 44. 1. 122, D., Héperl. alph., eod. v», n. 141.
C^) Civ. rej., 30 juil. 1884, S., 85. 1. 77, D. P., 85. 1. 62. — Dans le même sens, Liège, 29 janv. 1838, Pas., 38. 2. 18. — Trib. civ. Carpenlras, 28 déc. 1892, Gaz. PaL,93.\.Siippl.A0.
(') Pau, 17 déc. 1890, D. P., 92. 2. 18. — Civ. cass. (rej.. sur ce moyen), 7 mai 1894, S., 98. 1. 510, D. P., 94. 1. 505, l'nnd. franc., 94. 1. 502 (V. les observations de M. le conseiller Rousselier).
sont réputéps les avoir frappés depuis la date des inscriptions prises par les inléressés (•).
Si l'acte frauduleux avait pour objet la constitution d'un droit réel, tel qu'une servitude ou un usufruit sur un des biens du débiteur, ce bien, dans la vente qui en sera faite à la requête des créanciers demandeurs, devra être considéré comme libre de cette charge. Dans Ihypothèse où, au contraire, l'acte annulé consistait dans une renonciation à un droit de cette nature, la révocation produit les eifets suivants: s'il s'agit d'un usufruit, les demandeurs pourront en poursuivre la saisie et la vente, et, s'il s'agit d'une servitude réelle, l'immeuble au profit duquel cette servitude existait recouvre, au point de vue de l'adjudication qui en sera faite à leur diligence, la qualité de fonds dominant.
Dans le cas où, par l'acte révoqué, le débiteur avait contracté une dette en fraude de ses créanciers, le tiers envers lequel il s'était obligé est exclu du partage de l'actif.
11 se peut encore c{ue l'acte annulé soit une remise de dette : sa révocation rend alors aux demandeurs le droit de pratiquer une saisie-arrèt et de faire procéder à une distribution par contribution sur le montant de la créance éteinte frauduleusement.
Mais, comme nous l'expliquerons plus loin, l'action [)aulienne a uniquement pour effet de rétablir le créancier demandeur dans la situation où il se trouvait avant que l'acte frauduleux ait été fait. Elle ne saurait avoir pour résultat de le placer dans une situation plus avantageuse (-).
710. Ainsi cjue nous l'avons déjà indiqué, la révocation résultant de l'admission de l'action paulienne est toute relative. Elle n'a lieu qu'en faveur des créanciers du fraudalor, non au profit de celui-ci; car sa fraude ne peut pas être pour lui la source d'un droit; il ne pourra donc, en aucun cas, se prévaloir de cette nullité à l'égard du tiers avec qui il a traité; entre lui et ce tiers, le contrat subsiste (').
(') Req., 11 nov. 1878, S., 79. 1. 157, D. P., 80. 1. 323. — Bourges, 4 mars 1895, (sol. impl.), D. F.,96. 2. 9.
(S) V. injm, n. 720 à 723.
(») Sic Laurent, XVI, n. 494, p. 573; Planiol, II, 1" édit., n. 350 et 352, 2'" et 3« édit., n. 329 et 331.
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711. Ce principe, en supposant que lactc révoqué est une aliénation, entendre la conséquence suivante : si, une fois f[ue les créanciers demandeurs ont été payés sur le produit de la vente du bien réintégré dans le patrimoine du débiteur, il reste un excédent, c'est au tiers défendeur que cet excédent doit revenir. Le débiteur n'y a aucun droit, et, par suite, ses créanciers autres que les demandeurs ne pourraient pas former une saisie-arrêt sui' le reliquat. Cela se comprend facilement : puisque, dans les rapports respectifs du débiteur et du tiers défendeur, le contrat est maintenu, ce tiers est demeuré propriétaire de la chose vendue, et la portion du prix qui n"a pas été absorbée par les créanciers demandeurs lui appartient (').
712. Mais le tiers défendeur a-t i! le droit de poursuivre contre le débiteur la répétition de la somme qui a servi à payer les créanciers demandeurs ?
Il faut certainement répondre affirmativement si le tiers est un acquéreur à titre onéreux. Dans ce cas, il a incontestablement un recours contre le débiteur, soit que la chose ait été vendue en vertu du jugement d'admission et que le prix ait servi en totalité ou en partie à désintéresser les créanciers qui ont obtenu la révocation, soit que le tiers, pour arrêter l'instance, ou, une fois le jugement rendu, pour empêcher la vente, ait |)ayé de ses deniers les créanciers demandeurs (-).
En est-il de même quand le tiers défendeur est un acquéreur à titre gratuit ? D'après nous, quand son droit résulte d'une donation, il n'a pas, en général, d'action récursoire contre le débiteur, car, en principe, le donateur n'est pas garant de léviction envers le donataire. Il n'en serait autrement que si le débiteur s'était engagé ù la garantie par une clause du contrat, ou encore s'il avait fait la donation à tilre de constitution de dot. Mais, sauf ces exceptions, il faudrait
;') Aubry et Rau, IV, 4» édit., p. 143, 5« édil.. p. 236; Larombière, II, p. 264 (art. 1167, ii. 57); Demolombe, XXV, n. 269; Laurent, XVI, n. 495, p. 574; IIuc, VII, n. 227 m fine, p. 306; Planiol, II, I"-" édit., n. 352, 2e et 3« édit., n. 331.
(-) Capmas, n. 86; Aubry et Rau, IV, 4^ édit., p. 143, 5^ édil., p. 236; Demolombe, XXV, n.270; Laurent, XVI, n. 496, p. 574; Hue, VII, n. 227, p. 304. — Cpr. Planiol, Sole sur la nature, les e/Jels et la prescription de l'action paulienne, Rev. cril., XXXI (1882], p. 499.
maintenir notre règle pour toutes les donations quelconques (').
713. Nous on ferons donc l'application même aux libéralités indirectes ou déguisées, car, si ces deux espèces de libéralités sont dispensées des formes solennelles prescrites par les art. 931 et ,932, elles demeurent soumises aux règles qui gouvernent les donations quant au fond.
Ainsi, en supposant qu'une renonciation in favorem soit révoquée comme faite en fraude des créanciers, le bénéficiaire de cette renonciation ne pourra pas agir ccjiitre le renonçant pour obtenir le remboursement des sommes par lui payées aux demandeurs.
714. Cependant la doctrine est partagée sur le point de savoir si, lorsqu'une renonciation à succession est annulée en vertu de l'art. 788, les cohéritiers ou les héritiers du degré subséquent, ([ui ont profité de cette renonciation, ont un recours contre le renonçant pour obtenir de lui une indemnité égale à la valeur des biens qui ont servi y payer les créanciers.. Même dans ce cas, il convient, k notre avis, de se prononcer pour la négative (-). Mais c'est dans le commen-
(') Sic Demolombe, XXV, n. 271 ; Garraud, op. cil., p. 206 in fine-201\ Laurent, loc. cit. — Contra Hue, VII, loc. cil.; Planiol, op. cil., Rev. crit., 1882, p. 500. — Colmet de Santerre accorde en larmes absolus au tiers acquéreur le droit de se faire indemniser par le débiteur, et la raison qu'il en donne peut faire supposer qu'il a en vue aussi bien l'acquéreur à titre gratuit que l'acquéreur à litre onéreux. En effet, s'il reconnaît au tiers le droit de demander au débiteur la restitution de la valeur du bien qui avait fait l'objet de l'acte frauduleux, c'est parce que, cet acte n'étant pas annulé dans les rapports du débiteur et du tiers, le bien de celui-ci se trouve avoir servi à payer les dettes de son auteur. V, n. 82 izs-XVI. Or, que lo tiers ait acquis à titre gratuit ou à litre onéreux, cette proposition est également vraie. Mais on peut objecter avec raison que, précisément, puisque l'acte révoqué conserve sa force entre les parties, le tiers demeure, vis-à-vis du débiteur, dans la situation de donataire, et n'a pas le droit, par suite, d'exercer, en cas d'éviction, un x'ecours en garantie. — V. note dans D., 81. 2. 74, col. 2.
('^) V. dans ce sens Baudry-Lacanlinerie et Wahl, Des successions, II, 1"" édil., 11. 2394, 2e édil., n. 1723. — V. aussi Marcadé, 111, art. 788, n. 280; Uemante, 111, n. 100 bis-\\\ ; Proudbon, 7V. de Vusufr., V, n. 2410; Ducaurroy, Bonnier et Roustain, II, n. 589; Massé et Vergé, sur Zachari^T, II, p. 315; Le Sellyer, H, n. 709 et 710; llureaux, II, n. 55 et 56; Uemolombe, XV, n. 89, et XXV, n. 272; Laurent, IX, n. 479. — En sens contraire, Duranlon, VI, n. 520 his\ Touiller, IV, n. 349, note 1; Aubry et Rau, 4» édit., VI, p. 417', note 44; Vigie, II, n. 216; Hue, V, II. 190.
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tairo du titre des succesions, que l'examen de cette question trouve sa place.
715. C'est donc seulement en laveur des créanciers du fraudalor que la révocation a lieu; et encore ne profite-t-elle pas à tous indistinctement, mais seulement à ceux qui ont été parties daijs l'instance à laquelle a donné lieu l'action paulienne. Cela résulte nécessairement, à notre avis, du caractère purement relatif de la chose jugée. Art. 1351.
I)ira-t-on que les créanciers non demandeurs étaient représentés au procès par le débiteur? Cette proposition ne saurait exercer aucune inlluence sur la solution de notre question. Le débiteur ne pouvant pas, au regard du tiers avec lequel il a traité, se prévaloir de l'annulation de l'acte frauduleux, on ne voit pas comment ses ayants-cause pourraient avoir, sur ce point, un droit qui lui est refusé (').
Certains auteurs se récrient à cette idée que l'acte incriminé ne serait pas considéré comme annulé au regard de tous les créanciers du même déljiteur. Cependant, au point de vue juridique, il n'y a là rien d'extraordinaire ! Le caractère purement relatif de la chose jugée est admis sans difficulté dans des hypothèses où il aboutit à des résultats autrement Jîizarres. Nous faisons allusion avant tout aux questions d'état. Après cela quoi d'étonnant à ce qu'un acte ne soit annulé qu'au profit du créancier qui en a poursuivi l'annulation (^-)?
716. Cependant cette solution est vivement contestée par un grand nombre d'auteurs ; mais les opposants ne s'entendent pas entre eux. Les uns veulent que la révocation prononcée sur l'action paulienne [)rofite h tous les créanciers du fraudalor indistinctement : tous seraient admis à venir au marc le franc sur le prix du bien reconquis par l'action paulienne,
') V. \nfnt, n. 739.
-) V. Aubry et Rau, IV, 4e édil., p. 142, texte et note 41, 5'^ édit., p. 235, texte et note 41; Garraud, De la déconfUure, p. 207-210; Pannier, op. cil., p. 268; Hue, VII, n. 226; Planlol, Tr. élém. de dr. civ.. II, J'eédit., n. 352, 2« et 3» édit., n. 331, et A'o/e sur la nature, les e/fels... de l'action paulienne, Rev. cril., 1882, p. 494. — Poitiers, 16 janvier 1862, joint à Civ. cass., 13 février 1865, D. P., 65. 1. 79. —Bordeaux, 2 juil. 1890, S., 91, 2.29, D. P., 92. 2. 440. — Rennes, 18janv. 1892, Rec. d'Anyers, 1892, 66. — Sol. expr. dans C. civ., arg. art. 965.
même ceux dont la créance est née postérieurement à lacle frauduleux ('). D'autres excluent ces derniers, qui, dit-on. n'auraient pas pu intenter l'action et qui, par conséquent, ne doivent pas pouvoir en profiter quand elle a été intentée par d'autres (-). L'art. 2093 est l'arme commune que les dissidents dirigent contre notre solution. En définitive, nous dit-on, vous arrivez à établir sur les biens que l'action paulienne fait rentrer dans le patrimoine du débiteur un privilège au prolit des créanciers qui ont été parties à l'instance, contrairement à l'art. 2093, qui dispose que le prix des biens d'un débiteurse distribue cnti-e tous ses créanciers par contribution, à moins qu'il n'existe au profit de quelques-uns d'entre eux des causes légitimes de préférence. L'objection serait fondée si les biens recouvrés par l'action paulienne rentraient dans le patrimoine du débiteur à l'égard de tous ses créanciers; mais nous venons de dire que, par suite de l'autorité toute relative du jugement qui statue sur l'action paulienne, la révocation de l'acte frauduleux n'a lieu qu'en faveur des créanciers qui ont été parties à l'instance ; c'est donc par rapport à eux seulement que les biens aliénés rentrent dans le patrimoine du débiteur; eux seuls peuvent dire que ces biens sont redevenus leur gage, et, par conséquent, on ne viole pas l'art. 2093 en leur attribuant exclusivement le prix, pas plus qu'on ne le viole en payant les créanciers qui ont produit à l'ordre ouvert sur lesj biens d'un débiteur, à l'exclusion de ceux qui n'y ont pas! produit.
717. A nos yeux, Coimet de Santerre, n'a pas beaucoup atiaibli l'argument topique que notre opinion tire âc. lart. 1351, en disant que les créanciers cpi intentent l'action paulienne doivent être considérés comme les mandataires ou tout au moins comme les gérants d'affaires des autres créan-
Cj Duranlon, X, n. 594; Soloii, Des nnllilés, II, n. 460; Marcadé, IV, n. 501; Taulier, IV, p. 312; Massé el Vergé, sur Zacharitp, III, p. 413; Caretle, Observalions, S., 56. 1. 353-356; Colmel de Santerre, V, n. 82 ft/s-XlII, 82 bis-XW; Pont, Priv. el hyp., n. 18; Laurent, XVI, n. 488-490. — Bordeaux, 28 mai 1832, S., 32. 2. 626. — Civ. cass., 12 avril 1836 (sol. implic. , S., 36. 1. 366. — Sol. expr. dans C. civ. Japon, art. 425.
(-) Chardon, Du dolet de la fraude, II, ii. 280; Laronibière, II, p. 268 (art. 1167, n. 62).
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ciers ('). Mandataires, ils ne le sont pas, bien évidemment; ils ne ponrraient être que mandataires conventionnels ou mandataires légaux ; or, pour qu'ils fussent mandataires conventionnels, il faudrait une convention, et, pour (juils fussent mandataires légaux, il faudrait un ti'xte, et nous n'avons ni convenlion ni texte. Géranis (Vaffaii'es, ils ne le sont pas davantage, car la gestion d'affaires suppose chez le gérant l'intention de gérer l'affaire d'autrui; or on ne peut pas raisonnablementprêter aux créanciers qui intententl'action paulienne l'intention d'agir tant au nom de leurs co-créanciers qu'en leur nom personnel, puisquecela leur serait préjudiciable. 11 faut donc dire qu'ils ont agi exclusivement pour leur compte, et que, j^ar suite, eux seuls peuvent bénéficier du résultat obtenu à l'aide de l'action.
718. Laurent a repris l'argument, et il s'est efforcé, au moyen d'un raisonnement assez subtil, d'établir, sans prononcer les mots de mandat ni de gestion d'affaires, f|ue le créancier demandeur représente les autres : " Les principes » de la chose jugée, dit-il, ne reçoivent pas leur ajiplication
(') Colmet de Sanlerre. V, n. 82 i/s-XIV : " Le droit de gage en verlii duquel » le créancier inlenle son aclion n'étant pas individuel, mais coileclif, comment » comprendre que la revendication de ce gage puisse donner à celui qui l'intente » un droit exclusif? Le demandeur dans l'aclion révocatoire ne prétend pas que » l'acte est frauduleux seulement envers lui, mnis qu'il l'est par rapporta tous » les créanciers, car, s'il était seul créancier, le débiteur ne serait pas ordinaire- » ment insolvable; pr;;* la 7iuture même de sa prétention, il reconnaît donc qu'il » n'afjit pas pour lui seul, mais pour d'autres, et, par conséquent, il se présente » comme le çjérant d'affaires des autres créanciers, ce qui ne lui permet pas de » repousser ceux-ci en alléguant que le jugement de révocation ne peut.pas leur » profiler ». La réponse est bien simple ! Si, en fait, le demandeur recueille seul lout le bénéfice de l'annulation de l'acte frauduleux, ce n'est pas parce que l'initiative qu'il a prise delà revendication du gage communiai a attribué sur celni-ci un droit exclusif, mais parce que les autres créanciers ontnégligé de s'associer à cette levendicalion. (Ju'importe que le demandeur soutienne que l'acte est frauduleux par rapport à tous les créanciers ? C'est là simplement un fait sur lequel il fonde sa demande, etFailégation de ce fait neprouve point que le demandeur ail l'intention de sauvegarder les droits des autres créanciers, ses rivaux. Lorsque (dans le système de la jurisprudence et de certains auteurs) un créancier h terme établit en justice la déconfiture du débiteur pour faire déclarer sa créance exigible par anticipation conformément à Fart. 1188, il se fonde, lui aussi, sur un fait qui existe forcément à l'égard des autres créanciers. Personne, cependant, ne prétendra pour cela qu'il est le gérant d'affaires des autres créanciers à l'effet de faire prononcer la déchéance des termes qui peuvent afiecter leurs créances respectives !
COXTR. ou OBLIG. — L Î7
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» à l'action paulienue, par la raison que le créancier qui » l'intente ne demande rien en non nom personnel. Son action » n'est pas, comme on le prétend, une action en dommages- » intérêts; l'art. 1167 nous dit à quoi elle tend : il attaque un] » acte que le débiteur a l'ait en fraude des droits de ses créan- » ciers; il demande que cet acte soit annulé et ([ue la valeur » qui est sortie frauduleusement du patrimoine du débiteur » y rentre, ou, comme le dit Voet, que l'acte frauduleux soit » considéré comme non avenu et que par suite la chose alié- » née soit censée être toujours restée dans le patrimoine du » débiteur; or, si la chose est toujours restée dans le patri- » moine du débiteur, elle a toujours été le gage de tous; donc » tous les créanciers profitent nécessairement de la révocation » de l'acte frauduleux. Comment concilier ce résultat avec le )) principe de la chose jugée? Les ciéanciers ont tous un même » intérêt, c'est d'obtenir la révocMlion d'un acte cpii a été fait » en fraude de tous. Donc il suffit (pie l'un d'eux ag-isse, il » représente les aulres par la nature même de raciion; car » demander l'annulation d'un acte ([ui a été fait en fraude de » tous les créanciers, c'est faire une demande qui les intéresse » tous; les moyetis qu'il fait valoir sont ceux que tous les » créanciers invoqueraient, s'ils étaient en cause; car ce n'est » pas contre le demandeur personnellement (jue l'acte fraudu- » leux a été fait, il a été fait en fraude de tous les ei-éanciers. » De même que l'acte frauduleux a fait sortir le bien du jKiti'i- )' moine du d(''biteui', au préjudice de tous les créanciers, de » même la révocation de l'acte doit profitei* à tous, en faisant » rentrer la chose dans le gage commun des créanciers. Ce » résultat est en harmonie avec le but del'action ; elle ne tendj » pas à avantager le créancier demandeur, il n'y a absolu- » meut aucune raison pour (pie l'action profile (exclusivement î » à celui (pii l'intente; au contraire, cela serait en opi)osilion » avec le principe d'où dérive l'action ; c'est [)arce (]ue les) » lùens du débiteur sont le gage commun de ses créanciers! » (pie l'acte ([ui soustrait un bien de ce gage peut être atta- » (jué, s'il est frauduleux ; si l'action ne profitait ([u'au créau » ciei' demandeur, elle irait à- l'encontre de son but, elle] » priverait h'S auti-es créanciers de leur droit de gage, oi
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a ulle les forcci'ait ù intriiter une nouvelle action et à mulli- » ]»lier inutilement des frais qui épuiseraient un patrimoine '1 en déconfiture » ('). Nous estimons, comme Laurent, que J'nctiou paulienne est une action en nullité, et non pas une diction en doinniames-inlérèls. Mais; quelle que soit l'opinion pour laquelle on se prononce, le caractère purement relatif des effets de la chose jugée n'en subsiste pas moins, et nous n'admettons pas que le créancier qui intente l'action paulienne, « ne demande rien en scm nom personnel ». A couj) sûr, en a(ta([uant l'acte frauduleux, il n'a pas l'intention d'être utile aux autres, et il entend bien, au contraire, agir exclusivement en son nom j)ersonnel et pour son compte. De plus, nous ne voyons pas comment il représenterait les autres « par la nalure même de l'action ». Sans doute le Ijien que l'acte frauduleux a fait sortir du patrimoine du débiteur, faisait partie du gage commun des créanciers; mais cela prouve simplement ([u'il fallait, comme l'a fait le législateur, accorder l'action [)aulienne à tous les créanciers antérieurs vX à chacun d'entre eux. Il ne faut pas dire avec Laurent que demander l'annulation d'un acte fait en fraude des droits lies créanciers, c'est former une demande qui intéresse tous ces derniers. Il faut dire que demander cette annulation, c'est former une demande que tous les créanciers ont intérêt à former, ce qui est bien différent. Les moyens que fait valoir le demandeur sont, il est vrai, ceux que tous les autres créanciers invoc[ueraient, s'ils étaient en cause, et, généralement, en effet, la fraude aura été dirigée contre tous les créanciers sans exception. Mais il n'y a pas lieu d'en conclure que l'aniiulalion de l'acte frauduleux doit profiter nécessairement à lous les créanciers. Elle ne peut pas profiler à ceux au regard desquels elle n'existe pas. D'après Laurent, il n'y a pas <le raison pour que l'action profite exclusivement au demandeur. Il fallait dire qu'il n'y a pas de raison pour que les <»utres créanciers ne puissent [)as attaquer le même acte frau- <luleux; mais, du moment cpie nous leur reconnaissons cette faculté, l'égalité de situation à laquelle ils ont droit n'est pas
Oj Laureiil, XVI, n. 488, p. 5C6 in fine. 567.
violée, puisqu'ils peuvent, eux aussi, s'ils le veulent, reconquérir leur droit de gage sur le bien que l'acte dont il s'agit a fait sortir du patrimoine du débiteur. Ainsi que Laurent le fait remarquer en terminant, la nécessité poui' chacun des créanciers d'intenter l'action paulienne sera de nature à multiplier les frais, ce qui aura pour conséquence d'aggraver l'insolvabilité du débiteur. Ce résultat qui ne peut pas se produire en cas de faillite, puisque, dansce cas, l'action paulienne ne peut être exercée que par !(* syndic au nom de la masse» aura lieu, nous en convenons, >i le débiteur est en décon- ■ fiture. Mais cela ne prouvo ([u'une chose, c'est ({u'il est regrettable que le législateur n"nit pas oiganisé la déconfiture comme il a organisé la faillite ('). Enfin Laurent tombe dans une inconséquence flagrante en décidant ([ue le tiers défendeur à l'action paulienne peut empêcher l'annulation de l'acte frauduleux en payant le ciéancier demandeur (-). Si ce dernier, comme le prétend Laurent, n'agit pas exclusivement en son nom pei'sonnel, si, « par la nature de l'action », il représente les autres créanciers, ne fallait-il pas logiquement en conclure ([ue le tiers défendeur ne peut arrêter l'instance qu'en désintéressant tous les créanciers sans exception ?C'eût été évidemment bi^n rigoureux, mais en adoptant l'autre solution, Laurent n'a-t-il pas compromis le système qui fait bénéficier tous les créanciers de l'annulation de l'acte attaqué? 718 1. La cour de cassation a eu, dans ces dernières années, à se prononcer sur le cas suivant. Un acte attaqué en vertu
(M Si la déconfiture élail organisée comme la faillile, ou du moins d'une façoa analogue, le raisonnement de Laurent serait très juste, car, alors, il y aurait lieu îi procédure collective ; mais, dans l'étal actuel de notre législation, ce raisonnement manque de base. On peut, nous le reconnaissons, rapprocher la situation faite aux créanciers par l'art. 1167 de celle que leur fait l'art. 808, al. 2. Dans les deux cas le paiement devient pour eux le prix de la course. C'est incontestablement regrettable. Mais, en l'absence d'une réglemenlalion de la déconlilnre, il ne peut pas en être autrement. V. supra, n. 682.
(2) XVI, n. 491. — La raison que donne Laurent est celle-ci :« L<? préjudice ces.se dès que le débiteur désintéresse le créancier qui agit contre lui ». Mais qu'importe la ces'sation du préjudice éprouvé par le créancier demandeur si l'action a pour but, comme l'enseigne Laurent, non pas la réparation de ce préjudice, mais la reconstitution, au profil de tous les créanciers, du gage commun, que leur confère l'art. 2092?
DE l'effet des conventions a l'égard des tiers 74 1
de la dis[)osilioii de l'art. 1167 est révoqué. Mais le tiers avec lequel le débiteur a traité déclare accepter à l'égard de tous les créanciei's de celui-ci l'annulation de cet acte. Dans ces conditions, d"a])rès la cour suprême, le créancier qui a exercé l'action j)auli<Mine ne saurait prétendre toucher toute la ^oninie mise en distribution par suite de ladite révocation.
Dans res[)èce, un notaire avait vendu son oflîce, et, peu de temps après, sa femme avait obtenu sa séparation de biens. Pour la couvrir de ses reprises, le mari avait cédé à sa femme le prix de vente de son office. Un des créanciers du mari fit annuler cette cession comme faite en fraude de ses droits. Au moment où une distribution par contribution allait s'ouvrir sur le montant du prix, la femme déclara renoncer, au profit de tous les créanciers de son mari, à se prévaloir du transport que ce dernier lui avait consenti. Néanmoins le créancier c[ui avait exercé l'action révocatoire demanda à être colloque seul, à l'exclusion de tous les autres créanciers du notaire, sur le prix mis en distribution. Le tribunal civil d'Orléans, par un jugement du 2 juin 1900, et la cour d'appel, par un arrêt du 27 avril 1901, repoussèrent sa prétention. Cet arrêt a été déféré à la cour suprême. Mais la chandn-e des requêtes a rejeté le pourvoi. Nous tenons à l'aire observer que cette di'cision n'est nullement conti-aire à la solution que nous avons admise au numéro 71o. Elle n'est pas fondée sur l'effet tie l'action paulienne, mais bien sur la renonciation faite volontairement par le tiers défendeur au profit de tous les créanciei's. La cour de cassation n'a tlonc pas résolu la question de savoir si les créanciers non demandeurs peuvent se prévaloir du jugement qui fait droit à l'action |)aulienne (').
719. Quand l'acte frauduleux est annulé, la situation du tiers défendeur est réglée d'une façon plus ou moins rigou- J'euse suivant qu'il a été de mauvaise ou de bonne foi. Cette distinction est fondée sur celle considération que le tiers défendeur de mauvaise foi s'est rendu coupable d'un délit envers les d(Mnandeu!'S, et (ju'il d(jil, par suite, en vertu de
(') Req , 30 juin 1903. S., 1904. i. Il 6, D. P., 1904. 1. 623.
l'art. 1382, les incleiuniser coinplètenieiit du préjudico qu'il leur a causé. Bicu différente est la situation du défendeur donataire de bonne foi. Si les créanciers peuvent agir contre lui, ce n'est pas parce qu'il a encouru une responsabilité envers eux, mais parce qu'il no doit pas s'enrichir à leurs dépens, même inconsciemment. II n'est donc tenu que dans la ni(>sure de ce qui subsiste, au nioiiicnt oîi il est assigné en vertu de l'art. 1 IG7, de l'émolument (jue lui avait ])rocuré l'acte attaqué.
L'application de ces principes conduit aux conséquences suivantes, en ce qui regarde le tiers défendeur de mauvaise foi : 1° il n'est [)as libéré par la perte de la chose, lorsque cette perte arrive par son fait ou par sa faute, ou lorsqu'il est démontré qu'elle ne serait pas arrivée si la chose était demeurée chez le débiteur. Arg. art. 1302. Pareillement il est responsable de toutes les dégradations survenues dans les mômes conditions; 2" en supposant qu'il ait vendu la chose à une personne de bonne foi, c'est la valeur même de cette chose qu'il doit aux créanciers demandeurs, si elle est supérieure au prix de la vente. Si, au contraire, elle lui est inférieure, c'est le prix qu'il est obligé de restituer (') ; 3" il doit sans distinction tous les fruits et intérêts qu'il a pei'çus et même ceux (ju'il a négligé de percevoir (ait. ,')49, .'ioO, 1378) (^) ; A° enfin, il peut même être tenu de dommages-intérêts, car sa fraude constitue un délit dont il doit, aux termes de l'art. 1382, réparer toutes les conséquences dommageables (').
Si le tiers défendeur est de bonne foi, ce qui ne peut se produire que lorsqu il est un donataire, il faut adopter, sur les mêmes questions, les solutions inverses : 1° dans le cas où la chose a j)éri ou a été dégradée, iïit-ce par son fait, le tiers défendeur ne doit aucune indemnité aux créanciers demandeurs; 2" s'il a vendu la chose, il n'est tenu f[ue de faire compte aux créanciers du prix de vente, alors même que ce prix serait inférieur à la valeur de la chose; 3" enfin il fait
(M IJemoloiiilje, XXV, n. 255.
(2) L. 10, § 20, p., Quœ in fraud. crédit., XI. Il, 8; L. 38, § 4, I)., De iisuris, XXII, 1. — Sol. expr. dans C. civ. argeiiLiii, aiL. 'JTl.
[^) Larombière, II, p. 267 (art. 1167, h. 60i; Demolom^e, XXV, n. 252.
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les fruits siens peiulaiit toiito la durée de sa bonne foi. Art.
720. Faut il aller jusqu'c'i dire que le tiers défendeur de mauvaise foi iTa même pas le droit, sil a payé au débiteur le capital ou les intiM'èts d'un prix d'acquisition, de se les faire rembourser par les créanciers ou de les déduire sur la valeur de la chose qui faisait l'objet de l'acte annulé? On résout la difficulté par une distinction tradilionnelle ("-). Le tiers défendeur peut e\ii;er le remboursement ou opérer la déduction si le paiement de son prix a profité aux créanciers demandeurs. 11 n'a pas ce droit dans l'hypolbèse inverse, dette distinction est très rationnelle. L'annulation de l'acte frauduleux a pour but d indemniser les demandeurs, c'est-àdire de les empêcher de perdre, et non de les mettre, au point de vue de l'imporlance de leur gage, dans une situation plus avantageuse ([ue si l'acte frauduleux n'avait pas été fait (^).
721. Du principe que nous venons de poser découle cette conséquence que, si le prix payé par le tiers a servi k désinléresser un ou plusieurs créanciers du fvaudator, ceux qui agissent ensuite en vertu de l'art. 1167 doivent tenir compte au tiei-s défendeur de l'avantage que leur |)rocui'e la diminution du nombre des créanciers \^*).
722. Dans le même ordre d'idées, il faut décider que, lors- ([ue les juges prononcent la révocation d'un échange d'immeubles par application de l'art. 1167, le coécbangiste du débiteur a, vis-à-vis des demandeurs, le di'oit de prélever sur la valeur de l'immeuble dont il est évincé le montant du [>rix de l'immeuble qu'il avait donné en contre échange, en
('i Aubiy el Rau, IV, 4" édil., p. 142. S"- édit., p. 2.S4 : ^Demoloinlje. XX\', n. 258; Colmel de Sanlerre, V, n. 82 6/s-Xl in fine ; l.arombière, II, p. 267 (art. 1167, n. 60, ; Baudry-Lacaiilinerie et Chameau, Biens, n. 302. — V. cep. Laurent, XVI, n. 492.
■^ L. 7 et 8, D., Quœ in fraud. crédit.
i^) Sic Uemolombe. XXV, n. 256. — l'an, 2 avril 1879 (motifs), S., 82. 2. 145 (note Labbé;, D. P., 81. 2. 73 (note anonyme importante). — Cpr. Laurent, XVI, n. 493. — Conlra Larombière, II, p. 265 lart. 1167, n. 58).
(*) Aubry et Raii, IV, -l* édit., p. 142, 5'^ éd. p. 235 ; Labbé, noie précitée. S., 82. 2. 145, col. 2, in fine. — Trib. civ. de Béziers, 11 janv. 1900, Gaz. Pal., 1900. 1.214.
suj)posant que ce prix profite aux deumiicleurs. Tel serait le cas si, h la suite d'une vente à l'anuablo consentie par le débiteur, ce prix avait été délégué à un ou plusieurs de ses créanciers, ou si, à la suite d'une adjudication faite à la requête de ces dei'uiers, le prix dont il s'agit avait fait entre eux l'ohjet d'un ordre (').
Le tiers coéchangiste évincé parles demandeurs peut même, à la condition qu'il ait appelé le débiteur tlans l'instance, reprendre son immenl)le en nature (art. 1707). Mais il n'a pas ce droit s'il n'a pas eu le soin de mettri; son débiteur en cause, car les créanciers qui exercent l'action paulienne ncî représentent pas \e /raudator, et, en conséquence, ne peuvent être condamnés k une restitution que le débiteur seul peut faire (-).
723. Par la même raison, dans le cas où le tiers défendeur de mauvaise foi a fait des impenses sur la chose dont il est évincé, les créanciers doivent subir sur la valeur de celle-ci une déduction égale à' la [»lus-value résultant des im|)enses utiles ou au total du montant des impenses nécessaires (^).
7 24. Le tiers défendeur a-t-il le droit d'arrêter l'action révocatoire en désintéressant les créanciers demandeurs? Certains auteurs pensent ([u'on ne peut [)as se [)rononcer pour laffirmative si l'on voit dans l'action [)aulienne une action en nullité ('*]. Mais, à nos yeux, ces deux solutions ne sont point inconciliables.
L'action paulienne est une action en nullité ; mais elle n'en suppose pas moins un préjudice. L'eventits danini est une des conditions essentielles de l'action, et, par conséquent, s'il disparait, elle n'appartient plus aux ci'éanciers. Dans ce cas, à vrai dire, ces derniei'S n'ont aucun intérêt à poursuivre
(') Labbé, noie précilée, même paye, col. 3 ; D. P., noie précilée, p. 73, col. 2. — V. aussi Pannier, op. cil., p. 2G9.
(-) D. P., noie précilée, p. 7i, col. 1. — Cpr. l'arrèl de Pau précilé. — Quand l'acte 1 évoqué est un acle d'échange porlaiil sur deux immeubles, le coéchangiste du débiteur a le droit de reprendre l'immeuble qu'il avail donné en échange, libre et alTianchi.de toutes hypothèques le grevant du chef du débiteur. — Toulouse, 30 janv. 1900, Gaz. Trib., 1900, 2« sem., 1. 314.
(') Demolombe, XX'V, n. 253. — V. aussi Pannier, loc. cit.
(^) V. notamment Vigie, II, n. 1256, p. 5G5.
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liiistaiice. Oi' il faut avoir un intérêt non seulement pour introduire une action, mais encore pour la continuer (').
Pourquoi le délendeur à l'action paulienne ne pourrait-il pas arrêter celle-ci en désintéressant les demandeurs? Lorsqu'un partage est attaqué pour lésion de plus du quait, les défendeurs ne peuvent-ils pas éviter la rescision en fournissant au demandeur le supplément de sa part héréditaire? Do même le défendeur à une action en rescision d'une vente immohilièic poui- lésion de plus des sept douzièmes n'a-t-il pas le droit â'vn arrêter le cours en j)ayant le supplément du juste prix?
Dira-t-on que ces deux dernières solutions ont été consacrées par des dis|)Ositions formelles, celles des art. 891 et 1681, tandis que, dans notre hypothèse, il n'y a pas de texte? L'ohjection serait sans valeur. Les art. 891 et 1681 ont été écrits, non pas pour rendre ces solutions possibles (car elles ne sont que des applications d'un principe de droit commun), mais pour régler certains points qui auraient pu faire difficulté si le législateur ne s'était pas expliqué à leur égard [-,. L'art. 891 porte, en effet, que les défendeurs à la demande en rescision du partage sont admis à faire maintenir celui-ci en payant le sup[)lément soit en numéraire, soit en nature (^). Et, aux termes de l'ai't. 1681, lorsqu'une vente d'immeuble est entachée d'une lésion de plus des sept douzièmes, l'acheteur n'a pas besoin, pour em[)êcher la rescision, de payer l'intégralité du supplément du juste prix, mais seulement ce supplément sous la déduction du dixième du prix total. Voilà évidemment des particularités pour lesquelles une disposition expresse était indispensable. Mais le principe même ([ue l'on peut arrêter une action en désintéressant celui ({ui l'exerce va
(') Laurent, XVI, n. Wl. p. 470. — Cpr. Larombicre, II, p. 228 (art. 11G7, n._19). — Quant aux auteurs pour lesquels l'action paulienne est une action en dommages-intérêts, il va sans dire qu'ils reconnaissent au défendeur le droit d'arrêter l'instance en désinléiessanl les demandeurs. V. Aubry et Rau, IV, 4"= édit., p. 1B2, 5" édit., p. 219.
(') Laurent, X, n. 503, p. 5il, et XXV, n. 446, p. 439.
f^j Ouelques-uiis de nos vieux auteurs refusaient aux défendeurs le droit de payer le supplément en numéraire. 'V. Baudry-Lacantii erie et Wahl, i^iKc, 111, 1'" édit., n. 4657, 2'^ édit., n. 3351.
de soi, et, par suile, il est applicable aussi l)ien dans notre hypothèse ([ue dans les cas [)réviis par les art. 891 et 1681.
724 1. Lorsfjiie, pour conserver la chose pai' lui accjuise, le défendeur à Taction j)anlienue désintéresse le créancier demandeur, il peut, si le débiteur devient [)lus tard solvable, exercer un recours contre lui pour obtenir le remboursement de la somme c[u'il a payée. Dans Ihypothèse, en effet, c'est avec le bien du défendeur ([ne la dette se trouve avoir été ac((uittée (').
Il en est évidemment de même cpiand le défendeur, [)Our arrêter l'action paulienne,a délaissé la chose (jue lui avait fait acfjuéfir l'acte attaqué; la raison de décider est la même (-).
725. Les créanciers au préjudice desc[uels un acte frauduleux a été passé peuvent incontestablement renoncer à l'action paulienne, le droit fpi'ils abdi([uent en |)nreil cas n'ayant nullement un caractère d'intérêt public.
De |)lus, conformément aux principes généraux, cette renonciation peut être tacite. Mais cela su[)pose essentiellement que l'acte d'où on j)réfend linduire ne [leut pas s'exj)liquer autrement que par l'intention de renoncer à l'action. Il ne suffit pas, par exenq)le, (pie des créanciers fassent une saisie arrêt sur le prix d'une vente consentie par leur débiteur où qu'ils exercent l'action hypothécaire contre l'acquéreur, pour qu'ils cessent d'être recevables h demander la révocation de co contrat en vertu de l'art. 1 167 (^).
V. Durée <le Inaction panlienni
7 26. L'action paulienne est une action en nullité, nous l'avons déj:\ dit. Cela [)osé, ou p<jurrait être tenté de lui a[)pli-
(') Mourlon, H, n. 1184.
(-') Mourlon, loc. cit.
(3) Liirombièrn, II, p. 255 'nvi 1167, n. 50 51) ; Demolombe, X.W, n. 238; Laureiil, XVI, n. 463, p. 537. — lioiirges, 24 jaiiv. 18..'8, D., Hép. alph.. v» Vente, II. 152. — Bordeaux, 17 aoùl 1848, S., 49. 2. 46, D. P., 49. 2. 61. — Aix, SOjanv. 1871,D. P.,7i.2. 233.
(*) En (Iroil romain, raclion paulienne devait être exercée dans le délai d'une année utile, L. 1, L. 6, § 14, L. 18, D., Qitœ in fraiul. ci-edil.. XLII, 8; L. uit. C, De rev. Iiii qiiœ in fruitd. ned.. Vil, 75. Il en était ainsi, d'ailleurs, en général, po.ir les autres actions prétoriennes délictuelles.
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(jner la disposition de Fart. 130i, al. J, ainsi conçu : " Dans » tous les cas où l'aclion en nullité ou en rescision d'une con- •> vention n'est pas limitée à un moindre temps par une loi » [)ai'ticulièi'e, cette action dure dix ans ». Et, si l'on examine supei-ficiellement la question, il peut sembler, en effet, f[ue les motifs de l'art. 1304, al. 1, existent quant à la [)rescription de l'action panlienne, car, d'une part, cette action nécessite une preuve compliquée dont les éléments sont susceptibles de dépérir prompteuKîut, et, d'autre |)art, l'intérêt public, non moins que l'intérêt privé, exige que la validité d'une convention ne puisse pas être longtemps attarpiée. Mais, en su[)posant (|u'on soit dans les termes de ce texte (qui constitue une dis[)osition exceptionnelle;, lorsf[ue l'action j)aulienne est dirigée contre une convention, on ne s'v trouverait certainement plus lorsqu'elle est dirigée contre un autre acte, une renonciation par exemj)]e, et cependant il ne parait pas possible d"appli<[ner la prescription de l'art. 1304 dans un cas et une |)rescription différente dans les autres. La vérité est que cet article est tout à fait étranger à l'action panlienne. Ses termes prouvent qu'il se piéoccupe d'une action en nullité intenté(.> par les [)arties conti-actiintes elles-mêmes : ce qui exclut le cas de l'action révocatoire, f[ui est exercée par les créanciers agissant comme tiers. Lu prescription de l'art. 1304 est fondée, con)me on le veri-a plus tard ('), sur une ratification tacite; or, en ce qui regarde l'action panlienne, il est inq:)ossible de donner ce fondement à la prescription. L'art. 1304 n'est donc |)as a[)plicable (-).
(') V. noire tome IH, n. 2025.
(') Sic Civ. rej., 9 jaiiv. 1865, S., G5. 1. G5, D. P., 65. 1. 19. — Paris, 24 mars 1891, joint à Civ. cass.,7 mai 1894, S. ,98. 1. 510, D. P., 94. 1. 505,/'«nr/. /r. pér., 94. 1. 502. V. les observations de M. le conseiller Rousselier. — Planiol, II, i" édit., n. 354, 2^ et '6'^ édit., 333. — V. aussi les auteurs cités en noie sous le numéro 729. — Conlra Duranton, X, n. 585; Taulier, IV, p. 314; Vazeille, Des prescriptions, n. 534. — Colmar, 17 fé\ . 1830, S., 31. 2. 86, D. P.. 31. 2. 93. -^ Lorsque M. Planiol enseignait que faction panlienne était une action en réparalion du préjudice causé, il soutenait que, logiquement, si on reconnaissait à celle action le caractère d'action en nullité, on devait lui appliquer la prescription décennale, Rev. crit., XXXI (1882), p. 501 in fine et 502. Son principal argument était le suivant : Le premier alinéa de l'art. 1304 e.>l conçu en termes généraux : « Dans tous les cas où l'action en nullité ou en rescision d'une convention n'est
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727. S'il s'agit d'une donation d'immeuble, le tiers défendeur,— que ce soit l'acquéreur primitif ou un sous-acquéreur, — ne pourra en aucun cas, malgré sa Ijonne foi, opposer la prescription établie par l'art. 2265. Cette prescription spéciale suppose, en effet, que rimmeul)le a été ac(]uis a non domino, et ellcî constitue un moyen de défense conti'e l'action en revendication intentée p.ir le véritable propriétaii'e. Dans le cas de l'action paulienne, la situation est toute différente. Celui qui invocjue la prescription a acquis a domino; il n'a donc jamais eu besoin d'acquérir la propriété par la prescription; l'actii^n fju'il re[)ousse n'est j>as l'action en revendication. Qu'on admette avec nous (pi'elle est une action on nullité ou, avec d'autres auteurs, qu'elle est une action en doiumagesintérêts, dans les deux o[>inions, il ne peut pas être ([uestion de prescription acquisitivc.
D'ailleurs, à quoi servirait à l'acquéreur de répondre qu'il est devenu pro[)riétaire par la prescription ? Les créanciers
pas limilée à un moindre temps par une loi parliciilière, celle action dure dix ans ». Rien n'aulorise donc à dire, comme on le fait généraiemenl, que ce lexle concerne exclusivement les actions en nullité formées par l'une des parties contractantes. Celle conclusion élait fort conleslable. Hi le texte précité ne dislingue pas, le fondement de la prescriplion spéciale qu'il établit prouve assez qu'elle est étrangère aux actions en nullité exercées par les tiers. Celle prescription, nous l'avons dit, repose sur l'idée de ratification tacite. Lorsque, pendant dix ans, les pnrlies s'abstiennent d'attaquer les conventions annulables, le législateur suppose qu'elles ont l'inlenlion de les conlirmer : " Le temps de dix années a été regarde comme le plus long délai dont une partie puisse avoir besoin pour recourir à la justice 1), dit Bigot-Préameneu dans VKxposé des wolifs. — Locré, XII, p. 390, n. 173, Fenet, XllI, p. 287. — On voit qu'il n'est pas question des tiers. A leur égard, il n'y a pas de raison pour écarter la prescription trenlenaire. (Comment, en effot, pouii aient-ils ôtre réputés avoir ratifié la convention, c'est-à-dire avoir supprimé le vice qui la rendait annulable? M. Planiol essayait de corroborer son argument en invoquant la disposition de l'art. 225. L'action en nullité, lorsqu'un acte a été fait par une femme mnriée non autorisée, est accordée non seulement :i celle-ci, mais encore an mari. Celui-ci est un tiers, faisait observer notre savant collègue. Cependant, même quant à lui, l'action ne dure que dix ans. — Mais on pouvait répondre que le mari est dans une situation particulière, et, ce qui le prouve bien, c est que son silence prolongé pendant dix ans peut être considéré très rationnellement comme suppléant au défaut d'autorisation, en d'autres termes comme constituant une ratification tacite. Or, nous l'avons dit, si, en général, la prescriplion décennale n'est pas admise à' l'égard des tiers, c'est parce que, (!e leur part, une ratification licite ne se conçoit prs. — V. notre tome III, n. 2037, dern. al.
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seraiont en droit do lui répliquer que sa qualité de propriétaire ne peut pas le mettre à l'abii de leurs [)oursuites, puisqu'ils prétendent, non pas que cette qualité lui l'ait défaut, mais bien (ju'elle résulte pour lui d'un acte accompli [)ar leur débiteur en fraude de leurs droits. Il nous faut, en conséquence, écarter ici l'application de l'art. 2263, comme nous avons écarté celle de l'art. 1304 (').
7 28. De même, quand la donation attaquée a poui' objet une chose mobilière, le donataire, nonobstant sa bonne foi, ne peut pas se prévaloir de la disposilion de l'art. 2279. Le législateur, dans cette disposition, a établi, ({uant aux meubles, un équivalent de la [prescription acquisilive. Quebpies auteurs disent même qu'il a institué, en ce f[ui concerne ces biens, une prescription acquisitive instantanée ('). Quoi C[u'il en soit, l'art. 2279, lui aussi, donne aux personnes ({ui ont acquis a non domino le moyen de triompher de la revendication. Il n'a pas pour but de permettre aux acquéreurs de meubles de repousser une action toute différente, celle ])ar laf[uelle les créanciers de leur auteur poursuivent la nullité de l'aliénation qui leur a été consentie.
739. Ainsi il reste, pour toutes les hypothèses, la prescription de droit commun, celle de trente ans. Art. 2262 (^). C'est donc elle qui devra être appliquée [''). Au surplus, si l'on assignait une autre durée à l'action paulienne, on introduirait dans la matière un système disparate. Il n'est pfrs douteux <{ue, dans la plupart des cas, la tierce o[)[)Ositi(m est
(') Planiol, 11, Iro édil., 11. 355, 2e et 3e édit., n. .334.
(-} V. Baudry-Lacanlinerie el Tissier, PrescripL, n. 830-834.
[^) D'après Toullier, la queslion devrait èlre résolue aujoui-d'hui comme dans noire ancienne jurisprudence, el, par suile, il l'audrait décider que, la loi ne fixaiil pas de délai pour l'exercice de Taclion paulienne, il apparlienl aux juges d'apprécier si, vu le lemps écoulé depuis la passation de l'acte attaqué, le soupçon de fraude est détruil, VI, n. .356. Celle opinion est évidemment inadmissible à raison de ses inconvénients pratiques, et, au surplus, elle esl inconciliable avec les termes absolus de l'art. 22G2.
{'') Aux termes de l'art. 42('i du G. civ. japonais : ■■ Le droit d'annulation (des actes faits par le débiteur en fraude des droits de ses créanciers) s'éteint par pres'criplion, si les créanciers ne Fonl pas exercé dans les deux ans à compter du moment où ils ont découvert la cause de l'annulation, il en esl de môme lorsque vingt ans se sont écoulés depuis le moment où Pacte a été fait ». Trw.lucl. Motono et Tomii, p. 105.
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hOLiniise; ;'i la prescription trciitonairo. Or qu'ost-ce que la tierce O|)[)ositi()ii, si ce ii'c^st, coinnie nous Tavoiis expliqué, l'action [>aiili('iiii(' a[)})liquée aux juti'onieiits ? (').
(') S/c'M:irc;uIé, IV, ii.503; CqimiH, ii. 79; Proudlioii, i'sii/ruit, V, ti. 2i0l s. ; Colmelde Sanlerre, V, n. 82 /;/s-XVIl, SI bls-XlX.\ Demolombe, XXV, ii. 240- 244; Aubry el Uau, IV, 4e édU., p. 144, lexle el noie 4i, 5"^ édil., p. 2::i8, lexle et noie 44; Laureiil, XVI, n. 467-469; Garraud, op. cit., p. 210; Vigie, II, n. 1258; Iluc, VII, 11. 229; l'Ianioi, H, 1"^ édil., n. 3:^3, 2» el 3« édil., n. 832. — Paris, 11 juil. 1829, S., IX, 2. 299, 1)., [iép. alpli., v» Dlsposilions entie vifs, n. 2275 (,sous Req., 24 mai 1830, à la noie). — Touiou.<e, 15 janv. 1834, S., 34. 2. !^98. D., Rép. alph., \o Prescr.. n. 844. — liiom, 3 août 1840, S., 41. 1. 16. — Bordeaux, U avril 1843, S., 43. 2. 4-i2, D., liép. ulph., \o Oblig., n. 2880-1". — Nancy, 25 juil. 1868, S., 69. 2. 86. — V. aussi supra, les arrôls cilés en noie sous le n. 726. — Cpr. Larombièie, II, p. 260 (art. 1167, n. 5i). D'après ce dernier auteur, lorsqu'il s'agit d'une donation immobilière que le débiteur a l'aile en fraude des droits de ses créanciers, la siluatiou est la suivante : « En réalité, s'il Li'est pas absolument vrai de dire qu'il (lu débiteur) aliène la chose d'aulnii, il est vrai du moins qu'il aliène une chose dont il n'avait pas la libre disposition, de la façon vicieuse dont il s'y est pris pour en disposer. D'autre part, que font les créanciers en poursuivant la révocation de l'acle"? Ils réclament des droits el des actions indûment aliénés el transmis, contre un possesseur sans droit. Celle fiction de l'existence d'un droit réel, dans les mains des créanciers, sur les choses frauduleusement aliénées par leur débiteur, fait évidemment le principe et la base de l'acLion paulienne Car, autrement, les créanciers, n'ayant aucun droit de suite, n'auraient aucime action eu révocation. Supposons donc qu'il s'agi.-se d'un immeuble corporel ou incorporel. Ils se trouvent exactement, en ce qui les concerne, dans la position d'un tiers revendiquant sa chose indûment aliénée « iwn domino «. II, p. 261. Mais toutes les précautions de langage employées par Larombière ne peuvent faire que l'acquéreur qui lient son droit du véritable propriétaire ait besoja d'acquérir la propriété par la prescription, ni qu'une aclion en nullité soit une action en revendication. D'ailleurs, par une élrauge contradiction dont il n'a pu se dissimuler la gravité, le môme auleur refuse à l'acquéreur primitif ou au sous-acquéreur, s'il s'agit de la donalion d'un meuble, le droit d invoquer la disposition de l'art. 2:^79. Et, à l'appui de celle dernière solution, il donne le molif suivant : " Si, en effet, l'action révocaloire est donnée contre un donataire de bonne foi, alors elle a pour but principal de l'empêcher de faire un bénédce là où les créanciers du donateur sont frauduleusement en perle ». II, p. 262. Mais ne peut-on pas en dire autant lorsque la donalion attaquée a pour objet un immeuble? Dans les deux hypothèses, la l'aison de décider est la même : le donataire de bonne foi est devenu propriétaire au moment même du contrat, el il a pour adversaires, non pas le véritable propriélaire, mais les créancieis de son auleur (jui agissent en leur nom peisonnel.
Liureut, qui, sur la plupart des points (jue non< venons d'exa niuer, raisonne cjmme nous l'avons fait, enseigne cependant que, lorsque l'actiou paulienne esldirigée contre un sous-acquéreur, celui-ci peut invoquer la disposition de l'art. 2265 et celle de l'art. 2279. C'est que, d'après cet auteur, l'action diri^jée par les ciéancier> contre le sous-acquéreur, donataire de bonne foi, est une revendication : « Les créanciers, après (jue l'acte frauduleux est annulé el que la chose est rentrée dans
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730. Quant ;iu point de ilépnrt de lu prescriplion, il est intiiit'érent ({ue le créancier n'ait eu connaissance de la fraude (jue plus ou moins lonii temps a[)rès ([ue l'acte attaque a été lait. Dans Ions les cas, c'est à compter de la date môme de cet acte que la [)rescription commence à courir. L'art. 22G2 ne renferme, en elfet, aucune disposition analogue à celle du deuxième alinéa de l'art. 1304. Aussi s'accorde-t-on à décider que la prescription trentenaire court du jour même où l'action a [)ris naissance l'j.
APPEiNDlCE
DE l'.vction en déclaration dk simulation
731. Nous tenons à placer immédiatement après l'étude de l'action pauiienne celle de l'action en déclaration de simulation. Il est, en ellet. très important d établii- une opposition entre ces deux actii)ns, atin de piévenir le retour des confusions qui se sont tioj) souvent pr(Kluifes à leur sujet dans la jurisprudence (-y. C(q)endant, nous devons le dire, les arrêts les plus récents posent très nellemeiit le principe de cette distinction, et, suivant toutes les vraisemblances, elle est
le patrimoine de leur débileur, la réclameiil, contre le tiers possesseur, non plus en leur nom personnel, ils agissent au nom du débileur^ ils revendiquent ». Laurent prévoit qu'on lui fera l'objeelion suivante : Le débiteur a aliéné la chose ; il a donc cessé d'en être propriétaire, it ses créanciers ne peuvent pas exercer en son nom une action en revendication qui ne lui appartient plus. Mais il répond qu'en vertu d uiie fiction, la révocation de l'acte attaqué lait rentrer la cbose dans le patrimoine du débileur et que, par suite, les créanciers peuvent, au nom de ce dernier, la revendiquer contre le tiers possesseur, XVI, n.4ÎO. Cette solution n'est qu'une conséquence de la doctrine que Laurent enseigne relativement au sousacquéreur et d'après laquelle le droit de celui-ci serait résolu par cela seul que l'action pauiienne réussirait contre le premier acquéreur. Il est évident que les arguments que nous a\ons présentés en vue de réfuter cette doctrine peuvent être égHlemenl invoqués contre la solution que nous venons de rapporter. V. «///»/•«, n. (367.
i';iX;apmas, n. 80; Demolombe, XXV, n. 2j2; Marcadé, Colmet de Santerre, Aubry et Rau, Vigie etiluc, loc. cil.
(-) Arrêts où l'action en déclaration de simulation est confondue avec l'action pauiienne. Toulouse, !«'• déc. 1837, S., 38. 2. 500, D., liép. alph., v« Obli!/.,n. 499-4». — l'.eq., 25 janv. 1847, D., i7. 4. 342. — Nimes, 18 déc. 1849, S., 50. 2. IGl, D. P., 52. 2. 122. — Civ. cas>,., 2 fév. 1852, y., 52. 1. 23i. D. P., 52. 1. 49. — Hennés, lOfév. ie66, S., 67. 2. 45.
aujourd'hui définitivement reconnue, aussi bien par les tribunaux (') que ])ar les auteurs (-).
(•) V. noUmmenl Req., 16 mars 1887, S., 90. 1. :;U1. On lil dans cet arrèl : '■ ALleiidii que les arl. 1167 C. civ. el 684 C. proc. ne sont applicables qu'aux acles destinés, dans la cummune inlenliun des parties, à recevoir une exécution conl'orme aux énouciations qu'ils renferment; mais que ces articles ne sauraient être invoqués, alors qu'il s'agit d'actes fictifs et qui n'ont d'autre but que de tromper, par leur apparence mensongère, ceux à qui ils pourraient être opposés ».0n verra loulefois que la dislinclion doit cire faite même (juand les actes simulés n'ont pas élé passés dans cette intention. — Signalons aussi d'une façon paiticulière un arrêt de la cour d'appel de Bordeaux, du 5 mars 1896. Voici en quels teanes celte importante décision met en conliasle l'action en déclaration de sinmlation avec l'action paulienne : « Attendu que si une telle demande (une demande en déclaration de simulation) a de frappantes analogies avec l'action paulienne, elle se distingue pourtant de celle-ci par quelques traits essentiels; qu'ainsi, à la dill'érencede l'aclion paulienne proprement dite, l'action en déclaration de simulation peut être exercée par les créanciers même postérieurs aux actes prétendus fictifs et sans qu'ils aient à justifier que ces actes ont eu pour conséquence l'insolvabililé du débiteur; que, pour apprécier le mérite d'une pareille action, il n'y a pas lieu de distinguer si 1 acte est à litre gratuit ou à litre onéreux, si le tiers conlractant esl ou non complice de la fraude, un acte fictif impHijuaul nécessHiremenl la participation à la fraude de toutes les parties conlraclanles ". lier, de liordeaux, 96. 1. 241.— La même cour, dans une décision un peu postérieure, a, de nouveau, établi celle opposition en termes catégoriques et a relevé une aulre difiérence entre les deux actions : « Attendu que l'action qui a pour objet de faire établir un acte fictif et simulé ne saurait être confondue avec l'aclion paulienne; qu'elle peut être formée par des créanciers même postérieurs à l'acte attaqué, et sans qu'ils aient à justifier que l'acte a amené ou aggravé l'insolvabililé du débiteur... Attendu, d'autre part, qu'iZ esl loisible, iiiêine aux parties conlraclanles, d'allaquer un
acle pour cause de simulation » Bordeaux, 4 juin 1896. Pand. franc., 97. 2.
21. — V. encore Lyon, ;^8 fèv. 1884, S., 85. 2. 129, 1)., Suppl. au Rép. ulph., vo Obliy., u. 376, note 1. — Trib. civ. Lyon, 25 nov. 1891, et, sur appel, Lyon, 2déc. 189i, Gaz. l'ai., 93. 1. 104. — Trib. civ. Apt, 17 avril 1894, Mon. jud. Midi, 10 juin 1894. — Montpellier, 11 juill. 1895. Mon.. jud. Midi, 1er déc. 1895; i"- fév. 1897, Mon. jud. Midi, 14 mars 1897; 15 fév. 1897, Mon. jud. Midi, 4 avril 1897; 1»'' mai 1897, Mon. jud. Midi, 6 juin 1897. — 'V. aussi cour d'appel mixte d'Alexandrie, 12 ma.i \80ii, Jtirispr. des Irib. de la réforihe, XXII, 289. — Cpr. Bourges, 18 juill. 1892, S., 93. 2. 210. — V. aussi les arrêts de cours italiennes cités per Giorgi, Teoria délie oôbiiguzioni, 4e édit., II, p. 438, note 1.
{-) Aubry cl liau, IV, 4*= édit., p. 146, texte et noie 49, 5« édit., p. 240-241, texte et note 49; Larombière, H, p. 273-277 (art. 116Î, n. 63j ; Demolombe, XXV, n. 235-236; Laurent, XVI, n. 497-499; Vigie, II, n. 1260-1263; IIuc, VII, n. 23U- 231; Varambon, Acles simulés ou frauduleux. Droits des créunciers, Rev. pral. de dr. fitiuç., 111, 1857, p. 347-356; Benjamin Milliaud, De la simulation dans les acles juridiques {[hèse pour le doctorat, Montpellier, 1889), p. 206-216; Eugène Gazai, Elude th. el pral. sur les acles simulés (thèse pour le doctorat, Montpellier, 1897), p. 67-85, n. 91-118. — V. aussi Bartolini, Alto simulallo, alto fraudolenlo, Legfje,n.3. 259s.; Giorgi, Teoria délie obblif/azioni, 4» éd., II, n. 368-369, p. 436-438; Lomonaco, Délie obbligazioni e dei contralli in gencre, I, n. 109.
DE L ACTION EN DÉCLARATION DE SIMULATION
Elle est, d'ailleurs, expressément faite par plusieurs codes civils étrangers, notanmicnt parle Code civil du Portugal ('), par celui du Mexique (-), par celui de la République Argentine {').
Toutes les personnes intéressées, par conséquent les parties conti-actantes elles-mêmes, peuvent demander à la justice de constater l'inexistence d'un acte simulé ^^). Mais, du moins en général, nous n'envisagerons ici l'action en déclai-afion de simnlalion que dans riiypotlièse où elle est exercée par les créanciers de l'un des contractants, car c'est seulement si nous nous plaeons à ce point de vue que nous avons à distinguer cette action de l'action paulienne.
Quelle est, dans cette hypothèse, la situation c[ue suppose l'action en déclaration de simulation? Une personne feint de passer un acte qui, s'il était réel, diminuerait le gage commun de ses créanciers. Cet acte n'étant que simulé, le bien qu'il semble avoii' pour objet demeure dans le patrimoine du débiteur, et il continue à y figurer dans les mômes conditions. Les créanciers conservent donc le droit de le faire saisir. jNIais comme, en appai-ence, ce bien n'est plus compris dans le gage commun, ils ont intérêt à faire constater la situation réelle. Tel est le but de l'action en déclaration de simulation [^). On peut donc la délinir : l'action qui tend à
('i Fart. II, liv. II, lit. I, cliap. XI, Des aclex et des contrais passe's au préjudice des tiers (art. 1030-lii45).
(^) Liv. III, lit. V, chap. III, Des cuiilrals /ails en fiande des créanciers (art. 1683-1699).
(') Liv. II, lit. II, chap. I, De la simulation des actes juridiques (art. 955-960), et cliap. II, De la fraude dans les actes juridiques fart. 961-972).
Cj L. 54, D., De oblir/. et aci., LIV, 7 : « Contructus imaginarii, tlit Modestin, etiurn in emptionil/iis. juris vincnluin non obtitienl, cum fuies facli sinndatur. non intercedente verilale ». — V. notamment Heq., 16 nov. 1859, S., 60. 1. 266. D. P., 60. 1. 167. — Ai.x, 25 janv. 1871, S., 71. 2. 264, D. l\, 71. 2. 52. — Civ. cass., 25 avril 1887. S., 87. 1. 149, D. P., 87. 1. 397. - Req., 6 juin 1887, S., 87. 1. 367, D. P., 87.1.327. — V. cependant Chambéry, 6 mai 1861, D. P., 61. 5. 328. — Mais, ainsi qu'on le verra, les régies qui gouvernent la preuve sont dilTérenles suivant que la simnlalion est alléguée par les parties conlraclanles ou par des tiers. V. infra, n. 737.
(') " Une telle action, dit la cour de Lyon, a pour but, non pas en réalité de faire rentrer un l)ien dans le patrimoine du débiteur, mais plutôt de faire déclarer qu"il n'en est jamais sorti el qu'il y e.\iste toujours ". Lyon, 28fév. 1884, précité.
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faire déclarer par justice qu'un acte n'est qu'apparent, soit en totalité, soit en partie.
732. On remarquera que, par cette action, les créanciers font uniquement constater qu'un certain élément dépend du ])atrimoine de leur débiteur. Peut-être, au moment où ils l'exercent, se proposent-ils de saisir le bien dont il s'agit dès que sa présence dans le gage commun aura été judiciaireinent constatée. Mais il se peut aussi ({u'ils n'aient pas pris de décision à cet égard ou même ([u'ils aient l'intention de ne pas pratiquer de saisie jusqu'à nouvel ordre et qu'ils veuillent simplement que la consistance du gage commun soit, à tous événements, dès à présent manifeste. Cela revient à dire que l'action en déclaration de simulation ne se présente plis nécessairement comme le préliminaire de l'exécution forcée, surtout comme son préliminaire immédiat. Envisagée en elle-même, elle a exclusivement le cariictère conservatoire (').
733. Ces noiions nous permeltront de distinguer raction paulienne de l'action en déclaration de simulation. La première a pour but de réintégrer dans le gage des créanciers un élément qui en est sorti par l'effet d'un acte frauduleux: la seconde a pour but de démontrer qu'à raison du caractère purement lictif d'un certain acte, un bien ([ui sendjle être sorti de ce gage commun n'a pas cessé d'en l'aire pai-lie. L'acte atta([ué au moyen de l'action paulienne existe réellement. Celui contre le([uel laction en déclaralion de simulation est dirigée n'existe qu'en apparence i^-J.
Cette différence en engendre plusieurs autres, qui sont toutes fort importantes : 1° Tandis que l'aclion paulienne ne peut être exercée que par les créanciers antérieurs à l'acte frauduleux, l'action en déclaration de simulation appartient à tous les créanciers sans distinction. Si les créanciers postérieurs à lacté attaqué ne sont pas recevables à intenter
(')Cpr. Une, Vn, n.231.
(-) Larombière, II, p. 275 in fuie 'arl. 1167. n. ti3;; Demoloiiibe, XXV', n. '2'À'\\ Laiiretil, XVI, n. 497-498, p. 576. — Adde Harlolini, op. cil., l.c^'^e, 77. 3. 259'; Gioi-j^i, op. cit., 4'' édil., Il, p. 437; Lomonaco, op. <il., 1, ii. li)9, p. 527. — Poi- Uers, 17 aoùl l^i54, D. P., 55. 2. 99. — Dijbn, 4 jiiil. 1904, Caz. des Trih., 1V04, l*^"" seii)., 2. 18.
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raclioii j)aiilionno, c'ciît parce ([n'ils n'ont j)^^ so-uffert de cet 'ucte. Le hieii dont le déhileiir a disposé fi'aiiduleusement n'a jamais été leur g'ai^o, puis<nril ne ligurait plus dans le patrimoine du débiteni" ipiand crlui-ci a traité avec eux. D'ailleurs l'acte IVanduleux ne l'ait aucun obstacle à la réalisation des <livers éléments qui ré[)Ondenl du [)aiement de leurs créances. Au contraire, dans l'action en déclaration de simulation, si ,les ci'éauciers [)Ostérieurs à l'acte peuvent faire prononcer sa iiidlilé ou plutôt son inexistence, c'est parce qu'il leur nuit tout aussi bien qu'aux créanciers antérieurs. En effet, quand leurs créances sont nées, le bien qui a fait l'objet de l'acte îsimulé dépendait encore, nonobstant les apparences, du patrimoine du débiteur, et, en conséquence, il est devenu, i;omme les autres biens de celui-ci, le gage des nouveaux ci-éaiiciers. L'acte lictil" empêche donc ces derniers de bénéficier du droit ([ue leui' confère l'art. 2093, et ils sont admis, pai- suite, à faire déclarer l'inexistence de cet acte (').
Toutefois, nous devons faire ici une remarf[ue : Nous avons tulmis ([ue, par exception à la règle générale, l'action paulieune est accordée aux créanciers postérieurs à la passation de l'acte attaqué, lorsque la fraude a été organisée en vue de nuire aux personnes qui contracteraient dans la suite avec le ilébileur. Cette solution a été consacrée par plusieurs arrêts, notamment par un arrêt de la cour su|)rême (-), au sujet duquel Demolombe s'exprime ainsi : «... Un arrêt de la cour <le cassation, du 2 février 1852, décide (|ue les créanciers pos-
Cy Aiil)ry el liaii, IV, 4" édil., p. 14fi, texle et noie 49, 5' édil., p. 240-2il, lexle €t noie 49; Larombière, Demoionihc, loc. cit.; Laurenl, XVl, n. 497; Hue, VII, «1. 2.31 ; Varanibon, op. cit., Rev. pral. de dr. franc., III (1857), p. 354, n. 11 ; Plaiiiol, II, l'« édil., n. 1259-2», 2«' el 3" éilil., n. 1203-2". — Bourges, 14 aoùl I8ii, 1). P., 4(i. 2. 226. — Poillers, 17 août 1854, U. P., 55 2. 99. — Lyon, 27 juin 1874, \). P., 77.2. 199. — Lyon, 28 fév. 1884, précilc. — Trib. civ. de Lyon, 25 nov. 1891, ju^^emenl confirmé par simple adoption des motifs le 2 déc. 1892, Gaz. Pal., \U. 1. 104. — Grenoble, 19 fév. 1892, I). P., 93. 2. 475. — Bordeaux, 5 mars 1896 Mi Dijon, 4 juil. 1904, précités. — C'est surtout à propos de cette question que la jurisprudence a confondu l'aclion en déclaration de simulation avec Taction paulienne. Elle a plusieurs fois dénié à des créanciers postérieurs à la passation d'un note le druit de le faire déclarer simulé. V. notamment Toulouse, l«r déc. 1837, iSï nés, 18 déc. 1849, et Rennes, 16 fév. 1866, précités.
r) Civ. cass., 2 fév. 1852, S., 52. 1. 234, D. P., 52. 1. 49.
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térieurs peuvent faire révoquer un acte dans lequel la fraude a été concertée précisément pmii' tromper ceux qni viendraient à contracter nltérieurement avec le débiteur. Cela est sans aucun doute. Mais dans quels cas un acte pourra- l-il être attaqué par les créanciers postérieurs, c'est-à-dire par ceux qui contracteraient postérieurement avec celui (jui Ta consenti ? C'est lorsque cet acli- sera simulé, et que les valeurs qui en font l'objet ne seront pas sorties de son patrimoine ; telle était, en cfïet, l'espèce de l'arrêt, qui, ijien rendu en fait, aurait été, suivant nous, mieux motivé en droit, s'il avait décidé que l'antériorité des créances, qui est la condition nécessaire de l'action pauliennc, n'est pas exigée pour la simple action en déclaration de simulation » ('). Nous croyons avec Demcnombe que, dans res|)èce, il s'agissait, en effet, d'une action en déclaration de simulation ou plutôt (jue Tacle dont on poursuivait la i-évocation était en partie fictif. Mais, selon nous, l'éminentjurisconsulteatort de dire que les créanciers postérieurs ne peuventfaire annuler un acte passé en vue de les tromper que s'il a le caractère d'acte simulé. C'est confondre deux hypothèses bien ditlerentes : celle où, pai* dérogation aux piincipes, les créanciers postérieurs ont le droit d'attaquer un acte réel, mais frauduleux, et celle où, par application des principes, ces mômes créanciers peuvent faire déclarer l'inexistence d'un acte fictif, frauduleux ou non (^). 2" Dans l'action paulienne les créanciers demandeurs doivent prouver que l'acte attaqué a déterminé ou augmenté l'insolvabilité du débiteur ;sansquoi,iln'y aurait pasde raison pour le faire tondjer. Au contraire, les créanciers qui intentent l'action en déclaration de simulation n'ont pas à faire cette preuve, puis([u'ils demandent simplement aux juges de préciser la véritable consistance du gage commun ('j.
(') Demolombe, XXV, n. 235, p. 244 in fine.
(-) V. supra, n. 689.
(') Aubry et Rau, IV, 4e cdil , p. 146, 5'" cdil., p. 240; I.aroinbiere, II, p. 215 in fine (art. 1167, n. 63) ; Demolombe, XXV, ii. 236; Laurent, XVI, n. 497, p. 575; Hue, VII, n. 2.31, p. 310 i?i fine; Varambon, op. cit., Hev. prul. de tl/\ fir., p. 354, II. 12. — Bordeaux, 5 mars 1896, Journ. des air. de liovdeuux, 96. 1. 241. — V. aussi Trib. civ. d'Apt, 17 avril 1894, Mon. jiul. Midi, 10 juin 1894 — Adde Lomonaco,op. ci/., I, n. 109, p. 528.
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3° En inalière d'cictioii révocatoire les créanciers sont t(Muis également d'établir que l'acte attaqué a été fait par le débiteur en IVaude de leurs droits. Sur ce point encore il eu <îst autrement do ceux qui exercent l'action en déclaration <le simulation. Supposons l'espèce suivante : Un créancier démontre ([ue le débiteur a simulé au profit d'un tiers la vente duii de ses immeubles; mais il reconnaît qu'en faisant -ce contrat fictif, le débiteur ({ui, au surj)lus, à. cette épo(|ue, n'avait pas de dettes, a voulu, non pas nuire aux créanciers <[u'il [)Ourrait avoir dans la suite, mais seulement augmenter le crédit du prétendu acheteur. Ainsi, de l'aveu même du tlemandeur, l'intention frauduleuse a fait défaut. N'importe! l'action en déclaration de simulation devi'a être accueillie. Cette circonstance que l'acte fictif a été exempt de fraude est xibsolument indifférente; car cet acte, même passé dans de pareilles conditions, ne peut pas être considéré comme l'éel, t't, par conséquent, ne saurait avoir d'influence sur la véritable consistance du gage commun (').
On [)eut d'ailleurs soutenir avec raisr)n que, si la fraude n'a pas existé au moment de la passation de l'acte simulé, lîlie a nécessairement pris naissance le jour oîi l'auteur de cet acte a eu des créanciers et n'a [)as faitcesserla simulation. Mais, ainsi entendue, la fraude va de soi, et il n'est pas nécessaire d'en faire la preuve S|3éciale.
A" A plus forte raison, dtins l'action en déclaration de simu-, lation, n'a-t-on jamais à établir la complicité du tiers avec
(') Aubry el Rau, Laurenlet ITuc, v/jï supra; Planiol, l''" édit., n. 1259-io, "i" et .3e édil.. II. 1203-1». — lieq., 25 ji,ill 1864, S., 64. 1. 452, D ,Suf>pl.(ni liépeH. ■alph., V» Oblirj., n. 377, noie 2. — Cpr. Bordeaux, 5 iiiars 1896,précilé. — Nous ne saurions approuver les termes du jugemeul rendu par le Iribuiial civil de I.yon Je 21 novembre 1891 el confirmé par simple adoption des molifs le 2 décembre 1892. Dans ce jugement, après avoir dit Irr.s exactement « qu'il ne faut pas confondre avec l'action paulienne la demande qui a pour objet de faire déclarer fictif ou non sérieux nn acte de nature à préjudicier aux droits des créanciers, qu'une pareille demande peut, à la difi'érence de l'action paulienne proprement dite, être formée par un créancier môme postérieur à l'acle qu'il allaque », le tiibunal a eu le tort d'ajouter « quand cet. ncle a eu précisén.enl jxinr objet de dépouiller à l'avance les créanciers futurs du déhilevr ». l.e Iribuiial a perdu de vue une des conséquences de la distinction doni il venait d'allirmer la néce^sité. La confusiou qu'il a commise sur ce peint nous paniil di:e à riniluence de ce pi ssage du livre de Demulo.mbe que nous avons criliquô un peu plus liaul.
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lequel le débiteur a traité. On n'a donc pas à distinguer,, comme dans l'action paulienne, suivant que le tiers est un acquéreur à titre f^ratuit ou i't titre onéreux. Dans les deux chs/ la demande [)Ourra être accueillie, alors môme (ju'il aurait ignoré l'intentionqu'avait ledébileurde nuire ;'i ses créanciers.
5° Alors que les créanciers sous condition suspeusive n'ont pas, du moins dans l'opinion la plus .générale, le droit d'intenter l'action paulienne ('), ils peuvent certainement exercer l'action en déclfii'ation de simulation (^). C'est qu'en efïet si l'annulation d'un acte sérieux ne constitue pas simplement une mesure conservatoire, on doit voir, au contraire, une mesure de cette nature dans le fait de {provoquer uniquement la constatation des éléments du gage commun (■').
6" Si l'art. 882 s'o[)pose à ce que les créanciers des cohéritiers puissent l'aire annuler le partage de la succession en vertu de l'art. 1167, il ne s'oppose pas, au contraire, à ce que les mômes créanciers soient reccvables à faire tomber ce partage au moyen de l'action en déclaration de simulation. Cette solution découle des termes de l'art. 882 qui s'exprime ainsi : « Ils ne peuvent attaquer un partage comommé » ; car un partage ne peut être consommé (jue s'il est sérieux, et, dan.s notre hypothèse, il n'y a pas de partage, mais seulement une apparence de [)artage. Cette hypothèse est donc étrangère à l'art. 882 et, par conséquent, n'est pas régie par ce texte, qui, en sa qualité de disposition d'exception, ne peut pas être appliqué à un cas non prévu par lui (^).
(') W. supra, n. C86.
("j Trib. civ. Seine, 15 fév. 1894, Gaz. Pal., 94. 1. 258.
(') Hue, Vil, n. 231, p. 310; .A.ubry et Rau,5«= édit.,lV,p. 240, noie 48 1er in fine. — Il va sans dire que les créanciers à terme peuvent aussi exercer l'action en déclaration de simulation. Au surplus, nous avons vu qu'ils étaient admis à intenter l'action paulienne. Mais leur droit d'agir ne s'explique pas, dans les deux cas, de la même l'açon : si l'action en déclaration de simulation leur est ouverte, c'est parce qu'elle a le caractère de mesure conservatoire ; si l'action paulienne leur appartient, c'est eu vertu du principe que la fraude fait exception à toutes les règles. D'autre part, en praliijue, comme l'action paulienne suppose que le débiteur est au-dessous de ses affaires, il y aura presque toujours déchéance du terme lorsque cette action sera intentée. Il en est autrement (piant à l'action eu déclaration de simulation, car son admission n'est pas subonlonnée à l'insolvabilito du débiteur. V. supra, n. 685.
(') "Vazeilles, art. 88^, n. 5; Rolland de 'Viilargues, v" Oppos. à pari., n. 48;
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7" Les actes que les créanciers peuvent l'aire annuler au moyen de l'action paulienne ne sont pas pour cela susceptibles d'être attaqués par les parties. Nous savons qu'il en est autrement des actes simulés. Pas plus à l'égard des parties qu'à l'égard des tiers, ils ne peuvent produire aucun effet, et, par conséquent, ceux-là mêmes qui ont fait de pareils actes, sont admis à demander à la justice la déclaration de leur inexistence ('). Il en résulte que les ci-éanciei's d'une [)ers()iine qui a passé un acte fictif auraient toujours le droit, pour faire constater la simulation, d'agir au nom de leur délateur, eu vertu de l'art. 1166, tandis que cette voie n'est pas nécessairement ouverte aux créanciers qui veulent l'aire annuler l'acte passé par leur débiteur en fraude de leurs droits.
Ihicaurroy, Bonnier eL Rouslain, II, n. 77.3; Marcadé, III, n. 410; Duvergier, Tr. (le la vente, n. 151 ; Fouet, de lionflans, arl. 882, n. 12; Beiosl-.Iolimont sur Chabot, art. 882, observ. 1 ; Poujol. art. 882, n. 1 ; Massé et Vergé, II, p. 390, g 393; Le Sellyer, III, n. 1770; Demanle etColmel de Santerre, III, n. 224 bis: Bureaux, IV, n. 213; — Aubry et Rau,4« <^dil., VI, p. 595,.nole 51, 5« édit., IV, p. 241, texte et note 51 ; Demolombe, .XV[I, n. 242; Laurent, X, n. 539; Tissier, Tli. et pral. de la tierce opp., n. 82; Dulruc, n. 533; Rousseau et Laisney, v" /'ar/a^^e, n. 135; Vigie, II, 11. 466; IIuc, V, n. 435; Baudry-Lacantinerie et Watil, Success., III, 1''' édit., n. 4240, 2« édit., n. 3251 ; Planiol, II, lf« édit., n. 1259-.3», 2» et 3" édil., n. 1203-3°. — Req., 10 mars 1825, S. chr., D., Répert.nlpli., v« Success., n. 2055.
— Toulouse, 21 mai 1827, S. chr , D., op. et v» cit.. n. 2053. — Paris, 8 déc. 183J, D. P., 31. 2. 68. — Bourges, 18 juil. 1832, S., 33. 2. 628, D., Rép. alpk., v" cit., n. 2( 53. — Montpellier, 11 juin 1839, S., 39.2.473. — Req., 27 nov. 1844, S., 45. 1. 284, D., op. et v» cit., n. 2044. — Golmar, 1='- mars 1853, D. P., 54. 5. 541. — Req., 22 mai 1854, S., 55. 1. 520, D. P., 54. 1. 250. — Besançon, 8 fév. 185.5, S., 55 2. 575, I). P., 56. 2. 51. — Gand, 25 janv. 1856, Pas., 56. 2. 181. — Liège, 18 juil. 1857, l'as , 59. 2. 81. — Pau, .30 nov. 1857, D. P., 58. 2. 165. — Caen, 24 avril 1863, S., 63. 2. 170. — Bordeaux, 29 août 1864, joint à Beq., 9 juil. 1866, S., 66. 1. 361, I). P., 66. 1. 369. - Lyon, 9 juin 1876, S.. 78. 2. 7, D. P., 78. 2. 13.
— Cbauibéry, 29 nov. 1876, I). P., 78 2 215. — Nancy, 12 fév. 1877, D. P., 79. 2. 215. — Paris, 10 août 1877, S., 78. 2. 6, D. P., 78. 2. 172. - Rennes, 28 juin 1878, S., 78. 2. 316, I). P., 79 2. 147. — Paris, 28 déc. 1883, C.az. Pal , 84. 1. 268. — Agen, 26 nov. 1884, Gaz. Pal., 85. 1, Sappl.. 116 — Dijon, 24 juin 1885, S., 87. 2. 115,'d. p., 86. 2. 226. — Lyon, 16 mai 1888, .Mon. jud. Ltjon, 29 sept. 1888. — Trib. civ. Toulouse, 4 juin 1890, Gaz. Trih.dn Midi, 22 juin 1890. — Civ. cass., 17 nov. 1890, S., 94. 1. 399, I). P., 91. 1. 25. — Grenoble, 30 déc. 1890, Jonm. de Grenoble, 91. 88. — Aix,29 juin 1891, D. P., 92. 2. 473. — Besançon, 30 déc. 1891 (motifs), D. P., 92. 2. 113. — Bourges, 18 juil. 1892, S., 93. 2. 210, D. P., 92. 2. 609. — Bordeaux, 28 fév. 1894, .Jouira, des arr. de llordeauj; 94. 1. 113. — Rioni, 12 juin 1895, Rec. de lUom. 1894-1895, 459. — Dijon, 24 juin 1896, S., 97. 2. 175, D. P., 97. 2. 13.
(') V. supra, n. 731. -■
734. Mais il ne faut pas croire pour cela ({ue, si les créanciers peuvent faire déchirer simulé un acte de leur débiteur, c'est par application de l'art. 1 106. L'action en déclaration de simulation est une action que les créanciers ont le droit d'exercer en leur propi-e nom. Ils sont donc pourvus, relativement aux actes fictifs de leur débiteui", dune action directe. Ncnis nous empressons tl'ajouter ([uil y aurait de leur part iHie bien gi'ande imprudence à auir en vertu de 1 art. 1 166. C'est ce qui va nous appai'aitre à deux [)oinfs de vue.
fl. S'ils •^xer(;ai('iit raclioii indirecte tle l'art. 116(), ils ne seraient admis la pln[)art du temj)s, comme le débiteur luimême, à prouver la simulation ([u'à la condition d'avoir un commencement de preuve par éci-it. Agissant en leur propre nom, ils peuvent, sans silisfaiie à cette condition, recourir à la pi'euve testimoniale et aux simples [)résomplions ^').
h. Si l'action des créanciers s'appuyait sur la dis[)osition de l'art. 1166, le défendeur serait recevable à leur opposer les mêmes exceptions ([u'au débiteur, puisqu'ils agiraient au nom de ce dernier (-). Mais, l'action étant directe, il faut se prononcer pour la solution contraire [^).
Gomme on le voit, si les créanciers n'avaient pas d'autre ressource contre les actes simulés (pie d'invoquer Fart. 1166, leurs droits seraient bien souvent sacrifiés. Il est donc inadmissible (juils ne puissent [)as em[)loyer une voie plus sûre. 735. Sur ce point Lai'omljière fait une distinction à laquelle il nous est impossible de reconnaître une base juridique : <( Il n y a môme pas à s"en([uérir, dit-il, si, de la part du débiteur, le déguisement et la simulation ont eu lieu dans une intention frauduleuse. .Mais, il faut remarquer que, dans ce cas, en l'absence de loule allégation de fraude, les créanciers nagissent plus en leur noin persotinel^ mais qu'ils ne font qu'exercer les droits et actions de leur débiteur » (''). Ainsi, quand les demandeui's prétendent ([ue l'acte a été passé dans une intention frauduleuse, l'action serait directe. (Juand les
(') V. infrd . 11. 737.
(-) V. si/]irii. M.638-G40.
\^} liiic. Vil, 11. V.3J, p. 309 in mrdio.
{*) II, p. 2.6, arl. 116G, ii. C3.
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créanciers n'allèguent pas ce fuit, ils n'auraient que l'action indirecte de l'art. 1166. F^ourquoi celte distinction? Est-ce que, dans les deux liypotlièses, les créanciers n'ont pas, au.\ termes des art. 2092 et 2093, un droit j)ropre et direct sur tous les biens de leur débiteur, notamment sur celui qui a fait l'objet de l'acte fictif? Et, si l'on répond ciffirmativement, ne reconnait-on pas, par le fait même, ([u'ils doivent avoir, dans les deux hypothèses, une action propre et directe pour établir que ces bi«nis S(/nt compris dans le gage commun? Car. s'ils ont un droit propie et direct, l'action qui tend à faire affii-mer pai* justice l'existence de ce droit sur un certain bien, ne doit-elle pas présenter ces mêmes caractères?
736. Ceci nous ainène à critiquer une théorie que nous trouvons formulée par quchpics auteurs et par quelques arrêts. L'action en déclaration de simulation aurait sa source clans l'art. 1167. De la disposition de ce texte découleraient deux actions : l'action paulienne proprement dite, pour parler comme Deniolondje, et l'action en déclaration de simulation ('). Aussi, suivant le même auteur, les créanciers ([ui veulent faire déclarer un acte lictif, jjcuvent agir à leur convenance, ou en vertu de l'art. 1166, ou en vertu de l'art. 1167 (-;.• Xons retrouvons la même idée dans un arrêt de la chandjre des re([uêtes : << Attendu, dit la cour suprême, que, s'il est vrai qu'en principe général la preuve de la fraude est, comme celle du préjudice, la condition essentielle de l'action que l'art. 1167 ouvre au créancier qui se dit lésé par les actes de son débiteur, cette condition ne saui'ait être exigée lorsque, au lieu de s'attaquer à des actes réguliers et qui seraient obligatoires [)our les créanciers comme [)our les parties qui les ont souscrits, s'ils n'avaient été déterminés par l'intention dej'rauder ses droits et d en paralyser l'exercice, le créancier se borne à repousser les actes qu'on lui oppose en soutenant qu'ils sont simulés » (■•). L'action en déclaration de simu-
('; XXV, 11. 235, p. 237 : » C'esl-à-dire qu'il iinpoile de dislin^'-uer l'aclion paulienne proprement dite d'avec l'aclion en déclaialion de simulalioii ».
[-1 XXV, même numéro in fine.
[\ lieri., 2ô juin. 1864, S., (">'». 1. 152, U., Snp/U. au Rép. alph.. \" Ohluj., n. 377, note 2. .
latioii lie serait donc qu'niio variété d'action paiilienne qui ferait exception an\^ règles générales en ce ([ni concerne la preuve de l'insolvahilité et de la fraude; ce serait une action paulienne juiorniale.
Mais il n'est nullement besoin de recourir à la disposition de l'art. 1167 pour assigner un fondement ;i raclion en déclaration de simulation. I/existence de cette action se dégage suffisamment, comme nous venons de le prouver, des dispositions des art. 2092 et 2093 : tous les biens ([uelconques d'une personne, meubles ou immeubles, présents ou à venir, sont le eace commun de ses créanciers : tous, notamment, par suite, ceux qui ont lait l'objet d'actes simules. puisr[u'ils n'ont [)as cessé d'appartenir au débiteui'. 11 s'agit simplement pour les créanciers de faire constater que leur droit de gage porle sur ces biens.
737. Quant aux modes de pi-euves que les créanciers ont le droit d'employer pour établir les faits Justificatifs de leur demande, la règle est la même pour l'action en simulation et pour l'action paulienne, car, dans l'une et l'autre hypothèses, il s'agit d'établir l'existence de faits dont les deman - •deurs n'ont [)as pu se procurer la [)reuve littérale. Les créanciers qui veulent faire déclarer un acte simulé sont donc admis à recourir aux témoignages et aux [)rés()mplions, même en l'absence d'un commencement de preuve par écrit. Art. 1348 et 1355 (M.
Mais il en est autrement (juand la déclaration de simulation est demandée par l'une des parties contractantes. Comme elles ont pu se procurer la preuve écrite de la simulation, il faut que le demandeur [)roduise au moins un commencement de preuve par écrit ('").
(') Aubry et Rau, 4^ édil., VHI, n. 350, texte et noie 21 , Laroinbière, VI, p. 5C0 (art. i:^48, n. 21; Demolombe, XXX, n. 179; Laurent, XIX. n. 603; Planiol, II, 1" éilit., n. 1236, 2^ et 3" édit., n. 1207. — Req., 31 juil. 1S72, S., 73. 1. 117; D. P., 73. 1. 3i0. — Req., 22 mars 1875, S., 76. 1. 111. — Cpr. Req., 3 juin 1863, S., 64. 1. 269, D. P., 63. 1. 261; 11 mars 1879, D. P., 79. 1. 401; 21 juil. 1885, S., 87. 1. 175, D. P., 86. 1. 326. — Trib. civ., Apt, 17 avril 1894, Mon. jiullr. du Midi, 10 juin 1894. — Trib. civ. Saint-Gaudens, 21 juil. 1902, Droil, 8 janv. 1903.
C^} Aubry et Rau, 4" édit., VIII, p. 350 in fine. 351, texte et note 25, et p. 214; Larombière, VI, p. 554 //; fine iirl. 1318, n. 18;; Cliardon, Dol et fraude, II, n.53;
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Toutefois, les parties elles-inèiiies peuvent établir la sinnilatiou par tous modes de preuve quand elle a eu pour but une fraude à la loi, notamment quand elle a été employée [)our dissimuler une cause illicite (')..
Il eu est de même quand le consentement de la partie qui attaque une convention comme simulée, a été e.\tor(pié par violence, ou surpris par dol (-).
Indi({uon», dès à présent, saut" à revenir sur ce point, cpie la foi attachée aux actes autlientif[ues, eu ce qui regarde la réalité et la sincérité des faits Juridiques dont ils renferuient la constatation, ne s'oppose pas à ce que les conventions ou dispositions (ju'ils contiennent puissent être attaquées pour cause de; simulation [)ar les parties ou par les tiers (^).
Bonnier, Preuves (édit. Larnaude), n. 141 ; Demolombe, XXX, n. 181 s.; Laurent, XIX, n. 590, p. 612; Planiol, II. l" édit., n. 1260, 2^ el 3« édit., n. 1204. — Heq., IC. nov. 1859, «., 60. 1. 26G. — Aix, 25 jaiiv. 1871, S., 71. 2. 264. D. P., 71. 2. 52.
— Heq., 22 mars 18Î5, pi-écilé; 9 nov. 1875, D. P., 76. 1. 443. — Montpellier, 8 lev. 1876, S., 76. 2. 295. — Civ. cass., 30 juin 1879, S., 81. 1. 397, D. P., 79. 1. 413; 6 juin 1887, S., 87. 1.-367, D. P., 87. 1. .327. —Bourges, 12 mars 1894, Droit, 5 sept. 1894. — llei]., 4 janv. 1897, y.. 98. 1. 309; 5 juil. 1897, Gaz. Pal., 97. 2. 211; 14 juin 18)9, .S., 99. 1. 464, D. P., 99. 1. 344, Pand. franc., 1901. 1. 127; 15 juin 1899, S., 1901. 1. 383, D. P., 1900. 1. 81. — Civ. cass., 31 janv. 1900, S., 1901. 1. 347, D. P., 1900. 1. 80, Pand. fmnç., 1900. 1. 187, Gaz. Val., 1900. 1. 292. — Trib. civ. Sainl-Gaudens, 21 juil. 1902, précité. — Lyon, 26 juin, 1903, Mon.j'id. Lyon., 16 oct. 1903 — V. aussi P.eq., 10 juil. 1899, S., 99. 1. 488, Gaz. Pal., 99. 2. 406. — .idde G. d'appel de Rome, 15 ocl. 1898, S., 99. 4. 37. — Pour les décisions aniérieures, voir Fuzier-Ilerman, G. civ. ann., art. 1319, n. 136-143.
— Gpr. Ai.\, 25 janv. 1871, S., 71. 2. 264.
(') Aubry el Hau, 4"- édit., VIII, p. 351; Larombière, VI, p. 556 iart. 1348, n. 19) ; Bonnier, op. cil., n. 142: Demolombe, XXX, n. 182, 184 à 188. — Req., 22 nov. 1869, S., 70. 1. 339. — Trib. civ. de Montpellier, 19 juill. 1884,el sur appel, Montpellier, 23 fév. 1885, joint à Civ. cass., 23 juin 1887, précité. — Trib. com. Orlhez, 27 fév. 1892, Loi, 31 mai 1892. — Civ. cass., 31 janv. 1900, précité — Grenoble, 6 mai 1902, D. P., 1903. 2. 3'^5. — Req., 7 avril 1903, Gaz. Pal., 1903, 2. 302; 27 ocl. 1903, D. P., 1903. 1. 574; 2 mars 190i, S., 1904. 1. 260, Gaz. Pal., 190i.M. 567. — V. pour les décisions aniérieures, Fuzier-Herman, G. civ. ann., art. 13i8, n. 63-66, el arl. 1319, n. 133-135. — V. notre lome 111, n. 26^6-2». — Gpr. Laurent, XIX, n. 594.
{-) Aubry et Rau, 4" édit., \'IU, p. 351 ; Laruiiibicre, VI, p. 55i (arl 1348, n. 18 .
(') Sic Touiller, VllI, n. 122; Duranlon, XIII, n. 8i et ^5; Aubry el Rau, 4'' édit., VIII, p. 212, texte et noie 59; Bonnier, op. cil., n. 567; Demolombe, XXIX, n. 279; Larombière, VI, p. 524 (arl. 1319, n. 9); Laurent, XIX, n. 133, p. 133. - Req., 22 nov. 1869, S., 70. 1. 339, D. P., 70. 1. 273; 13 juill. 1874, S., 74. 1. 469, D. P., 75. 1. 106; 14 juill. 1874, S., 75. 1. 11, D. P , 75. 1. 37. — Civ. cass., 30 juin 1879, et 6 juin 1887, précités. — Montpellier, 8 fév. 1876, S., 76. 2.
738. Les trlljunaux apprécient souveraiiienioiit les circonstances d'où résulte la simulation. Nous avons dit qu'il en est de inêine quant aux faits constitutifs de la fraude. Il a été jugé, pat' exemple, qu'il appartient aux juges, en vertu de ce pouvoir souverain d'appi-éciation, de déclarer qu'une adjudication, à raison des circonstances de la cause, a simplement opéré une transmission fictive de la propriété (').
739. Le jugement ([ui déclai-e la simulation profite-t-il aux créanciers qui n'étaient pas [mi'ties dans l'instanciî? Les rares auteurs <[iii ont examiné la question se prononcent poui- l'affirmative. Après rétlexicjn et contrairement à ce que nous avions pensé d'abord, nous estimons que cette solution est exacte et. que, par conséquent, le jugement peut être invocjué par ces, créanciers, sans qu'il y ait d'ailleurs à distinguer suivant (ju'ils sont antérieurs ou postérieurs h l'acte lictif. IMais le motif (pie, jusipi'ici, on a fait valoir à l'appui de cette décision, nous paraît de nature à la rendre suspecte. Voici, [)ar exemple, le raisonnement de Larombière : « Le déguisement est démasqué, la simulation est découverte dans l'intérêt de tous les créanciers, tant postérieurs qu'antérieui'S à l'acte. Car c'est le cas de dire, non pas que la chose aliénée rentre pleinement dans les mains du débiteur, mais que réellement elle n'eu est jamais sortie. Elle ne redevient donc pas, elle est plutôt constamment demeurée le gage commun de tous les créanciers... » (-). A nos yeux ce raisonnement est sans valeur; il ne permet [)as de répondre à l'objection qu'on sera naturellement porté à tii-er de l'autorité relative de la chose jugée. C'est donc à un autre [)oint de vue (pie nous croyons devoir nous [)lacer. Pour nous, si, tians notre liypotlièse, le jugement profite aux créanciers qui n'étaient [)as demandeurs, c'est parce ([ue, ayant élé rendu en présence des personnes (pii ont été [)aities à l'acte simulé, il doit pouvoir être invocpié
295. — lieq,, 14 janv. 1897, | récilé. — Paris, 15 nov. 1892, D. P., 93. 2. 291. — Pour les décisions antérieures, \oii' Fiizier-Hermau, C. civ. ami., arL. 1-')19, 11. 14i s.
(') Civ. re.j., 14 juin 1870, D. P., "2. 1. 40. — V. aussi Req., 21 ocL 1895, l'aiid. fr. pér., 9(i. I. :il2; 12 déc. 1898, S., 99. 1. 120.
(-) l.aioniliiere, 11, p. 2~G in fhii' (ail. 1167, n. C."3, avaiil-dernier alinéa). — ^'. aussi Beujaniin Milliaud, op. cil., p. 214-4"; (>nzil, op. cil , p. 80, ii. 111.
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par leurs ayants cause. Or les créanciers qui ne figuraient pas au procès sont au nombre de ces ayants-cause ('). Bien diflercîut est le jugement qui fait droit à l'action paulienne : Tacte frauduleux n'est pas annulé dans les r<ipportsdes parties entre elles. Ce jugement ne saurait donc j)rofitcr aux créanciers non demandeurs. Peu importe qu'ils soient les ;iyaiits-cause du fraudalor. Ils ne peuvent point ù ce titre se prévaloir d'une décision judiciaire ({ue ce dei'nier n'est pas admis à invoquer.
740. Mais, pour l'action en déclaration de simulation, comme pour l'action paulienne, s'élève la question de savoir si l'admission de la demande produit son efî'et à l'encontre du sous-acquéreur de bonne foi. Le j)ropriéttiire d'un immeuble en simule une vente. Le prétendu acquéreur revend l'immeuble, et, plus tard, la justice constate le caractère lictif de la première de ces aliénations. S'ensuit-il que le droit du sousacquéreur tombe par voie de conséquence en vertu du principe consacré dans l'art. 2125? Nous ne le pensons pas. A nos yeux, la négative résulte de la disposition de l'art. J321, aux termes duquel : « Les contre-lettres nepeuvent avoir leur effetqu'entre les parties contractantes: elles n'ont point d'effet contre les tiers ». Et, d'après une jurisprudence qui est certainement conforme à l'esprit de la loi, il en est ainsi même lorsque les contre-lettres ont ac([uis date certaine par l'un des moyens indiqués dans l'art. 1328. Le législateur a donc voulu que les droits acquis ii des tiers sur la foi de l'acte simulé ne pussent pas être anéantis par la production de la contre-lettre. Or, que la simulalion soit prouvée de celte façon ou de toute auti'e, les droits des tiers sont toujours également respectables. A vraidire, lebutde l'art. 1321, c'est d'empêcher qbe la simulation nuise aux tiers, et, si cet article proscrit à leur égard l'usage de la contre-lettre, c'est parce que, sans cela, les tiers souffriraient de la simulation. Or, si le législateur a disposé f(ue la simulation ne peut pas être prouvée contre les tiers au moyen de la contre-lettre, c'est-à-dire de
Ci Sur celte proposilioii spéciale, voir nolammoiil Larombière, VII, p. 127 (arl. 1351, n. 115; Lacosle, De la chose jugée, n. 516 et les auteurs et arrêts cités. — Adde Nancy, 8 mai 1899, Gaz. Pal., 99. 2. 615 et les autres arrêts cités en note.
la preuve écrite parfaite, il iia évidemiiient pas entendu ([u'elle put être établie à leur préjudice au moyen des autres ■ espèces de [)r<'uves ('). Peut-être sera-t on porté à raisonner ainsi : L ait. 13"2I su{)pose <pie la contre lettre est opposée aux ti(MS par les parties elles mêmes, alors ([ue dans notre cas la simulation est alléguée [)ar les créanciei's chirograpliaires de 1 une d'elles, et ces créanciers, à raison des circonstances, doivent, tout aussi bien que les sous-acquéreurs de bonne foi, être considérés coninie des tiers, d'autant plus ([iie leur action a le cai'actère d'action directe. Or les tiers peuvent, lorscju'ils y ont intérêt, invoquer les termes de la contre-Ieltre, on, [)lus généralement, s'autoriser de la situation dans laquelle les parties se trouvent ré(;llenient. Nous ré[)ondons f[ue cela importe [)eu : Si, dans l'action en déclaration de simulation, la qualité de tiers doit être reconnue à la fois aux créanciers (,'t aux S()us-ac([uéreurs de Ijonne foi, ces derniers ont, du moins, sur les premiers l'avantage d'être en possession, et, par conséquent, leur intérêt doit l'emporter i^-.
(') Ce rai.sonnemenl a élé formulé en lermes 1res précis par la cour de Caen,dans un arrêl du 17 mai 1S73. Ou 111 dans celle décison : « Alteudu que loule conlreie.ltre iniplique nécessaireineul par eile-inême la simulaiion lolale ou parlielle de l'acle oslensible qu'elle a pour but d'annuler; que la rjison en est que, si lacle oslensible élait l'expression de la volonté réelle des parties conlraclanies, il n'y aurait pas besoin de contre-lettre; que, dès lors, celle-ci a pour cause unique la sinjulation de l'acte public; qu'elle n'est rien autre chose que l'effet et la preuve écrite de cette simulation ; qu'ainsi en décidant que les contre-lettres ne sont point opposables aux tiers, l'art. 1321 a, par cela même, déciilé que la simulation des actes ostensibles ne leur serait pas opposable, parce qu'il n'est pa< possible qu'il ail autorisé la causé, c'est-à-dire la sinmlation, et qu'il en est prohibé l'effet et la preuve, cest-à-dire la contre-lettre; qu'il y aurait entre ces deux solutions une contradiction cboquanle; qu'il n'est pas non plus admissible que, si la preuve de la simulation était permise contre les tiers, le législati^ir eût écarté la preuve par contre-lettre, qui est la plus puissante, pour lui préférer la preuve beaucoup plus douteuse résultant de présomptions jointes à un commencement de preuve par écrit ». S., Ti. 2. -46, D., Siippl. au Rép. nl/Jt., v Obl'f/., n. 379, noie 3, t. X!, p. 193, col. i //( finf.
C^) Sic b'ourcade, Elmle sur la simulaiion, p 99 s.; Duc, VII, n. 232; Aubry el Hau, 5<= édit , IV, p. 242, texte el note 53; Planiol, II, l>-'= (dit , n. 12fi9-4", 2« et S" édil., n 1-203-4". — Orléans, 10 fév. 1876. S., 76. 2. 321, D. P., 77. 2. 113. — Gand. G avril 1889, l'asicr., 89. 2. 324. — Req., 11 mars 1890, S., 90. 1. 108. — Alyer, 8 juil. 1896, joint à Req., 13 mars 189i>, «., 1900. 1. 72. — Coiilia Laurent, XVI, n. 499, p. 576. — Req., 13 mars 1899, précité. — Dijon, 4 juil. 1904, Droit, y nov. 19j4. — Cpr. Req., 24 jauv. 1847, D. P., 47. 4 3)2.
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741. Les aufcurs du Code civil portugais ont jugé utile d'expliquer que lorsqu'un acte ou uu contrat est déclaré simulé « la chose ou le droit qui en sont l'objet seront restitués au [)r(>priétaire avec les fruits échus et les bénéfices réalisés, s'il y tn a ». Art. 1032('). N'est-ce pas de toute évidence, et cette solution ne s'impose- telle pas tout aussi bien dans notre législation, bien que celle-ci soit muette sur l'action en déclai'ation de simulalion? Comment la [)ai'tie qui doit restituer la cIkjsc ne déviait elle pas comprendre les fruits dans la j-estitution? Elle n'a jamais [)u croire qu'elle fût propriétaire; elle Sctvait, dès le début, que son titre n'était qu'une a[)parence. Elle ne peut certainement pas invocjuer les dispositions des art. 549-550 pour prétendre ([u'elle a fait les fruits siens.
742. Avec la ti-ès grande majorité des auteurs, nous avons écarté lappliccition de l'art. 1304 en ce qui concerne l'action paulienne, et, pour cela, nous avons notamment rappelé que ce texte est seulement relatif aux actions en nullité ou en rescision exercées piii' les personnes qui étaient parties à l'acte dont il s'agit(-). Ce motif est également vrai pour l'action en déclaration de simulation, ([uand elle est intentée par les créanciers, car ils l'exercent 'i titi'e d'action directe et non pas en vertu de l'art. 1 166. Mais, dans ce cas, il est d'autant moins douteux que la prescription décennale de l'art. 1304 n'est pas opposable aux créanciers qu'elle serait, d'après nous, inajtplicable si la constatation de la simulation était demandée à la justice par les pai-ties elles-mêmes. En eil'et, elle ne tendrait pas à faire prononcer la nullité ou la rescision d'un acte, mais à faire déclai-er son inexistence. Or, la disposition de l'art. 1304 a le caractère d'exception. Elle ne peut donc être étendue à des cas différents de ceux qu'elle l)révoit. La doctrine et la jurisprudence sont en ce sens (').
(') Sic C. civ. mexicain, art. 1686.
(-) V. siifira, n. 726.
(^} Demoloinbe, XXIX, n. 128; Aubryel lîau, IV, 4" édit., p. 278. Le.xle et noie 2^, 5" édil., p. 458, lexle el noie 28; Laurenl, XIX, n. 33, p. 39; Hue, VIF, n. 191 in fine, p. 244 ; — Lyon, 28 fév. 188i, précilé. — Alger, 18 juin 1895, D. P., 96. 2. :îU8. — Cpr. Req., q'uov. 1875, S., 77. 1. 2y3, D. P., 76. 1. 443.
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