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PLAN DE CE TRAITÉ
1 . — Le titre Des contrats aléatoires semble, au premier abord, singulièrement placé dans le Code civil, entre le titre XI, consacré au Dépôt, et le titre XIII, qui a pour objet le Mandat. Cette distribution est en effet anormale, et il eût mieux valu, à notre avis, donner d'abord les règles de tous les contrats commutalifs, puis, dans une dernière partie, les règles des contrats aléatoires.
On peut expliquer toutefois, nous ne disons pas l'ordre, mais la marche adoptée par les rédacteurs du Code de la manière suivante. Les législateurs de 1804 n'ont attaché que très peu d'importance aux contrats aléatoires ; ils ne se sont pas occupés des assurances, et n'ont parlé du jeu et du pari que pour refuser toute action pour les dettes de jeu ou le paiement des paris. Le seul contrat aléatoire qui ait été l'objet de leurs préoccupations est le contrat de rente viagère, et, comme ce contrat n'est qu'une forme de la constitution de rente, c'est-à-dire du prêt, on conçoit qu'ils aient voulu en tracer les règles après celles du prêt. Seulement, comme le prêt à usage et le dépôt présentent de nombreuses analogies, que nous avons signalées, ils ont traité au titre XI du Dépôt, pour le rapprocher du prêt à
usage, et sont revenus, au titre XII, au contrat de constitution de rente en donnant les règles de la Rente viagère.
Le Code civil Italien de 1866, en suivant la même marche générale, a été plus logique en traitant de la Rente viagère immédiatement après la Constitution de rente en général.
2. — La matière des Contrats aléatoires est par ellemême très intéressante, par les combinaisons variées auxquelles elle se prête, par le spectacle qu'elle offre de l'intelligence et de l'activité de l'homme, cherchant des moyens propres à augmenter son avoir ou à éviter les pertes qui peuvent atteindre le patrimoine qu'il possède déjà. Aussi nous associons-nous à l'idée que M. Pont exprime dans les termes suivants :
« L'utilité du contrat (aléatoire) est incontestable, et « peut-être est-ce pour ne l'avoir pas assez aperçue que * le législateur moderne a glissé trop légèrement sur cette « matière, effleurant a peine certains points et en laissant « d'autres complètement dans l'ombre. »*
C'est ainsi que le Code ne s'occupe pas du contrat d'assurances terrestres, déjà connu au XVIIIe siècle,2 et qui a pris de nos jours une si grande extension. On comprend très bien que les rédacteurs du Code civil n'aient pu prévoir en 4804 cette extension, mais s'ils avaient réfléchi à l'importance que les contrats aléatoires peuvent et doivent prendre dans les sociétés, à mesure que la civilisation se développe, ils auraient donné les règles générales des contrats aléatoires, avant de traiter de la rente viagère : la promulgation de ces règles aurait évité les hésitations et les incertitudes par lesquelles la doctrine et la jurisprudence sont passées pour fixer les conditions essentielles et les effets du contrat d'assurauces terrestres.
La promulgation de ces règles aurait rendu les mêmes services pour le contrat d'assurances sur la vie, inconnu
1 Des Petits Contrats, I, n° 572.
2 Pothier, Du Contrat d'assurance, n° 3.
en France en 1804, et qui a acquis aujourd'hui un si grand, et, selon nous, un si heureux développement.
3. — Le cadre que nous nous sommes tracé pour nos Traités de Code civil nous oblige à nous restreindre dans les limites marquées par le Code. Nous nous bornerons donc, après avoir exposé quelques idées générales sur les contrats aléatoires, à traiter, dans une première partie, Du jeu et du pari, et, dans une seconde partie, Du contrat de rente viagère.
Mais les règles de la première partie de cette étude, sur le jeu et le pari, sont gravement modifiées par la loi du 8 avril 1885: sous l'empire du Code civil, la jurisprudence admettait que celui qui spéculait à terme sur des valeurs de Bourse pouvait, au moins lorsque le marché devait se résoudre par le paiement des différents, échapper aux conséquences de sa spéculation en opposant l'exception de jeu ; aujourd'hui la loi du 8 avril 1885 décide que nul ne peut, pour se soustraire aux obligations qui résultent des marchés à terme sur des effets publics ou des marchés à livrer sur denrées et marchandises, se prévaloir de la nullité qui entache les opérations de jeu ; et nous aurons à préciser, dans le cours de nos explications, la portée de cette innovation.
CHAPITRE PRÉLIMINAIRE
NOUONS GENERALES SUR LES CONTRATS ALEATOIRES.
4. — La qualification d'aléatoire, donnée à un contrat, indique suffisamment la nature propre de ce contrat : c'est celui dans lequel le but poursuivi par les parties offre quelque chose d'incertain. Le mot aléatoire vient en effet d'a/ea, qui, dans son sens propre, signifie le jeu de dés, ludus tesserarum. et, dans un sens figuré, toute opération incertaine, dont le résultat, bon ou mauvais, dépend du hasard.
Vicat, dans son Glossaire, indique très bien la portée du mot aléa.
« Aléa emi dicitur, quum ipsum incertum reivenit, ve- « luti si jactum retis, vel pantheram ab aucupe, vel missi- « lium captura quis émet.... In aleœ speciem cadere dicitur, « quod ex dubio, incerto et forluito eventu pendet. » !
Le contrat aléatoire est donc celui dans lequel le sacrifice à faire, l'équivalent à donner par chaque partie varie selon l'événement : l'avantage ou la perte qui résultent de ce contrat ne peuvent être appréciés à l'avance, au moment de sa formation ; les parties ne peuvent faire que des conjectures, des calculs de probabilités. L'événement seul, en vue duquel les parties ont traité, montrera si le contrat offre des avantages à l'une ou à l'autre des parties.
1 Vocabul. juris utriusque. V° Aléa.
L'exemple classique du contrat aléatoire, c'est l'achat d'un coup de filet, jactus retis : il est impossible de savoir, avant que le filet soit sorti de l'eau, si le pêcheur qui a vendu les résultats de sa pêche ramènera dans son filet des poissons, ou des cailloux et des herbes. Les parties peuvent seulement faire des conjectures, basées sur l'habileté du pêcheur, le lieu où il pêche, l'époque de l'année, etc. . .
Tel est encore, dans un ordre d'idées plus pratique, le contrat de rente viagère, le contrat aléatoire par excellence, aux yeux des rédacteurs du Code civil. Les parties ne connaissent, au moment où elles traitent, que deux éléments du contrat : le montant de la rente viagère stipulée, et le capital abandonné pour le service de cette rente, ou la valeur de l'immeuble moyennant lequel elle a été constituée ; mais elles ne savent pas combien de temps vivra le crédirentier, s'il a encore devant lui de longues années d'existence, ou s'il mourra avant même d'avoir touché le premier terme de sa rente, et les calculs de probabilités auxquelles elles se sont livrées avant de contracter sont souvent démentis par l'événement.
5. — En regard du contrat aléatoire, dont les résultats sont subordonnés aux faits qui se passeront dans l'avenir, se place le contrat commulatif, dans lequel les parties mesurent, au moment même où elles traitent, ce que chacune d'elles reçoit et ce qu'elle devra donner. Dans le contrat commutatif, rien d'incertain, rien de problématique : les parties savent, en contractant, la mesure exacte de l'abandon qu'elles font et de l'équivalent qu'elles reçoivent.
La vente d'un meuble ou d'un immeuble moyennant un prix déterminé fournit l'exemple le meilleur du contrat commutatif: le vendeur et l'acheteur savent, en contractant, quelle est la nature, et, s'il s'agit d'un immeuble, quelle est la contenance de la chose vendue, de même qu'elles connaissent exactement la somme qui en forme le prix.
Sans doute, les avantages ou les inconvénients médiats
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du contrat commutatif peuvent ne pas être aperçus des parties lorsqu'elles traitent, ou même présentent à ce moment une incertitude connue d'elles. Ainsi une personne achète un terrain qu'elle compte revendre comme terrain à bâtir : le contrat est commutatif, car le vendeur et l'acheteur savent, au moment de la vente, la quantité de mètres de terrain aliénée par le vendeur et le prix payé par l'acheteur ; mais il est impossible de savoir si, finalement, l'acheteur a fait une bonne ou une mauvaise affaire, les résultats de l'opération dépendant de l'extension que prendra le quartier de la ville ou la station balnéaire où sont situés les terrains vendus. Mais, comme on le voit, ce qui est incertain, ce n'est pas le résultat de la première vente, dont les éléments sont connus et déterminés d'une façon définitive lors du contrat, c'est le résultat d'une opération ultérieure, d'une revente à laquelle les parties ont songé en traitant, mais qui est absolument indépendante de la vente primitive, et qui même peut n'avoir jamais lieu, sans que pour cela la vente convenue entre les parties en reçoive aucune atteinte.
Le contrat est donc commutatif, lorsque l'équivalent donné par chacune des parties est connu et déterminé lors du contrat ; il est au contraire aléatoire, lorsque l'équivalent ne sera connu que par l'événement, comme dans la vente d'un coup de filet.
6. — L'article 1964, qui définit le contrat aléatoire, le fait dans des termes qui diffèrent de ceux employés par l'article \ \ 04, au titre Des contrats ou des obligations conventionnelles en général, et cette différence de rédaction a donné lieu à une controverse.
Tous les contrats à titre onéreux rentrent dans l'une ou dans l'autre de ces deux catégories, celle des contrats commutatifs ou celle des contrats aléatoires : dans tout contrat à titre onéreux en effet, chacune des parties reçoit un équivalent de ce qu'elle donne ; si l'équivalent est connu et déterminé lors du contrat, le contrat est commutatif, tandis
qu'il est aléatoire, si l'équivalent dépend d'un événement incertain. Voilà pourquoi, au début même du titre Des contrats, le législateur donne, dans l'article 1 104. la définition du contrat commutatif et du contrat aléatoire, et cela dans les ternies suivants :
« Il (Le contrat) est commutatif lorsque chacune des « parties s'engage à donner ou à faire une chose qui est « regardée comme l'équivalent de ce qu'on lui donne, ou « de ce qu'on fait pour elle.
« Lorsque l'équivalent consiste dans la chance de gain « ou de perte pour chacune des parties, d'après un événe- « ment incertain, le contrat est aléatoire. »
Ainsi, d'après l'article 1104, le contrat serait aléatoire lorsque l'équivalent consisterait dans une chance de gain ou de perte pour chacune des parties.
Au contraire, dans notre titre Des contrats aléatoires, l'article 1964 définit comme il suit le contrat aléatoire :
« Le contrat aléatoire est une convention réciproque « dont les effets, quant aux avantages et aux pertes, soit « pour toutes les parties, soit pour l'une ou plusieurs d'entre « elles, dépendent d'un événement incertain. »
Tandis que l'article 1 104 paraît exiger, pour que le contrat soit aléatoire, que chacune des parties coure une chance de gain ou de perte, l'article 1964 déclare que le contrat est aléatoire, du moment où les effets quant aux avantages ou aux pertes sont incertains, soit pour toutes les parties, soit pour l'une ou plusieurs d'entre elles. Où est la vérité entre ces deux rédactions, et faut-il réellement, pour que le contrat soit aléatoire, que chacune des parties coure une chance de gain ou de perte ?
D'après une opinion, la vérité juridique est dans l'article 1964, où il suffît, pour que le contrat soit aléatoire, que Y une des parties coure un risque :
« Il y a aussi contrat aléatoire, dit M. Pont, quand la « prestation de l'un des contractants étant dès à présent « fixée, il n'y a d'incertain que l'équivalent de cette près-
« talion ; ce contractant a voulu, moyennant un sacrifice
« une fois fait ou à faire certainement, se soustraire aux
« chances de l'avenir, en les faisant peser uniquement sur
« l'autre partie ou sur les autres ; il n'y a plus rien d'in-
« certain pour lui, et telle est la position de l'assuré dans
« le contrat d'assurance, ou celle du prêteur dans le prêt
« à grosse aventure. En effet, l'assuré est désormais certain
« de payer la prime d'assurance, quoi qu'il arrive. Mais
« qu'a-t-il voulu précisément, en formant ce contrat ? Tl a
« voulu ce qu'il obtient immédiatement : la sécurité, son
« affranchissement de tous risques, de toutes incertitudes
« de l'avenir, la suppression enfin des chances mauvaises.
« Il n'est donc pas exact de dire que pour lui les effets du
« contrat dépendent encore d'un événement incertain. Et
« il est encore moins exact de prétendre que l'assuré
« gagne nécessairement, en cas de sinistre, ce que perd
« l'assureur en payant l'indemnité. D'une part, il est fort
« possible que celui-ci, ayant perçu pendant de longues
« années les primes d'assurance, ne perd pas, en réalité,
« quand il solde l'indemnité. D'une autre part, est-il sérieux
« de dire que l'assuré, en recevant cette indemnité, fait un
« gain en ce qu'il aurait perdu s'il n'eût pu faire le contrat ?
« Non, évidemment, l'assuré ne gagne rien que sa sécu-
« rite ; il obtient, quand le sinistre vient à se produire, la
« réparation d'un préjudice, mais son patrimoine n'en
« acquiert aucune augmentation. Il est donc certain que
« dans le contrat d'assurance, comme dans le prêt à la
« grosse aventure, auquel s'applique le même raisonne-
« ment, le risque est d'un côté seulement, ce qui rentre
« dans la définition de l'article 1964 ; et c'est l'avis de la
« généralité des auteurs. »1
Nous croyons, au contraire, que l'article 1964 est inexactement rédigé : à notre avis, le contrat n'est aléatoire que
1 Des Petits Contrats, I, n° 576. — Sic Duraoton, XVIII, n° 95; Troplong, Des contrats aléatoires , u° 8; Larombière, Des obligations, I, article 1104, n° 4.
si chacune des parties y court un risque, et nous croyons même qu'il ne peut en être autrement, et que l'une des parties ne peut courir une chance de gain ou de perte dans un contrat sans que la partie avec laquelle elle a traité soit exposée aussi à une éventualité de perte ou de gain.
Pour démontrer l'exactitude de notre opinion, prenons l'exemple que prend M. Pont lui-même, l'assurance terrestre : que l'assureur coure un risque, c'est ce que personne ne discute, puisque, si un sinistre arrive, il doit payer la valeur des objets sinistrés. Mais nous disons que pour l'assuré lui-même, l'effet du contrat, quant aux avantages et aux pertes, dépend d'un événement incertain, de l'éventualité du sinistre : si, pendant la durée du contrat, il ne se produit aucun sinistre, le contrat aura été désavantageux pour lui, et il serait plus riche s'il ne s'était pas assuré, puisqu'il aurait dans son patrimoine le montant de primes qu'il a payées sans utilité ; si, au contraire, les objets assurés sont incendiés en tout ou en partie, l'assuré a fait une excellente opération, puisqu'il est indemnisé, moyennant le paiemeut de faibles primes, du préjudice peut-être énorme que l'incendie lui aurait causé, en l'absence du contrat d'assurance.
On objecte que l'assurance ne peut jamais être pour l'assuré l'objet d'un gain, puisqu'il est de principe essentiel en matière d'assurance terrestre que l'indemnité ne peut être supérieure au préjudice réel éprouvé ; et on en conclut que l'assuré n'a pas de chances de gain, et que le contrat d'assurance n'a d'autre effet que de lui garantir, d'une manière invariable et sans aucun aléa, la conservation de son patrimoine.
A cette objection M. Laurent répond que l'assuré fait un gain et s'enrichit :
« Par le sinistre, l'assuré est en perte ; il a perdu peut- « être tout ce qu'il possédait, une maison, une fabrique. « Quand je perds 100.000 francs, et que cette perte est « réparée par l'indemnité que je touche, dira-t-on que je
« ne gagne rien ? Je gagne ce que je viens de perdre, et « mon gain est énorme, car, pour une faible prime que j'ai « acquittée pendant une année, l'assureur me paie une « indemnité de 100.000 francs. J'ai donc une chance de « gain ; elle consiste en ceci, c'est qu'en cas de sinistre, la « perte que j'éprouverai sera réparée moyennant une « prime plus ou moins élevée. » !
Cette réponse n'est pas décisive, et nous croyons qu'on ne peut pas dire d'une façon absolue, comme le fait M. Laurent, que l'assuré fait « un gain énorme », puisqu'il n'est pas plus riche après le sinistre qu'auparavant.
La véritable réponse a été faite par M. Demolombe : si, absolument, l'assuré n'est pas plus riche après avoir reçu l'indemnité qui lui est due, il gagne contre l'assureur la somme nécessaire pour réparer le préjudice que le sinistre lui a causé, de même que celui-ci la perd, et il est vrai de dire que le contrat est pour lui l'occasion d'un gain :
« Il ne s'agit pas de savoir, dit-il, si l'assuré gagne ou « ne gagne pas, d'une manière absolue, et indépendam- « ment du contrat d'assurance qu'il a fait ; ni si son patri- « moine se trouve augmenté ou diminué. La question n'est « pas là ! 11 s'agit de savoir si l'assuré ne gagne pas, contre « l'assureur, par l'effet relatif du contrat qu'il a fait avec « lui, la somme représentative de sa chose détruite ! Or « qu'il gagne cette somme au détriment de l'assureur, par « le contrat d'assurance, cela est de toute évidence ! Car il « ne l'aurait pas, s'il ne s'était pas assuré ; et il l'a, par le « contrat d'assurance, en retour seulement des primes « minimes qu'il a payées. Donc, par la force même des « choses, la chance de gain ou de perte est toujours réci- « proque, pour chacune des parties, dans les contrats « aléatoires. »2
Telle est, à notre avis, la vérité juridique : le contrat
1 XXVII, n° 192.
2 Cours de Code civil, XXIV, n° 27.
d'assurance, envisagé en lui-même et en lui seul, est, pour l'assuré comme pour l'assureur, une convention dont les effets, quant aux avantages et aux pertes, dépendent d'un événement incertain ; s'il ne se produit pas de sinistre, l'avantage est pour l'assureur, qui a encaissé les primes sans bourse délier ; s'il arrive un sinistre d'une certaine importance, l'avantage est pour l'assuré, qui reçoit, par l'effet du contrat, beaucoup plus qu'il n'a donné.
Ces principes sont applicables à tous les contrats aléatoires, constitution de rentes viagères, prêt à la grosse, etc.. où l'un des contractants ne peut pas gagner, par l'effet du contrat, sans que l'autre perde.
On doit donc s'en tenir, pour la définition du contrat aléatoire, aux termes de l'article 1 1 04. et dire que le contrat est aléatoire lorsque l'équivalent consiste dans la chance de gain ou de perle pour chacune des parties, d'après un événement incertain.
Ajoutons toutefois avec MM. Aubry et Rau/ que si les contrats aléatoires renferment nécessairement des chances réciproques de gain ou de perle pour chacune des parties, il y en a qui, à côté de ces chances réciproques, donnent un avantage certain soit à l'une des parties, comme le contrat d'assurance, soit aux deux parties, comme le contrat de rente viagère ; et on pourrait peut-être concilier ainsi les articles 1 1 04 et 1 964, le premier de ces textes ne visant que l'élément aléatoire du contrat, lequel doit exister pour chacune des parties, et le second s'appliquant aux avantages certains qui peuvent résulter du contrat aléatoire, et qui existent tantôt pour une seule des parties, tantôt pour les deux.
7. — Cette distinction des contrats à tilre onéreux en contrats commutatifs et aléatoires ne présente pas seulement un intérêt théorique, mais aussi un intérêt pratique, au point de vue de la rescision pour cause de lésion. Le
1 IV, § 341, texte et note 4, p. 286.
Guil. Contrats Aléat. 2
contrat commutatif peut être rescindé pour cause de lésion, dans les cas où la loi admet ce mode d'annulation du contrat, tandis que le contrat aléatoire ne peut jamais être rescindé pour cette cause, quelque énorme que soit l'avantage qu'il procure à l'une des parties ; et Pothier en donne très bien la raison :
« Les contrats aléatoires, dit-il, diffèrent des commuta- « tifs, en ce que, dans les commutatifs, ce que chacun des « contractants reçoit est le juste équivalent d'une autre « chose qu'il a donnée de son côté, ou qu'il s'est obligé de « donner à l'autre, au lieu que, dans les contrats aléatoires, « ce que l'un des contractants reçoit n'est pas l'équivalent « d'une chose qu'il ait donnée, ou qu'il se soit obligé de « donner, mais c'est l'équivalent du risque dont il s'est « chargé, suscepti periculi pretium. »l
Il est vrai que la rescision pour cause de lésion n'est admise que très exceptionnellement par le Code, dans les partages, et dans la vente d'immeubles, au profit du vendeur seulement : mais dans ces deux hypothèses, la rescision ne pourra être demandée si le contrat est aléatoire, par exemple, si l'un des cohéritiers a vendu ses droits successifs à l'autre, aux risques et périls de celui-ci, ou si une personne vend un immeuble moyennant une rente viagère.*
8. — La définition que l'article 1964 donne du contrat aléatoire renferme une expression qui a été critiquée à bon droit : « le contrat aléatoire est, dit ce texte, une con- « vention réciproque ». Toutes les conventions sont réciproques, même dans les contrats unilatéraux, puisqu'elles consistent dans le concours de volontés de deux ou de plusieurs personnes dans un but déterminé, duorum vel plurium in idem placiium consensus, et le mot réciproque ne paraît être, dans l'article 1964, qu'un pléonasme.
La rédaction du projet de l'article 1964 ne renfermait pas ce vice de rédaction : « Le contrat aléatoire, disait l'arti-
1 Du Contrat d'assurance, n° 1.
2 Voir notre Traité de la Vente, I, n° 695.
« cle 1er du projet, est celui par lequel chacune des parties « contractantes s'engage à donner ou à faire une chose, et « ne reçoit, en équivalent de ce qu'elle donne ou promet, « que l'avantage casuel d'un événement incertain. »'
Mais, lorsque cette rédaction fut soumise à la section de législation du Tribunat, on fit remarquer avec raison qu'il pouvait y avoir dans le contrat aléatoire, à côté de l'émolument incertain que l'une des parties pouvait en retirer, un émolument certain attribué à l'autre partie ; qu'ainsi, dans le contrat de rente viagère, si la durée du service de la rente était incertaine, le prix moyennant lequel elle était constituée, la somme d'argent ou l'immeuble abandonné par le crédirentier, était déterminé d'une façon précise.
La rédaction fut donc remaniée, et on y introduisit l'expression malheureuse de « convention réciproque » qui n'a aucun sens, à moins que les rédacteurs du Code n'aient voulu dire par là, comme le croit M. Pont,2 que le contrat aléatoire est un contrat à titre onéreux, fait pour l'intérêt réciproque des deux parties. Si telle est l'idée qu'ils ont voulu exprimer, elle est exacte, mais les termes employés la rendent très mal.
9. — Il importe de ne pas confondre le contrat aléatoire dont nous étudions les caractères, avec le contrat conditionnel. Dans l'un comme dans l'autre, il y a un élément d'incertitude, il y a quelque chose de subordonné à un événement incertain : mais, dans le contrat conditionnel, c'est l'existence même du contrat ou sa résolution qui dépendent d'un événement incertain, tandis que, dans le contrat aléatoire, le contrat est définitif, quoiqu'il arrive, et il n'y a d'incertain que l'émolument ou la perte qui en résulteront pour chacune des parties.
La vente de droits successifs va nous fournir un exemple de contrat conditionnel et de contrat aléatoire. Une succes-
1 Fenet, XIV, p. 522.
2 Des Petits Contrats, I, n° 574.
sion vient de s'ouvrir, et Pierre vend à Paul ses droits successifs, sans garantir leur existence, le contrat stipulant formellement que la somme fixée devra être payée, même si Pierre n'a aucun droit dans la succession: le contrat est aléatoire, car les parties sont liées définitivement, et il n'y a d'incertain que l'émolument que Paul retirera du contrat et l'avantage ou la perte qui en résulteront pour chacune des parties. Mais, si Pierre vend ses droits successifs en garantissant leur existence, le contrat sera conditionnel, et subordonné, quant à sa formation, à la reconnaissance chez le vendeur de la qualité d'héritier du de cujus.
ÎO. — Le contrat aléatoire peut être défini : un contrat à titre onéreux, dont les effets, quant aux avantages et aux pertes, dépendent pour chacune des parties d'un événement incertain.
L'article 1964 indique, comme contrat aléatoire, le contrat d'assurance, le prêta grosse aventure, le jeu et le pari, et le contrat de rente viagère ; il ajoute que les deux premiers sont régis par les lois maritimes, ce qui réduit les contrats aléatoires dontle Code civil s'occupe à trois, le jeu et le pari, et la rente viagère.
Mais cette énumération n'est pas limitative, et la forme même du texte l'indique suffisamment : « tels sont, dit-il, « le contrat d'assurance, etc.. » Le tribun Duveyrier, dans son Discours au Corps législatif, dit très nettement que les contrats aléatoires comprennent toutes les conventions qu'il plaît à l'homme de faire, en subordonnant les résultats de ces conventions à un événement incertain.
« Vous savez, dit-il, que le contrat aléatoire embrasse « toutes les conventions dont Je dernier résultat est sous le « voile de l'avenir ou du hasard, et dans lesquelles un prix « certain compense un risque, ou paie un avantage incer- « tain. La vente de la nue propriété d'un immeuble est un « contrat aléatoire, parce que le prix est certain au mo- « ment du contrat ; tandis que l'avenir exclut encore Tins-
« tant incertain de sa possession. La cession de droits liti- « gieux est un contrat aléatoire, parce que le prix est cer- « tain au moment du contrat, tandis que la valeur de la « chose cédée dépend de mille circonstances futures ou « cachées, et de l'instabilité plus mystérieuse encore des « jugements humains. »1
lf. — 4 côté des deux exemples de contrats aléatoires que donne le tribun Duveyrier, la vente d'une nue propriété et la cession de droits litigieux, il faut en ajouter deux autres, non moins importants, la vente d'un usufruit, et la vente ou cession de droits successifs.
La vente d'un usufruit est aléatoire au même titre que la vente d'une nue propriété, puisque, dans les deux cas, les avantages que le contrat confère à l'acquéreur sont subordonnés à la durée de la vie de l'usufruitier : dans le premier cas, son droit cesse à la mort de l'usufruitier, et, dans le second, son droit se complète et devient pratiquement utile à l'époque de ce décès. Valea est même plus redoutable dans le cas de vente d'un usufruit, car l'acquéreur d'une nue propriété a la certitude, pour lui ou pour les siens, de réunir l'usufruit à la nue propriété à un moment donné, tandis que l'acquéreur d'un droit d'usufruit peut ne rien toucher du droit qu'il a acquis, si l'usufruitier meurt au lendemain du contrat.
La cession de droits successifs présente aussi tous les caractères d'un contrat aléatoire, lorsque le cédant garantit l'existence de ses droits héréditaires seulement, sans en garantir l'émolument. Les effets de ce contrat, l'avantage ou la perte qui en résulteront pour l'héritier cédant ou pour le cessionnaire, dépendent essentiellement d'un événement incertain, ou du moins inconnu des parties au moment où elles traitent, la consistance de la succession dont il s'agit.
1 Fenet, XIV, p. 556-557.
Ces différents contrats, la cession de droits litigieux, la cession de droits successifs, la vente d'un usufruit ou d'une nue propriété, sont gouvernés d'abord par les principes des contrats aléatoires, puis par les principes de la vente : mais les rapports si intimes qui existent entre la vente ordinaire et la cession de droits litigieux ont amené les rédacteurs du Code à s'occuper de ce contrat au titre De la Vente, dans les articles 1597, et 1699 à 1701.1 C'est aussi, et par les mêmes raisons d'analogie, dans les commentaires du contrat de vente qu'il faut chercher les règles concernant la cession de droits successifs.2
12. — A ces contrats aléatoires, les plus importants, l'intelligence de l'homme et la fertilité de son esprit en ajoutent incessamment des variétés.
Nous avons déjà indiqué l'exemple classique de l'achat d'un coup de filet, jactus retis.
Nous citerons ensuite l'hypothèse, beaucoup plus pratique, de la convention faite par plusieurs héritiers de laisser dans l'indivision un immeuble dont ils jouiront ensemble pendant leur vie, et qui appartiendra au survivant. Il n'y a dans cette convention aucune intention de libéralité de l'un des héritiers envers l'autre, mais bien un contrat aléatoire, parfaitement licite, ayant pour but de laisser au dernier survivant des héritiers la propriété de l'immeuble demeuré indivis.3
Il y a encore contrat aléatoire, lorsque l'héritier du sang d'un de cujus, et un tiers que l'on croit appelé à recueillir comme légataire la succession de celui-ci, conviennent que celui qui recueillera réellement la succession paiera à l'autre une certaine somme ;4 ou bien encore si deux présomptifs héritiers, ou deux légataires espérés d'un de cujus
* Voir notre Traité de la Vente, I, nos 132-144, et II, nos 876-911, 2 Voir notre Traité de la Vente, II, nos 859-875. 5 Cassation, 10 août 1836, Sirey, 36, I, 669. 4 Bordeaux, 4 février 1833, Sirey, 34, II, 24.
conviennent que si l'un d'eux recueille toute la succession, il la partagera avec l'autre. 1
Observons que dans cette dernière hypothèse, d'une convention intervenue entre deux personnes qui espèrent être appelées l'une ou l'autre à recueillir une succession en vertu de la loi ou de la volonté de l'homme, le contrat n'en est pas moins valable lorsqu'il est intervenu après l'ouverture de la succession du de cujus, et alors que l'événement, en vue duquel les parties font ce traité, s'est réalisé. L'événement est incertain pour elles, au moment où elles traitent, puisqu'elles ne connaissent ni le décès, ni à plus forte raison la disposition que le de cujus a pu prendre ; et cela suffit pour qu'il y ait aléa, non pas d'une façon absolue, mais relativement aux parties contractantes, ce qui constitue une cause légitime au contrat.2 Il n'en serait différemment que si l'une des parties connaissait l'événement, et qu'il fût ignoré de l'autre ; il est évident qu'alors il n'y a plus l'incertitude qui est de l'essence du contrat aléatoire, mais bien une convention qui est le résultat du dol, ou du moins de l'erreur des contractants, et qui dès lors est nulle, sous quelque point de vue qu'on l'envisage.3
Nous pourrions multiplier ces exemples de contrats aléatoires, mais ceux que nous venons de donner suffisent pour montrer quelle variété ils peuvent présenter, et pour justifier ainsi ce que nous avons dit plus haut sur l'importance de l'étude des contrats aléatoires.
13. — Les contrats aléatoires que le Code énumère dans l'article 1964 sont, comme nous l'avons vu, au nombre de cinq : le jeu, le pari, et la rente viagère, dont il s'occupe, l'assurance et le prêt à grosse aventure, pour lesquels il renvoie aux lois maritimes.
1 Cassation, 19 avril 1882, Sirey, 82, I, 368; Dalloz, 83, I, 77 ; et France judiciaire, 82-83, 376.
2 Arrêt précité de Cassation du 19 avril 1882. 5 Agen, 8 février 1869, Sirey, 69, II, 34.
L'assurance maritime, qu'indique l'article 1964, forme l'objet des articles 332 à 396 du Code de commerce. Pothier la définit dans les termes suivants :
« C'est un contrat par lequel l'un des contractants se « charge des risques et fortunes de mer que doivent courir « un vaisseau, ou les marchandises qui y sont, ou qui y « doivent être chargées ; et promet d'en indemniser l'autre « contractant, pour une certaine somme que celui-ci lui « donne, ou s'oblige de lui donner pour le prix du risque « dont il le charge. » '
Mais, tandis que les rédacteurs du Code paraissent croire qu'il n'y a d'autre contrat d'assurance que l'assurance maritime, Pothier, lui, embrassant d'une manière beaucoup plus exacte l'étendue que ce contrat peut avoir, s'exprime ainsi :
« Le contrat d'assurance est un contrat par lequel l'un « des contractants se charge du risque des cas forfuits « auxquels une chose est exposée, et s'oblige envers l'au- « tre contractant de l'indemniser de la perte que lui cause- « raient ces cas fortuits, s'ils arrivaient, moyennant une « somme que l'autre contractant lui donne ou s'oblige de « lui donner pour le prix du risque dont il le charge.
« II peut y avoir une infinité d'espèces de contrats d'as- « surance.
« Tel était celui que proposait, en 1754, une compagnie « établie à Paris, de garantir les propriétaires de maisons « du danger du feu, moyennant une certaine somme que « les propriétaires, qui voudraient faire assurer leurs mai- « sons, paieraient par chacun an à cette compagnie.
« J'apprends que ce projet a eu son exécution, et que « des deux compagnies d'assurance qu'il y a à Paris, il y « en a une qui ne se borne pas aux assurances maritimes, « et qu'elle assure aussi du danger du feu les propriétaires « de maisons qui veulent les faire assurer pour une cer-
1 Du Contrat d'assurance, n° 2.
« taine somme. L'acte de leur société a été enregistré au « châtelet de Paris. »1
L'infinité d'espèces de contrats d'assurances, que prévoyait Pothier. n'est plus aujourd'hui à l'état d'hypothèse, mais de réalité pratique.
L'assurance contre l'incendie est tout à fait entrée dans nos mœurs, et il n'y a plus guère d'immeubles bâtis sur le sol de la France qui ne soient assurés contre l'incendie.
L'assurance sur la vie, de date plus récente, se développe beaucoup de nos jours, et, comme nous l'avons indiqué, les progrès de ce contrat nous semblent très heureux : quoi de plus sage en effet et de plus prévoyant pour un père de famille que d'employer chaque année une certaine partie de ses économies pour assurer une dot à ses enfants, et surtout pour constituer un capital qui, à son décès, atténuera la perte pécuniaire causée par la mort prématurée du chef de la famille, dont le travail fait vivre les siens ou du moins augmente leur aisance !
L'assurance contre les accidents du travail va prendre, à la fin du XIXe siècle, une importance non moindre. L'opinion publique s'émeut très justement des accidents qui atteignent si fréquemment l'ouvrier dans le cours des travaux auxquels il se livre, accidents individuels et parfois collectifs, comme ces explosions dans les mines que la science ne peut conjurer, et qui viennent trop souvent plonger dans le deuil les districts miniers. L'assurance contre les accidents du travail atténue, dans la mesure où il est possible de le faire, les conséquences pécuniaires de ces désastres, en attribuant à l'ouvrier blessé une indemnité qui lui permette d'attendre la reprise de son travail, et en donnant des moyens d'existence à la veuve et aux enfants du malheureux qui a trouvé la mort sur le champ de bataille de l'ouvrier.
On s'assure encore contre la gelée, contre la grêle, contre
1 Du Contrat d'assurance, n° 2.
le phylloxéra, contre tous les cas fortuits, comme le disait Pothier, auxquels une chose est exposée.
Sur tous ces contrats d'assurance, si nombreux aujourd'hui, notre législation est muette, et c'est à l'aide d'analogies empruntées aux règles ducontrat d'assurance maritime, et au moyen des principes généraux sur les contrats, que la jurisprudence et la doctrine ont tracé les règles propres à chacun d'eux.
14. — Le prêt à grosse aventure, compris dans l'énumération des contrats aléatoires que donne l'article 1964, était défini par Pothier dans les termes ci-après :
« Le contrat de prêt à la grosse aventure est un contratpar « lequel l'un des contractants, qui est le prêteur, prête à « l'autre, qui est l'emprunteur, une certaine somme d'ar- « gent, à condition qu'en cas de perte des effets pour « lesquels cette somme a été prêtée, arrivée par quelque « fortune de mer, ou accident de force majeure, le prêteur « n'en aura aucune répétition, si ce n'est jusqu'à concur- « rence de ce qui en restera ; et qu'en cas d'heureuse « arrivée, ou au cas qu'elle n'aurait été empêchée que « pour le vice de la chose, ou par la faute du maître ou « des mariniers, l'emprunteur sera tenu de rendre au prê- « teur la somme avec un certain profit convenu, pour « le prix du risque desdits effets dont le prêteur s'est « chargé. »*
Ce contrat, en usage chez les Romains où il était désigné sous le nom de Nauticum fœnus ou de Contractus trajecticiœ pecuniœ, est appelé chez nous contrat à la grosse; et c'est sous ce nom que le Code de commerce s'en occupe dans les articles 311 à 331.
15. — Des indications que nous venons de donner il résulte que nous n'avons à nous occuper ici ni du contrat d'assurance maritime, ni du prêt à la grosse aventure, qui rentrent dans l'étude du droit commercial.
1 Des contrats de Prêt à la grosse aventure, n° 1.
Nous ne parlerons pas non plus des différents contrats d'assurances autres que l'assurance maritime, assurance terrestre, assurance sur la vie, assurance contre les accidents du travail, etc.. : ces matières sont trop importantes pour être traitées incidemment, et elles ont donné naissance à de nombreuses et remarquables monographies.
Notre tâche va donc se limiter à l'étude des dispositions du Code en matière de contrats aléatoires ; et par suite nous diviserons ce traité, comme nous l'avons dit plus haut, en deux parties, correspondant aux chapitres I et II du titre XII du Code civil ; la première sera consacrée au Jeu et au Part, la seconde au Contrat de rente viagère.
Chapitre I. — Principes généraux sur le jeu et le pari
Chapitre II. — De la règle d'après laquelle le jeu ou le pari ne peuvent donner lieu à une action en justice.
Chapitre III. — Dans quels cas l'action en justice est exceptionnellement accordée à propos du jeu et du pari.
Chapitre IV. — Des effets de la nullité des conventions relatives au jeu ou au pari en général.
PRINCIPES GÉNÉRAUX SUR LE JEU ET LE PARI
17. — Le jeu, considéré dans son origine et dans sa nature propre, est l'action de se livrer à un divertissement, à une récréation, et on conçoit qu'à ce point de vue le jurisconsulte n'a pas à s'en occuper, si ce n'est pour reconnaître que le jeu est utile par le délassement qu'il apporte aux travaux du corps et surtout à ceux de l'esprit :
Otia corpus alunt, animus quoque pascitur illis.
Mais lorsque deux joueurs conviennent que le perdant donnera une certaine somme d'argent au gagnant, le jeu sort de la classe des simples divertissements pour entrer dans le domaine des faits juridiques : la convention qui intervient entre les joueurs est intéressée de part et d'autre, chacun d'eux cherchant à réaliser un gain, et comme le résultat du jeu dépend principalement, et quelquefois même exclusivement du hasard, cette convention est aléatoire.
Envisagé sous cet aspect, le jeu change complètement de caractère, et, au lieu d'apporter, comme il le devrait, une distraction honnête, il devient, aux époques de décadence, un véritable fléau social. Les poètes satiriques de Rome l'ont justement flétri, et la peinture qu'ils en ont faite peut, hélas ! s'adapter au jeu tel qu'ilest p ratiqué de nos jours :
« Ludus enim genuit trepidum certamen et iras. »
« Aléa quando
« Hos animos ! Neque enim loculis comitantibus itur « Ad casum tabulas, posita sed luditur arca. » *
Aussi le législateur doit-il le voir avec une grande défaveur, et les rédacteurs du Code ont très bien exprimé le sentiment de réprobation qu'il doit exciter:
« Quelle faveur, ditPortalis, peuvent obtenir auprès des « lois les obligations et les promesses que le jeu produit, « que la raison condamne, et. que l'équité désavoue ? « Ignore-t-on que le jeu favorise l'oisiveté, en séparant « l'idée du gain de celle du travail, et qu'il dispose les « âmes à la dureté, à l'égoïsme le plus atroce ? Ignore-t-on « les révolutions subites qu'il produit dans le patrimoine « des familles particulières, au détriment des mœurs pu- « bliques et de la société générale ? » 2
« Comment tolérer, dit Duveyrier, dans une société bien « ordonnée, que les citoyens mettent leurs fortunes au « hasard d'un coup de dé, qu'une épouse, des enfants « voient s'évanouir en une heure toutes leurs ressources « et leurs espérances, avec le patrimoine d'un mari ou « d'un père dissipateur ? »3
18. — Le pari est la convention faite, entre personnes qui soutiennent des choses contraires, que celle qui aura tort paiera à l'autre une certaine somme d'argent, ou lui remettra un objet déterminé.
Cette convention présente avec le jeu la plus grande analogie, et, comme le jeu, le pari peut ruiner les familles. Aussi allons-nous voir que la défaveur avec laquelle les lois ont traité le jeu s'est étendue au pari, bien que celui-ci ait pendant longtemps été envisagé avec un peu plus d'indulgence.
1 Juvénal, Satire I, v. 88-89.
8 Exposé des motifs au Corps législatif, Fenet, XIV, p. 540.
3 Rapport au Tribunat, Fenet, XI V, p. 550.
19. — Le jeu peut présenter l'une ou l'autre des trois formes suivantes.
Le succès peut dépendre uniquement de l'adresse du joueur, comme dans la course à pied ou à cheval, ou dans le jeu de paume : le jeu sera alors un jeu d'adresse.
Parfois au contraire le gain dépendra uniquement du hasard, comme dans le jeu de dés : le jeu sera un jeu de hasard.
Enfin le succès peut tenir à la fois au hasard pour partie et pour partie à l'habileté du joueur, comme il arrive le plus souvent dans le jeu de cartes. Le jeu est alors mélangé d'adresse et de hasard.
On conçoit que le législateur ne traite pas de la même façon les conventions pécuniaires qui interviennent à propos de ces différentes sortes de jeux. Le jeu dans lequel le succès dépend du hasard ne peut offrir que des dangers, lorsqu'il est intéressé, et les conventions dont il est l'objet doivent être traitées avec défaveur. Au contraire les jeux d'adresse, ceux-là qui ont pour but de développer la force ou l'agilité dans les exercices du corps doivent être encouragés, et les conventions pécuniaires dont ils sont l'occasion doivent participer de la faveur qui s'attache à ces exercices.
20. — S'inspirant de cet idéal, les jurisconsultes romains traitaient avec la plus grande sévérité les jeux de pur hasard et les conventions pécuniaires auxquelles ces jeux pouvaient donner naissance.
Un Sénatus-consulte, dont on ne connaît pas la date précise, mais dont les dispositions sont analysées au titre De aleatoribus, au Digeste et au Code, puis des Constitutions impériales, notamment de l'empereur Justinien, renferment à ce sujet les dispositions suivantes, au point de vue des rapports pécuniaires auxquels le jeu peut donner naissance, car nous n'avons pas à nous occuper des dispositions pénales dont le jeu a été l'objet.
La loi prohibe les jeux de hasard : « Constitulio prohibet
« ludos»*, si ce n'esta l'époque des Saturnales :2 elle n'accorde aucune action en justice pour les dettes de jeu;3 ces dettes ne peuvent être cautionnées ; si le perdant a payé, lui, ses héritiers,4 le président de la province, les défenseurs de la cité, ou à leur défaut le fisc peuvent répéter ce qui a été payé,3 et même Justinien décide que l'action en répétition qui appartient à ces différentes personnes ne se prescrira que par cinquante ans. Voici, à ce sujet, la teneur de la Constitution de Justinien ; après avoir exposé tous les malheurs dont le jeu peut être la source, Justinien ajoute :
« Commodis igilur subjectorum prospicientes, hac gene- « ralilege decernimus, ul nulli liceat in publias, vel pri- « vatis domibus vel locis ludere, neque in génère, neque in « specie, et si contra faction fuerit, nulla sequatur condemna- « tio, sed solution reddatur, et competentibus actionibus « repetatur ab his qui dederint, vel eorum heredibus, aut « his négligentibus, a Pâtre aut Defensoribusilliuscivitatis: « vel recipiat fiscus, non obstante, nisi quinquaginta anno- « rum prœscriptione. »6
Ajoutons quele joueur de profession était noté d'infamie, et Cicéron nous apprend que Lucius Lenticulus, qui avait encouru une condamnation pour jeu, de aléa, dut obtenir la réhabilitation pour recouvrer la plénitude de ses droits : « Lucium Lenticulum, de aléa condamnation, collusorem « suum in integrum Antonius restituit. »7
21. — Les jeux de force ou d'adresse, très en honneur chez les Romains comme ils l'avaient été chez les Grecs, échappent à la défaveur avec laquelle le jeu est traité par
1 L. 1, Cod., De aleatoribus (III, XL1II).
2 Lucien, Saturnal, § 13.
3 L. 1 et 3, Eod. toc. ; L. 5, D., De nautico fœnore (XXII, VI).
4 L. 1, Cod., De aleatoribus (III, XLIII).
5 L. 4, 55, § 3, D., De aleatoribus (XI, V); Cod., De aleatoribus (III, XLIII).
6 L. 3, Cod., Eod. Tit.
7 Philippe, II, 23.
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le législateur, et il est permis par la loi romaine de faire une convention pécuniaire à propos de ces jeux :
« Senatusconsullum vetuit in pecuniam ludere : prceter- « quam si quis certet hasta.vel pilo jaeiendo. vel currendo. « saliendo, luctando ,pugnando : quod virtutis causa fiât. » !
Toutefois Justinien limite à un solide l'enjeu qu'il est permis aux personnes riches de risquer à ces jeux, et il dresse le catalogue de ces jeux autorisés, dont il réduit le nombre à cinq :
« Deinceps vero ordinet quinque ludos, monobolon, conlo- « monobolon,quintanum contacem sive fîbula, etperichyten, « et hippicem, quibus sine dolo atque callidis machinatio- « nibus ludere permittimus. Sed nec permittimus etiam in « his ludere ultra unum solidum, si multum dives sit : ut « si quem vinci contigerit, casum gravent non sustineal. » 2
Ces cinq jeux, le saut, le disque, la joute à armes courtoises, conti vel pili sine cuspide, suivant les expressions de Cujas, la lutte et la course de chevaux, peuvent, disonsnous, être valablement l'occasion d'un enjeu limité par Justinien à un solide, et encore pour les gens riches, si multum dives sit. Cela ne veut pas dire toutefois que le jeu engendrait par lui-même une obligation civile, et que le gagnant avait de plein droit une action contre le perdant. Par elle-même, la convention faite à l'occasion des jeux considérés comme licites n'était qu'un pacte nul, et ne donnait lieu à aucune action ; mais les joueurs pouvaient faire une stipulation relativement à l'enjeu dont ils convenaient, et a lors le perdant était tenu par l'action ex slipulatu;* ou bien encore l'enjeu pouvait être remis à Tune des parties qui devenait alors obligée re et qui pouvait être poursuivie par l'action prœscriptis verbis.*
1 L. 2, § 1, D., De aleatoribus (XI, V).
2 L. 3, Cod., De aleatoribus (III, XLIII).
5 L. 3, D., De aleatoribus (XI, V); L. 37, D., De rébus creditis (XII, I) ; L. 1, § 8, et L. 129, D., De verbor. signij. (XLV, I). 4 L. 17, § 5, D., De prœscript. verb. (XVI II, V).
22. — Le jeu n'était pas une passion moins forte chez les Germains que chez les Romains de la Rome impériale, et Tacite nous apprend que lorsqu'ils avaient perdu leurs biens au jeu, ils allaient jusqu'à jouer leur liberté, puis, esclaves de leur parole, à se soumettre ensuite à la servitude qu'ils s'étaient ainsi imposée :
« Àleam (quod mirere) sobrii inler sera exercent, tanta « lucrandiperp endive temeritate, ut quum omnia defecerunt, « extremo ac novissimo jactu de libertate ac corpore con- « tendunt. Victus voluntariam servitutem œdit, quamvis « junior, quamvis robustior, alligari se ac venire patitur : « ea est in eâ re prava pervicacia, ipsi fidem vocant. » l
Les Gaulois semblent aussi avoir beaucoup aimé le jeu, et une lettre de Sidoine Apollinaire à Eryphius montre avec quelle ardeur ils s'y adonnaient :
« Mox bipertitis, ut erat œtas, acclamationibusefflagitata « profertur hispila, his tabula. Sphœrœprimus ego signifer « fui, quœmihi, utnosti. non minus libro cornes habetur... » 2
Aussi notre ancienne législation a-t-elle dû. pour lutter contre cet amour effréné du jeu, multiplier les prohibitions.
Le droit canonique d'abord, justement soucieux de combattre cette passion, édicta des dispositions rigoureuses. Un premier concile avait interdit le jeu aux clercs et aux prêtres, mais le concile connu sous le nom de sixième concile étendit l'interdiction aux laïques :
« Nullus sive laïcus. sive clericus ab hac deinceps tempore « aléa ludat. Si quis autem hac facere deprehensus fuerit, a si sit quidem clericus, deponatur ; si laïcus, segregetur. »
Ces prohibitions furent renouvelées par de très nombreux conciles, et la fréquence même de ces injonctions montre combien la passion que l'Eglise combattait était invétérée. Nous citerons notammeut les dispositions des conciles de Mayence (année 8I3), de Paris (année 1212), de Latran
1 Demoribus Germamorum, XXIV.
- Lettre XXVII, anno J. G. 470.
(année 1213), d'Alby (année 1 254), de Béziers (année 1 255), de Soissons (année 1456), de Lens (année 1460), de Tolède (année 1473), et de Trente (année 1562).
La législation séculière, s'inspirant du droit canonique, en reproduit les dispositions relativement aujeu.
On trouve d'abord, parait-il, dans les capitulaires de Charlemagne une disposition qui, s'inspirant du concile de Mayence de 813, prohibe le jeu. Nous disons « paraît-il », car après avoir vu ce capitulaire cité dans tous les auteurs de la façon la plus positive, nous avons cru qu'il n'y aurait qu'à ouvrir le recueil de Baluze pour en trouver et en reproduire le texte; en effet, malgré l'édition plus complète de Pertz, ce recueil a toujours une grande valeur. Après l'avoir inutilement cherchée, nous avons, de guerre lasse, abandonné cette recherche, étonné que nous étions de ne pas trouver un texte que tous citaient et paraissaient a voir lu.
Puis, en étudiant les Ordonnances, nous avons trouvé, dans l'excellent Recueil de Jourdan, Decrusy et Isambert, la note suivante, au pied de l'Ordonnance de 1369:
« L'Ordonnance de 1319, indiquée par Guyot, au nouveau Répertoire, V° Jeu, n'a pu être retrouvée. « non plus
QUE LE CAPITULAIRE DE CHARLEMAGNE
Nous étions désormais rassuré sur l'inutilité de nos recherches ; mais nous avons tenu à indiquer ce fait, dans un double but, d'abord épargner à d'autres l'ennui que nous avons eu à chercher et à ne pas trouver ce capitulaire. puis protester contre l'usage malheureusement trop répandu de citer de seconde ou de troisième main des textes que l'on ne se donne pas la peine de vérifier. Si la citation n'est pas importante, qu'on l'omette plutôt que de la faire uniquement par étalage d'érudition ; et, si elle est importante, qu'on la vérifie au préalable.
De nombreuses Ordonnances royales reproduisent ces règles prohibitives du jeu, que Charlemagne paraît avoir
édictées. Nous nous bornerons à citer les plus importantes.
La première en date est une Ordonnance de St-Louis, de l'année 1254. où nous lisons ce qui suit :
« Prœterea prohibemus districte ut nullus homo ludat ad « taxillos. sive oleis aut scaccis, scholas autem deciorum « prohibemus et prohiberi volumus omnino, et tenentes eos « districtius puniantur. Fabrica etiam deciorum prohi- « betur. »'
Nous citerons ensuite l'Ordonnance de Charles V, de 1369:
«... Avons défendu et défendons par ces présentes tous « geux de dez, de tables, de palmes, de quilles, de palet, « de soulles, de billes, et tous autres tels geux, qui ne « cheent point à exercer ne habiliter noz diz subgez, a fait « et usaige d'armes, à la deffense de notre dit royaume. « sous peine de quarante sols Parisis, à appliquier à nous, « de chascun et pour chascune foiz qu'il y encherra : et « voulons et ordenons que nos diz subgez prennent et « entendent à prenre leurs geux et esbatement, a eux exer- « cer et habiliter en fait de trait d'arc ou d'arbalestres, es « biaux lieux et places convenables à ce, es villes ter- « rouoirs ; et lacent leurs dons aux mieulx traians, et « leurs festes et joies pour ce, si comme bon vous sem- « blera. »2
L'Ordonnance de février 1566 renferme la disposition suivante :
«... Et parce que nous avons entendu que plusieurs de « nos sujets mineurs et en bas âge ont esté tirez par induc- « tions à jeux de hasard, auxquels, ils ont perdu et con- « sommé leur jeunesse et substance; Avons ordonné que « les deniers et biens perdus en tels jeux pourront estre « répétez par lesdits mineurs, leurs pères, mères, tuteurs « et curateurs ou proches parens : et voulons iceux biens
1 Recueil général des anciennes Lois Françaises, I, p. 273.
2 Op. citât, V, p. 322-323.
« leur estre rendus, pour employer au profit desdits mi- « neurs, et éviter leur ruine et destruction, sans par ces « présentes approuver tels jeux entre majeurs, pour Je « regard desquels entendons les ordonnances de nos pré- « décesseurs être gardées, et y estre tenue la main par nos « juges, ainsi que la matière y sera disposée. »J
Nous citerons enfin l'Ordonnance de Louis XIII, de janvier 1629, qui, après avoir prononcé des peines sévères contre ceux qui tiendront des maisons de jeu, contient les règles qui vont suivre sur les effets de la nullité du jeu :
« Déclarons toutes dettes contractées pour le jeu nulles, « et toutes obligations, et promesses faites pour le jeu. « quoique déguisées, nulles et de nul effet, et déchargées « de toutes obligations civiles ou naturelles. Voulons que « contre icelles le fait du jeu soit reçu, nonobstant toutes « ordonnances à ce contraire, auxquelles nous avons dé- « rogé et dérogeons pour ce regard. Voulons et ordonnons « que toutes lesdites promesses soient cassées, et les por- « teurs d'icelles, soit le premier créancier ou le cession- « naire, soient non seulement déboutez de leurs demandes « à fin de payement des sommes portées par lesdites pro- « messes, mais aussi, étant prouvé quelles viennent du « jeu, condamnez envers les pauvres en pareille somme « que celle qui sera contenue auxdites promesses. Défen- « dons à toutes personnes de prêter argent, pierreries ou « autres meubles pour jouer ni répondre pour ceux qui « jouent, à peine de la perte de leurs dettes, et nullité des « obligations comme dit est, et de confiscation de corps et « de biens, comme séducteurs et corrupteurs de la jeu- « nesse, et cause des maux innumérables que l'on en voit « provenir chaque jour
« .... Permettons aux père, mère, ayeuls et aveulies, et « aux tuteurs, de répéter toutes les sommes qui auront été « perdues au jeu par leurs enfants ou mineurs sur ceux
1 Op. citât, XIV y p. 205.
« qui les auront gagnées. Voulons que leurs actions soient « reçues, et ceux qui auront gagné lesdiles sommes con- « damnez à restitution d'icelles, avec dépens, dommages « et intérêts ; et que la preuve par témoins soit reçue, « nonobstant que les sommes excédent cent livres, à quoi « nous avons dérogé pour ce regard.
« Et d'autant que l'effrénée passion du jeu porte quel- « quefois à jouer les immeubles, nous voulons et déclarons « que, nonobstant la perte et délivrance desdits immeubles, « quoique déguisée en vente et échange, ou autrement, les « hypothèques demeurent entières aux femmes pour leurs « conventions, et aux créanciers pour leurs dettes, no- « nobstant tous décrets, s'il est prouvé que l'aliénation « desdits immeubles procède du jeu. » l
23. — Pothier résume, dans les termes suivants, les dispositions de notre ancien droit sur le jeu.
« Les anciennes Ordonnances de nos rois ayant défendu « tous les jeux, à l'exception de ceux qui sont propres à « exercer au fait des armes, et n'ayant fait aucune distincte tion à l'égard de tous les autres jeux, entre ceux qui sont « jeux d'adresse et ceux qui sont jeux de hasard, ni entre « le gros jeu et le petit jeu; c'était une conséquence que « les jeux, quels qu'ils fussent, à l'exception des jeux pro- « près à exercer au fait des armes, ne pussent produire « d'obligation civile, et que les joueurs ne dussent pas être « reçus à poursuivre en justice le paiement de ce qu'ils « auraient gagné au jeu.
« Quoique par la suite, la défense des jeux ait été bornée « aux jeux de hasard, néanmoins la jurisprudence s'est « conservée de dénier l'action pour le jeu, à l'égard de « quelque jeu que ce fût.
« La raison est que, quoique la défense des jeux ne
K Op. citât., XVI, p., 266-267. Voir, pour la nomenclature complète des Ordonnances relatives au jeu, soit au point de vue pénal, soit au point de vue civil, les indications fournies par M. lsambert. Op. citai., V, p. 322-323, Note.
« subsiste aujourd'hui qu'à l'égard des jeux de hasard, les « autres jeux sont plutôt tolérés qu'autorisés ; ou5 s'ils sont « permis, ils ne le sont que comme simples récréations, et « ne sont point considérés comme actes de commerce, « destinés à produire des droits et des obligations. C'est « pourquoi les joueurs peuvent bien recevoir honnêtement « et licitement les sommes modiques qu'ils ont gagnées en « jouant à un petit jeu ; mais quelque permis que soient « ces petits jeux, ils ne le sont pas jusqu'au point de donner « aux joueurs une action pour poursuivre en justice le « paiement des sommes qu'ils y ont gagnées. »*
Pothier ajoute que si l'on donne une action en justice pour le paiement de ce qui a été gagné dans le jeu propre à exercer au fait des armes, l'action devrait cependant être refusée au gagnant, si l'on avait joué des sommes excessives. Notre ancien droit ne fixe pas. comme le faisait la constitution de Justinien que nous avons rappelée, quelle somme devra être considérée comme excessive, et, par suite, les juges arbitreront, suivant les circonstances, dans quels cas il y aura excès.
24. — Les dispositions de notre ancien droit diffèrent, en un point notable, des règles du droit romain : cette différence est relative au droit de répéter les sommes perdues au jeu, droit si largement accordé, comme nous l'avons vu. par les lois romaines, et à propos duquel les Ordonnances royales sont muettes. Aussi Pothier constatet-il que, sauf dans les provinces de droit écrit, où l'on suit la décision des lois romaines, les joueurs ne peuvent répéter ce qu'ils ont perdu au jeu, à moins qu'il ne s'agisse de mineurs :
« Toutes ces lois (les ordonnances royales, et les
« arrêts et règlements de police faits en exécution) se bor- « nent à condamner les jeux, à prononcer de grosses « amendes contre ceux qui donnent à jouer, et à dénier
1 Du Contrat de Jeu, n09 49-50.
« l'action pour ce qui a été gagné ; mais il n'y a aucune de « ces lois qui donne aux perdants, lorsqu'ils sont majeurs, « la répétition des sommes qu'ils ont perdues au jeu. « L'Ordonnance de Charles IX, que nous avons rapportée « au chapitre précédent, en accordant cette répétition aux « mineurs, suppose clairement que les majeurs qui ont « perdu au jeu des sommes considérables n'en ont pas la « répétition, lorsqu'ils les ont payées ; nam qui dicit de « uno. negat de altero ; et ce qui est dit, sans approuver « les jeux entre majeurs, est une improbation du jeu qui « peut bien faire dénier aux gagnants l'action, mais qui « n'est pas suffisante pour faire donner une action aux « perdants, pour la répétition des sommes qu'ils ont per- « dues au jeu. lorsqu'ils les ont payées. » '
25. — Le pari n'a pas été traité avec la même défaveur que le jeu, ni en droit romain, ni dans notre ancien droit français.
En droit romain, bien que la question soit controversée, nous croyons que Ton peut dire que les paris étaient valables et engendraient une action en justice, à moins qu'ils ne fussent intervenus à l'occasion de jeux prohibés ou d'autres faits illicites.
Il y a. relativement aux paris faits à l'occasion du jeu, une loi qui paraît formelle en ce sens : c'est la loi 3, au titre De aleatoribus.* La loi 2 au même titre indique que l'on ne peut mettre d'enjeux en argent dans les jeux, si ce n'est dans ceux qui ont pour but de développer la force et le courage, comme la course, le saut, la lutte, etc.... ; puis la loi 3 ajoute que les paris intervenus à propos de ces jeux sont valables :
« In quibus rébus ex lege Titiâ, et Publiciâ, et Corne! ià « eliam sponsionem facere licet. Sedex aliis, ubipro virtute « certamen non fît, non licet. »
1 Du Contrat de Jeu, n° 53.
D., XI, V
La loi 17, § 5, au titre De prœseriptis verbis,* est plus précise encore. On pourrait en effet objecter, et on a objecté à propos de la loi 3, De aleatoribus, qu'elle ne reconnaissait la validité du pari qu'à propos des jeux permis par le Sénatus-consulte, et on en a conclu que les règles étaient les mêmes pour les jeux et le pari. Le pari n'est valable, dans cette théorie, que s'il s'agit de jeux déclarés licites, et s'il intervient pour toute autre cause, il est nul. Mais précisément la loi 17, § 5, De prœseriptis verbis, proclame la validité de tout pari, sans distinction, pourvu qu'il n'intervienne pas à propos d'une cause malhonnête :
« Si quis sponsionis causa anulos acceperit. nec reddit « victori, prœseriptis verbis actio in eum competit... Plane « si inhonesta causa sponsionis fuit, sui anuli duntaxat « repetitio erit. »
Cette solution est d'ailleurs en harmonie avec les principes généraux de la loi romaine. Le pari intervient surtout dans la forme de la sponsio, c'est-à-dire du contrat verbis, dans lequel la cause essentielle de l'obligation consiste dans les paroles prononcées : dès lors, du moment où cette promesse a été faite en vue d'un acte licite, elle doit être obligatoire comme toute autre promesse de ce genre, et donner naissance aux actions qui naissent du contrat formé verbis.*
26. — Dans notre ancien droit, où les dispositions législatives relatives au jeu étaient, comme nous l'avons vu, si nombreuses, nous n'en rencontrons aucune qui se réfère au pari. Ce silence des Ordonnances s'explique parce que l'entraînement des esprits vers le pari est beaucoup moindre que vers le jeu, et le législateur n'a pas à se préoccuper autant des ravages qu'il peut causer dans la société.
Le désaccord qui s'était élevé entre nos anciens juris-
D., XIX, V
2 iMaynz, Traité des Obligations, § 96, texte et note 5, p. 383 ; PilleitejDuJeuetdu Pari, Revue pratique, 1862, II, p. 477-482.
consultes, à propos de l'interprétation des lois romaines que nous venons de citer, avait donné naissance à une première controverse, et quelques auteurs pensaient que le pari n'était valable que s'il était fait à l'occasion de jeux propres à fortifier le corps. Mais cette opinion était généralement repoussée, et l'on reconnaissait que les paris intervenus à propos de tout fait licite étaient valables et obligatoires, du moins lorsqu'ils avaient été accompagnés d'un dépôt de l'objet du pari, des gages, comme on disait, dans les mains d'un tiers dépositaire. Mais, si l'objet du pari n'avait pas été déposé, et que les parieurs se fussent bornés à échanger des promesses, quelques jurisconsultes, notamment Loyseau, estimaient que le pari ne devait produire aucun effet : voici comment Loyseau développe son opinion, tout en indiquant « les grandes raisons du contraire » :
« De mesme, on peut dire qu'en France la justice con- « tentieuse n'autorise point d'autres gageures que celles « qui se font par consignation ; car le mot de gager importe « qu'il y ait consignation actuelle ; et d'aucuns au lieu de « gager disent mettre, et appellent la gageure mis aille. Et « ce que les Romains ont donné action aux simples spon- « sions estoit pour la force et énergie qu'ils attribuaient à « la stipulation, qui de soy estoit baslante pour produire « action, ores qu'elle eust esté faite sans cause ; ce que « nous ne pratiquons en France si à la rigueur : c'est pour- « quoy celuy qui veut faire une gageure se doit asseurer « par consignation ; ce qui sera alors toléré, pour ce qu'en « telles manières on met volontiers les parties hors de « cours et de procez, tranchant telles demandes par la « maxime du tiltre, Quorum rerum actio non datur, et par « aussi la possession prévaut. Que si quelquefois ceux qui « veulent gager, se fians à la foy l'un de l'autre, se con- « tentent de faire des promesses réciproques, cela est bon « pour faire honte à celuy qui ne veut pas payer, mais non « pas pour agir contre luy en la justice contentieuse. Et « me souvient d'avoir veu donner un arrêt à la cour, sur
« lequel celuy qui avoit acheté de la marchandise à haut « prix, à payer quand il seroit prestre. mort ou marié, fut « déclaré quitte en payant le juste prix, et défenses furent « faites à toutes personnes de faire tels contracls.
« Il y a toutesfois de grandes raisons au contraire, « comme de dire que le hazard de la condition sert de « cause suffisante à ces gageures, pourveu qu'elles ne soient « faictes sur un subject déshonnête : n'y ayant rien en ce « cas qui soit contre les bonnes mœurs, et qui empesche « que la foy et la promesse ne doivent être entretenues : « ainsi que nos docteurs discourent sur la loi A titio, 108. « D. De verb. oblig., et comme naguères il a été joliment « discouru à la Cour en la cause qui est encore pendante « sur celte matière entre le Commandant de Ville-Dieu et « le Lieutenant criminel de Melun ». 1
D'autres auteurs estimaient, et un certain nombre d'arrêts avaient jugé qu'il suffisait, pour que le pari fût valable, que la cause en fût honnête, bien que l'objet du pari n'eût pas été déposé. Voici comment s'exprime à ce sujet Despeisses :
« Les gageures sont valables, non seulement lorsque la « chose dont on a convenu pour gageure a été actuelle- « ment déposée entre les mains d'un tiers, comme il a été « jugé au Parlement de Grenoble par arrêt donné en « audience Je 26 novembre 1604, mais aussi, bien qu'elle « n'ait pas été baillée, mais que seulement on ait promis « de la bailler, comme il a été jugé au Parlement de Bor- « deaux par arrêt du mois de mars 1609, sur une gageure « faite d'un tonneau de vin promis par l'une des parties, « au cas que l'autre allât à la nage jusqu'à un certain « endroit d'un étang : car le nageur y étant allé, et l'autre « refusant après de bailler ledit tonneau de vin, par ledit « arrêt il y fut condamné. Le semblable a été jugé en la
1 Traicté du déguerpissement, Liv. IV, Chap. III, nos 13 et 14. — Compar. Danty, sur Boiceau, Traité de la Preuve par témoins, Additions sur le Chap. X, n05 23 et suiv.
« Cour des Aides de Paris, le 21 janvier 1615. car par ledit « arrêt un fermier du droit de huitième ayant fait une « gageure avec un tavernier, et stipulé qu'en cas que, par « le passé, le tavernier n'aurait payé que cinquante écus « d'abonnement, il demeurerait quitte dudit droit tant que « son bail durerait ; et depuis, ayant justifié son fait, et le « fermier refusant de satisfaire à sa convention, par ledit « arrêt le fermier y fut condamné, et la gageure déclarée « valable, contre ce qui a été jugé au Parlement de Dijon ». *
Cette opinion est aussi celle d'Emerigon ;2 et elle a été adoptée par le Parlement de Toulouse dans un arrêt que Castellan rapporte avec détail.3
27. — Les législateurs de 1804 ont, à l'imitation des législations antérieures, refusé toute action pour les dettes de jeu: la règle est posée dans l'article 1965, et l'article 1966 y apporte une exception de la même nature que l'exception admise en droit romain et dans notre ancien droit, relativement aux jeux qui tiennent à l'adresse et à l'exercice du corps.
Mais, à la différence de ces législations, le Code place le pari sur la même ligne que le jeu, et sans distinguer si l'objet du pari est licite ouuon, l'article 1 965 décide qu'aucune action n'est accordée pour le paiement d'un pari ; il n'y a d'exception, pour le pari comme pour le jeu, qu'en ce qui concerne les paris relatifs aux jeux de force ou d'adresse. C'est, comme on le voit, l'interprétation restrictive que quelques auteurs avaient proposée des lois romaines que les rédacteurs du Code ont admise.
« La gageure ou pari, disait le tribun Siméon, a les « mêmes vices originels et les mêmes dangers que le jeu : « comme lui elle ne donne aucune action lorsqu'elle n'a de « base que la recherche et l'amour du gain ; comme lui
« Du Contrat, Part. 1, Tit. X, n° 2.
* Traité des Assurances, Chap. I, Sect. I. 3 Arrêts remarquables du Parlement de Toulouse, Liv. V, Chap. LXI.
« elle est tolérée lorsqu'elle a un objet raisonnable ou « plausible, des actes par exemple de force ou d'adresse, « et qu'elle n'est pas immodérée.1
« Les jeux' et le pari, dit le tribun Duveyrier, produits « par les mêmes causes, dirigés par les mêmes motifs, « sont soumis aux mêmes règles ».2
Cette assimilation du pari avec le jeu nous paraît absolument digne d'éloges. Le pari intéressé, quelle qu'en soit la cause, n'est pas plus moral que le jeu et présente les mêmes dangers. Il importe peu, comme on l'a fait remarquer en faveur du pari, que l'objet du pari soit limité, et qu'il n'y ait pas à craindre, comme dans le jeu, que l'obstination d'un parieur malheureux finisse par amener sa ruine et celle des siens. Nous répondrons, d'abord, que le pari peut devenir, comme le jeu, une véritable passion, et que le parieur obstiné peut, en renouvelant ses paris, arriver comme le joueur à compromettre son patrimoine et la fortune des siens. Puis, en admettant même que le pari offre un peu moins de dangers, la cause n'en est pas plus morale, et cela doit suffire pour le faire proscrire au même titre : peut-on en effet considérer le gain fait dans un pari comme bien acquis, alors que la cause de ce gain ne provient ni de la force, ni de l'adresse, ni de l'intelligence du gagnant, mais uniquement du hasard? Peut-on admettre, au point de vue social, qu'il soit permis aux citoyens d'un Etat de risquer une notable partie de leur fortune, toute leur fortune peut-être, aux résultats d'un pur hasard? Nous ne Je pensons pas, et nous croyons que les rédacteurs du Code ont très bien fait de placer sur la même ligne le jeu et le pari, qui procèdent des mêmes causes, et qui présentent, quoique peut-être à un degré inégal, des dangers de même nature.3
1 Rapport au Tribunat, Fenet, XIV, p. 551.
2 Discours au Corps législatif, Fenet, XIV, p. 557.
3 Troplong, Des Contrats aléatoires, nos 93-95; Pont, Des Petits Contrats, I, nos 601-602; Laurent, XXVII, n° 197.
£8. — Une seconde différence doit être signalée entre les dispositions du Code et celles du droit romain : tandis que les lois romaines admettaient, comme nous l'avons vu,1 l'action en répétition pour tout ce qui avait été payé en l'acquit des dettes de jeu, l'article 1967, à l'imitation de notre ancien droit, refuse l'action en répétition au perdant, dans le jeu ou dans le pari, à moins qu'il n'y ait eu, de la part du gagnant, dol, supercherie ou escroquerie.
Au premier abord, on serait tenté de trouver la solution de la loi romaine meilleure : on peut dire, en effet, qu'un moyen excellent d'empêcher le jeu ou le pari est d'enlever au gagnant toute sécurité sur les résultats de son entreprise. On ne sera guère tenté déjouer un jeu intéressé, si l'on est exposé, d'une part, à perdre ce que l'on aura loyalement payé, et de l'autre à se voir enlever par une action en répétition les sommes versées en paiement de ce que l'on aura gagné.
Cependant nous croyons que le Code a bien fait de refuser l'action en répétition. C'est l'application d'un principe général qui domine tout le droit civil : lorsqu'une somme a été payée à raison d'une cause illicite, la loi n'admet pas que l'on vienne demander devant les tribunaux la répétition de celte somme, et, pour éviter une perte privée, faire naître devant la justice un débat scandaleux. On pense, avec raison, que les inconvénients des discussions auxquelles de pareils procès donnent naissance, le scandale qu'elles occasionnent, les détails qu'elles révèlent et auxquels elles initient le public font beaucoup de mal, et que ce mal n'est pas compensé par l'avantage particulier de celui qui a payé une somme qu'il ne devait pas au point de vue juridique.
Nous croyons que le législateur a eu raison de ne pas s'écarter, pour la répétition de ce qui a été payé à propos des dettes de jeu et de pari, de ces principes généraux qui protègent la morale publique en évitant la divulgation de
1 Suprà, q° 18.
pratiques et de faits scandaleux. Cette divulgation entraînerait, l'expérience le montre, l'extension du mal que l'on veut combattre, et mieux vaut imposer le silence à tous ceux qui ont pris part à des faits que la morale réprouve et que la loi proscrit.
29. — II y avait dans notre ancien droit, comme nous le verrons en étudiant les Marchés à terme,1 un jeu spécialement et sévèrement prohibé à partir de 1724 : c'est le jeu sur les effets publics et autres, qui amena les désastres financiers dont le système de Law fut l'occasion.
Maintenues par le droit intermédiaire, les prohibitions de l'ancien droit, que la jurisprudence avait conservées, au moins dans une certaine mesure, sous l'empire du Code civil, ont été abrogées par la loi du 28 mars 1885, qui proclame le caractère licite du marché à terme sur les effets publics et autres, lors même que ce marché devrait se résoudre uniquement par le paiement des différences.
29 î. — Pendant que notre ancienne législation prohibait très sagement le jeu sous toutes ses formes, sauf les jeux de force ou d'adresse, elle avait, par une regrettable inconséquence, non seulement toléré mais organisé la loterie, au point d'en faire une institution nationale. Tout ce qu'on peut dire pour pallier la faute de notre ancienne législation sur ce point, c'est que les législations des pays voisins, l'Angleterre, la Hollande, etc., en faisaient autant !
C'est un Edit de mai 1539 qui a créé en France la loterie, et il est curieux de voir dans le préambule de cet Édit, inspiré à François 1er par des besoins d'argent, comment on essaie de justifier la loterie, destinée, dit-on, « à faire cesser les inconvénients du jeu! » Yoici d'ailleurs le texte de ce préambule :
« Comme de la part de certains bons et notables person- « nages de nostre royaume nous ait esté dit, remontré et « donné à entendre que plusieurs de nos sujets, tant no-
* Infrà, n°* 94 et suiv.
« blés, bourgeois, marchands qu'autres, enclins et dési- « rans jeux et ébattemens, se sont souventes fois, à faute « de jeux honorables permis ou mis en usage, appliquez par « cy devant et s'appliquent encore à plusieurs jeux disso- « lus, en telle sorte et obstination que les aucuns y ont « consommé et consomment tout leur temps, délaissant « par tels moyens toute œuvre et labeur vertueux et né- « cessaire ;
« Les autres tous leurs biens et substances, et les autres « commis et commettent blasphèmes envers Dieu, injures « et excez faits envers les personnes, tant à l'occasion des « obstinations des joueurs, que des contradictions et déné- « gâtions des uns envers les autres.
« Et que, pour faire cesser lesdits inconvéniens, et abolir « et éloigner V usage pernicieux dont ils ont procédé et pro- « cèdent, ne se trouveront meilleur moyen que de permettre « et mettre en avant quelques autres jeux et ébattemens, « esquels nom, nos dits sujets et choses publiques ne pus- « sent avoir ne recevoir aucun intérest.
« Nous proposons entre autres celui de la Blanque, etc. » l
L'arrêt du conseil du 1 1 mai 1700 va plus loin, et sous le nom de Loterie royale, crée un véritable impôt sous la forme détestable de la loterie :
« Le roi, dit le préambule de l'arrêt, ayant remarqué l'in- « clination naturelle de la plupart de ses sujets à mettre « de l'argent aux loteries particulières, à celles que quel- « ques communautés ont eu la permission de faire pour « l'entretien et le soulagement des pauvres, même à celles « qui se font dans les pays étrangers ; désirant leur procu- « ver un moyen commode et agréable de se faire un revenu « sûr et considérable pour le reste de leur vie, même d'en- « richir leurs familles, en donnant au hasard des sommes « si légères qu'elles ne puissent leur causer aucune incom- « modité, et pour cet effet faire ouvrir une loterie royale à
1 Recueil général des anciennes Lois françaises, XII, p. 560.
« l'Hôtel de ville de Paris, de dix millions de livres de ca- « pilai, qui produiront cinq cent mille livres de rente viagère « au denier vingt, qui seront distribuées en plusieurs lots. « dont les plus forts seront de vingt mille livres de rente, « et le moindre de trois cents livres aussi de rente... »1
Supprimée le 25 brumaire an II, la loterie nationale fut rétablie le 9 vendémiaire an VI, et sa suppression définitive cette fois, nous l'espérons, commencée par la loi du 22 février 1829, fut achevée par les lois des 21 avril 1832 et 21 mai 1836. V Exposé des motifs de cette dernière loi indique bien la véritable doctrine morale et économique en cette matière :
« Créer les caisses d'épargne et de prévoyance, c'était « exciter l'esprit d'ordre et d'économie nécessaire aux « nations comme aux familles ; c'était encourager le travail « individuel par l'intérêt social de la propriété, et l'intérêt « de propriété parla garantie non moins sociale de la con- « servation. Abolir la loterie, c'était flétrir les spéculations « du vice et des mauvaises passions qui demandent aux « chances du hasard ce que le travail seul peut garantir. « A de si hautes considérations le gouvernement s'est « déterminé à faire le sacrifice d'une branche des revenus « du trésor: la loterie a été abolie »...
Observons seulement que l'article 4 de la loi du 21 mai 1836 excepte de la prohibition générale les loteries d'objets mobiliers, exclusivement destinées à des actes de bienfaisance ou à l'encouragement des arts, que le gouvernement pourra autoriser suivant les formes prescrites par des règlements d'administration publique.
29 n. — Une loi récente, du 2 juin 1891, complétée par un décret du 7 juillet suivant, a autorisé une classe spéciale de paris, le pari mutuel sur les champs de course: cette loi, qui n'a trait qu'à la répression pénale du pari, et non à
1 Op. citât., XV, p. 356 — Voir, sur l'histoire de la loterie, Code des valeurs à lots, par Maurice Dumont, nos 1-6.
ARTICLE 1965. 5l
ses effets civils,1 a mis fin à la controverse qui régnait à ce propos quant aux paris faits sur les champs de course.8
L'article 5 de cette loi est ainsi conçu :
« Toutefois les sociétés remplissant les conditions pres- « crites par l'article 2 pourront, en vertu d'une autorisation « spéciale et toujours révocable du ministre de l'agriculture « et moyennant un prélèvement fixe en faveur des œuvres « locales de bienfaisance et de l'élevage, organiser le pari « mutuel sur leurs champs de course exclusivement, mais « sans qu'une autorisation puisse infirmer les autres dispo- « sitions de l'article 4. Un décret rendu sur la proposition « du ministre de l'agriculture détermine la quotité des « prélèvements ci-dessus visés, les formes et les conditions « du fonctionnement du pari mutuel. »
30. — Voici, sur le jeu et le pari, les dispositions des principales législations étrangères.
Le Code civil des Pays-Bas reproduit, dans ses articles 1825 à 1828, les dispositions des articles 1965 à 1967 du Code civil français que nous venons d'analyser.3
Il en est de même du Code civil du Bas-Canada, dans les articles 1927 et 1928/ et du Code civil italien, dans les articles 1802 à I804.3
Le Code fédéral des obligations de Suisse renferme les mêmes règles que notre Code sur le jeu et le pari, mais il étend avec raison le refus d'action aux avances faites en vue d'un jeu ou d'un pari, et quant aux marchés à terme sur des marchandises ou valeurs de Bourse, il adopte le système qui avait triomphé dans la jurisprudence française sous l'empire du Code civil. Les articles 512 et 513 du Code fédéral sont en effet ainsi conçus :
1 Tribunal de la Seine, 4 janvier 1893, Pandectes Françaises, 93,11, 124.
3 Les Codes néerlandais, Traduction Tripels, p. 292-293.
4 Edition de Bellefeuille, p. 441.
5 Traduction Orsier, p. 374.
Art. 512. « Le jeu et le pari ne donnent lieu à aucune « action en justice.
« Il en est de même des avances ou prêts faits sciem- « ment en vue d'un jeu ou d'un pari, et de ceux des mar- « chés à terme sur des marchandises et valeurs de bourse « qui présentent les caractères du jeu ou du pari.
Art. 513. « Le paiement d'une reconnaissance de dette « ou d'une obligation de change souscrite, à titre de cou- « verture, par l'auteur du jeu ou du pari ne peut être « poursuivi en justice, lors même que ce dernier se serait « dessaisi duditacte. Toutefois le présent article ne déroge « pas aux règles spéciales en matière de lettre de change ».1
Le Code civil Espagnol de 1889 ne diffère pas de notre loi française, si ce n'est qu'il déclare expressément que la répétition de ce qui a été payé au gagnant est accordée au perdant mineur ou privé de l'administration de ses biens.2
Le Code civil Russe ne renferme aucune disposition spéciale sur le jeu et le pari. Mais la jurisprudence décide que les jeux de hasard et les marchés à terme qu'on leur assimile ne donnent pas lieu à une action en justice au profit du gagnant ; toutefois le perdant ne pourra pas répéter ce qu'il aura payé. Les paris sont assimilés au jeu, lorsqu'ils ne constituent eux-mêmes qu'un jeu de hasard.3
Le Code Baltique contient des règles précises relativement aujeu et au pari. Les jeux de hasard, « ceux auxquels on ne « se livre que dans un but de lucre et dans lesquels le gain « dépend du hasard seul, sans déploiement sensible des for- « ces physiques ou intellectuelles », ne peuvent pas plus que dans notre droit français, engendrer un lienjuridique. Mais, à la différence de notre législation, le Code Baltique accorde une actionen répétition auperdant ouàses héritiers, lorsqu'ils ont payé les dettes contractées dans de tels jeux.
1 Edition Soldan, p. 149.
2 Lehr, Éléments de droit civil Espagnol, II, p. 317-318 ; Levé, Code civil Espagnol, p. 336.
3 Lehr, Éléments de droit civil Russe, II, p. 355-358.
Quant aux jeux reconnus comme licites, ils ne peuvent donner lieu à une action en justice au profit du gagnant, mais le perdant n'a pas le droit de répéter ce qu'il a payé.
Le Code Baltique assimile au joueur celui qui a prêté de l'argent en vue du jeu, lors même que ce prêteur serait demeuré complètement étranger au jeu, et il n'aura pas d'action pour le remboursement de ces avances.
Quant au pari, le Code Baltique déclare qu'il forme un contrat licite et engendrant une action, pourvu qu'il soit fait sérieusement, que l'objet n'en soit point illicite, et que les sommes pariées soient raisonnables, eu égard à la situation de fortune des parties, ce que le juge appréciera. Toutefois, si le pari a trait au jeu, il n'est valable que si le jeu est licite.
Enfin le Code Baltique assimile la loterie à une vente d'espérances, et en proclame la validité, pourvu que le propriétaire de la chose mise en loterie ait obtenu l'autorisation des pouvoirs compétents, et même, si l'objet mis en loterie vaut plus de 1500 roubles, la permission de l'Empereur.1
Le droit anglais sur le jeu est analysé dans les termes suivants par M. Lehr. dans ses Éléments de droit civil anglais :
« Sont seuls entachés d'illegality comme contraires à « un acte du Parlement... les contrats tendante donner des « sûretés pour de l'argent gagné au jeu ou par suite d'un « pari, ou pour de l'argent prêté en vue d'un jeu ou d'un « pari.
« Toutefois la législation a subi une modification à cet « égard : autrefois, en vertu du St. 9, Anne, c. 14, ces con- « trats étaient radicalement nuls ; depuis le St. 5 et 6, « Guill. IV, c. 41, ils sont simplement réputés s'appuyer « sur une considération illégale, d'où il suit que, nuls en- « vers les parties, ils n'en sont pas moins valables par rap-
1 Lehr, Op. et Loc. citât., p. 358-360.
« port à un tiers de bonne foi, c'est-à-dire ignorant l'illé- « galité de l'opération primitive à laquelle ils se réfèrent.
« D'après un statut plus récent (8 et 9, Vict., c. 109, « § 18), tout contrat ou engagement, soit écrit, soit verbal, « se rattachant à un jeu ou à un pari, est nul et de nul ef- « fet ; et l'on ne peut réclamer en justice les objets gagnés « qu'autant qu'il s'agit d'un jeu réputé licite (any lawful « game, sport, pastime or exercise).
« En 1853, le parlement, dans le but d'arrêter le déve- « loppement des paris, notamment sur les courses de che- « vaux, prohiba les agences de paris, et les assimila aux « maisons de jeu interdites par l'acte de Victoria précité « (St. 16 et 17, Vict., c. 119, §§ 1 et 2) : toutes les opéra- « tions des agents étaient frappées d'une forte amende « (§§ 3 et 4) ; il fut admis que les objets remis entre leurs « mains pourraient être revendiqués en justice par les dé- « posants (§ 5), à l'exception des sommes destinées aux « gagnants eux-mêmes (§ 6) ; et la loi défendit la publica- « tion de tous placards ou avis révélant l'existence d'une « agence de paris (§ 7). La loi de 1853 a été confirmée et « complétée en 1874 par un acte tendant à atteindre les « journaux qui poussaient le public dans les agences pour « tomber sous le coup de ce paragraphe 7. » l
31 . — Dans le système du Code civil, la dette de jeu et le paiement d'un pari, à l'exception des jeux qui tiennent à l'adresse et à l'exercice du corps, ne donnent naissance à aucune action, comme nous l'avons vu, mais, si ces dettes ont été payées, le perdant ne peut répéter ce qu'il a payé : que faut-il conclure de ces dispositions, au point de vue de la nature de la dette de jeu ou de pari ? Cette dette engendre-t-elle une obligation reconnue par la loi, et, dans le cas de l'affirmative, cette obligation constitue-t-elle une obligation civile ou une obligation naturelle ?
Les opinions sont très divisées sur ce point.
1 Éléments de droit civil Anglais, n° 740.
D'après un premier système, le jeu ou le pari ne donnera naissance à aucune obligation, soit civile, soit simplement naturelle. Envisagés en eux-mêmes, le jeu, lorsqu'il sortdes bornes d'un simple délassement, et le pari sont absolument contraires aux règles du droit naturel, puisqu'ils ont pour couséquence de permettre à une personne de s'enrichir au détriment d'une autre par le pur effet du hasard, sans aucun service rendu et sans aucun travail accompli. Il faut donc chercher ailleurs que dans l'existence d'une obligation naturelle l'origine de la règle qui défend la répétition de ce qui a été payé, et voici le motif de cette règle : les deux parties, les deux joueurs ou les deux parieurs, sont également en faute, elles n'ont droit ni l'une ni l'autre à la protection de la loi, et la loi refuse avec raison tout recours à l'une et à l'autre. On applique la règle in pari causa melior est causa possidentis : à celui qui a gagné la loi ne donne pas d'action en paiement ; et à celui qui a perdu et payé la loi ne donne pas d'action en répétition. Le refus de l'action en répétition s'explique donc très bien en dehors de toute idée d'obligation naturelle.
D'ailleurs les précédents historiques démontrent bien qu'on n'a jamais vu dans le jeu ou le pari une obligation naturelle, puisque la loi romaine accordait, comme nous l'avons vu, une action en répétition au perdant, action dont Justinien a fixé la durée à cinquante ans, tandis que le paiement d'une obligation naturelle ne donnait jamais lieu à répétition, eût-il été fait par erreur.1
Or, si notre ancien droit a interdit l'action en répétition, par la raison qui vient d'être donnée, il n'a nullement reconnu pour cela l'existence d'une obligation naturelle dans le jeu ou le pari, et il suffit pour le démontrer de rappeler les termes précis de l'Ordonnance de Moulins de janvier 1629, dans son article 1 38 :
« Déclarons toutes dettes contractées pour le jeu nulles.
1 L. 1, § 13, et L. 26, § 12, D., De condict. indebit. (XII, VI); L. 38, §§ 1 et 2, et L. 64, Eod. TUul.
« et toutes obligations et promesses faites pour le jeu, « quoique déguisées, nulles et de nul effet, et déchargées « de toutes obligations, civiles et naturelles . »d
Enfin les travaux préparatoires viennent confirmer cette interprétation des articles 1965 et 1967.
« Que font deux joueurs qui traitent ensemble, dit Por- « talis ? Ils se promettent respectivement une somme « déterminée dont ils laissent la disposition à l'aveugle « arbitrage du hasard? Ou donc est la cause de V engage- « ment ? On nen voit aucune.*
« Le jeu et le pari, dit le tribun Siméon, sont-ils des « causes licites d'obligation ? Le jeu de hasard , qui « n'exerce ni l'esprit ni le corps, qui est même peu propre « à les délasser, a pour principe l'amour du gain. Ce motif, « déjà peu honnête lorsqu'il ne s'applique pas à des objets « utiles, porte souvent à de tels excès qu'il était impossible « que les lois ne s'occupassent pas d'en tarir, au moins
« d'en contenir la source Le jeu n est pas une cause licite
« d'obligation, parce qu'il n'est pas nécessaire, parce qu'il « n'est pas utile et qu'il est extrêmement dangereux. »3
L'idée d'une obligation naturelle dans le jeu pu le pari, écartée par les lois romaines et par l'Ordonnance de Moulins, proscrite par les idées exprimées lors de la discussion du Code civil, doit donc être repoussée.
32. — Un second système propose une distinction entre le cas où le jeu a été modéré et le cas où il a été désordonné. Dans le premier cas, lorsque le jeu n'a pas dépassé des bornes raisonnables, eu égard à la condition des joueurs, l'engagement a une cause honnête, et par conséquent licite, et il doit donner naissance à une obligation naturelle. Dans le second cas au contraire, lorsque les enjeux ont été excessifs, la loi ne peut, suivant les expressions du tribun Siméon, admettre de tels excès, et il
* Recueil des anciennes Lois françaises, XVI, p. 266.
2 Exposé des motifs au Corps législatif, Fenet, XIV, p. 539.
3 Rapport au Tribunal, Fenet, XIV, p. 550.
n'y aura entre les parties aucun Jien de droit, aucune obligation, même naturelle.1
33. — Un troisième système enseigne qu'il existe dans le jeu et le pari non pas seulement une obligation naturelle, mais une obligation civile. Toutefois les auteurs qui défendent ce système le font par des motifs différents.
Yoici comment raisonne M. Fillette, pour démontrer qu'il y a dans le jeu et le pari une obligation civile.
Ouand une véritable obligation naturelle a été acquittée volontairement, la répétition n'est pas admise, aux termes de l'article 1235 ; mais, pour que le paiement soit « volontaire », il faut qu'il soit fait en pleine connaissance de cause, par un débiteur qui connaît les vices dont est entachée l'obligation qu'il acquitte. Celui qui paie une dette naturelle par erreur, dans la croyance que la loi donnait à son créancier une action contre lui,, est admis à répéter ce qu'il a payé. Or, en matière de dettes de jeu ou de pari, il n'en est pas ainsi, et il ne suffirait pas que le perdant eût cru qu'il existait contre lui une action civile pour autoriser la répétition ; il faut quelque chose de plus, aux termes de l'article 1967, il faut qu'il y ait eu. de la part du gagnant, dol, supercherie ou escroquerie, ce qui démontre que l'obligation n'est pas une obligation simplement naturelle, puisque la seule erreur ne suffit pas pour autoriser la répétition.
D'ailleurs les caractères de l'obligation naturelle ne se rencontrent pas dans la dette de jeu ou de pari. L'obligation naturelle est celle que le législateur eût sanctionnée, s'il n'avait pas reculé devant les difficultés pour ainsi dire insurmontables de certaines constatations ; et , dès que ces difficultés s'évanouissent, dès que, par exemple, le débiteur a reconnu sa dette, la loi donne au créancier une action pour en poursuivre le recouvrement. Rien de pareil dans le jeu ou le pari, et, lors même qu'il n'y aurait aucune contestation ni sur le fait du jeu ou du pari, ni sur le mon-
1 Troplongj Des Contrats aléatoires, oV 189-190.
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tant de la perte, le gagnant n'aurait pas pour cela une action pour obtenir le paiement de ce qu'il a gagné.
Le jeu et le pari constituent donc, aux termes de l'article 1964, des contrats, c'est-à-dire des actes licites, conventionnels, générateurs d'obligations civiles, mais auxquels la loi refuse, dans la plupart des cas, une action pour protéger la créance du gagnant.1
34. — M. Pont arrive à la même conclusion par d'autres arguments.
Le jeu en lui-même, dit-il, n'a pas une cause mauvaise, et il n'y a rien d'injuste à ce que le gagnant, qui a couru la chance de perdre si le sort lui avait été défavorable, reçoive le prix du risque qu'il a couru : ce qui est mauvais dans le jeu, c'est l'abus qu'on en peut faire.
Aussi le législateur moderne, s'inspirant de cette idée, s'est-il bien gardé de reproduire les termes de l'Ordonnance de 1629, qui déclarait que les conventions et promesses faites pour le jeu étaient « déchargées de toutes « obligations civiles et naturelles ». Loin de là, le Code place le jeu et le pari au rang des contrats civils, d'abord dans l'article 1964, qui les énumère parmi les contrats aléatoires, puis dans lesarticles 1965 à 1967, qui en déterminent les effets; et leur insertion dans le Code les élève au rang de contrats civils, produisant à ce titre les effets généraux de tout contrat, conformément aux articles 1107 et 1134.
Il est vrai que l'article 1965 n'accorde aucune action pour le paiement d'une dette de jeu ou d'un pari ; mais cette exception aux règles ordinaires des contrats civils est absolument étrangère à la théorie de l'article 1235 : elle s'explique par les excès et les désordres que le jeu peut entraîner, et auxquels la loi essaie d'apporter un remède préventif en refusant toute action au gagnant.
L'article 1967 complète cette théorie des contrats de jeu et de pari en fixant la mesure dans laquelle ces contrats ci-
1 Du Jeu et du Pari, Revue pratique, 1863, I,p. 442-443.
vils, quoique dépourvus d'action, sont néanmoins civilement obligatoires; les paiements effectués sont valables à moins qu'il n'y ait eu, de la part du gagnant, vol, supercherie ou escroquerie.
Cet ensemble de dispositions constitue le règlement des effets civils d'un contrat civil : l'action est refusée au gagnant, mais, si l'on a joué au comptant, ou si le perdant a payé la dette de jeu ou de pari, le perdant ne sera pas relevé de la perte qu'il a faite, fût-elle excessive. La raison en est que les conventions de jeu et de pari, quelque blâmables qu'en puissent être les excès, n'ont en elles-mêmes rien d'illicite, et qu'elles doivent produire, sauf l'exception de l'article 1965, tous les effets des contrats civils.1
Observons que cette théorie qui voit dans la dette de jeu ou de pari une obligation civile a été sanctionnée par le Code civil Espagnol de 1889 : l'article 1801 de ce Code porte en effet que celui qui perd dans un jeu ou pari non défendu est obligé civilement, et cela bien que l'article 1798 décide, comme notre loi française, que le gagnant n'a pas d'action en paiement, mais que le perdant ne peut répéter ce qu'il a payé.2
35. — Nous croyons, en ce qui nous concerne, que le jeu et le pari donnent naissance à une obligation, mais seulement à une obligation naturelle.
>'ous écarterons d'abord deux systèmes qui nous paraissent inacceptables l'un et l'autre, le système qui déclare qu'il n'y a aucun lien de droit dans le jeu et le pari, et le système éclectique, qui admet ou rejette l'existence d'un lien de droit, suivant l'importance du jeu ou du pari.
Il nous semble impossible, en premier lieu, de dire qu'il n'y a aucun lien de droit dans le jeu et le pari, par les raisons suivantes. Le Code déclare, dans l'article 1964, que le jeu et le pari sont « des contrats aléatoires » ; le titre XII
1 Des Petits Contrats, I, n° 603.
8 Lehr, Éléments de droit civil Espagnol, II, p. 317-318; Levé, Code civil Espagnol, p. 336.
du Livre III, consacré à cette sorte de contrats, est divisé en deux chapitres, et le premier a pour titre : Du jeu et du pari, comme le second a pour titre De la rente viagère. Il est inadmissible qu'un engagement, qualifié par le Code de contrat, et aux effets duquel il consacre un chapitre, soit dépourvu de toute portée juridique : comment expliquer, s'il en était ainsi, et le nom que la loi lui donne et la place qu'elle lui fait ? Tout contrat engendre un lien de droit, et nous n'en voulons d'autre preuve que la définition qu'en donne l'article 1 \ 01 , « le contrat est une convention par laquelle une « ou plusieurs personnes s'obligent ». L'unique question est donc de savoir quelle est la portée de cette obligation, son étendue, mais il est impossible d'en nier l'existence.
Le système qui reconnaît dans le jeu ou le pari une obligation naturelle, si la somme risquée est peu élevée, et rejette l'existence de tout lien de droit, si cette somme est excessive, doit aussi être écarté. Il est en contradiction avec l'ensemble des textes relatifs au jeu et au pari, les articles 1964 à 1967 : ces textes en effet contiennent une règle, relative au jeu et au pari en général, c'est-à-dire à toute sorte de jeu ou de pari, modéré ou non, et une exception, afférente aux jeux qui tiennent à l'adresse et à l'exercice du corps ; la distinction que nous combattons est donc tout à fait arbitraire, et n'a aucune base dans la loi. Nous ajouterons qu'en pratique cette distinction donnerait aux juges une mission des plus difficiles, et que le législateur n'a pu vouloir leur donner : comment en effet savoir, au moins dans beaucoup de cas, si les enjeux ont été modérés, eu égard à la situation de fortune des parties ?
Aussi croyons-nous qu'il n'y a place qu'à l'une ou à l'autre des deux théories qui restent maintenant en présence, celle qui admet l'existence d'une obligation civile dans le jeu, dans tous les cas, et celle qui, dans tous les cas aussi, admet l'existence d'une obligation naturelle ; et nous allons maintenant indiquer les raisons qui nous font préférer ce dernier système.
36. — L'existence d'une obligation civile dans le jeu ou le pari est incompatible avec les précédents historiques.
Elle est en complète contradiction, d'abord, avec les lois romaines, qui reconnaissent si peu la force civilement obligatoire des engagements du joueur ou du parieur qu'elles donnent une action en répétition au perdant qui a payé, ainsi que nous l'avons vu.1
Elle n'est pas plus en harmonie avec les principes admis dans notre ancien droit. Pothier dit que le jeu n'est pas obligatoire dans le for extérieur; puis, examinant la question, très controversée, dit-il, de savoir s'il est obligatoire dans le for intérieur, il conclut en faveur de l'affirmative dans les termes suivants :
« Lorsque la loi civile, pour de bonnes raisons, défend « un contrat qui ne contient en soi aucune injustice, l'effet « de la loi est de rendre ceux qui contreviennent à la loi « sujets à des peines, comme à des amendes, à des confis- « cations. L'effet de la loi est de dénier toute action pour « l'exécution du contrat qu'elle défend. Ce n'est qu'en ce « sens qu'on dit : nullum pactum, million convention, lege « contrahere prohibente. C'est à dire que la loi le prive « d'exécution dans le for extérieur ; mais le contrat, quoi- « que fait en contravention de la loi, ne laisse pas d'exister « et lorsqu'il ne renferme en soi aucune injustice de l'une « des parties envers l'autre, il oblige dans le for de la conta science. »
« Suivant ces principes, l'effet de ces lois civiles qui « condamnent les jeux de hasard est de rendre les joueurs « sujets aux amendes qu'elles prononcent; leur effet est « de dénier toute aciion aux promesses qui ont le jeu pour « cause. Mais le contrat dujeu, quoique intervenu contre « la défense de la loi civile, étant un contrat qui ne renferme « aucune injustice en soi, ne doit pas moins obliger celui « qui a perdu à exécuter son engagement, et à payer la
4 Suprà, n° 25.
<< somme qu'il a jouée; et ce contrat est une juste cause de « l'acquisition que le gagnant fait de cette somme. »*
Nous sommes loin, comme on le voit, de l'idée que le jeu et le pari donnent naissance à une obligation civile.
Les travaux préparatoires, invoqués par l'opinion qui dénie toute force obligatoire à la convention de jeu ou de pari, ne sont pas plus favorables à l'idée d'une obligation civile, puisque Portalis et Siméon vont jusqu'à dire qu'il n'y a pas de cause licite à l'engagement des joueurs.*
On ne peut donc admettre que le Code civil ait, contrairement aux précédents historiques, contrairement à l'opinion formellement exprimée de ses rédacteurs, transformé tout d'un coup le jeu et le pari en contrats générateurs d'obligations civiles.
Mais le Code, allant plus loin que Pothier, admet que le jeu et le pari sont obligatoires dans le for extérieur, puisqu'il en fait des contrats. D'ailleurs le refus de l'action en répétition au perdant est le signe qu'il y a dans le jeu et le pari une obligation naturelle, bien que Pothier n'y voie qu'une obligation de conscience: l'article 1235 en effet porte que la répétition n'est point admise à l'égard des obligations naturelles qui ont été volontairement acquittées et l'on reconnaît que c'est le trait distinctif de l'obligation naturelle, l'effet principal qu'elle produit.
Concluons donc que toute convention faite à propos du jeu et du pari engendre une obligation naturelle, sauf dans l'hypothèse exceptionnelle des jeux qui tiennent à l'adresse et à l'exercice du corps, où l'obligation civile est munie d'action, conformément aux dispositions de l'article i960.3
1 Du Contrat de Jeu, n° 55.
2 Suprà, n° 31.
3 Cassation, 30 mai 1838, Sirey, 38, I, 753; Colmar, 29 janvier 1841, Sirey, 42, II, 492; Douai, 8 août 1857, Dalloz, 58, II, 46. — Larombière, Des Obligations, II, article 1235, n° 6 ; Aubryet Rau, IV, § 386, texte et note 2, p. 574; Colraetde Santerre, VIII, n° 178 bis I ; Laurent, XXVII, n° 194.
37. — L'obligation naturelle, dont nous venons de constater l'existence dans le jeu et dans le pari, ne produit pas cependant tous les effets que produisent d'ordinaire les obligations naturelles, et les périls sociaux auxquels peuvent exposer le jeu et le pari ont fait restreindre la portée du lien de droit qui en naît.
Ainsi, en règle générale, l'obligation naturelle peut être convertie par novation en obligation civile, elle peut être cautionnée, et le nouvel engagement du débiteur ainsi que le cautionnement donné par un tiers sont valables et juridiquement obligatoires.
Mais, lorsqu'il s'agit de la dette de jeu ou de pari, la novation n'obligera pas le perdant plus efficacement que l'obligation primitive née du jeu ou du pari, et le cautionnement ne sera pas non plus valable. La raison en est que les dangers que l'on a voulu éviter, en refusant toute action en justice pour les dettes de cette nature, se réaliseraient, en partie du moins, si l'on pouvait valablement nover ou cautionner ces dettes : le joueur heureux exigerait immédiatement la novation de sa dette, ou même les parties feraient réciproquement garantir par des cautions les résultats dujeu auquel elles vont se livrer, ou du pari qu'elles font. Ce résultat serait en contradiction avec l'article I965, aux termes duquel la loi « n'accorde aucune action pour une « dette de jeu ou pour le paiement d'un pari » ; et l'on s'accorde à reconnaître que ce texte doit être entendu en ce sens que l'action est refusée aussi bien pour la dette notée ou cautionnée que pour la dette primitive.1
Il faut donc dire, avec M. Colmet de Santerre, que la dette de jeu ou de pari est une dette naturelle « traitée par la loi « plusrigoureusementencoreque lesautres, pardes raisons « d'utilité sociale » ; mais elle n'en est pas moins une dette naturelle, produisant, sauf des exceptions, tous les effets qui s'attachent en droit commun à l'obligation naturelle.
1 Aubry et Rau, IV, § 297, texte et note 20, p. 9 ; Colmet de Santerre, VIII, n° 178 bis I.
CHAPITRE PREMIER
DE LA REGLE D APRES LAQUELLE LE JEU OU LE PARI NE PEUVENT DONNER LIEU A UNE ACTION EN JUSTICE.
38. - La règle qui dénie toute action en justice pour les dettes de jeu ou ie paiement des paris est formulée en termes absolus par l'article 1965 : « La loi n'accorde au- « cune action pour une dette de jeu. ou pour le paiement « d'un pari. »
De la généralité de ces termes, expliquée d'ailleurs, s'il en était besoin, par l'origine historique de l'article 1965, que nous avons indiquée, et par les travaux préparatoires, il faut conclure que la prohibition de notre texte a une portée très étendue, et qu'elle s'applique à toute dette qui a pour origine le jeu ou le pari, directement ou indirectement, sauf l'exception de l'article 1966 que nous étudierons au chapitre suivant.
38 i. — Constatons d'abord que l'action pour dette de jeu est refusée non seulement s'il s'agit de jeux de pur hasard, mais encore s'il s'agit de jeux dont le succès dépend à la fois du hasard et de l'habileté du joueur. De la forme de rédaction de l'article 1965, dont nous venons de faire remarquer les termes absolus, et de la combinaison des articles 1965 et 1966, il résulte en effet que tout jeu, quel qu'il soit, qui ne rentre pas dans l'exception de l'article 1 966, relative aux jeux qui tiennent à l'adresse et à l'exercice du
corps, est compris dans la prohibition de l'article 1965 ; prohibition qui comprend, dès lors, aussi bien les jeux mélangés de hasard et d'habileté que les jeux de pur hasard.
Cette interprétation de nos textes, sur laquelle tout le monde est d'accord, diffère de celle donnée aux articles 410. 475. 5° et 477 du Code pénal, qui punissent la tenue de maisons de jeu. La jurisprudence interprète ces textes en ce sens que la loi pénale n'atteint que celui qui a tenu une maison de jeux de hasard, et si les jeux qu'on y joue sont mélangés d'habileté et de hasard, comme le jeu de cartes dit la mouche, la personne chez laquelle ont eu lieu ces jeux échappe aux peines prononcées parla loi.
Cette différence dans l'interprétation delà loi civile et de la loi pénale à propos du jeu est, à notre avis, imposée par la différence de rédaction des articles 1965 et 1966. d'un côté, et des articles 410, 475 et 477 du Code pénal de l'autre. Tandis que la loi civile refuse l'action pour « la « dette de jeu », sans la distinction entre lejeu de pur hasard et le jeu mélangé de hasard et d'habileté, la loi pénale punit ceux qui auront « tenu une maison de jeux de « hasard », ou établi dans les rues « des jeux de hasard », ce qui exclut les jeux mélangés de hasard et d'habileté.1
39. — La dette de jeu ou de pari ne s'entend pas seulement de la dette contractée par le perdant vis-à-vis du gagnant, mais aussi de toute dette ayant pour cause efficiente lejeu ou le pari.
Il en est ainsi, d'abord, de la dette pour avances faites par l'un des joueurs à l'autre, dans le cours d'une partie, ou par l'un des parieurs à l'autre, avant le pari.
L'Ordonnance de 1629 que nous avons citée plus haut.8 avait sur ce point une disposition formelle que nous rappelons :
1 Cassation, 18 février 1858, Sirey,58, 1,416, et Dalloz,58, V,219; Cassation, 9 novembre 1861, Sirey,62,I, 326, et Dalloz,61,V, 274. — Pont, Des Petits Contrats, I, p. 621.
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... « Défendons à toutes personnes de prêter argent, « pierreries ou autres meubles pour jouer ni répondre pour « ceux qui jouent, à peine de la perte de leurs dettes et « nullité des obligations. »
La même règle doit être suivie aujourd'hui, pour le pari comme pour le jeu, et l'avance faite par le joueur ou le parieur doit être considérée comme une opération de jeu, proscrite à ce titre par l'article 1965.1
40. — On doit placer sur la même ligne que les avances faites par l'un des joueurs à l'autre les avances faites à l'un des joueurs par le croupier des jeux, ou par une personne intéressée aux résultats du jeu ; et l'on doit, dans ces différents cas, refuser l'action en paiement de ces dettes.
Dans toutes ces hypothèses en effet, il s'agit bien d'une « dette de jeu », puisqu'elle a pour but d'alimenter le jeu dans l'intérêt des joueurs et du prêteur; celui-ci en effet, soit comme croupier, soit à raison de son intérêt dans le jeu, est pour ainsi dire un joueur, bien qu'il ne tienne pas les cartes ou les dés, et il n'y a aucune différence à établir, en raison, entre l'avance faite par le joueur lui-même et celle faite par le croupier ou par un tiers intéressé au jeu.2
40 i. — Si un tiers, sans mandat, paie la dette du joueur et du parieur malheureux, on admet qu'il n'aura pas contre celui-ci l'action de gestion d'affaires.
« Le gérant d'affaires, dit M. Pont, n'aurait pas d'action « pour se faire rembourser, ou du moins l'action qu'il « exercerait pourrait être écartée au moyen de l'exception « puisée dans ce dernier article, tout comme aurait pu
1 Troplong, Des Contrats aléatoires^ n° 67 ; Aubry et Rau, IV, § 386, texte et note 4, p. 575; Pillette, Du Jeu et du Pari, Revue Pratique, 1863, II, p. 444 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 647.
2 Cassation, 30 mai 1838, Sirey, 38, I, 753; Douai, 8 août 1857, Dalloz, 58, II, 46; Cassation, 4 juillet 1892, Sirey, 92,1,513; Dalloz, 92, I, 500, et France judiciaire, 92, II, 330. — Pont, Des Petits Contrats, I, n° 647. - Compar. Infrà, n° 91.
« l'être celle que le gagnant aurait exercée lui-même, s'il « n'avait pas été payé. »4
Nous approuvons cette solution, car, bien que née après le jeu. la dette dont le gérant d'affaires réclame le paiement n'est en réalité qu'une dette de jeu; et si le perdant était tenu de la payer, il serait contraint indirectement au paiement de dettes pour lesquelles la loi refuse toute action.
41. — Si l'on décide que le gérant d'affaires n'a pas d'action pour la dette de jeu qu'il a payée, doit-on admettre une solution opposée pour la créance du mandataire, qui. d'après l'ordre que le joueur ou le parieur malheureux lui a donné, paie la dette de jeu ou le montant du pari, puis en réclame le remboursement à son mandant ?
Ecartons d'abord l'hypothèse dans laquelle le mandant aurait laissé ignorer au mandataire la nature de la dette qu'il le chargeait de payer. Dans ce cas en effet il est évident que le mandataire ne peut être repoussé par l'exception de jeu, puisque, en ce qui le concerne et à raison de l'ignorance dans laquelle le mandant l'a tenu, la dette n'est pas une dette de jeu. En vain le mandant, pour se soustraire à l'action dirigée contre lui, dirait-il qu'il s'agissait d'une dette de jeu : le mandataire répliquerait victorieusement qu'il ne le savait pas, et que le mandant avait le devoir de l'en informer, pour l'éclairer sur le danger éventuel que pouvait présenter l'exécution du mandat dont il le chargeait.
La question ne naît donc que si le mandataire a su qu'il payait une dette de jeu; et alors l'opinion généralement reçue enseigne que le mandataire aura action contre le mandant, à moins que le mandat de payer n'ait été donné à celui qui avait déjà reçu le mandat déjouer, auquel cas on lui refuse toute action en remboursement.
1 Des Petits Contrats, I, n° 649. — Sic, Cassation, 30 mai 1838, Sirey, 38, I, 753. — Troplong, Des Contrats aléatoires, n° 72 ; Aubry et Rau, IV, § 386, texte et note 5, p. 575.
Voici dans quels termes M. Pont justifie cette double solution.
S'occupant d'abord du mandataire qui n'a pas participé au jeu, mais qui a reçu le mandat de payer la dette de jeu, il s'exprime ainsi :
« La dette de jeu, bien que légalement elle ne lie pas le « débiteur qui en peut toujours refuser le paiement, d'après « l'article 1 965, n'en est pas moins susceptible d'être payée « avec effet, si bien, il faut le répéter, que, lorsque le « débiteur a cru devoir sacrifier à son engagement en « payant, la loi ne lui permet pas de répéter la somme « déboursée (art. 1967). En quoi donc le mandat de payer « une pareille dette serait-il plus contraire à l'ordre public « que le paiement lui-même? Puisque le paiement est au- « torisé et consacré par la loi, il est vrai de dire que le « mandataire, en se chargeant de l'effectuer, a pris à sa « charge l'accomplissement d'un fait parfaitement légitime. « Pourquoi donc n'aurait-il pas action contre le mandant « à l'effet d'obtenir ce qu'il aurait déboursé en exécution « du mandat ? À tout prendre, cette action a pour objet, « non plus la dette qui avait sa cause et son principe dans « le jeu, mais la dette toute nouvelle qui procède du con- « trat de mandat. Et puis, la refuser au mandataire, ou, « ce qui revient au même, laisser le mandataire sous le « coup de l'exception résultant de l'article 1965, ce serait « rétablir indirectement, au profit du perdant qui a payé, « ce droit de répétition que la loi lui refuse, puisqu'on lui « permettrait par là de revenir contre l'exécution qu'il a « véritablement donnée à son engagement, par cela même « qu'il a chargé un tiers de l'exécuter en son nom. »!
Arrivant ensuite à l'hypothèse où le mandat de payer la dette de jeu a été donné à celui qui a servi d'intermédiaire
1 Des Petits Contrats, I, n° 650. — Sic, Paris, 7 janvier 1874, Dalloz, 77, V, 267. — Troplong, Des Contrats aléatoires, nos 69- 71 ; Aubry et Rau, IV, § 356, texte et note 5, p. 575.
aux opérations de jeu, M. Pont explique comme il suit le refus de toute action au profit de ce dernier :
« En définitive, si le jeu ou le pari ordinaire n'est pas « illicite dans le sens absolu du mot. il n'en est pas moins « désavoué par la loi, puisqu'elle refuse de le sanctionner « activement en privant les contractants de toute action. « On peut donc considérer que celui qui a accepté le man- « dat de jouer ou de parier, c'est-à-dire d'intervenir en « connaissance de cause dans une transaction ainsi désa- « vouée par la loi. s'est associé, à ses risques et périls, « aux chances du jeu ou du pari ; et que s'il a payé le « gagnant, fût-ce même en exécution d'un second mandat « qui. la perte une fois consommée, lui aurait donné la « mission spéciale de payer, il ne doit pas être admis à « exercer une action en remboursement contre le mandant, « parce que le second mandat, n'étant que la conséquence « ou même le complément du premier, est entaché du « même vice : aussi comprenons-nous à merveille que « l'arrêt de la Cour d'Aix ait été cassé. La décision, géné- « ralement approuvée parla doctrine, est suivie en juris- « prudence : il faut s'y rattacher d'autant plus que déci- « der le contraire, ce serait tromper le vœu de la loi, et « dans le cas où elle ne donne aucune action, fournir un « moyen toujours facile de l'éluder en donnant à penser « qu'entre des joueurs auxquels toute action réciproque « est interdite, un tiers pourrait se placer qui, participant « au jeu comme intermédiaire viendrait plus tard, sous le « prétexte de paiements effectués à la décharge et en l'ac- « quit du perdant, actionner ce dernier en justice. » l
1 Des Petits Contrats,], n° 650. — Sic, Cassation, 25 février 1845, Sirey, 45, I, 161, et Dalloz, 45, I, 101; Bordeaux, 3 février 1848, Sirey, 48, II, 693, et Dalloz, 49, II, 77; Paris, 16 juillet 1851, Sirey, 51, II, 512, et Dalloz, 52, II, 95; Paris, 31 juillet 1852, Sirey, 52, II, 690, et Dalloz, 55, V, 67; Bordeaux, 15 juillet 1857, Sirey, 57, II, 733; Cassation, 3 mars 1875, Dalloz, 75, I, 277; Cassation, 16 février 1881, Dalloz, 83, 1,208. — Troplong, Des Contrats aléatoires, nos 73-74; Aubry et Rau, IV, § 356, texte et note 3, p. 574.
42. - Nous croyons qu'il est plus conforme au texte et à l'esprit du Code d'adopter une solution radicale, et de décider que le mandataire qui a payé sciemment une dette de jeu, en exécution du mandat qu'il a reçu, n'a pas d'action pour demander son remboursement, et que l'article 1965 s'applique aussi bien à lui qu'au joueur qu'il a payé.
Nous ne nous plaçons, pour discuter cette question, qu'au point de vue de la loi civile, et lorsque nous disons que le perdant n'est pas obligé de rembourser son mandataire, cela signifie qu'il n'y est pas tenu en droit positif; mais au point de vue non-seulement de la conscience, mais du droit naturel, nous tenons pour certain qu'il y est obligé. Pothier démontre très bien que, même vis-à-vis du gagnant, le perdant est tenu en conscience de payer ce qu'il a perdu :
« C'est une chose qui résiste évidemment à la bonne foi, « dit-il, qu'après vous avoir fait courir le risque de me « donner la somme que nous avons jouée ensemble, que je « comptais bien recevoir de vous, si le sort m'eût été favo- « rable, je refuse de vous la donner, lorsque vous l'avez « gagnée. »*
S'il en est ainsi vis-à-vis du joueur, à plus forte raison en est-il de même vis-à-vis d'un mandataire étranger au jeu, qui n'a commis aucune faute personnelle, mais qui a seulement eu l'imprudence de croire à la parole du perdant, et d'exécuter le mandat que celui-ci lui a donné.
Mais, en droit positif, sous l'empire des principes du Code civil, nous croyons que le mandataire qui a payé une dette de jeu n'a pas plus d'action que le gérant d'affaires.
Constatons d'abord l'inconséquence, à notre avis du moins, du système que nous combattons. Quelle différence peut-il y avoir en effet, en droit, entre la personne restée étrangère aux opérations de jeu, et qui reçoit et exécute le mandat de payer la dette contractée au jeu et celle qui, après avoir reçu le mandat déjouer pour le compte d'au-
1 Du Contrat de Jeu, n° 55.
trui, reçoit, une fois le jeu terminé, le second mandat de payer la dette résultant du jeu? L'un comme l'autre paient une dette que le joueur pouvait valablement payer, et, si l'on assimile le paiement fait par le mandataire au paiement fait parle mandant, l'un comme l'autre peuvent invoquer J'esprit de l'article 1967. Il importe peu que l'un d'eux ait reçu d'abord le mandat déjouer, et que le second mandat ne soit que la conséquence du premier : il s'agit là de deux opérations juridiques distinctes, et la nullité de l'une ne peut influer, par contagion, sur la validité de l'autre. Aussi, nous comprenons très bien, dans la théorie que nous combattons, l'arrêt d'Aix du 25 mai 1844, cassé par l'arrêt du 25 février 1 845, et qui jugeait que l'existence de ces deux mandats successifs n'empêchait pas la validité du second. Selon nous, c'est la conséquence logique de la théorie de la validité du mandat en matière de dettes de jeu.
Voici les motifs qui nous déterminent à repousser cette validité, et à refuser toute action au mandataire.
Aux termes de l'article 1965, la loi n'accorde aucune action pour dette de jeu : or, la dette dont le mandataire réclame le paiement est une dette de jeu qu'il a sciemment acquittée, et les raisons qui font repousser l'action du joueur doivent faire repousser l'action du mandataire. C'est la même action dans une autre main.
On objecte que le perdant pourrait valablement payer la dette de jeu : le fait est vrai, mais il ne fournit en rien la solution de la question que nous discutons. Si le perdant a payé, tout est fini, et la loi n'autorise pas la répétition de ce quia été payé : mais ce paiement, fait par le perdant lui-même, ne donne lieu à aucune action en justice à propos du jeu, tandis que le mandataire, pour obtenir son remboursement, va être forcé d'intenter une action proscrite par la généralité des termes de l'article 1965.
Il est vrai que le perdant a manifesté sa volonté de payer sa dette, en donnant l'ordre au mandataire de l'acquitter pour lui: mais cette volonté ne sullit pas pour rendre obli-
gatoire la dette de jeu, et nous n'en voulons d'autre preuve que la solution admise par tous en cas de novation. La dette de jeu transformée par la novation n'en demeure pas moins, de l'avis unanime, entachée de son vice originaire et soumise, comme la dette primitive, au refus d'action écrit dans l'article 4965.1 La volonté du perdant est donc impuissante à rendre obligatoire une dette de jeu, il n'y a que le paiement d'efficace, non pas en ce qu'il donne à la dette de jeu une force juridique qu'il ne peut avoir, mais parce qu'il ne permet pas l'action en répétition.
Ajoutons que, si l'on admettait l'efficacité du paiement des dettes de jeu par un mandataire, les inconvénients que la loi a voulu éviter se produiraient. On trouverait facilement un tiers complaisant pour payer les dettes de jeu à la fin de chaque partie, s'il était assuré de pouvoir recouvrer, au moyen d'une action en justice, les avances qu'il aurait ainsi faites; et ce serait en vain que l'on déclarerait que la dette de jeu n'est pas civilement obligatoire, si elle pouvait le devenir par la seule intervention d'un tiers qui se substituerait au gagnant.
Il nous semble que cette raison doit conduire à l'application rigoureuse et littérale de l'article 1965, et par suite au refus de toute action, aussi bien au mandataire qui a payé la dette de jeu qu'au gérant d'affaires, ou au gagnant lui-même.
43. — Nous croyons au contraire que l'on ne peut pas considérer comme des dettes de jeu ou de pari, mais bien comme des dettes ordinaires, civilement obligatoires et pouvant donner lieu à une action en justice, les emprunts contractésaprêslejeuoulepariparleperdant,pouracquitter sa dette. Que ces emprunts soient faits d'une personne restée étrangère au jeu, ou de l'un des joueurs lui-même, ils n'en sont pas moins valables par le motif suivant ; ce ne sont pas des dettes de jeu. Au moment où ces dettes prennent
1 Infrà, n° 67.
naissance, le jeu est fini, le pari est gagné ou perdu; la dette nouvelle qui prend naissance a pour cause le prêt, la numération d'espèces par le prêteur à l'emprunteur, et non le jeu, et elle est valable comme tout autre prêt.1
44. — La règle de l'article 1 965, que nous étudions, s'applique au pari comme au jeu, et nous avons vu que le Code, à la différence de notre ancien droit, n'accordait d'action en justice pour aucune espèce de pari, hormis ceux qui étaient relatifs à des jeux tenant à l'adresse et à l'exercice du corps.2
Mais cette disposition de l'article 1965 présente, à propos du pari, une difficulté d'interprétation qu'elle n'offre pas pour le jeu. Il est permis en effet de subordonner à un événement aléatoire le contrat que l'on fait, ou les conditions de ce contrat, conformément au principe général posé dans l'article 1964, et il y a, par suite, des contrats aléatoires licites qui se rapprochent en apparence du pari, et qu'il importe d'en distinguer avec soin, puisque les uns sont valables et les autres nuls.
Ainsi l'assurance sur la vie, par laquelle, dans sa forme la plus simple, une personne stipule à son profit une somme d'argent, pour le moment où elle-même ou telle autre personne mourra, est valable en principe ; mais elle serait nulle si elle dégénérait en pari. A ce point de vue, nous ne pouvons admettre la théorie d'un arrêt de la Cour de cassation, du 14 décembre 1853,3 qui a décidé qu'une assurance sur la vie d'une personne, faite au profit d'un tiers, qui en paie la prime, est valable à la double condition : 1° que le contrat estime, par le chiffre de la sommeassuréeJ'intérêtdutiers à la vie de l'assuré ; 2° que l'assuré consente à l'assurance.
1 Colmar, 29 janvier 1841, Sirey, 42, II, 402. — Troplong, Des Contrats aléatoires, n° 66; Aubry et Rau, IV, § 356, texte et notes 6 et 7, p. 575; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 648. — Compar. Cassation, 15 novembre 1864, Sirey, 65, I, 77.
3 Dalloz, 1854, I, 368.
Comme le fait très justement remarquer l'annotateur de Dalloz sur cet arrêt, ces deux conditions, purement de forme, se rencontreront dans toute assurance de ce genre, ce qui n'empêchera pas qu'au fond ce contrat ne soit qu'un pari sur la vie de l'assuré, et que le tiers n'ait d'autre intérêt dans le contrat que de réaliser un bénéfice au moyen de l'assurance qu'il a contractée.
Si cette jurisprudence venait à prévaloir, elle aurait pour résultat de valider des contrats à la fois illicites, puisqu'ils ont pour objet un pari, et immoraux, puisqu'ils procureront un bénéfice d'autant plus grand que la mort de l'assuré sera plus rapide Aussi espérons-nous que cet arrêt, d'ailleurs isolé et rendu malgré les conclusions contraires de M. l'avocat général Nicias Gaillard, ne fera pas jurisprudence, et qu'on en reviendra à ce principe protecteur qu'il faut un intérêt autre que le contrat d'assurance lui-même pour qu'un tiers stipule à son profit le bénéfice de ce contrat, par exemple qu'il s'agisse d'assurer le paiement d'une créance.
44 i. — Une personne peut fixer à l'époque où elle se mariera le remboursement d'une somme qu'elle emprunte, ou d'une dette qu'elle contracte; ou stipuler que le marché qu'elle fait dans de certaines conditions devra être porté à un prix plus élevé, si tel événement se réalise.1 Cependant c'est avec raison que Loyseau, dans le passage de son traité Du Déguerpissement que nous avons cité plus haut, indique comme exemple de pari qui a été annulé comme tel le cas suivant :
« Et me souvient d'avoir veu donner un arrest à la Cour, « par lequel celui qui avoit acheté de la marchandise à « haut prix, à payer quand il seroit prestre, mort ou marié, « fut déclaré quitte en payant le juste prix, et défenses « furent faites à toutes personnes de faire tels contrats. »
Ce qui domine en effet, dans l'hypothèse jugée dans l'arrêt dont parle Loyseau, c'est l'élément du pari : un pareil
1 Rennes, 8 mars 1825, Sirey, c. n., VIII, II, 47.
terme, quand l'acquéreur serait « prestre, mort ou marié », n'est pas un terme sérieusement stipulé, et ce qui l'emporte, c'est l'élément de contradiction et d'incertitude qui caractérise le pari.1
Mais quel est le critérium qui permettra de distinguer si un contrat est un pari, ou un contrat aléatoire valable? M. Pont l'indique dans les termes suivants :
« Précisons, dit-il, la règle de droit, et rappelons que le « pari, dans le sens de l'article 1965, implique nécessaire- « ment la chance réciproque de gain ou de perte pour les « deux parties: c'est là son caractère essentiel. »2
45. — Ce caractère, indiqué par M. Pont comme le signe distinctif du pari, est tout à fait insuffisant, à notre avis, car tout contrat aléatoire valable comme tel renferme aussi « une chance réciproque de gain ou de perte pour les « deux parties » ; à ce point que l'article 1104, dont nous avons approuvé les termes,3 définit le contrat aléatoire celui dans lequel l'équivalent consiste dans « la chance de gain « ou de perte pour chacune des parties ».
Voici, selon nous, le critérium que l'on peut donner: le contrat sera un pari si l'élément principal est la contradiction soulevée entre les deux parties, qui n'ont eu en vue, dans leur convention, que d'assurer un gain à celle des deux dont l'opinion triompherait; au contraire la convention sera un contrat aléatoire valable, si les parties ont conclu sérieusement un marché, vente, location, emprunt,
etc , en laissant à l'événement la tâche de fixer les
conditions du contrat sérieusement convenu entre elles.
Ajoutons que du moment où les juges reconnaîtront qu'une convention n'est autre chose qu'un pari, ils devront en prononcer la nullité, quelle que soit la forme, dont on l'ait revêtue, ou quel que soit le contrat sous les apparences duquel on l'a masquée: il est de principe en elfet que la va-
1 Compar. Colmar, 22 février 1809, Sirey, c. n., III, II, 31. 1 Des Petits Contrats, I, n° 622.
3 Suprày n° 6.
Jidilé d'un contrat s'apprécie, non par sa forme extérieure, par le nom que les parties lui ont donné, mais par la nature intrinsèque de l'engagement intervenu entre les contractants.1
45 i. — Nous avons dit que les dettes de jeu ou de pari, qui ne donnent pas d'action en justice par le seul effet de la convention de jeu ou de pari, ne peuvent acquérir par une convention nouvelle la force qui leur manque, et que. malgré la novation dont elles ont été l'objet, elles seront toujours gouvernées par l'article 1965, qui dénie l'action en justice.
Il suit de ce principe que ce serait en vain, par exemple, que le perdant souscrirait des billets en paiement de la dette qu'il a contractée, et que même il donnerait à ces billets, pour mieux en assurer la force obligatoire, une cause aulre que le jeu ou le pari, qu'il les souscrirait, par exemple, « pour argent prêté ». Les tribunaux pourraient et devraient rechercher la cause réelle de ces obligations, et même, comme il s'agit d'une fraude à la loi, la preuve par témoins ou par présomptions serait admissible pour établir qu'il s'agit bien d'une dette de jeu.2
1 Cassation, 19 juin 1855, Sirey, 56, I, 162, Dalloz, 55, I, 292; Amiens, 14 janvier 1859, Sirey, 59, II, 232, et Dalloz, 59, IL, 70. — Pont, Des Petits Contrats, I, n° 622.
2 Limoges, 2 juin 1819, Sirey, c. n., VI, II, 81 ; Lyon, 4 décembre 1822, Sirey, c. n., VII, II, 141; Grenoble, 6 décembre 1823, Sirey, c. n., VII, II, 274; Limoges, 8 janvier 1824, Sirey, c. n., Vil, II, 286; Cassation, 30 novembre 1826, Sirey, c. n., VIII, I, 467. — Troplong, Des Contrats aléatoires, n° 64; Fillette, Du Jeu et du Pari, Revue pratique, 1863, I, p. 444; Aubry et Rau, IV, § 386, texte et note 15, p. 576; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 639.
DES DETTES DE JEU OU DE PARI
46. — L'article 1966 édicté dans les termes suivants l'exception apportée à la règle que la loi n'accorde aucune action pour les dettes de jeu ou de pari :
« Les jeux propres à exercer au fait des armes, les cour- « ses à pied ou à cheval, les courses de chariot, le jeu de « paume et autres jeux de même nature, qui tiennent à « l'adresse et à l'exercice du corps, sont exceptés de la dis- « position précédente.
« Néanmoins le tribunal peut rejeter la demande, quand « la somme lui paraît excessive. »
Portalis, dans l'Exposé des motifs au Corps législatif, indique la portée de l'article 1966. qui n'est, comme nous l'avons vu, que la reproduction des dispositions du droit romain et de notre ancien droit, dispositions de faveur pour les exercices corporels:
« En refusant en général toute action pour promesses « contractées au jeu, nous avons excepté de cette disposi- « tion les engagements et les promesses qui ont leur source « dans des jeux d'adresse et d'exercice. Ces sortes de jeux « sont utiles; on lésa peut-être trop négligés dans nos « temps modernes.
« Cependant, d'après unejurisprudence constante, nous « avons autorisé les tribunaux, même quand il s'agit du « paiement des promesses ou obligations produites par ces « sortes de jeux, à rejeter la demande si la somme récia- « niée paraît excessive.
« Les motifs de cette jurisprudence, adoptée par le pro- « jet de loi , sont évidents. On conçoit que des citoyens, « qui jouent à un jeu d'adresse ou d'exercice, peuvent, « pour soutenir entre eux l'émulation et l'intérêt, stipuler « un prix pour le plus adroit ou le mieux exercé. Mais si le « gain ou le prix convenu est immodéré, il devient illicite, « parce que dès lors la cause d'un tel gain cesse d'être « proportionnée à l'objet qui doit le produire. »*
4?. — La première remarque que provoque l'étude de l'article 1966, c'est que ce texte n'est pas limitatif, et qu'en indiquant certains jeux, tels que les courses à pied ou à cheval, les courses de chariot, le jeu de paume, il ne donne que des exemples, ce qu'indiquent suffisamment ces expressions du texte, « et autres jeux de même « nature, qui tiennent à l'adresse et à l'exercice du « corps ». Le Code accorde donc une action en justice, non pas pour certains jeux déterminés qu'il énumérerait limitativement, mais pour tous les jeux qui tiennent à l'adresse et à l'exercice du corps : et nous verrons tout à l'heure ce qu'il faut entendre par ces expressions.
48. — Une seconde observation générale doit être faite à propos de l'interprétation à donner à l'article 1966 : ce texte apporte une exception à la règle de l'article 1965, exception toute de faveur, qu'il ne faut pas étendre au delà des limites que le législateur lui a assignées. En principe, l'action en justice est refusée pour tous les jeux, par des raisons d'ordre public, et elle n'est exceptionnellement admise que pour les jeux qui favorisent le développement des forces ou de l'adresse du corps :
1 Fenet, XIV, p. 541 .
tout jeu qui ne rentre pas dans cette catégorie ne peut donner lieu à aucune action, et, dans le doute, c'est en faveur de la règle et pour le refus d'action qu'il faut se prononcer, car toute exception est de stricte interprétation.1
C'est en s'inspirant de ces idées que M. Pont a écrit que « la disposition de l'article 1966 est, d'un côté, purement « énonciative, en même temps que, d'un autre côté, elle « est essentiellement limitative ».2 La formule ne nous paraît pas très heureuse, car une disposition de loi ne peut être à la fois énonciative et limitative : c'est l'un ou l'autre. Ce qui est vrai, c'est que l'article 1966 est énonciatif à propos des jeux qu'il indique, mais qu'il doit être entendu limitativement quant à la catégorie de jeux qu'il désigne, et au delà de laquelle il ne faut admettre aucune exception.
49. — Appliquant ces principes, on doit ranger parmi les jeux à propos desquels une action en justice est accordée la natation, les courses à la voile ou à l'aviron, le tir, les exercices de tir, les courses de bicycle, de tricycle ou de monocycle, entourées d'une si grande vogueàl'époque où nous écrivons, les exercices de gymnastique, etc..
Une controverse est née à propos de deux sortes de jeux, le jeu d'échecs et le jeu de billard.
Pour soutenir que le jeu d'échecs rentre dans l'exception de l'article 1966, M. Troplong a écrit ce qui suit :
« ... L'énumération (de l'article 1966) n'est pas limita- « tive : on y peut joindre la nage, etc., ou bien le jeu « d'échecs, inventé, dit-on, par Palamède au siège de « Troie (ce qui est fort contestable, ajoute en note le sa- « vant auteur), jeu de combinaison et de calcul, qui « exerce l'esprit et offre un noble délassement. Thomas « Actius l'appelle meri ingenii, eœercitatio honesta, « omnibus permissa, horis congruis et tempore débita ; il
1 Pont, Des Petits Contrats, I, nos 608-609; Laurent, XXVII, n* 198.
* Op. et Loc. citât.
« le Joue pour sa similitude avec l'art de la guerre, avec « lequel il rivalise de noblesse.
« M. Siméon, sans le nommer, semble y faire allu- « sion quand, dans son rapport au Tribunat, il met dans « la classe privilégiée les jeux qui développent ou exer- « cent les facultés intellectuelles. »*
Cette opinion est restée isolée, et nous croyons qu'elle ne pouvait réussir.
Il ne s'agit pas en effet de savoir si, comme le dit M. Troplong, le jeu d'échecs exerce l'esprit et offre un noble délassement, ni s'il rivalise de noblesse avec l'art de la guerre, et présente avec lui beaucoup de similitude. Quels que puissent être les mérites du jeu d'échecs, l'antiquité de son origine, la profondeur de ses combinaisons, quelle que soit la supériorité qu'il puisse présenter sur les jeux de cartes ou de dames, il ne sert qu'à exercer les facultés intellectuelles, et l'article 1965 n'excepte que les jeux qui « tiennent à l 'adresse et à Vexer- « cice du corps. »
En présence d'un texte aussi formel et qui, comme nous l'avons dit, doit être interprété limitativement, la controverse nous paraît difficile, d'autant plus que les précédents historiques sont en ce sens, et que pas plus à Rome que dans notre ancien droit on n'a accordé d'action pour les jeux qui ne constituent que des exercices intellectuels.
D'ailleurs, si on entrait dans cette voie tout à fait arbitraire, où s'arrêter ? Les partisans de tel ou tel jeu de cartes vanteront la supériorité de ce jeu comme délassement intellectuel ; peut-être même s'en trouvera-t-il qui estimeront les combinaisons de ce jeu comme supérieures en stratégie au « noble jeu » des échecs. Les jurisconsultes n'ont pas à entrer dans cet examen, qui serait difficile pour beaucoup d'entre eux. mais à appliquer
1 Des Contrats aléatoires, n° 50.
l'article 1965. et à n'admettre l'action en justice que pour les jeux « qui tiennent à l'adresse et à l'exercice du corps ».
On objecte à cette interprétation, il est vrai, certains passages des discours des tribuns Siméon et Duveyrier ; mais, en présence du texte si clair de l'article 1966 et de ses origines que nous venons de rappeler, ces passages ne peuvent avoir que la valeur d'opinions individuelles, impuissantes à changer la portée d'une loi précise.1
50. — Que décider à propos du jeu de billard ? La question est plus délicate.
M. Pont, qui reconnaît comme nous que l'article 1966 doit être restreint aux jeux qui tiennent à l'adresse et à l'exercice du corps, enseigne que l'on doit faire rentrer parmi ces jeux le jeu de billard :
« Les rédacteurs du Code, dit-il, moins exclusifs en ceci « que le législateur romain, ont formellement exprimé que « le bénéfice de l'exception pourrait être invoqué en faveur « de tous les jeux tenant à l'adresse et à l'exercice du « corps. Est-ce que le jeu de billard ne serait pas dans « cette condition? Est-ce. en tout cas, que le jeu de paume « y serait d'une manière plus exacte ? Or le jeu de paume « n'est pas plus que le jeu de billard, par la nature de ses « combinaisons, de ceux qui peuvent produire des soldats « vigoureux ou des hommes utiles ; le bien public n'a pas « non plus, que nous sachions, de fruits spéciaux à en re- « tirer. Il est compris cependant dans l'exception, et cela de « par l'article 1966 lui-même, qui le mentionne nominative- « ment dans une énumération de jeux cités à titre d'exemple. « Pourquoi donc en exclure le jeu de billard, qui, pas plus « que le jeu de paume, n'est dominé par les caprices du « hasard, et qui. aussi bien que ce dernier jeu, tient par « sa nature à l'adresse et à l'exercice du corps ? » 2
1 Fillette, Du Jeu et du Pari, Revue pratique, 1863, 1, p. 222-223 ; Aubry et Rau, IV, § 356, texte et note 16, p. 577; Pont, I,n° 610.
2 Des Petits Contrats, I, n° 609. — Sic, Troplong, Des Contrats aléatoires, n° 57.
Guil. Contrats aléat. 6
Nous croyons qu'il faut repousser cette opinion.
L'article 1966 a pour but, dans l'exception qu'il crée, de favoriser « les jeux d'adresse ou d'exercice du corps, » qui développent la force ou l'adresse et préparent à la patrie des soldats plus robustes ou plus adroits; c'est à raison de leur utilité que ces jeux ont été l'objet d'une disposition spéciale, et Portalis le déclare positivement dans ['Exposé des motifs au Corps législatif: « Ces sortes de jeux sont « utiles; on les a peut-être trop négligés dans nos temps « modernes. »* Or nous nous demandons quelle peut être, à ce point de vue, l'utilité du jeu de billard? L'adresse qu'il développe est une adresse toute spéciale, qui ne trouve son emploi que pour conduire ou ramener les billes vers un point déterminé, et ne rend d'ailleurs le joueur de billard ni plus robuste, ni plus habile aux exercices du corps :
« Les combinaisons, appelées savantes par les amateurs, « dit M. Pillette, n'étant d'aucun fruit pour le bien public, « la garantie d'une action n'est point due à ceux qui le cul- « tivent. »2
C'est en ce sens que la jurisprudence et la doctrine se sont formées.3
Nous en aurions fini avec cette question si nous ne trouvions, dans le passage que M. Laurent consacre à sa discussion, des lignes que nous ne pouvons laisser passer sans une protestation indignée :
« Si Pont avait écrit, dit-il, après la malheureuse guerre « de 1870, nous doutons qu'il eût pris parti pour le jeu « de billard; il s'est trouvé en lutte des officiers très forts
1 Fenet, XIV, p. 541.
2 Du Jeu et du Pari, Revue pratique, 1863, I, p. 223.
3 Poitiers, 4 mai 1810, Sirey, c. n., III, II, 264; Grenoble, 6 décembre 1823, Sirey, c. n., VII, II, 274; Montpellier, 8 juillet 1828, Sirey. c. n., IX, II, 210; Angers, 13 août 1831,, Sirey, 32, II, 270. •— Duranton, XVIII, n° 110; Pillette, Op. et Loc. citât. ; Aubry et Rau, IV, § 356, texte et note 16, p. 577; Laurent, XXVII, n° 198.
« au billard, dit-on, et des officiers nourris dans l'étude et « fortifiés par la gymnastique : on sait pour qui se prononça « la victoire. »
Si M. Laurent s'était donné la peine, avant d'écrire ces lignes injustes, de lire le récit de la campagne de 1870 dans n'importe quel historien digne de ce nom, autre qu'un pamphlétaire, il aurait vu combien de ces officiers, auxquels il ne reconnaît que la force au billard, ont héroïquement versé leur sang pour la France, depuis Wissembourg jusqu'au Mans. M. Laurent, dans ces lignes, applique une fois de plus l'adage vœ victis: il ne connaît la guerre en général, et celle de 1870 en particulier, que pour l'avoir étudiée au coin de son feu, et avec cette assurance imperturbable qui forme un des petits côtés de ce grand talent, il réédite gravement et comme un aphorisme une calomnie vulgaire, empruntée à quelque pamphlet gallophobe. L'auteur du présent ouvrage, qui a vu et admiré, sur tous les champs de bataille de l'armée delà Loire, le courage entraînant des officiers de notre armée, leur amour de la patrie, leur mépris du danger, leurs efforts surhumains pour ramener la victoire sous nos drapeaux, devait protester contre cet outrage jeté si injustement aux braves et malheureux officiers de l'armée française de 1870. L'histoire impartiale leur rendra, ou plutôt leur rend déjà justice.
51. — Pour le jeu de quilles, l'Ordonnance de 1369, que nous avons citée plus haut,1 le défendait expressément :
«... Défendons tous jeux. . . de quilles. . ., et tous autres « tels jeux qui ne cheent point à exercer ne habiliter noz « diz subgez à fait et usaige d'armes. . . »
L'exception de l'article 1 966 a pour origine le droit romain et notre ancien droit, et elle a la même portée que dans ces législations, de telle sorte que le jeu de quilles doit être traité comme il l'était par l'Ordonnance de 1369, et à ce titre exclu de l'exception de l'article 1966.
1 Supra, n° 22.
52. — Les exemples que nous venons de donner des jeux qui doivent être considérés comme licites, ou comme dépourvus d'action, montrent suffisamment quelles idées doivent servir à l'interprétation de l'article \ 966 : on ne doit, selon nous, tenir pour licites que les jeux propres à développer l'adresse ou la force du corps, capables en un mot de donner au pays des soldats plus habiles et plus robustes.
Mais, même dans cette limite, la loi n'accorde pas indéfiniment l'action au joueur heureux, et l'article 1966 édicté l'importante restriction que voici :
« Néanmoins le tribunal peut rejeter la demande, quand « la somme lui paraît excessive. »
Nous avons indiqué l'origine historique de cette restriction, et rappelé que la constitution de Justinien n'autorisait que des enjeux d'une pièce d'or, et encore pour les personnes riches;1 et que, dans notre ancien droit, si les limites n'étaient pas aussi précises, l'action était cependant refusée au gagnant si le gain était excessif. Voici d'ailleurs comment s'exprime Pothier à ce propos:
« Si l'on avait joué, même aux jeux de cette espèce (les « jeux propres à exercer au fait des armes), des sommes « excessives, je crois que l'action devrait être déniée au « gagnant: caria fin de ces jeux n'est plus alors celle de « faire connaître son habileté dans un exercice utile, mais « celle de s'enrichir en dépouillant ceux contre qui on joue, « qui est une fin déshonnête. C'est pourquoi Justinien, « comme nous avons vu ci-dessus, fixe la somme qu'on « pouvait jouer licitement à ces jeux d'exercice. Cette « somme n'étant pas fixée par nous, elle doit être laissée « à l'arbitrage du juge. » 2
Les travaux préparatoires expriment la même idée que le passage de Pothier que nous venons de citer :
« D'après une jurisprudence constante, dit Portalis, nous « avons autorisé les tribunaux, même quand il s'agit du
1 Suprà, n° 21.
8 Du Contrat de Jeu, n° 51.
« paiement des promesses ou obligations produites par ces « sortes de jeux, à rejeter la demande si la somme récla- « mée leur paraît excessive. Les motifs de cette jurispru- « dence. adoptée par le projet de loi, sont évidents. On « conçoit que des citoyens qui jouent à un jeu d'adresse ou « d'exercice peuvent, pour soutenir entre eux l'émulation et « l'intérêt, stipuler un prix pour le plus adroit ou le mieux « exercé. Mais si le gain ou le prix convenu est immodéré. « il devient illicite, parce que dès lors la cause d'un tel gain « cesse d'être proportionnée à l'objet qui doit le produire. « Le jeu. quel qu'il soit, n'est qu'une récréation, et il y aurait « du danger à le laisser dégénérer en commerce. Tous les « jeux qui passent certaines bornes sont injustes, parce « qu'ils n'ont point d'autre cause que la corruption du « cœur et l'égarement de l'esprit. »*
Les tribuns Siméon et Duveyrier ont expliqué dans des termes analogues la restriction apportée au principe écrit dans l'article I966.2
53. — Du texte de l'article 1966 et des motifs sur lesquels il repose on doit conclure que le rôle des tribunaux est le suivant : rechercher s'il y a excès dans le jeu, et, au cas de l'affirmative, refuser d'une manière absolue l'action en justice.
Nous disons d'abord que les tribunaux doivent rechercher s'il y a excès dans le jeu : pour cela, ils devront interroger la condition des joueurs, leur état de fortune, la nature du jeu ; mais nous ne pouvons admettre, comme le fait M. Pont, qu'ils devront surtout se guider par « les habitudes » des joueurs. Si des personnes ont l'habitude de risquer des sommes excessives aux jeux que vise l'article 1966, cette habitude regrettable ne doit point, à notre avis, rendre les juges plus tolérants, mais au contraire leur faire
* Exposé des motifs au Corps législatif, Fenet, XIV, p. 541-
- Rapport au Tribunat, Fenet, XIV, p. 551, et Discours au Corps législatif, Fenet, XIV, p. 561.
apprécier plus sévèrement un jeu excessif d'autant plus blâmable qu'il a été plus répété. On ne devra donc tenir compte que de la nature du jeu, de la condition et de la fortune des joueurs, mais nullement des habitudes de ceux-ci. Nous ajoutons, en second lieu, que si les tribunaux constatent qu'il y a eu excès dans le jeu, ils devront refuser toute action au gagnant, et ne pas se borner à réduire la dette, et à donner une action pour le chiffre qui leur paraît raisonnable. Cette solution est commandée à la fois par le texte de l'article 1965, «le tribunal peut rejeter la demande » , et par les motifs de ce texte que nous venons d'indiquer : du moment où le gain est immodéré, le jeu devient illicite, comme le dit Portalis, et aucune action ne doit être accordée à propos d'un fait illicite. D'ailleurs, il n'appartient pas aux tribunaux de changer les conditions d'une convention et de réduire un engagement, à moins que la loi ne leur en donne formellement le pouvoir, comme elle le fait, par exemple dans l'article 484. i
54. — Le pari est soumis, comme le jeu, à l'exception de l'article 1966, et il est permis lorsqu'il a pour objet des jeux tenant à l'adresse et à l'exercice du corps. Le texte de l'article ne parle pas, il est vrai, du pari, mais des travaux préparatoires indiquent clairement que le jeu et le pari sont placés sur la même ligne, et exceptionnellement permis dans l'hypothèse de l'article 1966 :
« La gageure ou le pari, dit le tribun Siméon, a les mê- « mes vices originels et les mêmes dangers que le jeu : « comme lui, elle ne donne aucune action lorsqu'elle n'a « de base que la recherche et l'amour du gain ; comme lui, « elle est tolérée lorsqu'elle a un objet raisonnable et plau- « sible, des actes, par exemple, de force ou d'adresse, et « qu'elle n'est pas immodérée. »2
1 Duranton, XVIII, n° 111; Troplong, Des Contrats aléatoires, n° 51 ; Aubry et Rau, IV, § 356, texte et note 16, p. 577; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 619; Laurent, XXVII, n° 199.
2 Rapport au Tribunat, Fenet, XIV, p. 551.— Sic, Duveyrier, Discours au Corps législatif, Fenet, XIV, p. 561.
Toutefois cette exception doit être bien comprise, et il ne faut pas conclure des observations que nous venons de présenter que toute personne peut valablement parier à l'occasion des jeux qui tiennent à l'adresse et à l'exercice du corps : ce genre de parisn'est permis, comme les jeux euxmêmes qui lui servent d'occasion, que dans le but de favoriser ces jeux et d'en développer l'habitude, en augmentant l'intérêt qui s'y attache par un enjeu modéré. Mais, par son but même, cette exception ne peut s'appliquer qu'auxjoueurs, dont l'ardeur peut être stimulée par un enjeu, et elle ne doit pas être étendue aux personnes étrangères au jeu. Pour celles-ci en effet, le pari, même à l'occasion de jeux qui tiennent à l'adresse et à l'exercice du corps, n'est qu'une convention subordonnée au pur hasard, et qui doit être à ce titre privée de toute action en justice.
55. — En matière de courses de chevaux, doit-on appliquer rigoureusement ces principes, et réserver à ceux-là seuls qui courent, aux jockeys ou aux propriétaires qui montent dans les courses de gentlemen le droit de parier valablement? Ou bien doit-on étendre aux propriétaires, dont les chevaux sont montés par des tiers, le droit défaire un pari valable, avec les effets qu'y attache l'article 1966?
La question est controversée, et M. Laurent enseigne que le propriétaire qui ne court pas personnellement ne peut pas parier:
« Les paris faits pour les courses de chevaux, dit-il, sou- « lèvent une difficulté particulière. Qui sont les joueurs ? « Sont-ce les jockeys qui montent les chevaux, ou les pro- « priétaires auxquels ils appartiennent ? Si la question devait « se décider par l'article 1 966, il faudrait dire que ces courses « ne sont pas comprises dans l'exception, car ce n'est pas « l'homme qui s'exerce, c'est le cheval ; et c'est le cheval qui « est célébré comme vainqueur, ce n'est pas le jockey. En « tout cas, les propriétaires ne participent nullement aux « jeux, il n'y a pour eux ni adresse ni exercice du corps. Donc « on ne se trouve ni dans le texte ni dans l'esprit de l'ex-
« ception. C'est bien là notre avis. L'opinion générale est « contraire. Les courses de chevaux, dit-on, favorisent la « transplantation et la propagation des races les plus pro- « près à améliorer l'espèce : ce sont les termes d'une ins- « truction ministérielle. C'est la raison pour laquelle l'Etat « et les communes ont créé des primes auxquelles ont droit « les propriétaires des chevaux, à l'exclusion des écuyers. « Rien de mieux; mais qu'est-ce que cela a de commun « avec l'article 4966? Le Code civil a pour objet de former « des hommes aptes à la guerre, il n'a pas songé aux che- « vaux ; les courses de chevaux sont donc étrangères à la « disposition exceptionnelle établie pour les exercices des « hommes. »*
L'opinion générale nous paraît meilleure. L'article 1966 prévoit expressément, comme jeux pouvant donner lieu à une action en justice, les courses de chevaux, et, dans ce genre de courses, ce n'est pas seulement le jockey qui prend part à la lutte, c'est aussi le propriétaire du cheval, qui, comme le dit très bien M. Pillette, « a su amener un de ses « chevaux à un degré de perfection telle qu'il devance tous « ses concurrents ». Cela est tellement vrai que c'est au propriétaire, et non au jockey, qu'il appartient de réclamer les primes offertes par l'État, les départements ou les communes pour les courses de chevaux, car on considère avec raison que c'est surtout le propriétaire qu'il faut encourager dans les soins et les dépenses auxquelles l'obligent l'élevage et l'entraînement du cheval de course.2 S'il en est ainsi, si le propriétaire du cheval vainqueur a le droit de réclamer en justice cette prime, qui ne lui est due qu'à l'occasion de la course, il a le droit de réclamer au même titre le montant des paris qu'il a faits sur son cheval.3
Mais cette légalité du pari, en matière de courses de
1 XXVII, n° 200.
2 Paris, 11 février 1808, Sirey, c. n., II, II, 345.
3 Pillette, Du Jeu et du Pari, Revue pratique, 1863, 1, p. 232 et suiv.
chevaux, ne s'étend pas au pari fait entre deux personnes étrangères à la course, qui y assistent simplement comme curieux. Nous croyons même, avec M. Pillette, que si le propriétaire du cheval engage un pari avec un simple curieux, le propriétaire aura une action en justice, s'il gagne, tandis que le curieux n'en aura pas ; en effet l'une de ces deux personnes fait courir, tandis que l'autre, étrangère à la lutte, cherche seulement à réaliser un gain à l'occasion de cette course.
Rappelons, en terminant, ce qui a trait au pari en matière de courses de chevaux, que les longues controverses auxquelles avait donné lieu, au point de vue de l'application du droit pénal, les différents paris qui ont lieu sur les champs de courses, paris à la cote, paris mutuels, etc.,1 sont aujourd'hui terminées par la loi du 2 juin 1891, dont nous avons donné le texte plus haut,2 et qui permet aux sociétés de courses « d'organiser le pari mutuel sur leur champ de « course exclusivement ».
« Le seul mode de pari toléré sera le pari mutuel orga- « nisé exclusivement sur les hippodromes, en vertu d'une « autorisation toujours révocable. L'organisation absolu- « ment désintéressée de ce pari en sera confiée aux socié- « tés de courses, ce qui revient en somme au maintien du « principe général de répression de l'industrie du jeu, « puisque c'est surtout l'exploitation lucrative du pari que « la loi doit et entend frapper. »
1 Voir, pour l'étude de cette controverse, les arrêts suivants: Paris, 31 décembre 1874, Dalloz, 75, II, 92; Cassation, 18 juin 1875, Sirey, 75, 1, 386, et Dalloz, 75, I, 445; Cassation, 5 janvier 1877, Sirey, 77, I, 481, et Dalloz, 78, I, 191 ; Tribunal de la Seine, 9 mai 1878, Panclectes Françaises, 87, II, 271 ; Cassation, 10 décembre
1887, Pandectes Françaises, 88, 1, 20; Tribunal de Melun, 16 mai
1888, Sirey, 88, I, 42, et Pandectes Françaises, 88, II, 275 ; Cassation^ décembre 1888, Sirey, 89, I, 136, et Pandectes Françaises, 89, I, 132; Cassation, 3 mai 1889, Sirey, 90, I, 233, et Pandectes Françaises, 89, 1,422.
8 Suprà, n° 29, III.
56. — Les jeux qui tiennent à l'adresse et à l'exercice du corps, et les paris relatifs à ces jeux donnent naissance, comme nous venons de le constater avec l'article 1966, à une action en justice: ils constituent alors un contrat aléatoire complet, produisant tous les effets d'un contrat de droit civil ordinaire.
Mais, pour qu'il en soit ainsi, il faut que la convention réunisse les conditions de validité du contrat en général, et Pothier fait une application exacte de ces principes généraux des contrats au jeu. dans le passage suivant, qui indique bien à quelles conditions générales le contrat de jeu est valable :
« Tl faut :
« 1° Que chacun des joueurs ait le droit de disposer de « la somme qu'il joue ;
« 2° Que chacun des joueurs apporte au contrat que ren- « ferme le jeu un consentement parfait ;
« 3° Il faut qu'il y ait égalité dans la partie ;
« 4° Il faut que les joueurs aient apporté au jeu la fidé- « lité qui y est requise. »l
Ces conditions doivent être exigées sous l'empire du Code, comme elles l'étaient dans notre ancien droit, et nous allons examiner successivement ce qui concerne chacune d'elles.
5?. — Il faut d'abord que chacun des joueurs ait le droit de disposer de la somme qu'il joue, qu'il soit capable de s'obliger relativement à cette somme. Ce n'est que l'application à la matière du jeu du principe essentiel écrit dans l'article \\ 08 pour tous les contrats, qu'aucun contrat n'est valable si les parties n'ont la capacité de contracter.
L'application la plus intéressante de ce principe a trait au mineur, plus exposé qu'un autre par son inexpérience et l'ardeur de son âge aux entraînements du jeu, et le tribun Duveyrier s'en est formellement expliqué dans son Discours au Corps législatif \ Parlant de l'Ordonnance de Moulins, qui
1 Du Contrat de Jeu, n° 8.
permettait au mineur de se faire restituer pour ce qu'il aurait perdu au jeu et payé, il s'exprime ainsi :
« Quant aux mineurs, ils n'ont pas besoin de ce privilège « particulier que leur réservait l'Ordonnance de 1566. Us « trouvent dans leur minorité même, comme la femme « mariée dans la puissance maritale, ce droit de restitution, « cette garantie, cette réparation de tout dommage que « leur apportent les engagements qu'ils ne peuvent vala- « blement contracter. »*
58. — ïl faut en second lieu, disons-nous avec Pothier, le « consentement parfait » des joueurs ou des parieurs, c'est-à-dire un consentement exempt des vices qui l'altèrent d'après les principes généraux du droit, l'erreur, le dol et la violence.
« De là il suit, dit Pothier, que lorsque l'un des joueurs « est dans un état d'ivresse, le contrat que renferme le jeu « est nul. Nous ne parlons pas ici d'une ivresse qui priverait « entièrement la personne de l'usage de sa raison ; il est « évident que dans ce cas elle est incapable de contracter, « et par conséquent de jouer ; nous parlons d'une ivresse « qui, sans rendre la personne absolument incapable de « contracter, peut seulement rendre imparfait son consen- « tement, en l'empêchant de faire les réflexions qu'elle eût « pu faire si elle eût été à jeun. » 2
Citons encore, avec M. Pont, l'exemple d'une personne qui dissimule son habileté au jeu auquel elle convie une autre personne, absolument novice dans ce jeu, et l'amène ainsi à jouer et à risquer un enjeu plus ou moins considérable.3 Le joueur malheureux n'a contracté que sous l'influence des manœuvres de son adversaire, et le consentement entaché de dol qu'il a donné ne peut le lier.
Pothier exige, en troisième lieu, qu'il y ait
1 Fenet, XIV, p. 561.
2 Du Contrat de Jeu, n° 13.
5 Des Petits Contrats, I, n° 616.
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« égalité dans la partie », et voici comment il développe cette pensée :
« Dans les contrats intéressés de part et d'autre, cba- « cune des parties contractantes n'ayant intention de rien « donner à l'autre, et ayant au contraire intention de « recevoir de l'autre l'équivalent de ce qu'elle lui donne, il « est nécessaire, pour que le contrat soit conforme aux « règles de la justice, que ce que l'une des parties con- « tractantes donne ou s'oblige de donner à l'autre soit « d'égale valeur à ce que l'autre partie donne ou s'oblige « de son côté de lui donner.
« Pour faire l'application de ce principe au contrat du « jeu, qui est de la classe des contrats intéressés de part « et d'autre, lorsque je joue contre vous, pour que le con- « trat soit conforme aux règles de la justice et valable, il « faut que le risque que je cours de vous donner la somme « convenue dans le cas auquel vous serez le gagnant, soit « égal au risque que vous courez de votre côté de me « donner la même somme dans le cas auquel je serais le « gagnant.
« La valeur de ces risques s'estime par les degrés de « probabilité. Lorsqu'il n'y a pas plus de probabilité que « je gagnerai la partie qu'il n'y en a que vous la gagnerez, le « risque que je cours et celui que vous courez sont d'égale « valeur, et le contrat du jeu est dans ce cas équitable. »*
L'idée que Pothier exprime nous paraît exacte, mais toutefois avec une restriction.
Si la supériorité de l'un des joueurs est telle qu'il doive, selon toutes les probabilités, gagner la partie, le contrat n'est pas valable, car il n'y a pas d'a/ea, et le perdant n'ayant pas eu l'intention de faire une libéralité au gagnant, il n'y a pas de cause dans l'enrichissement de celui-ci: on devra donc lui refuser toute action en justice pour obtenir le paiement de ce qu'il a gagné au jeu.
1 Du Contrat de Jeu, n° 19.
Mais il ne faut pas perdre de vue que le contrat de jeu est un contrat aléatoire, et que, du moment où le joueur le moins habile a quelques chances de gagner, ses chances fussent-elles beaucoup plus faibles, il y a aléa, et cela suffit pour que le contrat soit valable et que les obligations qui en naissent soient civilement obligatoires.
Remarquons enfin que, du moment où il y a des chances réciproques de perte ou de gain, le contrat est valable, les mises fussent-elles inégales. Pothier justifie cette inégalité des mises en disant que le contrat contient alors une donation à concurrence de l'écart entre les deux mises, de la part du joueur qui expose l'enjeu le plus fort. f Nous croyons qu'il n'est pas nécessaire de recourir à l'idée de donation pour justifier l'inégalité des mises, et qu'il suffit de dire que la différence entre les risques courus n'exclut pas Y aléa : l'un des joueurs gagnera moins que l'autre, s'il gagne, mais il peut gagner, et cela suffit pour que le contrat soit valable. De même que l'inégalité de force entre les joueurs n'empêche pas le contrat d'être valable, de même l'inégalité des mises, qui n'exclut pas le gain pour un seul des joueurs, ne fait pas obstacle à la formation du contrat aléatoire de jeu.
@0. — La quatrième et dernière condition que Pothier exige, à bon droit, pour la validité des engagements contractés au jeu, c'est «la fidélité que les joueurs doivent « apporter au jeu ». C'est ainsi, dit-il, que si l'un des joueurs a gagné la partie par « des tricheries », le contrat sera nul ; et il cite comme exemples d'infidélités au jeu le fait du joueur de billard qui laisse sciemment son adversaire marquer moins de points qu'il n'en a faits. 2
Il n'y a là encore rien de spécial au contrat de jeu, mais l'application d'un principe commun à tous les contrats, qui
1 Du Contratde Jeu,n° 20. — Compar. Pon[)DesPetitsContrats1 I, n° 617.
2 Du Contrai de Jeu, nos 26-28.
doivent être exécutés honnêtement, sans fraude ni dol : fraus omnia corrumpit. Tout ce que l'on peut dire de spécial au jeu, à ce propos, c'est que la fraude y est plus fréquente que dans les autres contrats, et nous trouvons, comme M. Bugnet, que MmeDeshouIières a très exactement apprécié le jeu dans ces vers que cite M. Bugnet, dans ses notes sur Pothier :
«.... Il n'est pas si facile qu'on pense
« D'être fort honnête homme et de jouer gros jeu :
« Le désir de gagner, qui nuit et jour occupe,
« Est un dangereux aiguillon.
« Souvent, quoique l'esprit, quoique le cœur soit bon,
« On commence par être dupe,
« On finit par être fripon ».
CHAPITRE IV
DES EFFETS DE LA NULLITE DES CONVENTIONS RELATIVES AU JEU OU AU PARI EN GÉNÉRAL.
61. — En étudiant, dans le chapitre premier de ce Traité, les notions générales sur le jeu ou le pari, nous avons par avance posé les principes dont le présent chapitre va fournir le développement.
Ces principes peuvent se résumer de la façon suivante.
Le jeu et le pari n'engendrent pas d'obligation civile, sauf dans l'hypothèse exceptionnelle des jeux de force ou d'adresse du corps, et des paris relatifs à ces jeux, hypothèse dont nous nous sommes occupé au chapitre précédent et à laquelle nous ne reviendrons pas.
Us engendrent au contraire une obligation naturelle, et à ce titre notamment ils excluent toute répétition de la part du joueur ou du parieur qui a perdu et payé le montant de l'enjeu ou du pari.
Mais cette obligation naturelle n'est pas vue avec faveur par le législateur, et elle ne produit pas tous les effets que peut produire une obligation naturelle.
Tels sont les principes dont nous avons à étudier les conséquences.
62. — Nous disons d'abord que le jeu et le pari n'engendrent pas d'obligation civile, sous l'empire du Code.
Comme conséquence de cette idée, l'article 1965 porte
que la loi n'accorde « aucune action » pour une dette de jeu ou pour le paiement d'un pari. Si donc le gagnant actionne le perdant en paiement de la somme perdue, celui-ci pourra lui répondre, sinon au point de vue de la conscience, du moins au point de vue de la loi, en opposant l'exception de jeu ou de pari, et il arrêtera ainsi l'effet de l'action dirigée contre lui.
©2 i. — Si le perdant actionné en paiement n'oppose pas l'exception de jeu ou de pari, et qu'il soit démontré cependant que l'action n'a pas d'autre cause qu'une dette de jeu ou le paiement d'un pari, le juge peut-il, d'office, admettre l'exception de jeu et repousser l'action du demandeur?
La question est controversée.
Pour soutenir que le juge n'a pas le droit d'admettre d'office l'exception de jeu ou de pari que le défendeur n'invoque pas, voici comment on raisonne.
Le jeu ou le pari engendrent une obligation, civile selon les uns, naturelle selon les autres,1 mais dans tous les cas une obligation suffisante pour permettre au perdant de payer valablement la dette de jeu ou le montant du pari. Or, si le perdant peut valablement payer ce qu'il a perdu, il peut, par la même raison, renoncer à invoquer l'exception qui lui permet de ne pas payer, et les juges ne peuvent d'office admettre l'exception qu'il abandonne.
Ce pouvoir du juge devrait être admis, s'il s'agissait de jeux ou de paris prohibés par la loi pour des raisons d'ordre public, comme l'était, sous l'empire du Code, le pari sur la hausse ou la baisse d'effets publics. Mais, lorsqu'il s'agit de jeux ou de paris non prohibés, dans lesquels la loi admet l'existence d'un lien assez fort pour valider le paiement, à quel titre les juges se montreraient-ils plus rigoureux que le perdant, et admettraient-ils un moyen de défense qu'il n'invoque pas ? L'orde public n'y est intéressé en rien, et, lorsqu'il s'agit d'exceptions d'intérêt purement privé, c'est à la
1 Suprà, n08 31-37.
partie seule qu'il appartient de les invoquer oud'y renoncer.1 63. — Isous croyons, au contraire, que les tribunaux doivent opposer d'office l'exception de l'article 1963. ou plutôt, ce qui nous paraît une formule plus exacte, rejeter comme non recevable l'action en paiement qui prend sa source dans une convention de jeu ou de pari.
La loi ne dit pas en effet que le perdant pourra opposer l'exception du jeu ou de pari à l'action dirigée contre lui : cette formule, ou une formule analogue, supposerait que l'action en paiement existe, malgré le vice de sa cause, et elle ferait naître, nous le reconnaissons, la question de savoir s'il n'appartient pas au défendeur seul d'invoquer l'exception que la loi lui accorderait. L'article 1965 emploie une formule beaucoup plus énergique, et, à notre avis, très significative : « la loin accorde aucune action pour une dette « de jeu ou pour le paiement d'un pari ». N'apparlient-il pas dès lors aux juges lorsqu'ils ont constaté que l'action a pour cause une dette de jeu ou le paiement d'un pari, de déclarer cette action non recevable, par le motif que la loi ne la reconnaît pas, et qu'ils ne peuvent prononcer de condamnation en vertu d'une action que la loi n'accorde pas ? C'est, il nous semble, en se plaçant au seul point de vue du texte, la conséquence nécessaire du refus de toute action écrit dans l'article 1965.
Les motifs qui ont dicté l'article 1965 ne nous paraissent pas moins concluants par le texte même de cet article. En refusant toute action basée sur le jeu ou le pari le législateur n'a pas voulu seulement fournir au joueur ou au parieur malheureux un moyen de sauvegarder ses intérêts pécuniaires, ou d'éviter une perte : c'est un motif d'ordre public, et non un motif d'intérêt privé qui a dicté l'article 1965; c'est, comme le dit Portalis, parce que « les obligations et « les promesses relatives au jeu et au pari offrent une cause
1 AubryetRau, IV, §386, texte et note 10, p. 575-576; Pont, Des Petits Contrats, n° 636.
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« trop vicieuse pour motiver et légitimer cette action. »l Puisque c'est le vice de la cause de cette action qui l'a fait proscrire, la justice ne doit pas l'accueillir, soit que, ledéfendeur invoque les dispositions de la loi, soit que pour un motif ou pour l'autre, il garde le silence sur le vice de l'action dirigée contre lui.
On ajoute que le perdant peut valablement payer le montant de l'enjeu ou du pari : cela est vrai, mais alors tout est fini el tout scandale évité ; on ne discutera pas en justice sur les circonstances du jeu, le montant de la perte, etc.. et c'est même l'action en répétition, si la loi l'autorisait, qui donnerait naissance à ces débats scandaleux. Au contraire, quand le perdant n'invoque pas l'exception de jeu ou de pari, mais ne paie pas la somme qu'il a perdue, l'action dirigée envers lui provoquerait de regrettables débats, qu'il est de l'intérêt public d'éviter el que l'article 1965 a pour but de proscrire. 2
64. — Les dettes de jeu ou de pari, qui ne donnent pas lieu à une action en justice par elles-mêmes, ne peuvent recevoir d'aucune manière la force civilement obligatoire qui leur manque : le paiement seul est valable, mais toute reconnaissance ou toute confirmation de ces dettes, sous quelque forme qu'elle soit faite, ne change pas la nature de la dette. La dette ainsi reconnue ou confirmée demeure toujours empreinte de son vice originaire, et elle ne peut pas plus qu'avant la reconnaissance ou la confirmation donner lieu à une action en justice, et échapper a la règle absolue de l'article 1965.
« Tant que ces dettes ne sont pas payées, dit très bien
1 Exposé des motifs au Corps législatif, Fenet, XIV, p. 540.
2 Cassation, 19 juin 1855, Sirey, 56, I, 162, et Dalloz, 55, 1,292; Amiens, 14 janvier 1859, Sirey, 59, II, 232, et Dalloz, 59, II, 70; Lyon, 29 juin 1871, Dalloz, 71, II, 152; Paris, 13 mai 1873, Sirey, 73, II, 102, et Dalloz, 73, II, 240; Paris, 20 août 1873, Dalloz, 74, V, 300; Rennes, 7 décembre 1882, Sirey, 83, II, 172. — Laurent, XXVII, n°201.
« M. Laurent, elles n'existent pas aux yeux de la loi; donc « elles ne peuvent produire aucun effet. »1
Ce principe, que les dettes de jeu ou de pari ne peuvent recevoir par aucun acte de la volonté du débiteur l'efficacité juridique qui leur manque, et que le paiement seul en est autorisé, est, à notre avis, un principe absolu, et nous allons en étudier les applications à propos de la ratification, de la transaction, de la compensation, de la novation et du cautionnement.
65. — Nous disons, d'abord, que la dette qui naît du jeu ou du pari ne peut être valablement ratifiée par le perdant.
La ratification n'est admise, aux termes de l'article 1338, que contre les obligations pour lesquelles la loi admet l'action en nullité ou en rescision, c'est-à-dire les obligations annulables ou rescindables des articles 1304 à 1314. Ces obligations diffèrent de l'obligation née du jeu ou du pari en un point essentiel : tandis que, dans le jeu ou le pari, il n'y a aucun lien civil, dans l'obligation annulable ou rescindable il y a un lien de droit, un échange de consentements qui, tout imparfait qu'il soit, n'en est pas moins reconnu par la loi civile. C'est un incapable qui a consenti, ou bien c'est une personne dont Je consentement a été surpris par dol, obtenu par erreur, ou extorqué par violence : le contrat est incomplet, imparfait, mais le vice relatif dont il est atteint peut disparaître, et, si l'incapable devenu capable, si la partie qui a recouvré sa liberté ou reconnu son erreur déclarent ratifier le contrat qu'ils ont passé, ce contrat devient parfait aux yeux de la loi civile.
Dans le jeu ou le pari au contraire la loi ne reconnaît pas comme valable l'échange des consentements : le contrat n'existe pas aux yeux de la loi civile, suivant la formule exacte de M. Laurent, et par suite les parties ne peuvent, par aucun acte postérieur, lui donner la validité qui lui manque. On ne ratifie pas un contrat inexistant. On ne ratifie qu'un contrat imparfait.
1 XXVII, n° 216.
Aussi s'accorde-t-on à reconnaître qu'aucune ratification n'est possible.1
66. — La dette qui naît du jeu ou du pari ne peut venir en compensation d'une dette civile. La compensation n'a lieu, d'après les principes établis dans l'article 1291, qu'entre deux dettes de même nature : elle ne peut donc exister entre une dette civile et la dette de jeu ou de pari, puisque celle-ci n'a tout au plus, dans la théorie que nous avons admise, que la valeur d'une obligation naturelle, et que par suite les deux dettes ne sont pas de même nature.
M. Pont donne un autre motif: la dette de jeu ou de pari n'est jamais exigible, dit-il, et à ce point de vue encore l'article 1291 s'oppose à ce qu'elle vienne en compensation : en effet, le créancier n'a aucun moyen de sanction, et le débiteur qui n'a pas volontairement payé reste toujours maître de s'affranchir de la dette en opposant l'exception de l'article 1965.
Nous ne croyons pas ce motif bon. Sans doute la dette de jeu ou de pari ne peut être exigée, puisque le créancier n'a pas d'action en justice pour l'exiger, mais ce n'est pas là ce que veut dire l'article 1291, lorsqu'il parle de dettes « non exigibles »: ces mots signifient qu'il s'agit de dettes de même nature, également obligatoires, mais dont l'une a atteint le terme fixé pour le paiement, tandis que l'autre ne l'a pas encore atteint.
Tel n'est pas le cas de la dette de jeu ou de pari, et nous croyons qu'on doit s'en tenir, pour refuser la compensation avec une dette civile ordinaire, au motif que nous venons de donner: ces deux dettes ne sont pas de même nature, et on ne peut fonder de compensation entre une dette civile et une dette naturelle.2
1 Angers, 24 août 1865, Dalloz, 66, II, 211; Cassation, 21 avril 1885, Dalloz, 85, I, 275. — Pont, Des Petits Contrats, I, n° 643.
* Orléans,30novembrel825,Sirey, c. n., VIII, 11,509; Cassation, 30 novembre 1826, Sirey, c. n., VIII, I, 467; Angers, 13 août 1831, Sirey, 32, II, 270. — Aubry et Rau, IV, § 386, texte et note 8, p. 575.
66 i. — Les parties ne pourraient non plus valider ia dette qui prend son origine dans le jeu ou le pari par un acte qu'ils qualifieraient de transaction, et dans lequel ils déclareraient que le perdant, pour éviter un procès à naître, reconnaît par transaction le chiffre de sa dette et s'oblige à le payer. On ne transige que sur des choses douteuses :
« La transaction suppose comme condition de son exis- « tence, disent très bien MM. Aubry et Rau, l'existence ou « la possibilité d'une contestation sérieuse entre les parties. « Une transaction faite sur des droits qui n'avaient absolu- « ment rien de douteux, ou sur des prétentions évidemment « dénuées de toute espèce de fondement, doit être considérée « soit comme manquant d'objet, soit comme dépourvue de « cause, et par suite comme non avenue. » 1
En présence de la disposition formelle de l'article 1965, la dette de jeu ne peut donner lieu à « aucune contestation « sérieuse », et par suite ia prétendue transaction qui intervient à ce propos n'a aucune valeur juridique, et laisse subsister au profit du perdant l'exception péremptoire de l'article 1965.2
67. — La novation ne peut, selon nous, donner à la dette de jeu ou de pari l'efficacité juridique qui lui manque; mais ici la question est controversée, et voici comment on raisonne pour soutenir que la nouvelle dette est obligatoire comme toute autre dette civile.
Il y a là, dit-on, tous les éléments de la novation. Il existe d'abord une première dette licite en elle-même, quoique dépourvue de sanction; cette dette est éteinte et remplacée par une autre ; la novation est donc possible, puisque rien ne s'oppose à ce qu'elle soit établie avec ses éléments constitutifs.
Toutefois, M. Pont, qui soutient ce système, y apporte une restriction singulière :
1 IV, § 418, p. 656.
* Rouen, 14 juillet 1854, Sirey, 55, II, 169, et Dalloz, 56, II, 16 ; Paris, 27 novembre 1858, Sirey, 59, II, 89.
« L'article 4965 n'en subsiste pas moins, dit-il, avec ses « effets et conséquences, et Paul pourra, sur la demande « en livraison de sa bibliothèque, opposer l'exception de « jeu, tout comme il aurait pu opposer cette exception si, « l'obligation n'ayant pas été novée, il eût été assigné en « paiement de la somme de 10.000 francs. On peut dire « qu'en présence d'un tel résultat il n'y a pas, en fait, un « intérêt appréciable à admettre la possibilité d'une nova- « lion plutôt qu'à la rejeter. Nous répondons que cet intérêt « même existe dans une certaine mesure, en ce que si la « bibliothèque, objet du nouvel engagement dans l'espèce, « venait à périr par cas fortuit, Paul serait libéré sans avoir « à opposer cette exception de jeu, qu'en définitive on ne « produit jamais sans quelque scrupule. Dans tous les cas, « il y aurait l'intérêt des principes, qu'il est toujours bon de « ne pas sacrifier. » *
Nous croyons tout à fait, comme M. Pont, qu'il est toujours bon de ne pas sacrifier les principes juridiques, et qu'il importe de maintenir à une convention sa véritable portée et le nom qu'elle doit revêtir, n'y eût-il à cela qu'un intérêt pratique très limité : mais c'est précisément au nom des principes que nous soutenons qu'il ne peut y avoir novation, dans l'hypothèse du jeu ou du pari.
Etrange novation, en effet, que celle décrite par M. Pont, et qui laisserait subsister, contre la seconde obligation, toutes les exceptions qui existaient contre la première! Les principes de la novation s'opposent à ce qu'il en soit ainsi, puisque la novation est la substitution d'une obligation nouvelle à l'ancienne, laquelle est éteinte: avec l'ancienne obligation s'éteignent les moyens et exceptions qui pouvaient en paralyser l'exercice, et l'obligation nouvelle, précisément parce qu'elle est nouvelle, ne peut être entravée ou paralysée par les moyens que l'on pourrait opposer à l'ancienne obligation désormais éteinte. S'il y a vraiment nova-
1 Des Petits Contrats, I, n° 645.
tion. il n'y a plus dette de jeu, et s'il n'y a plus dette dejeu, il ne peut être question de l'exception de l'article 1 965.
Voici donc, à notre avis, comment on doit raisonner. La novation ne peut avoir lieu en matière de dette de jeu ou de pari, car l'article 1 965 s'oppose à ce que cette dette devienne efficace par aucun autre moyen que le paiement. Sans doute, on admet en thèse générale que les obligations naturelles peuvent être novées, et à ce titre l'obligation qui naît du jeu ou du pari devrait être susceptible de novation: mais, comme nous l'avons déjà dit. la dette dejeu ou de pari n'est pas une dette naturelle comme une autre, la loi la voit avec défaveur, et n'admet pas qu'en dehors du paiement réel elle puisse devenir efficace par aucun acte de la volonté du débiteur. Voilà pourquoi cette dette ne peut être novée, c'est-à-dire remplacée par une autre: la prétendue obligation nouvelle ne sera autre que l'obligation ancienne, soumise comme celle-ci à l'application de l'article I965. '
Cette solution, généralement admise par interprétation des textes de notre Code civil, est formellement consacrée par l'article 1 827 du Code civil Néerlandais. Après avoir édicté, dans les articles 1 825 et 1826. des règles analogues à celles que renferment les articles 1965 et 1966 de notre Code, le Code Néerlandais contient, dans l'article 1827, la disposition suivante :
« Il ne peut être dérogé par novation aux dispositions « des deux articles précédents. »*
67 i. — La solution que nous venons de donner, à propos de la novation, ne fait pas obstacle à ce que la passation de titres en compte courant, avec l'assentiment du
1 Cassation, 5 juillet 1876, Sirey, 77, I, 117, et Dalloz, 77, I, 26i; Cassation, 24 juin 1885, Sirey, 89, I, 10, et Dalloz, 86, I, 35; Cassation, 6 novembre 1888, Dalloz, 89, 1, 145. — Troplong, Des Contrats aléatoires, nÛS 61 et 196; Pillette, Du Jeu et du Pari, Revue pratique, 1863, 1, p. 448; Aubry et Rau, IV, § 386, texte et note 9, p. 575; Laurent, XXVII, n° 217.
2 Traduction Tripels, p. 293.
joueur qui a remis les titres, n'approprie valablement le créancier qui les a reçus et passés en compte.
On l'a contesté, par le motif que cette opération ne serait qu'une novation, dont nous venons de reconnaître l'inefficacité en matière de dette de jeu :
« La loi. dit M. Feitu, refuse toute action pour dette de « jeu; comment admettre dès lors que la créance du joueur « soit susceptible d'être convertie par voie de novation en « une obligation civile efficace, ou en un article décompte « qui deviendra lui-même, à un moment donné, une véri- « table obligation. »*
Si l'inscription des valeurs dans le compte courant ne faisait qu'opérer novation dans la créance, l'objection nous paraîtrait décisive; mais elle fait plus, elle transfère la propriété des valeurs ainsi entrées dans ce compte, et c'est ainsi qu'elle équivaut à un paiement et qu'elle est régie par l'article 1967, qui reconnaît la validité du paiement de la dette de jeu. Le créancier qui passe des valeurs à son crédit, dans le compte courant ouvert avec son débiteur, ne nove pas sa créance, il {'éteint, et comme le dit d'une façon exacte un jugement du tribunal de la Seine, les valeurs ainsi passées « se fondent dans le compte courant », de telle sorte que le créancier ne demeure créancier que dans la mesure fixée par la balance du compte: il s'agit donc bien là du paiement d'une dette de jeu.2
68. — Nous retrouvons, à propos du cautionnement de la dette de jeu ou de pari, la même controverse qu'à propos delà novation, et M. Pontsoutientlemême système hybride, à savoir que la dette de jeu peut être valablementcautionnée, mais que la caution a le droit d'opposer l'exception de jeu, et que le débiteur principal continue de pouvoir l'opposer, soit
1 Du Compte courant, n° 203. — Compar. Cassation, 5 juillet 1876, Sirey, 77, I, 117, et Dalloz, 77, I, 264.
2 Paris, 22 mars 1832, Sirey, 32, II, 431; Rouen, 13 avril 1870, Sirey, 71, II, 17; Paris, 16 mars 1882, Sirey, 83, 11,57; Dalloz,82, II, 97; et France judiciaire, 1882-83, 471.
au créancier, soit à la caution qui aurait payé. Voici d'ailleurs dans quels termes il soutient ce système éclectique :
« Le cautionnement est incontestablement valable ; on « peut dire même qu'il n'est pas hors des prévisions de « l'article 2012 du Code Napoléon, lequel, après avoir dit « que le cautionnement ne peut exister que sur une oblige gation valable, ajoute aussitôt qu'on peut néanmoins « cautionnerune obligation, encore quelle pût être annulée « par une exception purement personnelle à l'obligé... Le « cautionnement est donc valable, et désormais Pierre a « devant lui un débiteur principal, et une caution à laquelle « il peut s'adresser subsidiairement. Cela néanmoins nepeut « et ne doit rien changer à la situation de Paul, et, quoiqu'il « arrive, celui-ci ne pourra ni directement, ni indirecte- « ment être contraint à l'exécution de l'obligation qui a sa « cause dans la convention de jeu ou de pari. Ainsi est-il as- « signé en paiement par Pierre, il reste toujours maître de « s'affranchir en opposant l'exception péremptoire résul- « tant de l'article 1965. Est-il assigné par Jacques, qui, « ayant payé comme caution, à défaut par le débiteur prin- « cipal d'avoir payé lui-même, exerce contre lui le recours « dont parle l'article 2028, il reste également maître de se « retrancher derrière la cause de son obligation, et d'écar- « ter par là un recours qui, s'il était admis contre le gré « du débiteur, ne serait qu'un moyen indirect de rendre « obligatoire une dette dont le paiement est, par la volonté « de la loi, essentiellement facultatif pour le débiteur. « Dans ce dernier cas Jacques supportera, en définitive, la « charge d'une dette qui ne lui était pas personnelle ; mais « c'est qu'il l'aura voulu. Engagé comme caution, il n'était « pas tenu sous des conditions plus onéreuses que le débi- « teur principal (C.NTap., 2013); il aurait donc pu, aussi bien « que ce dernier, se dispenser de payer en opposant fe.rcep- « lion de jeu: il ne doit s'en prendre qu'à lui-même de « n'avoir pas su ou voulu exercer son droit. »l
1 Des Petits Contrats, I, n° 645.
M. Laurent apprécie très justement le vice capital de ce système, que nous allons combattre:
« Le prétendu cautionnement, comme la prétendue no- « vation, n'aboutissent à rien, puisqu'on admet que la cau- « tion peut opposer l'exception de jeu. Le cautionnement « n'est donc qu'une comédie ! »
En effet, dire qu'une dette peut être cautionnée, cela signifie, comme l'indique l'article 2011, que celui qui s'est rendu caution « se soumet envers le créancier à satisfaire « à l'obligation, si le débiteur n'y satisfait pas lui-même ». La loi ne dislingue pas deux sortes de cautionnement, le cautionnement civil, qui engendrerait une action contre la caution, et le cautionnement naturel, qui ne donnerait naissance à aucune action, mais exclurait seulement la répétition,, si la caution avait payé. Elle n'en reconnaît qu'une seule espèce, le cautionnement des articles 2011 et 202 1, qui « oblige la caution » et permet au créancier de la poursuivre en justice.
Il est vrai, comme le dit M, Pont, que l'on peut valablement, aux termes de l'article 2012, cautionner une obligation annulable par une exception purement personnelle à l'obligé, comme l'obligation du mineur. Mais telle n'est pas la nature de l'obligation qui naît du jeu ou du pari ; celte obligation est nulle non pas à raison d'une exception personnelle à l'obligé, mais à raison d'un vice réel, de l'immoralité intrinsèque du jeu et du pari et des dangers sociaux qu'ils présentent.
Le législateur n'a pas voulu, disions-nous tout à l'heure à propos de la novation, que l'obligation qui en naît produise effet autrement que par le paiement : voilà pourquoi elle ne peut pas être cautionnée, pas plus qu'elle ne peut être novée. l
69. — Des principes que nous venons d'exposer il résulte que toute convention, quelle qu'elle soit, est im-
1 Laurent, XXVII, no 218.
puissante à faire disparaître le vice de l'obligation née du jeu ou du pari.
Dès lors il importe peu que le perdant ait souscrit au profit du gagnant une obligation égale au chiffre de la somme qu'il a perdue ; la remise d'une telle obligation ne constitue pas un paiement, elle n'est même pas une novation, et d'ailleurs nous venons de voir que la novation ellemême était impuissante à transformer une dette de jeu ou de pari en obligation civile ; donc, à quelque point de vue qu'on l'envisage, la remise de cette obligation ne change en rien la situation respective du gagnant ou du perdant. Celui-ci pourra invoquer l'exception de jeu, aussi bien contre les poursuites dirigées contre lui, en vertu de l'obligation qu'il a souscrite, que contre celles qui seraient intentées à raison de la seule convention de jeu ou de pari : la dette est restée la même, malgré la signature de l'obligation. 1
70. — La solution que nous venons d'adopter, sur l'inefficacité de l'obligation souscrite pour dette de jeu ou de pari, devrait être admise lors même que le gagnant, pour essayer d'échapper à l'exception de jeu, aurait demandé et obtenu du perdant qu'il insérât dans l'obligation une autre cause que le jeu, par exemple s'il avait fait une reconnaissance pour argent prêté. C'est là un procédé fréquemment employé pour dissimuler la cause réelle de la dette, que les deux parties ont intérêt à cacher au point de vue moral, et que le gagnant désire cacher au point de vue du droit, pour éviter l'application de l'article 1965: mais ce subterfuge sera inutile, car un débiteur a toujours le droit d'établir quelle est la cause réelle de l'obligation qu'il a souscrite, et, une fois cette preuve faite. l'obligation ne vaudra que dans la mesure permise par sa cause réelle,
1 LyoD, 22 décembre 1822, Sirey, c. n., VII, II, 141 ; Limoges, 8 janvier 1824, Sirey, c. n., VII, II, 186. — Troplong, Des Contrats aléatoires, n08 59 et suiv. ; Aubry et Rau, IV, § 386, texte et note 7, p. 575 ; Pont, Des Petits Contrats, I, nos 637 et suiv.
108 CONTRATS ALEATOIRES.
quelle que soit la cause apparente imaginée par les parties. Il serait trop facile sans cela d'échapper aux règles prohibitives de la loi. non seulement en matière de jeu ou de pari, mais en toute autre matière. !
Bien plus, le souscripteur de l'obligation portant une fausse cause pourra faire la preuve de la fausseté de cette cause par tous les modes de preuve, non seulement par des preuves écrites, qui lui manqueront souvent, mais par témoins ou par présomptions. C'était la solution admise dans notre ancienne jurisprudence, sous l'empire de l'Ordonnance de 1629, et Portalis. dans l'Exposé des motifs au Corps législatif, a formellement déclaré que le Code ne voulait pas s'en écarter :
« Une Ordonnance de 1629, dit-il, déclare toutes dettes « contractées par le jeu nulles, et toutes obligations et « promesses faites pour le jeu, quelque déguisées quelles « soient, nulles et de nul effet, et déchargées de toutes « obligations civiles et naturelles. La jurisprudence ne s'est « jamais écartée des dispositions de celte ordonnance. On « admet la preuve par témoins quand un citoyen se plaint « de ce quune promesse contractée au jeu a été cachée sous « la forme d'un simple prêt.
« Nous n'avons pas cru devoir abandonner une juris- « prudence si favorable aux bonnes mœurs, et si néces- « saire pour prévenir les désordres d'une passion dont
1 Cassation, 20 décembre 1814, Sirey, c. n., IV, 1,648; Limoges, 2 juin 1819, Sirey, c. n , VI, II, 81 ; Grenoble, 6 décembre 1823, Sirey, c. n., VII, II, 274 ; Rouen, 14 juillet 1854, Sirey, 55, II, 170 ; Lyon, 11 mars 1856, Sirey, 57, II, 525 ; Cassation, 4 novembre 1857, Dalloz, 57, I, 441 ; Angers, 24 août 1865, Sirey, 67, II, 86, et Dalloz, 66, II, 211 ; Cassation, 16 décembre 1879, Sirey, 81, I, 421 ; Paris, 4 août 1882, Dalloz, 83, II, 227 ; Paris, 29 septembre 1882, Dalloz, 83, 11,81. — Duranton, XVIII, n° 107; Troplong, Des contrats aléatoires, n° 64 ; Fillette, Du Jeu et du Pari, Revue pratique, 1863, I, n° 443 et 462 ; Aubry et Rau, IV, § 386, texte et note p. 576; Pont, Des Petits Contrats, 1, n° 639; Laurent, XXVII, n° 204.
« tous les législateurs ont cherché à réprimer les excès. » ■
Cette admission de la preuve testimoniale ou par présomptions, pour établir la fausseté de la cause apparente de l'obligation, n'est d'ailleurs que l'application d'un principe général en matière de preuve, indiqué dans l'article 1353 : toutes les fois qu'il s'agit d'établir une fraude à la loi. la preuve par témoins ou par présomptions est recevable, et tel est bien le cas, lorsqu'il s'agit d'une dette de jeu déguisée sous la forme d'un prêt, puisque le déguisement n'a d'autre but que d'échapper à l'application de l'article 1965. 8
Ajoutons que le perdant qui a souscrit cette obligation portant une fause cause peut réclamer la restitution du titre par voie d'action : il ne peut être obligé en effet de laisser aux mains de son créancier un titre mensonger, dont celui-ci se servirait peut-être à un moment où la preuve de la fausseté de la cause serait impossible, par exemple par suite de la mort du créancier. Le souscripteur de l'obligation a donc intérêt et qualité pour réclamer la restitution du titre qui la contient. 3
7 S . — Jusqu'à présent, en parlant de l'obligation souscrite pour dette de jeu ou de pari, nous avons supposé que cette obligation était restée dans les mains du créancier, et c'est au point de vue des rapports respectifs du débiteur et du créancier que nous nous sommes placé pour affirmer que l'obligation était sans efficacité au point de vue de la loi civile.
Nous devons examiner maintenant une autre hypothèse, celle où l'obligation a été transférée à un tiers porteur de
1 Fenet, XIV, p. 540-541.
* Limoges, 2 juin 1819, Sirey, c. n., VI, II, 81, et 8 janvier 1824, Sirey, c. n., VII, II, 286; Cassation, 4 novembre 1857, Dalloz, 57, I, 441.
5 Rouen, 14 juillet 1854, Sirey, 55, II, 170; Lyon, 11 mars 1856, Sirey, 57, II, 525. — Aubry et Rau, IV, § 386, texte et note 11, p. 576.
bonne foi : celui-ci pourra-t-il, comme le créancier primitif, se voir opposer l'exception de jeu ?
Il faut, pour résoudre cette question, distinguer suivant la nature du titre souscrit par le perdant. Mais, comme nous avons déjà examiné cette question à un point de vue général, dans notre Traité de la Vente, nous allons nous borner, pour éviter des redites, à rappeler les solutions que nous avons adoptées.
Supposons d'abord que le titre souscrit soit une obligation civile de forme ordinaire, qui doit, pour être transmise à un tiers, être l'objet d'un transport signifié ou accepté, dans les termes des articles 1690 et 1691 du Code civil. Si le transport a été signifié au débiteur cédé, on s'accorde à reconnaître que celui-ci a contre lecessionnaire les mêmes droits qu'il avait contre le cédant, et qu'il pourra notamment lui opposer la simulation du titre et l'illégalité de la cause réelle de l'obligation. f Le perdant pourra donc prouver contre le cessionnaire que l'obligation a pour cause une dette de jeu ou le paiement d'un pari, et, une fois cette preuve faite, invoquer contre lui l'exception de l'article 1965, comme il l'aurait invoquée contre le cédant luimême.
Si le transport a été accepté par le débiteur, les arrêts et les auteurs sont en désaccord sur l'effet de cette acceptation : les uns décident que le débiteur peut, malgré l'acceptation, faire valoir toutes les exceptions qui lui appartenaient, sauf l'exception de compensation ; les autres, dont nous avons adopté l'opinion, soutiennent que le débiteur qui a accepté le transport ne peut pas faire valoir les causes qui auraient éteint l'obligation d'une façon absolue, comme le paiement, la novalion, la remise de la dette, etc...2 Mais, dans l'une comme dans l'autre opinion, le débiteur qui a accepté le transport pourra faire valoir l'exception de jeu : il a ac-
1 Voir notre Traité de la Vente, II, n° 822, et les autorités qui y sont citées.
2 Voir notre Traité de la Vente, II, n° 825.
cepté la cession de la créance comme elle était, se réservant de faire valoir, s'il Je jugeait bon, toutes les exceptions que comportait la nature de celte créance.
72. — Une dernière hypothèse doit être prévue, celle où l'obligation simulée que le débiteur a souscrite l'a été dans la forme d'un billet à ordre ou d'une lettre de change, et où ces valeurs ont été régulièrement transmises par voie d'endossement à des tiers.
Dans ce cas la situation du tiers de bonne foi va le mettre à l'abri de l'exception de jeu, qu'on lui opposerait valablement si son titre était une obligation civile ordinaire: la raison de différence vient de la faveur due à celte espèce de titre, qui doit être considérée comme une monnaie, et qui doit être payé du moment où il est mis en circulation.
Mais, si telle est la situation que fait au perdant la forme qu'il a donnée à son obligation, cette situation n'existe que dans ses rapports vis-à-vis du tiers porteur. Au regard du cédant, le fait d'avoir souscrit une lettre de change ou un billet à ordre ne modifie en rien la condition du perdant, et celui-ci peut demander recours et récompense au cédant de la condamnation qui va intervenir au profit du tiers porteur de billets.
On en avait douté, par la raison, disait-on, que cette garantie ressemble à une action en répétition, et que l'article 1967 ne permet pas au perdant de répéter ce qu'il a librement payé ; et c'est payer librement que de payer des billets qui n'ont de force juridique que parce qu'il a plu au souscripteur de les revêtir d'une forme qui les rend inattaquables.1
Cette argumentation ne devait pas triompher : autre chose est l'action en répétition, autre chose Faction en garantie dirigée contre le gagnant qui a transmis à un tiers le billet à ordre ou la lettre de change. Il ne peut être question d'exercer contre lui aucune action en répétition, puisque le
1 Paris, 28 janvier 1853, Sirey, 53, II, 231.
perdant ne lui a rien payé, et qu'on ne répète que ce qui a été payé : mais en transmettant à un tiers porteur le billet à ordre ou la lettre de change, et en lui donnant ainsi le moyen de contraindre le perdant à payer ce qu'il ne doit pas juridiquement, le gagnant cause préjudice à celui-ci, et c'est ce préjudice dont il devra répondre par l'action en garantie.
« C'est là, dit très bien M. Pont, une application spéciale « de l'article 4965, ou plutôt c'est une conséquence natu- « relie et nécessaire de la règle posée dans cet article ; et « cette conséquence doit être admise d'autant plus que si « l'usage anticipé que le gagnant ferait du titre en le négo- « ciant ou en le transportant avant l'échéance devait lui « profiter d'une manière définitive, les joueurs heureux au- « raient à leur disposition le moyen le plus facile et le plus « simple d'arriver à investir indirectement d'une action « judiciaire des créances qui en sont dépourvues par la « volonté expresse et formelle de la loi. »*
Le Code fédéral de Suisse contient à ce propos une disposition qu'il est intéressant de rapprocher des solutions admises par la doctrine et la jurisprudence française. Le Code fédéral refuse toute action au tiers porteur de l'obligation souscrite à titre de couverture par l'auteur dujeu ou du pari, à moins qu'il ne s'agisse de lettres de change.
L'article 513 est en effet ainsi conçu :
« Le paiement d'une reconnaissance de dette ou d'une « obligation de change souscrite, à titre de couverture, par « l'auteur dujeu ou du pari ne peutêtre poursuivi enjustice, « lors même que ce dernier se serait dessaisi dudit acte. « Toutefois le présent article ne déroge pas aux règles spé- « ciales en matière de lettre de change. » 2
1 Des Petits Contrats, I, n° 642. — Adde aux autorités citées clans notre Traité de la Vente, II, n° 826 ; Angers., 24 août 1865, Sirey,67, II, 86, etDalloz,66, II, 211 ; Montpellier, 17 janvier 1868, Dalloz, 70, 1, 258 ; Cassation, 16 décembre 1879, Sirey, 81, I, 421 ; Paris, 29 mars 1887, Pandectes Françaises, 87, II, 376.
2 Edition Soldan, p. 149.
33. — Nous venons d'étudier les effets de la règle établie dans l'article 1965, qui refuse toute action pour dette de jeu ou de pari.
Il nous reste, pour compléter notre étude sur la nullité des conventions relatives au jeu et au pari, à étudier la restriction qu'y apporte l'article 1967, relativement à la répétition de ce qui a été payé par le perdant dans le jeu ou le pari. Voici les termes de ce texte :
« Dans aucun cas, le perdant ne peut répéter ce qu'il a « volontairement payé, à moins qu'il n'y ait eu, de la part « du gagnant, vol, supercherie ou escroquerie. »
Nous avons vu que cette disposition était inconnue en droit romain, où l'action en répétition était accordée non seulement au perdant ou à ses héritiers, mais à leur défaut aux Défenseurs de la cité, au Fisc, etc.1... Elle est née dans notre ancien droit où elle était virtuellement consacrée par l'ordonnance de Moulins.2
Le tribun Duveyrier justifie dans les termes suivants cette disposition de l'article 1 967, empruntée à notre ancien droit :
«... La loi civile n'est pas là pour interdire ou réparer les « folles spéculations, les libéralités indiscrètes, les dépenses « exorbitantes. Elle n'a pas promis d'empêcher et de révo- « quer les dilapidations volontaires ou simplement impru- « dentés. Ce qu'un homme a perdu au jeu et payé, il aurait « du le perdre dans toute autre opération immodérée : il « aurait pu le donner.
« D'ailleurs, n'a-t-il pas obéi à sa conscience qu'il serait « bien difficile de contredire, à une certaine délicatesse « qu'on ne pourrait guère condamner, à l'équité naturelle « qui toujours impose une exacte réciprocité ? Ce qu'il a « perdu, ne voulait-il pas le gagner ? Ce qu'il a payé, n'avait- « il pas l'intention de l'exiger ? S'il l'eût reçu, aurait-il eu la « volonté, aurait-il admis l'obligation de le restituer? Com-
1 Suprà, n° 20.
* Suprà, n° 24.
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« ment donc réformer ce jugement volontaire et juste, « puisque le résultat en est de s'être imposé lui-même le « traitement qu'il voulait faire subir?
« Un seul cas peut autoriser et même imposer sérieuse- « ment la nécessité de la restitution ; c'est le cas où le dol, « la fraude, la supercherie auraient dirigé le hasard ou la « combinaison du jeu et déterminé le sort. Mais ceci n'est « pas même encore une attribution particulière; c'est la « conséquence toujours infaillible d'une règle générale et « commune à tous les contrats, toutes les opérations socia- « les. Partout où le dol paraît, le consentement réciproque « s'efface, la convention est détruite, et l'effet qu'elle a pu « produire est révoqué. »l
M. Laurent critique ce refus de répétition
« Les auteurs du Code, dit-il, réprouvent les dettes de « jeu par le motif que le jeu, quand il a pour objet le gain, « est contraire aux bonnes mœurs et à l'ordre public. Sous « ce rapport, les dettes de jeu sont des obligations sur « cause illicite: or, ces obligations n'excluent pas, en prin- « cipe, la répétition de ce qui a été payé. L'intérêt public « semble au contraire exiger que le jeu ne profite jamais « au gagnant; lui permettre de conserver ce que le per- « dant lui a donné, n'est-ce pas indirectement encourager « les joueurs et le jeu ? Il eût été certainement plus logique, « dans cet ordre d'idées, de donner au perdant une action « en répétition. »
Puis, réfutant ce que le tribun Duveyrier dit de la liberté laissée au propriétaire de disposer de sa chose à son gré, M. Laurent ajoute :
« L'argumentation cloche, nous semble-t-il. Duveyrier « oublie que la loi ne laisse pas pleine liberté aux person- « nés qui jouent; si elles sont libres de jeter leur argent « par la fenêtre, elles ne sont pas libres de le jouer en « donnant une action au gagnant contre le perdant ; en ce
1 Discours au Corps législatif, Fenet, XIV, p. 560.
« sens le jeu, quoique n'étant pas une dette, reste néan- « moins un fait illicite ; or la liberté du propriétaire ne va « pas jusqu'à commettre des actes illicites. »
Enfin, répondant à l'argument de Duveyrier que lejoueur a pu obéir à sa conscience en payant, et qu'il est impossible à la loi de critiquer ce qu'il a fait, M. Laurent s'exprime ainsi:
« S'il est vrai que Je jeu est réprouvé parce qu'il blesse « les bonnes mœurs et l'intérêt social, les joueurs sont sans « droit pour invoquer leur conscience et pour agir d'après « des sentiments très honorables sans doute, mais qui. « dans l'espèce, aboutissent à contrevenir indirectement à « une loi d'ordre public. Le droit de la société devrait donc « l'emporter. »*
75. — Nous croyons, pour notre part, que le Code a sagement fait de refuser toute action en répétition, comme notre ancien droit la refusait.
Au point de vue purement juridique, ce refus de toute action en répétition est la conséquence normale du caractère que nous avons reconnu à l'obligation qui naît dujeu ou du pari. Nous avons dit en effet que cette obligation était une obligation naturelle, car ainsi que le disait Poihier, « le « contrat de jeu ne renferme aucune injustice en soi » : ce qui le fait proscrire par le législateur, ce sont les dangers que présente l'abus qui en est fait trop souvent, et la crainte des désastres sociaux qu'entraîne l'excès du jeu, auquel il faut assimiler le pari. Mais, considéré en soi, dans les rapports des parties l'une vis-à-vis de l'autre, le contrat de jeu ou de pari est un contrat aléatoire comme un autre, et la loi qui refuse avec raison aux obligations qui en naissent les effets de l'obligation civile, doit au moins leur laisser les effets de l'obligation anturelle. C'est ce que fait le Code en refusant l'action dans l'article 1965, et en excluant toute répétition dans l'article 1967, comme l'article 1235 l'exclut pour les obligations naturelles en général.
1 XXVII, n° 207.
Au point de vue social, nous voyons plus d'avantages à refuser l'action en répétition qu'à l'accorder. Sans doute, ce système présente, nous le reconnaissons, l'inconvénient d'encourager le jeu ou le pari dans une certaine mesure, en assurant au joueur ou au parieur peureux la paisible possession de son gain, s'il a la prudence ou l'habileté de se faire immédiatement payer par le perdant. Mais cet inconvénient est peu de chose, si on le compare au mal social et au scandale dont les procès en répétition seraient l'occasion, et aux détestables exemples que ces débats donneraient à la foule qui se presserait pour en être témoin. En pareille matière il est sage d'interdire tout débat, et de refuser l'accès des tribunaux à ceux qui ont contrevenu à la défense de la loi. Voilà pourquoi nous approuvons la disposition de l'article 1967.
26. — Le principe que le perdant ne peut répéter ce qu'il a payé ne s'applique, d'après les termes de l'article 1967, que si le paiement a été volontaire: « Le perdant ne « peut répéter ce qu'il a volontairement payé. »
Il faut, pour déterminer le sens de cette expression, la rapprocher decellede l'article 1235, conçu dans des termes analogues : « La répétition n'est pas admise à l'égard des « obligations naturelles qui ont été volontairement ac- « quittées. »
Nous croyons que les expressions employées dans ces deux textes doivent s'interpréter d'après les mêmes principes : ce procédé d'interprétation est d'ailleurs en complète harmonie avec le caractère que nous avons recpnnu à la dette qui naît du jeu ou du pari, et, puisque cette dette procède d'une obligation naturelle, dans le système que nous avons adopté,1 il est naturel que l'action en répétition soit exclue dans le même cas, soit pour l'obligation naturelle, qui est le genre, soit pour l'obligation naissant du jeu ou du pari, qui est l'espèce.
* Suprày n* 37.
De cette analogie nous déduisons trois conséquences : le paiement doit être fait librement, il doit être fait par une personne capable, et enfin il doit être fait en connaissance de cause, le débiteur sachant quelle est la nature de la dette qu'il paie.
77. — Nous disons d'abord que le paiement doit être fait librement, sans contrainte, sans manœuvres dolosives de la part du gagnant pour déterminer le perdant à s'acquitter de sa dette.
Cette première conséquence n'est contestée par personne : celui-là en effet n'agit pas volontairement qui agit sous l'empire du dol, de l'erreur ou de la violence, et, de même qu'il ne pourrait pas s'engager ainsi par un contrat, de même il ne peut pas reconnaître l'efficacité d'une obligation naturelle en général, ou d'une dette de jeu ou de pari en particulier.
78. — L'article 1967 prévoit une autre application, dans le jeu ou le pari, des principes relatifs au dol, qui est insusceptible de fonder aucun lien juridique : « Le « perdant ne peut répéter ce qu'il a payé, dit ce texte, à « moins qu'il n'y ait eu de la part du gagnant dol, super- « chérie ou escroquerie. »
Ici la loi suppose que le paiement a été fait librement, mais que le gain dans le jeu n'a été déterminé que par le dol, la supercherie ou l'escroquerie du gagnant: le paiement, même volontaire, d'une pareille dette, ne peut exclure la répétition, car, en pareil cas, il n'y a pas du tout d'obligation naturelle de la part du perdant, il n'y a aucun lien de droit, ni civil ni naturel, entre lui et le gagnant, puisque c'est le dol de celui-ci qui a amené le gain de la partie.
« Les sommes perdues et volontairement payées ne « seront point restituées, disait le tribun Duvergier, si le « dol et la tromperie n'ont point présidé au jeu, préparé et « décidé la perte. »*
1 Discours au Corps législatif, Fenet, XIV, p. 561.
Mais il n'y a dans cette disposition de l'article 1967 rien de particulier au jeu et au pari, elle n'est que l'application des principes généraux sur l'effet du dol dans les obligations.1
781. — La seconde conséquence du principe posé dans l'article 1967, que le paiement doit être volontairement fait pour exclure la répétition, c'est que le paiement ne peut émaner que d'une personne capable d'aliéner les deniers ou, d'une manière plus générale, la chose qu'elle paie. La règle qu'il faut être capable d'aliéner la chose que l'on paie pour la payer valablement est écrite, d'une manière générale, dans l'article 1238, dans la section Du paiement :
« Pour payer valablement, il faut être propriétaire de la « chose donnée en paiement et capable de l'aliéner. »
Si cela est vrai lorsqu'il s'agit du paiement d'une obligation civile, cela est plus vrai encore pour le paiement d'une obligation naturelle, qui a des effets beaucoup plus graves : tandis que le paiement d'une obligation civile peut toujours être exigé, le paiement d'une obligation naturelle ne peut jamais l'être, et ce n'est que l'initiative prise par Je débiteur pourpayer qui l'obligeirrévocablement. Il doit donc être capable, lorsqu'il s'agit de prendre une détermination aussi grave que celle de payer une dette à l'acquittement de laquelle il ne pourrait être contraint.
Cette solution qui, sous l'empire du Gode civil, résulte clairement, pour le jeu et le pari, de la combinaison des articles 1235, 1967 et 1238, est formellement écrite dans le Code espagnol de 1889. L'article 1798 de ce Code exclut en effet la répétition de ce que le perdant a payé, à moins qu'il ne soit mineur ou privé de l'administration de ses biens.*
Par conséquent le mineur et l'interdit, qui auraient payé
1 Angers, 22 février 1809, Sirey, c. n., III, II, 31. — Troplong, Des Contrats aléatoires, n° 197 ; Laurent, XXVII, n° 209.
2 Lehr, Droit civil Espagnol, II, p. 317-318 ; Levé, Code civil Espagnol, p. 336.
une dette dejeu ou de pari, auront une action en répétition.1
79. — Il en sera de même de la femme mariée qui aurait joué ou parié, puis payé la dette ainsi contractée sans l'autorisation de son mari : les articles 217 et suivants, qui la déclarent incapable de s'obliger et d'aliéner sans l'autorisation de son mari, rendent inefficace le paiement qu'elle aurait fait seule.2
Cette solution doit être étendue au paiement que la femme séparée de biens aurait fait sans l'autorisation de son mari : il résulte en effet de l'article 1449 que la séparation de biens ne donne à la femme que la « libre adminis- « tration » de ses biens, et, même en entendant ces mots dans un sens très large, comme nous croyons qu'ils doivent être entendus, il est impossible d'y faire rentrer un acte qui ressemble aussi peu à un acte d'administration que le paiement d'une dette dejeu ou de pari.3
80. — Au principe que nous venons d'établir, que la femme mariée ne peut, sans l'autorisation de son mari, payer valablement une dette qu'elle a contractée au jeu ou dans un pari, on a voulu apporter une exception qui nous inspire de grands doutes :
« La femme mariée qui a acquitté une dette de jeu sans « le consentement de son mari, disent MM. Aubry et Rau, « est en droit de répéter ce qu'elle a payé, sauf cependant « dans le cas ou la dette elle-même a été contractée avec « l'autorisation de ce dernier, » *
1 Duranton,. XVIII, n05 117 et suiv. ; Troplong, Des contrats aléatoires, n° 149; Aubry et Rau, IV, § 386, texte et note 22, p. 578 ; Pont, Des Petits Contrais, I,n°660; Laurent, XXVII, n°210.
* Limoges, 12 décembre 1868, Sirey, 69, II, 104, et Dalloz, 69, II, 14. — Aubry et Rau, Pont et Laurent, Op. et Loc. citât.
3 Cassation, 30 décembre 1862, Sirey, 63, 1, 257, et Dalloz, 63, 1, 41. — Compar. notre Traité du Contrat de Mariage, III, nos 1176 et suiv.
4 IV, § 386, texte et note 24, p. 578. — Compar. Cassation, 20 novembre 1865, Sirey, 66, 1, 14, et Dalloz, 66, I, 112. — Laurent, XXVII, n° 211.
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Même dans ce cas, il nous semble que le paiement fait par la femme non autorisée n'est pas valable. Nous venons d'établir en effet que pour payer valablement une dette de jeu et interdire toute action en répétition, il faut être capable d'aliéner la chose que l'on paie, conformément à la règle générale posée dans l'article 4238, dans la matière du paiement : la femme mariée non autorisée, qui n'a point cette capacité, ne peut donc faire qu'un paiement irrégulier, et sujet à répétition.
On objecte en vain que le mari a autorisé la femme à jouer ou à parier. Cela est vrai, mais il ne l'a pas autorisée à payer, et nous nous occupons des conditions de validité du paiement : le paiement d'une obligation naturelle, notamment d'une dette de jeu, a une gravité exceptionnelle, puisqu'il diminue le patrimoine de celui qui paie et qui, en droit civil, ne pouvait être contraint à payer. Il faut, pour prendre ce parti, que la conscience peut commander, mais qu'elle peut aussi ne pas exiger, si par exemple les conditions du jeu ont été irrégulières, une pleine capacité ; il ne suffit pas que le mari ait autorisé la femme à jouer, il faut encore, à notre avis, qu'il l'ait autorisée à payer pour que le paiement rentre dans l'exception de l'article 1967.
81. — De l'interprétation que nous donnons à l'article 4967, nous avons déduit une troisième conséquence, qui nous reste à étudier : c'est que le paiement doit être fait en connaissance de cause, que le débiteur doit savoir quelle est la nature de la dette qu'il paie.
En effet, payer volontairement, ce n'est pas seulement payer librement, sans contrainte et sans dol, avec la capacité nécessaire pour aliéner ce que l'on paie : c'est aussi payer d'une façon éclairée, sachant que l'on paie une dette que l'on pourrait ne pas payer, mais que néanmoins l'on veut payer.
Nous concluons de là que celui qui paie une dette de jeu, croyant qu'il est obligé civilement à la payer, par exemple l'héritier qui, voyant un billet souscrit par son auteur et
n'indiquant pas la cause de l'obligation, le paie sans savoir qu'il a pour cause réelle une dette de jeu, a une action en répétition : il n'a pas payé volontairement, c'est-à-dire en connaissance de cause, sachant qu'il pourrait ne pas payer.
Cette solution est combattue par M. Fillette, qui reconnaît qu'elle doit être suivie pour les obligations naturelles en général, mais conteste qu'elle doive être appliquée au jeu et au pari :
« Chez nous, dit-il, pour que le paiement d'une dette « naturelle puisse être considéré comme volontaire, il faut « qu'il ait été fait en pleine connaissance de cause. Vous « en trouverez la preuve dans l'article I338 : l'acte de con- « firmation ou de ratification d'une obligation réelle ou « rescindable doit, dit cet article, mentionner Yintention de « réparer le vice chez celui qui confirme ou ratifie ; à défaut « d'acte de confirmation ou de ratification, il suffit que l'o- « bligalion soit exécutée volontairement, ce qui revient « implicitement à dire qu'elle sera exécutée volontairement « dans les conditions où elle pourrait être valablement « ratifiée, et conséquemment lorsque le débiteur qui exé- « cute aura connu les vices dont son obligation était entame chée, et aura voulu la couvrir. Dès lors je suis autorisé à « soutenir que celui qui paye une dette naturelle par er- « reur, dans la croyance que la loi donnait à son créancier « une action contre lui, est admis à répéter ce qu'il a incon- « sidérément payé. »
« Or, c'est là ce qui n'aurait pas lieu s'il s'agissait d'une « dette de jeu. Le perdant ne serait pas reçu à répéter pour « s'être cru exposé à des poursuites. Il n'aurait la répéti- « tion que s'il y avait eu de la part du gagnant dol, super- « chérie ou escroquerie. L'article 1967, en ne visant que « ces cas, me démontre que l'obligation engendrée par le « jeu n'est pas une obligation naturelle. A la vérité, il veut « que le paiement ait été volontaire ; mais, dans l'hypo- « thèse de l'article, le paiement volontaire est celui qui « n'a pas été obtenu par la violence, et ce qui le prouve
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« surabondamment, c'est que les rédacteurs du Code n'ont « pas pris la peine d'énoncer la violence parmi les causes « de nullité du paiement, comme ils ont énoncé l'escro- « querie, la supercherie et le dol. »*
Nous avons déjà réfuté par avance cette argumentation en démontrant que l'obligation qui naît du jeu ou du pari est une obligation naturelle :2 si la thèse que nous avons soutenue est exacte, on doit traiter la dette de jeu ou de pari comme les autres dettes qui naissent d'une obligation naturelle, et ne valider le paiement que lorsqu'il est fait en connaissance de cause.
D'un autre côté, l'article 1967 emploie des expressions analogues à celles dont l'article 1235 se sert pour les obligations naturelles en général, et on ne comprendrait pas comment les mots « volontairement payé » de l'article 1967 devraient s'entendre autrement que les mots « volontairement acquittées » de l'article 1235; et il est inadmissible que le législateur ait employé les mêmes expressions en leur donnant un sens tout différent, et en restreignant le mot « volontairement » de l'article 1967 à l'absence de toute violence lors du paiement.
M. Pillette objecte que l'article 1967. en ne parlant que « du dol, de la supercherie ou de l'escroquerie de la part « du gagnant » et en omettant la violence, montre bien que l'expression « volontairement » vise le cas de la violence, laquelle vicie le paiement. Mais cette objection repose sur une confusion. L'article 1967 s'occupe en effet de deux ordres de faits complètement distincts, le jeu ou le pari et les circonstances qui l'accompagnent, d'une part, puis le paiement et les conditions dans lesquelles il a été fait, d'autre part.
Envisageant d'abord les circonstances qui accompagnent le jeu considéré en lui-même, ce texte décide que s'il y a
! Du jeu et du Pari, Revue pratique, 1863, I, p. 442-443. 2 Suprày n° 37.
eu dans le jeu, de ia part du gagnant, dol, supercherie ou escroquerie, le perdant pourra répéter ce qu'il a payé, car le dol a vicié l'obligation naturelle qui naît du jeu honnêtement pratiqué.
La loi ne parle ici que du dol, et non de la violence, car autant le dol, « la tricherie », se présente fréquemment dans le jeu, autant la violence y est rare. On en pourrait cependant trouver des exemples de nos jours, lorsque des bonneteurs contraignent à jouer avec eux un voyageur pusillanime, qui a deviné le piège qu'ils lui tendent, mais qui n'ose pas leur résister. Dans ce cas, bien que la loi n'en parle pas, le perdant pourra, s'il retrouve ces bonneteurs. répéter ce qu'il a payé, car la violence vicie le consentement comme le fait le dol, et le silence de la loi à cet égard ne s'explique que parce qu'elle s'occupe de ce qui arrive le plus souvent.
S'occupant ensuite des conditions dans lesquelles le paiement a été effectué, l'article 1967 porte qu'il doit être fait « volontairement », c'est-à-dire avec l'intelligence et la capacité nécessaires pour transformer une obligation simplement naturelle en obligation civile ; ce qui implique, comme nous le disons, que le paiement soit fait en « con- « naissance de cause » par une personne qui sait qu'elle acquitte une obligation naturelle. ■
82. — La disposition de l'article 1967, dont nous étudions la portée, s'applique non seulement à l'hypothèse prévue par l'article 1968, celle des jeux qui ne tiennent pas à l'adresse et à l'exercice du corps, mais aussi à celle que vise l'article 1967, celle des jeux tenant à l'adresse ou à l'exercice du corps, lorsque les sommes engagées ont été excessives. Dans les deux cas, le paiement volontaire ne permet pas au débiteur d'exercer l'action en répétition.
Celte solution résulte de la combinaison des articles 1 966, 1967 et 1968: après avoir traité des dettes de jeu en géné-
1 Pont, Des Petits Contrats, \, n° 6G0.
rai dans l'article 1966, des dettes relatives aux jeux qui tiennent à l'adresse et à l'exercice du corps dans l'article 1 967, le législateur ajoute, dans l'article 1 968 : « Dans aucun « cas le perdant ne peut répéter ce qu'il a volontairement « payé »; c'est-à-dire aussi bien dans le cas de l'article 1967 que dans celui de l'article 1966.
D'ailleurs la loi ne devait faire aucune différence entre l'obligation qui naît des jeux de hasard, et celle qui naît des jeux tenant à l'adresse ou à l'exercice du corps, lorsqu'il y a eu excès dans les enjeux: dans les deux cas, la loi ne reconnaît pas l'obligation du perdant comme obligation civile, mais le joueur n'en est pas moins tenu naturellement de payer ce qu'il a perdu, et il ne doit pas avoir l'action en répétition.1
83. — Le paiement dont parle l'article 1967. et qui exclut la répétition lorsqu'il a été fait volontairement, doit s'entendre de toute espèce de paiement, dans le sens juridique de ce mot, c'est-à-dire de tout mode d'acquittement de l'obligation, soit par un versement de deniers, soit par la dation d'immeubles ou de meubles que le perdant donne au gagnant pour solder sa dette.
Il en était autrement dans notre ancien droit. L'Ordonnance de 1 629. dans son article 1 41 , tenait, il est vrai, pour valable Je paiement fait en immeubles, sous la réserve du droit des créanciers hypothécaires:
« Et d'autant que l'effrénée passion du jeu porte quelque- « fois à jouer les immeubles, nous voulons et déclarons que « nonobstant la perte et délivrance desdits immeubles, « quoique déguisée en vente, échange ou autrement, les « hypothèques demeurent entre eux aux femmes pour leurs « conventions et aux créanciers pour leurs dettes, nonobs- « tant tout décret, s'il est prouvé que l'aliénation desdits « immeubles procède du jeu. »
Mais la Déclaration du 1er mars 1781 alla plus loin, et
* Pont, Des Petits Contrats, I, n° 652.
prononça la nullité « des ventes, cession, transports et tous « autres actes, de quelque nature qu'ils puissent être, ayant « pour cause une dette de jeu, soit qu'ils aient été faits par « des majeurs ou des mineurs. »
On s'accorde à reconnaître qu'il en doit être différemment sous l'empire du Code civil, et que la dation en paiement d'immeubles ou de meubles doit produire le même effet que le paiement en argent, et exclure toute répétition, lorsqu'elle a été faite volontairement. Cette solution est commandée par le texte autant que par l'esprit de l'article 1967: « le « perdant ne peut répéter, dit ce texte, ce quil a volontai- « rement payé»; or la dation en paiement équivaut au paiement et n'exige que la même capacité, du moment où les objets donnés en paiement sont de ceux que le débiteur peut aliéner. D'ailleurs, lorsque la loi reconnaît la validité du paiement en argent, on ne comprendrait pas pourquoi elle prononcerait la nullité d'une dation en paiement en immeubles ou en meubles autres que l'argent, car, dans les deux cas, le débiteur s'appauvrit dans la même mesure.
On devra donc considérer comme valables et définitifs, au même titre que le paiement en argent, la livraison par le perdant au gagnant d'immeubles, la remise de marchandises, la cession de créances. '
84. — Observons toutefois, en ce qui concerne la cession de créance faite par le perdant au gagnant, qu'elle n'est irrévocable qu'à la condition d'être un véritable paiement, c'est-à-dire une translation au profit du gagnant de la propriété de la créance qui lui est cédée.
Ainsi, si la créance cédée est représentée par des billets au porteur, la remise de ces billets par le perdant au ga-
1 Cassation, 25 janvier 1827, Sirey, c. n., VIII, I, 509 ; Paris, 27 juin 1867,, Sirey, 68, II, 229, et Dalloz, 67, II, 191 ; Aix, 5 juin 1868, Dalloz, 68, II, 68 ; Cassation, 7 juillet 1869, Sirey, 69, I, 461^ et Dalloz, 71, 1, 208. — Troplong, Des Contrats aléatoires, nos 193- 196; Aubry et Rau, IV, § 386, texte et note 18, p. 577 ; Laurent, XXVII, nu 214.
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gnant suffira pour approprier définitivement celui-ci, et pour équivaloir à un paiement, dans le sens de l'article 1 967. *
Si le titre de la créance cédée est un titre civil ordinaire, le cessionnaire n'est approprié au regard des tiers, d'après l'article 4690, que par la signification du transport au débiteur ou l'acceptation que celui-ci en ferait dans un acte authentique ; et ce n'est que par l'un ou l'autre de ces deux moyens que le gagnant sera saisi de la créance et que l'on pourra dire qu'il y a paiement.2
Enfin, si le titre est un billet à ordre, il ne suffira pas que le perdant le remette de la main à la main au gagnant, il faudra encore qu'il l'endosse au profit de celui-ci, puisque l'endossement est le seul moyen d'en transférer la propriété. 3
85. — Lorsque le perdant a transféré au gagnant, en paiement de sa dette, une créance sur un tiers, et que le tiers cédé ne paie pas, ou bien encore s'il a donné en paiement un immeuble, et que l'immeuble soit enlevé au gagnant par le résultat d'une revendication exercée par un tiers, celui-ci n'aura aucune action en garantie contre le perdant: et il en serait ainsi, même si ce dernier avait formellement stipulé qu'il s'oblige à garantir envers son créancier, dans le cas de non paiement du billet ou d'éviction de l'immeuble. La raison de décider est que le perdant ne peut par aucun moyen, autre que le paiement réel, donner efficacité à la dette de jeu ou de pari, et c'est ce qui arriverait s'il était tenu à la garantie de droit, ou s'il pouvait s'y obliger par une convention expresse lors du paiement.*
86. — Il importe de ne pas placer sur la même ligne le transfert d'une créance sur un tiers, opéré par le perdant
1 Laurent, Op. et Loc. cit.
8 Pont et Laurent, Op. et Loc. cit.
3 Cassation, 17 juillet 1828, Sirey, c. n., IX, I, 134. — Adde Cassation, 25 février 1827, Sirey, c. n., VIII, I, 509. — Laurent, XXVII, n° 214.
4 Cassation, 6 août 1878, Sirey, 78, I, 418, et Dalloz, 79, I, 70. — Pont, Des Petits Contrats, I, n° 655. — Compar. Aix, 5 juin 1868, Dalloz, 68, II, 168.
au profit du gagnant, et qui, comme nous venons de le voir, approprie définitivement celui-ci de la créance cédée, avec la souscription par le perdant de billets sur lui-même, fussent-ils à ordre, au profit du gagnant.
>"ous avons dit en effet que cette souscription par le perdant d'un engagement ayant pour cause réelle une delte de jeu ou de pari ne changeait pas la nature de ses obligations vis-à-vis du gagnant: lorsque celui-ci demandera au perdant le paiement des billets par lui souscrits, c'est le paiement d'une dette de jeu qu'il réclame, et le perdant peut toujours lui opposer l'exception de l'article 1965.1 Au contraire, lorsque le gagnant a obtenu du perdant la cession régulière d'une créance sur un tiers, il est désormais créancier de celui-ci et créancier en vertu d'une cause étrangère au jeu, prêt d'argent, vente de marchandises, etc., d'où il suit qu'il n'a pas à craindre que le débiteur cédé invoque la disposition de l'article 1965.
87. — Il arrive souvent que les joueurs, ou les parieurs, déposent le montant des enjeux soit sur la table de jeu, soit dans les mains d'un tiers qui est chargé de les remettre au gagnant: quelle est la situation faite aux parties par cedépôt?
D'après M. Troplong, si le gagnant prend les enjeux, tout est consommé : et les sommes qu'il a prises lui appartiennent définitivement, sans répétition possible de la part du perdant. Mais si le perdant s'empare de l'enjeu, le gagnant n'aurait pas d'action pour le lui faire rendre :
« Il serait bien difficile, dit-il, de ne pas remonter à la « cause première de ce droit de propriété, et de le séparer du « moyen qui l'a fait acquérir. Qu'y a-t-il en effet sous cette « question de propriété mise en avant comme sauvegarde « de l'action? Un joueur qui réclame ce qu'il a gagné au jeu, « contre son adversaire qui a perdu ! »
De même, d'après M. Troplong, si les enjeux sont déposés dans la main d'un tiers, et que celui-ci se refuse à remettre
1 Suprà, n° 69.
au gagnant l'enjeu du perdant, le gagnant n'aura pas d'action pour l'y contraindre :
« J'admettrais difficilement que le tiers qui aurait rendu « la chose au perdant de même que s'il n'y avait pas eu de « pari, ou qui, pour la lui rendre, se refuserait à en faire « la remise au gagnant, soit soumis à une action de la part « de ce dernier. D'où procède en effet ce droit de propriété « dont il se targue ? D'un pari qu'il a gagné et dont il veut « recueillir le bénéfice. Or qu'il poursuive son paiement « contre le perdant lui-même, ou contre le tiers qui détient « la chose en son nom pour la lui remettre, qu'importe « aux yeux de la loi ? Le résultat n'est-il pas toujours le « même ? N'est-ce pas une dette de jeu non payée dont on « veut avoir le paiement ? » *
88. — M. Laurent admet, comme M. Troplong, qu'il ne faut pas assimiler la remise des enjeux avant le jeu à un paiement anticipé, mais il va plus loin que M. Troplong, en ce qu'il accorde au perdant l'action en répétition contre le gagnant, si celui-ci a ramassé les enjeux :
... « Valider le jeu au comptant, ce serait encourager le « jeu et le favoriser. Les joueurs commencent toujours par « jouer au comptant, en payant de suite ce qu'ils perdent; « mais bientôt leurs ressources s'épuisent et le jeu continue « sur parole. Le jeu reste toujours le même et ne change « point de nature ; si la loi réprouve le jeu sur parole, elle « doit aussi réprouver le jeu au comptant.
« L'argumentation juridique par laquelle on essaie de « justifier le jeu au comptant est plus subtile que vraie. Si « la loi valide le paiement volontaire des dettes de jeu, c'est « qu'elle suppose que le paiement se fait après que le jeu « est terminé, alors que la passion n'anime plus lesjoueurs ; « le perdant qui paie entend acquitter une dette d'honneur. « Est-ce ainsi que les choses se passent quand les joueurs « mettent leur enjeu sur table ou le déposent entre les
1 Des Contrats aléatoires, nM 200-202.
article 4967. 429
« mains d'un tiers ? Non, c'est dans la surexcitation de la « passion qu'ils font ce dépôt, non pour payer une dette, « il n'y en a pas encore, mais pour témoigner que leur « volonté est de la payer. C'est donc une promesse de « payer plutôt qu'un paiement. Le paiement suppose une « dette, et la dette de jeu ne prend naissance que lors- « que le jeu est fini ; le paiement anticipalif et volontaire « d'une dette de jeu ne se comprend pas. Payer anticipati- « vement, c'est payer ce que l'on ne doit pas, et Ton peut « répéter ce qu'on a payé sans le devoir; si la loi n'admet « pas la répétition, c'est seulement quand le débiteur paie, « alors que tout est consomné et qu'ii a bien conscience de « ce qu'il fait. » !
89. — Des deux opinions que nous venons d'exposer la plus logique est évidemment celle de M. Laurent, car, si l'on admet, comme le fait M. Troplong, que « l'enjeu est « acquis au gagnant de plein droit et par la force de la « convention », on ne comprend pas pourquoi il ne peut réclamer du dépositaire ou du perdant lui-même cet enjeu qui lui est acquis.
Mais nous croyons que la vérité n'est ni dans l'un ni dans l'autre des deux systèmes, et l'on doit décider, selon nous, que dans le jeu ou le pari au comptant l'enjeu du perdant est acquis au gagnant, de telle sorte que s'il le perd il n'est exposé à aucune répétition ; si le perdant s'en empare, il a contre lui une action; et enfin si les enjeux sont déposés aux mains d'un tiers, il a le droit de poursuivre celui-ci pour le contraindre à les lui remettre.
Le dépôt réel des enjeux, soit sur la table de jeu, soit aux mains d'un tiers, constitue en effet un paiement anticipé de la dette de jeu, sous la condition suspensive de la perte de la partie, et rien ne s'oppose à ce que l'on paie une dette par avance.
On objecte que le jeu au comptant n'est pas plus moral
1 XXVII, n° 213.
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que le jeu sur parole, et que la loi, qui réprouve le jeu sous toutes ses formes, ne doit pas admettre la validité de ce paiement anticipé, que le joueur ne fait que sous l'empire de la passion qui l'attire vers le jeu. Nous répondrons que le jeu au comptant présente beaucoup moins de dangers que le jeu sur parole, car la perte est nécessairement modérée : à l'avance, avant d'être entraîné par l'ardeur du jeu, le joueur ne mettra qu'un enjeu raisonnable, tandis qu'au cours du jeu, jouant sur parole, il exposera une grande parlie de ce qu'il possède, parfois même plus qu'il n'a. Donc, au point de vue moral, l'entraînement est beaucoup plus à craindre dans le jeu sur parole.
D'ailleurs, au point de vue juridique, en présence d'une loi qui n'interdit ni ne réprouve le jeu, mais refuse seulement de le sanctionner par une action en justice, on doit admettre la validité de tout paiement qui ne rend pas nécessaire une action en justice, fondée sur le jeu : c'est celte action, mais cette action seulement, avec les scandales qu'elle entraîne, que la loi interdit. Or l'action du gagnant contre le perdant qui a pris les enjeux ou contre le dépositaire n'est pas fondée sur le jeu : il revendique une somme qui est devenue sa propriété par l'effet du paiement anticipé, et ce serait au contraire le perdant, ou le dépositaire, qui serait contraint d'invoquer lejeu pour se soustraire à l'action du gagnant, qui, lui, n'invoque que son droit de propriété.1
90. — Nous avons posé comme principe, pour l'interprétation de l'article 1967, que la loi ne reconnaissait comme valable qu'une seule opération, le paiement fait librement en connaissance de cause par le perdant. De ce principe découle la conséquence suivante : le nantissement, donné en vue d'opérations de jeu, n'est pas valable, et le perdant pourra revendiquer les objets qu'il a remis à ce titre, par
. * Duranton, XVIII, n° 116 ; Fillette, Du Jeu et du Pari, Revue pratique, 1863, 1, p. 464 ; Aubry et Rau, § 386, texte et note 20, p. 578 ; Pont, Des Petits Contrats, I, nos 657-658.
exemple à l'intermédiaire qu'il aurait chargé déjouer pour sorf compte.
Nous n'examinons cette question qu'au point de vue du droit civil, et nous sommes loin de dire qu'au point de vue de la conscience il est licite au joueur, qui s'est adressé spontanément à un tiers pour le charger d'opérations de jeu et qui lui a remis des valeurs en nantissement, de revendiquer ces valeurs après que ce tiers, accomplissant son mandat, a joué et perdu pour son compte. Mais nous disons qu'en droit cette revendication est possible.
En effet, la loi ne reconnaît au contrat de jeu d'autres effets civils que de pouvoir servir de base à un paiement, ainsi qu'il ressort de la combinaison des articles 1965 et 1967 ; et le nantissement n'est pas un paiement, ce n'est qu'un contrat accessoire au contrat dejeu, qui n'a pas plus de valeur que le contrat principal qu'il a pour but de garantir. Nous ajoutons que cette solution, qui paraît très dure, présente un réel avantage au point de vue social : c'est de décourager les intermédiaires trop complaisants qui jouent pour autrui, et qui. s'ils pouvaient compter sur l'efficacité du nantissement qu'ils ont reçu, rendraient beaucoup plus faciles les opérations dejeu à ceux qui n'ont pas d'argent pour jouer au comptant. l
91 . — Rappelons, en terminant l'étude de la nullité des conventions relatives au jeu ou au pari, que cette nullité n'atteint pas seulement les conventions intervenues entre les joueurs, mais aussi celles intervenues entre l'un des joueurs et un tiers, du moment où elles ont pour but le jeu ou le pari.
C'est ainsi, avons-nous dit, que l'on doit considérer comme nul et comme ne pouvant donner lieu à une action en justice le prêt fait à l'un des joueurs par Je croupier des jeux, ou par toute autre personne intéressée au jeu: c'est
1 Aubry et Rau, IV, § 386,, texte et note 21, p. 578 ; Laurent, XXVII, n° 219. — Compar. Trib. de la Seine, 26 avril 1867, Dalloz, 68, ITI, 79.
encore là une « dette de jeu », puisqu'elle a pour but le jeu et pour cause l'intérêt commun du joueur et du prêteur.1
Nous croyons même qu'il faut aller plus loin, et prononcer la nullité du prêt qui aurait été fait sciemment, en vue du jeu ou du pari, par un tiers qui n'aurait pas d'intérêt dans le jeu ou le pari, et qui ne verrait dans ce prêt qu'une manière de faire produire intérêt à ses capitaux.
Pour établir cette proposition, nous devons d'abord écarter deux hypothèses dans lesquelles il ny a pas lieu d'appliquer notre système.
La première est celle où le prêteur n'a pas su à quoi allait servir l'argent qu'il prêtait. En pareil cas le prêt est certainement valable, quelle que soit la destination que les fonds devaient recevoir, dans la pensée de l'emprunteur : le contrat intervenu entre le prêteur et l'emprunteur est en effet un contrat de prêt pur et simple, étranger au jeu ou au pari. Le prêteur n'avait pas à s'enquérir de la destination que ses fonds pouvaient recevoir, et le dessein qu'avait l'emprunteur, mais qu'il n'a pas fait connaître à l'emprunteur, ne peut avoir pour résultat de vicier le prêt.2
Le prêt sera encore valable dans une seconde hypothèse, celle où il est fait non pas avant, mais après le jeu ou le pari, et dans le but de payer le gagnant. Le perdant pourrait lui-même valablement payer, aux termes de l'article 1967 : l'emprunt qu'il contracte dans le but de payer une dette que la loi l'autorise à payer est donc valable, au même titre que le paiement auquel il va servir, et cela lors même que le prêteur connaîtrait la destination que les fonds doivent recevoir. 3
Mais, si le prêt est fait avant le jeu ou le pari, dans le but de permettre à l'emprunteur déjouer ou de parier, et si le prêteur sait dans quel but le prêt lui est demandé, nous
1 Suprà, n° 40.
* Colmar, 29 janvier 1841, Sirey, 42, II, 492. — Pont, Des Petits Contrats, I, n° 647 ; Laurent, n° 220. 3 Pont, Des Petits Contrats, I, n° 6i8.
disons que le prêt ne peut donner lieu à une action en justice pour obtenir le remboursement de la somme prêtée. et cela par application de l'article 1965.
Le prêt fait dans le dessein, avoué au prêteur, déjouer ou de parier est empreint du même vice que le jeu ou Je pari qu'il facilite, et qui, sans ce prêt, ne seraient pas possibles: si la loi n'accorde pas d'action au joueur, comment pourrait-elle l'accorder à celui qui, comme le joueur, a cherché un gain dans la passion de l'emprunteur pour le jeu? Il importe peu que ce gain ne consiste pour le prêteur que dans le placement à intérêt de ia somme qu'il a prêtée : ce n'en est pas moins un gain fait à l'occasion du jeu, et aucun contrat dans lequel ce but est poursuivi ne peut donner lieu à une action en justice.
D'ailleurs, si on admettait la validité de tels prêts et le droit pour le prêteur de poursuivre en justice le recouvrement des sommes qu'il a avancées, la prohibition de l'article 1965 deviendrait lettre morte : les joueurs trouveraient facilement des tiers complaisants pour avancer les sommes nécessaires au jeu, du moment où ceux-ci seraient assurés d'obtenir leur remboursement, et ce serait en vain que l'action serait refusée au joueur, lorsqu'on la donnerait au prêteur.
La cause du contrat est le jeu, les dangers de ce contrat sont les mêmes, cela suffit, il nous semble, pour appliquer les mêmes règles,
C'est ce que fait d'une manière expresse le Code fédéral Suisse, dont l'article 512 est ainsi conçu:
« Le jeu ou le pari ne donne lieu à aucune action en « justice. lien est de même des avances ou prêts faits sciem- « ment en vue d'un jeu ou d'un pari. »l
* Edition Soldan, p. 149.
CHAPITRE V
DES MARCHÉS A TERME SOUS i/EMPIRE DU CODE CIVIL.
92. — Les marchés à terme sont bien définis par MM. Aubry et Rau dans les termes suivants ;
« On entend par marché à terme ou à livrer, disent-ils. « les ventes faites à prix ferme de marchandises, ou de « valeurs quelconques, sujettes à de fréquentes fluctuations « de cours, et dont la livraison ne doit avoir lieu qu'après « un certain temps. »*
Envisagé en lui-même, le marché à terme constitue un contrat aléatoire parfaitement licite : c'est ainsi qu'un commerçant, prévoyant la hausse du coton ou du charbon dans quelques mois, peut valablement en acheter une certaine quantité à un prix ferme, avec stipulation que le marché ne sera exécuté qu'à une époque déterminée. Cette convention, fréquente dans le commerce, est même, suivant les circonstances, un acte très prévoyant de la part du contractant, soit du producteur qui, redoutant une baisse, s'assure immédiatement un bénéfice peut-être modique, mais certain, soit de la part du commerçant qui, craignant une hausse, acquiert à un prix rémunérateur les quantités de marchandises qui lui seront nécessaires pour exécuter les commandes qu'il a reçues ou qu'il prévoit.
1 IV, § 386, p. 578.
Ce genre de marché est licite, même lorsqu'il porte sur des valeurs de Bourse. Une personne mieux renseignée que d'autres, ou plus prévoyante, ou se croyant telle, espère la réalisation d'événements politiques intérieurs ou extérieurs qui vont déterminer une hausse des valeurs de Bourse : aucun principe de droit ne s'oppose à ce qu'elle achète moyennant un prix ferme des titres qu'on lui livrera dans quelques jours ou quelques semaines. C'est essentiellement une convention aléatoire, car les événements peuvent déjouer les prévisions de l'acheteur et amener une baisse alors qu'il espère une hausse. Chacun des contractants court une chance de gain ou de perte, ce qui est le caractère propre des contrats aléatoires.
93 — Si le marché à terme est licite en lui-même, il peut, sous la forme d'une convention en apparence valable, déguiser une véritable opération de jeu ou de pari : c'est ce qui arrive dans le cas où les parties n'ont pas l'intention de réaliser, par une livraison effective des choses vendues, le marché qu'elles ont conclu, mais comptent seulement payer la différence résultant de la hausse ou de la baisse de ces choses. Alors le marché à terme présente de grandes analogies avec le jeu ou le pari, et le législateur doit se demander s'il n'y a pas lieu de lui appliquer les mêmes règles.
94. — Au XVIIIe siècle, après les désastres qu'avait provoqués la chute du système de Law. on crut nécessaire d'apporter un remède à l'abus des négociations de toute sorte auxquelles les effets publics avaient donné naissance. De là l'arrêt du Conseil du 24 septembre 1724, qui, après avoir établi la Bourse comme lieu de négociation des effets publics et créé le monopole des agents de change pour cette négociation, empêche tout marché à terme simulé sur les valeurs de bourse en édictant, dans les articles 29 et 30, les dispositions suivantes:
Article 29. — « A l'égard des négociations de papiers « commerçables et autres effets, elles seront toujours faites « par le ministère de deux agents de change; à l'effet de
« quoi les particuliers qui voudront acheter ou vendre des « papiers commerçables et autres effets, remettront l'argent « ou les effets aux agents de change avant l'heure de la « bourse, sur leur reconnaissance portant promesse de leur « en rendre compte dans le jour, et ne pourront néanmoins « les dits agents de change porter ni recevoir aucuns effets « ni argent à la bourse, ni faire leurs négociations autre- « ment qu'en la forme ci-après marquée ; le tout à peine « contrelesagentsdechange qui contreviendrontau contenu « du présent article de destitution et de trois mille livres « d'amende payables par corps, dont la moitié appartiendra « au dénonciateur, et l'autre moitié à l'Hôpital général. »
Article 30. — « Lorsque deux agents de change seront « d'accord à la bourse d'une négociation, ils se donneront « réciproquement leurs billets portant promesse de se four- « nir dans le jour, savoir: par l'un, les effets négociés, et « par l'autre le prix desdits effets ;... lesquels billets seront « régulièrement acquittés de part et d'autre dans le jour, à « peine d'y être contraints par corps, même poursuivis ex- « traordinairement en cas de divertissement de deniers ou « effets. »*
Cet arrêt du Conseil fut-il observé pendant longtemps, ou au contraire tomba-t-il en désuétude avec la cessation des abus qui l'avaient fait rendre? C'est cette dernière opinion que soutient M. Troplong :
« Après cet arrêt du Conseil, dit-il, un long silence de la « législation laisse la coutume commerciale organiser elle- « même ses moyens d'action sur les effets publics. Il est « d'autant plus probable que l'arrêt du Conseil de 1 724 ne « survécut pas aux circonstances qui l'avaient fait naître « que, dans les pays voisins fameux par leur richesse et « leur crédit, tels que la Hollande, les variations dans les « cours des effets publics étaient l'objet d'importantes spé- « culations, ouvertement admises et tolérées. »2
1 Recueil général des anciennes Lois Françaises, XXI, p. 283.
2 Des Contrats aléatoires^ n° 105.
II faut aller jusqu'en 1785 pour trouver une nouvelle disposition législative sur cette matière, et l'on doit reconnaître que le préambule de l'arrêt du Conseil du 7 août 1785 paraît donner raison à l'idée exprimée par M. Troplong, que les dispositions de l'arrêt de 1 724 étaient tombées en désuétude :
« Le roi est informé que depuis quelque temps, il s'est « introduit dans la capitale un genre de marché, ou de com- « promis, aussi dangereux pour les vendeurs que pour les « acheteurs, par lesquels l'un s'engage à fournir, à des ter- « mes éloignés, des effets qu'il n'a pas, et l'autre se sou- « met à les payer sans en avoir les fonds, avec réserve de « pouvoir exiger la livraison avant l'échéance, moyennant << l'escompte: quecesengagements, qui, dépourvus decause « et de réalité, n'ont, suivant la loi, aucune valeur, occasion- « nent une infinité de manœuvres insidieuses, tendant à dé- « naturer momentanément le cours des effets publics à don- « ner des uns une valeur exagérée, et à faire des autres un « emploi capable de les décrier: qu'il en résulte un agiotage « désordonné, que tout sage négociant réprouve, qui met « au hasard la fortune de ceux qui ont l'imprudence de s'y « livrer, détourne les capitaux de placements plus solides « et plus favorables à l'industrie nationale, excite la cupi- « dite à poursuivre des gains immodérés et suspects, sub- « stitue un trafic illicite aux négociations permises, et pour- « rait compromettre le crédit dont la place de Paris jouit à « si juste titre dans le reste de l'Europe... »
L'arrêt porte ensuite, en ce qui concerne les marchés d'effets publics, les dispositions suivantes : il renouvelle expressément les prescriptions de l'arrêt de 1724, et, en conséquence, « déclare nuls les marchés et compromis d'effets « royaux et autres quelconques, qui se feraient à terme et « sans livraison desdits effets, ou sans le dépôt réel d'iceux, «constaté par eux, duement contrôlé au moment même « de la signature de l'engagement... Défend très expressé- « ment S. M. d'en faire de semblables à l'avenir, à peine de
« 24.000 livres d'amende au profit du dénonciateur, et d'être « exclu pour toujours de l'entrée de la Bourse, et, si c'étaient « des banquiers, d'être rayés de la liste. » 1
95. — Le 2 octobre 1785, un nouvel arrêt du Conseil prescrit des mesures transitoires pour faciliter l'exécution de l'arrêt du 7 août ; mais, se relâchant un peu de la rigueur de ce dernier arrêt, qui exigeait, comme nous venons de le voir, la livraison ou le dépôt réel des effets au moment même de la signature de l'engagement, l'arrêt du 2 octobre autorise à y suppléer par la simple preuve de la propriété du vendeur :
«... Entend Sa Majesté qu'il pourra être seulement sup- « pléé au susdit dépôt par ceux qui, étant constamment « propriétaires des effets qu'ils voudraient vendre, et ne les « ayant pas alors entre leurs mains, déposeraient chez un « notaire les pièces probantes de leur libre propriété. »
96. — Les mesures prescrites par les arrêts des 2 octobre et 7 août 1785 avaient été insuffisantes pour empêcher l'agiotage, et un nouvel arrêt du Conseil du 22 septembre 1786. en constatant cette insuffisance, ordonne de ne faire aucun marché d'effets publics dont la livraison soit reculée au delà de deux mois :
«... L'intérêt, toujours ingénieux à s'affranchir de ce qui « le captive, a trouvé moyen d'éluder le règlement qui in- « terdit tout marché d'effets royaux ou publics, sans livrai- « son ou dépôt réel des objets vendus: des reconnaissances « concertées, des déclarations annulées par des contre- « lettres et des dépôts fictifs, voilent aujourd'hui les contra- « ventions, et rendent fort difficile d'en découvrir la trame. « S. M., instruite des abus qui se perpétuent à l'aide de ces « divers déguisements, a jugé à propos, pour y apporter « un nouvel obstacle, d'ajouter aux prohibitions précéden- « tes celle de faire à l'avenir aucun marché d'effets ayant « cours à la Bourse, dont la livraison se trouverait différée
* Op. citât., XXVIII, p. 71 et suiv.
« au delà d'un terme qu'elle a fixé d'après ce qui s'observe « dans les plus grandes places de commerce des pays « étrangers....
« A quoi voulant pourvoir ordonne que les arrêts de son « Conseil des 7 août et 2 octobre 1785 seront exécutés, et « notamment l'article 7 du premier des dits arrêts... Veut « en outre S. M. qu'il ne puisse être fait à l'avenir aucun « marché d'effets royaux ou autres effets publics ayant cours « à la Bourse pour être livrés à un terme plus éloigné que « celui de deux mois, à compter du jour de sa date; déclare « nuls tous ceux qui seraient à plus long terme; ordonne « que tous marchés des dits effets seront signés de l'agent « de change, par le ministère de qui la négociation aurait « été faite, aussi à peine de nullité... »
Enfin un dernier arrêt du Conseil du 14 juillet 1787 reproduit les dispositions des arrêts antérieurs, en renvoyant devant les juges ordinaires les instances relatives aux marchés d'effets publics, instances qui, d'après l'arrêt du 22 septembre 1786, étaient évoquées au Conseil du roi.
97. — Précisons bien la portée des arrêts du Conseil que nous venons d'analyser, avant de voir quelle a été, dans notre société moderne, l'évolution des idées législatives sur ce point.
Sous l'empire de l'arrêt du Conseil du24 septembre 1724, tout marché à terme d'effets publics était prohibé, et les marchés au comptant seuls permis: c'est ce qui résultait des articles 29 et 30 de cet arrêt, qui exigeaient, le premier, que les particuliers remissent aux agents de change « r argent ou les effets avant l'heure de la bourse. » l'autre que les agents de change qui conviennent d'une négociation se donnent réciproquement leur billet portant promesse « de se fournir dans le jour, l'un, les effets négociés. Vautre, « le prix desdits efjets. »
L'arrêt du 7 août 1 785 se relâche un peu de cette rigueur, puisqu'il n'exige, de la part du vendeur, à défaut de la livraison des titres, que « leur dépôt réel, » et qu'il n'exige rien de la part de l'acheteur.
L'arrêt du 2 octobre 1785 fait un pas de plus en permettant au vendeur de substituer au dépôt réel des titres qu'il vend « le dépôt chez un notaire des pièces probantes de sa « propriété. »
Enfin l'arrêt du 22 septembre 1786 exige que la livraison des titres vendus soit faite au plus tard « dans le délai de « deux mois à compter de la date du marché. »
Ainsi, dans le dernier état de notre ancienne législation, le marché à terme n'est pas défendu en principe ; mais si le vendeur n'a pas justifié de sa'propriété sur les effets publics vendus, par le dépôt chez un notaire des pièces probantes, conformément à l'arrêt du 2 octobre 1785, ou bien encore si. en ayant justifié, il n'en effectue pas la livraison dans le délai de deux mois, le marché est réputé fictif, et annulé comme tel, par assimilation avec le jeu.1
98. — La législation intermédiaire reproduisit, en les aggravant, les dispositions de notre ancien droit sur les marchés d'effets publics.
« Les législateurs révolutionnaires, dit M. Naquet dans « son Bapport sur la loi du 28 mars 1885, renchérirent « encore sur l'ancien régime. Après la loi du 8 mai 1791, « confirmant l'état de choses créé par l'ancienne monarchie, « vinrent la loi du 27 juin 1792. puis le décret du 13 fructi- « dor an III, et la loi du 28 vendémiaire an IV, qui décla- « rèrent nulles, non seulement la vente des effets publics, « mais encore les ventes de marchandises dont on n'était « pas réellement et sérieusement propriétaire au moment « de l'engagement, et qui sanctionnèrent ces prohibitions « par la confiscation des biens du condamné, par deux an- « nées de détention, et par l'exposition publique avec l'é- « criteau portant ce mot: Agioteur. A un certain moment, « on était même allé jusqu'à décréter que ceux qui agio- « taient sur les assignats seraient passibles de la peine de « mort (Décret du 5 septembre 1793). »
1 Troploog, Des Contrats aléatoires, nos 103-117 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 628 ; Laurent, XXVII, n° 223.
09. — Ni le Code civil, ni le Code de commerce ne contiennent aucun texte qui rappelle les prohibitions de l'ancien droit ou du droit intermédiaire sur les marchés à terme.
Les seules dispositions législatives qui paraissent jeter un certain jour sur le système du législateur nouveau sont les articles 421 et 422 du Code pénal et l'article 90 du Code de commerce, au titre Des bourses de commerce, agents de change et courtiers. Ces textes étaient ainsi conçus :
Article 421 du Code pénal. — « Les paris qui auront été « faits sur la hausse et la baisse des effets publics seront « punis des peines portées par l'article 419. »
Article 422. — « Sera réputée pari de ce genre toute con- « vention de vendre ou de livrer des effets publics qui ne « sont pas prouvés par le vendeur avoir existé à sa dispo- « sition au temps de la convention, ou avoir dû s y trouver « au temps de la livraison. »
Article 90 du Code de commerce. — « Il sera pourvu « par des règlements d'administration publique à ce qui est
« relatif 2° à la négociation et à la transmission de la
« propriété des effets publics. »
L'interprétation de ces textes a donné naissance à de grandes incertitudes et à des variations de jurisprudence dont M. Naquet a présenté un tableau très exact, dans son Rapport au Sénat sur la loi du 8 avril 188o. Voici comment il résume ces variations :
« Jusqu'en 1822, les tribunaux refusèrent d'appliquer à « la lettre la législation, et d'assimiler les achats à terme « et les ventes à découvert à des marchés fictifs ou à des « paris. La Cour de Paris et la Cour de cassation recon- « naissaient la validité de ces transactions, et elles auto- « risaient les agents de change à exiger judiciairement de « leurs clients les sommes dues par eux à la suite de con- « ventions de cette nature. ■
1 Voir, en ce sens, les arrêts cités dans Dalloz, Répert. alphab., V Trésor public, nos 1372-1374.
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« Mais, en 1823, la jurisprudence se modifia dans le sens « de la rigueur. A cette époque, dans la fameuse affaire Per- « donnet contre Forbin-Janson (9 août 1823), la Cour de « Paris et la Cour de cassation déclarèrent en vigueur les « anciens arrêts de 1724, 1785, 1786 et l'arrêté de prairial « an X, et décidèrent que l'exception de jeu était opposa- « ble aux intermédiaires qui se chargent des marchés à « terme sur les effets publics, sans que le dépôt préalable « de ces effets ou de l'argent destiné au paiement ait été « effectué. »
Voici dans quels termes était conçu l'important arrêt de la Cour de cassation dans l'affaire Perdonnet contre Forbin-Janson, qui proclamait la non-abrogation des arrêts du Conseil :
«... Attendu que l'on n'est pas mieux fondé à soutenir « que cette loi (les arrêts du conseil) a été abrogée, soit « par l'article 90 du Code de commerce, soit par l'arti- « cle 422 du Code pénal;
« Que l'objet de l'article 40 du Code de commerce a été « de donner au gouvernement le droit de faire des règle- « ments d'administration publique sur les négociations des « effets publics, et nullement de révoquer et d'annuler les « lois et règlements qui existaient alors à ce sujet ;
« Que, quant aux articles 421 et 422 du Code pénal, il « est certain que les arrêts de 1785 et de 1786 n'ont pas « été explicitement rapportés par ces articles ; que cela est « évident et non contesté; que l'on ne pourrait en induire « une abrogation implicite qu'autant que leur disposition « serait inconciliable avec celle des arrêts du Conseil, en « telle sorte que l'une et l'autre ne puissent être si- « multanément exécutées; mais qu'il en est autrement « puisque, d'une part, rien ne s'oppose à ce que, confor- « mément aux arrêts du Conseil, les marchés à terme d'ef- « fets publics soient annulés lorsqu'ils n'ont pas été précé- « dés du dépôt prescrit, et, d'autre part, à ce que. confor- « mément au Code pénal, il y ait lieu à l'application de la
« peine qu'il inflige, lorsque le vendeur n'a pas à sa dispo- « sition, au moment des contrats, les effets qu'il vend, ou « qu'il ne doit pas les avoir au temps de la livraison ;
« Qu'ainsi les arrêts du Conseil ne prononcent que dans « un intérêt purement civil sur l'acte passé entre les par- « ties, et que le Code pénal, qui n'avait à s'occuper ni de « cet acte, ni de cet intérêt, ne prononce, dans le cas qu'il « prévoit, que sur la personne des contractants ; d'où résul- « tent deux dispositions différentes, mais non contraires, « et dont, par conséquent, Tune n'a pas pour effet néces- « saire de révoquer l'autre. »!
lOO. — Le triomphe de ce système ne dura pas, et la jurisprudence et la doctrine se fixèrent dans le sens de l'abrogation des arrêts du Conseil: dans l'opinion qui a triomphé, aucune loi civile n'impose, sous l'empire du Code civil, ni l'obligation pour le vendeur de justifier, au moment de la vente, qu'il est propriétaire des valeurs qu'il vend, ni l'obligation d'en faire la livraison dans les deux mois de la vente. Les opérations sur les effets publics sont, comme tout autre genre de marchés, gouvernées par les articles 1965 et 1967, en ce sens que, si la vente apparente est fictive et n'est en réalité qu'une opération de jeu, une spéculation sur des différences, elle est nulle en vertu de cet article : mais c'est là une disposition qui n'a rien de spécial aux marchés sur effets publics, et ces opérations ne sont plus présumées fictives dans les deux cas prévus par les arrêts du Conseil. Il faut, pour la vente de ces valeurs comme pour tout autre marché, que celui qui invoque l'exception de jeu, démontre le caractère fictif du marché qu'il attaque.
Yoici les raisons qui ont fait triompher, et qui devaient faire triompher ce système.
1 Cassation, 11 août 1824, Sirey, c n., VII, I, 513. —Acide Paris, 18 février 1823, Sirey, c. n., VII, II, 176; Paris, 10 avril 1823, Sirey, c. n., VII, II, 255; Orléans, 30 novembre 1825, Sirey, c. n., VIII, II, 509; Cassation, 2 mai 1827, Sirey, c. n., VIII, I, 586.
Les arrêts du Conseil renfermaient, à propos du marché d'effets publics, des dispositions législatives complètes, statuant non pas seulement au point de vue des effets civils produits par ces marchés, mais aussi au point de vue pénal, et il y en a une preuve péremptoire dans le texte de l'arrêt du Conseil du 7 avril 1785, qui prononce une amende de 24.000 livres contre ceux qui auront contrevenu aux dispositions de l'arrêt. Il est certain dès lors que l'article 422 du Code pénal abroge les dispositions de cet arrêt, puisque la peine qu'il prononce sera appliquée non pas si le vendeur n'a pas justifié de son droit de propriété lors de la vente, ou s'il n'a pas livré dans les deux mois les titres vendus, mais s'il est établi que les effets vendus « n'étaient « pas à la disposition du vendeur au temps de la conven- « tion, ou n'ont pas dû s'y trouver au temps de la livrai- « son ». Donc, au moins au point de vue pénal, une dérogation notable est apportée aux arrêts du Conseil : désormais un vendeur d'effets publics peut vendre ce qu'il n'a pas, et la loi pénale ne l'atteint que si le marché n'est pas sérieux, et s'il ne devait pas se procurer, au temps de la livraison, les titres par lui vendus pour les livrer réellement.
Si les arrêts du Conseil sont si gravement modifiés au point de vue pénal, si la loi pénale nouvelle, s'inspirant des mœurs de l'époque, ne défend pas le marché à terme à la seule condition qu'il soit sérieux, qu'il soit entré dans l'intention des parties de lui donner une exécution réelle, comment la loi civile se montrerait-elle plus exigeante, et annulerait-elle des marchés que la loi pénale n'atteint plus, parce qu'elle a reconnu qu'ils étaient dans les habitudes et dans les mœurs de l'époque ?
Les dispositions des arrêts du Conseil, tant au point de vue pénal qu'au point de vue civil, étaient inspirées par un sentiment de défiance et de réprobation contre les marchés à terme : de là celte présomption légale que les marchés sont fictifs, dans les cas prévus par ces arrêts. Mais le temps
marche, les mœurs changent, et le sentiment du législateur se modifie : le marché à terme sur les effets publics est tellement usuel que la loi ne peut plus l'atteindre au point de vue pénal, pas plus qu'elle ne peut l'annuler au point de vue civil, dès qu'il est sincère.
C'est ainsi seulement que peut s'expliquer la disposition de l'article 90 du Code de commerce : ce qui prouve que les arrêts du Conseil sont abrogés au point de vue civil, comme ils le sont au point de vue pénal, c'est que ce texte décide qu'il sera pourvu par des règlements d'administration publiqueàcequi estrelatif « à lanégociationetà la transmission « de la propriété des effets publics ». Cette matière était donc encore à réglementer, lors de la promulgation du Code de commerce, et. en attendant cette réglementation nouvelle, elleest régie par les dispositions générales des articles 1965 et 1967, qui n'atteignent que les marchés dont le caractère fictif est démontré, et qui ne sont en réalité qu'un jeu sur les effets publics.
ÎOO i. — La jurisprudence n'adopta pas tout d'un coup les conséquences logiques du système dans lequel elle entrait, et nous continuons d'emprunter au Rapport de M. Naquet le tableau de sa marche :
« Cette jurisprudence (celle de l'arrêt Perdonnet contre « Forbin-Janson) a prévalu pendant près de neuf ans, pen- « dant lesquels tout marché à terme ou à découvert fut « considéré sans exception comme opération de jeu lom- « bant sous les termes de l'article 1965 du Code civil. On « n'appliquait cependant pas la sanction pénale contenue « dans les arrêts de l'ancienne monarchie, dans les dé- « crets delà Convention, ou dans les articles 419,421 et 422 « du Code pénal. On n'est jamais allé jusque-là.
« Vers 1832 commence un nouveau revirement de la ju- « risprudence, qui n'a fait que s'accentuer depuis. Une pre- « mière distinction fut faite entre la vente à découvert et « l'achat à terme, celui-ci étant considéré comme licite, « celle-là comme illicite. D'après ces décisions, l'obligation
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« s'imposait toujours au vendeur de déposer les titres, « mais l'acheteur n'était plus obligé de déposer les espèces. « La Cour de Paris et la Cour de cassation basaient cette « interprétation sur l'article 422 du Code pénal, qui établit « une présomption de jeu contre la vente d'effets pu- « blics que le vendeur ne prouverait pas avoir existé à sa « disposition au moment de la convention ou de la livrai- « son. mais qui ne s'occupe pas de Y achat, et ne prononce « pas la nullité des marchés à terme faute par l'acheteur « d'avoir consigné le prix. '
« Glissant de plus en plus sur cette pente, sur laquelle « les entraînaient les nécessités du marché et les lois iné- « luctables de la spéculation, les tribunaux en vinrent « bientôt à ne plus faire de disticntion entre l'achat et la « vente. Us se bornèrent à rechercher, dans toutes les « données de la cause, la preuve de la nature réelle ou fic- « tive de la transaction dont ils avaient à connaître, et « suivant que celle-ci avait été sérieuse ou n'avait cons- « titué qu'un pari déguisé, ils la validaient ou l'annulaient. « La Cour de Paris et la Cour de cassation décidaient, par « plusieurs arrêts successifs,2 que la position de fortune « et de solvabilité du contractant devaient être considérées « comme des éléments d'appréciation permettant d'établir « si les opérations étaient sérieuses et de bonne foi, ousi, « dès l'origine, elles avaient eu pour unique objet un paye- « ment de différence,3 où ne se rencontre, de la part des « parties, ni volonté de transmettre, ni volonté d'acquérir. « Elles laissaient aux tribunaux un pouvoir discrétionnaire « pour apprécier le caractère des faits.
1 Paris, 29 mai 1832, Dalloz, Répert. alphab., V° Trésor public, n° 1377 ; Paris, 9 juin 1836, Sirey, 37, II, 85 ; Paris, 29 novembre 1836, Dalloz, Répert. alphab., V° Jeu-pari, n° 21 3°.
2 Paris, 19 janvier 1858, Dalloz, Répert. alphab., V° Trésor public, n° 1379 6° ; Cassation, 1er août 1859, Dalloz, 59, I, 289.
3 Paris, 4 juin 1834, Dalloz, Répert. alphab., V° Trésor public, n° 1404 4° ; Cassation, 30 mai 1838, Dalloz, Op. et Loc. citât., n° 1380.
« La Cour de Paris, par ses arrêts des 29 janvier, 21 juin, « 1 2 août 1 864, 1 7 août 1 865, 2 janvier et 1 4 novembre 1 866, « et 12 janvier 1867, a même décidé que l'exception de jeu « ne peut pas être opposée à l'agent de change lorsque, « quelle que fût d'ailleurs l'intention secrète de son client, « par suite de l'état apparent de la fortune de ce dernier, « il a pu croire en proportion avec ses facultés les opéra- « tions à terme qu'il était chargé de faire pour lui.
« Enfin, depuis quelques années, la jurisprudence ne « tient plus compte qu'accessoirement de la solvabilité des « spéculateurs. Elle ne considère plus que Y intention qui a « présidé au contrat. Si les contractants ont eu à l'origine « l'intention de faire un vrai marché, celui-ci est valable, « encore bien qu'en fin de compte il ne se solde que par « des différences. Si, au contraire, dès le début, ils ont « entendu ne livrer ni ne lever les titres ; s'ils n'ont eu en « vue que le règlement par différences, les dispositions « de l'article 1965 leur sont applicables : les opérations re- « vêtent le caractère de jeu de bourse, et il n'y a pas d'ac- « tion pour en obtenir l'exécution. Cette intention est lais- « sée d'ailleurs à l'appréciation du juge du fait, qui jouit à « cet égard d'une absolue souveraineté.1
... « Tel est le dernier état de la jurisprudence. Ajoutons « que si les tribunaux civils ont varié dans leur interpré- « tation du droit en matière d'opérations à terme ou à « découvert, les tribunaux de commerce n'ont à peu près « jamais changé; que, dans presque tous les cas, le tribu- « nal de commerce de la Seine a considéré ces sortes d'opé- « rations comme sérieuses et valables, même pendant la « période où la magistrature civile les annulait toutes sans « exception. »
La doctrine était d'accord avec la jurisprudence, dans son dernier état indiqué par M. Naquet.1
1 Lyon, 2 avril 1870, Dalloz, 71, II, 196.
* Troplong, Des Contrats aléatoires, n0' 99 et suiv. ; Fillette, Du jeu et du Pari, Revue pratique, 1863, I, p. 243 et suiv. ; Au-
fOl. — Voici quelles étaient les conséquences de l'abrogation des arrêts du Conseil, et de l'application aux marchés portant sur des effets publics des règles ordinaires sur le jeu et le pari.
En premier lieu, si le marché à terme est sérieux, si les parties ont eu, lors de la convention, la volonté de l'exécuter et de livrer les choses vendues, le marché est valable, soit qu'il porte sur des effets publics, f soit qu'il porte sur des denrées,2 et cela bien qu'il n'y ait eu aucune justification, lors de la vente, des droits de propriété du vendeur, ou que le marché n'ait pas été exécuté dans le délai de deux mois. L'unique question à examiner, pour savoir si le marché est valable ou nul, est celle-ci : le marché est-il sérieux ou fictif? Les parties ont-elles eu l'intention de l'exécuter, ou seulement de se tenir compte de la différence des cours ?
Si le marché est fictif, il est nul comme n'étant pas une vente, mais bien une convention de jeu ou de pari, proscrite par l'article 1965. Il n'y a alors d'autre différence entre le cas où il porte sur des effets publics et le cas où il porte sur des denrées qu'au point de vue pénal, les articles 421 et 422 atteignant les parties s'il s'agit d'une convention relative aux effets publics, et ne s'appliquant pas au marché fictif relatif à des denrées.3
102. — La preuve que le marché portant sur des effets publics est fictif et doit se régler par le paiement des différences incombe au demandeur : on ne présume pas la violation de la loi.4 Mais le demandeur pourra, comme nous
bry et Rau, IV, § 386, p. 579; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 631 ; Laurent, XXVII, n09 223-241.
1 Paris, 25 avril 1849, Dalloz, 49, II, 215 ; Cassation, 19 janvier 1860, Sirey, 60, I, 481, et Dalloz, 60, I, 40.
2 Paris, 14 août 1847, Dalloz, 49, II, 214 ; Metz, 3 avril 1856, Dalloz, 56, II, 150; Cassation, 16 février 1881, Sirey, 84, 1, 30, et Dalloz, 83, 1, 208.
5 Laurent, XXVII, nos 225-226.
* Cassation, 9 mai 1857, Sirey, 57, I, 545 et Dalloz, 57, l, 146.
l'avons indiqué en traitant des opérations de jeu en général, faire cette preuve par toute espèce de moyens, même par témoins ou par présomptions.
La preuve à faire ne consiste pas à établir seulement que le marché n'a pas été exécuté: il peut se faire en effet que la convention ait été sérieusement faite, et que cependant, au moment fixé pour la livraison et par suite d'un accord nouveau entre les parties, aucun titre n'ait été livré, et que l'on ait seulement payé la différence entre le cours actuel et le cours sur lequel le marché a été fait. Mais cette inexécution du marché, résultant d'une convention postérieure, ne peut vicier la convention primitive : c'est cette convention que les juges doivent examiner au moment ou elle s est formée, et ils la déclareront valable si à ce moment elle était sérieuse, si le vendeur voulait livrer réellement les titres par lui promis, et l'acheteur les payer réellement; et ils n'auront pas à tenir compte des événements postérieurs et de la non exécution finale du marché. '
103. — Pour apprécier, disons-nous, les conséquences du marché fictif portant sur des effets publics, il faut appliquer les principes généraux sur la nullité des opérations de jeu ou de pari, tels qu'ils résultent des articles 1 965 et 1 967.
Cette manière d'envisager la nullité des marchés à terme en matière d'opérations de Bourse est contestée par MM. Aubry et Rau :
« Les paris sur la hausse ou la baisse des effets publics, « disent-ils, étant prohibés parles articles 421 et 422 du « Code pénal, ne peuvent produire aucun effet, et n'engen- « drent même pas d'obligation naturelle. De pareilles opé- « rations tombent bien moins sous l'application des arti-
* Cassation, 26 août 1868, Sirey, 69, I, 20, et Dalloz. 68, T, 439 ; Cassation, 31 mars 1874, Sirey, 75, I, 365 et Dalloz, 75, I, 229 : Cassation, 7 novembre 1876, Sirey, 78, I, 448, et Dalloz, 79, V, 148; Cassation, 21 janvier 1878, Sirey, 78, I, 269, et Dalloz, 78, I, 161 ; Cassation, 21 août 1882, Sirey, 83, I, 277, et Dalloz, 83, I, 250. -- Aubry et Rau, IV, § 380, texte et noie 27, p. 570.
« cles 1965 et 1967, qui supposent des conventions de jeu « licites, que sous celle des articles 1131 et 1133. Mais, au « point de vue pratique, la question ne présente pas d'inté- « rêt sérieux, puisque les articles 1965 et 1967 étant même « écartés, le gagnant n'en serait pas moins destitué de « toute action, d'après les articles 1131 et 1133, et que « l'action en répétition formée par le perdant devrait tou- « jours être rejetée en vertu de la maxime in pari causa « turpitudinis cessât repetitio. » 1
M. Pont apprécie de la même façon que MM. Aubry et Rau la nullité du marché d'effets publics :
« On a coutume de dire que si l'accès des tribunaux doit « être refusé à quiconque s'est engagé dans un pari sur la « hausse et la baisse des effets publics, c'est par une appli- « cation directe de notre article 1965, d'après lequel, en « thèse générale, aucune action n'est accordée pour le « paiement d'un pari. Quoique généralement admise, la « proposition cependant manque d'exactitude. Prenons « garde en effet que l'article 1965 est écrit en vue du jeu « et du pari élevés par la loi au rang des contrats civils... « Loin qu'à l'égal du pari en général le pari sur la hausse « et la baisse des effets publics soit élevé au rang de con- « trat civil, il constitue un fait délictueux prévu et puni par « les articles 420 et 421 du Code pénal. C'est donc unique- « ment parce que, dans ce cas, le pari présente ce caractère « que ses agents ne sauraient être admis à en poursuivre « l'exécution en justice: la cause qui ne leur permet pas « de demander aux tribunaux civils de sanctionner leurs « promesses ou engagements n'est pas dans l'article 1 965 du « Code Napoléon; elle est dans l'article 1131 du même Code « combiné avec les articles 420 et 421 du Code pénal. »*
104. — Nous croyons que l'opinion généralement reçue, qui assimile, au point de vue des effets civils, les marchés
1 IV, § 386, texte et note 29, p. 580. * Des Petits Contrats , I, n° 627.
ARTICLE 196o. loi
à terme fictifs en matière d'opération de bourse au jeu et au pari en général, tels qu'ils sont réglementés par les articles 1965 et 1967. est plus exacte.
Quel que soit l'objet dujeu ou du pari, qu'il s'agisse d'effets publics, de denrées, ou de toute autre chose, les caractères intrinsèques de l'opération et sa valeur morale sont toujours les mêmes entre les parties. Si le législateur a puni de peines correctionnelles le pari à propos de la hausse ou de la baisse des effets publics, il l'a fait en se plaçant uniquement au point de vue social, et il n'a envisagé que ies inconvénients et les dangers que peuvent présenter de telles opérations, d'après un système économique repoussé par notre législation contemporaine ; mais, dans les rapports des deux parties entre elles, il s'agit toujours d'un jeu ou d'un pari dans lequel elles peuvent s'enrichir ou se ruiner, et il n'y a aucune raison pour les déclarer moins engagées l'une vis-à-vis de l'autre, au point de vue civil, que dans le jeu ou le pari en général.
Mais, dit-on, comment peut-on être obligé naturellement à raison d'un fait que la loi pénale qualifie de délit? Voici notre réponse: la loi civile et la loi pénale ont ici, dans l'hypothèse spéciale que nous examinons, un champ d'application complètement distinct. La loi civile, dans les articles 1965 et 1967, appréciant ces opérations de jeu ou de pari d'une manière générale, leur fait produire les effets d'une obligation naturelle, au moins dans le système que nous avons adopté, et elle n'oppose à cette règle aucune exception pour les marchés fictifs relatifs à des effets publics ; et elle ne devait en apporter aucune, car la moralité de l'opération est la même. Puis vient la loi pénale qui, laissant de côté les rapports des parties en cause et appréciant l'intérêt de la société, atteint certains jeux d'une peine, parce qu'elle les juge socialement dangereux: cette loi ne modifie pas la loi civile, et n'empêche pas, à notre avis, ces opérations d'être gouvernées par les articles 1963 et 1967.
La question n'est pas purement théorique, comme l'indi-
quenl MM. Aubry et Rau, et nous signalerons de suite un intérêt pratique. Une opinion, que nous avons combattue, mais que défendent MM. Aubry et Rau, enseigne que les juges ne peuvent suppléer d'office l'exception de jeu.1 Cette opinion serait évidemment insoutenable, si l'on admet que ce ne sont pas les articles 1131 et 1133 qu'il faut appliquer en matière de jeux de Bourse.
105. — Lorsque la preuve du caractère fictif du marché d'effets publics est faite, par l'un ou l'autre des moyens que nous avons indiqués, Faction du demandeur tombera sous l'application de l'article 1965, dans l'opinion que nous venons d'adopter, des articles 1131 et 1133. dans le système de MM. Aubry et Rau et Pont. 2
Si le défendeur n'oppose pas l'exception de jeu, les juges pourront la relever d'office, et déclarer non recevable l'action du demandeur.3
Mais, si la partie qui a perdu a payé volontairement sa dette, elle n'aura pas d'action en répétition. 4 Cette théorie, que nous fondons sur l'application de l'article 1967, est admise aussi par MM. Aubry et Rau et Pont, mais ces auteurs invoquent pour l'établir non pas l'article 1967, qu'ils déclarent inapplicable aux marchés d'effets publics, mais la règle « In pari causa turpitudinis cessai repetitio ».
1 Suprà, n° 63.
8 Cassation, 26 février 1 845, Sirey, 45, 1, 161, et Dalloz, 45, 1, 101 ; Rouen, 9 février 1852, Dalloz, 53, II, 200 ; Metz, 23 juin 1857, Sirey, 58, II, 328, et Dalloz, 58, II, 36.
5 Amiens, 14 janvier 1859, Sirey, 59, II, 232, et Dalloz, 50, II, 70. Suprà, n° 20.
4 Paris, 26 août 1825, Sirey, c. n., VIII, II, 44 ; Cassation, 25 janvier 1827, Sirey, c. n., VIII, 1, 509 ; Paris, 16 juillet 1851, Sirey, 51, II, 512, et Dalloz, 52, 1, 95 ; Cassation, 27 janvier 1852, Sirey, 54, 1, 140, et Dalloz, 52, I, 291 ; Paris, 29 novembre 1858, Sirey, 59, 11,81 ; Cassation, 2 août 1859, Sirey, 59, I, 817, et Dalloz, 59, I, 292 ; Cassation, 24 juillet 1866, Sirey, 67, I, 24, et Dalloz, 66, l, 388; Paris, 19 janvier 1867, Sirey, 67, II, 87, et Dalloz, 66, I, 387 ; Paris, 27 juin 1867, Sirey, 68, II, 229 ; Cassation, 18 mars 1891, Sirey, 92, 1, 10.
106. — De même que nous appliquons aux jeux de Bourse les principes des articles 1965 et 1967, dans les rapports des parties contractantes l'une vis-à-vis de l'autre, de même nous les appliquons aux tiers qui se sont immiscés aux jeux de Bourse.
Ainsi nous avons dit qu'en matière de jeu ou de pari en général le mandataire, qui a reçu et accepté le mandat de jouer ou de parier, n'a pas d'action contre le mandant, à raison des pertes qu'il a subies dans l'accomplissement de son mandat. l II en sera de même en matière dejeux de Bourse, et l'agent de change, qui a servi d'intermédiaire pour une vente ou un achat fictif de valeurs de Bourse, n'aura pas d'action contre son client pour se faire rembourser de ses avances, ou pour se faire indemniser des engagements qu'il a contractés ; et il faut assimiler à l'agent de change le tiers, quel qu'il soit, banquier ou coulissier, qui a joué le rôle d'intermédiaire dans cette opération.2
A l'inverse le mandant n'aura aucune action contre le mandataire, ni pour la répétition des sommes qu'il lui a remises en vue du jeu, ni pour la remise de celles qu'il aurait gagnées dans les opérations de Bourse dont il l'avait chargé. 3
107. — La gravité des solutions que nous venons d'indiquer, dans les rapports du mandant et du mandataire, a
* Paris, 9 août 1823, Sirey, c. n., VII, II, 255; Cassation, 4 août 1824, Sirey, c. n., VII, I, 513; Cassation, 25 février 1845, Sirey, 45, 1, 161, et Dalloz, 45, I, 101; Bordeaux, 3 février 1848, Sirey, 49, II, 693; Paris, 11 mai 1851, Sirey, 51, II, 145. et Dalloz, 51, II, 217 ; Paris, 16 juillet 1851, Sirey, 51, II, 512, et Dalloz, 52, II, 95 ; Cassation, 17 janvier 1852, Sirey, 54, I, 140, et Dalloz, 52, 1, 291 ; Paris, 31 juillet 1852, Sirey, 52, II, 690, et Dalloz, 55, V, 174; Bordeaux, 13 juin 1857, Sirey, 57, II, 733, et Dalloz, 58, II, 31; Colmar, 15 juillet 1863, Dalloz, 64, II, 53; Paris, 27 juin 1867, Sirey, 68, II, 229; Limoges, 12 décembre 1868, Sirey, 69, II, 104, et Dalloz, 69, II, 14; Cassation, 27 juillet 1869, Sirey, 69, I, 448, et Dalloz, 70,1,230.
3 Paris, 28 mars 1851, Sirey, 51, II, 153, et Dalloz, 52, II, 95; Paris, 13 juin 1868, Sirey, 68, II, 208, et Dalloz, 68, II, 170.
fait naître souvent des contestations envers eux, sur le point de savoir si le mandat donné se référait à un marché fictif d'effets publics, ou au contraire à une opération sérieuse, à un marché réel.
Voici d'après quels principes on devra déterminer la nature de l'opération. On recherchera quelle a été l'intention des parties au moment où le mandat a été donné : le mandataire a-t-il pu croire que l'ordre donné de vendre ou d'acheter était sérieux ? Le contrat est valable, et le mandataire aura une action contre le mandat en remboursement de ses avances, bien que celui-ci se soit borné à lui payer les différences.1 Par contre, s'il a été dans la volonté des parties à l'origine que l'opération convenue se réglât par le paiement des différences, les articles 1965 et 1967 seront applicables, bien quele mandataire ait réellement vendu ou acheté les valeurs sur lesquelles portait la spéculation : ces ventes ou ces achats réels sont en effet étrangers au mandant, qui, lui, n'a jamais consenti à aucune chose qu'à un règlement des différences.2
108. — Les principes que nous venons d'exposer sur les rapports du mandataire et du mandant, en ce qui concerne le remboursement des avances faites par celui-ci, ou le paiement des perles qu'il a éprouvées dans l'accomplissement de son mandat, conduisent à prononcer la nullité du nantissement que le mandant aurait donné au mandataire, en garantie des opérations dont il le charge. Nous avons donné cette solution pour le jeu et le pari en général, et décidé que le nantissement, contrat accessoire, est vicié de la même nullité que le contrat principal auquel il se rattache. 3 II en sera ainsi spécialement pour les jeux de Bourse, et la remise faite par le client à l'agent de change de titres destinés à lui servir de couverture pour des opérations fictives n'est qu'un
1 Cassation, 6 mars 1834, Sirey, 34, 1, 180. * Cassation, 27 juillet 1869, Sirey, 69., I, 448., et Dalloz, 70, I, 3 Suprà, n° 90.
nantissement, qui ne donne pas à l'agent de change le droit de vendre ces titres pour se rembourser des pertes qu'il a faites.1 Bien plus, le client pourra en réclamer la restitution, en vertu de son droit de propriété, à moins qu'il n'ait consenti à ce que l'agent de change vendît les titres et en appliquât le prix au règlement des pertes, ce qui équivaut au paiement volontaire autorisé par l'article 1967. 2
1 Paris, 11 mars 1851, Sirey, 51, II, 145, et Dalloz, 51, II, 217; Bordeaux, 15 juin 1857, Sirey, 57, II, 533, et Dalloz, 58, II, 31 ; Bordeaux, 25 août 1858, Sirey, 59, II, 88; Paris, 29 novembre 1858, Sirey, 59, 11,81; Paris, 19 novembre 1864, Sirey, 64, II, 281, Paris, 13 juin 1868, Sirey, 68, II, 208, et Dalloz, 68, II, 170; Paris, 16 mars 1882, Sirey, 83, II, 57, et Dalloz, 82, II, 97 ; Paris, 20 novembre 1882, Sirey, 82, II, 129; Cassation, 27 novembre 1882, Sirey, 83, I, 211, et Dalloz, 83, I, 199; Besançon, 27 décembre 1882, Sirey, 83, II, 129, et Dalloz, 83, II, 81; Cassation, ^novembre 1884, Sirey, 85, 1, 69, et Dalloz, 85, I, 469.
* Paris, 26 mars 1832, Sirey, 32, II, 431 ; Cassation, 2 août 1859, Sirey, 59, I, 817, et Dalloz, 59, I, 289 ; Cassation, 24 juillet 1866, Sirey, 67, 1, 24, et Dalloz, 66, I, 388 ; Paris, 19 janvier 1867, Sirey, 67, II, 87; Paris, 27 juin 1867, Sirey, 68, II, 229; Paris, 5 décembre 1881, Sirey, 82, II, 55, et France judiciaire, 82, 286.
DES MARCHÉS A TERME DEPUIS LA LOI DU 28 MARS
108 1. — La législation de 1 804, avec l'interprétation que la jurisprudence lui avait donnée, se trouva rapidement en désaccord avec les mœurs de notre époque, et, dès \ 824, un parère . portant la signature des grands banquiers, négociants et commerçants de l'époque, sollicitait la liberté des transactions à terme sur les effets publics, au moins lorsqu'elles étaient sérieuses, et critiquait comme contraire aux véritables intérêts du pays la jurisprudence que nous avons rapportée, et qui décidait alors que les arrêts du Conseil du XVIIIe siècle étaient demeurés en vigueur.
Voici le texte de ce parère :
« Nous, banquiers, négociants, commerçants et capita- « listes soussignés, certifions :
« 1 ° Que la formule d'engagement énoncée ci-dessus * est « la seule en usage pour les opérations faites à la Bourse, « sous la désignation de marchés fermes ou opérations à « terme ;
« 2° Que, dans toutes ses opérations, sans en excepter « aucune, le vendeur seul accorde terme à l'acheteur, et « que celui-ci peut se faire livrer les effets par lui achetés à « sa première réquisition ;
1 Cette formule d'engagement respectif, disent les auteurs du parère, que sont tenus de se délivrer les agents de change, lors-
loi du 28 mars 1885. 157
« 3° Que les marchés dont il s'agit se liquident par la lift vraison des effets vendus, soit qu'ils existent dans les « mains du vendeur, au moment où la livraison est exigée « par l'acheteur, soit que le vendeur les fasse acheter pour « en opérer la livraison:
« 4° Que danstousJes cas. il ya toujours, d'uncôté, l'achat « d'une chose qui doit être payée, et, de l'autre, la vente « d'une chose qui doit être livrée, ce qui ne permet pas d'en- « visager ces sortes d'opérations comme des paris sur le « cours des effets publics;
« 5° Que les marchés à terme, appelés marchés fermes, « tels qu'ils sont en usage aujourd'hui à la Bourse de Paris, « c'est-à-dire restreints au terme de soixante jours, soumis « à la condition de la livraison anticipée, lorsqu'elle estré- « clamée par l'acheteur, sont également dans l'intérêt du « gouvernement et du commerce; du gouvernement, parce « que l'État ne pourrait faire les négociations de rentes né- « cessitées parle système des finances adopté maintenant, « sans le secours de ces sortes de marchés; et cependant « le système des finances, basé sur le crédit, est une des « conditions principales de la force et de la puissance du « gouvernement moderne; du commerce, parce que ces « marchés offrent aux porteurs de rente un moyen certain, « expéditif et peu onéreux de se procurer, aussitôt qu'ils le « veulent, les fonds dont ils ont besoin, en donnant pour « garantie ces mêmes rentes ; que, d'un autre côté, les ca-
qu'ils ont traité des affaires en liquidation, est la suivante :
Ce
Acheté (ou vendu) de
Jouissance courante, livrables en liquidation de
ou plus tôt, à la volonté de Facheteur, contre le payement de la somme de
Fait double à
Il est vrai de dire, ajoutent-ils, que cet échange d'engagements écrits est tombé en désuétude, mais l'esprit qui avait dicté cette formule continue de présider aux opérations.
« pitalistes y trouvent le moyen de placer leurs fonds pour « aussi peu de temps qu'ils le veulent, et avec la certitude « d'y rentrer à la volonté. Ainsi, d'un côté, les rentes de- « viennent un véritable signe représentatif et augmententla « masse des capitaux, et, de l'autre, tous les capitaux in- « actifs trouvent un emploi d'autant et d'aussi peu de durée « qu'il convient à leur possesseur. Cette augmentation de « signes représentatifs et de capitaux circulant tend néces- « sairement à en faire baisser le prix, c'est-à-dire l'intérêt, et « par là rend au commerce le plus utile de tous les ser- « vices. »
« Par ces motifs, les soussignés estiment que les marchés « dont il est question sont indispensables dans la situation « présente de la France, et que la jurisprudence adoptée « par la Cour royale (qui s'appuie sur d'anciens arrêts du « Conseil, rendus à une époque et dans des circonstances « qui ne peuvent être assimilées en aucune manière à celles « où nous nous trouvons) est en oppsition avec les vérita- « blés intérêts politiques et commerciaux de notre pays. »
Signés : J. Laffîtte, Mallet frères, Rougemond de Lowemberg, Périer frères, Pillet-Will, Guérin de Foncin, L. Durand, J. Lefebvre, Dechapeaurouge, César de Lapanouze, Goulard, J. F. Chevals, Ardoin-Hubbard, Oppermann, Mandrot,Thuret, Jonas Hagermann, André Cottier, A. Vassal, A. Odier, J. A. Blanc-Collin, G. Caccia, Gabriel Odier, J. Labat, etc..
Le 12 juin 1842, un nouveau parère venait confirmer le premier et solliciter de nouveau l'intervention du Gouvernement en faveur des opérations à terme :
« Nous soussignés, banquiers et capitalistes, après avoir « pris connaissance de la déclaration faite en 1824 par les « principales maisons de la place de Paris, nous nous em- « pressons de la confirmer de lamanière la plus explicite, et « croyons devoir appeler l'attention du ministre sur la diffi- « culte et même l'impossibilité qu'éprouveraient les grandes « opérations financières qui se rattachent au crédit public,
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« si ce mode de négociation, consacré parles habitudes et « les nécessités de la place, devait être entravé. »
Signés : Raguenault, Hottinger, de Rothschild, Fould, Ch. Lafïitte et Blount, Callaypon, de Garent, Ferrère-Lafïitte, Larieu, Lavareille.
109. — Malgré les tendances plus libérales de la jurisprudence, le monde financier persistait à réclamer une réforme de la législation, et en 1862 M. Larrabure, dans son Rapport au Corps législatif sur la loi qui a modifié les articles 74. 75 et 90 du Code de commerce, exprimait le vœu que le Gouvernement reconnût et régularisât toutes les opérations à terme :
« Un grand négociant, disait-il, ou un grand banquier « consulte ses livres d'échéance. En général, les paiements « et les recouvrements se font aux fins de mois. Un ban- « quier qui a d'immenses mouvements de fonds voit sur « ses carnets qu'il va lui rentrer quelques millions à la fin de « ce mois ou du mois suivant. Il n'en a pas l'emploi, il en « cherche un. II interroge la cote de la Bourse, le cours ac- « tuel lui convient. Il donne l'ordre à son agent de change de « lui acheter pour fin de ce mois 100, 150, 200 mille francs de « rente 3 0/0. C'est une opération sérieuse, réelle, légitime. « D'une part, les fonds destinés à payer l'achat sont prêts ; « d'autre part, les inscriptions de rentes sont également prê- « tes : il y en a toujours à la Bourse. L'opération, quoique « faite à terme, est parfaitement licite et naturelle. Cepen- « dant, dans le courant du mois ou du mois suivant, il sur- « vient à ce même banquier une autre affaire qui exigera les « fonds. Cette affaire nouvelle lui semble plus avantageuse « que son achat de rentes. Qu'arrive-t-il alors ? Il défait en « tout ou en partie, selon ses besoins, son achat de renies. Il « donne ordre de revendre à terme jusqu'à concurrence de « ses besoins. À la fin des mois indiqués, tout se règle par une « différence entre le cours de l'achat et le cours de revente. « Voilà une opération engagée à terme très légitimement, « défaite également à terme, très légitimement aussi...
« Autre exemple: vous savez qu'aujourd'hui la prompti- « tude des communications a multiplié les relations inter- « nationales et les opérations financières d'un pays sur un « autre. Supposez qu'un banquier de Londres, d'Amster- « dam, de Francfort, de Saint-Pétersbourg, prévenu par le « télégraphe du cours de nos rentes, d'une grande baisse, « par exemple, veuille y placer de l'argent. Il donne ordre « à un agent de change d'acheter une certaine quantité de « rentes ; l'ordre peut venir télégraphiquement en quelques « minutes, mais l'argent ne peut venir aussi vite. Que fait- « il? Il fait acheter pour fin du mois, au cours, peut-être « passager, qui lui convient. L'agent de change achète, « ayant le temps de recevoir son argent pour la fin du mois. « Yoilà encore une opération à terme licite et irréprochable « de tous points. »*
Il est à remarquer que les exemples donnés parM.Larrabure, à l'appui du vœu qu'il exprimait en faveur d'un changement de législation, se réfèrent à des opérations de bourse sérieuses, que les parties ont l'intention de réaliser au moment où elles les font: or, dans le système que nous avons exposé, et qui avait fini par prévaloir en jurisprudence et en doctrine, on décidait que ces opérations étaient valables et donnaient lieu à une action, bien qu'en fait et par suite d'événements ultérieurs elles eussent été réglées par le paiement des différences. 2 Ces exemples n'étaient donc pas suffisants pour justifier le changement de législation demandé, et nous verrons que c'est pour d'autres motifs, d'une portée plus générale, que les législateurs de 18*85 se sont déterminés àla modification depuis si longtemps demandée.
HO. — Le second Empire, pas plus que la Restauration, ne réalisa la réforme de la législation sur les marchés à terme.
Mais, en 1882, à la suite du Krach qui jeta une si grave
• Duvergier, Collect. des Lois, 1862, p. 229 et suiv. 2 Suprà, n° 102.
et si douloureuse perturbation dans l'état financier de la France, l'opinion se préoccupa de nouveau de ce changement législatif. En janvier et février 1882, pendant que la Chambre de commerce de Paris émettait un vœu en faveur de cette modification, la Chambre des Députés était saisie de diverses propositions de loi tendant à ce but par MM. Naquet, Lagrange, Laroche-Joubert, Ballue. Janvier de la Motte, Souri gués. Ménard-Dorian, Waldeck-Rousseau, Félix Faure et plusieurs de leurs collègues. Le gouvernement présenta de son côté un projet de loi élaboré par une commission instituée par arrêté ministériel du 14 février 1882.
Le Rapport à la Chambre des Députés, présenté par M. baquet le 20 juillet 1882, expose très complètement les motifs de la loi projetée :
« ... Pour supprimer les jeux de bourse, qu'a-t-on ima- « giné? De refuser une action en paiement au gagnant. « Lorsqu'il s'agit du jeu ordinaire, on ne se contente pas de « refuser une action en paiement au gagnant. On ferme les « maisons où la partie s'organise, on défère aux tribunaux « ceux qui les tiennent, on punit ces derniers de peines très « sévères, on les prive de leurs droits civiques à perpé- « tuité. A-t-on jusqu'à ce jour assimilé les agents de change « ou même les coulissiers aux personnes qui tiennent une « maison de jeu? Nullement. Malgré les dispositions que « les lois diverses que nous avons citées mettaient à la dis- « position des gouvernements, on ne l'a jamais osé, on ne « l'a jamais pu : on s'est borné à dire aux agents de change : « si vos clients ne vous paient pas, vous ne serez pas ad- « mis à répéter contre eux. Réduite à ces termes, s'il est « impossible de la pousser plus loin, la prohibition ne pré- « sente plus que des désavantages. Elle va contre son but. « Faite en vue de proléger l'honnête homme, elle protège « le voleur; faite en vue d'éviter les excès de la spécula- « tion, elle pousse à ces mêmes excès...
« Au surplus, qu'a-t-on voulu, en appliquant l'exception « de jeu aux opérations à terme qui se font à la Bourse et
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« dans le commerce? Je l'ai dit, diminuer le jeu, en inspi- « rant une terreur salutaire aux agents. Le but est-il at- « teint? Pouvait-il l'être? Et s'il l'était, le serait-il sans que « des inconvénients plus graves fussent produits? C'est « cette triple question qu'il convient d'envisager.
« Le but n'est pas atteint et ne peut pas l'être. Pourévi- « ter le jeu, en effet, à qui s'efforce-t-on d'inspirer cette « terreur salutaire? Au joueur que cette crainte retiendra « peut-être? Non ! A l'agent qui, dans tous les cas, est au- « torisé à croire qu'il fait une opération sérieuse, qui n'a « aucun moyen de scruter les intentions de son client, qui « ne peut pas savoir si celui-ci joue ou ne joue pas, à qui « il est bien difficile de se soustraire à l'exécution des or- « dres qu'il reçoit.
« Quant au client, c'est bien autre chose. Tel s'arrêterait « peut-être sous l'influence d'une disposition légale inverse « de celle qui prévaut aujourd'hui, s'il savait qu'en cas de « perte on pourra répéter contre lui à raison de l'obligation « qu'il a contractée, l'exécuter, le saisir, l'exproprier..., « qui joue à cette heure, en se disant qu'après tout, si la « chance le trahit, il en sera quitte pour se retrancher der- « rière l'exception de jeu. Sans doute, il lui arrivera de se « tromper dans ce calcul déshonnête; sans doute, les tri- « bunaux obligent souvent à s'acquitter, vis-à-vis de l'agent « de change, le client sans scrupule qui avait un peu trop « escompté les avantages de l'article 1965 du Code civil. « Mais, par cela seul qu'il n'est pas explicitement écrit dans « la loi que cet article ne s'applique en aucun cas aux mar- « chés à terme, par cela seul qu'il y a, sur ce point, des « décisions contradictoires des cours et tribunaux, lejoueur « mal intentionné acquiert un degré de confiance favorable « à l'accroissement du vice même dont on veut entraver « le développement.
« En un mot, deux moyens se présentaient pour dimi- « nuer les jeux de bourse : l'un consistait à effrayer le « joueur en le mettant en face de sa responsabilité. Il était
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« puissant et honnête. L'autre consistait à effrayer l'interne médiaire en dégageant le joueur de toute responsabilité « vis-à-vis de lui. Il était déshonnête et impuissant. Quel « est celui qu'a repoussé la loi et que certains esprits re- « poussent encore ? Celui qui est à la fois puissant et hon- « nète. Quel est celui que la loi a choisi et qui. par le fait de « l'habitude, du respect des traditions, trouve encore des dé- « fenseurs? Celui qui est à la fois déshonnête et impuissant.
« Le remède préféré ne saurait d'ailleurs donner les ré- « sultats qu'on attend qu'à la condition de devenir émi- « nemment dangereux. Pour qu'il exerçât une action, il « faudrait que la peur de n'être pas pavés épouvantât à ce « point les intermédiaires, que ceux-ci retiendraient dès « lors leurs clients et refuseraient d'exécuter leurs opéra- « tions. Mais, si cela arrivait, ce serait la mort du marché. « Dans l'impossibilité où ils se trouvent de discerner ce « qui est jeu de ce qui ne l'est pas, les agents de change « arrêteraient tout; ils en viendraient à se refuser à toutes « les négociations à terme, à ne plus vouloir opérer qu'au « comptant. Ce n'est pas là de notre part une simple hypo- « thèse. Cette hypothèse se réalise dans les temps de trouve blés politiques, ou même de simples troubles financiers. « et nous venons récemment d'en voir les effets funestes.
« En janvier 1882, à la suite de faits que tout le monde « connaît, et qu'il est inutile de rappeler, les agents de « change s'effrayèrent: voyant qu'ils ne seraient pas payés « de ceux qui étaient engagés à la hausse, et qu'ils seraient « obligés de payer ceux qui seraient engagés à la baisse, « ils résolurent de limiter au moins leurs pertes en arrê- « tant les premiers clans leurs opérations. Ils refusèrent de « les reporter et les obligèrent à liquider leur position. Mais « en même temps qu'ils les forçaient ainsi à se liquider par « des ventes, ils refusaient énergiquement d'exécuter les « ordres d'achat à terme qui leur étaient donnés : liquidant « les positions existantes à la hausse, ils ne voulaient pas « laisser s'établir des positions nouvelles du même ordre.
« Qu'en résulta-t-il ? Que les vendeurs ne trouvant pas « de contre-parties , les cours s'effondrèrent de plus en « plus, et que l'effondrement des cours centupla les pertes. « Si le parquet n'avait pas obligé tous les spéculateurs à « se liquider, s'il avait continué à exécuter les ordres d'a- « chat à terme qui lui arrivaient, les ruines auraient été « bien moins considérables qu'elles ne l'ont été en réalité.
« Ainsi l'exception de jeu n'a pas atteint le but que le lé- « gislateur s'était proposé en l'édictant. Ce but ne peut « même pas être atteint. Et si, par hypothèse, il l'était, ce « ne serait qu'au prix d'inconvénients bien plus graves que « ceux auxquels on aurait obvié. Donc les jeux de Bourse, « fussent-ils de véritables jeux, en tous points semblables « aux paris que l'on engage sur des courses, ou aux par- « lies que l'on engage sur des cartes ou sur un coup de « dés. par suite de leur liaison intime avec des spécula- « tions sérieuses, nécessaires, dont on ne saurait les dis- « tinguer d'une manière précise, et que l'on entraverait, en « les entravant il faudrait les permettre, leur interdiction « présentant ici infiniment moins d'avantages que de dan- « gers. »
lit. — Beaucoup de législations étrangères sont entrées dans la voie suivie par le législateur français en 1885. Nous empruntons au Rapport précité de M.Naquet le tableau de ces législations, en le complétant sur quelques points.
Citons d'abord les législations favorables aux jeux de Bourse.
En Angleterre, un Act de 1734 défendait les marchés à terme et punissait d'une amende les vendeurs et acheteurs d'effets publics qui n'avaient pas, lors du contrat, les titres ou l'argent qui en faisaient l'objet. Mais cet Jc£, inspiré évidemment parle courant d'idées qui avait provoqué l'arrêt du Conseil de 1724, était depuis longtemps tombé en désuétude lorsqu'il a été formellement abrogé en 1860. Depuis lors, les marchés à terme sont considérés comme parfaitement légaux : ils s'appliquent à toute espèce de va-
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leurs, et ils peuvent faire l'objet de réclamations devant la juridiction de Common Laïc.
En Autriche, les marchés à terme sont régis par une loi du 1er avril 1875. qui en reconnaît la légalité, même lorsque ces marchés ne doivent se régler que par des différences. L'article 13 de cette loi décide en effet que, dans les procès relatifs à des opérations de Bourse, l'exception tirée de ce que la demande est fondée sur une opération de différence constituant un jeu ou un pari n'est pas admissible.
En Espagne, sur un rapport présenté au roi par le ministre de Fomento, le roi a rendu, le 12 mars 1875, un décret qui reconnaît la validité des opérations à terme se soldant par des différences.
Dans le canton de Genève, il a été promulgué, le 29 février 1860, une loi dont voici les termes :
« Article Ier. — Les marchés à terme sur les denrées, « marchandises, titres négociables, soit d'industrie, soit de « travaux ou de fonds publics, sont reconnus à la Bourse « de Genève comme opérations légales commerciales.
« Les marchés pourront se résoudre par différences, « d'accord entre les contractants.
« Article 3. — Les articles 421 et 422 du Code pénal sont « abrogés.
« Article 4. — L'article 1965 du Code civil ne peut être « interprété comme applicable aux marchés à terme dési- « gnés par l'article Ier. »
En Italie, une loi du 1 3 septembre 1 876 autorise les marchés à terme sans aucune restriction. L'article Ier déclare que les contrats à terme peuvent être fermes, à prime ou avec report, ou revêtir toute autre forme conforme aux usages commerciaux, et décide qu'ils peuvent porter sur des titres, des dettes d'Etat, des provinces, des communes, ou d'autres personnes morales, des actions et des obligations de sociétés, ou en général quelque titre que ce soit, de nature analogue, soit national, soit étranger. Puis l'article 2 porte que les contrats à terme dont il est parlé dans l'arti-
cle 1er, s'ils ont été stipulés dans les formes prescrites, donnent lieu à une action en justice, lors même qu'ils n'auraient pour objet que le paiement de différences.
D'autres législations, sans reconnaître d'une façon aussi absolue la légalité des marchés à terme, en admettent la validité lorsqu'au moment du marché les parties n'ont pas eu l'intention de faire un simple pari sur la hausse ou la baisse des effets publics.
Citons d'abord, dans cet ordre d'idées, la législation de l'empire Allemand. Elle ne permet d'invoquer l'exception de jeu à raison d'obligations résultant de marchés à terme que s'il y a un engagement entre les parties pour ne pas livrer les titres. Dans ce cas, mais dans ce cas seulement, la Cour suprême de l'Empire déclare qu'il y a convention de jeu (Arrêt du 4 juin 1872). Une décision du tribunal urbain de Francfort-sur-le-Mein, du 16 février 1876, a également déclaré, conformément aux décisions les plus récentes de la Cour suprême de l'Empire et à la jurisprudence du tribunal urbain de cette ville, que « le fait d'une déclaration « expresse et indiscutable constatant la volonté des parties « de ne spéculer que sur les différences, en excluant par con- « trat le droit à la livraison ou à la levée des marchandi- « ses ou valeurs, est seul décisif pour caractériser juridi- « quement la vraie affaire de différence pure. Que, dans ce « cas seulement, l'opération se trouve caractérisée comme « une affaire de jeu réprouvée par la loi et pour laquelle « il n'existe aucune action. Mais que la réclamation d'une « somme provenant d'opérations à terme est admissible en « justice, et que l'action ne doit être rejelée que dans le « cas où il a été convenu par contrat que les titres ne se- « raient pas livrés. Que le défendeur est recevable à four- « nir la preuve de son assertion, qui est contestée par le « demandeur. »
En Belgique, où le système civil et pénal de la loi française sur les marchés à terme était en vigueur, les articles 421 et 422 de notre Code pénal français n'ont pas été re-
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produits par le nouveau Code pénal belge, mais la loi civile n'a pas été modifiée. La Belgique est donc, à ce point de vue, dans la situation où était la France avant la loi du 28 mars 1855, et M. Laurent résume dans les termes suivants la jurisprudence des tribunaux belges :
« Le marché à terme par lui-même est valable, à moins « qu'il ne déguise une opération de jeu. C'est au deman- « deur à prouver qu'en contractant les parties n'avaient « pas l'intention l'une de vendre, ni l'autre d'acheter, qu'el- « les n'avaient d'autre objet que déjouer sur la hausse et « la baisse ; si cette preuve n'est point faite, le marché « sera maintenu. »'
Il importe de remarquer la différence qui existe entre le système Belge et le système Allemand : tandis qu'en Allemagne la preuve que l'opération n'avait d'autre but que le jeu ne peut se faire « que par une déclaration expresse et « indiscutable contenue dans le contrat », en Belgique, comme en France avant 1885, la preuve peut se faire par toute espèce de moyens.
Observons aussi qu'il y a en Belgique un courant en faveur de la suppression de l'exception de jeu, courant qui s'est manifesté notamment par une décision de l'Union syndicale de Bruxelles, qui, le 13 mars 1882, a décidé qu'une démarche serait faite auprès de M. le Ministre de la justice pour obtenir que le Gouvernement prenne l'initiative de la suppression de l'exception de jeu.
En Suisse, le Code fédéral de 188I renferme une règle analogue à celle dont nous venons de constater l'existence en Belgique. L'article 5I2, relatif au jeu, est en effet ainsi conçu :
« Le jeu et le pari ne donnent lieu à aucune action en « justice. Il en est de même des avances ou prêts faits « sciemment en vue d'un jeu ou d'un pari, et de ceux des « marchés à terme sur des marchandises ou valeurs de
1 XXVII, n° 227.
« Bourse qui présentent les caractères du jeu ou du pari. » *
La législation des Etats-Unis étend aussi aux marchés à terme, qui doivent se régler par de simples différences, la nullité des conventions ayant le caractère de jeux et de paris.
La législation Russe va plus loin, dans la prohibition du marché à terme, que le groupe de législations dont nous venons d'étudier les dispositions. Voici dans quels termes M. Lehr analyse sur ce point la législation Russe :
« Les marchés à terme, ou, en d'autres mots, la vente « et l'achat d'actions non au comptant, mais à une date ul- « térieure et pour un prix d'ores et déjà déterminé, sont « assimilés aux jeux de hasard, prohibés comme tels et « frappés de nullité. . .
...« Toutes conventions entre particuliers, à la Bourse « ou en dehors, concernant la vente ou l'achat à terme « d'actions ou de récépissés, sont absolument interdites ; « si elles sont produites en justice, le tribunal en prononce « la nullité ; ceux qui sont convaincus de les avoir faites « sont passibles des peines portées contre les jeux de ha- « sard, et les courtiers ou notaires qui ont libellé le con- « trat sont suspendus de leurs fonctions (article 2167). »2
112. — C'est avec hésitation que nous allons donner notre opinion sur la réforme législative de 4885: le jurisconsulte en effet qui étudie de loin, dans le silence et le calme du cabinet, les opérations tourmentées et fiévreuses de ce champ de bataille qu'on appelle la Bourse, est-il bien à même d'en apprécier la portée? N'est-il pas téméraire à lui de juger les conditions d'une lutte à laquelle il a été toute sa vie étranger?
Peut-être, et néanmoins nous ne croyons pas possible d'étudier une loi aussi grave sans dire ce que nous en pensons : il nous semble que c'est le devoir du jurisconsulte,
1 Edition Soldan, p. 149.
2 Droit civil Russe, n0' 1214 et 1159.
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et qu'il y faillirait en se bornant à enregistrer et à analyser une loi qui a préoccupé à aussi juste titre l'opinion publique ; si nous nous trompons, ce qui est fort à craindre, au moins le ferons-nous de bonne foi et après réflexion.
Un point nous paraît tout d'abord certain. Dans notre état social moderne, nous croyons qu'il serait mauvais de défendre d'une façon absolue tout marché à terme, comme le fait la législation Russe.
En premier lieu, tout marché à terme sur des valeurs débourse n'est pas nécessairement un jeu sur la hausse ou la baisse des fonds publics : ce marché peut être une convention sérieuse, faite entre un acheleur qui a l'intention de se livrer et de payer, et un vendeur qui a l'intention de se livrer; et M. Larrabure. dans le passage que nous avons cité plus haut, donne des exemples très pratiques de l'utilité que peuvent avoir ces marchés à terme sérieux. Il serait donc injuste de les frapper d'une prohibition qui n'atteint et ne doit atteindre que les opérations de jeu. l
En second lieu, celte solution radicale ne serait pas seulement injuste, elle serait impolitique. M. Naquet le montre bien dans le Rapport que nous avons cité, et il convient d'y joindre les lignes suivantes du rapport de la Commission préparatoire instituée par le Gouvernement en 1882 :
« On l'a dit bien souvent, et aucune voix ne s'est élevée « dans la Commission pour y contredire, ces marchés sont « indispensables au crédit de l'État ; ils sont aussi d'une « importance de premier ordre pour le placement des ac- « tions des grandes Sociétés financières et industrielles. « Sans eux, l'État n'aurait pu se procurer aussi facilement « les sommes énormes dont il a eu parfois besoin pour « exécuter de grands travaux publics, pour subvenir aux « dépenses de guerres heureuses, ou pour payer la ran- « çon nécessaire à l'évacuation du territoire, après les « désastres du premier et du second Empire. Sans ces
1 Suprày n° 109.
« marchés, jamais on ne serait parvenu à réunir les capi- « taux considérables qu'exigeait la création de nos chemins « de fer. Il importe que des opérations qui sont d'une telle « utilité ne soient pas à la discrétion d'un revirement tou- « jours possible de la jurisprudence. L'incertitude de la loi « peut être l'un des plus sérieux obstacles au développe- « ment des affaires financières ou commerciales. »
Mais, s'il ne faut pas annuler tous les marchés à terme portant sur des effets publics, si, d'un autre côté, il est nécessaire de mettre le sort de ces marchés à l'abri d'un revirement toujours possible de la jurisprudence, faut-il aller plus loin, et décider que tous les marchés à terme, même ceux qui sont notoirement des jeux sur la hausse ou la baisse des effets publics, sont des contrats obligatoires en droit civil ? Une pareille décision favorise la passion du jeu, qu'il est du devoir du législateur de combattre. Nous constatons, avec M. Laurent, que cette passion va en augmentant, etnous croyons que la réflexion que lui suggère l'état de notre société contemporaine n'a rien d'exagéré :
« Dans un pareil état social, dit-il, les hommes n'ont « plus qu'une passion, celle des jouissances matérielles, et « pour s'y livrer il faut de l'or à tout prix. »*
C'est surtout à une telle époque qu'il est dangereux,' au point de vue social, de déroger à la règle protectrice de l'article 1965, et d'y déroger pour le plus redoutable de tous les jeux, le jeu sur la hausse ou la baisse des effets publics, où tant de fortunes ont sombré.
Voici donc quelle est, selon nous, la limite à laquelle doit s'arrêter aujourd'hui une bonne loi sur les marchés à terme : elle doit autoriser nettement, sans ambage, le marché à terme sérieux, rendu nécessaire par l'état de nos mœurs et par les faits économiques de notre époque, et, comme l'indiquait M. Naquet, mettre ces marchés à l'abri des revirements de la jurisprudence ; mais elle doit main-
1 XXVII, n° 235.
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tenir l'application de l'article 1965 pour les marchés à terme fictifs, qui ne sont que des opérations de jeu.
113. — Comme conclusion des observations que nous venons de présenter, allons-nous approuver ou critiquer la loi du 28 mars 1885? Cela dépend de l'interprétation qu'on lui donne, car. chose singulière et très regrettable, on est loin d'être d'accord sur la portée de cette loi, et il n'y a pas moins de trois systèmes pour l'interpréter dans ce qu'elle a d'essentiel, le point de savoir quels sont les marchés à terme dont elle reconnaît la validité.
L'article Ier, qui devait indiquer d'une façon claire les limites de la loi nouvelle, s'exprime ainsi:
« Tous marchés à terme sur effets publics et autres, tous « marchés à livrer sur denrées et marchandises sont re- « connus légaux.
« Nul ne peut, pour se soustraire aux obligations qui en « résultent, se prévaloir de l'article 1965 du Code civil, lors « même qu'ils se résoudraient par le payement d'une sim- « pie différence. »
Deux conséquences résultent certainement du texte de l'article : la première, que l'on ne peut plus mettre en question la validité des marchés à terme; 1 aseconde, que l'on ne peut se soustraire aux obligations qui en résultent par la seule raison qu'ils n'ont été exécutés que par le paiement des différences. Mais, si le défendeur allègue que l'opération n'a jamais eu d'autre but, dans l'intention des parties, qu'un règlement de différences, peut-il, en faisant cette preuve, opposer l'exception de jeu? Et, si l'on admet l'affirmative, comment pourra-t-il faire cette preuve? Par écrit seulement, ou par toute espèce de preuve, par témoins, par présomptions, etc.. ?
Un premier point paraît généralement admis, et avec raison à notre avis, bien que la loi nouvelle eut pu s'en expliquer plus clairement: c'est que la loi de 1885 ne protège pas le jeu sur les valeurs de Bourse, mais les marchés à terme, et si l'acheteur et le vendeur avouent, ou s'il est constaté,
nous verrons tout à l'heure au moyen de quelles preuves, qu'ils ont uniquement voulu spéculer sur la hausse ou la baisse des effets publics, sans aucune intention de faire ou de prendre livraison des titres vendus, l'exception de jeu est opposable depuis comme avant la loi nouvelle.
« La loi nouvelle, dit très bien M. Sarrut, s'occupe des « marchés à terme; c'est à l'occasion des marchés à terme « qu'elle déclare que nul ne peut invoquer l'article 1965 du « Code civil. Que décider en conséquence, quand le juge « est convaincu, par les circonstances du fait, que l'opéra- « tion qualifiée marché n'est en réalité que du jeul Le juge « violerait-il la loi nouvelle en écartant l'action du deman- « deur? Assurément non. Tout d'abord, les principes gé- « néraux du droit autorisent le juge à aller au fond des « choses, à ne point s'en tenir à la qualification adoptée « par les parties, et à dégager de l'ensemble des faits le but « poursuivi. Loin de supprimer ce pouvoir du juge, la loi « nouvelle l'admet implicitement; elle ne dit pas en effet « que Y article 1965 n'est pas applicable aux opérations effec- « tuées à la Bourse, elle dit que les marchés à terme sont à « l'abri de l'article 1965 du Code civil. Il faut donc qu'il y « ait marché) or le jeu. le pari ne sont point des marchés. « Les commissions parlementaires n'ont pas dissimulé « d'ailleurs qu'elles n'entendaient point accorder la sanction « civile à toute opération indistinctement ayant les opéra- « tions de bourse pour objet. Les rapports déclarent que la « loi nouvelle ne protège pas les conventions écrites cons- « tatant, à l'origine des relations des parties, leur intention « bien certaine de ne tenter que le jeu. »*
Le Rapport de la commission extraparlementaire, qui est devenu Y Exposé des motifs du projet du Gouvernement, s'explique très nettement sur ce point :
«... Sans doute, le projet de la commission n'enlève « pas aux tribunaux le droit de déclarer simulées les opé-
1 Note, Dalloz, 1885, II, 121 et suiv.
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« rations qualifiées par les parties de marchés à terme, et « d'admettre en conséquence l'exception de jeu ; mais il n'y « a encore là qu'une application des principes du droit com- « mun. Comme nous l'avons déjà dit, les magistrats ont, en « toute matière, le pouvoir de reconnaître qu'une opération « a été simulée pour échapper à la loi et de lui restituer « son caractère réel. »
Le Rapport au Sénat de M. Naquet, si favorable pourtant à la liberté des opérations de bourse, reconnaît que la loi nouvelle ne les protège pas toutes. Voici à quel propos M. Naquet a été amené à faire celte déclaration ; le paragraphe 2 de l'article 1er du projet du Gouvernement était ainsi conçu:
« Nul ne peut, pour se soustraire aux obligations qui en « résultent, se prévaloir de l'article 1965 du Code civil lors- « que l'acheteur a le droit d'exiger la livraison ou que le « vendeur a le droit de l'imposer. »
La commission de la Chambre des Députés modifia cette rédaction, et lui substitua le texte suivant:
« Nul ne peut, pour se soustraire aux obligations qui en « résultent, se prévaloir de l'article 1965 du Code civil, lors « même que ces marchés devraient se résoudre par le simple « paiement d'une différence. »
Le Sénat apporta à la rédaction adoptée par la Chambre des Députés la modification que voici :
« Nul ne peut, pour se soustraire aux obligations qui en « résultent, se prévaloir de l'article 1965 du Code civil, lors « même que ces marchés se résoudraient par le simple paie- « ment d'une différence. »
C'est pour justifier ce changement de rédaction que M. Naquet a été amené à faire la déclaration suivante :
« Quant à la rédaction de la Chambre sur ce point, il a paru « à la majorité de votre commission qu'elle allait au delà de « ce qui a été constamment réclamé depuis 1824, qu'elle « dépassait le but. En mettant dans l'article premier les « mots devraient se résoudre au lieu de se résoudraient, on « validerait non seulement les vrais marchés, mais encore
« des conventions nouvelles, inconnues jusqu'ici, innom- « mées, que Ton ne saurait assimiler à un marché, et par « lesquelles, au moment même de la transaction, les parties « s'engageraient par écrit à ne pas exiger la livraison, à ne « pas l'imposer, et à résoudre l'opération par le simple « payement d'une différence. Dans ce cas, le mode de so- « lulion par différence ne serait plus un simple fait, une des « diverses manières dont les marchés se résolvent. Ce serait « un droit, une obligation. De telles opérations auraient- « elles le caractère d'un marché ? Nullement, et on ne sau- « rait les valider à propos d'une loi sur les marchés à terme. »
On doit donc admettre, bien que la loi nouvelle ne s'en explique pas textuellement, que si les parties sont convenues, lors du marché, qu'il n'y aurait pas de livraison effective des titres, l'exception de jeu pourra être opposée par celui auquel le paiement des différences sera demandé.
1 14. — Cette solution, qui maintient en matière de jeux de Bourse l'exception de jeu, doit-elle être appliquée dans les rapports du client et de l'agent de change, ou faut-il la restreindre aux rapports du vendeur et de l'acheteur fictif, qui auraient traité directement, en dehors du parquet de la Bourse?
M. Labbé a démontré, d'une façon lumineuse à notre avis, que, sauf dans une hypothèse très rare, l'agent de change exerce désormais contre son client, vendeur ou acheteur, une action qui ne pourra être paralysée par l'exception de l'article 1965:
« Si l'agent de change ou le banquier, recevant des or- « dres d'achat, de vente, ne les réalisait pas au parquet, « s'il en prenait note seulement pour savoir à quels cours « la comparaison se fera afin de fixer les gains ou les per- « tes, les marchés seraient fictifs, un voile cachant un pari. « Mais alors l'agent de change ou le banquier serait le con- « tre-parieur de son client. Il s'exposerait à des pertes per- « sonnelles.
« Telle n'est pas son intention, telle n'est pas sa conduite.
« L'agent de change ou le banquier ne veut pas perdre ou
« courir des chances. Il veut gagner, à coup sûr, par la
« perception du droit de courtage ou droit de commission.
« Les ordres d'achat, de vente de litres négociables, sont
« exécutés au parquet de la Bourse. L'agent de change
« cherche une contre-partie pour son client. Déclare-t-il
« que son client n'est qu'un joueur? Non. Il cherche une
« contre-partie, que lui offrira un confrère, partie dont il
« ignorera le nom, et qui sera tantôt un contractant sérieux,
« tantôt et à son insu un joueur. Donc l'achat, la vente ordon-
« née par un joueur, s'exécutent réellement, et, s'il se trou-
« ve que la contre-partie soit également un joueur, c'est
« une rencontre fortuite qui ne présente pas les caractères
« d'une convention, d'un pari. La seule chose vraie, c'est
« qu'il y a des spéculateurs en opérations de Bourse qui ont
« l'intention bien arrêtée dès Je principe de ne pas lever les
« titres qu'ils achètent, de ne pas livrer les titres qu'ils ven-
« dent. Leur volonté préméditée est de recevoir ou de payer
« la différence de prix. L'affaire se réglera comme toute
« affaire même sérieuse au début, qui ne s'exécute pas réel-
« lement. Ce qu'il y a de particulier dans l'affaire qui nous
« occupe, c'est que l'un des contractants a eu dès l'origine
« la volonté de ne pas exécuter sincèrement l'opération par
« lui ordonnée. A-t-il fait un pari ? Non point à proprement
« parler ; car il n'y a pas de contre-parieur avec lequel il
« se soit mis d'accord. Il a fait un pari unilatéral. Ajoutons
« que l'agent de change peut avoir eu connaissance de
« l'intention de son client. Cela ne fait pas que les marchés
« soient fictifs, car l'agent de change, même en ce cas. ne
« voulant pas soutenir le pari et encourir personnellement
« les chances, cherche une contre-partie, joueur ou autre. « Il faut donc bannir du langage, si l'on veut parler avec
« exactitude, l'expression marchés fictifs, quand les marchés
« ont été réalisés au parquet de la Bourse. L'expression
« exacte est celle-ci : marchés destinés, dans l'intention
« d'une partie, ou peut-être des deux parties, sans qu'elles
« se soient entendues, à être résolus, terminés par un paye- « ment de différences. »1
Ainsi, sauf dans le cas très exceptionnel où l'agent de change n'aurait pas réalisé le marché, et se serait fait lui-même le contre-parieur de son client, on doit reconnaître, pour les raisons si clairement déduites par M. Labbé, qu'il y a un « marché à terme sur effets publics », et que l'agent de change qui a exécuté les ordres par lui reçus peut désormais actionner son client sans avoir à craindre l'exception de jeu. En vain le client dirait-il qu'il avait uniquement l'intention déjouer à la hausse ou à la baisse, et que son agent de change le savait : celui-ci répondra qu'il est intervenu un « marché » à la bourse, à l'exécution duquel les parties peuvent se contraindre, et que, depuis la loi de 1885, un « marché » réel ne peut plus être annulé par la recherche de l'intention des parties ou de l'une d'elles.
115. — Entre les parties au contraire, entre le vendeur et l'acheteur fictifs, l'exception de jeu subsiste: mais comment la fiction pourra-t-elle être prouvée?
Ici la controverse est très vive, et la jurisprudence des cours d'appel paraît se former dans le sens de la nécessité d'une preuve écrite pour établir l'intention des parties, au moment du contrat, de ne pas exécuter réellement Topération conclue en apparence :
« Attendu, dit un arrêt de la Cour de Montpellier, que « de la généralité des termes de l'article 1er de la loi du « 28 mars 1885, de la forme absolue et prohibitive dans « laquelle le législateur a exprimé sa pensée, aussi bien « que de l'esprit dans lequel la susdite loi a été conçue, « clairement manifesté par les travaux législatifs qui l'ont « préparée, il résulte que la législation nouvelle a établi une « présomption légale de validité en faveur des marchés à « terme ou à livrer, contractés dans la forme accoutumée, « voulu interdire aux tribunaux saisis d'une demande en
» Note, Sirey, 1886, II, 1 et suiv.
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« nullité de ces marchés, fondée sur le jeu ou sur le pari, « de rechercher l'intention présumée des parties dans les « faits de la cause pour en faire la base de leurs décisions « et ordonné que l'exception de jeu ne serait admise que « lorsqu'il résulterait d'un écrit, rédigé ab iaitio, et émané « des parties, que l'une d'elles ou chacune d'elles avaient « eu. dès le principe, l'intention arrêtée de ne pas exécuter « les ventes ou les achats qu'elles faisaient, et de résoudre « leurs opérations par le payement ou l'encaissement de « simples différences. »1
Cette théorie nous paraît inexacte, et nous croyons que depuis comme avant la loi du 28 mars 1885 le défendeur à l'action peut faire la preuve par toute espèce de moyens, par témoins et par présomptions, que le marché à terme n'était qu'apparent, et que la convention réelle ne portait que sur un paiement de différences.
Le texte de l'article 1er nous paraît, nous ne dirons pas décisif en présence des arrêts que nous venons de citer, mais très clair, à notre point de vue du moins. Ce texte se borne à dire que « tous marchés à terme sont reconnus « légaux,... lors même qu'ils se résoudraient par le paye- « ment d'une simple différence »; et nous avons établi, d'accord en cela avec l'opinion générale, que ce texte ne se référait qu'aux marchés, et non à des opérations de jeu, qui restent défendues, ou du moins non reconnues légales, comme sous l'empire du Code civil. L'article ne dit rien de plus, et comme il est de droit commun que les juges peuvent toujours rechercher la réalité d'un contrat sous l'apparence qui en déguise la véritable nature, et que tous
1 Dijon, 18 mars 1891, Sirey, 92, II, 53, et Dalloz, 91, II, 384. — Sic Montpellier, 7 mai 1885, Sirey, 1886, II, 6; Dalloz, 85, II, J21, et Pandectes Françaises, 86, I, 79; Paris, 6 juin 1885, Sirey, 86, II, 7, et Dalloz, 85, II, 121; Paris, 19 juin 1885, Sirey, 86, II, 1; Dalloz, 85, V, 171 , et Pandectes Françaises, 86, I, 79; Dijon, 18 mars 1891, Sirey, 92, II, 53; Dalloz, 91, II, 384 , et France judiciaire, 91, II, 175.
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les moyens de preuve sont admissibles pour démontrer que les parties ont voulu faire fraude à la loi par le déguisement d'un acte, l'artifice employé pour éviter l'application de l'article 1 965 pourra être établi par toute espèce de preuve.
Mais, dit-on, il y a présomption légale que le marché à terme fait dans les formes accoutumées est valable, et aucune preuve n'est admise contre une présomption légale. On oublie, en faisant cet argument, qu'il n'y a de présomption légale, aux termes de l'article 1350, que « celle qui « est attachée par une loi spéciale à certains actes ou à cer- « tains faits », et la loi de 1885 ne disant point que les marchés à terme sont légalement présumés valables, l'interprète ne peut créer cette présomption légale.
11 est vrai que, dans les travaux préparatoires de la loi du 8 avril 1885, notamment dans le Rapport au Sénat de M. Naquet, et dans le Rapport à la Chambre des Députés de M. Peulevey, on lit que les marchés à terme « sont cou- « verts par une présomption légale ». que les marchés à terme « constituent la présomption juris et de jure, contre « laquelle aucune preuve n'est admise ». On lit ailleurs que « s'il s'agit d'une convention écrite, portant que la « livraison du titre ne pourra être ni exigée ni imposée, « les tribunaux apprécieront, comme aujourd'hui, s'il y a « là une convention sérieuse ».
Mais ces passages des travaux préparatoires, destinés surtout à justifier la substitution par le Sénat des mots « se « résoudraient » aux mots « devraient se résoudre » de l'article 1er, et à indiquer la portée de ce changement de rédaction, ne peuvent suffire à créer une présomption légale : pour cela, il faut autre chose que l'opinion d'un rapporteur, il faut un texte de loi.
Ajoutons qu'une telle présomption dépasserait le but que le législateur de 1885 a voulu atteindre : les mêmes travaux préparatoires répètent, à diverses reprises, que la loi nouvelle n'a pas voulu protéger Je jeu, mais seulement les marchés sérieux, et, dans le système que nous combattons,
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il suffirait que le jeu fût déguisé sous les apparences d'un marché à terme régulier pour qu'il fût inattaquable.1
116. — Avec l'interprétation que nous venons d'adopter, la portée de la loi nouvelle peut se résumer de la façon suivante.
Toutes les fois qu'il y aura un marché à terme fait à la Bourse, l'exception de jeu, que la jurisprudence antérieure à la loi de 1885 admettait, ne pourra plus être opposée à l'agent de change qui a reçu et exécuté l'ordre de vente ou d'achat, et cela lors même que le client aurait eu l'intention de ne pas exécuter le marché, et que l'agent de change aurait connu cette intention.
Mais, s'il s'agit d'opérations qui n'ont pas été faites à la Bourse, la loi nouvelle ne les protège que si elles sont sérieuses, et l'exception de jeu pourra les atteindre, comme sous l'empire du Code civil, si à l'origine les parties ont eu l'intention de ne pas exécuter le marché ; et cette intention pourra être établie par toute espèce de moyens, par témoins et par présomptions.
Enfin, au point de vue pénal, les articles 421 et 422 du Code pénal relatifs aux jeux de Bourse sont abrogés.
Ainsi entendue, la loi du 28 mars 1885 favorise beaucoup, il faut bien le reconnaître, les jeux de Bourse, puisque, à la seule condition que le marché ait été fait à la Bourse, ils sont inattaquables. On aurait dû, à notre avis, faire exception pour le cas où il serait établi d'une manière évidente, par écrit par exemple, que le client n'a voulu que jouer, et que l'agent de change l'a su. Dans ce cas le marché, bien que réellement fait à la Bourse, a eu pour but le jeu. l'agent de change qui en a été l'intermédiaire le sait : il serait conforme aux principes généraux sur l'exception de jeu de l'accorder contre l'intermédiaire qui a su qu'il prêtait son concours à une opération de jeu, et nous croyons qu'il eût été bon de le faire.
1 Sarrut, Xote, Dalloz, 1885, II, 121 et suiv.; Labbé, Noie, 1886, II, 1 et suiv.; Lacoste, Explication de la loi du 28 mars 1885> p. 42 et suiv.
La proclamation de la légalité des marchés à terme, faite par la loi du 28 mars 1885, était nécessaire, dans l'état de nos mœurs, et avec les exigences du crédit public : mais il nous semble que l'on n'y aurait pas porté atteinte en déclarant à l'agent de change que s'il prêtait sciemment son ministère à une opération de jeu déguisée sous la forme d'un marché à terme sérieux, le client pourrait lui opposer l'exception de jeu. Les législateurs de 1885 ont été probablement arrêtés par la crainte d'entraver les marchés à terme, mais, en exigeant une preuve écrite de la connaissance par l'agent de change du caractère fictif des marchés qu'il concluait, on rassurait suffisamment, il nous semble, les agents de change qui ne veulent prêter leur intermédiaire qu'à des opérations sérieuses. Nous comprenons très bien que l'agent de change ne peut pas demander compte à son client du but que celui-ci poursuit, et qu'il doit exécuter les ordres qu'il reçoit, soupçonnât-il que le client ne veut pas exécuter réellement le marché qu'il conclut; mais, lorsqu'il est établi par écrit que l'agent de change a su le caractère de l'opération à laquelle il concourt, pourquoi ne pas appliquer à cet agent de change, intermédiaire du jeu, l'exception de l'article 1985?
117. — « Tous marchés à terme sur effets publics et « autres, dit l'article 1er, sont reconnus valables. » Ces expressions générales comprennent tous les marchés à terme faits à la Bourse, marchés fermes, marchés h prime, et reports.
Le marché ferme consiste dans l'achat à terme d'une certaine quantité de rente sur l'État ou d'autres effets publics : si, au terme indiqué, la rente est au-dessous du cours auquel elle a été achetée, l'acheteur fait une perte, qui sera éprouvée par le vendeur dans le cas contraire.
Le marché à prime a été inventé pour couvrir les pertes que le marché ferme peut faire courir à l'acheteur. Dans le marché ferme, la perle n'a d'autres limites que la fluctuation du cours de la valeur achetée, et une crise extérieure,
ou une crise intérieure peuvent faire de celte perte un véritable désastre pour l'acheteur. Pour la limiter, les parties conviennent au moment du marché que l'acheteur pourra, s'il le veut, renoncer au marché en abandonnant au vendeur une partie du prix, désignée sous le nom de prime et payée au moment où le marché est conclu. La pr ime joue, comme on le voit, le rôle que jouent les arrhes pour l'acheteur, dans l'article 1 590 du Code civil ; de même que l'acheteur, dans la promesse de vente faite avec arrhes peut se départir de la vente en perdant les arrhes qu'il a versées, de même l'acheteur à prime peut renoncer à l'exécution du marché en perdant la prime qu'il a payée.
Le report consiste dans l'achat au comptant d'une valeur, immédiatement suivi de la vente à terme de cette même valeur : il permet à celui qui fait l'opération de bénéficier de la différence entre le cours au comptant et le cours à terme. Ce dernier cours est plus élevé, car les effets publics acquièrent une valeur d'autant plus grande que l'on se rapproche de la date à laquelle l'intérêt doit en être payé ; et c'est cet écart entre les deux cours qui constitue l'avantage procuré parce genre d'opération de Bourse.
Nous disons que la reconnaissance de la légalité des marchés à terme, écrite dans l'article 1er de la loi du 8 avril 1885, embrasse toutes ces opérations, marché ferme, marché à prime, report. Aucun doute ne peut subsister sur ce point, en présence d'abord du texte formel de l'article 1er, « tous marchés à terme... sont reconnus légaux », puis de l'explication donnée de la généralité de ces termes par la commission extra-parlementaire de 1 882, dont le rapport est devenu l'exposé des motifs du projet de loi :
... « Il a paru d'autant plus utile, dit ce Rapport, d'émue ployer une expression très compréhensive, s'étendant à « tous les marchés, que parfois on a essayé de soutenir « que des motifs spéciaux doivent faire annuler les mar- « chés à prime. On a prétendu qu'en droit ces marchés « sont nuls comme subordonnés à une condition potesta-
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« tive pour l'acheteur. Cette interprétation n'a pas été « admise par la jurisprudence, et la commission a entendu « la repousser. En réalité, il y a là des achats faits avec « une faculté de dédit. L'acheteur ne peut donc pas se dé- « lier de son obligation au gré de son caprice en n'éprou- « vant aucun dommage. Les marchés à prime ^offrent « même un avantage sur les marchés fermes : la perte y « est nécessairement limitée à un maximum qui est le mon- « tant de la prime.»
118. — L'article 1er de la loi du 28 mars 4885 déclare légaux non seulement les marchés à terme d'effets publics et autres, mais aussi les marchés à livrer portant sur des marchandises :
« Tous marchés à livrer sur denrées et marchandises, « dit ce texte, sont reconnus légaux. »
Le Rapportée la commission extra-parlementaire de 1882 explique très bien pourquoi la solution donnée pour les marchés à terme d'effets publics doit s'étendre aux marchés à livrer de marchandises :
«. . . . La commission a été d'avis qu'une solution iden- « tique doit être admise pour les marchés à livrer, ou mar- « chés à terme portant sur des denrées et marchandises. Ces « marchés se font en grand nombre, particulièrement sur « les blés, les sucres, les huiles, les alcools, etc.. Les hom- « mes les plus autorisés reconnaissent qu'ils sont indispen- « sables au fonctionnement des affaires. Sans eux, il serait « souvent difficile de pourvoir aux approvisionnements des « armées, et même de la population civile.
« Du reste il n'a jamais été soutenu que ces marchés fus- « sent prohibés par nos lois. Les anciens textes invoqués « contre les marchés à terme n'ont pas trait aux marchés à « livrer sur denrées et marchandises. Tout au plus a-t-on « parfois prétendu, pour les motifs indiqués plus haut, que « ces marchés sont nuls quand ils sont faits à prime. Mais « les tribunaux admettent l'exception de jeu dans les cas où « ils reconnaissent que les marchés à livrer sont fictifs ; à
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« cet égard, ils traitent ces marchés comme des marchés à « terme. L'application de l'article 1965 du Code civil aux « marchés à livrer, le défaut de précision de la jurispru- « dence soulèvent les mêmes critiques....
«.... Ces marchés sont d'une variété bien plus grande que « celle des marchés à terme. Ainsi, dans les usages de la « place de Paris, on connaît, outre les marchés à prime pour « l'acheteur, semblables aux marchés de Bourse du même « nom, les marchés à prime pour le vendeur, dans lesquels « le vendeur peut, à son choix, ou obliger l'acheteur à rece- « voir la livraison, ou abandonner la prime ; les marchés « ditsà double prime, dans lesquels, moyennant une somme « double du montant de la prime ordinaire, l'unedes parties « peut, lors de l'arrivée du terme, et pour le prix fixé à l'a- « vance, ou se faire livrer, ou au contraire livrer elle-même « la quantité de marchandises convenue, si elle ne préfère « abandonner la prime. Quelles que soient les clauses spé- « ciales des marchés à livrer, la règle à observer par le juge « doit être la même. »
Ajoutons que, sous l'empire de la loi de 1885, on devra appliquer aux marchés à livrer les principes que nous avons exposés à propos des marchés à terme : la loi nouvelle ne protège que les marchés, point le jeu, et, s'il est établi que ni l'acheteur ni le vendeurapparents n'ont eu l'intention l'un de prendre livraison, l'autre de livrer la marchandise qui a fait l'objetdu contrat, lesjugesdevrontdéclarer l'opération nulle, par application de l'article 1985 du Codecivil. De plus, dans la théorie que nous avons adoptée, la preuve de ce caractère fictif du prétendu marché pourra être faite au moyen de toute espèce de preuves, par témoins et par présomptions.
119. — La loi du 28 mars 1885 rétroagit-elle sur les faits antérieurs, ou au contraire les tribunaux devront-ils continuer d'appliquer l'article 1965, avec l'interprétation que la jurisprudence donnait à ce texte, lorsqu'il s'agira des faits antérieurs à la loi de 1885 ?
La question est très vivement controversée.
Pour soutenir que la loi du 28 mars 1885 s'applique aux faits antérieurs comme aux faits postérieurs, voici les motifs que l'on a donnés.
On a dit d'abord que la loi du 28 mars 1885 n'est qu'une loi interprétative, qui n'a eu d'autre but que de fixer le sens et la portée de l'article 1 965, et d'éviter les hésitations et les revirements de jurisprudence auxquels l'interprétation de ce texte avait donné naissance. C'est ainsi que la loi du 21 juin 1843, sur la forme des actes notariés, est venue interpréter l'article 9 de la loi du 25 ventôse an XI, en reconnaissant la validité des actes passés depuis la promulgation de cette loi sans l'assistance réelle du notaire en second ou des témoins. Or il est incontestable qu'une loi interprétative s'applique aux faits antérieurs à sa promulgation, sans déroger aux dispositions de l'article 3 du Code civil :
« Ces lois, dit M. Demolombe, se bornent à expliquer le « sens d'une loi précédente, ne font avec elle qu'une seule « loi, et s'appliquent dès lors, sans qu'il y ait eu rétroacti- « vite, à tous les faits antérieurs. »l
A ce premier point de vue la loi de 1 885 doit gourverner les faits antérieurs comme les faits postérieurs.
D'un autre côté, dût-on considérer que cette loi n'est pas une loi interprétative, mais bien une loi modificative de l'article 1 965, on arriverait au même résultat par un autre ordre d'idées. La loi de 1885 est en effet une loi d'ordre public, comme l'article 1965 et même à un degré plus élevé. Sans doute il importe à la prospérité de l'État, et par suite à l'ordre public, de défendre le jeu en général, car il est souvent une cause de ruine pour les familles et de trouble pour la société ; mais, si cela est vrai du jeu en général, cela est bien plus vrai encore des jeux de Bourse, qui influent sur le cours des effets publics, et comme conséquence sur le crédit de l'État. Or, afïirme-t-on dans cette théorie, les lois d'ordre public régissent aussi bien les faits antérieurs que
1 Cours de Code civil, I, n° 66.
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les faits postérieurs à leur promulgation : on ne peut pas avoir de droit acquis contre une loi qui, dans un intérêt d'ordre public, vient modifier la législation existante.
Donc, à quelque point de vue qu'on se place, conclut cette théorie, la loi de 1885 régit désormais tous les marchés à terme d'effets publics ouïes marchés à livrer de denrées ou marchandises, antérieurs ou postérieurs à sa promulgation.1
Cette opinion, adoptée par un certain nombre de Cours d'appel, a été repoussée par la Cour de cassation, et deux arrêts de la Chambre des requêtes, du 18 avril 1887 et 12 juillet 1888, proclament que la loi du 28 mars 1 885 ne s'applique qu'aux faits postérieurs.
C'est à bon droit, croyons-nous, que la Cour de cassation l'a ainsi décidé, et la démonstration de l'exactitude du système qui a triomphé devant elle est faite d'une façon remarquable par M. Labbé, dans une Note sur les arrêts de Cour d'appel rendus en 1885, et par M. le Conseiller Lepelletier, dans son Rapport devant la Chambre des requêtes lors de l'arrêt du 18 avril 1887.
En premier lieu, il est impossible de voir dans la loi du 8 avril 1885 une loi simplement interprétative :
« Cette loi, dit très bien II. Labbé, est due à un vérita- « ble et profond changement dans les idées économiques, « changement en vertu duquel, vers la même époque, des « résultats législatifs analogues se sont produits chez les « principaux peuples du continent. »
Pour arrivera réaliser cechangement, leslégislateursnouveaux ont fait deux choses : ils ont abrogé l'article 422 du Code pénal, qui fournissait aux tribunaux un argument grave d'interprétation en faveur de la jurisprudence qui avait triomphé ?ur la portée des marchés à terme, et ils ont déclaré que l'article 1965 ne pourrait plus être invoqué à propos des marchés se résolvant par le payement d'une simple différence:
1 Paris, 6 et 19 juin 1885, Sirey, 86, II, 1, et Dalloz, 85, II, 124, et 85, II, 173.
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« L'abrogation de l'article 422 du Code pénal, dit encore « M. Labbé, était le seul moyen, le moyen nécessaire, de « renverser la jurisprudencejugée mauvaise, laquelle repo- « sait sur l'article 422 du Code pénal beaucoup plus direc- « tement que sur l'article 1965 du Code civil. Or une loi « qui ne peut arriver à ses fins que par l'abrogation pure et « simple d'une loi formelle et positive ne saurait être une loi « interprétative. »
Mais, dit-on, en supposant que la loi du 28 mars 1885 ne soit pas une loi interprétative, du moins elle est une loi d'ordre public, et les lois d'ordre public régissent les faits antérieurs, malgré l'article 2 du Code civil.
Nous ne contestons pas le caractère d'ordre public de la loi de 1885 ; c'est en effet dans un intérêt social, dans l'intérêt de la prospérité des affaires et du crédit de l'Etat que le législateur a cru devoir modifier l'article 1965 du Code civil en restreignant son application. Il suffit du reste, à notre avis, pour se rendre compte du caractère d'ordre public de cette loi, de se rappeler les circonstances qui en ont provoqué l'élaboration. C'est le Krach financier de janvier 1882 qui a amené les députés dont nous avons indiqué les noms à déposer des projets de loi modifiant l'article 1965. et le Gouvernement lui-même à prendre l'initiative d'une réforme législative, pour éviter le retour de pareilles crises, si désastreuses pour la fortune des particuliers et le crédit de l'Etat ; et il nous paraît impossible de ne pas reconnaître que ce sont là des considérations d'ordre public, et que la loi qui en est née et qui régit les marchés d'effets publics est une loi d'ordre public.
Mais est-il vrai de dire que les lois d'ordre public régissent les faits antérieurs ? Voilà ce que nous ne pouvons admettre, et, si un droit privé a été acquis sous l'empire de la loi ancienne, nous ne croyons pas que la loi nouvelle puisse y porter atteinte, même dans les matières d'ordre public, sans violer l'article 2 du Code civil, aux termes duquel la loi ne dispose que pour l'avenir.
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Précisons bien la situation : sous l'empire de la loi ancienne, qui défendaitnettement, nous le supposons du moins, les marchés a terme destinés à se résoudre en payement de différences, et qui donnait à la partie actionnée à raison de ces marchés une exception péremptoire, une personne a fait un marché à terme destiné à se résoudre en payement de différences : elle a. du jour de ce marché, le droit acquis d'en opposer la nullité ; elle a un droit acquis à la protection de la loi existante au moment où le marché a eu lieu.
Survient une loi nouvelle qui fait disparaître cette protection, qui déclare les marchés à terme désormais obligatoires, lors même qu'ils se résoudraient par le payement d'une simple différence : cette loi ne peut, sans léser un droit acquis, enlever à la partie qui a contracté sous l'empire de la loi ancienne le bénéfice de l'exception que cette loi lui donnait.
On fait deux objections : la première, que le joueur n'avait pas de droit acquis, mais seulement l'espérance d'user d'un moyen que la loi lui enlève ; la seconde, qu'il ne peut y avoir de droit acquis à être malhonnête et à ne pas payer ses dettes, s'agît-il de dettes de jeu.
Nous répondrons, d'abord, qu'une exception créée par la loi et qui a pour résultat de paralyser l'action qui naîtrait du contrat est autre chose qu'une espérance, qu'une expectative : le débiteur au profit duquel la loi a créé cette exception n'espère rien, n'attend rien, il a tout ce qu'il désire, le droit actuel d'opposer l'exception que la loi lui accorde, lorsque l'exécution du marché sera demandée contre lui; et il s'agit bien d'un droit acquis, qu'une loi nouvelle ne peut lui enlever.
Nous observerons, en second lieu, que s'il ne peut y avoir de droit acquis à ne pas payer ses dettes, il peut y avoir un droit acquis à ne pas payer une dette que la loi réprouve, et qu'elle ne reconnaît pas comme obligatoire. Si, dans le for intérieur, le joueur qui a perdu est tenu de payer le mon-
tant de ses pertes, au point de vue légal, il peut dire qu'il a le droit acquis de ne pas payer une dette que la loi ne reconnaît pas.
C'est ainsi que la femme mariée qui, sous l'empire de la législation actuelle, contracte unedettesansl'autorisation de son mari peut être obligée en conscience de payer cette dette, si l'argent lui a profité ; mais elle a, au point de vue de la loi civile, le droit acquis d'en opposer la nullité, et si une loi nouvelle, cédant à un courant d'idées très prononcé de nos jours, supprimait la nécessité de l'autorisation maritale, nous croyons qu'il ne se trouverait personne pour soutenir que la femme ne peut plus opposer la nullité des engagements par elle contractés sous l'empire de la loi ancienne.
Il s'agit bien là cependant d'une loi d'ordre public, car toute loi qui touche au rôle de la femme dans le mariage, à la constitution de la famille, est au premier chef une loi sociale, une loi d'ordre public : mais la vérité est que les lois, même d'ordre public, sont soumises au principe de la nonrétroactivité, en tant qu'il s'agit de respecter des droits privés acquis à des tiers en conformité de la loi ancienne. Il faut appliquer à toutes les lois d'ordre public ce que M. Laurent dit plus spécialement d'une catégorie d'entre elles, les lois concernant l'état des personnes :
« D'après la rigueur des principes, les actes relatifs aux « personnes ne produisent pas de droits acquis; ils doivent « néanmoinsêtre maintenus, parcequele législateurdoitva- « lider tout ce qui se fait conformément à ses prescriptions. « Telle est la vraie raison pour laquelle une loi qui modifie « l'état des personnes ne peut pas être appliquée aux actes « passés sous l'empire de la loi ancienne ; ce n'est pas parce « que la loi nouvelle ne peut pas rétroagir, c'est parce que « tout acte légal est valide et doit rester valide. »l
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Concluons donc que la loi du 28 mars 1885 ne s'applique qu'aux marchés à terme ou à livrer, passés depuis sa promulgation, et que. pour les marchés faits antérieurement, les tribunaux conservent le pouvoir d'interprétation qui leur appartenait sous l'empire de la législation de 1 804. *
1 Dijon, 24 avril 1885; Paris, 25 avril 1885; Montpellier, 7 mai 1885; Lyon, 4 juin 1885, Sirey, 86, II, 1, et Dallez, 85, II, 121; Pau, 17 juin 1885, Dalloz, 86, II, 253; Paris, 2 juillet 1885, Dalloz, 85, V, 172; Nancy, 25 juillet 1885, Sirey, 86, II, 1, et Dalloz, 85, V, 172; Cassation, 18 avril 1887, Sirey, 87, I, 157, et Dalloz, 87, I, 153; Cassation, 12 juillet 1888, Dalloz, 89, 1, 10. — Labbé Note, Sirey, 1886, II, 1 ; Lepelletier, Rapport, sous Cassation, 18 avril 1887, Loc. citât.
CHAPITRE PREMIER
DE LA. NATURE ET DES CONDITIONS DE VALIDITE DU CONTRAT DE RENTE VIAGÈRE.
12t. — La rente viagère est, comme nous l'avons dit dans notre traité du Prêt à intérêt,1 un contrat par lequel une personne s'engage à fournir à une autre, chaque année, une somme d'argent ou une certaine quantité de denrées, et ce tant que durera la vie de celle-ci. d'où le nom de rente viagère donné à ce contrat.
Une opinion assez répandue, dont M. Troplong s'est fait l'écho, enseigne que le contrat de rente viagère était absolument ignoré des Romains :
« Heineccius a raison de croire, dit-il. que le contrat de « rente viagère fut entièrement inconnu des Romains. Ce « peuple superstitieux voyait de tristesaugures dans les con- « ventions qui faisaient reposer quelques espérances sur la « mort de l'homme; il les bannissait comme impies, inhume maines et propres à exciter au crime.
« Les nations modernes se sont mises, sur beaucoup de « points, au-dessus de ce préjugé. Nous en avons vu une « preuve dans les assurances sur la vie. Le contrat de rente « viagère en offre un nouvel et remarquable exemple. » *
5 Des contrats aléatoires, n° 204.
Cette opinion n'est point exacte, et l'on doit reconnaître au contraire que la rente viagère était connue et pratiquée chez les Romains.
Pour la rente viagère constituée par testament, c'est ce dont on ne peut douter en présence des textes suivants, qui en fournissent des exemples précis :
« Àvobisquoque, cœteri heredes, peto utuxorimeœ prœs- « tetis, quoad vivet, annuos decem aureos. »l
« Prœstari volo Philoni, usque dum vivet, quinquagesi- « mam omnis reditus, quœ prœdiis a colonis vel emptoribus « fructus ex consueludine domus meœ prestantur. » 2
Mais il y a plus, les Romains connaissaient la rente viagère constituée par contrat, sous la forme d'une stipulation, et deux textes nous donnent les termes d'une stipulation de ce genre :
« Qui ita stipulatur, decem, quoad vivam, dari spondes, « confestim decem recte dari petit; sed hères ejus exceptione « pacti convenu summovendus est... »3
« Atsi ità stipuleris, decem aureos annuos, quoad vivam. « dare spondes, et pure facta obligatio intelligitur, etperpe- « tuatur ; quia ad tempus deberi non potest; sed hères peten- « do pacti exceptione submovebitur. »4
« Cette stipulation, dit M. Accarias. peut être faite à titre « gratuit, comme aussi elle peut avoir sa contre-partie dans « une prestation fournie ou à fournir par le stipulant. Dans « l'un et l'autre cas, elle ressemble à notre rente viagère. »5
On peut donc dire à bon droit que la première origine de la rente viagère, et notamment de la rente viagère constituée par contrat, se trouve en droit romain : mais il faut ajouter que le petit nombre de textes qui s'en occupent fait croire qu'elle n'y était pas très usitée.
1 L. 5, D., De annuis legatis (XXXIII, I). 8 L. 21, Eod. TU.
3 L. 56, § 4, D., Da verbor. oblig . (XLV, I).
4 Institut., De verbor. obligat. § 3 (III, XVI).
5 Précis de Droit romain, a0 530, note 3.
122. — L'usage de la constitution de rente viagère se répandit dans notre ancien droit. Nous admettons assez volontiers, avec MM. Troplong1 et Pont2, que le précaire a été un acheminement vers la pratique des rentes viagères, mais il ne faut pas aller jusqu'à dire, comme le fait M. Troplong, que tout précaire contient, par sa nature même, une rente ou prestation viagère. En soi, le précaire n'est qu'une libéralité avec réserve d'usufruit, par laquelle une personne donne son bien à une église ou à un monastère, en en réservant l'usufruit pour soi, et quelquefois pour le donateur et un tiers, son conjoint par exemple. C'est bien ainsi que les effets du précaire sont analysés dans la formule que nous en donne Mareulfe; après avoir indiqué la nature et l'étendue du bien donné, la formule ajoute :
... « Sed dum postea nostra fuit petitio, et nestra benevo- « lentia et pietas habuit, ut ipsa villa, dum advivimus, aut « qui pari suo exnobis supprestis fuerit, dum advivit. nobis « ad beneficium usufructuario ordine excolendum tenere « pennisistis... »3
Cette donation ne contient, comme on le voit, qu'une simple réserve d'usufruit sur le bien donné. Mais, plus tard, le pouvoir royal exigea, pour la validité du précaire, que l'Eglise donataire des biens constituât au donateur une jouissance viagère d'une valeur double du revenu des biens donnés, si le donateur s'en est réservé l'usufruit, et d'une valeur triple, dans le cas contraire. C'est ce que décide formellement un capitulaire de Charles le Chauve de l'année 846 :
« P recari ce autem a nemine de rébus ecclesiasticis fieri « prœsumentur.nisi. quantum de qualitate convenienti datur « exproprio, duplum accipiatur ex rébus Ecclesiœ, in suo « tantum qui dederit nomine, si res proprias et ecclesiasticas « usufructuario tenere voluerit. S in autem res suas adprœ-
1 Des Contrats aléatoires, n° 205.
2 Des Petits Contrats, I, n° 6G7.
5 Baluze, Marculfl Formai, Lib. II, § V (E Ut. de 17S0, II, n05 406-407).
« sens dimiserit, ex rébus ecclesiasticis triplum frucluano « usu in suo tantum qui nomine sumat, quia sic eas quemque « tractareportet, utalienarum dispensatorem,nonpropria- « rum largitorem... »*
Il s'agit là soit d'un usufruit sur les biens de l'Église, soit d'une rente viagère dont le chiffre sera proportionnel au revenu des biens donnés, et on peut, dans cette mesure, rapprocher le précaire de la rente viagère de nos lois modernes.
123. — La rente viagère, en se développant, eut à lutter contre la prohibition qui frappait le prêt à intérêt, et on voulut voir dans la somme payée annuellement par le débirentier l'intérêt du capital versé par le crédirentier, lorsque la rente est constituée au moyen de la remise d'un capital. C'était une erreur, car l'incertitude où l'on est de la durée de la vie du crédirentier ne permet pas de savoir, au moment où le contrat se forme, si ledébirentier devra débourser plus ou moins que le capital qu'il reçoit. C'est ce que Casaregis établit très bien dans un passage cité par M. Troplong, et que nous allons reproduire, caries idées qu'il exprime, et qui servaient dans notre ancien droit à montrer qu'il ne s'agissait plus d'un prêt à intérêt, prouveront à plus forte raison qu'on ne peut appliquer aujourd'hui à ce contrat les lois restrictives du taux de l'intérêt :
« Excluditur usura ex incertitudine vitœ emptoris, seu « ejus ad cujus durationem fuit Me census constitutus; quœ « facit quod emptor nihil certi lucri expectare possil, nec « venditor damni; et sic, propter œqualem incertitudinem, « in œqualitate contractus consistit, neque usurœ locus fit. »2
124. — Le contrat de rente viagère est au premier chef un contrat aléatoire, puisque la durée du paiement annuel à faire, ou de la prestation à fournir par le débiteur de la rente, dépend de la durée de la vie de celui sur la tête duquel la rente est constituée ; parfois le débirentier n'aura
1 Baluze, Capitul. Reg. Francor. Anno 846 (Edit. de 1780, II, p. 32.
8 Disc. 96, n* 4.
môme pas un terme à payer, parfois il paiera la rente pendant de longues années.
D'un autre côté, ce contrat aléatoire est une espèce de pari sur la durée de la vie humaine, et on peut se demander pourquoi Je législateur, qui n'accorde pas d'action pour le pari en général, reconnaît la validité du contrat de rente viagère. Cette faveur paraît d'autant moins justifiée que ce contrat est peu favorable sous deux aspects. D'abord il constitue une spéculation sur la vie humaine, et il n'est pas bon de donner à une personne un intérêt pécuniaire à la mort d'une autre ; de plus, le contrat de rente viagère, lorsque la rente est constituée sur la tète de celui qui fournit le capital, a pour base un calcul égoïste, et pour résultat l'enlèvement à la famille du crédirentier de biens sur lesquels elle avait le droit de compter; par le contrat de rente viagère, le constituant dépouille les siens pour augmenter son aisance: était-ce là une convention à encourager ?
Ces objections ont été vues par les rédacteurs du Code, et Portalis, dans V Exposé des motifs au Corps Législatif, a très bien montré que le contrat de rente viagère devrait être reconnu comme valable, car, s'il peut parfois dépouiller une famille digne d'intérêt et qui n'a pas mérité cette injustice, il est le plus souvent un contrat fort utile. Il permet à une personne âgée ou infirme, qui n'a pas d'héritiers connus, ou encore qui n'a que des héritiers d'un degré éloigné, ou des héritiers dans l'aisance, de se procurer le supplément de ressources que l'âge ou la maladie ont rendu nécessaires. Il peut y avoir sans doute des abus, mais mieux vaut la liberté pour l'homme qu'une réglementation excessive qui, sous prétexte d'abus possibles, le priverait de l'exercice des droits les plus légitimes :
« La loi gouvernerait mal, dit très bien Portalis à ce pro- « pos, si elle gouvernait trop ; la liberté fait de grands biens « et de petits maux, pourvu qu'on ne lui laisse pas fran- « chirles limites que l'intérêt public nous force de lui pres- « crire. Nous n'avons donc pas cru que l'abus possible des
« constitutions de rentes viagères fût un motif suffisant de « bannir de notre législation civile cette espèce de contrats. « Dans le cœur d'un père de famille, la nature saura défen- « dre ses droits. C'est une longue expérience qui a fait « consacrer la rente viagère comme une institution qui « peut secourir l'humanité souffrante, et réparer à l'égard « d'une foule d'individus les torts et les injustices de la « fortune. » *
Portalis répond ensuite, et d'une façon décisive aussi, à l'objection tirée de ce que la rente viagère peut inspirer des calculs malsains au débiteur, intéressé à la mort du crédirentier :
« Combien d'institutions civiles qui peuvent donner lieu « aux mêmes inconvénients et aux mêmes calculs? Nous « citerons en preuve les redevances et les servitudes via- « gères stipulées dans un contrat de vente, les legs et les « réserves d'usufruit, les transmissions de propriété d'une « tête à l'autre, et unefoule d'autres actes de même nature. »*
Portalis ajoute, ce qui est incompréhensible de la part d'un homme qui défend si bien la rente viagère:
« On a proscrit avec raison les assurances sur la vie des « hommes, parce que de pareils actes sont vicieux en eux- « mêmes, et n'offrent aucun objet réel d'utilité qui puisse « compenser les vices et les abus dont ils sont susceptibles. »
On n'a plus à faire remarquer, en 189?, combien sont injustes ces critiques de l'assurance sur la vie: si elle présente, commela rente viagère, l'inconvénient de reposer sur la durée de la vie humaine et de se prêter à des calculs égoïstes, dans l'assurance faite pour un temps déterminé, elle est, dans sa forme ordinaire, l'assurance a vie entière, un acte de désintéressement et de prévoyance, dans lequel l'assuré ne cherche qu'une chose, assurer aux siens des moyens d'existence pour le temps où il ne sera plus; et, à
1 Fenet, XIV, p. 543.
9 Fenet, XIV, p. 544.
ce point de vue. l'assurance sur la vie doit être encouragée plus encore que la rente viagère.
1 25. — La rente viagère peut être constituée à titre gratuit ou à tilre onéreux, suivant que le débirentier reçoit ou non quelque chose en échange de l'obligation qu'il prend de servir la rente viagère.
De la rente viagère constituée à tilre gratuit nous avons peu de chose à dire ici: cette rente constitue en effet un legs ou une donation qui, soit en la forme, soit au fond, est gouvernée par les principes qui régissent les donations et les testaments.
En ce qui touche la forme, l'article 1969 contient la disposition suivante:
« Elle peut aussi être constituée à titre purement gratuit, « par donation entre vifs ou par testament. Elle doit être « alors revêtue des formes requises par la loi. »
Mais cette règle, d'après laquelle la rente viagère constituée à titre de libéralité, doit être faite par un acte ayant la forme d'une donation ou d'un testament, reçoit un grave échec par suite de la jurisprudence établie sur la validité des actes à titres onéreux renfermant une libéralité déguisée. De cette jurisprudence, aujourd'hui inattaquable, il résulte que Ton peut valablement constituer une rente viagère à titre gratuit en la déguisant sous la forme d'un contrat à titre onéreux, en reconnaissant par exemple que le crédirentier a remis un capital au débiteur de la rente, capital qu'il n'a jamais versé.
C'est ce que la Chambre civile de la Cour de cassation a jugé, spécialement pour la rente viagère, dans un arrêt de principe dont voici les termes :
« Attendu que les donations entre vifs déguisées sous la « forme d'actes à titre onéreux sont valables, lorsque le « contrat dont elles empruntent la forme est rédigé suivant « les prescriptions de la loi ;
« Attendu que l'acte sous seing privé produit par la « demanderesse est ainsi conçu: Je soussigné déclare à
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« Mlle Rosalie Malapert lui devoir la somme de 400 fr. de « rente jusqu'à sa mort ;
« Attendu qu'un tel acte, revêtant tous les caractères « d'un contrat à titre onéreux, est valable alors même que. « comme le déclare la Cour d'appel, le souscripteur aurait « eu l'intention de faire une libéralité; qu'il était en consé- « quence dispensé des formalités prescrites par l'article « 931 du Code civil;
« D'où suit qu'en l'annulant sous prétexte qu'il ne ren- « fermait en la forme et au fond qu'une libéralité pure et « simple, l'arrêt attaqué a méconnu le caractère juridique « du contrat, et faussement appliqué et par conséquent « violé l'article 931 du Code civil. »*
Ce n'est donc que sous la réserve de la validité des actes à titre onéreux renfermant une donation déguisée que l'on doit appliquer aujourd'hui l'article 1 969 ; en d'autres termes, s'il est toujours vrai de dire, avec ce texte, que l'on ne peut constituer une rente viagère aux dépens de la succession du constituant que par testament, on peut, s'il s'agit d'une libéralité entre vifs, prendre la forme authentique de l'article 931 ou celle d'un acte à titre onéreux.
126. — L'article 1970 ajoute que si la rente viagère est constituée à titre gratuit, elle est réductible, si elle excède la quotité disponible, et nulle, si elle est faite au profit d'une personne incapable de recevoir une libéralité: la rente viagère est alors une libéralité comme une autre, et elle est régie par les règles qui gourvernent la libéralité en général, notamment par les règles sur la réduction et la capacité de recevoir, que rappelle l'article 1970.
Rappelons, à ce propos, la disposition spéciale de l'article 917, qui, dans le but d'éviter les difficultés de l'évaluation de la rente viagère pour le calcul de la quotité disponible, décide que les héritiers réservataires ont l'option ou d'exécuter cette disposition, ou de faire l'abandon de la quo-
« 11 juillet 1888, Sirey, 88, I, 409.
tité disponible. Nous devons d'ailleurs nous borner à rappeler ce texte, dont l'explication appartient au titre Des Donations entre vifs et des Testaments.
De même que la rente viagère constituée à titre gratuit est réductible, de même elle est rapportable, si elle est faite à l'un des héritiers du decujus: seulement, dans Je cas de rapport, à la différence de ce qui a lieu au cas de réduction, la rente viagère devra être estimée pour le calcul de la masse héréditaire.
127. — L'article 1973, prévoyant le cas où la rente viagère est établie non pas au profit de celui qui la constitue, mais au profit d'un tiers que le constituant veut gratifier, s'exprime ainsi :
« Dans ce dernier cas, quoiqu'elle ait les caractères « d'une libéralité, elle n'est point assujettie aux formes re- « quise pour les donations sauf les cas de réductions et de « nullité, énoncés dans l'article 1970. »
Quelle est exactement la portée de ce texte ? Il y a un cas où il est facile de la déterminer : c'est celui où la rente viagère créée au profit du tiers a été constituée accessoirement à un contrat principal dont le constituant doit bénéficier: par exemple, une personne vend un immeuble, et stipule que le prix sera composé de la façon suivante : une somme en argent sera versée au vendeur, et, en outre, l'acheteur servira une rente viagère à un tiers désigné dans l'acte.
Dans cette hypothèse, la disposition de l'article 1973 est facile à expliquer, et ses conséquences sont en harmonie avec les principes du droit commun. En effet, la stipulation relative à la rente viagère est une stipulation pour autrui, accessoire au contrat de vente que le stipulant fait pour lui-même, et elle est soumise à l'article 1121, dont l'article 1973 ne fait que reproduire les dispositions.1
1 Cassation, 5 novembre 185G, Sirey, 57, I, 15, et Dalloz, 57, I,
Voici les conséquences qui découlent de ce principe.
Entre le vendeur et l'acheteur, le contrat est un acte à titre onéreux, un contrat de vente. C'est ce qui explique la disposition de l'article 1973 : puisque le contrat principal est un contrat à titre onéreux, la stipulation accessoire faite au profit du tiers et relative à la création de la rente viagère ne peut être faite en une autre forme que le contrat principal. Voilà pourquoi l'article 1973 déclare qu'elle n'est point assujettie aux formes requises pour la donation.
Au fond, la convention intervenue se décompose en deux parties. Entre le vendeur et l'acheteur, il y a un contrat de vente, soumis à toutes les règles de fond de la vente, action résolutoire, privilège du vendeur, etc.. Entre le vendeur et le tiers au profit duquel la rente est créée il y a une donation, ou plutôt une offre de donation : cette offre doit être acceptée par le tiers auquel elle est faite, et jusqu'à son acceptation, elle peut être révoquée par le stipulant ; mais cette acceptation peut être faite en n'importe quelle forme, et n'est nullement soumise à la règle de l'acceptation expresse écrite pour les donations dans l'article 932. ! Une fois acceptée, elle constitue une libéralité ordinaire, rapportable et réductible.
Pour recevoir la rente viagère ainsi créée, le bénéficiaire doit être capable, comme pour toute libéralité en général ; mais, si la stipulation relative à la rente viagère ne pouvait produire son effet à raison de l'incapacité du bénéficiaire, le contrat principal n'en demeurerait pas moins valable, et la stipulation relative à la rente viagère devrait être exécutée non plus au profit du bénéficiaire primitif, mais au profit du vendeur ou de ses ayants cause.2
128. — L'article 1973 n'est-il qu'une application de l'article 1121 , et ne vise-t-il que le cas où la stipulation relative
1 Duranton, XVIII, n° 140; Aubry et Rau, IV, § 388, texte et note 5, p. 583; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 696.
2 Aubry et Rau, IV, Loc. citât.; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 697.
ARTICLE 1973. 20 i
au tiers est l'accessoire d'une stipulation faite par le constituant pour lui-même ? Ou bien faut-il l'app'iquer à l'hypothèse où la constitution de la rente viagère au profit du tiers est l'unique objet du contrat ?
Ainsi Paul et Pierre font la convention suivante : Paul remet à Pierre 10.000 francs, à la condition que Pierre servira une rente viagère de 1 .000 francs à Jacques ; cette convention, qui n'a d'autre but que de donner à Jacques une rente viagère de 1 .000 francs, est-elle dispensée par l'article 1973 des formes de la donation?
Non, d'après M. Laurent :
« En règle générale, dit-il. les stipulations pour autrui « sont nulles, parce que celui qui les fait n'aurait aucune « action, puisqu'il n'a aucun intérêt appréciable à l'exé- « cutipn de la stipulation, et le tiers n'aurait aucune action « comme étant resté étranger à la convention. A cette règle « l'article 1121 apporte des exceptions qui supposent que « le stipulant est intéressé à la convention qu'il fait aupro- « fit des tiers ; en effet, dans les cas prévus par l'article « 1121, la stipulation pour le tiers est une clause acces- « soire d'un contrat que le stipulant fait pour lui-même ; il « a donc intérêt à ce que la clause soit exécutée. Mais quand « je remets 10.000 francs à Paul, à charge par celui-ci de « payer une rente viagère à mon domestique, je ne fais « aucune convention principale à mon profit, je stipule uni- « quement au profit du crédirentier, Paul ne sert que d'in- « termédiaire entre moi et mon domestique ; c'est donc une « simple libéralité que je fais en faveur du crédirentier ; « par conséquent cette libéralité doit être soumise auxcon- « ditions et aux règles que la loi établit pour la validité et « l'existence même des donations entre vifs. Il n'y a plus « de motif qui légitime l'exception ; l'exception tend au « contraire à détruire la règle. »'
L'opinion contraire nous semble préférable.
1 XXVII, n° 266.
L'article 1973 déclare formellement que la rente viagère constituée au profit d'un tiers n'est point assujettie aux formes employées pour la donation, et cela sans distinguer entre le cas où la stipulation relative à la rente est accessoire à un contrat principal, ou forme à elle seule l'objet du contrat ; bien plus, rien dans les termes de l'article 1973 ne permet de supposer que le législateur ait eu en vue l'hypothèse de l'article 1121, le cas où la rente est constituée accessoirement à un autre contrat.
Les travaux préparatoires viennent démontrer l'exactitude de notre interprétation. Les rédacteurs du Code ont considéré que dans la constitution de rente viagère ainsi faite au profit d'un tiers il y avait un contrat principal, Y achat de la rente par le stipulant, et un contrat accessoire, la stipulation au profit du tiers :
« Dans le cas de l'article 10 (1973), dit le tribun Siméon, « la libéralité n'est qu'accessoire à un autre contrat, à l'achat « que l'on fait de la rente au profit d'un tiers. Il se passe une « véritable vente entre le bailleur de fonds et celui qui « s'oblige à la rente. On jugera donc le contrat par les règles « de la vente, et non parcelle des donations. »*
Exacte ou non, cette conception de la constitution de rente viagère au profit des tiers explique l'article 1973 et détermine son étendue : ce texte s'applique à toute constitution de rente au profit d'un tiers, accessoire ou principale, et c'est même celte dernière forme que les rédacteurs du Code ont eu en vue.2
129. — En outre de la constitution de rente viagère au profit d'un tiers, il y a encore des cas où la rente viagère échappe à la nécessité d'un acte authentique pour sa constitution. De plus, dans les hypothèses que nous allons examiner, ce n'est pas seulement aux règles déforme de la donation entre vifs que la rente viagère sera soustraite, mais aussi aux
1 Rapport au Tribunat, Fenet, XIV, p. 552.
8 Duraoton, XVIII, n° 141 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 694.
règles de fond, notamment au rapport, à la réduction, à la révocation pour cause d'ingratitude, etc., car, dans ces hypothèses, il n'y a vraiment pas de libéralité au profit du tiers bénéficiaire de la rente.
Nous citerons d'abord le cas où la rente viagère est constituée au profit d'une personne qui ne paie pas directement de prix, mais qui est grevée par le contrat de constitution de charges qui constituent l'équivalent de la rente qu'elle reçoit. On appliquera à ce cas les principes que M. Demolombe formule dans les termes suivants, à propos de la donation onéreuse :
« Les charges sont-elles à peu près égales à la valeur de « l'objet donné? C'est le contrat do ut des, do ut facias. etc.. ; « c'est une sorte d'échange : Sed et hœ stipulationes. quœ « ob causam fiunt, non habent donationem, disait encore « Ulpien (L. 19, § o, fF. de Donat.).
« Sont-eile inférieures ? Il faut voir de combien et de quel « côté est la différence; de sorte que l'acte devra être con- « sidéré comme donation ou comme contrat commutatif, « suivant que la valeur de l'objet donné dépassera la valeur « des charges ou que la valeur des charges dépassera la « valeur de l'objet donné. » '
f 30. — Le second cas, dans lequel la rente viagère sera gouvernée par les principes des actes à titre onéreux, sera le cas fréquent d'une rente constituée pour acquitter une dette naturelle du constituant vis-à-vis du tiers, ou pour récompenser celui-ci des services qu'il a rendus au constituant.
Acquitter une obligation naturelle, récompenser un service rendu, ce n'est pas donner, et l'acte qui intervient n'a pas les caractères d'un acte à titre gratuit, mais bien d'un acte à titre onéreux, la rente viagère ayant sa contre-partie dans la dette qui résulte du préjudice causé à un tiers ou du service rendu par celui-ci.
C'est ainsi que la rente viagère constituée au profit d'une
1 Cours de Code civil, XX, n° 52.
femme séduite par le constituant, pour lui permettre d'élever l'enfant né de leurs relations, ne sera pas considérée comme une donation, mais comme le paiement d'une dette naturelle.1
De même la rente constituée par un maître au profit d'un domestique depuis longtemps à son service doit être envisagée non comme une libéralité, mais comme la rémunération des services de celui-ci.2
131. — Il faut envisager encore comme une rente constituée à titre onéreux la rente viagère créée sur la tête de deux personnes, au moyen de l'abandon d'un fonds dont elles sont copropriétaires, ou de la remise d'un capital qu'elles paient par moitié, et avec clause de réversibilité totale au profit du survivant.
Au premier abord, on serait tenté de voir dans une stipulation de ce genre une donation au profit du survivant. Ce n'est qu'au moyen de l'abandon de la part du copropriétaire dans l'immeuble, ou de la remise de la moitié de la somme d'argent par lui fournie, que le débirentier s'est engagé à payer la rente totale jusqu'à la mort du survivant: celui-ci bénéficie donc d'un avantage purement gratuit qu'il tient du prédécédé, et l'acte doit être considéré comme une donation.3
Cependant l'examen attentif de cette convention y fait reconnaître un contrat à titre onéreux. Il n'y a en effet ni donateur ni donataire, mais deux personnes qui font un sacrifice égal pour que chacune d'elles touche la moitié de la rente, tant qu'elles vivront toutes les deux, et pour que le survivant touche l'intégralité de cette rente ; mais, comme il est impossible de savoir lequel des deux survivra à l'autre, il n'y
1 Cassation, 30 novembre 1829, Sirey, c. n., VI, I, 158.
2 Cassation, 3 février 1846, Sirey, 46, 1, 502, et Dalloz, 46, 1, 159; Cassation, 15 janvier 1890, Dalloz, 91, 1, 30. — Pont, Des Petits Contrats, I, n° 684.
3 Tribunal de Boulogne, 30 août 1867, Sirey, 68, II, 322. — Labbé, Note, Sirey, 1865, II, 4.
a pas de libéralité, mais une convention aléatoire, dont le survivant, quel qu'il soit, doit bénéficier.1
C'est cette raison qui nous a amené à décider, en étudiant le régime de la communauté légale, que l'on devait considérer comme un acte à titre onéreux, et non comme une donation de l'un des époux vis-à-vis de l'autre, la constitution de rente viagère faite aux dépens des deniers de communauté, avec clause de réversibilité totale au profit du survivant des époux.8
132. — Lorsqu'il s'agit de rechercher si une constitution de rente viagère est faite à titre gratuit, les juges ne devront pas s'en tenir à la forme que les parties ont donnée à l'acte, ni aux clauses que l'acte renferme, mais ils devront rechercher ce que les parties ont fait en réalité, et si l'acte contient ou non une libéralité. En vain les parties auraient-elles déclaré l'une constituer et l'autre accepter la rente viagère à titre de donation, en vain l'acte porterait-il que la rente est déclarée incessible et insaisissable, parce qu'elle est créée à titre de donation : les tribunaux n'en ont pas moins le pouvoir de constater qu'elle n'est au fond qu'une convention à titre onéreux, et qu'elle doit être régie par les principes qui gourvernent ces conventions.3
133. — La rente viagère constituée à titre onéreux, qui doit former l'objet spécial de notre élude, peut être définie: un contrat à titre onéreux, aléatoire, par lequel une personne nommée débirentière s'engage à servir à une autre personne, nommée crédirentière, et pendant la durée de la vie de celle-ci. une rente en argent ou en denrées, moyennant la cession d'un immeuble ou d'un meuble, ou la remise d'une somme d'argent par le crédirentier.
* Tribunal d'Angers, 6 avril 1867, Sirey, 68, II, 321 ; Cassation, 26 janvier 1870, Sirey, 70, 1, 84, et Dalloz, 70, I, 160; Poitiers, 1M février 1881, Sirey, 82, II, 27, et Dalloz, 81, II, 179.
* Voir notre Traité du Contrat de Mariage, I, n°* 376 et suiv., et les autorités qui y sont citées.
3 Cassation, 1er mars 1809,, Sirey, c. n., III, I, 28; Cassation, 15 janvier 1890, Dalloz, 91, 1, 30.
C'est un contrat aléatoire, disons-nous, et nous ajoutons, contrairement à l'opinion de M. Pont, aléatoire des deux côtés, aussi bien pour le crédirentier que pour le débirentier.
Yoici comment raisonne M. Pont pour établir qu'il n'y a d'a/ea que du côté du débirentier :
« La chance de gain ou de perte n'y existe que d'un côté, « du côté du débiteur. Quant au crédirentier, l'objet de « son obligation est dès à présent certain et déterminé : il « a voulu, absolument comme l'assuré, se garantir contre « les éventualités de l'avenir, en abandonnant une fois pour « toutes une somme d'argent ou quelque autre chose; il a « acheté par là la certitude d'avoir, pendant toute sa vie, « un revenu fixe et à l'abri des fluctuations. »'
Nous avons déjà rencontré ce système, lorsque nous avons examiné, d'une manière plus générale, s'il pouvait y avoir des contrats qui seraient commutatifs pour l'une des parties, et aléatoires pour l'autre, comme paraît l'indiquer l'article 1964 : nous avons, à ce moment, essayé de démontrer que la vérité était dans l'article 1104, et que tout contrat aléatoire faisait nécessairement courir un risque aux deux parties contractantes. Il suffit de nous référer aux explications que nous avons fournies à ce propos. 2 Nous ajouterons seulement, relativement à la rente viagère, l'observation suivante: sans doute le crédirentier est assuré de toucher pendant toute sa vie le montant de la rente stipulée, mais, comme cette vie peut ne durer que quelques jours, quelques heures après la constitution de la rente, il s'expose par ce contrat à diminuer le patrimoine qu'il laissera à ses héritiers sans aucun équivalent pour lui-même, ou, suivant les circonstances, sans équivalent suffisant.
134. — Du caractère aléatoire de la rente viagère découle une conséquence importante, lorsqu'elle est consti-
1 Des Petits Contrats, I, n° 577.
2 Supra, n* 6.
tuée en échange de l'abandon d'un immeuble : c'est qu'on n'appliquera pas à ce contrat la règle de l'article 1674, d'après laquelle la rescision delà vente peutêlre prononcée au profit du vendeur, lorsqu'il est lésé de plus des sept douzièmes. Lorsque le prix consiste en une rente viagère, il y a lieu de recourir non pas à l'article I 674, mais à l'article 1 976, aux termes duquel la rente viagère peut être constituée au taux qu'il plaît aux parties de fixer: ce qui domine en effet dans un tel contrat, c'est l'incertitude, Y aléa, et il est impossible de recourir à la comparaison entre le prix et la valeur vraie de l'immeuble, qui forme la base de la rescision pour lésion. Tout au plus peut-on, suivant les circonstances, annuler le contrat par défaut de prix, lorsqu'il n'y a aucun aléa pour l'acheteur.1
135. — Lorsque la rente viagère est constituée par l'abandon d'un immeuble, ou d'un meuble corporel, il y a entre les parties une convention synallagmatique : ce qui domine en effet dans ce contrat, c'est le caractère de vente. 11 y a, comme on le dit dans la pratique, vente à fonds perdu, car le vendeur ne retrouve pas sous la forme d'un capital le prix de l'immeuble ou du meuble qu'il aliène, il le retrouve sous ia forme d'une augmentation de revenu, qui, dépensée probablement chaque année, est perdue pour son patrimoine.
Le constituant est tenu, comme le vendeur ordinaire, à l'obligation de délivrance et à l'obligation de garantie; et l'obligation de l'acheteur de payer le prix est garantie par le privilège du vendeur.
Il existe sans doute, entre la vente à fonds perdu et la vente ordinaire, des différences qui tiennent à la nature spéciale du prix et au caractère aléatoire du contrat. Nous en avons déjà signalé une, l'inapplicabilité de l'article 1674
1 Voir sur ce point notre Traité de la Vente, II, nos 695-690, et les autorités qui y sont citées. — Adde, Caen, 0 janvier 1879, Dalloz, 80, II, 176; Pau, 29 décembre 1886, Sirey, 88, II, 107, et Dalloz, 87, II, 194.
relatif à la rescision pour lésion, et nous aurons à en signaler d'autres. Mais le caractère général du contrat n'en est pas moins le caractère de la vente, et ce sont les règles de la vente qui. sauf exception, doivent lui être appliquées.
C'est ainsi notamment que l'acte constitutif de la rente viagère devra être rédigé en double, conformément à la règle de l'article 1325 pour toutes les conventions synallagmatiques. !
136. — La rente viagère, constituée moyennant la remise d'une somme d'argent par le constituant, ne présente pas les mêmes caractères que celle qui est créée au moyen de la dation d'un immeuble ou d'un meuble.
Nos anciens auteurs, et notamment Pothier. présente la convention qui intervient alors comme étant une vente de rente faite par le débirentier au constituant, lequel est acheteur de la rente. Voici comment Pothier s'exprime :
« On peut définir ce contrat (le contrat de constitution « de rente viagère à prix d'argent) un contrat par lequel « l'un des contractants vend à l'autre une rente annuelle « et dont la durée est bornée à la vie d'une ou de plusieurs « personnes, de laquelle rente il se constitue envers lui le « débiteur pour une certaine somme qu'il reçoit pour le « prix de la constitution. »2
Cette explication du contrat de rente viagère, acceptée aujourd'hui encore par certains auteurs.3 doit, à notre avis, être repoussée. Nos anciens jurisconsultes ne l'avaient admise que pour échapper par cette formule aux règles qui prohibaient le prêt à intérêt: dans la vérité juridique, le contrat est alors un prêt, et. comme le dit encore la pratique, un prêt à fonds perdu. Le constituant ne retrouvera pas le capital qu'il remet au débirentier, du moins il ne lui sera jamais remboursé comme capital, et c'est en
1 Pont, Des Petits Contrats, I, n° 679; Laurent, XXVII, n° 265.
2 Du Contrat de constitution de rente, n° 216.
5 Troplong, Des Contrats aléatoires, n° 215; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 677.
cela qu'il le perd : seulement, chaque année, les arrérages de Ja rente seront, pour partie, ia représentation du capital remis au débirentier, et pour l'autre partie, les intérêts de ce capital.
La rente viagère est alors une variété du prêt à intérêt, et c'est ce qui résulte nettement des articles 1 909 et I910, au litre Du Prêt:
Article 1909. — « On peut stipuler un intérêt moyennant « un capital que le prêteur s'interdit d'exiger. Dans ce cas, « le prêt prend le nom de constitution de rente. »
Article 19I0. — « Cette rente peut être constituée de « deux manières, en perpétuel et en viager. »*
La rente viagère est donc un prêt à intérêt, dont le capital ne peut jamais être exigé, et dont les arrérages cessent d'être dus à la mort de celui au profit duquel elle est constituée : c'est donc un contrat réel et unilatéral, qui n'est pas soumis à la formalité des doubles. 2
137. —M. Pont, qui admet comme nous qu'en principe la constitution de rente viagère est un contrat réel et unilatéral, ce qui, pour le dire en passant, est peu en harmonie avec l'idée que ce contrat est un achat de rente, affirme qu'on doit apporter une exception dont il indique ainsi la portée :
« Il n'est pas impossible de concevoir, même dans le cas « de constitution à prix d'argent, un contrat consensuel et « synallagmatique. Les parties en effet pourraient très bien « convenir que le prix de la constitution sera payable seu- « lement dans un certain temps. Assurément la stipulation « serait valable ; et, dans ce cas, le contrat serait consen- « suel, c'est-à-dire parfait par le seul consentement des « parties, et synallagmatique. de telle sorte que si la per- « sonne sur la tête de laquelle la rente est constituée vient
1 Voir notre Traité du Prêt, n°* 169 et suiv. 8 Angers, 18 février 1837, Dalloz, Répert. alphab., V° Rente viagère, n° 17.
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« à mourir avantl'expirationdudéIaifixé,Iasommen'ensera « pas moins acquise au constituant, et les arrérages auront « commencé à courir du jour du contrat, à moins de sti- « pulation contraire ; car, à partir de cette époque, les ris- « ques ont été à la charge de celui qui a promis la somme « pour avoir la rente. Pothier, dont l'opinion est suivie par « M. Troplong, se montre donc trop absolu en présentant « la rente viagère constituée moyennant un prix d'argent « comme étant, dans tous les cas, un contrat réel et unila- « téral, au même titre que le prêt et le dépôt, qu'on ne « peut concevoir sans une chose prêtée ou déposée : encore « une fois, la constitution de rente viagère moyennant une « somme d'argent n'est en aucune façon exclusive, comme « on le voit, de l'idée d'engagements réciproques naissant « du seul consentement. »l
Nous ne pouvons accepter cette théorie.
Elle se heurte d'abord à une objection à notre avis insurmontable : elle donne à la rente viagère constituée à prix d'argent une nature différente de celle que la loi lui assigne, lorsque, dans les articles 1909 et 1910 que nous venons de citer, elle en fait une des formes du prêt à intérêt. L'interprète ne peut s'écarter de cette conception légale du contrat de rente viagère, et dire qu'il peut être autre chose que le contrat réel et unilatéral de prêt à intérêt.
Mais, dit M. Pont, on peut convenir que le prix de la constitution sera payable seulement dans un certain temps. Nous le reconnaissons, de même que l'on peut convenir que la somme que l'on s'engage à prêter ne sera remise qu'au bout d'un certain temps : mais cette convention sera une promesse de rente viagère, obligatoire sans doute comme la promesse de prêt, pouvant donner lieu à une action en justice pour contraindre le constituant au versement des espèces, mais ce ne sera pas la rente viagère, et, quant aux risques, nous dirons à propos de cette promesse de rente
* Des Petits Contrats} I, n° 677.
viagère ce que nous avons dit et ce que M. Pont lui-même admet pour la promesse de prêt : les risques ne sont déplacés qu'après la remise des fonds.
« A moins d'une clause particulière, que les parties sont « toujours libres d'ajouter au contrat, dit M. Pont, la chose « reste jusqu'à la tradition aux risques du prêteur. La trace dition seule opère la translation de propriété, effet néces- « saire du contrat, et met la chose aux risques de l'emprun- « teur. auquel la propriété est transférée. » '
II en sera de même du contrat de rente viagère, et, si les parties sont convenues de différer la remise des fonds par le constituant, il n'y a qu'une promesse de rente viagère, et les risques ne seront déplacés que lors du versement du capital promis.
Nous reconnaissons enfin que les parties peuvent convenir que le contrat de rente viagère produira immédiatement tous ses effets, bien que le capital promis ne soit pas versé ; mais cette stipulation, qui d'ailleurs se produira bien rarement, transforme Je contrat. Nous ne sommes plus en présence d'un contrat ordinaire de rente viagère, de celui que prévoient les articles 1968 et suivants du Code civil, mais d'un contrat innommé, qui est valable en vertu du principe de la liberté des conventions, et qui est gouverné par les règles générales des contrats.
138. — Des principes que nous venons de poser, d'après lesquels le contrat de rente viagère constituée à prix d'argent doit être en général assimilé au prêt, l'article 588 déduit une première conséquence: c'est que l'usufruit d'une rente viagère donne à l'usufruitier le droit d'en percevoir les arrérages, sans être tenu à aucune restitution.
On comprendrait cependant une solution différente, qui ne laisserait aux mains de l'usufruitier qu'une partie des arrérages de la rente viagère, puisque ces arrérages repré-
1 Des Petits Contrats, I, n° 131. — Voir notre Traité du Prêt, nos 8-9, et 68.
sentent à la fois, comme nous l'avons dit, les intérêts de la somme remise, et le remboursement de cette somme aliénée à fonds perdu. Aussi, dans notre ancien droit, avaiton beaucoup discuté sur l'étendue des droits de l'usufruitier en pareil cas. ' La solution admise par l'article 588 a prévalu surtout à raison de sa simplicité, et parce qu'elle évite les comptes plus ou moins compliqués auxquels donneraient lieu les systèmes qui distingueraient dans la rente viagère deux parts, celle du capital et celle du revenu proprement dit.
139. — Malgré l'assimilation que nous venons d'établir entre la rente viagère et le prêt à intérêt, il existe entre ces deux contrats une différence notable, tenant au caractère aléatoire de la rente viagère.
Aussi la rente viagère n'est-elle pas soumise aux règles qui limitent encore aujourd'hui, en matière civile, le taux de l'intérêt conventionnel, mais elle est régie par l'article 4976, permettant de constituer la rente au taux qu'il plaît aux parties de fixer.2 Il n'en serait différemment que si, sous la forme d'une rente viagère, les parties avaient déguisé un prêt usuraire : on appliquerait alors les règles du prêt, non parce qu'il s'agit d'une rente viagère constituée à un taux trop élevé, mais parce qu'il ne s'agit pas d'une rente viagère, et parce que les parties ont fait en réalité une convention de prêt usuraire, qui doit être annulée quel que soit le déguisement qu'elle emprunte.3
14©. — La rente viagère peut être constituée sur la tête de celui qui l'a créée, sur la tête d'un tiers au profit duquel elle est créée, sur la tête d'un tiers qui n'en doit pas jouir, et enfin sur la tête du débiteur lui-même.
1 Demolombe, Cours de Code cioil, X, n° 327.
* Riom, 12 décembre 1883, Dalloz, 85, II, 101.
3 Cassation, 31 décembre 1833, Sirey, 34, I, 104 ; Cassation, 26 juin 1845, Sirey, 45, 1, 834, et Dalloz, 45, I, 360. — Aubry et Rau, IV, § 388, texte et note 20, p. 586-587 ; Pont, Des Petits Contrats, 1, n' 728.
« La rente viagère, dit l'article 1971, peut être constituée « soit sur la tête de celui qui en fournit le prix, soit sur la « tête d'un tiers, qui n'a aucun droit d'en jouir. »
Le plus souvent la rente est créée sur la tête de celui qui la constitue et qui doit en jouir:
« L'usage le plus ordinaire, dit le tribun Duveyrier, est « que la rente viagère soit constituée sur l'existence ou sur « la tête de celui qui l'acquiert et qui en paie le prix. C'est « la conséquence naturelle de son objet d'être attachée à la « vie même qu'elle est chargée d'entretenir. »*
De cette idée, que la rente viagère est créée le plus souvent sur la tête de celui qui a le droit d'en jouir, M. Pont déduit une conséquence que nous acceptons pleinement: c'est que, si le contrat de rente viagère est muet sur la désignation de la personne sur la tête de laquelle elle est constituée, on devra présumer qu'elle est créée pour la durée de la vie de celui qui en jouira. Ainsi Paul convient avec Pierre de lui servir une rente viagère de 1,000 francs: on doit supposer que la rente est créée sur la tête de Pierre, car, puisqu'elle a pour but d'augmenter ses ressources, elle doit durer autant que lui. 2
141 — On comprend plus difficilement le but de la constitution d'une rente viagère créée sur la tête d'un tiers qui n'en doit pas jouir, qui demeure étranger au contrat, et dont l'existence est prise seulement pour marquer le terme auquel cessera la rente.
Cependant Pothier prévoyait cette forme du contrat de rente viagère, 3 et l'article 1 97 1 l'indique expressément : elle doit donc avoir sa raison d'être, qu'il faut essayer de trouver.
On en donne deux motifs qui, l'un et l'autre, nous paraissent insuffisants, comme ils le paraissent à M. Laurent.1
On dit d'abord que par ce moyen le constituant peut choi-
* Discours au Corps législatif, Fenet, XIV, p. 562.
2 Pont, Des Petits Contrats, I, n° 686.
3 Du Contrat de constitution de rente, n° 223.
* XXVII, n° 269.
sir une personne plus jeune que lui, et s'assurer ainsi une rente viagère qui, suivant toutes les vraisemblances, durera autant que lui. A cela nous ferons deux réponses: la première, que l'âge moins avancé du tiers désigné obligera le crédirentier à fournir un capital plus considérable, et cela sans aucune utilité pour lui, car il n'a pas d'intérêt à acquérir une rente viagère qui dure plus que lui; la seconde, que cette personne, bien que moins âgée, peut mourir avant lui, et il sera ainsi privé de sa rente viagère au moment où son âge plus avancé la rend plus nécessaire.
M. Pont donne un autre motif:
« Pour dispenser le créancier de produire des certificats « de vie. on peut placer la rente sur la tête d'un person- « nage illustre, d'un souverain. »*
Cette petite économie nous paraît une raison bien insignifiante, si on la met en parallèle avec les deux inconvénients que nous venons de signaler, augmentation du capital fourni, possibilité de l'extinction de la rente viagère avant la mort du crédirentier. D'ailleurs la raison est d'autant moins bonne que, dans la plupart des contrats de rente viagère qui interviennent entre particuliers, le crédirentier est dispensé de l'obligation de fournir un certificat de vie à chaque paiement d'arrérages.
Aussi croyons-nous qu'il faut chercher ailleurs l'explication de cette combinaison, et voici celle que nous avons trouvée. Le constituant désigne un tiers à la mort duquel ses revenus doivent augmenter, de telle manière qu'il n'a besoin de la rente viagère qu'il crée que jusqu'au décès de ce tiers. C'est, par exemple, l'héritier du mari décédé qui constitue une rente viagère à son profit sur la tête de la veuve survivante, usufruitière universelle des biens de son mari; à la mort de celle-ci, le constituant n'a plus besoin de rente viagère, car il va retrouver l'usufruit des biens dont il est nu propriétaire. Ajoutons que cette détermination de la
1 Des Petits Contrats, I, n° 687.
durée de la rente offre l'avantage de ne faire débourser au constituant que la somme nécessaire pour créer la rente viagère dont il a besoin, tandis que, s'il la constituait sur sa tête, il pourrait payer un capital plus élevé pour une rente dont il n'aura plus besoin.
C'est seulement dans cette hypothèse et dans des hypothèses analogues que nous comprenons l'utilité de fixer la durée de la rente viagère d'après la durée de l'existence d'un tiers.
142. — Lorsque la rente est ainsi créée sur la tête d'un tiers qui n'en doit pas jouir, le tiers désigné ne joue aucun rôle dans l'acte : « Il n'est désigné uniquement, disait très « exactement Pothier, que pour régler la durée de la rente « sur celle de sa vie. »
Il suit de là qu'il n'a pas besoin d'accepter la désignation qui est faite de lui, et qu'il importe peu qu'il soit capable ou incapable de contracter. Son acceptation est inutile, car rien ne lui est offert, et son incapacité est sans importance, puisqu'il n'est pas partie au contrat.1
143. — La rente viagère peut aussi, disons-nous, être constituée sur la tête de celui qui doit la payer.
« Il n'y aurait même aucune répugnance, disait Pothier, « que la rente fût constituée sur la tête du constituant qui « s'oblige par ce contrat. »-
Bien que l'article 1971 ne parle pas de ce mode de constitution de la rente viagère, on doit en reconnaître la validité aujourd'hui comme dans notre ancien droit. Puisque la loi permet de constituer la rente viagère sur la tête d'un tiers qui n'en doit pas jouir, à plus forte raison peut-on prendre comme terme la durée de la vie du débirentier, qui est, lui, partie au contrat de constitution.3
1 Pothier, Du Contrat de constitution de rente, n° 226; Troplong, Des Contrats aléatoires, n° 239 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 687; Laurent, XXVII, n° 270.
* Op. et Loc. citât.
5 Duranton, XVIII, n° 130; Troplong, Des Contrats aléatoires,
Dans cette hypothèse, comme dans celle où la rente est créée sur la tête d'un tiers étranger au contrat, la rente viagère durera autant que la vie de la personne désignée dans le contrat; et, si le bénéficiaire meurt avant elle, la rente viagère est dans sa succession, et devra être payée à ses héritiers jusqu'au décès de la personne désignée.1
144. — La rente viagère peut être constituée sur plusieurs têtes, d'après la disposition formelle de l'article 1972:
« On peut encore la constituer sur plusieurs têtes, disait « le tribun Duveyrier, soit pour en attribuer successivement « la jouissance aux personnes sur la tête desquelles elle est « constituée, soit pour s'en conserver la jouissance à soi- « même et à ses héritiers jusqu'à l'extinction de toutes les « têtes qui entretiennent et prolongent sa durée. »*
Mais, dans cette hypothèse, les diverses personnes sur la tête desquelles la rente est constituée doivent être désignées dans l'acte de constitution, et le créancier ne pourrait pas se réserver le droit de les désigner à son gré, par exemple à la mort de la première personne indiquée dans l'acte.
« S'il en était autrement, dit très bien un arrêt de la Cour « de Caen, le débiteur qui doit calculer les chances de pro- « fit ou de perte suivant l'âge, l'état de santé, la profession, « les habitudes de celui sur la tête duquel la rente est cons- « tituée, se trouverait à la merci du créancier qui pourrait « altérer le fond même de l'engagement, en désignant à sa « volonté la personne pendant la vie de laquelle la rente « devrait être servie, ou bien encore en faisant en quelque « sorte revivre, par une désignation in extremis, une rente « qui allait s'éteindre. »3
n°241; Aubry et Rau, IV, § 388, texte et note 7, p. 583; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 689.
1 Cassation, 29 mai 1865, Sirey, 65, I, 324, et Dalloz, 65, I, 364; Bordeaux, 15 février 1872, Dalloz, 73, II, 16.
* Discours au Corps législatif, Fenet, XIV, p. 562.
3 Caen, 16 mars 1852, Sirey, 52, II, 669, et Dalloz, 53, II, 95. — Sic, Pont, Des Petits Contrats, 1, n° 690; Laurent, XXVII, n° 273.
145. — La rente viagère qui peut, comme nous venons de le voir, être constituée sur une ou plusieurs têtes, peut aussi être constituée au profit d'une seule personne, ou au profit de plusieurs. Mais, dans ce dernier cas, il faut que les différentes personnes auxquelles la rente doit bénéficier soient nées, ou tout au moins conçues, à l'époque de la création de la rente. Il s'agit en effet, pour toutes ces personnes que le constituant désigne, de recevoir une libéralité, et l'article 909 exige que le bénéficiaire de toute libéralité soit conçu à l'époque de la donation, ou du décès du testateur, s'il s'agit d'une libéralité testamentaire.
Il importe de distinguer, pour l'application du principe que nous posons, l'hypothèse où les tiers sur la tête desquels la rente est constituée sont appelés à en recueillir euxmêmes le bénéfice, et celle où ils sont seulement désignés pour fixer le terme auquel la rente s'éteindra, sans avoir le droit d'en jouir. Dans le premier cas, ils doivent être nés, ou tout au moins conçus lors de l'acte constitutif, pour pouvoir en recueillir le bénéfice ; dans le second cas, comme ils sont complètement étrangers à l'acte dans lequel ils ne figurent que pour indiquer la durée de la rente, ils peuvent n'être pas conçus à ce moment.
La Cour de Paris a eu à appliquer ces principes dans une hypothèse très délicate, où il s'agissait d'une rente viagère constituée par testament. La disposition testamentaire à interpréter était ainsi conçue :
« Je donne et lègue à Chassant une rente de 1200 francs « viagère sur sa tête, et après lui sur la tête de ses enfants « légitimes, s'il en laisse après lui, car autrement elle sera « éteinte et amortie ».
La Cour de Paris a interprété cette disposition en ce sens que les enfants n'étaient point bénéficiaires directs de la renie créée par le testateur; qu'ils n'étaient indiqués que pour fixer la durée de la rente, mais que cette rente n'était constituée qu'au profit de leur père, dans la succession duquel ils la trouvaient, et la recueillaient pour en jouir jusqu'à leur mort, terme auquel elle devait s'éteindre :
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« Attendu, dit cet arrêt, que la rente viagère peut être « constituée tout à la fois sur la tête de la personne au pro- « fît de laquelle elle est créée, et sur la tête d'une ou de « plusieurs personnes qui n'y ont aucun droit, etdontl'exis- « tence est prise seulement comme terme de sa durée ; qu'il « suit évidemment de ces dispositions que la rente viagère « peut survivre à celui au profit duquel elle a été établie, et « que, dans ce cas, s'il meurt sans en avoir disposé, elle « se trouve dans sa succession com me tout autre bien, avec « la perspective de la durée qui est attachée à l'existence « des personnes dont la vie doit lui servir de terme ;
« .... Attendu que, par la disposition ci-dessus rapportée, « le testateur ne lègue pas la rente de 1200 francs à Chas- « sant sur sa tête, et après lui à ses enfants sur leur tête, « mais bien à Chassant seul, sur sa tête d'abord, et, après « lui, sur celle de ses enfants, s'il en laisse après lui ; qu'on « ne saurait appliquer le legs aux enfants sans ajouter aux « termes de cette disposition une disposition toute parti- « culière qui ne s'y trouve pas, qui n'en ressort pas néces- « sairement, et dont rien ne révèle d'ailleurs l'intention.»1
Le pourvoi formé contre cet arrêt a été rejeté, par le motif que l'appréciation de la nature et du caractère légal d'une disposition testamentaire appartient souverainement aux juges du fait.
M. Laurent analyse cet arrêt, en déclarant que « le cas « est singulier », mais il n'approuve ni ne conteste l'interprétation donnée.2
Pour nous, nous croyons que cette interprétation ne devait pas être donnée, et qu'une rente viagère stipulée ou léguée sur la tête du père et des enfants est une rente qui a deux ordres de bénéficiaires, le père d'abord les enfants ensuite. Nous ne nous faisons pas l'idée d'une rente viagère
1 Paris, 14 mars 1864, sous Cassation, 29 mai 1865, Sirey, 65, I, 324, et Dalloz, 65, I, 363.
8 XXVII, n° 274.
créée au profit du père seul, et devant durer d'abord pendant sa vie, puis pendant la vie de ses enfants : n'est-il pas évident qu'à dater de sa mort ce sont les enfants seuls qui en profiteront jusqu'à leur propre décès, et qu'ils sont dès lors, pendant cette période, les véritables bénéficiaires de la rente ?
Aussi croyons-nous que cet arrêt, qui s'explique par la faveur qui s'attache aux testaments, par le désir naturel de les interpréter polius ut valeant quam ut pereant, n'est pas destiné à faire jurisprudence, et il serait imprudent, à notre avis, de faire de pareilles institutions au profit d'enfants non conçus.
La rente viagère est meuble
Ce caractère mobilier lui était contesté dans notre ancien droit,1 mais il ne peut plus l'être aujourd'hui, en présence des dispositions de l'article 529, qui déclare meubles par la détermination de la loi « les rentes perpétuelles ou via- « gères, soit sur l'État, soit sur des particuliers ».
C'est à raison de ce caractère mobilier de la rente viagère que l'on doit décider que, si des époux sont mariés sous le régime de la communauté légale, les rentes viagères créées à leur profit, soit avant le mariage, soit pendant le mariage, tombent en communauté; sauf l'examen de la question de savoir si cette constitution de rente faite pendant le mariage donne lieu à récompense, lorsqu'elle est faite avec clause de réversibilité, et que le capital a été fourni avec des deniers de communauté.2
Mais, si la rente viagère est meuble, il ne faut pas aller jusqu'à dire, comme le faisait Pothier, que cette rente n'a pas de capital, et qu'elle consiste seulement dans une créance d'arrérages. Voici les raisons que donnait Polluera l'appui de ce système:
« Ces rentes (viagères) n'ont pas de capital: la somme
1 Pothier, Du Contrat de constitution de rente, n° 249.
2 Voir notre Traité du Contrat de Mariage, 1, n,s 375-3"
« qui a été payée pour le prix de la constitution de la rente « viagère est entièrement perdue pour le créancier de la « rente ; il n'en demeure en aucune manière créancier, et « elle ne doit jamais lui retourner. La rente viagère n'est « donc la créance d'autre chose que des arrérages qui en « doivent courir pendant Je temps de sa durée ; ces arréra- « ges font tout le principal, tout le fonds, et l'être entier « de la rente viagère : elle s'acquitte et s'éteint par parties, « à mesure que le créancier la reçoit ; le paiement de ce qui « en restait dû et couru jusqu'à la mort de la personne sur « la tête de laquelle elle était constituée achève de l'étein- « dre entièrement. Cette créance paraît donc ne pouvoir « être considérée autrement que comme la créance des « sommes d'argent qui seront dues pendant le temps qu'elle « aura cours. »!
Cette opinion, qui a été soutenue dans notre droit actuel par M. Toullier, doit être repoussée.
Elle est en contradiction en effet avec tous les textes qui aujourd'hui s'occupent des rentes viagères : avec l'article 584, qui place les rentes parmi les fruits civils ; avec l'article 588, qui donne à l'usufruitier le droit de percevoir les arrérages des rentes viagères ; avec l'article 1401, 2°, qui fait tomber ces arrérages dans la communauté légale au même titre que les autres fruits ; enfin et surtout avec l'article 1977, qui permet au bénéficiaire de la rente de demander la résolution du contrat, et par suite la restitution du capital versé, si Je débirentier ne fournit pas les sûretés qu'il a promises.
Elle est en contradiction aussi avec le caractère du contrat de rente viagère, qui n'a pas pour résultat d'anéantir immédiatement, comme le dit Pothier, le capital versé par ou pour le crédirentier. Le capital diminue à mesure que les années s'écoulent, et il disparait d'une manière définitive à la mort du crédirentier : mais jusqu'à ce moment il
1 Du Contrat de constitution de rente, n° 249.
existe, il produit des arrérages qui sont versés chaque année au crédirentier, et son existence est tellement certaine que dans l'hypothèse de l'article 1977 ce capital fera retour au crédirentier.
Concluons donc que la rente viagère est représentée aux mains du débirentier par un capital productif d'arrérages annuels, qui se composent pour partie d'intérêts de la somme prêtée, et pour l'autre partie d'une fraction du capital luimême.1
Cette controverse n'est pas purement théorique, elle a un intérêt pratique réel au point de vue de la prescription en matière de rente viagère, comme nous le verrons dans notre chapitre III, Du mode d'extinction de la rente viagère.*
147. — Si la rente viagère est créée sur la tète d'une personne qui était morte au jour du contrat, l'article 1974 décide que le contrat est nul et ne produit aucun effet.
Cette solution était aussi celle de notre ancien droit.
« Il est évident, dit Pothier, qu'il est de l'essence du con- « trat de constitution de rente viagère qu'il y ait une per- « sonne sur la tête de laquelle la rente soit constituée. C'est « pourquoi si vous m'avez constitué une rente viagère sur « la tête de mon fils dont j'ignorais la mort, pour une cer- « taine somme queje vous ai payée pour le prix de la cons- « titution. le contrat de constitution est nul de plein droit ; « en ce cas j'aurai la répétition de la somme que je vous ai « payée condictione sine causa. »3
En pareil cas, le contrat est sans cause, comme l'indique Pothier : le constituant a donné la propriété d'un immeuble ou remis une somme d'argent pour bénéficier d'une rente viagère pendant un temps incertain, mais qui durera autant que la vie du tiers désigné ; et si ce tiers est mortau moment
1 Marcadé, Explication du Code civil, II, article 588, nos 1 et 2, Troplong, Des Contrats aléatoires, n°215; Pont, Des Petits Contrats, I,nos 671-672.
2 Infrà,nn 217.
3 Du Contrat de constitution de rente, n* 224.
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du contrat, la chose en vue de laquelle le crédirentier a contracté ne peut pas se réaliser, et le paiement qu'il a fait est sans cause.
148. — En matière d'assurance maritime, l'article 365 du Code de commerce renferme une disposition contraire à celle de notre article :
« Toute assurance faite après la perte ou l'arrivée des « objets assurés, dit l'article 365, est nulle, s'il y a pré- « somption qu'avant la signature du contrat l'assuré a pu « être informé de la perle, ou l'assureur de l'arrivée des « objets assurés. »
Ainsi, d'après l'article 365, l'assurance d'un objet arrivé auportoupéri au moment où elle est contractée est valable, à la seule condition que, au moment du contrat, l'assureur n'ait pas connu l'arrivée ou l'assuré la perte de cet objet : c'est une disposition tout à fait contraire à celle de l'article 1974, qui exige, pour que le contrat soit valable, que le risque existe au moment du contrat.
Selon M. Pont, cette différence entre les deux textes est facile à justifier:
« Tout ici s'explique naturellement, dit-il, par le carac- « tère et l'objet respectif des deux conventions. Malgré les « nombreux points de contact entre la rente viagère et l'as- « surance, il y a cependant, entre les deux contrats, une « différence notable. Dans le contrat de rente viagère, on « peut dire que la vie de la personne forme, en quelque « sorte, la cause déterminante pour les parties. Le crédi- « rentier n'aliène le capital qu'il emploie à acquérir la rente « que parce qu'il espère jouir des arrérages pendant un « certain temps: or, si la personne dont la vie devait régler « la durée de la rente n'existe plus, il est clair que l'obli- « gation manque de cause, en sorte que le contrat est at- « teint dans son principe même. Au contraire, l'assurance « a pour objet de garantir tous les risques, de dédomma- « ger l'assuré de tous les sinistres, et, sous cerapport, il n'y « a pas à distinguer entre les sinistres futurs et les sinis-
« très passés, pourvu que ceux-ci soient ignorés au mo- « ment de l'assurance, parce qu'il importe à la sécurité com- « merciale que les uns aussi bien que les autres soient ré- « parés. Voilà pourquoi le législateur a pu, sans se mettre « en contradiction avec lui-même, tenir compte du risque « préventif dans le contrat d'assurance, et l'exclure du con- « trat de rente viagère. »*
A notre avis, au contraire, la contradiction entre les deux textes est certaine, et l'article 365 du Code de commerce ne peut s'expliquer que d'une seule manière, parla faveur accordée aux assurances maritimes et le désir du législateur de leur donner une grande extension.
Le contrat d'assurances maritimes est en effet, comme le contrat de rente viagère, un contrat aléatoire, et il est de l'essence de ce contrat que chacune des parties y coure un risque: il peut se faire que le navire et le chargement assurés n'éprouvent aucune avarie, auquel cas l'assureur a fait une excellente affaire, mais il peut arriver aussi que le navire et son chargement périssent corps et biens, hypothèse dans laquelle l'assuré aura fait un acte très utile à son patrimoine. Or, lorsque l'objet assuré est péri ou définitivement sauvé lors de l'assurance, Y aléa en vue duquel les parties ont contracté n'existe plus, et l'une des parties est certaine de faire une perte, l'autre de profiter d'un gain : qu'elles le sachent ou non, le contrat n'est plus un contrat aléatoire. L'assuré entendait ne payer la prime que parce qu'il se croyait exposé à perdre l'objet assuré ; l'assureur ne consentait à assurer que parce qu'il avait l'espérance que l'objet serait sauvé, et il n'y a plus de cause à l'engagement de l'assuré si l'objet était sauvé lors du contrat, de même qu'il n'y a plus de cause à l'engagement de l'assureur s'il était déjà péri.
Aussi croyons-nous, avec M. Locré, qu'il n'y a d'autre explication à l'article 365 que la faveur que le législateur accorde au commerce et au contrat d'assurance maritime :
1 Des Petits Contrats, \, n* 705.
« Ce contrat, dit M. Locré, ne pourrait plus être fait « qu'avant le départ ou le retour, et presque jamais pen- « dant le voyage, s'il devait tomber toutes les fois qu'il se- « rait postérieur à l'événement. Un tel système en diminue- « rait beaucoup l'usage et l'utilité, et comprimerait le dé- « veloppement du commerce maritime. »*
Mais, si nous partageons l'opinion de M. Locré sur l'origine de l'article 365, nous croyons, contrairement à l'avis qu'il exprime, que la dérogation que ce texte apporte aux principes généraux en matière de contrats aléatoires pourrait être rayée de nos lois sans aucun inconvénient pour le commerce ni pour le contrat d'assurance maritime. Loin de là, un texte qui déciderait que le contrat d'assurance maritime ne produitaucun effet, au cas de perte ou d'arrivée des objets assurés au moment de la signature du contrat, nous paraîtrait à la fois plus conforme à la pensée que les contractants ont eue en traitant, et mieux en harmonie avec les principes essentiels des contrats aléatoires.
149. — L'article 1975 déclare encore nul le contrat de rente viagère lorsque la rente a été créée sur la tête d'une personne « atteinte delà maladie dont elle est décédée dans « les vingt jours de la date du contrat. »
Comme la disposition de l'article 1974, celle de l'article 1 975 est empruntée à notre ancien droit, et Pothier explique dans les termes suivants les motifs pour lesquels on devait l'admettre, selon lui :
« Le contrat sera nul par une autre raison, qui est que, « suivant les principes établis en notre Traité des Obliga- « tions, n° 18, l'erreur annule le contrat, lorsqu'elle tombe « sur la qualité substantielle de la chose que les contrac- « tants ont eue principalement en vue ; comme lorsqu'on a « vendu pour des chandeliers d'argent des chandeliers qui « n'étaient qu'argentés. Or, dans le cas proposé, l'erreur « des parties contractantes est de cette espèce ; car la rente
1 Esprit du Code de Commerce, IV, p. 189.
« que le constituant se proposait de vendre, et que l'autre « partie se proposait d'acheter, était une rente sur la tête « d'une personne en santé, et de qualité à pouvoir avoir « une durée un peu considérable, et non une rente sur la « têle d'un moribond, qui ne pouvait durer, qui n'était d'au- « cune valeur, et dont on n'aurait pas osé proposer l'acqui- « sition, si on eût eu connaissance de la maladie. »*
M. Laurent approuve les motifs donnés par Polhier, en ajoutant toutefois que ce ne sont pas ces motifs qui ont inspiré les rédacteurs du Code :
« La distinction que Pothier fait entre les deux hypothèses « prévues par les articles 1974 et 1975 nous paraît fondée « sur les vrais principes qui régissent la cause et l'erreur. « Dans le cas de l'article 1975, on ne peut pas dire qu'il y « ait défaut de cause, car la personne sur la tête de laquelle « la rente est constituée existe. L'erreur ne porte que sur « les qualités de la rente ; et la qualité sur laquelle il y a « erreur étant substantielle, le contrat est nul, en ce sens « qu'il est annulable, tandis que le défaut de cause fait que « Je contrat est inexistant. Toutefois la distinction est très « subtile, et les auteurs du Code, qui n'aiment pas les sub- « tilités, ne l'ont pas admise. Cela résulte du commence- « ment de l'article 1975 : Il en est de même, c'est-à-dire que « le contrat ne produit aucun effet ; donc il est inexistant. « Au point de vue pratique, qui est celui de l'équité, la dé- « cision du Code se justifie parfaitement. Qu'importe au « crédirentier qui stipule une rente sur la tête d'une per- « sonne que celte personne soit morte ou mourante ? Dans « les deux cas, l'obligation par lui contractée suppose une « personne qui vive, c'est-à-dire qui ait les chances ordi- « nairesde vie; si sa mort estcertaine, c'est pour lui comme « si elle était morte. Donc le contrat, dans son intention, ne « peut avoir aucun effet, pas plus que s'il n'avait aucune « cause juridique. »2
1 Du Contrat de constitution de rente, n° 225. * XXVII, n° 280.
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Nous croyons, comme M.Laurent, que le Code ne fait pas de différence, au point de vue du caractère de la nullité, enlre la renie constituée sur la tête d'une personne déjà morte ou d'une personne atteinte d'une maladie dont elle meurt dans les vingt jours : c'est ce qui résulte, comme le fait exactement remarquer M. Laurent, de ces mots par lesquels débute l'article 1975 : Il en est de même du contrat, etc..
Mais nous ajoutons, contrairement à l'opinion exprimée par M. Laurent, que les rédacteurs du Code ont bien fait, au point de vue théorique comme au point de vue pratique, de placer ces deux causes de nullité sur la même ligne, car elles procèdent de la même cause.
Dans les deux cas en effet ce qui manque au contrat, c'est Yalea en vue duquel le constituant a cédé l'immeuble ou remis le capital constitutif de la rente ; il n'a fait cette cession ou ce versement qu'en vue de la chance qu'il avait de jouir pendant un certain temps de la rente créée, et cette chance, qui est la cause de son engagement, n'existe pas au moment où il traite, dans le premier cas, parce que le tiers désigné est déjà mort, et, dans le second cas, parce qu'il est moribond et que sa mort est certaine à brève échéance. C'est donc bien la cause de l'engagement du crédirentier qui fait défaut, même dans ce dernier cas, et c'est pour cela que ces deux modes de nullité du contrat de rente viagère doivent produire les mêmes effets.
150. — Dans notre ancien droit, le point de savoir dans quel délai devait se produire la mort du crédirentier ou du tiers désigné, pour que la constitution de rente fût annulée, était laissé à l'appréciation du juge:
« Quid, dit Pothier, si, lors du contrat, la personne sur « la tête de qui la rente a été constituée était vivante à la « vérité, mais dangereusement malade d'une maladie igno- « rée des parties lors du contrat, et dont cette personne est « morte peu après ?»*
1 Du Contrat de constitution de rente} n° 225.
Aujourd'hui la loi donne une règle précise, et elle exige, pour que le contrat soit nul, que la mort se produise dans les vingt jours de ce contrat. Cette fixation est évidemment arbitraire, car pourquoi vingt jours plutôt que quinze jours ou trente jours? Néanmoins nous croyons, avec M. Laurent, ' que la décision arbitraire delà loi est préférable au pouvoir arbitraire laissé au juge, et que les rédacteurs du Code ont bien fait de fixer un délai invariable dans lequel le décès doit se produire, pour que le contrat soit annulé.
151. — II résulte de l'article 1975 que trois conditions sont requises pour que la constitution de rente viagère puisse être déclarée nulle : il faut que le crédirentier ou le tiers désigné soit malade au moment du contrat, qu'il meure de la maladie dont il était atteint, et qu'il en meure dans le délai de vingt jours à dater du contrat de constitution.
Il faut d'abord, disons-nous avec l'article 1975, que la personne sur la tête de laquelle la rente a été créée soit malade au moment du contrat ; si elle meurt dans les vingt jours, mais d'une maladie survenue depuis, ni le texte de l'article 1975, ni les motifs du texte ne sont applicables: le texte, puisqu'il exige que la personne soit « atteinte de la « maladie dont elle est décédée » ; les motifs du texte, puisqueles parties ont couru les chances en vue desquelles elles contractaient, et l'éventualité de celte mort rapide ne s'écarte pas des prévisions des contractants.
Il est à peine besoin de dire que la vieillesse, si avancée qu'elle soit, n'est pas une « maladie », dans le sens de l'article 1975: la maladie, c'est l'altération de la santé tenant à une cause accidentelle, tandis que la vieillesse est un état normal et prévu, qui peut amener une altération dans la santé et même la mort ; mais, suivant l'âge de la personne sur la tête de laquelle la rente est constituée, les parties ont dû faire entrer cette éventualité dans leurs prévisions, et le
1 XXVll, q° 279.
contrat de rente viagère ne peut être annulé pour cette cause.1
Il faut en dire autant de l'état de grossesse de la femme sur la tête de laquelle la rente aurait été créée : en tant que cet état n'est pas compliqué, au moment de la constitution de rente viagère, d'une maladie qui peut menacer la vie de la femme enceinte, il n'est, lui aussi, qu'un état normal que l'on ne peut assimilera une maladie.
Ricard, qui examine une question analogue dans son Traité des Donations entre vifs, la question de savoir si la donation faite par la femme enceinte est valable, si elle meurt à la suite de sa grossesse, malgré la règle que la donation ne peut être faite pendant la dernière maladie du donateur, indique très bien pourquoi celte donation est valable:
« On a agité la question de savoir si les grossesses, qui « sont souvent périlleuses aux femmes, doivent passer pour « des maladies; et si en conséquence une donation entre « vifs, faite par une femme durant le temps d'une grossesse « dont elle est décédée, est valable? La loi non exigimus, « 2, § 3, 4 et 5, De Feriis, égale les grossesses des femmes « aux maladies, et excuse de comparaître en jugement aussi « bien pour un cas que pour l'autre; mais je ne crois pas « que l'on en puisse tirer aucune conséquence pour la déci- « sion de notre difficulté, parce que la raison de la loi est « fondée sur l'empêchement, et non pas sur le danger de « la mort, qui est néanmoins ce que nous considérons au « sujet des donations. Aussi ne peut-on pas compter au nom- « bre des maladies mortelles un effet ordinaire de la nature, « et qui le suppose même la santé en la personne de celle « qui le souffre; de sorte s'il arrive quelquefois, quela mort « suive la grossesse, ce ne peut être que par un accident ex- « traordinaire et imprévu. »2
1 Angers, 19 avril 1820,, c. n., VI, II, 247. — Pont, Des Petits Contrats, I, n° 711.
* Traité des Donations entre-vifs, Part. 1, Chap. III, Sect. I,
Ces raisons doivent faire valider la rente viagère constituée sur la tête de la femme enceinte, fût-elle morte dans les vingt jours des suites de sa grossesse. ■
Il n'en serait autrement, comme le dit très bien M. Troplong, que si la grossesse de la femme était compliquée d'un état maladif qui pouvait déterminer, et qui a déterminé sa mort.
152. — Doit-on considérer comme une maladie, dans le sens de l'article 1975,1a monomanie du suicide, dont était atteinte la personne sur la tête de laquelle la rente a été constituée, si elle s'est suicidée dans les vingt jours de l'acte ?
Au premier aspect de la question, on serait tenté de répondre affirmativement : la monomanie du suicide est malheureusement trop certaine dans la science médicale, et même, à notre époque, assez répandue ; il semble que ce genre d'altération des facultés intellectuelles augmente les chances du débirentier et par suite diminue Y aléa qui est de l'essence du contrat de rente viagère, comme le ferait une maladie physique ; d'où la conclusion que l'article 1975 devrait être appliqué, si le monomane se suicide dans les vingt jours.
Cette solution a été adoptée par le tribunal deMortagne, par la raison « que le suicide, qui est le résultat non d'une « passion accidentelle, mais d'une maladie mentale, est « une maladie, et que l'article 1975 du Code civil ne fait « aucune distinction. »2
Nous croyons cependant qu'il est plus juridique de rejeter, d'une manière absolue, l'application de l'article 1975 à la monomanie du suicide ; et la Cour de Caen, dans un arrêt très bien motivé, a justement circonscrit aux maladies physiques le domaine d'application de l'article 1975 :
1 Grenoble, 5 fructidor an XII, Sirey, c. n. I, II, 217. — Troplong, Des Contrats aléatoires, n° 274; Pont, Djs Petits Contrats, I, n° 711.
2 19 août 1870, Sirey, 72, II, 39. — Compar. Legrand du Saulle., La folie devant les tribunaux, p. 301.
« Considérant, dit cet arrêt, que l'article 1975 du Code « civil, en assimilant le cas qu'il prévoit à celui de l'article « 1974, en plaçant sur la même ligne le contrat de rente « viagère créé sur la tête d'une personne qui était morte « au jour du contrat et le contrat par lequel la rente au- « rait été créée sur la tête d'une personne atteinte de la « maladie dont elle est décédée dans les vingt jours de la « date du contrat, et en en prononçant l'annulation, n'a eu « en vue que le cas d'une maladie physique ;
« Que le législateur, en posant une règle fixe, a voulu « tarir la source de procès ayant pour objet de rechercher « et de constater la relation que pouvait avoir le décès avec « une maladie antérieure, et que le but serait manqué s'il « pouvait être permis de se livrer à des investigations sur « l'état moral antérieur du crédirentier, qui a mis fin à ses « jours dans le délai de vingt jours déterminé par la loi ;
« Que deux conditions sont nécessaires pour qu'il y ait « lieu de faire l'application de l'article 1975 du Code civil ; « qu'il faut que le crédirentier sur la tête duquel la rente « a été constituée ait été atteint d'une maladie physique, « au moment du contrat, et qu'il meure de cette maladie « dans les vingt jours de la date du contrat ;
« Que cette réunion de circonstances exigées par la loi « ne peut raisonnablement s'entendre du suicide du crédi- « rentier dans les vingt jours du contrat ; que, d'une part, « l'absence de chance aléatoire qui a motivé les disposi- « tions des articles 1974 et 1975 du Code civil ne se ren- « contre pas, puisqu'il est impossible à celui qui contracte « avec un monomane atteint de la folie du suicide de déter- « minera quelle époque le monomane réalisera ses funestes « intentions, ou même s'il les réalisera jamais ; que, d'au- « tre part, X... ne serait pas mort seulement de la mono- « manie du suicide qui, durant son cours, ainsi qu'une « maladie physique, aurait altéré et tari chez lui les « sources de la vie ; mais qu'il a fallu qu'à la monomanie
« vint se joindre un acte extérieur dont l'époque et la réa- « Jisation étaient également incertaines. »*
Une seule question se pose donc alors : si c'est le monoraane qui a constitué la rente viagère sur sa tête, était-il capable de comprendre et de vouloir l'acte auquel il a concouru ? Si l'intelligence générale du constituant est sérieusement mise en doute, on comprend que la nature de l'acte qu'il a passé, l'aliénation à fonds perdu de tout ou partie de son patrimoine, rendra très favorable l'action en nullité pour insanité d'esprit intentée par les héritiers du constituant.
153. — La preuve que la personne sur la tête de laquelle la rente était constituée est morte, dans les vingt jours de l'acte, de la maladie dont elle était atteinte au moment de l'acte, incombe au demandeur en nullité, en vertu des règles générales sur la preuve. Pour faire cette preuve, il ne suffit pas que le demandeur établisse l'existence de la maladie au moment de l'acte et le décès dans les vingt jours qui suivent, il faut encore qu'il démontre la relation de cause à effet entre la maladie et le décès. Il peut arriver en effet que le décès soit dû à une autre maladie, et dans ce cas. les exigences de l'article 1975 ne sont pas remplies, puisque ce texte veut que la personne sur la tête de laquelle la rente est constituée soit atteinte, lors de l'acte, « de la maladie dont elle est décédée. »'
154. — L'article 1975 doit-il être appliqué, dans le cas où les parties ont su que la personne sur la tète de laquelle la rente est constituée était atteinte de la maladie dont elle est morte dans les vingt jours de l'acte ?
1 Caen, 22 novembre 1871,Sirey, 72, II, 39, et Dalloz, 72, V, 383. - Sic Orléans, 28 avril 1860, Dalloz, 60, II, 98. — Laurent, XXVII, n°281.
2 Duranton, XVIII, n° 147 ; Troplong, Des Contrats aléatoires, n° 273; Aubry et Rau, IV, § 388, texte et note 15, p. 586 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 715 ; Laurent, XXVII, n° 283. — Contra, Paris, 13 juillet 1808, Sirey, c. n., II, 414.
La question est controversée, et une opinion enseigne que cette convention est sans cloute nulle comme contrat à titre onéreux, mais qu'elle vaut comme donation déguisée. Puisque le constituant a su qu'il était atteint lui-même, ou que le tiers sur la tête duquel il constituait la rente était atteint d'une maladie grave au moment de la création de la rente, et puisqu'il l'a créée malgré cette circonstance, sa conduite ne peut s'expliquer que par la volonté de donner au débirentier l'immeuble ou le capital en échange duquel la rente a été constituée. Cette volonté est licite, puisqu'il est permis de déguiser une donation sous la forme d'un contrat à titre onéreux, et par suite le contrat de constitution de rente est valable comme libéralité, sauf l'éventualité du rapport ou de la réduction. !
Nous croyons au contraire que le contrat est nul, à moins qu'il ne soit établi, en dehors de l'acte qui est insuffisant pour l'établir à lui seul, que le constituant a réellement voulu faire une libéralité. Adopter la solution que nous combattons, ce serait effacer du Code l'article 1975, qui déclare qu'un tel contrat ne produit aucun effet, tandis que, dans ce système, il produirait toujours effet, comme donation ; et il faut bien que ce texte soit appliqué. Il est désirable d'ailleurs qu'il en soit ainsi : la volonté de donner doit être certaine, pour que l'on puisse affirmer qu'un acte qui n'a pas les apparences de la donation contient en réalité une libéralité ; et rien n'est moins certain que la volonté de donner dans l'acte dont nous nous occupons. Ne peuton facilement admettre, au contraire, que le crédirentier s'est trompé ou a été trompé sur son état ou sur l'état du tiers désigné ; qu'il a cru ou qu'on lui a fait croire qu'il avait devant lui de longues années de vie, en prévision desquelles il s'est constitué une rente viagère.2
Nous croyons que la solution que nous adoptons devrait
1 Pont, Des Petits Contrats, I, n° 719.
2 Troplong, Des Contrats aléatoires, n° 268 ; Aubry et Rau, IV, §,388, texte -et note 9, p. 583.
être maintenue, même dans le cas où les parties auraient manifesté l'intention de traiter malgré la prohibition de l'article 1975, par exemple en antidatant l'acte de constitution. Même dans ce cas, l'acte peut avoir été inspiré non par la volonté de donner, mais par l'illusion de faire un contrat sérieux, illusion née ou provoquée chez le malade par le futur débirentier ; il y a plus, la précaution d'antidater l'acte nous paraît suspecte, de nature à révéler le dol plutôt qu'à caractériser un contrat fait de bonne foi, et notre avis est qu'il faudra que l'intention de donner soit clairement prouvée, à côté de l'acte, pour qu'il soit maintenu comme renfermant une donation déguisée.1
155. — Il importe peu, pour l'application de l'article 1975, que la rente viagère ait été constituée sur la tête d'un tiers, ou qu'elle l'ait été sur la tète de celui-ci même qui en fournit le prix. L'article 1975 ne dislingue pas et déclare le contrat nul à la seule condition que celui-là. quel qu'il soit, surla tète duquel la rente était constituée, meure dans les vingt jours de la maladie dont il était atteint lors du contrat. Il n'y a d'ailleurs aucune raison de distinguer entre les deux cas : qu'il s'agisse d'une rente créée sur la tête d'un tiers ou sur la tête de la partie qui en paie le prix, Y aléa en vue duquel le prix a été fourni n'existait pas au moment du contrat, et cela suffît pour que le contrat doive être annulé.2
156. — Jusqu'ici nous avons supposé, pour l'application des articles 1974 et 1975, qu'il s'agissait d'une rente viagère constituée sur une seule tète : mais si elle est cons-
1 Cassation, 15 juillet 1824, Sirey, c n., VII, I, 497. — Troplong, Des Contrats aléatoires, n° 269 ; Aubry et Rau, IV, § 388, texte et note 10, p 584. — Contra, Pont, Des Petits Contrats, I, n° 719. - Compo.r. Laurent, XXVII, n' 285.
2 Cassation, 19 janvier 1814, Sirey, c. n., IV, I, 515. — Duranton, XVIII, n° 149; Troplong, Des Contrats aléatoires, n° 266; Aubry et Rau, IV, § 384, texte et note 2, p. 384; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 720.
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tituée sur plusieurs têtes, avec réversion intégrale sur la tête du survivant, le contrat pourra-t-il être accordé par la raison que l'un des crédirentiers était; au moment du contrat, mort ou atteint d'une maladie dont il devait mourir dans les vingt jours?
La question est très discutée.
Nous écarterons de suite un premier système, soutenu par M. Pont, et d'après lequel la constitution de rente devra être annulée, si on est dans l'hypothèse de l'article 1974, mais sera maintenue, si on se trouve dans le cas de l'article 1975.
Voici comment M. Pont justifie cette distinction :
« L'article 1974 contient une application delà règle gé- « nérale d'après laquelle toute erreur portant sur la subs- « tance même entraîne la nullité du contrat, et la disposi- « tion, dès lors, doit en être suivie dans tous les cas où le « consentement du crédirentier apparaît entaché d'une « erreur substantielle ; au contraire, l'article 1975 édicté « une présomption rigoureuse, une dérogation au droit « commun : il faut donc ne pas l'étendre au-delà de ses ter- « mes précis. »'
Cette distinction nous paraît inacceptable, avec la base que nous avons donnée aux articles 1974 et 1975: nous avons dit en effet que la nullité prononcée par ces deux textes procédait du même motif; Y aléa, en vue duquel les parties ont contracté, n'existe pas lors du contrat, et cela aussi bien lorsque celui sur la tête duquel la rente est constituée est atteint d'une maladie dont il meurt dans les vingt jours que s'il est mort au moment même du contrat. Dans l'une comme dans l'autre de ces hypothèses, il y a une certitude de perte pour celui qui a fourni le prix de la rente, et cette certitude est incompatible, dans l'un comme dans l'autre cas. avec la chance de perte ou de gain qui est de l'essence des contrats aléatoires.*
1 Des Petits Contrats, I, n° 721.
* Supra, n°H9.
151. — Nous écarterons aussi un système proposé par M. Dalloz, dont l'opinion est restée isolée. Dans ce système, sinon l'article 1974, au moins l'article 1975 ne serait applicable qu'au cas où la rente viagère est constituée sur une seule tête :
« Cet article, dit-il. ne parle que de la rente créée sur la « tête d'une personne. C'est une modification de l'article « 1972 qui autorise, sans restriction, à créer la rente sur « une ou plusieurs têtes. Cette modification, contraire au « droit commun, de it être limitée au cas formellement « prévu. »*
Cette opinion doit être repoussée par un motif péremptoire. Si la rente a été constituée sur la tête de deux personnes atteintes au moment du contrat d'une maladie dont elles mourront dans les vingt jours, l'acte doit être maintenu, dans le système de M. Dalloz, l'article 1975 constituant une exception au droit commun et ne devant pas être étendu au cas où la rente est constituée sur plusieurs tè:es : qui ne voit cependant que les raisons de décider sont identiques, qu'il n'y a pas plus d'alea dans celte hypothèse que dans celle où la rente est constituée sur une seule tête?
« Les faits prouvent, dit très bien M. Labbé, que l'élé- « ment essentiel d'une rente viagère, le risque, l'éventua- « lité, la possibilité d'une durée plus ou moins longue n'a « pas existé dans l'espèce ; la substance de la rente via- « gère, la vie humaine avec ses incertitudes de prolonga- « tion, fait défaut de toutes parts : le contrat doit être nul. »8
Il faut donc, en écartant les deux systèmes que nous venons d'exposer, prendre parti pour l'une ou l'autre des deux opinions suivantes qui restent en présence : ou bien dire que la condition essentielle de Y aléa est respectée dans les deux cas, puisqu'il y a réversion intégrale de la rente sur la tête d'une personne qui n'était ni morte ni malade au
1 Répert. alphab., V° Rente viagère, n° 54.
2 Note, Sirey, 1865, 11,321.
moment du contrat, ou bien admettre que le contrat ne présente pas, d'une manière complète, les chances de perte ou de gain en vue desquelles les parties ont traité, et décider alors que le contrat est nul dans l'une et l'autre hypothèse.
158. — L'opinion la plus accréditée admet la validité de la constitution de rente, bien que l'un de ceux sur la tête desquels la rente est constituée soit mort au moment du contrat, ou malade d'une maladie qui l'emportera dans les vingt jours. MM. Aubry et Rau résument, dans les termes suivants, les motifs le plus généralement donnés en faveur de cette théorie :
« La vérité est que la difficulté qui nous occupe n'a pas « été prévue par le législateur; et à défaut de texte, qui la « décide, c'est dans l'esprit de la loi qu'il faut en chercher « la solution. Or, comme dans le cas où la rente est cons- « tituée sur la tête d'une seule personne, la survie de cette « personne à l'expiration du délai de vingt jours depuis la « passation du contrat forme, aux yeux de la loi, une aléa « suffisante, on ne voit pas pourquoi il en serait autrement, « lorsque la rente ayant été constituée sur la tête de plu- « sieurs personnes, une seule d'entre elles serait décédée « dans le délai de vingt jours. Vainement dirait-on que les « articles 1974 et 1975 ne contiennent qu'une application « de la règle générale, d'après laquelle toute erreur por- « tant sur la substance de la chose entraîne la nullité du « contrat, et qu'une pareille erreur se rencontre dans le « contrat de constitution de rente viagère, par cela même « que l'une des personnes sur la tête desquelles la rente a « été établie était morte au jour du contrat, ou est venue à « décéder dans les vingt jours qui ont suivi. Cette explica- « tion doit être rejetée comme conduisant à des consé- « quences inadmissibles, puisqu'il en résulterait que, si ce- « lui qui a fourni la valeur de la rente avait connu la mort « de la personne sur la tête de laquelle elle a été constituée, « le contrat serait parfaitement valable. On oublie d'ail- « leurs que les articles 1974 et 1975 ne se bornent pas à
« ouvrir une action en nullité dans les hypothèses auxquel- « les ils s'appliquent, ils déclarent que le contrat ne pro- « duit aucun effet; ce qui indique clairement qu'aux yeux « du législateur le vice dont le contrat est infecté n'est pas « celui d'erreur, mais résulte de l'absence d'une cause « suffisante. »'
159. — Nous croyons, pour notre part, que le contrat de constitution de rente doit être annulé, soit que l'un de ceux sur la tête desquels elle était constituée fût mort au moment du contrat, soit qu'il fût atteint d'une maladie dont il est mort dans les vingt jours. Cette nullité doit être prononcée, à notre avis, non pas en vertu des articles 1974 et 1975, mais en vertu de l'article I MO et des principes généraux sur l'erreur dans les contrats.
Nous reconnaissons en effet que les rédacteurs du Code n'ont pas prévu l'hypothèse que nous examinons, et que même les articles 1974 et 1975 ne sont pas directement applicables à cette hypothèse. Que ces textes ne l'aient pas prévue, c'est ce qui résulte clairement de la forme de leur rédaction, et de leur rapprochement avec l'article 1972 qui. lui, prévoit bien la constitution d'une rente sur plusieurs têtes. Mais nous allons plus loin, et nous disons que ces articles ne sont pas applicables par analogie à notre hypothèse : en effet, ils reposent l'un et l'autre sur celte idée que le contrat est nul parce qu'il manque d'une condition essentielle, Y aléa, qui est la cause pour laquelle le prix de la rente a été fourni ; et il n'y a pas d'alea lorsque la rente est constituée sur la tête d'un mort ou d'un maribond. Voilà pourquoi les articles 1974 et 1975 prononcent la nullité absolue du contrat, qui « ne produit aucun effet ».
1 IV, § 384, texte et note 12, p. 584-585. — Sic, Cassation, 22 février 1820, Sirey, c. n., VI, I, 186; Grenoble, 21 juin 1822, Sirey, c. n., VII, II, 88 ; Bordeaux, 10 février 1857, Sirey, 57, II, 544, et Dalloz, 58, II, 7 ; Lyon, 1er juillet 1858, Sirey, 59, II, 163, et Dalloz, 59, 11, 27 ; Tribunal de Lyon, 1er juillet 1885, Pandectes françaises, 86, II, 19. - Duranton, XVIII, u° 149 ; Troplong, Des Contrats aléatoires, n° 275.
Au contraire, lorsque la rente est constituée sur la tête de plusieurs personnes, la mort ou la maladie mortelle de l'une d'elles n'empêche pas le contrat d'être aléatoire ; l'engagement de la partie qui a fourni le prix delà rente a donc une cause, et le contrat ne peut pas être nul d'une nullité absolue, de non-existence.
Mais il est nul, à notre avis, d'une nullité relative, pour cause d'erreur sur la qualité substantielle en vue de laquelle s'est engagée la personne qui a fourni le prix de la rente. La qualité substantielle en vue de laquelle le prix est fourni, dans le contrat de rente viagère, c'est la durée probable de la vie de celui sur la tête duquel la rente est créée : le prix est fourni à raison d'un calcul de probabilités, et, si la rente est constituée sur la tête de plusieurs personnes, ce calcul comprend la durée probable delà vie de chacune d'elles. Or, s'il est certain que l'une d'elles, ou plusieurs d'entre elles ne vivront pas, le calcul est faussé, le constituant est victime d'une erreur substantielle, et le contrat doit être annulé à sa demande.
Prenons une hypothèse où l'existence de celte erreur va être évidente. Une personne constitue une rente viagère sur sa tête, à elle qui est très âgée, et sur la tête de ses trois neveux ou de ses trois cousins, beaucoup plus jeunes qu'elle, et qui sont en voyage : le prix de la rente est fixé à raison de l'âge respectif de ces quatre personnes, puis il est versé par le constituant au débirentier. Quelques jours plus tard, on apprend que le navire sur lequel étaient embarqués les trois neveux ou cousins du constituant avait péri avec tous ses passagers, quelque temps avant la constitution de la rente. Qui peut nier, dans une telle hypothèse malheureusement trop réalisable, que le consentement de celui qui a fourni les fonds est vicié, qu'il n'aurait pas donné une somme aussi importante s'il avait connu le décès des trois personnes par lui désignées ?
Il y a donc lieu de dire alors, avec l'article 1 1 1 0, que l'erreur de celui qui a fourni les fonds est une cause de nullité
de la convention, car elle porte « sur la substance même « de la chose qui en est l'objet ». Cela est certain, lorsque l'une ou plusieurs des personnes sur la tête desquelles la rente est constituée étaient mortes au moment du contrat ; et, si elles étaient malades d'une maladie qui les emporte dans les vingt jours, le contrat est encore nul pour cause d'erreur. par analogiede l'article 1975, quiconsidèrecomme dépourvu ù"alea la constitution de rente créée sur la tête d'une personne malade au moment du contrat, et qui meurt dans les vingt jours de la maladie dont elle était atteinte.
Cette solution, évidemment conforme à l'intention des parties contractantes, est imposée, à notre avis, tant par l'application de l'article 1110 que par l'analogie des articles 4974 et 1975. !
160. — Si la rente n'est pas réversible pour la totalité, mais seulement pour partie sur la tète du survivant, l'opinion que nous venons d'adopter doit encore, à notre avis, être admise, et cela par un argument a fortiori, et la constitution de rente doit être annulée, comme dans l'hypothèse précédente, pour cause d'erreur substantielle.
Le constituant a voulu créer une rente de 1000 francs par an. par exemple, sur la tète de Paul et de Pierre, réversible pour 500 francs sur la tête de Pierre, et il a donné pour cela 12000 francs ou 15000 francs; et, dans l'ignorance delà mort de Paul au moment du contrat, il a, en fait, créé seulement une rente de 500 francs sur la tète de Pierre, pour la création de laquelle 6000 francs ou 7000 francs auraient suffi : n'a-t-il pas le droit de dire qu'il a été trompé par une erreur substantielle, et que, s'il avait connu lors du contrat le décès ou la maladie mortelle de Paul, il n'aurait pas contracté ? Pour notre part, nous le croyons tout à fait.1
1 Paris, 23 mars 1865, Sirey, 65, II, 321; Douai, 30 novembre 1866, Sirey, 67, II, 232 ; Bordeaux, 2 janvier 1874, Dalloz, 75, II, 180. — Labbé, Note, Sirey, 1865, II, 321 ; Bidard, Revue pratique, 1868, p. 333 et suiv. ; Laurent, XXVII, nos 277 et 287.
" Paris, 23 mars 1865, Sirey, 65, II, 321; Cassation, 6 février
16t. — Les articles 1974 et 1975, dont nous étudions la portée, ne s'appliquent qu'aux renies constituées à titre onéreux, et si quelqu'un donne un immeuble ou une somme d'argent à la charge de faire une rente viagère sur la tête d'une personne atteinte, lors de la donation, d'une maladie dont elle meurt dans les vingt jours, la donation n'en est pas moins valable.
La raison de différence est très simple : dans le contrat de rente viagère constitué à titre onéreux, la cause de la promesse du constituant de donner un immeuble ou de fournir une somme d'argent est la volonté de spéculer, de retrouver, dans la rente viagère qu'il crée, l'équivalent de ce qu'il aliène : l'équivalent consiste sans doute dans une chance de gain ou de perte, mais du moins faut-il que cette chance existe, faute de quoi le contrat n'a pas de cause. Dans la donation à charge de rente viagère, la cause de l'engagement du constituant est la volonté de faire une libéralité au débirenlier, et, que cette libéralité soit plus ou moins étendue, qu'elle soit avec ou sans charges, le but qu'il se propose dans le contrat n'en est pas moins atteint. l
Remarquons toutefois que la solution que nous adoptons ne doit être admise que si la constitution de rente est bien ce qu'elle paraît, une donation à charge de rente viagère : mais si, sous la forme d'une donation, on avait déguisé un contrat à titre onéreux, il serait nul par application des articles 1974 et 1975, les actes devant être appréciés non d'après leur forme extérieure, mais d'après ce qu'ils contiennent en réalité. 2
1866, Sirey, 66, I, 192; Bordeaux, 16 août 1872, Sirey, 73, II, 15. — Contra, Bordeaux, 10 février 1857, Sirey, 57, II, 544, et Dalloz, 58, II, 7; Lyon, 1er juillet 1858, Sirey, 59, II, 163, et Dalloz,59, II, 27 ; Paris, 23 mai 1865, Sirey, 65, II, 323 ; Douai, 30 novembre 1866, Sirey, 66, II, 232.
1 Cassation, 18 juillet 1836, Sirey, 36, I, 535. — Troplong, Des Contrats aléatoires, n° 267; Aubry et Rau, I V, § 384, texte et note 14, p. 585; Pont, Des Petits Contrats,!, n°717; Laurent, XXVII, n°284.
2 Cassation, 10 juillet 1855, Sirey, 56, 1, 262, et Dalloz, 56,1, 175
1G2. — L'article 1975 exige, pour que le contrat de constitution de rente viagère soit annulé, que la personne sur la tête de laquelle la rente a été constituée soit morte « dans les vingt jours de la date du contrat » de la maladie dont elle était atteinte à ce moment; mais comment calculera-t-on ce délai de vingt jours ?
On s'accorde à reconnaître qu'il faudra suivre la règle ordinaire en matière de délais, en vertu de laquelle le jour où un acte est fait ne compte pas dans le délai, ce que l'on exprime dans un brocard très connu, dies à quo non computaturin termino. Ce procédé de computation des délais avait donné naissance à de nombreuses controverses parmi nos anciens jurisconsultes , à raison de l'interprétation qu'il fallait donner aux lois romaines sur ce point, mais l'opinion d'après laquelle le dies à quo ne doit pas être compté avait prévalu, comme le reconnaît Dumoulin, adversaire de ce procédé :
... « Quamvis jure regulariter tempus statim entrai de « momento ad momentum. tamen de consuetudine commu- « niter observatur quod dies à quo prœfigitur terminus non « computetur in termino. »l
« En matière de délais, dit Ferrières, il y a deux choses « à observer, savoir : les deux extrémités, et les jours interne médiaires Sur quoi il faut remarquer que l'on ne
« compte point le jour que le délai commence. »2
Au contraire le dernier jour du terme, dies ad quem, était compris dans la computation des délais en général, sauf en matière d'assignation, où le délai éiah franc, c'est-à-dire où l'on ne comptait ni lejouroù l'assignation était donnée, ni le jour de l'échéance du délai.3
Le mode de computation admis dans notre ancien droit pour les délais en général doit être suivi aujourd'hui, et l'on
1 Goût, de Paris, Des Fiefs, § X, n° 2.
2 DlCTIONN. DE DROIT ET DE PRATIQUE, V° Délai.
s Ordonn. de 1667, Tit. III, art. 6. — Denis art, Collegt. de décis. nouv., V° Délai.
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ne doit pas compter le jour où un acte est fait, mais seulement compter le dernier jour du délai.
Rigoureusement, comme le faisait remarquer Dumoulin, on devrait compter de momento ad momentum, par heures ; mais ce procédé donnerait lieu à d'incessantes difficultés sur le point de savoir à quelle heure un acte a été fait, et nous avons la preuve, dans l'article 2260, que le législateur nouveau l'a exclu, comme notre ancien droit l'avait exclu. Le rejet de ce système conduit nécessairement à ne pas comprendre le dies à quo dans le délai, sans quoi le délai accordé par la loi ou le contrat ne serait pas complet.
On appliquera ce système à la computation du délai de vingt jours de l'article 1975, de sorte que, la constitution de rente viagère étant faite le 1er mars, si la personne sur la tête de laquelle elle est constituée meurt le 21 de la maladie dont elle était atteinte le jour de l'acte, la constitution de rente sera nulle.1
163. — Si la constitution de la rente viagère a été faite par acte sous seing privé, et que cet acte n'ait pas acquis date certaine, fait-il foi de sa date apparente vis-à-vis des héritiers de celui qui a fourni le capital de la rente ? Et, s'il fait foi de sa date vis-à-vis des héritiers, comment ceux-ci pourront-ils prouver que la date est fausse, et que l'acte a été antidaté ?
Sur le premier point, l'acte de constitution de la rente fait-il foi de sa date vis-à-vis des héritiers des parties contractantes, on doit répondre affirmativement. C'est en effet l'application de l'article 1322, aux termes duquel l'acte sous seing privé a. entre ceux qui l'ont souscrit et entre leurshéritiersou ayants cause, la même foi que l'acte authentique :
« L'acte sous seing privé, dit M. Demolombe, fait aussi « tout naturellement foi de sa date entre les parties et leurs
1 Rouen, 13 décembre 1821, Sirey, c. n., VI, II, 498. — Troplong, Des Contrats aléatoires, n° 276 ; Aubry et Rau, IV, § 388, texte et note 16., p. 586 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 714; Laurent, XXVII, n° 282.
« héritiers et ayant cause. Nous n'ajoutons pas, cette fois, « à regard des tiers. Mais, entre les parties et leurs repré- « sentants, l'aveu qui résulte de leur écriture ou de leur « signature s'applique évidemment à la date comme à tout « ce qui est contenu dans l'acte. »!
Le contraire a été jugé, en faveur des héritiers de celui qui a constitué la rente, par deux arrêts, l'un de laCourdeColmar, l'autre de la Cour d'Angers, qui font aux héritiers du constituant l'application non pas de l'article 1322, mais de l'article 1328. Les héritiers du constituant ne sont pas parties à l'acte, disent ces arrêts, puisqu'ils ne l'ont pas signé ; ils sont donc des tiers, et agissent en vertu d'un droit qui leur est propre, et. vis-à-vis d'eux, l'acte ne fait pas foi de sa date.8
Cette argumentation repose sur une confusion entre les ayants cause et les tiers. Les héritiers ne sont pas des tiers par rapport aux actes dans lesquels leurs auteurs ont été parties : ils sont lescontinuateursjuridiques de la personne de leurs auteurs, et on peut dire qu'ils étaient parties aux actes dans lesquels leurs auteurs ont figuré, puisqu'ils représentent l'un des contractants : il faut donc leur appliquer, non pas l'article 1328, qui ne vise que les tiers, mais l'article 1322, qui forme la règle des contractants, de leurs héritiers et de leurs ayants cause.3
164. — Sur la seconde question que fait naître la date de l'acte de constitution de rente, comment la fausseté de cette date pourra-l-elle être prouvée ? Il faut répondre qu'elle pourra être prouvée de toute manière, par témoins et par présomptions, et cela non seulement par les héritiers de la partie qui a figuré à l'acte, mais aussi par la partie ellemême, par le constituant.
1 Cours de Code civil, XXIX, n° 382.
2 Colmar, 20 septembre 1830, Sirey, 31, II, 183; Angers, 18 février 1837, Sirey, 39, II, 426.
3 Cassation, 21 mars 1842, Sirey, 42, I, 300. — Duranton, XVIII, n° 151 ; Troplong, Des Contrats aléatoires, n° 277; Aubry et Rau, IV, § 388, texte et note 17, p. 586.
C'est là une application du principe général de l'article 1322. Lorsque le texte dit que l'acte sous-seing privé a, entre les parties et leurs héritiers ou ayants cause, la même foi que l'acte aulhentique, cela ne s'entend que de la force probante de l'acte, et non de la foi due à sa date, car cette date n'a pas été constatée par un ofïicier public, comme la date de l'acte authentique ; elle ne doit donc pas faire foi jusqu'à inscription de faux. D'ailleurs, comme le fait très bien remarquer M. Demolombe,1 ce n'est que dans le cas où la partie ou ses héritiers prétendent que la fausse date a eu pour but de masquer une fraude qu'ils ont intérêt à établir la fausseté de la date, et, dans ce cas, comme l'acte est attaqué pour cause de fraude, les présomptions sont admissibles, aux termes de l'article 4 353. C'est ainsi qu'en matière de constitution de rente viagère le constituant ou ses héritiers n'attaqueront la date de l'acte que si, au moment de cet acte, la personne sur la tête de laquelle la rente est constituée était morte ou atteinte d'une maladie mortelle, et que la fausse date n'ait été mise par le débirentier que pour se soustraire à la nullité des articles 1974 et 1975 ; et il y a lieu, en pareil cas, d'autoriser la preuve par toute espèce de moyens de la fraude à la loi, fraude dont la fausse date est un élément. 2
1@5. — Si au contraire ce ne sont pas les héritiers ou les représentants à titre universel du constituant qui soutiennent que la date de l'acte est fausse, mais des tiers, ils n'auront aucune preuve à faire, et. conformément au principe général de l'article 1328, la date de l'acte leur est inopposable.
JNous n'entrerons pas ici dans l'examen de la question si controversée de savoir ce qu'il faut entendre par tiers : cette
1 Cours de Code civil, XXIX, n° 382.
* Cassation, 19 janvier 1814, Sirey, c. n., IV, I, 515. — Troplong, Des Contrats aléatoires, n° 277 ; Aubry et Rau, IV, § 289, texte et note 18, p. 586; Laurent, XXVII, n° 288.
distinction des tiers ou des ayants cause appartient à la matière des obligations en général, et doit être étudiée avec le titre III du livre III du Code civil, Des contrats ou des obligations conventionnelles en général.
Nous examinerons seulement une question spéciale à. notre matière, qui est née à propos de cette distinction du tiers et des ayants cause : le curateur à la succession vacante de celui qui a constitué la rente viagère doit-il être considéré comme un tiers par rapport à la date de l'acte de constitution ? Bien que la question soit discutée, nous n'hésitons pas à dire qu'il ne peut être considéré comme un tiers, représentant les intérêts des créanciers, mais bien comme le représentant du défunt lui-même. lié comme celui-ci par la date de l'acte :
« Attendu, dit très bien un arrêt de Bordeaux, qu'en « principe général de droit le curateur à succession va- « cante représente t hérédité, laquelle elle-même repré- « sente le défunt ; mais que, chargé spécialement des inté- « rets de la succession, et même indirectement de ceux « qui viennent s'y joindre, il ne l'est aucunement de faire « valoir les droits personnels que des créanciers peuvent « avoir contre elle ; que, maîtres de leurs actions et libres « de les exercer, ceux-ci ont seuls qualité pour attaquer « les actes du défunt, qu'ils prétendraient avoir été faits « en fraude desdits droits ; que si une telle attribution était « faite au curateur, elle serait, ainsi que le démontre bien « l'article 812 du Code Napoléon, directement contradic- « toire avec la nature même de sa mission... »!
Ce raisonnement nous paraît décisif, et le curateur, représentant la succession, c'est-à-dire le défunt, doit être traité comme le serait l'héritier.
La rente viagère peut être constituée au taux
1 Bordeaux, 3 juin 1870, Sirey, 70, II, 315. — Sic, Chambéry, 4 mars 1864, Sirey, 64, II, 207, et Dalloz, 66, V, 450. - Compar., Demolombe, Cours de Code civil, XV, n° 437. — Contra, Paris, 25 août 1864, Sirey, 64, II, 207.
qu'il plaît aux parties contractantes de fixer, aux termes de l'article 1976 ; de telle sorte que la loi du 3 septembre 1807 sur la limitation du taux de l'intérêt n'est point applicable à la rente viagère pas plus que les règles de la rescision pour lésion, si la rente est constituée comme prix d'un immeuble.
Le tribun Duveyrier a exprimé en termes exacts, malgré le luxe d'épithètes que l'on remarque dans son Discours, la raison de cette liberté laissée aux parties contractantes :
« La loi ne fixe point le taux auquel une rente viagère « peut être constituée. Le moment qui doit déterminer la « perte ou le profit de cette convention parfaitement aléa- « toire étant un mystère impénétrable, et les éléments qui « la composent n'étant aussi que le produit arbitraire des « plus capricieuses présomptions, il est impossible d'ap- « pliquer à la formation même du contrat les notions cer- « taines du juste et de l'injuste pour lui imposer un prix « uniforme et légitime. »*
Portalis a exprimé plus simplement la même idée :
« Il ne peut y avoir de mesure absolue pour régler des « choses incertaines ; aussi l'action rescisoire a toujours « été refusée dans les contrats aléatoires, c'est-à-dire « dans tous les contrats qui dépendent d'un événement « incertain. » 2
Qu'il soit impossible d'appliquer au taux de la rente viagère les lois ordinaires qui limitent le taux de l'intérêt, ceci est certain par suite d'une observation que nous avons présentée déjà plusieurs fois : c'est que l'annuité payée par le débirentier représente pour une fraction l'intérêt de l'argent remis par le constituant, et pour l'autre le capital même de la somme remise, que le débirentier restitue chaque année pour partie au crédirentier ; si donc la loi
4 Discours au Corps législatif, Fenet, XIV, p. 563.
* Exposé des motifs au Corps législatif, Fenet, XIV, p. 546.
du 3 septembre 1807 avait fixé une limite pour la rente viagère, comme pour le prêt, elle l'aurait fixée à un taux beaucoup plus élevé.
Mais aucune limite, quelle qu'elle fût, ne pouvait être fixée avec justice, car rien n'est plus incertain que la chance de perte ou de gain dans le contrat de rente viagère : l'âge de celui sur la tête duquel la rente est constituée, sa complexion. ses infirmités, sa profession, son sexe, son genre de vie. le climat du lieu où il demeure, les maladies que l'hérédité ou l'atavisme peuvent lui transmettre, voilà sans doute autantde circonstances qui doiventavoir une influence directe sur le taux de la rente viagère. Mais en les supposant toutes réunies, favorables ou défavorables, sur une même tête, les prévisions des parties peuvent être absolument déçues : l'homme vigoureux et bien constitué sera peutêtre enlevé en quelques heures, et l'homme chétif atteindra une vieillesse avancée.
On a fait, il est vrai, des calculs de probabilités : les tables de mortalité dressées par Deparcieux en 1746, par Duvillard en 1806 et par de Montferrand en 1838 fournissent des données précieuses sur la durée de la vie humaine. Mais ce ne sont que des probabilités, des moyennes, très utiles aux compagnies d'assurances sur la vie, pour fixer le taux des rentes viagères qu'elles s'obligent à payer ou la prime qu'elles demandent à leurs assurés, mais d'un bien faible secours pourune constitution unique de rente viagère.
Aussi tout le monde est-il d'accord pour approuver la disposition de l'article 1976. l
167. — Au principe que nul ne peutcritiquer un contrat de rente viagère, à raison du taux plus ou moins élevé de la rente, on doit apporter deux exceptions.
En premier lieu, comme nous l'avons déjà dit, si une rente viagère constituée moyennant la remise d'un immeuble ne
1 Duranlon, XVIII, n° 152 ; Troplong, Des Contrais aléatoires, n* 283; Pont, Des Petits Contrats, I, n°< 725-727 ; Laurent, XXVII, n" 289-290.
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peut être rescindée pour causede lésion, elle peut du moins, être annulée pour défaut de prix, si la renie viagère, par exemple, est égale ou très peu supérieure au revenu de l'immeuble vendu.1
En second lieu, silarente viagère est constituée à prix d'argent, on lui appliquerais dispositions de la loi du 3 septembre 1807, s'il résulte des circonstances que les parties n'ont adopté la forme de la rente viagère que pour déguiser un prêt usuraire, et dans le but d'éluder la prohibition de la loi de \ 807. 2
168. — En règle générale, la rente viagère est un bien comme un autre, soumis au droit commun, et notamment à la disposition de l'article 2093 aux termes duquel les biens d'un débiteur sont le gage commun de ses créanciers.
Il en résulte que ceux-ci peuvent faire saisir-arrêter les arrérages de la rente viagère, non seulement les arrérages échus, mais aussi les arrérages à échoir ; et, en second lieu, qu'ils peuvent foire saisir et vendre la rente elle-même, c'està-dire le droit de percevoir les arrérages, en suivant les formes prescrites pour la saisie des rentes par les articles 636 et suivants du Code de procédure.3
Ce droit de saisie de la rente viagère appartenant à leur débiteur existe pour les créanciers, non seulement lorsque la rente a été constituée à titre onéreux, mais aussi lorsqu'elle a été créée à titre gratuit : tous les biens d'un débiteur, quelle qu'en soit l'origine, sont affectés au paiement de ses dettes, aussi bien ceux qui lui sont donnés que ceux qu'il acquiert à titre onéreux.
1 Suprà, n° 134. — Adde notre Traité de la vente, II, n08 695-696.
2 Cassation, 31 décembre 1833, Sirey, 34, I, 104; Cassation, 26 juin 1845, Sirey, 45, 1, 834. — Aubry et Rau, IV, § 389, texte et note 20, p. 586-587 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 728.
3 Paris, 2 janvier 1823, Sirey, c. n., VII, II, 148 ; Chambéry, 8 mars 1862, Sirey, 62, II, 529. — Troplong, Des Contrats aléatoires, n° 345; Aubry et Rau, IV, § 388, texte et note 23, p. 587 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 777.
Mais, lorsque la rente viagère a été constituée à titre gratuit, par donation ou par testament, la règle que nous venons d'indiquer reçoit une exception, ou plutôt deux exceptions, qui dérivent l'une et l'autre de la même idée, que voici : le donateur ou le testateur, qui aurait pu ne rien donner au débiteur, sans que les créanciers eussent le droit de se plaindre, est libre de créer à son profit une rente viagère en déclarant que les créanciers n'y auront ancun droit: en le faisant, il n'enlève rien à ceux-ci.
« Il n'est pas douteux, disait Pothier, que le donateur « peut valablement apposer à la donation ou au legs qu'il « fait à quelqu'un d'une rente viagère qu'elle ne sera sus- « ceptible d'aucunes saisies et arrêts de la part des créan- « ciers de celui à qui il la donne. La raison est que, lorsqu'on « fait une libéralité qu'on n'était pas obligé de faire, on la « peut faire sous telles conditions qu'on le juge à propos ; « Unicuiquelicetquem voluerit modum liberalitatisuœappo- « nere. Le donateur ou le testateur, en apposant cette clause « à sa donation ou à son legs, ne fait en cela aucun tort aux « créanciers de celui auquel il donne ou lègue la rente via- « gère, puisqu'il était le maître de ne rien donner à leur « débiteur.
« Non seulement cette clause est valable dans les dons « oulegs de rentes viagères, elley est même tacitement sous- « entendue, lorsqu'il paraît par les circonstances que la « rente qui a été donnée ou léguée à quelqu'un lui a été « donnée ou léguée pour subvenir à ses aliments.
« Il n'en est pas de même des rentes viagères créées à « prix d'argent ; elles sont toujours sujettes aux saisies et « arrêts des créanciers de ceux à qui elles appartiennent ; « et la clause qu'elles n'y seront plus sujettes, insérée dans « le contrat de constitution de ces rentes, n'est pas plus « valable que ne le serait la clause par laquelle, dans un « contrat de vente d'un héritage, l'acheteur déclarerait qu'il « J'achète à la charge qu'il ne pourra pas l'hypothéquer « pour les dettes qu'il contractera par la suite, personne ne
« pouvant s'interdire à lui-même la faculté de contracter « des dettes, ni à ses créanciers celle de s'en faire payer « sur ses biens. »*
Les idées quePothier exprimait dans le passage que nous venons de transcrire ont été adoptées parnos lois modernes dans les articles 1981 du Gode civil et 581 du Code de procédure, dont nous avons à déterminer la portée.
169. — On peut ramener à trois propositions les principes qui se dégagent des articles 1981 du Code civil et 581 du Code de procédure, quant à l'insaisissabilité de la rente viagère.
En premier lieu, la rente viagère peut être déclarée insaisissable lorsqu'elle est donnée ou léguée par un tiers, sous Ja condition expresse de l'insaisissabilité.
En second lieu, lors même qu'elle n'aurait pas été formellement déclarée insaisissable, elle jouira de ce privilège, si elle est donnée ou léguée pour cause d'aliments.
En troisième lieu, la rente constituée à litre onéreux, et la rente constituée à titre gratuit au profit du donateur luimême ne peuvent être valablement déclarées insaisissables.
t 70. — La première proposition, relative à l'insaisissabilité de la rente viagère donnée ou léguée au débiteur, sous la condition formelle qu'elle sera insaisissable, résulte expressément de l'article 1981 : « La rente viagère, dit ce « texte, ne peut être stipulée insaisissable que lorsqu'elle « a été constituée à titre gratuit. »
Nous venons de donnerles motifs decette exception. Ajoutons seulement qu'il ne suffit pas que les parties aient employé la forme de la donation pour que la rente soit à titre gratuit, et. si elles ont déguisé sous cette forme une vente faite par le débiteur pour s'assurer des moyens d'existence en fraude de ses créanciers, on devra annuler la clause d'insaisissabilité, et traiter l'acte pour ce qu'il est en effet, un
Du Contrat de constitution de rente viagère, n° 252.
contrat à titre onéreux renfermant une clause d'insaisissabilité défendue par les articles 2093 et 1 98 1 . *
171. — Le second principe que nous exposons, d'après lequel la rente viagère donnée ou léguée sera insaisissable, sans qu'il y ait de clause formelle d'insaisissabilité. par cela seul qu'elle aura été donnée ou léguée, pour cause d'aliments, est formulé par l'article 581, 4°, du Code de procédure:
« Seront insaisissables, dit ce texte,.... les sommes et « pensions pour aliments, encore que le testament ou l'acte « de donation ne les déclare pas insaisissables. »
Celte insaisissabililé, déjà admise dans notre ancien droit, comme l'indique Pothier,2 est fondée sur la volonté présumée du donateur ou du testateur: en donnant ou en léguant à quelqu'un pour cause d'aliments, c'est-à-dire en désirant assurer au gratifié des moyens d'existence, le constituant a voulu mettre ces ressources qu'il créait à l'abri des poursuites des créanciers, sans quoi son but n'aurait pas été atteint: de là l'insaisissabilité de l'article 581, 4°.
Observons toutefois que cette insaisissabilité n'est absolue que vis-à-vis des créanciers antérieurs à l'acte de donation ou à l'ouverture du legs. Vis-à-vis des créanciers postérieurs, l'article 582 porte que les pensions alimentaires pourront être saisies par eux en vertu de la permission du juge, et pour la portion qu'il déterminera. Cette saisissabilité partielle est fondée sur le caractère même de la rente alimentaire, qui cesse d'avoir un caractère alimentaire du moment où elle dépasse les besoins de celui au profit duquel elle est constituée.
172. — Le troisième principe établi en matière d'insaisissabilité des rentes viagères est relatif aux rentes constituées à titre onéreux, ou établies par un donateur à son profit personnel, comme condition d'une donation qu'il fait à un tiers.
* Cassation, 15 janvier 1890, Dalloz, 91, 1, 30, et Pandectes françaises, 90, I, 273.
* Suprà, n° 168.
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Pour les rentes établies à titre onéreux, il faut dire avec Polhier, dans le passage que nous venons de citer, que « nul « ne peut soustraire à ses créanciers la faculté de se faire « payer sur ses biens », et déclarer la clause d'insaisissabilité nulle dans notre droit moderne par application de l'article 1981, qui n'est lui-même qu'une conséquence de l'article 2093.
Quant à la rente viagère qu'une personne constitue à son profit, comme condition d'une donation qu'elle fait à un tiers, la raison de décider est la même : nul ne peut, pas plus dans le droit nouveau que dans notre ancien droit, soustraire à l'action de ses créanciers la totalité ou une partie de son patrimoine, et s'assurer ainsi le moyen de vivre dans l'aisance, sans craindre la poursuite des créanciers les plus dignes d'intérêt.1
133. — La loi prévoit, dans l'article 1981, une déclaration d'insaisissabilité de la rente viagère, mais elle ne prévoit nulle part la clause d'incessibilité : cette clause peut-elle être valablement insérée dans un acte de constitution de rente viagère?
Nous écartons immédiatement l'hypothèse d'une constitution de rente à titre onéreux, ou d'une constitution de rente faite par un donateur à son profit personnel : de même que nul ne peut, par un acte quelconque, soustraire une partie de son patrimoine à l'action de ses créanciers en se le réservant pour lui-même, de même nul ne peut, par contrat, se rendre incapable de disposer de ses biens. Sur ce premier point, la solution que nous indiquons est évidente, et tout le monde l'accepte.2
1 Rennes, 25 juillet 1840, Sirey, 41, II, 422; Amiens, 29 novembre 1876, Sirey, 77, II, 199.— Troplong, Des Contrats aléatoires, n° 345; Aubry et Rau, IV, § 388, texte et note 21, p. 587 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 780; Laurent, XXVII, n° 299.
2 Orléans, 6 aoùtl841, Sirey,41, 11,575; Cassation, 1er mars 1843, Sirey, 43, I, 345; Tribunal de Brives, 12 juillet 1843, Dalloz, 45, III, 175. — Troplong, Des Contrats aléatoires, n° 348 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 782.
Mais une personne peut-elle, en donnant ou en léguant une rente viagère à un tiers, déclarer celle rente incessible, comme elle peut la déclarer insaisissable en vertu de l'article 1981 ?
L'affirmative est assez généralement admise, et M. Pont indique même cette solution comme certaine, sans la discuter :
« L'article (1981) ne dit rien de la cause d'incessibilité, « dit-il. // n'en est pas moins certain que le droit de cession « peut être restreint entre les mains du crédirentier, de « même que le droit de saisie peut être restreint entre les « mains de ses créanciers. »*
Nous croyons que cette opinion doit être adoptée, mais il est nécessaire de la motiver, car elle est vivement et sérieusement attaquée par M. Laurent, et il faut reconnaître que les arrêts et les auteurs qui l'admettent méritent le reproche que leur fait M. Laurent d'affirmer, sans la démontrer, la validité de cette clause d'incessibilité.2
Voici comment s'exprime M. Laurent.
« Déclarer une rente incessible, c'est enlever au crédi- « rentier un droit qu'il lient de sa qualité de propriétaire. « Or la loi investit le propriétaire du pouvoir absolu de « disposer de ce qui lui appartient; ce pouvoir tient à l'in- « lérêt général, en ce sens que la propriété est la base de « notre ordre civil. Peut-on la restreindre et la dépouiller « d'un de ses attributs essentiels en metlant les biens hors « du commerce? En principe, non... Il faudrait une loi « pour permettre de stipuler les rentes incessibles, comme « il a fallu une loi pour permettre de les stipuler insaisis- « sables. »
Et plus loin :
«... La stipulation d'incessibilité porte atteinte aux prin-
1 Des Petits Contrats, I, n°782.
2 Voir Rouen, 29 janvier 1829, Sirey, c. n., IX, II, 197; Tribunal de Bruxelles, 19 mars 1885, sous Liège, 25 mai 1887, Dalloz, 88, II, 78. — Troplong, Des Contrats aléatoires, n° 3*7.
« cipes d'ordre public consacrés par les articles 544 et « 1598. En effet, le droit de disposer est un des principaux « attributs de la propriété ; si ce droit peut être modifié, « c'est seulement à l'égard des personnes et des choses « pour lesquelles la loi a fait une exception spéciale ; mais. « dans les autres cas, le principe de la libre disposition re- « prend toute sa force. Si la défense d'aliéner peut ainsi « provenir de la volonté de l'homme, ce n'est que dans des « cas rares et déterminés par la loi, notamment dans les « substitutions permises par les articles 1048 et 1049. Per- « mettre d'une manière générale, dans les contrats, la con- « dition de ne point aliéner, ce serait, d'une part, faciliter « les substitutions tacites que le Code a prescrites ; ce se- « rait, d'autre part, placer hors du commerce des choses « qui, dans l'intérêt privé comme sous le point de vue de « l'économie politique, doivent circuler librement. Voilà « les vrais principes, et il est certain qu'ils s'appliquent « aux rentes viagères, à quelque titre qu'elles soient cons- « tituées ; le donateur, pas plus que le vendeur, n'a le droit « de frapper les biens d'inaliénabilité. »'
Ces objections sont graves, assurément, et il importe d'y répondre, et de montrer sur quelle base repose le droit que nous reconnaissons au donateur ou testateur de déclarer incessible la rente viagère qu'il crée.
Nous ferons remarquer d'abord combien cette solution est désirable. Voici une personne qui, préoccupée de la faiblesse de caractère de l'un des siens, veut lui assurer des moyens d'existence, pour le moment où il n'aura plus personne autour de lui, dans le but de le retenir dans la voie des dépenses exagérées : le seul moyen d'y arriver, c'est de créer à son profit une rente viagère qu'il ne pourra pas aliéner et que ses créanciers ne pourront pas saisir. Il peut se faire en effet que la voie de la dation d'un conseil judiciaire qui produirait les mêmes résultats, ne soit pas ou-
1 XXVII, nos 301-302.
ARTICLE 1981. 25'j
verte, car celui dont on craint la prodigalité ou les dépenses exagérées n'ayant encore aucune fortune personnelle, ne s'est pas mis dans le cas d'être pourvu d'un conseil judiciaire.
La clause d'incessibilité, qui peut être fort utile, comme nous venons de le dire, à celui auquel la rente incessible est léguée, ne nuit à personne. Elle n'offre pas le danger des substitutions, car il ne s'agit pas de conserver un bien pour le rendre à un tiers ; la rente viagère incessible mourra, comme toute rente viagère, avec celui qui doit en jouir, et nul ne peut être trompé sur le caractère de ce bien.
Voyons donc si l'on ne peut pas justifier, en droit, la légalité d'une clause aussi utile. Nous croyons que l'article 1981 suffît pour démontrer qu'il est permis d'enlever au donataire ou légataire le droit de disposer de la rente à lui léguée : en enlevant aux créanciers le droit de saisir et défaire vendre cette rente, le donateur ou le testateur la met en dehors du patrimoine ordinaire du débiteur, puisque le patrimoine d'un débiteur forme le gage de ses créanciers, et, du moment où la loi lui permet de la soustraire à l'action des créanciers, il est logique qu'il puisse la protéger contre les actes du débiteur, qui tendraient, comme la poursuite des créanciers, à priver celui-ci d'une ressource jugée indispensable. L'insaisissabilité, sans l'incessibilité de la rente viagère, serait une précaution à peu près inutile contre la faiblesse ou la prodigalité du débiteur; et l'on doit supposer que le législateur en permettant l'une a permis l'autre.
Mais, dit M. Laurent, le droit de disposer de ses biens d'une façon absolue est un attribut essentiel de la propriété : nous le reconnaissons, mais ce droit a pour conséquence le droit également absolu pour les créanciers de faire vendre les biens du débiteur pour être payés sur le prix, et si ce dernier droit peut être enlevé aux créanciers, c'est que le droit de leur débiteur peut être lui-même restreint, c'est que la propriété d'une rente viagère n'est pasune propriété comme
une autre, et que le caractère alimentaire et viager quelle revêt permet de la protéger d'une façon absolue contre toute entreprise soit du débiteur lui-même, soit de ses créanciers.
174. — La légalité de la clause d'incessibilité, dans une constitution à titre gratuit de rente viagère, conduit à une conséquence au premier abord singulière, mais qui nous paraît cependant rentrer dans la volonté du constituant.
Une personne lègue à un tiers une rente viagère de 1200 francs, par exemple, en la déclarant incessible et insaisissable, et en ajoutant que pour garantir le service de la rente, son héritier ou son légataire universel remettra au tiers désigné un titre de rente de 1200 francs sur l'État français. La rente sur l'État est convertie, dans les espèces jugées le 5 pour 100 est converti en 4 1/2; le crédirentier aura le droit de se retourner contre l'héritier ou le légataire universel, et de lui demander de fournir la rente nécessaire pour compenser la diminution de revenu produite par la conversion. La clause d'incessibilité et d'insaisissabilité doit en effet s'interpréter de la manière suivante : le testateur a voulu assurer au légataire de la rente une somme annuelle de 1200 francs, non réductible, et de même qu'elle ne peut être diminuée par le fait du crédirentier ou par la poursuite des créanciers, de même elle ne peut pas être restreinte parla conversion de la rente. C'était au légataire universel ou à l'héritierà fournir au crédirentier un titre de rente non sujette à conversion.1
175. — La clause d'incessibilité ne s'oppose pas à ce que le crédirentier dispose librement des arrérages échus de la rente viagère. Ce que le donateur ou testateur a voulu défendre, c'est que le crédirentier pût s'enlever les moyens d'existence qu'il lui a assurés, et se mettre dans l'impossibilité de subvenir à ses besoins : mais, pour les arrérages
1 Orléans, 4 juillet 1885, et Nancy, 24 octobre 1885, Dalloz, 86, II, 195 ; Paris, 27 janvier 1888, Dalloz, 88, II, 302.
échus, qu'il étaitlibrededépenser à mesure qu'ils devenaient exigibles, il peut les céder.1
176. — Il ne faut pas confondre avec la rente viagère la convention par laquelle deux personnes stipulent que l'une d'elles logera l'autre, la nourrira, la vêtira, la soignera, pendant toute lavie de celle-ci, tant en santé qu'en maladie, et ce moyennant la cession d'un immeuble ou de meubles corporels, ou la remise d'une somme d'argent.
Cette convention ressemble à la constitution de rente viagère, en ce sens qu'elle est aléatoire comme elle, et que l'obligation prise cesse au jour incertain de la mort de la personne qu'il s'agit de nourrir; mais, au lieu de payer une somme d'argent ou de fournir une certaine quantité de denrées, le débiteur est tenu d'une obligation de faire, et prend la charge personnelle des soins à donner au créancier.
La première origine de celte convention, assez fréquente, doit être le bail à nourriture admis par quelques coutumes dans notre ancien droit, notamment par la coutume de Bretagne, à propos des mineurs. L'idée qui a donné naissance au bail à nourriture des mineurs est très belle, telle qu'elle est exprimée dans l'arlicle 532 de la coutume de Bretagne :
« Tous enfants, dit ce texte, doivent être pourveuz sur « les biens du père ou de la mère, au cas qu'ils n'eussent « jugement et moyen de pourvoira leurs nécessitez. Et s'ils « n'avaient rien, justice les doit faire pourvoir sur les biens « de leurs prochains liguagers. »
Pour l'exécution de cet engagement, les enfants étaient conduits dans le cimetière, au pied de la croix, et l'adjudication du bail à nourriture avait lieu en leur présence, sous forme d'adjudication au rabais : le prix du bail était payé par les plus proches parents.2
Des inconvénients, inséparables de toute institution humaine, s'étaient produits dans la pratique de cette inslitu-
1 Rouen, 29 janvier 1829, Sirey, c. n., IX, 11,197.
2 Denizart, Collect. dedécis. nouv.,V° Bail de la nourriture, §1,11 et III.
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tion. On mettait en bail non seulement les enfants auxquels leurs parents décédés n'avaient pas laissé de ressources, mais aussi ceux qui avaient des biens suffisants : l'adjudication avait lieu au profit du premier venu, souvent sans scrupules au point de vue des économies qu'il réalisait sur la pension, quelquefois sans moralité, et la jurisprudence avait fini par décider que l'adjudication n'aurait lieu qu'au profit d'une personne choisie par la famille du mineur.
De ce bail à nourriture il ne peut plus être question aujourd'hui : la garde des enfants mineurs est remise à leur tuteur ou à la personne choisie par la famille, et, quant à l'obligation alimentaire, elle n'existe qu'entre les parents énumérés aux articles 203 et suivants du Code civil ; en dehors de ce cercle très limité, c'est la charité privée, ou l'assistance publique, qui doit venir en aide aux enfants.
Mais à côté de ce bail à nourriture l'usage en avait introduit une variété, le bail à nourriture constitué par une personne avancée en âge, qui, moyennant l'abandon de toutou partie de sa fortune, charge un tiers de la nourrir et de la soigner jusqu'à son décès ; et c'est ce contrat dont nous avons à examiner l'organisation.
Les règles générales des contrats aléatoires gouverneront cette convention, essentiellement aléatoire, comme nous l'avons dit.
C'est ainsi, notamment, qu'on lui appliquera par analogie ladisposition de l'article \ 976, qui permet de fixer comme bon semble aux parties le taux de la rente viagère : et si c'est un immeuble qui est donné comme prix du bail à nourriture, l'article 1674 relatif à la rescision pour cause de lésion ne pourra le faire annuler, d'abord parce que c'est un bail, et non une vente, puis parce que c'est une convention aléatoire, dans laquelle il ne saurait être question de lésion.1 Seulement elle pourra, comme la rente viagère, être annulée pour défaut de prix, s'il était évident
1 Cassation, 16 avril 1822, Sirey, c. n., VII, I, 55.
que la partie qui s'oblige à donner des soins à l'autre n'aura rien à débourser.
17?. — Si les règles générales des contrats aléatoires sont applicables au bail à nourriture, il en est autrement des règles spéciales à la rente viagère, qui ne pourront lui être étendues.
Il y a une de ces règles à propos desquelles tout le monde est d'accord pour ne pas l'appliquer au bail à nourriture : c'est la disposition de l'article 1978, d'après laquelle le contrat de rente viagère ne peut être résolu faute de paiement des arrérages ; et le crédirentier a seulement le droit de faire vendre les biens de son débiteur, et de faire bannir un capital suffisant pour assurer le service de la rente. Cette disposition de l'article 1978 constitue une exception à la règle générale de l'action résolutoire pour inexécution des conditions, qui existe dans tous les contrats ; c'est le motif que l'on donne généralement pour en restreindre l'application à la rente viagère.1 Mais il y a, à notre avis, une raison plus décisive: c'est que le bail à nourriture implique un choix de la personne qui devra donner à l'autre des soins, et que nul ne peut être substitué, par autorité de justice, à la personne ainsi choisie à raison de ses qualités réelles ou apparentes. Il n'y a d'autre moyen que d'en revenir à la règle générale de la résolution du contrat pour inexécution des conditions, ce qui permettra à celui qui a voulu s'assurer des soins de régler comme il l'entendra sa vie, et d'abandonner peut-être d'une façon définitive le système du bail à nourriture qui lui a si mal réussi une première fois.
178. — Devra-t-on décider que le bail à nourriture est nul, si la personne à laquelle il s'agit de donner des soins meurt dans les vingt jours d'une maladie dont elle était atteinte lors du contrat ?
1 Bordeaux, 1er août 1834, Dalloz, Répert. alphab., V° Rente viagère, n° 142. — Troplong, Des Contrats aléatoires, n° 314; Laurent, XXVII, n8 263.
Non. d'après un arrêt de la Cour de Rennes qui se borne à constater les différences qui séparent la rente viagère du bail à nourriture, et à en conclure que ce dernier contrat « est régi par les principes du droit commun, et non par « les dispositions exceptionnelles de l'article 1975 du Code « civil. »1
Si la disposition de l'article 1975 était une disposition exceptionnelle, dérogeant aux principes du droit commun, nous reconnaîtrions avec l'arrêt de Rennes qu'elle ne doit pas être appliquée au bail à nourriture : mais dans ce contrat comme dans tous les contrats, le lien de droit ne peut se former que si l'engagement de chacune des parties a une cause, et ici l'engagement de celui qui fournit le prix du bail est sans cause. Il a donné un immeuble ou une somme d'argent en vue de l'engagement que l'autre partie prenait de lui fournir des soins pendant un temps indéterminé, et, à l'heure où ils traitaient, la mort de la personne qu'il s'agissait de soigner n'était qu'une question de jours. Aussi avons-nous dit. en étudiant l'article 1975, que ce texte n'était qu'une application du droit commun sur la cause dans les contrats.2 Voilà pourquoi nous proposons de l'appliquer au bail à nourriture, contrairement à la doctrine de l'arrêt de Rennes précité, car, du moment où l'on admet, comme nous le faisons, que la nullité qu'il prononce dérive des principes du droit commun, il ne faut pas hésiter à étendre le délai de vingt jours au bail à nourriture, tout arbitraire que soit ce délai, car il y a une analogie complète, à ce point de vue, entre les deux contrats.
17®. — Examinons avant de finir ce chapitre les différences que. dans les principales législations étrangères, l'organisation des conditions de validité de la rente viagère présente avec notre Code civil.
Dans le droit Allemand, à côté de la rente viagère pro-
1 Rennes, 21 mai 1883, Sirey, 85, II, 184, et Dalloz, 84, II, 130.
2 Suprà, n08 147 et suiv.
prement dite. Leibrentenvertrag, la loi reconnaît leLeibzuchvertrag, qui est l'équivalent du bail à nourriture dont nous venons de parler.
Pour la rente viagère, Leibrentenvertrag, nous signalerons les deux particularités suivantes. Le contrat de rente viagère doit être constaté par écrit, tandis que sous l'empire du Code civil il n'est soumis à aucune condition spéciale de forme. En second lieu, l'article 1286 du Code Autrichien permet aux enfants du crédirentier de demander qu'une partie de la rente leur soit attribuée, si cela est nécessaire pour leur donner les aliments auxquels ils ont droit.1
Le Code civil du Bas-Canada renferme deux dispositions qu'il convient de noter : c'est, d'abord, l'article 1903, qui après avoir déclaré, comme notre article 1972, que la rente viagère peut être constituée sur plusieurs têtes, ajoute :
« Si elle l'est pour plus de quatre-vingt-dix-neuf ans, ou « trois vies successives, et qu'elle affecte des immeubles, « elle est éteinte après ce terme, suivant les dispositions « contenues en l'article 390. »
L'article 1906 du même Code contient une dérogation notable à la règle écrite dans notre article 1975. Nous avons vu en effet que ce texte, qui prononce la nullité de la rente viagère dans le cas où celui sur la tête duquel elle est constituée meurt dans les vingt jours d'une maladie dont il était atteint lors du contrat, ne distingue pas entre le cas où les parties ont su, et le cas où elles ont ignoré la maladie. Voici au contraire comment s'exprime le Code civil du Bas-Canada ; l'article 1905 déclare que si la rente est créée sur la tête d'une personne morte au jour de l'acte, la convention ne produit aucun effet et le prix peut être répété, et l'article 1906 ajoute :
« La règle énoncée dans l'article qui précède s'applique « également, lorsque la personne sur la tète de laquelle la « rente est constituée est, à Vinsu des parties, attaquée
1 Lehr, Eléments de droit civil Germanique, p. 255-256.
« d'une maladie dangereuse dont elle meurt dans les vingt « jours de la date du contrat. » *
La règle absolue de notre Code civil, qui annule le contrat, même si les parties ont connu l'existence de la maladie, à moins qu'il ne soit établi qu'on a voulu faire une donation, nous paraît beaucoup plus sage.
Le Code civil Espagnol de 1889 ne renferme aucune disposition qui déroge aux règles établies par notre Code civil. Signalons seulement une meilleure rédaction de l'article 1807 du Code civil Espagnol, qui correspond à l'article 1981 de notre Code ; ce dernier article se borne à dire que la rente viagère constituée à titre gratuit peut être déclarée insaisissable, formule qui comprendrait même la rente constituée à titre gratuit par quelqu'un à son profit personnel, et nous avons vu que cela n'est pas possible ;2 l'article 1807 du Code civil Espagnol dit plus exactement que celui qui constitue une rente viagère à titre gratuit sur ses biens peut stipuler qu'elle ne pourra être saisie pour les dettes du crédirentier, formule qui indique exactement qu'il ne peut s'agir que de la rente constituée au profit d'un tiers.3
Le Code civil de Hollande contient, dans l'article 1816, une disposition analogue à celle de l'article 1974 de notre Code, pour le cas où la rente est créée sur la tête d'une personne morte au jour de la constitution, mais il ne reproduit pas la règle de l'article 1975, au cas d'une maladie mortelle du crédirentier ;4 et il serait intéressant de rechercher si la jurisprudence hollandaise a comblé celte lacune en décidant, à l'aide des principes généraux du droit, que le contrat est nul, si la rente est créée sur la tête d'un moribond.
Nous ferons la même observation à propos du Code civil
1 Edition de Bellefeuille, p. 437.
2 Suprà, n° 172.
3 Lehr, Éléments de Droit civil Espagnol, II, p. 317; Levé, Code civil Espagnol, p. 337.
4 Traduction Tripels, p. 291-292.
Italien de 1866, qui reproduit, dans l'article 1795, la règle de l'article 1974 de notre Code, sans rien ajouter qui rappelle la disposition de l'article I975.1
En Russie, d'après la teneur des articles 4016 et 4017 du Code Baltique, le contrat ne peut être attaqué ni pour lésion de plus de moitié, ni pour survenance d'enfants, ni parce que le crédirentier aurait un genre de vie dangereux. Les héritiers à réserve ne peuvent en demander la nullité, ni les plus proches héritiers du constituant, lorsque la rente est établie au moyen de biens héréditaires : ceux-ci pourront seulement exercer le retrait sur les biens ainsi aliénés.*
A propos du Code Fédéral des obligations de Suisse, nous ferons deux remarques : la première, que cette loi exige, pour la validité de la constitution de rente viagère, que le contrat soit rédigé par écrit ; la seconde, qu'il ne contienne aucune disposition analogue à celle que prohibent les articles 1974 et 1975 de notre Code civil.3 Mais, dans notre théorie, celte absence de textes n'empêche pas de prononcer la nullité du contrat faute de cause, et, dûton ne pas admettre ce système, on devrait encore la prononcer par application de l'article 19 du Code Fédéral, aux termes duquel le contrat est nul pour cause « d'erreur essentielle ». dans le cas suivant :
« Lorsque l'obligation contractée par l'une des parties « est notablement plus étendue ou que l'obligation contrac- « tée envers elle est notablement moins étendue quelle ne le « voulait en réalité. »*
1 Traduction Orsier, p. 372-373.
* Lehr, Éléments de Droit civil Russe, II, p. 355.
1 Edition Soldan, p. 150-151.
4 Edition Soldan, p. 12.
DES OBLIGATIONS QUI NAISSENT DU CONTRAT DE RENTE VIAGERE
1 80. — Les obligations que fait naître le contrat de rente viagère varient, suivant que le prix de la rente consiste dans une somme d'argent ou dans un immeuble.
Si le prix est une somme d'argent, le contrat est unilatéral, et il n'y a d'obligations que de la part du débirentier, qui est tenu, comme nous allons le voir avec les articles 1977, 1978 et 1980. de fournir les sûretés qu'il a promises et de payer les arrérages de la rente à mesure de leur échéance.
Si le prix consiste en un immeuble cédé par le constituant, le contrat change de caractère : il est synallagmatique au lieu d'être unilatéral, et, ainsi que nous l'avons ^dit plus haut, la convention devient alors une vente, vente à fonds perdu, dans laquelle le prix consiste dans une quantité indéterminée d'arrérages à échoir ; mais, sauf ce caractère spécial du prix, c'est une vente régie par les principes ordinaires de la vente, en tant qu'ils ne sont pas modifiés par les règles spéciales à la rente viagère.
Il résulte de là que le constituant, qui a cédé un immeuble en paiement de la rente, est tenu comme un vendeur ordinaire de l'obligation de délivrance et de l'obligation de garantie ; mais comme ces obligations sont régies par les principes généraux de la vente, et qu'elles sont les mêmes
dans Ja vente ordinaire et dans la vente à rente viagère, nous n'avons pas à nous en occuper ici, mais à renvoyer aux commentaires du titre De la vente.1
Nous devons donc examiner seulement, à propos des obligations qui naissent du contrat de rente viagère, les deux obligations du débirentier, l'une de fournir les sûretés qu'il a promises, l'autre de payer les arrérages de la rente.
18t. — La première obligation du débirentier est de fournir les sûretés qu'il a promises par le contrat, pour garantie du paiement des arrérages. Ces stipulations relatives aux sûretés à donner par le débirentier sont fréquentes dans le contrat de rente viagère, surtout lorsque le prix de la rente consiste dans une somme d'argent, car, s'il consiste dans un immeuble, le crédirentier est garanti par le privilège du vendeur ; mais, si c'est une somme d'argent, la prudence exige que la créance du crédirentier, qui est peut-être une créance à long terme, soit garantie par une caution ou par une hypothèque.
Si Je débirentier ne fournit pas les sûretés qu'il a promises, nous verrons au chapitre suivant, Des modes d'extinction du contrat de rente viagère, que l'article 1977 autorise le crédirentier à demander la résolution du contrat.
182. — La seconde obligation du débirentier est de payer les arrérages de la rente viagère : c'est là son obligation essentielle, puisque la stipulation relative aux sûretés n'a d'autre but que de mieux assurer le paiement de la rente.
Le droit aux arrérages s'acquiert jour par jour, comme les fruits civils auxquels la loi assimile les rentes ; c'est ce qui résulte des termes de l'article 1980, d'après lequel la rente n'est acquise au propriétaire que « dans la propor- « tion du nombre de jours qu'il a vécu. » L'article 586 s'exprime dans les mêmes termes pour l'acquisition des fruits civils en général, qui s'acquièrent « jour par jour », dit ce texte, et l'article 1980 n'en est qu'une application.
1 Voir noire Traité de la Vente, I, n°* 205-479.
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Les jours se compteront par jour astronomique, et non par délai de vingt-quatre heures calculé d'heure à heure. De Jà résultent deux conséquences : la première, que le jour où a été fait le contrat constitutif de la rente viagère. le dies à quo, ne sera pas compté, car ce jour est déjà commencé au moment où la rente prend naissance; la seconde, que le jour où est mort le crédirentier, le dies ad quem, ne sera pas compté non plus, car il n'est pas complètement révolu le jour où meurt le crédirentier.1
A 83. — Si la rente a été stipulée payable d'avance, l'article 1980 porte que le terme qui a dû être payé est acquis du jour où le paiement a dû en être fait.
Dans notre ancien droit, la question était controversée, et Pothier enseignait que le débirentier pouvait répéter ce qu'il avait payé d'avance :
« Je pense, disait-il, que le débiteur est fondé; car la « rente ayant été éteinte par la mort de Pierre au \ er de mai, « ce qu'il a reçu pour les deux mois qui restaient à courir « jusqu'au 1er juillet ne lui était pas dû. On oppose que cela « lui était dû, puisqu'il avait droit de l'exiger. La ré- « ponse est qu'aux termes du testament, le terme devant « lui être payé par avance avant qu'il fût dû, il avait droit « à l'enjeu, non comme une somme qui lui fût déjà due, « mais seulement comme une somme qu'il avait droit d'es- « pérer lui être un jour due, et qui devait lui être avan- « cée avant qu'elle fût due : il était créancier de l'avance « de cette somme plutôt que de la somme même. C'est le « sens de ces termes, par avance; car avancer une somme, « prœrogare, c'est la payer avant qu'elle soit due : les paie- « ments qui se font d'avance sont in pedenti jusqu'à l'é- « chéance du terme. Celui qui a été fait aurait été valable, « si Pierre ayant vécu jusqu'au mois de juillet, la rente eût « couru jusqu'à ce temps; étant mort auparavant dès le
* ProudhoD, Traité de V Usufruit, II, n° 910 ; Aubry et Rau, IV, § 389, texte et note 1, p. 587 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 773, Laurent, XXVII, 294.
a 1er mai, le paiement se trouve n'être pas valable pour ce « qui restait à courir; et le débiteur qui a fait le paiement « en doit avoir la répétition. »!
L'article \ 7 du projet de Code civil, devenu l'article 1 780, consacrait la théorie opposée à celle dePothier, en permettant seulement la restitution du terme que le débiteur aurait payé sans y être tenu par le contrat :
« Le constituant, disait ce texte, a l'action en répétition « pour les termes qu'il aurait payés d'avance, sans y être « obligé par le contrat. »2
Mais de cette rédaction il résultait que si le débiteur était obligé de payer d'avance, et ne payait pas, les héritiers du crédirentier ne pouvaient pas le contraindre, après la mort de leur auteur, à payer le terme stipulé payable d'avance. La section de législation du Tribunat fit remarquer avec raison qu'il ne fallait pas subordonner aux retards, peutêtre calculés, du débiteur, le droit des héritiers du crédirentier, et que, du moment où on admettait que le terme stipulé payable d'avance était acquis aux héritiers du crédirentier, il devait leur appartenir dans tous les cas. qu'il fût payé ou non.3 C'est à la suite de ces observations que le second paragraphe de l'article 1 980 a été modifié, et porte maintenant que le terme « qui a dû être payé est « acquis du jour où le paiement aura dû être fait. »
Pourquoi les rédacteurs du Code ont-ils abandonné la théorie que défendait Pothier, et pourquoi ont-ils déclaré acquis le terme payé ou payable d'avance ? Les travaux préparatoires ne fournissent pas de bien bonnes raisons. D'après le tribun Siméon, « Dans ce cas, c'est une prime que « le créancier gagne; »4 d'après le tribun Duveyrier, cette solution est commandée par la loi générale de la liberté des conventions : « Alors, dit-il, le débiteur n'a réellement payé
1 Du contrat de constitution de rente, n° 248.
2 Fenet, XIV, p. 525.
3 Fenet, XIV, p. 530-531.
4 Rapport au Tribunat, Fenet, XIV, p. 554.
« que ce qu'il devait, aux termes de la convention mutuelle lement consentie. »*
La véritable justification de l'article 1980 est, à notre avis, dans le motif suivant : lorsque les parties ont stipulé que la rente serait payable d'avance, elles ont donné au crédirentier le droit de dépenser les arrérages à partir de leur exigibilité, et avant l'époque où ils devraient lui être acquis, d'après la rigueur du droit ; et cette faculté donnée au crédirentier se sera vite transformée en habitude, de telle manière que l'échéance de chaque annuité, ou de chaque trimestre de rente, est escomptée par lui comme si la rente n'était payée qu'à terme échu. Si on obligeait ses héritiers à restituer le terme ainsi payé, ou à n'en pas demander le paiement, on grèverait le patrimoine du de cujus des dettes que ce mode de paiement lui a fait contracter, ce qui serait contraire à l'intention qui a présidé à la rédaction de cette clause.
f 84. — Lorsque la rente viagère est payable d'avance, d'après la stipulation du contrat qui la constitue, et que le crédirentier meurt le jour même de l'échéance du terme, le terme est-il acquis à ses héritiers ? Ou faudrait-il, pour qu'il leur fût acquis, que la mort du crédirentier ne fût arrivée que le lendemain de l'échéance ?
D'après une opinion, le terme n'est acquis que si le crédirentier est mort le lendemain de l'échéance: « C'est ce « qui résulte, dit M. Troplong, du principe général que, « lorsqu'il a été convenu qu'une dette se paierait à jour dé- « terminé, elle ne peut être exigée qu'après que ce jour est « écoulé. »2
Nous croyons au contraire que le droit au terme est acquis du moment où le crédirentier a vécu une partie du jour de l'échéance. C'est ce qui résulte expressément, à notre avis,
1 Discours au Corps législatif, Fenet, XIV, p. 566. 8 Des Contrats aléatoires, n° 336. — Sic, Aubry et Rau, Troisième Édition, III, § 389, texte et note 1, p. 423.
des termes de l'article 1980, « Le terme... est acquis du jour « ou le paiement a dû en être fait. »
On objecte que le paiement ne peut être poursuivi que le lendemain de l'échéance. Mais cette objection confond, commeledisent très bienles jugements quenous allons citer, le droitavec l'exercice du droit : de ce que, d'après l'ancienne pratique admise aussi en droit moderne, le débiteur a tout le jour du terme pour se libérer et ne peut être poursuivi que le lendemain du terme, il ne s'ensuit pas que la dette ne soit point payable le jour du terme, et dès lors il y a lieu d'appliquer l'article 1980.
Que l'on ne dise pas que, d'après la théorie que nous venons nous-mêmed'admettresurlacompulation des jours, le jour n'est acquis que lorsqu'il est expiré. Cela est vrai, lorsque la loi ou la convention fixent un délai d'un certain nombre de jours ; mais, dans l'hypothèse nouvelle, lorsque la loi déclare que le terme est acquis « le jour » de l'échéance, c'est ce jour-là, et non le lendemain, que le droit du créancier est fixé.1
1 85. — Puisque la rente viagère n'est due que pendant la vie du crédirentier, ou du tiers sur la tête duquel elle est constituée, il faut, pour que le crédirentier touche les arrérages, ou que ses héritiers touchent ceux qui lui étaient acquis de son vivant et qu'il n'a pas reçus, que la preuve de son existance soit rapportée: c'est ce que décide l'article 1 983, aux termes duquel le propriétaire d'une rente viagère n'en peut demander les arrérages « qu'en justifiant de son « existence, ou de celle de la personne sur la tête de laquelle « elle a été constituée. »
Comment cette preuve devra-t-elle être faite ? Laloi n'exige aucun mode spécial de preuve. D'ordinaire, l'existence est établie par un certificat de vie. Cet acte, qui a pour but de
1 Tribunal de Marmande, 2 décembre 1857, Dalloz, 57, V, 281 ; Tribunal de Nancy, 12 mai 1873, Dalloz, 74, V, 42G. — Aubry et Rau, Quatrième édition, IV, § 289, texte et note 1, p. 587-588 Pont, Des Petits Contrats, I, n° 775.
constater l'existence d'une personne, devait être rédigé par les présidents des tribunaux ou les juges délégués pour en remplir les fonctions, et par les maires des chefs-lieux d'arrondissement, pour les citoyens domiciliés dans l'étendue de la commune, aux termes de l'article 11 du décret du 6 mars 1791. Mais l'article 20 de la loi du 25 ventôse an XI prévoit aussi, d'une manière expresse, la possibilité de la rédaction de cet acte par les notaires, qui pourront le rédiger en brevet. Bien plus, lorsqu'il s'agit de rentes viagères ou pensions dues par l'État, les décrets des 21 août et 23 septembre 1806, complétés par l'ordonnance du 6 juin 1839, donnent aux notaires, dans ce cas, un droit exclusif à la rédaction de ces certificats.
Si la production d'un certificat de vie ainsi dressé est le moyen le plususuel pour prouver l'existence du crédirentier, ce moyen n'est pas le seul. C'est ainsi, par exemple, que les héritiers du crédirentier pourront se faire payer les arrérages échus en produisant le certificat de décès du crédirentier, ou de la personne sur la tête de laquelle la rente était constituée. * Mais ce n'est là qu'un exemple, et la preuve de l'existence pourra être fournie par n'importe quel moyen, du moment où le mode de preuve adopté ne laissera planer aucun doute sur la vie de la personne dont il s'agit.2
On a même jugé, et avec raison selon nous, qu'aucune preuve n'était à fournir lorsque la rente était constituée sur la tête du crédirentier, que son existence était connue du débiteur, et que la rente était portable.3
1 Aubry et Rau, I, § 53, texte et note 15, p. 184.
2 Cassation, 18 juin 1817, Sirey, c. n., V, I, 333; Cassation, 19 août 1824, Sirey, c. n., VII, I, 520 ; Paris, 17 janvier 1840, Sirey, 40, II, 53.
5 Cassation, 9 juin 1869, Sirey, 69, 1, 405, et Dalloz, 70, I, 82.
DES MODES D EXTINCTION DU CONTRAT DE RENTE VIAGÈRE
1 86. — Le mode d'extinction naturel de la rente viagère est la mort de la personne sur la tête de laquelle la rente était constituée : c'est là le terme normal de la rente, celui que les parties ont eu en vue en contractant.
Sous l'empire du Code civil, l'article 1982 décidait que la mort civile du crédirentier, sur la tête duquel la rente était créée, n'éteignait pas la rente, et que le paiement devait en être continué pendant sa vie naturelle à ses héritiers. Cette solution était celle de notre ancien droit, etPothieren donne très bien le motif:
« La rente viagère, dit-il, doit durer pendant le temps « que les parties contractantes, lors du contrat de consli- « tution, ont voulu qu'elle durât : or il est évident que le « temps que les parties avaient alors en vue était le temps « de la vie naturelle de la personne sur la tête de qui on « constituait la rente, et qu'elles n'ont pas même pensé au « cas de la mort civile. »*
187. — Du principe que, dans la pensée des parties, la rente viagère est constituée pour toute la durée de la vie de celui sur la tête duquel elle est créée, l'article 517 du Code fédéral des obligations de Suisse déduit une conséquence logique que voici :
1 Du Contrat de constitution de rente, n° 256.
« Sauf convention contraire, dit ce texte, la renie cons- « tituée sur la tête du débiteur ou sur celle d'un tiers passe « aux héritiers du créancier. »'
Notre Code civil ne renferme pas de disposition textuelle de ce genre, car il s'occupe plutôt de l'hypothèse ordinaire, où la rente est constituée sur la tête du crédirentier, que des cas exceptionnels où elle est créée sur la tête d'un tiers ou sur celle du débiteur de la rente ; mais la solution du Code fédéral n'en doit pas moins être adoptée en droit Français, malgré le silence de notre Code. Elle est en effet la conséquence de ce principe que Pothier développait à propos de la mort civile, que, dans la pensée des parties contractantes, la rente viagère doit durer autant que la vie de celui sur la tête duquel elle est créée ; et, à défaut de texte spécial, les articles 1980 et 1982, qui édictent la règle générale que la durée de la rente est liée à la durée de la vie de celui sur la tête duquel elle est créée, suffisent pour justifier cette solution.2
188. — Lorsque la rente vingère est constituée sur plusieurs têtes, quel sera l'effet de la mort de l'une des personnes sur la tête desquelles elle est créée? La rente s'éteindra-t-elle pour partie, ou passera-t-elle pour le tout sur la tête des crédirentiers ou du crédirentier survivant?
D'ordinaire, le cas est prévu par l'acte de constitution de la rente, qui indique, soit que la rente sera réversible pour le tout, soit qu'elle sera réversible pour partie seulement sur la tête du ou des survivants, et alors il n'y a qu'à appliquer cette clause expresse de réversibilité.
A défaut de clause expresse, il y a des stipulations qui fournissent implicitement la solution par les parties ellesmêmes de cette question de réversibilité. C'est ainsi, par exemple, que si l'acte porte que la rente viagère « ne sera
1 Édition Soldan, p. 150.
2 Aubry et Rau, IV, § 390, texte et note 4, p. 589 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 688 ; Laurent, XXVII, n° 30i. — Compar., Cassation, 29 mai 1865, Sirey, 65, 1, 324.
pas réduite au décès du prémourant », il en résulte que le survivant est approprié du droit à la rente comme il le serait par une clause formelle de réversibilité.1 C'est ainsi encore que si la convention décide que la rente sera réduite, dans une certaine proportion, au décès du prémourant, cette stipulation équivaut, à notre avis du moins, à une clause de réversibilité de la rente ainsi réduite.2
Il y a encore une hypothèse dans laquelle la mort de l'une des personnes, sur la tête desquelles la rente était constituée, ne devra pas empêcher le service intégral de cette rente, jusqu'au décès du dernier survivant : c'est celle où la rente est constituée sur la tête de plusieurs personnes qui ne sont pas appelées à jouir de la rente, et dont la vie a été prise seulement comme terme de la durée de cette rente :
« Le créancier a voulu par cette combinaison, dit très « bien M. Pont, diminuer les chances d'extinction de la « rente, et non pas scinder le contrat dans ses effets à la « mort de l'une des personnes. Il y a là une seule rente « dont l'extinction est subordonnée pour le tout à une « condition copulative : il faut que tous les faits compris « dans la condition soient réalisés pour qu'on puisse répu- « ter la condition accomplie. »3
189. — S'il n'y a dans l'acte de constitution de la rente aucune clause de nature à faire connaître la volonté des parties sur la réversibilité de la rente, et qu'elle soit constituée sur la tête de plusieurs crédirentiers, le prix étant fourni en commun par eux, que doit-on décider ? La rente totale appartient-elle au survivant, à moins de clause contraire ? Ou bien doit-on décider que la rente se divise proportionnellement au nombre des crédirentiers ?
La question est importante, car il est fréquent, dans la
1 Caen, 12 mars 1874, Sirey, 74, II, 310.
8 Besançon, 23 mai 1871, Sirey, 74, II, 310, et Dalloz, 72, II, 215.— Contra, Paris, 19 février 186i, Sirey, 65, II, i, et Dalloz, 65, II, 73. 5 Des Petits Contrats, I, n° 691.
Guil. Contrats aléat. 18
pratique, de voir une rente constituée sur la tête de plusieurs crédirentiers, par exemple de deux époux,1 et il faut prendre un parti, en droit, dans le silence de l'acte.
M. Laurent exprime à ce propos une opinion commode pour l'interprète, qui se dispense ainsi de prendre parti, mais que nous avons déjà plusieurs fois combattue chez le savant jurisconsulte :
« L'une et l'autre interprétations sont admissibles, dit- « il : c'est au juge du fait de décider laquelle répond àl'in- « tention des parties contractantes. »2
Sans doute les juges devront d'abord rechercher, dans les clauses de l'acte et dans l'examen des circonstances au milieu desquelles il a été fait, quelle est l'intention probable des parties contractantes: mais si cette recherche ne donne aucun résultat, que les parties se soient bornées à déclarer que la rente était constituée sur la tête de deux ou trois crédirentiers, il faut prendre un parti en droit.
Une opinion décide que la rente doit être divisée proportionnellement au nombre des crédirentiers, et M. Duranton expose ainsi cette opinion :
« Lorsque deux personnes, qui fournissent en commun « le prix de la constitution de la rente, la constituent sur « leurs têtes et la stipulent à leur profit, la mort de Tune « d'elles opère, suivant nous, l'extinction de la rente pour « moitié, à moins de stipulation contraire, ou de clause de « réversibilité, clause assez fréquente dans les conslitu-
« tions faites au profit de deux époux Ils sont l'un et
« l'autre créanciers de la rente, et chacun pour moitié, « chacun d'eux ayant fourni la moitié du prix de la cons- « titution. Or quand une chose divisible est due à deux « personnes, sans solidarité, les principes décident qu'il « n'en est dû que moitié à chacune d'elles. C'est comme « s'il y avait deux constitutions de rente. »3
1 Compar. notre Traité du Contrat de Mariage, I, n08 375-377.
2 XXVII, n° 275.
3 XVIII, n° 134. — Sic, en cas de legs d'une rente viagère, Dijon, 22 janvier 1845, Dalloz, 45, IV, 335.
Le système opposé, qui admet la réversibilité intégrale sur la tête du survivant, à moins de clause contraire, nous paraît meilleur, par les raisons suivantes.
C'est en ce sens, d'abord, que les rédacteurs du Code ont compris la portée de la constitution de rente sur plusieurs têtes, qu'ils autorisaient par l'article 1972:
« On peut encore, dit le tribun Duveyrier, constituer la « rente viagère sur plusieurs ièies, soit pour attribuer succès- « sivement la jouissance aux personnessur la tête desquelles « elle est constituée, soit pour s'en conserver la jouissance « à soi-même etàses héritiers jusqu'à l'extinction de toutes « les têtes qui entretiennent et prolongent sa durée. »!
D'un autre côté, si l'on interroge l'intention probable des parties qui ont constitué la rente, on arrive à la conviction qu'elles n'ont pas voulu que la rente fût réduite au décès du prémourant. Ce sont, par exemple, deux époux qui créent une rente viagère sur leur tête à tous les deux, et ce sera l'hypothèse la plus fréquente de rente conjointe: n'est-il pas vraisemblable qu'ils ont voulu que le survivant, dont les besoins augmentent avec Vàge, et qui va être privé des soins personnels de son conjoint prédécédé, jouisse de ia rente totale et puisse à ce moyen s'assurer au moins les soins qui vont lui être nécessaires ? Etcommec'est l'intention probable des parties qui doit servir de règle, dans le silence du contrat, nous n'hésitons pas à proposer, en droit, la solution qui précède.2
f 90. — La mort du crédirentier met fin à la rente viagère, disons-nous, ou, s'il y a plusieurs crédirentiers, donne ouverture à la réversibilité totale ou partielle de la rente au profit du ou des survivants : mais cet effet ne va-t-il pas être modifié si la mort du crédirentier est l'œuvre du débiteur,
1 Discours au Corps législatif, Fenet, XIV, p. 5G3.
2 Cassation, 18 janvier 1830, Sirey, c. n., IX, I, 428. — Troplong, Des Contrats aléatoires, nos 245-246; Aubry et Rau, IV, § 390, texte et note 2, p. 589; Pont, Des Petits Contrats,!, n0,692-
276 CONTRATS ALEATOIRES.
dans l'hypothèse d'un crédirentier unique, ou de l'un des crédirentiers, s'il y en a plusieurs ? La rente viagère s'éteindra-t-elle, dans le premier cas, et, dans le second, profitera-t-elle au crédirentier survivant ?
On doit, à notre avis, poser en principe que la mort du crédirentierne peut, enaucune façon, profiterau meurtrier; et. comme conséquence de ce principe qui nous paraît consacrer une vérité juridique évidente, on doit décider que, du moment où il y a un doute sur le sort de la rente dans le cas où le meurtre n'eût pas eu lieu, ce doute doit s'interpréter contre le meurtrier.
Nous déduisons de là une première conséquence. Si la rente est constituée sur deux têtes, et que l'un des crédirentiers soit tué par l'autre, le meurtrier ne pourra profiter de la réversibilité totale ou partielle stipulée au profit du survivant. En vain dirait-il que si les choses avaient suivi leur cours naturel, il aurait pu survivre à l'autre crédirentier ; cela est vrai, mais il aurait pu aussi mourir le premier, et, comme il a empêché par son fait la réalisation naturelle de la condition de survie que les parties ont eu en vue, il ne peut l'invoquer.
C'est ce que la Cour de Poitiers a jugé dans un arrêt très ferme dont nous reproduisons la partie doctrinale :
« Attendu que le contrat... était essentiellement aléatoire ; « que conformément à la définition donnée par l'article « 1 104, la chance de gain pour (le meurtrier) et d'aggrava- « tion de l'obligation des débiteurs envers lui dépendaitd'un « événement incertain, le prédécès d'un tiers ; que la con- « vention ainsi formée ne devait recevoir son exécution en « faveur du stipulant que s'il se maintenait dans les termes « de la stipulation, en laissant l'événement prévu exclusi- « vement soumis aux éventualités communes ; que la partie « qui a substitué à ces éventualités son fait personnel ne « peut être admise à recueillir le bénéfice de cette violation « du contrat, et que, de même qu'en vertu de l'article 1178 « la condition est réputée accomplie lorsque c'est le débi-
« leur, obligé sous cette condition, qui en a empêché l'ac- « complissement, de même elle doit être considérée comme « défaillie lorsqu'elle ne s'est réalisée que parle fait du « créancier ;
« Attendu que vainement serait-il allégué que, quel que « dût être le survivant des deux crédirentiers, la réversion « partielle devait toujours être supportée par les débiteurs « de la rente, et qu'en conséquence ceux-ci sont sans inté- « rêt à ce que l'un des créanciers en profite plutôt que « l'autre ;
« Attenduque (le meurtrier) ne doit pas, sous ce prétexte, « et en invoquantles droits qu'aurait pu avoir un tiers, béné- « fîcier personnellement d'un événement qui aurait pu ne « pas se produire, et que le doute sur ce que le cours natu- « rel des choses eût amené doit se résoudre contre l'auteur « du fait qui a rendu impossible le mode de solution prévu « quant à ce lien de droit entre le créancier éventuel et les « débiteurs. »1
191. — Il nous reste à examiner notre seconde hypothèse, celle où le crédirentier, sur la tête duquel la rente a été constituée, est tué par le débiteur de la rente.
Il est certain, et il ne peut y avoir un doute sur ce point, que ce décès n'a pas pour résultat l'extinction de la rente viagère ; ce serait un moyen trop facile pour le débiteur de se libérer de sa dette I La question ne naît donc que sur un point : comment va-t-on compenser, au profit des héritiers du crédirentier, la perte résultant pour eux de l'interruption prématurée du service de la rente viagère ?
Si la rente viagère est constituée à titre gratuit, il n'y a qu'une voie ouverte, estimer la rente viagère selon l'âge du crédirentier au moment où il a été tué, en prenant pour base, par exemple, les tarifs des compagnies d'assurance, et attribuer aux héritiers du crédirentier des dommages et
1 Poitiers, 1er février 1881, Sirey, 82, II, 27, et Cassation, 6 novembre 1882, Sirey, 84, I, 237, et Dalloz, 83, I, 472.
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intérêts égaux à cette somme, en tenant compte du paiement anticipé qui va être fait.
Mais si elle est constituée à titre onéreux, ils ont le droit, à notre avis, de demander la résolution du contrat.
M. Laurent, qui combat cette théorie, objecte que l'article 1977 n'autorise la résolution que si le débiteur refuse de donner les sûretés promises, et qu'il la refuse expressément pour le défaut de paiement des arrérages ; or il ne s'agit pas ici du défaut de sûretés promises, mais bien plutôt du non-paiement des arrérages, puisque le débiteur n'a donné la mort au crédirentier que pour éviter le paiement des arrérages.1
Nous répondrons que le droit de résolution pour inexécution des conditions n'a pas besoin d'être écrit dans un texte spécial du titre de la rente viagère. C'est un droit général, qui existe dans tous les contrats à titre onéreux, et qui doit être appliqué surtout quand c'est par un crime que le clébirentier a voulu se soustraire à l'exécution du contrat. Il est d'ailleurs impossible de faire rentrer ce crime dans le non paiement des arrérages qui est prévu par l'article 1978, et qui ne permet pas la résolution du contrat.
M. Laurent objecte encore que cette résolution offre des difficultés pratiques, car, logiquement, on devrait faire restituer par le crédirentier les arrérages qu'il a reçus, et par le débiteur les intérêts du prix ou les revenus de l'immeuble à lui donnés. Nous reconnaissons que sans doute l'organisation des effets de l'action résolutoire dans le contrat de rente viagère présente des difficultés, mais elles sont les mêmes dans le cas où la résolution est prononcée en vertu de l'article 1977, pour défaut de sûretés promises; et cependant il faut bien déterminer alors ces effets, la loi déclarant elle-même le contrat résoluble.
Le contrat pourra donc être résolu, à la demande des héritiers du crédirentier, lorsque le débiteur a donné la mort à celui-ci.2
1 XXVII, n° 305.
8 Poitiers, 13 nivôse an X, Sirey, c. n., I, II, 45 ; Paris, 18 jan.
192. — Les effets de celte résolution doivent être les mêmes, à notre avis, que ceux de la résolution prévue par l'article 1977, lorsque le débirentier ne donne pas les sûretés promises : dans les deux cas en effet c'est par le fait du débiteur que le contrat n'est pas exécuté, et la circonstance que le débiteur a commis un crime, dans l'hypothèse que nous examinons, ne modifie pas les effets civils de la résolution.
Nous croyons donc que le débiteur perd les arrérages qu'il a payés jusqu'au décès du crédirentier, comme il les perd dans l'hypothèse de l'article 1977.1 En vain objecterait-on que les intérêts de la somme à lui remise ou les revenus de l'immeuble qu'il a perçus sont loin d'égaler les arrérages qu'il a payés : la réponse à cette objection est, d'une part, que le crédirentier a couru jusqu'à cette date des risques dont les arrérages sont la représentation, et. d'autre part, qu'il ne doit s'en prendre qu'à son crime delà perte qu'il éprouve.
Le débiteur devra rendre la somme qu'il a reçue, ou remettre l'immeuble à lui cédé : mais s'il s'agit d'un immeuble et que le débirentier l'ait aliéné ou hypothéqué au profit d'un tiers, l'aliénation ou l'hypothèque seront-elles résolues en même temps que le droit de propriété du débirentier ?
Non, d'après M. Pont, qui invoque à l'appui de son opinion l'article 958 du Code civil. D'après ce texte, la révocation des donations pour cause d'ingratitude ne préjudicie pas aux aliénations faites par le donataire, ni aux hypothèques ou autres charges réelles qu'il aurait pu consentir, et le donataire sera seulement obligé dans ce cas à restituer la valeur des objets aliénés ; et il est plus équitable,
vierl811,Sirey,c. n., III, 11,395; Amiens, 10 décembre 1840, Sirey, 43, II, 3. — Troplong, Des Contrats aléatoires, n° 353; Aubry et Rau, IV, § 390, texte et note 3, p. 589 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 784.
1 Infrày n03 193 et suiv.
dit M. Pont, d'appliquer par analogie l'article 958 à la résolution de la rente viagère à raison du crime commis par le débirentier.1
Nous croyons qu'il faut rejeter celte solution, et décider que les aliénations, les hypothèques ou autres charges réelles devront être résolues.
C'est la règle générale des résolutions :
« Quelle que soit l'aliénation, partielle ou totale, qui ait « été consentie par le débiteur conditionnel, dit M. Demo- « lombe, comme pareillement à fortiori quels que soient « les droits qui se soient établis de son chef, pendente con- « ditione.snr l'immeuble qui est l'objet du contrat, il faut, « lorsque la condition est accomplie, appliquer la maxime « resoluto jure dantis, resolvitur jus accipientis, maxime « qui résume nettement l'effet rétroactif et résolutoire de « la condition accomplie. »2
Cet effet essentiel des résolutions, basé sur la volonté de l'aliénateur d'immeubles, qui n'a consenti à se dépouiller de son bien qu'à la condition que les engagements pris vis-à-vis de lui seraient exécutés, doit être appliqué à tous les contrats, à moins d'une exception formelle ; et nous ne trouvons pas d'exception en matière de résolution de rente viagère.
En vain invoque-t-on l'analogie de l'article 958 ; il n'y a rien de moins exact, on va le voir, que cette prétendue analogie. Tandis que la résolution dans les contrats à titre onéreux, avec ses effets énergiques réfléchissant contre les tiers, est fondée sur la volonté des parties, la révocation pour cause d'ingratitude de l'article 958 a le caractère d'une peine prononcée contre le donataire :
« Elle constitue, disait Ricard, une espèce de confiscation particulière. »3
« Il semble y avoir là, dit M. Demolombe, non pas une
1 Des Petits Contrats, I, n° 784.
a Cours de Code civil, XXV, n° 383.
3 Des Donations, Part. III, n° 727.
« révocation proprement dite, mais plutôt seulement une « déchéance, qui enlève à l'ingrat le profit de la donation. » '
On conçoit très bien que dans ce cas la déchéance dont le donataire est frappé, la peine qui l'atteint n'ait que des effets personnels, limités à lui seul, et ne s'étende pas à des tiers innocents de la faute qu'il a commise. Mais toute autre est la résolution de la rente viagère, fondée sur l'inexécution par le débirentier de ses obligations ; que cette inexécution ait pour cause un crime ou un fait non atteint par la loi pénale, c'est toujours uneinexécution des conditions du contrat, et elle doit produire les effets ordinaires qui s'attachent à cette cause de résolution.2
193. — La seconde cause qui met fin au contrat de rente viagère, c'est le fait par le débiteur de ne pas donner au créancier les sûretés qu'il lui a promises pour garantir le service de la rente.
Mais, à la différence du décès du crédirentier, qui met fin de plein droit et dans tous les cas à la rente viagère, le défaut des sûretés promises n'est qu'une cause de résolution facultative pour le crédirentier, qui peut soit faire condamner sous contrainte le débiteur à fournir les sûretés promises, soit demander la résolution du contrat. C'est ce qui résulte de l'article 1977, dont voici les termes :
« Celui au profit duquel la rente viagère a été constituée « moyennant un prix peut demander la résiliation du con- « trat. si le constituant ne lui donne pas les sûretés stipu- « lées pour son exécution. »
Cette cause de résolution du contrat de rente viagère a été empruntée par les rédacteurs du Code à notre ancien droit :
« Quoique l'acquéreur d'une rente soit perpétuelle, soit « viagère, dit Polhier, ne puisse pas ordinairement répéter « la somme qu'il a payée pour le prix de la constitution,
1 Cours de Code civil, XX, n° 617.
8 Troplong, Des Contrais aléatoires, n° 354; Laurent, XXVII, n° 305.
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« néanmoins il le peut en certain cas, savoir, lorsque le « constituant ne satisfait pas aux conditions sous lesquelles « la constitution a été faite.
« Par exemple, si par le contrat il s'est engagé de don- « ner incessamment une caution pour la prestation de la « rente, et qu'il n'en donne pas ; s'il s'est engagé d'em- « ployer l'argent qu'il a reçu pour le prix de la constitution « au paiement du prix de l'acquisition de quelque héritage, « ou au paiement de ce qu'il devait à quelque ancien créan- « cier, pour procurera l'acquéreur de la rente lasubroga- « tion aux droits et hypothèques du vendeur ou de l'an- « cien créancier, et qu'il ait manqué à faire cet emploi, et « à procurer à l'acquéreur de la rente la subrogation ; pa- « reillement si la déclaration qu'il a faite que les biens « qu'il hypothéquait à la prestation de la rente n'étaient « pas sujets à d'autres hypothèques se trouve fausse ; dans « tous ces cas, faute par le constituant d'exécuter les con- « ditions du contrat, l'acquéreur de la rente peut deman- « der la résolution du contrat, et répéter la somme qu'il « a payée. »'
194. — La disposition de l'article 1977 est très facile à justifier en droit, dans le système que nous avons adopté sur l'extension de la condition résolutoire aux contrats unilatéraux. Nous croyons, en effet, contrairement à l'opinion de M. Laurent,2 que la condition résolutoire pour inexécution des engagements de la partie ou des parties obligées a une portée générale, et qu'elle embrasse aussi bien les contrats unilatéraux que les contrats synallagmatiques : il nous suffît de nous référer, sur ce point, aux développements que nous avons donnés sur la question générale de l'application de l'article \ 1 84 aux contrats unilatéraux, dans notre Traité Bu Prêt. 3 II résulte de ce système que l'article1977
4 Du Contrat de constitution de rente, n° 228.
* XXVI, n° 467, et XXVII, n° 309. — Compar. Troplong, Des Contrats aléatoires, n° 289.
n'est qu'une application du droit commun, et du principe général que tout contrat peut être résolu, lorsque Tune des parties obligées, ou, dans les contrais unilatéraux, la partie obligée ne remplit pas ses engagements.1
195. — Si la rente viagère est constituée à titre gratuit, on dit communément que l'article 1977 cesse d'être applicable.2 Cette formule exprime une idée exacte lorsqu'il s'agit d'une rente viagère constituée par testament, mais, à notre avis du moins, inexacte au fond lorsque la rente est constituée par donations entre vifs.
Si la rente viagère a été créée par testament, et que le de cujus ait imposé à l'héritier ou au légataire chargé de cette rente des sûretés qu'il ne fournil pas, il est évident que le crédirentier, vis-à-vis duquel le débiteur de la rente n'a pris aucun engagement, ne peut demander la résolution pour inexécution delà charge imposée à celui-ci: son unique droit est de saisir et de faire vendre les biens de son débiteur, conformément à la faculté que l'article 2092 accorde à tout créancier.
Mais, si la rente a été créée comme charge d'une donation entre vifs faite par le constituant, nous croyons qu'il n'est point exact, au fond, de dire que l'article 1977 ne peut être invoqué parle créancier. Sans doute, en la forme, nous reconnaissons que l'article 1 977 n'est écrit que pour les contrats à litre onéreux, puisque ce texte ne parle que du crédirentier au profit duquel la rente a été constituée « moyennant un prix » ; mais, au fond, nous croyons que le donateur qui a créé la rente à son profit aie même droit de résolution que celui qui l'a créée à prix d'argent ou par la cession d'un immeuble. L'article 952, qui n'est à notre avis qu'une application de la règle générale delà condition réso-
1 Pont, Des Petits Contrats, I, n° 734. — Compar. notre étude sur les rentes perpétuelles, Traité du Prêt, n° 210.
2 Compar. Aubry et Rau, IV, § 390, p. 589; Pont, Des Petits Contrats, I, n°748
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lutoire,1 déclare en effet que la donation peut être révoquée pour inexécution des conditions, et M. Pont reconnaît lui-même que « ce dernier moyen produit absolument les « mêmes effets que le premier. »2 C'est aussi notre avis, mais alors mieux vaut dire que la résolution pour défaut de sûretés peut être prononcée delà même manière pour les rentes constituées par donation entre vifs et pour les rentes constituées par acte à titre onéreux, dans le premier cas, en vertu de l'article 952, et dans le second, en vertu de l'article 4977, qui ne sont l'un et l'autre que des applications de l'article 1184.
196. — Dans quels cas peut-on dire que le débirentier n'a pas donné les sûretés stipulées pour l'exécution du contrat de constitution de rente viagère? Déjà Pothier, dans le passage que nous avons cité plus haut,3 en fournit des exemples : ne pas fournir la caution promise, ne pas libérer des charges qui le grèvent l'immeuble qui doit être donné en garantie, c'est incontestablement ne pas donner les sûretés stipulées. Il faut généraliser ces exemples, et dire que, du moment où le débirentier n'a pas donné une sûreté par lui promise, dans les termes où il l'a promise, le contrat peut être résolu, par application de l'article 1977.
Il importe peu que ces sûretés non fournies n'aient été promises que conditionnellement, pour le cas, par exemple, où le débiteur ne paierait pas les arrérages pendant un certain temps : la condition venant à se réaliser par le non paiement des arrérages pendant le temps fixé, la sûreté promise doit être fournie, et, si elle ne l'est pas, la résolution est encourue.*
Mais l'on ne devrait pas considérer comme un défaut de sûretés promises le fait par l'acquéreur de ne pas faire
1 Voir notre Traité du Prêt, n° 32.
1 Des Petits Contrats, I, n° 748.
* Suprà, n° 193. - Addey Bruxelles, 5 février 1826, Sirey, c. n., VIII, II, 173.
* Cassation, 2 décembre 1856, Sirey, 57, 11,^356.
transcrire son contrat, et de n'avoir pas assuré ainsi le privilège du vendeur. L'acquéreur n'a pas pris l'engagement de faire transcrire, et d'ailleurs le vendeur pouvait le faire, si bon lui semblait.1
197. — La règle de l'article 1977 doit être étendue à l'hypothèse où le débirentier a donné à l'origine les sûretés qu'il avait promises, mais qu'ensuite il diminue ces sûretés. La raison de décider est la même, et le débiteur qui diminue ces sûretés qu'il avait données ne manque pas moins gravement à la loi du contrat que celui qui ne les donne pas : l'époque de l'infraction à ses engagements est différente, mais la nature de l'infraction est identique, c'est toujours d'une inexécution des conditions qu'il s'agit. D'ailleurs l'article 1 188 montre bien que la diminution des sûretés promises enlève au débiteur, qui manque ainsi à ses engagements, les droits que le contrat lui assurait, puisque ce texte le déclare déchu du bénéfice du terme.8
Le point de savoir dans quels cas les sûretés promises et données ont été diminuées par le débiteur n'est pas spécial à la matière de la rente viagère, mais rentre au contraire dans la théorie générale des contrats, et doit être étudié avec l'article 1 1 88. Nous ne l'examinerons donc point ici, et nous nous bornerons à indiquer deux applications importantes, relatives l'une à la vente, l'autre à l'hypothèque, qui précisent bien le sens de ces mots, diminution de sûretés.
La vente par le débiteur de l'immeuble donné en hypothèque au crédirentier est-elle une diminution de sûretés ? Il faut distinguer entre la vente partielle et la vente totale de l'immeuble ou des immeubles hypothéqués. La vente
1 Orléans, 6 février 1835, Sirey, 37, II, 75; Cassation, 13 juin 1837, Sirey, 38, I, 45. — Pont, Des Petits Contrats, I, nû 735.
* Colmar, 25 août 1810, Sirey, c n., III, II, 343. — Duranton, XVIII, n° 163 ; Troplong, Des Contrats aléatoires, n° 291; Aubry et Rau, IV, § 390, tex'e et note 6, p. 589; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 737; Laurent, XXVII, n° 312.
partielle devra être considérée comme une diminution de sûretés, du moment où le débiteur n'a pas interdit à son acquéreur la faculté de purger, car, par l'exercice de cette faculté, le service de la vente va se trouver divisé, au détriment du crédirentier.1 La vente totale au contraire n'entraîne pas en principe une diminution de sûretés pour le crédirentier, alors du moins que l'acquéreur a été chargé du service de la rente : il y a un débiteur nouveau, mais Ja nature de la dette reste la même. Mais si la rente n'a pas été donnée en charge à l'acquéreur, l'obligation où se trouve le crédirentier de conserver désormais l'inscription de son privilège de vendeur peut, suivant les circonstances, être envisagée comme une diminution des sûretés.2
Quant à la constitution d'hypothèques sur les immeubles affectés hypothécairement au service de la rente viagère, et cela postérieurement à cette constitution, on ne peut la considérer comme une diminution de sûretés, et cela lors même que le créancier nouveau ferait exproprier les immeubles qui lui ont été donnés en gage. En effet, la création d'une hypothèque postérieure ne modifie pas le droit du créancier hypothécaire antérieur, qui sera colloque le premier ; et, si ce créancier nouveau a provoqué la vente des immeubles hypothéqués, il n'a fait que ce que pouvait faire tout créancier chirographaire : le crédirentier ne peut donc se plaindre que sa situation soit modifiée.3
198. — Le crédirentier pourra-t-il demander la résolution du contrat, lorsque la diminution de sûretés ne pro-
1 Colmar, 25 août 1810, Sirey, c. n., III, II, 343; Pau, 23 août 1834, Sirey, 35, II, 120. — Aubry et Rau, IV, § 390, texte et note 7, p. 589; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 739.
2 Compar. Riom, 4 août 1818, Sirey, c. n.,V,1I, 410; Cassation, 16 avril 1839, Sirey, 39, I, 511. — Troplong, Des Contrats aléatoires, n° 295; Aubry et Rau, IV, § 390, texte et note 8, p. 589-590 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 739.
3 Paris, 23 avril 1853, Sirey, 55, II, 199, et Dalloz, 55, II, 351.— Aubry et Rau, IV, § 390, texte et note 9, p. 590 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 740.
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vient pas du fait du débiteur, mais de causes auxquelles i\ est étranger, par exemple, de la dépréciation de l'immeuble hypothéqué par suite de l'abaissement de la valeur des terres dans la région ?
Il faut répondre négativement. L'article 1977 n'autorise la résiliation du contrat de rente viagère qu'à raison d'un fait imputable au débiteur, le fait de ne pas fournir les sûretés qu'il a promises, et, plus spécialement, l'article 1188, visant la diminution de sûretés dans les contrats, décide qu'elle n'entraîne la déchéance du terme que si le débiteur l'a occasionnée « par son fait ». D'ailleurs la raison le veut ainsi, car, dans l'hypothèse que nous examinons, le débiteur n'a nullement manqué à ses engagements, et il n'y a pas lieu à l'application de la condition résolutoire : la diminution accidentelle dans la valeur des sûretés atteint le débiteur comme elle atteint le créancier, et c'était à celui-ci à montrer plus de prévoyance et à demander des sûretés plus étendues.1
Nous avons, il est vrai, adopté une solution contraire à propos des renies perpétuelles, par application de l'article 1912,2 mais nous croyons que l'on peut, sans inconséquence, admettre ces deux solutions opposées. Sans doute l'article 1912 et l'article 1977 sont inspirés l'un et l'autre par le principe de l'article 1184, et consacrent des conséquences de la règle que les contrats doivent être résolus, lorsque les engagements du débiteur ne sont pas ou ne sont plus remplis, et, à ce point de vue, il semble que la solution devrait être la même dans les deux cas. xMais il faut remarquer que l'action résolutoire est vue avec défaveur par Je législateur et.n'est admise qu'à titre exceptionnel dans le contrat de rente viagère, à cause de ses difficultés d'application : et c'est ainsi que l'article 1978 la proscrit pour le
1 Paris, 21 décembre 1836, Sirey, 37, 11,427. - Troplong, Des Contrais aléatoires, n° 295 ; Aubry et Rau, IV, § 390, texte et note 10, p. 590; Laurent, XXVII, n° 313.
8 Voir notre Traité du Prêt, n° 210.
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cas d'inexécution le p!us complet et le mieux caractérisé des engagements du débiteur, le non paiement des arrérages de la rente. Il faut conclure de là que l'action résolutoire ne doit être admise, dans la rente viagère, que là où le législateur l'admet, et comme l'article 1977 exige un fait imputable au débiteur, il en résulte que la résolution ne peut être prononcée lorsque le débiteur n'a manqué en rien à ses engagements.1
199. — On ne doit pas non plus appliquer l'article 1977 au cas où les sûretés promises par le débirentier ont été données, mais où un examen plus attentif fait reconnaître quelles sont complètement insuffisantes, par exemple parce qu'on s'est exagéré de part et d'autre la valeur des immeubles hypothéqués. Les deux raisons que nous venons de donner au numéro précédent, à propos de la diminution accidentelle des sûretés, sont applicables ici : d'un côté, le débiteur n'a pas manqué à ses engagements, et, de l'autre, c'est au crédirentier qu'il incombait de mieux se renseigner sur la valeur des sûretés qu'il demandait ou qui lui étaient offertes. 2
200. — Le débiteur poursuivi en résolution du contrat par le crédirentier, pour avoir diminué les sûretés qu'il avait fournies, peut, à notre avis, suivant les circonstances, arrêter l'action résolutoire en offrant des sûretés nouvelles équivalentes à la diminution dont il a été l'auteur ; mais nous croyons qu'il n'a pas ce droit lorsqu'il n'a pas fourni du tout les sûretés qu'il avait promises, et qu'il se borne à en offrir d'autres en remplacement de celles convenues au contrat.
Au point de vue purement logique, ces solutions opposées sont, nous le reconnaissons, assez difficiles à justifier : dans les deux cas en effet c'est par son fait que le débiteur man-
1 Compar; Laurent, XXVIL, n° 313.
8 Douai, 25 novembre 1833, Sirey, 34, II, 238. - Aubry et Rau, IV, § 390, texte et note 5, p. 589 ; Pont, I, n° 736. - Compar. Cassation, 18 décembre 1822, Sirey, c. n., VII, 1, 173.
que à remplir ses engagements, et il semble qu'on devrait dans les deux cas ou lui appliquer rigoureusement la loi de la résolution, ou l'autoriser à remplacer la sûreté promise par un équivalent.
Voici cependant comment peut se justifier, selon nous, la distinction que nous proposons.
Lorsque le débiteur n'a pu fournir du tout les sûretés qu'il avait promises, la loi du contrat ne peut pas être accomplie, et il n'appartient pas aux tribunaux de substituer une nouvelle convention de garantie à la convention primitive, et de déclarer, par exemple, que la garantie offerte sous telle forme vaut la garantie qui avait été promise sous telle autre : c'est au créancier, et au créancier seul, qu'il appartient de choisir son gage et de décider s'il est ou non suffisant pour lui inspirer sécurité.
Au contraire, lorsque le débiteur a fourni les sûretés qu'il avait promises, il peut se produire des circonstances qui excusent la diminution peu importante de sûretés dont il est l'auteur ; la démolition d'une maison, ayant pour cause un aménagement nouveau de la propriété dont elle dépend, l'abattage de gros arbres, etc., diminuent le gage dans une certaine mesure, mais alors que ces actes s'expliquent par les circonstances et que le débiteur offre un supplément de garanties évidemment égal à la diminution du gage, il serait excessif de prononcer la résolution. Voilà pourquoi nous croyons que dans ce cas, suivant les circonstances, c'est-à-dire suivant l'importance de la diminution de sûretés, les juges pourront admettre ou rejeter le supplément de garantie offert par le débiteur.1
Ajoutons que si celui sur la tête duquel la rente est constituée meurt, au cours de l'instance en résolution du con-
1 Compar.y Bruxelles, 21 avril 1810, Sirey, c. n., III, 11,259. — Troplong, Des Contrats aléatoires, n° 296; Aubry et Rau, IV, § 390, texte et note II, p. 590 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 741; Laurent, XXVII, nos 311 et 314. — Acide notre Traité du Prêt, n° 211.
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trat pour défaut de sûretés, la résolution ne devra pas être prononcée, quelque bien fondée que fût la demande lorsqu'elle a été intentée. Pothier donne très bien le motif de cette solution : '
« La raison est. dit-il, que la résolution du contrat ne se « fait pas de plein droit par l'inexécution des conditions: « il faut qu'elle soit ordonnée par le juge. Jusque là, il (le « débiteur) peut se faire renvoyer de la demande, lorsque « la mort a éteint la rente avant que la résolution du con- « trat ait été ordonnée; car l'acquéreur, n'ayant plus d'in- « lérêt à l'exécution des clauses, ne peut plus persister à « demander la résolution du contrat, faute d'exécution des- « dites clauses. »'
20f . — Lorsque la résolution du contrat de rente viagère est prononcée, quels effets va-t-elle produire ? Nous avons indiqué déjà la difficulté que présente cette question : c'est que, s'agissant d'un contrat aléatoire dans lequel des risques ont été courus jusqu'au jour où la résolution est prononcée, il est impossible d'effacer le passé et de remettre les parties dans le même état que si le contrat n'avait pas eu lieu, conformément aux règles ordinaires sur la résolution des contrats.
On devra par suite décider, d'abord, que le débiteur perdra les arrérages qu'il a payés, et qu'il ne pourra en demander la restitution en offrant détenir compte des intérêts ou des fruits dont il a profité: cette restitution des arrérages laisserait à la charge du créancier les risques d'extinction de la rente qu'il a courus jusqu'au jour de la résolution, ce qui ne peut être admis.
Cette solution, rejetée par la Cour de cassation en 1843,2 est combattue aussi par M. Laurent, qui donne les motifs suivants à l'appui^de sa thèse :
1 Du contrat de constitution de rente viagère, n° 229. — Sic Duranton, XVIII, n° 166; Troplong, Des Contrats aléatoires, n° 297 ; Aubry et Rau, IV, § 390, texte et note 12, p. 590 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 743 ; Laurent, XXVII, n° 315.
2 Cassation, 23 août 1843, Sirey, 43, I, 892.
« Anotreavis, dit-il. la Cour de cassation a raison au « point de vue légal, et l'interprète doit se décider d'après « les textes. Nous n'avons qu'une seule disposition sur les « effets de la condition résolutoire, c'est celle de l'article « 1 183; elle doit recevoir son application à tous les cas où « un contrat est résolu. Il n'appartient pas à l'interprète de « créer des exceptions. Or. dans l'opinion générale, on « crée une exception pour le contrat de rente viagère. Vai- « nement dit-on que l'application de l'article 1183 est im- « possible quand il s'agit de contrats qui ont pour objet une « chance; il y a, il est vrai, un élément, la chance qui a « couru pendant que le contrat existait, et cette chance ne « se restitue point. L'argument s'adresse au législateur: « c'est à lui de voir s'il convient d'apporter une exception « à la règle générale de l'article 1 183; l'interprète n'a pas « ce droit. Donc on ne tiendra aucun compte de la chance « aléatoire dans la résolution des contrats ; les restitutions « se feront d'après le droit commun, tel que nous l'avons « exposé au titre Des Obligations, »*
L'opinion que nous soutenons, que Pothier enseignait,2 est admise par la plupart des auteurs3 et par la jurisprudence des Cours d'appel ; * et elle a finalement triomphé devant la Cour de cassation, chambre des requêtes, en 1888, mais pour d'autres motifs que ceux qu'elle avait repoussés en 1843.
On défend en général, et avec raison selon nous, l'opinion que nous exposons en disant, comme nous venons de le dire, que l'article 1 183, qui proclame le principe des resli-
1 XXVII, n° 316.
* Du Contrat de constitution de rente viagère, n° 230.
3 Duranton, XVIII, n° 164; Troplong, Des Contrats aléatoires, nos 298-301 ; Aubry et Rau, IV, § 390, texte et note 13, p. 590; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 747.
* Bruxelles, 10 août 1833, Sirey, 34, II, 399; Paris, 22 février 1837, Sirey, 37, II, 291 ; Gaen, 16 décembre 1843, Sirey, 44, II, 97; Dijon, 22 janvier 1847, Sirey, 48, II, 206 ; Grenoble, 13 janvier 1887, sous Cassation, 13 mars 1888, Sirey, 90, 1, 169.
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tutions respectives en matière de résolutions de contrats, est inapplicable à la rente viagère, où le crédirentierne peutêtre restitué contre les risques qu'il a courus:
« Attendu, dit le dernier arrêt de Cour d'appel rendu sur « la question, que l'article 1183 du Code civil n'est applica- « ble qu'à la condition que les bénéfices résultant virtuelle- « ment du contrat résilié au profit de chacune des parties « puissent être restitués ; que dans tout contrat aléatoire « donnant lieu à des risques et à des payements successifs, « la chance courue pendant un certain temps constitue une « valeur représentée par les prestations fournies, et que ces « dernières, sauf stipulation contraire, ne sont pas resti- « tuables précisément parce que la valeur correspondante « ne peut l'être. »*
Pourvoi est formé contre cet arrêt, et la Chambre des requêtes, ne voulant pas probablement se mettre en opposition avec l'arrêt de la Chambre civile du 23 août 1843, a motivé dans les termes suivants le rejet du pourvoi:
« Attendu que les arrérages de rente servis ont eu le carac- « tère de fruits, que le crédirentier a reçus de bonne foi et « fait siens, puisque ce n'est pas son fait, mais celui du dé- « biteur de la rente, qui a donné lieu à la résiliation du con- « trat; que cette considération, déduite des circonstances « retenues par la Cour d'appel, suffît pour justifier la déci- « sion qui dispense le crédirentier de restituer lesdits arré- « rages ; qu'il importe peu, dès lors, que l'arrêt attaqué se « base sur d'autres motifs dénoncés par le demandeur en « cassation comme étant entachés d'erreur de droit. »2
L'argumentation de la Cour de cassation nous paraît exacte, et nous croyons comme elle que si on admet le principe de la restitution dans les contrats aléatoires, on peut échapper à son application au moyen de l'article 549 ; mais nous regrettons que la Cour suprême ne soit pas allée plus
1 Grenoble, Arrêt précité du 13 janvier 1887. 8 Cassation, Arrêt précité du 13 mars 1888.
loin, et, répudiant nettement la théorie de l'arrêt de 1843, n'ait pas dit que l'article 1 183 n'était pas applicable là où la restitution réciproque était impossible.
202. — Non seulement nous croyons que le débirentier perd les arrérages qu'il a payés avant que la demande en résolution pour défaut de sûretés fût formée, mais nous croyons qu'il faut aller plus loin et dire qu'il doit être condamné à payer les arrérages courus jusqu'au jour du jugement de résolution. et cela par la raison qu'en donne Pothier :
« A l'égard des arrérages qui ont couru jusqu'au jour de « la résolution du contrat, dit-il, ils sont dus à l'acquéreur « tels qu'ils ont été convenus ; car ils sont le prix du risque, « et le risque a eu lieu jusqu'à la résolution du contrat. »l
203. — Le défaut de paiement des arrérages n'autorise point le crédirentier à demander la résolution du contrat, et à rentrer dans le capital qu'il a aliéné ou à reprendre l'immeuble qu'il a cédé: l'article 1978 ne lui laisse que le droit de faire saisir et vendre les biens de son débiteur, et de faire employer le prix qui en proviendra pour assurer le service des arrérages.
Quel est le motif de cette disposition ? Les travaux préparatoires ne nous éclairent guère sur ce point ; M. Troplong2 et après lui MM. Pont' et Laurent* critiquent les motifs donnés pour expliquer l'article 1978 dans les travaux préparatoires, et nous nous associons tout à fait à leurs critiques.
D'après M. Portalis, « s'il en était autrement, il n'y aurait
1 Du Contrat de constitution de rente, n° 230. — Sic, Colmar, 25 août 1810, Sirey, c. n., III, II, 343; Tribunal de Nancy, 2 août 1880, Dalloz, 81, III, 86. — Troplong, Des Contrats aléatoires, nos 298-301 ; Aubry et Rau, IV, § 390, texte et note 14, p. 590-591 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 747. — Compar., Cassation, 26 mai 1868, Sirey, 69, I, 76, et Dalloz, 68, I, 492.
* Des Contrats aléatoires, nos 305-307.
3 Des Petits Contrats, I, n° 750.
4 XXVII, n° 317.
« point de solidité dans les contrats : ils seraient dissous « par la plus légère infraction de la part d'un des contrac- « tants. On ferait prononcer la nullité d'un acte lorsqu'on « n'a que le droit d'en demander l'exécution. »!
Ce motif est mauvais à tous les points de vue: dans sa généralité, il constitue une critique de l'action résolutoire, et le législateur l'a, avec raison selon nous, trouvée si utile qu'il l'admet au moins dans tous les contrats synallagmatiques, et, dans notre théorie, même dans les contrats unilatéraux; en second lieu, le non paiement de la rente viagère n'est pas une « légère infraction, » c'est la plus grave que le débirentier puisse commettre, et elle est d'autant plus grave que souvent la rente viagère est la seule ressource qui reste à celui qui l'a créée; enfin, comme il s'agit d'une résolution judiciaire, si le législateur l'admettait, les juges auraient toujours le pouvoir « d'accorder au dé- « fendeur un délai suivant les circonstances», conformément au principe général de l'article 1184.
M. Siméon se borne à reproduire, dans une autre forme, la disposition de l'article dont son rapport a pour but de donner les motifs:
« La négligence dans la prestation de la rente n'est pas « une cause de résiliement; elle ne donne qu'une action en « contrainte pour l'exécution d'un contrat parfait, et qui ne « peut être éteint que par l'événement qui en est la base. »2
Pourquoi n'est-elle pas une cause de résiliement ? C'est ce que ne dit pas M. Siméon.
Enfin, M. Duveyrier n'est pas plus heureux que M. Portalis dans le motif qu'il donne. D'après lui, la loi aurait voulu surtout venir en aide au crédirentier : « Cette disposition est « encore propice à lui bien plus qu'au débiteur: elle le « soustrait à l'embarras de chercher un autre emploi, et « au danger peut-être de perdre sa dernière ressource, en
* Exposé des motifs au Corps législatif Fenet, XIV, p. 546. 2 Rapport au Tribunat, Fenet, XIV, p. 554.
« laissant son capital oisif, en le consommant par portions. « en le confiant aux hasards non encore éprouvés d'un nou- « veau placement. »'
M. Duveyrier a certainement oublié, en écrivant ces lignes, que la condition résolutoire n'opère pas de plein droit, et qu'il est loisible à celui qui peut se plaindre de l'inexécution du contrat de ne pas demander la résolution, s'il voit que tel est son intérêt.
204. — Le véritable motif de cette dérogation au droit commun sur la condition résolutoire dans les contrats est le suivant: il serait très dur de faire perdre au débirentier les arrégages qu'il a versés, quand on peutparun autre moyen garantir les droits du créancier, dans la mesure de l'équité. Nous avons dit, en étudiant l'article 1977, que lorsque le contrat de rente viagère était résolu, le crédirentier ne pouvait être condamné à restituer les arrérages qu'il avait perçus, car ils étaient le prix du risque qu'il avait couru, et dans tous les cas il les avait dépensés de bonne foi, lautius vivendo. Mais si cette solution est juridique, elle est très dure pour le débiteur, qui a peut-être déjà remboursé le capital de la rente viagère an moment où la résolution est demandée, de telle sorte que le crédirentier, qui en obtient la restitution intégrale, vase constituer, aux dépens du débiteur, une rente viagère plus forte que celle qu'il avait primitivement créée.
La dureté de cette loi ne devait pas empêcher le législateur d'admettre la résolution au cas où le débiteur ne donne pas les sûretés qu'il a promises par le contrat, car il n'y a pas d'autre moyen de protéger le droit légitime des créanciers; mais, lorsqu'il s'agit seulement du défaut de paiement des arrérages, il y a un autre moyen beaucoup plus équitable de sauvegarder les intérêts des deux parties. C'est le moyen adopté par l'article 1978: l'action résolutoire est refusée au créancier, mais on lui permet, après avoir ex-
1 Discours au Corps législatif, Fenet, XIV, p. 564.
proprié le débiteur, de se faire attribuer le capital nécessaire pour assurer le service de sa rente. A ce moyen le créancier ne peut se plaindre, sa rente sera servie ; et, quant au débiteur il ne paie pas deux fois la rente, d'abord par les arrérages qu'il a versés, puis par la reconstitution intégrale du capital primitif. *
205. — L'article 1978, qui proscrit l'action résolutoire, s'applique à tous les cas dans lesquels le crédirentier se plaint du défaut de paiement, aussi bien au cas où le débiteur est dans l'impossibilité absolue de continuer le paiement qu'à celui dans lequel il ne s'agit que d'un retard momentané dans le service des arrérages. L'article 1978 ne distingue pas entre les diverses causes du défaut de paiement, et d'ailleurs la raison de décider, la dureté de la résolution du contrat pour le débirentier, est la même dans tous les cas.2
206. — La prohibition de l'action résolutoire, écrite dans l'article 1978, ne s'applique qu'à la constitution de rente viagère faite dans un contrat à titre onéreux et présentant un caractère aléatoire; si le contrat est un contrat commutatif, et à plus forte raison si c'est une donation, l'article 1 978 cesse d'être applicable, et le crédirentier non payé peut demander la résolution du contrat en vertu de l'article 1184, s'il s'agit d'un contrat à titre onéreux, et de l'article 952, s'il s'agit d'une donation.
Le motif de l'exception de l'article 1 978 est en effet, comme nous l'avons dit, le caractère aléatoire de la rente viagère et la dureté qu'il y aurait à faire rembourser par le débiteur le capital intégral de la rente, qu'il a peut-être déjà restitué sous forme d'arrérages. Mais si le contrat est un contrat
1 Compar. les motifs d'un arrêt de Caen, 21 avril 1841, Sirey, 41, II, 433; et Troplong, Des Contrats aléatoires, n° 309; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 750; Laurent, XXVII, n° 317.
2 Cassation, 18 décembre 1822, Sirey, c. n., VII, 1, 173. — Aubry et Rau, IV, § 390, texte et note 15, p. 591 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 755.
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commutalif ou une donation, et que le débiteur ne soit exposé à aucune chance aléatoire de perte, la raison de déroger au principe d'équité de l'article 1 184 n'existe plus, et l'exception de l'article 1978 disparaît pour faire place à la règle des articles M 84 et 952.
Au point de vue des textes, ce retour à la règle générale, que la raison commande, est facile à justifier : l'article 1 978 en effet, comme la plupart des articles du chapitre II, Du contrat de rente viagère, n'est écrit que pour la rente viagère constituée à titre onéreux, ce qui résulte jusqu'à l'évidence des termes qu'il emploie, en autorisant le créancier « à demander le remboursement du capital, ou à rentrer « dans le fonds par lui aliéné. » D'un autre côté le chapitre tout entier n'a trait qu'à la rente viagère créée à titre aléatoire, et non à celle qui est constituée à titre commutatif. puisque ce chapitre est placé dans le titre XII. Des contrats aléatoires. l
2GT. — Au cas de défaut de paiement des arrérages, le créancier n'a que le droit « de saisir et de faire vendre les « biens de son débiteur...., » dit l'article 1978.
Cette expression « saisie » est une expression générique, qui comprend aussi bien la saisie-arrêt que la saisie-
1 SiCj pour la rente viagère créée par donation : Poitiers, 6 janvier 1837, Sirey, 37, II, 261 ; Gaen, 21 avril 1841, Sirey, 41, II, 433; Rouen, 27 août 1846, Sirey, 48,11, 90; Pau, 6 août 1861, Sirey, 62, II, 467; Nancy, 22 février 1867, Sirey, 68, II, 50, et Dalloz, 67, II, 102; Cassation, 6 décembre 1881, Sirey, 84, I, 19. — Duranton, XVIII, n° 543; Troplong, Des Contrats aléatoires, n° 312; Démo lombe, Cours de Code civil, XX, n° 582; Aubry et Rau, IV, § 390, texte et note 20, p. 592; Pont, Des Petits Contrats, I, n°751; Laurent, XXVII, n° 318. — Et, pour la rente constituée dans un contrat à titre onéreux ne présentant pas de caractère aléatoire, Cassation, 20 novembre 1827, Sirey, c.n., VIII, 1,704; Bourges, 2 avril 1828, Sirey, c. n., IX, II, 64; Douai, 15 juin 1846, Sirey, 46, II, 535; Cassation, 16 mars 1866, Sirey, 66,1,349, et Dalloz, 66,1, 211. — Troplong, Des Contrats aléatoires, n° 313 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 752; Laurent, XXVII, n° 319.
exécution : ces deux modes d'exécution tendent en effet au même but, mettre sous la main de justice les biens appartenant au débiteur pour les affecter, ou en affecter le prix au service de la rente. *
L'article 1978 ajoute qu'après la vente des biens le crédirentier fera ordonner ou consentir, sur le produit de la vente, l'emploi d'une somme « suffisante pour le paiement « des arrérages : » que faut-il entendre par là, et quelle sera la « somme suffisante » dont parle notre texte ?
Il est certain, d'abord, que ce n'est pas nécessairement le capital fourni pour constituer la rente, et que presque toujours il suffira de l'emploi d'une somme inférieure à ce capital :
« Comme les rentes viagères, disait Pothier, n'ont pas de « principal, et que leur valeur diminue beaucoup par le « temps, à mesure que la personne sur la tête de qui la rente « est créée devient plus âgée et plus infirme, le créancier « de cette rente ne peut pas toujours exiger toute la somme « qu'il a payée pour l'acquérir, mais seulement celle qui, « au temps de la confection de Tordre, sera estimée suffisante « pour acquérir à ce créancier une rente viagère de pareille « somme. »2
Cette solution est imposée, sous l'empire du Code, par ces mots de l'article 1978, « l'emploi d'une somme suffisante « pour le service des arrérages » et nul ne la conteste.3
Mais faut-il employer une somme suffisante pour que les intérêts de celte somme au taux légal, 5 0/0, assurent le service de la rente ? Ou bien suffit-il d'une somme suffisante pour que, placée en viager, à un taux fixé suivant l'âge actuel du crédirentier, elle donne des arrérages égaux à ceux de la rente primitive ?
1 Cassation, 10 avril 1839, Sirey, 39, I, 511; Pau, 6 août 1861, Sirey, 62, II, 467.
8 Du Contrat de constitution de rente, n° 231.
3 Nîmes, 11 avril 1807, Sirey, c. n., II, II, 224; Paris, 30 mai 1831, Sirey, 31, II, 198; Paris, 10 mars 1832, Sirey, 32, II, 105.— Pont, Des Petits Contrats^ I, n° 759.
Ce dernier système avait été adopté par la Cour de Caen, en 1813: la Cour décidait que le capital « suffisant » devait être le capital strictement nécessaire pour assurer le service de la rente ; et que, pour le réduire le plus possible, il fallait procéder à l'adjudication du service de cette rente par voie de bannie, le capital fixé par les enchères étant remis à fonds perdu à l'adjudicataire substitué à l'obligation du débirentier primitif:
« Considérant, dit cet arrêt, que le créancier viager n'a « pas le droit d'exiger que les acquéreurs retiennent en « leurs mains un capital au denier vingt de la rente viagère, « ni ceux-ci le droit de faire cette retenue pour le service de « la rente ; qu'en pareil cas les créanciers postérieurs et les « autres ayant intérêt sont seulement obligés d'employer « une somme suffisante pour le service de la rente viagère, « ce qui ne peut se faire qu'en procédant à la bannie au « rabais, à charge par l'adjudicataire de fournir une garan- « tie immobilière capable d'assurer le service de la rente, »l
C'est le système adopté par le Code civil du Bas-Canada, avec cette différence qu'au lieu d'adjuger le service de la rente, on remet au crédirentier un capital suffisant d'après le tarif des compagnies d'assurance. Voici en effet comment on procède, toutes les fois que le créancier a le droit de toucher la valeur de la rente :
Article 1915. — « La valeur de la rente viagère est esti- « mée à un montant qui soit suffisant, au temps de la col- « location, pour acquérir d'une compagnie d'assurance sur « la vie une rente viagère de pareille somme. »2
Le Code Fédéral des obligations de Suisse admet le même système, dans le cas de faillite du débirentier :
Article 522. — « Si le débiteur tombe en faillite, le créance cier peut faire valoir ses droits en réclamant un capital « équivalent à celui qu'exigerait, au moment de l'ouver-
1 Caen, 18 mai 1813, Sirey, c. n., IV, II, 311. 8 Édition de Bellefeuille, p. 439.
« ture delà faillite, la constitution d'une rente égale auprès « d'une compagnie d'assurance solidement établie.»1
Ces procédés, celui de l'arrêt de Caen, ou celui du Code civil du Bas Canada et du Code Fédéral pourraient, croyonsnous, être admis en présence des termes de l'article 1978, qui n'exige qu'une chose, que Ton retienne un capital suffisant pour assurer le service de la rente, et c'est de que l'on fait par l'un ou l'autre de ces moyens ; et nous pensons que si les intéressés, par exemple les créanciers hypothécaires venant après le crédirentier en ordre d'inscription, s'entendaient pour lui offrir ce mode de service de la renie, il devrait être tenu de l'accepter. Il ne pourrait demander qu'une chose, des garanties de paiement, soit une inscription hypothécaire, comme l'indique l'arrêt de Caen, ou le placement de la somme dans une grande compagnie d'assurances.
Mais ce système est généralement repoussé en France, et l'on admet que le capital à fournir doit être tel que les intérêts de ce capital, calculés à 5 0/o, soient équivalents au service de la rente. En effet l'adjudication' d'une somme par voie de bannie, ou le placement d'un capital à une compagnie d'assurance, qui paraît au premier abord favorable auxautres intéressés, leur estnuisible,car si le capital pris est moins élevé, il est perdu pour eux ; tandis qu'en prenant une somme dont les intérêts soient suffisants pour assurer le service de la rente, cette somme sera remise aux intéressés, après la mort du crédirentier. C'est celte considération qui explique le succès obtenu par l'opinion que nous exposons.2
1 Édition Soldan, p. 151.
* Riom, 18 janvier 1844, Sirey, 44, II, 166, et Dalloz, 51, II, 206 ; Caen, 24 janvier 1851, Sirey, 51, II, 495, et Dalloz, 51, II, 207; Pau, 6 août 1861, Sirey, 62, II, 467 ; Cassation, 5 novembre 1862, Sirey, 63, 1, 261, et Dalloz, 63, I, 299 ; Caen, 12 mai 1864, Sirey, 64, II, 243. — Duranton, XVIII, n° 170; Aubry et Rau, IV, § 390, texte et note 17, p. 591 ; Pont, Des Petits Contrats,!, n°757 ; Laurent, XXVII, n° 321.
Ajoutons, comme l'indique l'arrêt deCaenque nous avons reproduit, que le crédirentier peut demander des garanties, par exemple une hypothèque, pour assurer le service de la rente ainsi transformée.1
208. — Si la rente viagère primitive était garantie par une hypothèque, et si les immeubles qui forment le gage du crédirentier venaient à être vendus, et que le prix fût mis en distribution, il résulte de la solution que nous venons d'adopter que le crédirentier devrait être colloque pour un capital tel que les intérêts égalent les arrérages de la rente. Mais il peut se produire deux circonstances qui mettent en question l'exercice de ce droit du créancier hypothécaire.
Il peut arriver d'abord que l'inscription prise pour garantir le paiement de la rente n'indique qu'un chiffre insuffisant pour en assurer le service, en suivant le procédé que nous avons indiqué: c'est, par exemple, une rente de 2.000 francs, constituée au capital de 20.000 francs, et l'inscription est prise pour sûreté d'une rente viagère de 2.000 fr. au capital de 20. 000 francs. On a voulu soutenir que le crédirentierne pourrait alors réclamer qu'un capital de20.000 fr.
« Le droit du crédirentier, dit M. Laurent, tel qu'il est « garanti par l'hypothèque, est un droit à la rente, au ca- « pital de 20,000 francs ; c'est ce chiffre de 20.000 francs qui « constitue sa créance ; c'est ce chiffre de 20.000 francs qui « figure dans l'inscription ; les créanciers ne savent pas « même quelle somme il faudra pour assurer, en cas de « déconfiture, le paiement des arrérages. Celte incertitude « est contraire à l'esprit du régime hypothécaire, les cré- « anciers doivent connaître, d'une manière précise, et par « l'inscription, quel est le montant de la créance pour la- « quelle l'hypothèque a été consentie ; dès qu'il y a la moin- « dre incertitude sur ce point, le but de la spécialité et de « la publicité est manqué. »2
1 Compar. Lyon, 28 avril 1875, Dalloz, 77, II, 179. * XXVII, n° 323.
Cette opinion est repoussée par la jurisprudence et la majorité des auteurs, à bon droit selon nous. Le point de départ de l'argumentation de M. Laurent est exact: l'inscription de toute créance hypothécaire doit révéler aux créanciers hypothécaires postérieurs le montant exact et précis de la créance qu'elle garantit, mais du moment où l'inscription indique le chiffre de la rente annuelle, 2.000 francs, les intéressés sont suffisamment prévenus qu'en cas de nonpaiement des arrérages, il faudra employer un capital de 40.000 francs pour assurer le service de la rente viagère. Il n'y a donc aucune raison pour ne pas appliquer la règle que nous venons d'exposer sur le chiffre du capital à employer dans ce but.1
209. — Une seconde difficulté, relative au capital qui doit être affecté pour le service de la rente, naît dans l'hypothèse où le montant de la collocation hypothécaire obtenue par la crédirentier est insuffisant pour assurer le service de la rente de la manière que nous avons indiquée : par exemple, dans l'hypothèse que nous avons prise, la rente viagère étant de 2.000 francs, le crédirentier n'est colloque que pour un capital de 30.000 francs. Quel parti devra-t-on prendre?
D'après une opinion, le crédirentier n'aura droit qu'à une rente viagère basée sur l'intérêt de la somme pour laquelle il est colloque, dans notre hypothèse, à une rente viagère de 1.500 francs au lieu de 2.000 francs.
« Quand on dit que le capital appartient au rentier, qui « peut exiger qu'on l'ébrèche pour servir les arrérages, je « crois, dit M. Troplong, qu'on tombe dans l'erreur. Le « rentier n'a droit qu'à des rentes, et ces rentes doivent être
1 Nimes,ll avrill807, Sirey,c. n.,II, 11,224; Paris,30 mai 1831, Sirey, 31,11, 198 ; Paris, 10 mars 1832, Sirey, 32, II, 407; Riom, 18 janvier 1844, Sirey, 44, II, 166, et Dalloz, 51, II, 206 ; Caen, 24 janvier 1851, Sirey, 51, II, 495, et Dalloz, 51, II, 207. — Aubry et Rau, IV, § 390, texte et note 18, p. 591 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 759.
« proportionnées au capital. Lorsque l'immeuble hypothèse que est converti en prix, et qu'il est reconnu que ce prix « ne peut suffire au service de la renie, il est souverai- « nement injuste que le rentier prétende faire sortir l'in- « tégrité de sa rente d'un gage trop peu considérable pour « la servir. C'est tant pis pour lui s'il s'est contenté d'une « hypothèque inégale, et il doit être repoussé quand il « vient compromettre le sort des créanciers postérieurs, et « consommer à leur préjudice les capitaux qui leur appar- « tiennent, sauf la rente à laquelle il a droit, mais seule- « ment en proportion du produit de ces mêmes capitaux. »'
Cette solution doit être rejetée, selon nous, et nous croyons que le crédirentier doit être autorisé à compléter chaque année, aux dépens du capital pour lequel il est colloque, le montant intégral de la rente à laquelle il a droit.
L'inexactitude du système que nous combattons consiste, à notre avis, à méconnaître la nature du droit du crédirentier sur le capital pour lequel il est colloque. Ce capital doit servir à assurer le service de la rente viagère : si les intérêts sont suffisants, pour y arriver, rien de mienx, et le capital fera retour aux créanciers inscrits postérieurement, après l'extinction de la rente viagère ; mais si les intérêts sont insuffisants, en vertu de quel principe peut-on empêcher le crédirentier de se payer aux dépens du capital ?Aous contestons absolument la coexistence des droits du crédirentier et des créanciers postérieurs en ordre d'inscription sur le capital attribué au crédirentier, l'un ayant droit aux intérêts de cette somme, les autres à la somme elle-même: le droit des créanciers postérieurs n'est qu'un droit subsidiaire ou conditionnel, qui ne naîtra qu'après l'extinction du droit du crédirentier. La part de chaque créancier est faite par les résultats de l'ordre, et. sur la somme pour laquelle il a été colloque, le crédirentier a les mêmes droits qu'il aurait
1 Des Hypothèques, IV, n° 959 quater. — Sic, Pont, Des Petits Contrats, I, n° 760 ; Laurent, XXVII, n° 324.
s'il était en face de son débiteur seul ; il peut donc se faire payer intégralement chaque année aux dépens de cette somme, et, pour y arriver, compléter les intérêts aux dépens du capital.1
21 O. — Si la créance du crédirentier est purement chirographaire, et qu'il ne soit colloque à la distribution des deniers appartenant à son débiteur que pour une somme insuffisante, comme dansl'hypothèse que nous venons d'examiner à propos de la rente garantie par hypothèque, on devra adopter la même solution. Le crédirentier a subi la loi commune de tous les créanciers du débiteur en déconfiture ou en faillite ; il n'a touché qu'une partie de sa créance ; mais sur le dividende qu'il a reçu il est maître absolu, comme le crédirentier qui a obtenu une collocation hypothécaire, et il prendra sur le capital ce que les intérêts ne suffiront pas à lui donner.2
211. — Nous venons de voir, avec l'article 1978, que le défaut de paiement des arrérages de la rente viagère n'autorise pas le crédirentier à demander la résolution du contrat: mais les parties peuvent-elles stipuler, par une clause expresse, que le contrat sera résolu si le débiteur ne paie pas les arrérages ?
L'affirmative nous paraît s'imposer, malgré la contradiction de M. Laurent. L'article 1978 n'est qu'un article interprétatif de la volonté des parties : à raison de la difficulté qu'offre en matière de rente viagère l'application des effets ordinaires de la résolution, le législateur suppose que les parties n'ont pas voulu que le contrat fût annulé, mais seulement que le créancier pût prendre les moyens nécessaires pour assurer son exécution. Mais, si les parties ont ditfor-
1 Metz, 15 novembre 1843, Sirey, 44, II, 85; Agen, 3 janvier 1844, Sirey, 45, 11,405; Riom, 24 août 1863, Sirey, 64, II, 65, et Dalloz, 63, II, 161. — Aubry et Rau, IV, § 390, texte et note 19, p. 592.
2 Compar. Cassation, 22 mars 1847, Dalloz, 47, 1, 236; Grenoble, 4 décembre 1855, Dalloz, 56, II, 278. - Laurent, XXVII, n° 322.
mellement que le contrat serait résolu faute de paiement des arrérages, le législateur n'a point déclaré cette clause illégale et il n'avait aucun motif pour le faire. Si l'application de la condition résolutoire est difficile, elle est néanmoins possible, puisque l'article 1977 la prévoit formellement au cas où le débirentier ne fournit pas les sûretés qu'il a promises ; et Tonne voit pas pourquoi les parties, maîtresses d'insérer dans leurs conventions toutes les clauses qui ne sont contraires ni à l'ordre public ni aux bonnes mœurs, ne protégeraient point par ce moyen énergique l'exécution de la convention qu'elles arrêtent.
Mais, dit M. Laurent, c'est « écrire la disposition de I'ar- « ticle 1978 d'une main pour l'effacer de l'autre, et cela « sans raison, car on ne donne aucun motif de la différence « que la loi ferait entre la volonté expresse et la volonté « tacite, »*
La raison de différence est précisément dans l'expression de la volonté des parties, au cas de clause résolutoire formelle ; la résolution de la rente viagère pour défaut de paiement des arrérages n'est pas de la nature du contrat de rente viagère, mais, comme elle n'est pas contraire à son essence, les parties sont libres de la stipuler.
Les travaux préparatoires viennent confirmer, s'il en était besoin, celte interprétation de l'article 1978. Lors de la discussion de notre titre au Conseil d'Etat, Cambacérès proposa d'autoriser formellement la clause dont nous parlons, tout en reconnaissant que le texte, rédigé comme il l'était, ne l'excluait pas :
« Il conviendrait aussi, dit-il, de faire sentir dans la ré- « daction que la règle générale que l'article établit n'est pas « absolue ; qu'il est permis aux parties d'y déroger et de « stipuler que. faute de paiement de la rente, le créancier « pourra rentrer dans son capital ou dans l'immeuble dont « elle est le prix. La rédaction proposée n'exclut pas cette
1 XXVII, n° 325.
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« clause dérogatoire, mais il serait plus utile de l'autoriser « formellement. »*
Sur ces observations, et sans qu'il y eût aucune contradiction, le projet fut renvoyé à la commission pour être remanié en ce sens ; et, s'il ne l'a pas été. c'est évidemment parce qu'on a pensé. comme Cambacérès le disait lui-même, que la rédaction proposée n'excluant pas cette clause, il était inutile de la modifier.
Aussi concluons-nous, avec l'opinion dominante, qu'il est loisible aux parties d'insérer dans l'acte de constitution de rente viagère une clause résolutoire expresse.2
212. — Du moment où l'on admet, comme nous le faisons, la validité de la condition résolutoire dans le contrat de rente viagère, on doit décider que les parties peuvent la stipuler dans les termes qu'ils voudront, et convenir notamment que la résolution aura lieu de plein droit, par le seul fait du défaut de paiement d'un terme d'arrérages, sans mise en demeure préalable, et sans qu'il soit besoin d'avoir recours aux tribunaux pour la prononcer : c'est l'application à la rente viagère du droit commun en matière de condition résolutoire.3
La Cour de Besançon a rendu à ce propos un arrêt qui est
1 Discussion au Conseil d'Etat, Fenet, XIV, p. 525-526.
2 Rouen, 27 janvier 1815, Sirey, c. n., V, II, 12; Bordeaux, 5 juillet 1816, Sirey, c. n., V, II, 13; Cassation, 26 mars 1817, Sirey, c, n , V, I, 300; Bordeaux, 14 mars 1829, Sirey, c. n., IX, II, 231; Toulouse, 2 juin 1832, Sirey, 32, II, 291 ; Paris, 22 février 1837, Sirey, 37, II, 291 ; Cassation, 23 août 1843, Sirey, 43, I, 892; Caen, 16 décembre 1843, Sirey, 44, II, 97; Tribunal de Nancy, 2 août 1880, Dalloz, 81, III, 86; Cassation, 13 mars 1888, Sirey, 90, l, 169, eiPandectes françaises, 88, I, 388; Tribunal de Langres, 26 juin 1S90, Pandectes françaises, 91, II, 28. — Troplong, Du Contrat aléatoire, n° 310; Aubry et Rau, IV, § 390, texte et note 22, p. 592; Pont, Des Petits Contrats, I, nos 763-765.
5 Cassation, 26 mars 1815, Sirey, c. n., V, I, 300; Cassation, 26 mai 1868, Sirey, 69, I, 76, Dalloz, 68, I, 492; Cassation, 9 juin 1869, Sirey, 69, I, 405, et Dalloz, 70, I, 82; Rouen, 6 février 1874, Dalloz, 75, II, 99.
généralement critiqué : l'acte constitutif de la rente viagère portait « qu'en cas de non paiement, les vendeurs pour- « raient rentrer dans la propriété des vignes vendues, un « mois après commandement resté infructueux ». Voici comment la Cour de Besançon interprète cette clause :
« Attendu que si, malgré les conséquences qui résulte tent de la nature de la rente viagère, le crédirentier « peut, dans le contrat, stipuler éventuellement la résolu- « tion comme n'étant pas contraire aux lois et aux bonnes « mœurs, cette stipulation doit être appréciée à la rigueur, « et plutôt restreinte qu'étendue ; que dans l'espèce les « parties n'ont pas stipulé qu'elle aurait lieu de plein droit « après sommation ; que le contrat au contraire porte sim- « plement que les vendeurs pourront rentrer dans la pro- « priété des vignes un mois après un commandement resté « infructueux ; qu'une telle clause, susceptible d'interpré- « tation, permet aujuge de rechercher l'intention des par- « ties et d'examiner les circonstances qui peuvent atténuer « ou non le retard du débiteur. »1
Cet arrêt contient deux parties, l'une que nous approuvons, l'autre qui doit être critiquée, selon nous. Nous croyons que l'arrêt a raison lorsqu'il dit que la clause résolutoire dans le contrat de rente viagère doit, dans le doute, être interprétée restrictivement : cette clause est contraire, à la nature du contrat, elle est très rigoureuse dans ses effets pour le débirentier, il est donc conforme aux règles ordinaires d'interprétation de l'entendre restrictivement, lorsqu'il y a doute.2 Mais nous croyons que c'est à tort que l'arrêt use de ce pouvoir d'interprétation dans une hypothèse où les parties ont déclaré que les vendeurs pourraient demander la résolution du contrat un mois après un commandement resté infructueux : il y a dans cette clause l'expression de la volonté formelle que, si le vendeur le
1 5 janvier 1870, Dalloz, 73, II, 98.
* Contra, Laurent, XXVII, n° 327.
demande, le contrai sera résolu un mois après un commandement resté infructueux, et nous ne voyons pas de place à l'appréciation par le pouvoir judiciaire des circonstances qui peuvent excuser le retard du débiteur.
213. — Lorsque la résolution de la rente est prononcée par les juges, par application de la clause insérée dans l'acte de constitution, ou lorsqu'elle s'opère de plein droit en vertu de cette clause, les arrérages payés par le débiteur sont acquis au crédirentier, qui n'est obligé à aucune restitution : nous avons dit en effet que ces arrérages étaient la représentation des risques d'extinction de la rente courus par le crédirentier, et qu'à ce titre ils étaient définitivement acquis à celui-ci.1
Les parties peuvent aussi insérer dans l'acte de constitution une clause par laquelle, au cas de résolution, les arrérages devront être payés par le débiteur jusqu'au jour où la résolution sera prononcée ou encourue.8
Nous croyons même qu'il faut aller plus loin, et décider qu'à défaut de clause formelle, le débiteur n'en est pas moins tenu de payer les arrérages jusqu'au jour de la résolution du contrat. La raison de décider est la même que celle que nous venons de donner pour expliquer que le débiteur ne pouvait pas se faire restituer les arrérages par lui payés ; il a couru jusqu'au jour de la résolution la chance de l'extinction delà rente viagère, il doit donc payer jusqu'à cejour les arrérages qui sont le prix de cette chance.3
213 1. — Non seulement le débiteur, contre lequel la résolution est prononcée, doit restituer l'immeuble ou la somme qu'il a reçue pour prix de la rente, et payer les arrérages jusqu'au jour de la résolution, mais, si le contrat porte qu'au lieu de la somme versée par le crédiren-
* Suprà, n° 201.
2 Cassation, 26 mai 1868, Sirey, 69, I, 76, et Dalloz, 68, I, 492 ; Cassation, 24 décembre 1884, Sirey, 85, 1, 415, et Dalloz, 85, I, 69.
3 Troplong, Des Contrats aléatoires, n° 316; Aubry etRau, VI, § 390, texte et note 24, p. 593.
tier Je débiteur devra en payer une plus élevée, 18.000 fr. par exemple au lieu de 15.000 fr. qu'il a reçus, cette clause est valable et devra être exécutée. Cette différence de 3.000 francs entre la somme versée au débiteur et celle qu'il doit payer représente en effet les dommages et intérêts fixés à l'avance et à forfait par les parties au cas d'inexécution du contrat, et les principes généraux en matière de dommages et intérêts permettent aux parties de les fixer à leur gré.1
214. — Si la clause résolutoire pour défaut de paiement des arrérages est inscrite dans un contrat de constitution de rente viagère, les héritiers du crédirentier peuventils invoquer cette clause ?
La question ne naît pas si la résolution doit être prononcée judiciairement, caria mort du crédirentier ayant mis fin à la rente viagère avant tout jugement, il ne peut plus être question de faire résoudre un contrat qui n'existe plus.
Elle ne naît pas non plus si le contrat porte que la résolution a lieu de plein droit, par le seul fait du défaut de paiement des arrérages : la résolution est alors encourue, et les héritiers du crédirentier n'ont qu'à le faire constater.
Mais, si les parties ont inséré une clause d'après laquelle le crédirentier « pourra » demander la résolution, faute de paiement d'un terme d'arrérages, et si le crédirentier est mort sans avoir eu le temps d'invoquer le bénéfice de cette clause, ses héritiers peuvent-ils le faire à sa place ? Nous croyons que l'on doit répondre affirmativement, car il s'agit de l'exercice d'un droit purement pécuniaire : les héritiers le trouvent dans le patrimoine de leur auteur, et ils peuvent l'exercer au même titre que les autres droits et actions qui lui appartenaient.2
Aux termes de l'article 1979, le débirentier ne
1 Rouen, 6 février 1874, Dalloz, 75, II, 199. —Laurent, XXVII, n° 331.
* Pont, Des Petits Contrats, I, n° 765. — Contra, Laurent, XXVII, n° 330.
peut se libérer du paiement de la rente en offrant de rembourser le capital et en renonçant à répéter les arrérages qu'il a payés ; il est tenu de payer la rente tant que vit le crédirentier, et quelque onéreux que puisse être le service de cette rente. Le motif de cette solution est d'abord dans l'article 1134 : les conventions font la loi des parties, et le débiteur s'étant engagé à servir une rente viagère ne peut se délier de son engagement. Puis cette résiliation par la volonté unilatérale du débiteur serait injuste, car il a couru pendant un certain temps les chances d'extinction de la rente, et il ne serait pas équitable qu'il pût ensuite se soustraire aux obligations qu'il a contractées en vue de ces chances.1
Si le débiteur tombe en faillite, la masse de ses créanciers n'a pas plus de droits que lui vis-à-vis du contrat de rente viagère, et elle n'en peut demander la résolution.1 Le crédirentier se présentera donc à la faillite pour y recevoir un dividende proportionné au capital de sa créance, comme nous l'avons vu précédemment.3
Mais l'on reconnaît unanimement que si le débiteur ne peut pas s'affranchir du service de la rente par sa seule volonté, les parties peuvent insérer dans le contrat constitutif de la rente viagère une clause aux termes de laquelle le débiteur pourra se libérer du service de la rente, soit en perdant les arrérages par lui payés, soit en donnant en outre une certaine somme au créancier. Cette clause, dont la validité était admise dans notre ancien droit,* est licite aujourd'hui encore, par l'application du principe de la liberté des conventions.5
K Compar. Troplong, Des Contrats aléatoires, aos 321-322.
2 Troplong, Des Contrats aléatoires, n° 323; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 768. — Compar. Cassation, 13 mars 1888, Sirey, 90,1, 168.
3 Suprà, nos 207 et suiv.
4 Pothier, Du Contrat de constitution de rente viagère. n° 258.
5 Troplong, Des Contrats aléatoires, n°324; Aubry et Rau, IV, § 390, texte et note 25, p. 593; Pont, Des Petits Contrats^ I, n°770; Laurent, XXVII, n° 293.
216. — L'article 1979, qui ne permet pas au débiteur de se décharger du service de la rente viagère, n'est écrit que pour les rentes constituées à titre onéreux ; c'est ce qui résulte du texte de cet article, qui prévoit le « rembour- « sèment du capital », expression qui implique une constitution de rente faite à titre onéreux.
Mais, si la rente viagère a été créée comme condition d'une donation faite au débirentier, nous croyons que là encore le débirentier ne pourra pas se soustraire à l'obligation d'acquitter la rente en restituant l'immeuble ou le capital à lui donné. Cette solution ne repose pas sur l'article 1979, mais sur la règle générale en matière de donation, d'après laquelle le donataire, qui a accepté une donation avec les charges que l'acte lui imposait, ne peut ensuite se soustraire aux charges en restituant le bien donné :
« Cette proposition, disent très bien MM. Aubry et Rau, « est une conséquence du principe qne les contrats légale- « ment formés ne peuvent être dissous unilatéralement par « l'une des parties. Elle se justifie d'ailleurs surabondam- « ment par l'article 932 combiné avec les articles 93i-, 935 « et 463. et surtout par l'article 1086. qui suppose évidem- « ment que le donataire ne jouit pas en général et de droit « commun de la faculté d'abdiquer la donation. »*
217. — Une dernière cause peut mettre fin à la rente viagère : c'est la prescription de trente ans.
Le droit aux arrérages se prescrit par cinq ans, aux termes de l'article 2777 : mais le droit à la rente se prescrit lui-même, si pendant trente ans les arrérages ne sont pas payés.
Cette solution, controversée dans notre ancien droit, doit être admise aujourd'hui sans hésitation : elle résulte en effet de la généralité des termes de l'article 2262. qui crée la prescription de trente ans, et surtout de l'article 2263, qui,
1 VII, § 706, texte et note II, p. 408. — Sic, Demolombe, Cours de Code civil, XX, nos 575 et suiv. — Compar. Troplong, Des Donations entre vifs et des Testaments, III, n° 1217.
en déclarant que le crédirentier peut exiger un titre nouvel après 28 ans, prouve bien qu'après trente ans son droit est atteint par la prescription. *
Quant au point de départ de cette prescription de trente ans, ce sera le jour du contrat constitutif de la rente viagère, si ce contrat n'a pas reçu d'exécution : c'est encore l'article 2263 qui indique ce point de départ, en décidant que les vingt-huit ans au bout desquels le débiteur d'une rente peut être contraint à passer titre nouvel courent « de « la date du dernier titre. » Si le contrat a été exécuté pendant quelque temps, la prescription courra du jour du dernier paiement d'arrérages. 2
1 Toulouse, 21 janvier 1828, Sirey, c. n., IX, II, 22. — Pothier, Du Contrat de constitution de rente viagère, n° 259; Troplong, De la Prescription, I, n° 182 ; Leroux de Bretagne, De la Prescription, I, n° 200 : Aubry et Rau, IV, § 390, texte et note 27, p. 593 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 787; Laurent, XXVII, n° 306. — Contra, Metz, 28 avril 1819, Sirey, G. n., VI, II, 61; Lyon, 5 avril 1824, Sirey, c. n., VII, II, 343.
2 Leroux de Bretagne, Aubry et Rau, Pont et Laurent, Op. et Loc. citât.
TABLE
PLAN DE CE TRAITE
1 . — « Le contrat de mandat, dit Pothier, est un contrat « par lequel l'un des contractants confie la gestion d'une « ou de plusieurs affaires, pour la faire en sa place et à « ses risques, à l'autre contractant, qui s'en charge gratuite tement, et s'oblige de lui en rendre compte. »*
Le but du mandat est donc la représentation d'une personne par une autre, et ce contrat fournit à l'homme le moyen de négocier des affaires là oùil n'est pas ; on l'a comparé d'une façon pittoresque au talisman de Pythagore, qui lui permettait d'être présent à la fois à Crotone et à Métaponte. Cicéron, dans son discours Pro Roscio, montre très bien les services que le mandat est appelé à rendre :
« Non enim possumus omnia per nos agere. Idcirco ami- « citiœ comparantur, ut commune commodum mutuis ofji- « ciis gubvernetur. »2
2. — La nature du mandat indique par elle-même quelles ont dû être les lois de son évolution, dans l'histeire juridique des peuples.
* Pro Roscio Amerino, n° 38.
A l'origine, alors que l'homme ne se déplace pas, que le cercle de ses affaires est limité à son horizon, le mandat est inconnu, parce qu'il est inutile. Mais peu à peu les conditions de la vie se transforment, le cercle dans lequel vit l'homme s'élargit, et un moment vient où il doit songer au soin de ses biens et de ses affaires, que son absence peut mettre en péril. Il charge quelqu'un d'y veiller pour lui, de le représenter tant qu'il sera absent, et ce jour-là le mandat est fondé.
Dans cette période primitive, la personne choisie pour représenter l'absent est un ami : comme le remarque Cicéron dans le passage que nous venons de citer, c'est pour de tels services que l'amitié est faite, et on peut dire que c'est de l'accomplissement des devoirs de l'amitié qu'est né le mandat ; veiller aux intérêts d'un ami qui s'éloigne, ou faire à sa place un voyage qu'il ne peut faire, constitue au premier chef une obligation que l'amitié impose. Aussi le mandat, à raison de cette origine, va-t-il être essentiellement gratuit :
« Mandatum, nisi gratuitum, nullum est, nam originem « ex officio atque amicilià trahit. »*
Aussi le mandat va-t-il se former par une cérémonie symbolique, destinée à montrer à la fois l'affection qui inspire le mandataire et la fidélité qu'il doit apporter à l'accomplissement des devoirs qu'il contracte ; le mandataire et le mandant vont se serrer la main droite, comme Plaute nous les représente dans sa comédie des Captifs :
Tyndarus. « Hœcper dexteram tuam te dexterâ retinens « manu.
« Obsecro : infidelior mihi ne fuas, quam ego sum tibi.
Phylocrates. « Mandavisti satis ?
« Satin habes, mandata quœ sunt, facta si refero ? »*
1 L. 1, § 4, D., Mandati tel contra (XVII, I).
2 Captivi, Act. II, Scen. III. — Compar. Térence, Heauton Timorumenos, Act. III, Scen. I. — Adde Michelet, Origines du droit français, p. 129; Chassan, Symbolique du droit, Liv. I, Chap. XIV.
C'est à cette forme symbolique de la constitution du mandat que l'on rattache l'étymologie la plus vraisemblable du mot mandat, de manu data.
3. — Avec le temps le mandat prend dans la société une place beaucoup plus grande : en matière civile, et surtout en matière commerciale, il devient un moyen aussi précieux que fréquent de multiplier les transactions :
« Il n'y a rien qui maintienne tant le commerce, dit Sa- « vary dans son Parfait Négociant, que les commission- « naires ou correspondants. Car, par leur moyen, les mar- « chands et banquiers peuvent négocier dans tout le monde « sans sortir de leur magasin ou comptoir. »'
Mais, en prenant celte extension, le mandat change de caractère, et le mandataire, au lieu d'être un ami qui rend un service, est le plus souvent un étranger qui fait une affaire. Aussi le mandat cesse-t-il d'être gratuit par essence et devient-il le plus souvent en fait, soit par une convention expresse, soit à raison de la profession du mandataire, un contrat à titre onéreux.
Le mandat revêt alors l'une ou l'autre des deux formes suivantes. Tantôt le mandataire représente le mandant en agissant au nom de celui-ci, de telle manière que les actes faits soient censés faits par le mandant lui-même, qui sera tenu directement des obligations prises et qui profitera des droits stipulés par le mandataire. C'est le mandat proprement dit, celui dont nous avons à nous occuper avec le titre XIII du Livre III du Code civil. Tantôt au contraire le mandataire agit en son propre nom, bien que pour le compte du mandant ; il s'oblige directement vis-à-vis des tiers et il oblige les tiers vis-à-vis de lui, sauf à transférer au mandant les avantages de l'opération qu'il a conclue et à lui en faire supporter les charges : c'est ainsi que les choses se passent d'ordinaire dans le contrat de Commission, organisé dans les articles 91 et suivants du Code de commerce.
1 Le Parfait Négociant, Liv. III, Chap. I.
4. — En droit romain, à l'époque primitive, l'idée du mandat, c'est-à-dire de la représentation d'une personne par un tiers étranger, était absolument inconnue, et les textes répètent à l'envi que nul ne peut figurer dans un acte juridique, si ce n'est par lui-même ou par une personne soumise à sa puissance :
« Quœcumque gerimus, cum ex nostro contractu originem « trahunt, nisi ex nostrâ personâ obligationis initium su- « mant, inanem actum nostrum efficiunt ; et ideo neque stipu- « lari, neque emere, vendere, contrahere, ut aliter suo no- « minerecteagat,possu7nus.»1
Ce principe du droit primitif fut toujours maintenu dans sa rigueur pour les actes qui s'accomplissaient au moyen de paroles et de formalités solennelles : c'est ainsi que l'on n'admit jamais la représentation par un étranger pour les actes qui se faisaient dans les Comices, comme le testament ou l'adrogation, ni pour les actions de la loi 2 ou pour les actes qui n'en étaient qu'une image, comme l'injure cessio, Yadoptio ou la manumissio,3 ni pour ceux qui exigeaient des formalités solennelles, telles que la mancipatio, Vemancipatio, le testament per ces et libram, la stipulatio et X acceptilatio .K
Mais, pour les autres actes, on admit qu'ils pouvaient être faits par un tiers pour le compte d'autrui : sans doute le tiers acquiert ou promet pour lui, mais, au moyen d'actions de compte réciproque et d'actions civiles, le bénéfice de l'opération est finalement attribué au mandant. Telle est, en droit romain, la conception primitive du mandat : le mandataire agit en son propre nom, mais pour le compte
1 L. 11, D., De Oblig. et Ad. (XLIV, VII). — Adde,L. 3,Cod., Ne uxor promarito (IV, XII); et § V, Instit., Per quas personas nobis adquiritur (II, IX).
* L. 123, D., De divers, reg.juris (L, XVII).
5 L. 3, Cod., De Vindict (VII, I).
4 L. 83,0., De Verb. Oblig. (XLV, I); L. 13, § 10, D., De Accepta. (XLVI, IV).
du mandant. Toutefois la représentation directe du mandant par le mandataire, agissant au nomei pour le compte du mandant, fut admise dans certains cas exceptionnels, pour la cognitor, { Vinstitor et Yexercitor. 2
Enfin on admit, dans le dernier état du droit, que du moment où le mandataire était tenu de céder ses actions au mandant on devait tenir la cession pour faite, de telle sorte que le mandant devient directement créancier ou débiteur des tiers avec lesquels le mandataire a traité. 3 Mais, comme le fait très bien remarquer M. Àccarias, 4 il reste encore, entre cette théorie de la représentation d'autrui dans le dernier état du droit romain et la véritable conception du mandat, une différence importante : c'est que les tiers peuvent encore poursuivre le mandataire au lieu du mandant, et que, à l'inverse, le mandataire peut agir contre eux tant que le mandant n'a pas agi, tandis que, dans la notion vraie du mandat. le mandant seul est créancier ou débiteur, et le mandataire ne peut ni être poursuivi ni poursuivre les tiers, vis-à-vis desquels il n'a été qu'un intermédiaire.
o. — Nous diviserons nos explicatoins sur le mandat en cinq parties.
Dans la première partie, nous étudierons La nature, les conditions de validité et les diverses espèces de mandat.
Dans la seconde partie, nous examinerons Les obligations du mandataire vis-à-vis du mandant.
La troisième partie sera consacrée aux Obligations du mandant vis-à-vis du mandataire.
Dans la quatrième partie, nous nous occuperons Des rapports du mandant et du mandataire avec les tiers.
Enfin, la cinquième partie aura pour objet l'étude Des différentes manières dont le mandat finit.
1 Gaius, Comment., IV, § 82 et seq.
8 Instit., Lib. IV, Tit. VII, Quod cum eo qui in alien potest.
5 L. 13, 55, 25, D., De Act. empti (XIX, I).
4 Précis de droit romain, II, n° 637.
PREMIERE PARTIE
DE LA NATURE, DES CONDITIONS DE VALIDITE, ET DES DIVERSES ESPÈCES DE MANDAT.
6. — Nous étudierons dans cette première partie, les points suivants :
Chapitre I. — De la nature du mandat. Chapitre II. — Des conditions de validité du mandat. Chapitre III. — Des diverses espèces de mandat, et de l'étendue du mandat.
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DE LA NATURE DU MANDAT
7. — L'article 1984 du Code civil définit Je mandat dans les termes suivants :
« Le mandat ou procuration est un acte par lequel une « personne donne à une autre le pouvoir de faire quelque « chose pour le mandant et en son nom.
« Le contrat ne se forme que par l'acceptation du man- « dataire. »
Cette définition a été, avec raison, l'objet de critiques.
En premier lieu, elle confond le mandat, c'est-à-dire la convention par laquelle deux personnes conviennent que l'une sera représentée par l'autre dans certains actes, avec la procuration, qui est l'acte instrumentale par lequel le mandant exprime sa volonté d'être représenté par un tiers. !
En second lieu, elle suppose que le mandataire, sous notre droit moderne, agit toujours au nom du mandant: or, si telle est bien la forme ordinaire du mandat, ce n'est pas la seule forme qu'il puisse prendre, et les parties peuvent convenir que le mandataire agira en son nom pour le compte du mandant.
C'est ce qui arrive d'ordinaire dans le contrat de Commis-
1 Aubry et Rau, IV, § 410, texte et note 2, p. 634; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 798; Laurent, XXVII, n° 332.
sion, si fréquent dans le commerce. On a dit. il est vrai, que le Code civil ne s'occupait pas des matières commerciales, et que la définition du Code ne devait pas s'appliquer à cette forme du mandat commercial : 1
« Il ne faut pas, dit M. Laurent, critiquer les auteurs du « Code civil de n'avoir pas compris dans leur définition un « contrat qui appartient au droit commercial ».
Si cette forme du mandat n'appartenait en effet qu'au droit commercial, la réponse pourrait être acceptée, mais on l'emploie aussi en matière civile, et nous allons en fournir des exemples. Ainsi, dans la vente avec déclaration de command. l'acheteur primitif n'est qu'un mandataire, dont le mandat consiste à acheter en son nom pour le compte du mandant, pour lequel il vient ensuite déclarer command. Ainsi encore, sachant que telle personne, avec laquelle je suis en mauvais termes, veut vendre ou donner à bail un bien qui lui appartient, et craignant qu'elle ne veuille pas traiter avec moi, je puis charger un tiers d'acheter ou de louer en son nom. pour me transférer ensuite le bénéfice de l'opération : ce tiers que l'on désigne sous le nom de prête-nom, sera vis-à-vis de moi un mandatatre, tenu envers moi de toutes les obligations du mandataire, de même que je suis obligé envers lui comme un mandant ordinaire.*
La définition que l'article 1984 donne du mandant est donc incomplète, à ce point de vue, mais cette lacune s'explique par ce fait que le plus souvent dans le droit civil, c'est au nom du mandant que le mandataire doit agir.
8. — Le mandat peut, à notre avis, être défini dans les termes suivants :
C'est un contrat unilatéral, gratuit par sa nature, dans lequel l'une des parties donne à l'autre le pouvoir, accepté par celle-ci, d'accomplir un acte ou une série d'actes juri-
1 Pont, Des Petits Contrats, I, nos 798 et 823; Laurent, XXVII, n° 332.
8 Duranton, XVIII, n° 198; Troplong, Du Mandat, n° 8.
diques licites pour le compte de celui qui donne le pouvoir, en agissant soit au nom de ce dernier, soit même au nom de celui qui fait l'acte, et à la charge de rendre compte.
9. — Le mandai est un contrat, disons-nous : il ne se forme donc que par le concours des volontés de celui pour le compte duquel l'acte doit être fait et de celui qui se charge de l'accomplir. De là nous déduisons cette conséquence que les tribunaux ne peuvent nommer un mandataire à une collectivité de plaideurs sans le consentement unanime de ceux-ci. par exemple charger un huissier de faire les recouvrements des créances dépendant d'une succession :
« Aucun texte de loi, dit très bien un arrêt de Riom, ne « permet aux tribunaux d'imposer aux parties un manda- « taire forcé pour l'exercice de leurs droits. »l
Il faut toutefois combiner cette solution avec celle que nous avons donnée dans notre traité Du Dépôt et du Séquestre, en étudiant l'article 1961, 2° ; nous avons dit en effet que les tribunaux pourraient, par application de ce texte, ordonner le séquestre d'un bien dont la propriété ou la possession est litigieuse, et nous avons ajouté que la personne ainsi chargée du séquestre n'était pas un simple dépositaire, mais qu'elle avait des pouvoirs d'administration qui, dans une certaine mesure, la rapprochent du mandataire. Mais, comme nous l'avons indiqué, ces pouvoirs d'administration sont très restreints et ne sont donnés que dans la mesure nécessaire pour conserver le bien séquestré ; de sorte que la personne nommée par les tribunaux en vertu de l'article 1961, 2°, n'est pas un mandataire judiciaire, mais un dépositaire judiciaire.2
ÎO. — Le mandat est, selon nous, un contrat unilatéral, par lequel le mandataire seul s'oblige vis-à-vis du mandant à accomplir l'acte ou les actes dont il s'est char-
1 Riom, 11 avril 1856, Sirey, 56, II, 602, et Dalloz, 57, II, 22. — Sic, Pont, Des Petits Contrats, I, n° 806. 8 Compar. notre Traité du Dépôt et du Séquestre, n° 177.
gé, et à rendre compte de son mandat : quant au mandant, il n'est obligé ni nécessairement, ni immédiatement, par le seul effet du contrat, mais seulement pour le cas où, par l'exécution du mandat qui est confié, le mandataire l'aurait obligé soit vis-à-vis de lui-même, soit vis-à-vis des tiers. Le contrat ne renferme donc pas, au moment où il se forme, les obligations réciproques exigées par l'article 4102 pour que le contrat soit synallagmatique. Nous en concluons que l'article 1325 n'est pas applicable au contrat de mandat, et que l'acte qui contient l'offre du mandant et l'acceptation du mandataire peut être fait en un seul original.
Nous rencontrons à ce propos la même controverse que nous avons trouvée à propos du Prêt à usage et du Dépôt,1 et des auteurs éminents soutiennent que le mandat est, comme le prêt à usage et le dépôt, un contrat imparfaitement synallagmatique.2 Nous nous sommes expliqué, dans notre traité Du Prêt, sur cette théorie des contrats imparfaitement synallagmatiques, que nous croyons tout à fait étrangère au Code, et nous n'y reviendrons pas.
ÎO i. — Le mandat est gratuit par sa nature, sous l'empire du Code civil, mais il ne l'est par son essence, et les parties peuvent convenir que le mandataire recevra un salaire ; c'est ce qui résulte de l'article 1986, aux termes duquel le mandat est gratuit, « s il n'y a convention con- « traire ».
Cette disposition du Code constitue sinon une innovation absolue, au moins un certain changement dans les principes jusque-là admis sur la gratuité du mandat.
En droit Romain, le mandat était gratuit par son essence :
« Mandatum, nisi gratuitum. nullum est : nam originem « ex officio alque amicitiâ trahit, Contrarium ergo est o//i-
1 Voir notre Traité du Prêt, n°10,et notre Traité du Dépôt, n° 13.
2 Troplong, Du Mandat, n° 11 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 801.
« cio merces: inlerveniente enim pecuniâ, res ad locationem « et conductionem potius respicit. »*
Toutefois, àJ'époque classique, on admit que les services du mandataire pouvaient être rétribués : la somme promise fut désignée non pas sous le nom de merces, mais sous celui de salarium ou honor, et tandis que le remboursement des impenses faites par le mandataire donnait lieu à son profit à ïactio mandati, le paiement du salarium ne pouvait être poursuivi que par voie de persecutio extraordinaria*
Mais, malgré ce changement, nous croyons, avec M. Accarias,3 que la gratuité n'en resta pas moins une condition essentielle du mandat à Rome, et que l'honoraire ne fut toléré qu'à la condition de n'être pas l'équivalent du service rendu, mais une rémunération inférieure à la valeur de ce service, une sorte de don offert par le mandant plutôt que le prix d'un contrat intéressé.
Notre ancien droit avait admis la théorie romaine, dans son dernier état, et Pothier expose dans les termes suivants les principes alors en vigueur :
« Il est de V essence du mandat qu'il soit gratuit, c'est-à- « dire que le mandataire se charge par un pur office d'a- « mitié de l'affaire qui fait la matière du mandat, et que le « mandant ne s'oblige point à lui payer une somme d'ar- « gent, ou quelque autre chose qui soit le prix de la ges- « tion de cette affaire ; autrement le contrat n'est pas un « contrat de mandat, c'est une autre espèce de contrat, « c'est un contrat de louage...
« Néanmoins si, pour vous témoigner ma reconnaissance « du service que vous me rendez en voulant bien vous « charger de l'affaire qui fait l'objet du mandat, je vous ai
1 L. 1, §4, D., Mandati (XVII, I).— Adde, L. 6 et7, Eod. TU. ; et § XIII, Instit., De Mandat. (III, XXVII).
8 L. 1, Cod., Mandati (IV, XXXV) ; et L. 6 et 7, D., Mandati (XVII, I).
* Précis de droit romain, II, a0 630.
« promis par le contrat de vous donner quelque chose, « soit une somme d'argent ou quelque autre chose, le con- « trat ne laissera pas d'être un contrat de mandat, pourvu « que ce qui est promis ne soit pas le prix du service que « le mandataire se charge de rendre, ce service n'étant « pas quelque chose d'appréciable. Ce qui est promis de « cette manière s'appelle honoraire, en latin honor, hono- « rarium, salarium. »l
Tels sont les précédents historiques sur la gratuité du mandat : comme on le voit, le développement du contrat de mandat dans la société romaine d'abord, puis dans notre ancienne société française, avait déjà amené une dérogation importante à la règle de la gratuité. On disait bien encore que le contrat de mandat était gratuit par essence, mais, en réalité, il ne l'était plus, puisque le mandant pouvait s'engager valablement à donner une rétribution au mandataire.
L'article 1986 n'a donc fait en réalité qu'accentuer un changement qui s'était déjà en partie produit,2 et nous croyons que c'est à bon droit que les rédacteurs du Code ont proclamé que l'on pouvait convenir d'un salaire dans le mandat. L'époque n'est plus en effet où le mandataire était toujours un ami, guidé par l'unique désir de rendre service à son ami, et, en fait, la plupart des mandats, et les plus importants, sont donnés à des tiers qui n'acceptent qu'avec le désir légitime d'y trouver la rémunération de leurs peines et de leurs soins : le salaire dans le mandat, au lieu d'être l'exception, devient le fait le plus fréquent.3
tf . — Le mandat est gratuit, dit l'article 1986, s'il n'y
1 Du Contrat de Mandat, n0' 22-23. — Compar. Domat, Lois civiles, Des Procurations, Liv. III, Tit. XV, Sect. II, n° 1.
8 Voir Bertrand de Greuille, Discours au Corps législatif, F enel, XIV, p. 606.
3 Compar. Troplong, Du Mandat, nos 154 et suiv. ; Aubry et Rau, IV, §410, texte et note 7, p. 635; Pont, Des Petits Contrats, I, n03 880-881 ; Laurent, XXVII, nu 339.
a « convention contraire ». Ce texte paraît supposer la nécessité d'une clause expresse pour faire du mandat un contrat salarié, et c'est aussi ce qu'indiquait M. Berlier dans Y Exposé des motifs au Corps législatif :
« ... Cette règle (de la gratuité) tournerait souvent au « détriment de la société si elle était tellement absolue qu'on « ne pût y déroger par une stipulation expresse. »1
Mais l'on s'accorde à reconnaître que cette clause expresse n'est pas nécessaire, et que les parties peuvent convenir tacitement que le mandat sera salarié, sauf à déterminer ensuite le montant du salaire par l'usage et par les circonstances particulières du mandat dont il s'agit.
Ainsi le mandat donné en matière commerciale, la commission, est un contrat à titre onéreux, en dehors de toute stipulation:
« En général, disent très bien MM. Lyon-Caen et Renault, « rien ne se fait gratuitement dans le commerce. »*
De même le mandat donné aux personnes qui font profession de faire les affaires d'autrui est salarié de plein droit, sans qu'il en ait été question entre les parties. Il en est ainsi du mandat donné à l'agent d'affaires,3 à l'arbitre.4 à l'huissier,5 à l'avoué.6
12. — Nous ajoutons qu'il en est de même, sauf exception, du mandat donné au notaire : cette question, qui s'est présentée récemment devant la chambre des requêtes, a
1 Fenet, XIV, p. 584.
2 Traité de droit commercial, II, n° 412. Sic, Bravard-Veyrières et Démangeât, Traité de droit commercial, II, p. 250 et suiv. Troplong, Du Mandat, n° 229 ; Pou t, Des Petits Contrats, I, n° 885.
5 Cassation, 18 mars 1818, Sirey,c. n., V, I, 453; Rennes, 9 avril 1827, Sirey, c. n., VIII, II, 355.
4 Bordeaux, 14 janvier 1826, Sirey, c. n., VIII, II, 179.
5 Nec obstat, Bordeaux, 3 juin 1879, Sirey, 81, 11,154.
6 Lyon, 8 novembre 1860, Sirey, 61,11, 15; Bordeaux, 18 août 1864, Sirey, 65, II, 46; Cassation, 5 janvier 1869, Sirey, 69, 1, 81 ; Cassation, 1er février 1870, Sirey, 70, I, 152, et Dalloz, 70, I, 307 ; Bordeaux, 18 janvier 1872, Sirey, 72, II, 50, et Dalloz, 73, II, 98.
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donné lieu à deux savantes dissertations, l'une de M. le conseiller Babinet, dans son Rapport à la chambre des requêtes, l'autre de notre honorable collègue M. Cohendy, professeur à la Faculté de droit de Lyon, dans une Note sur l'arrêt : mais, malgré la grande autorit é qui s'attache à ces deux documents, nous ne pouvons accepter la conclusion ni de l'un ni de l'autre.
M. le conseiller Babinet assimile le notaire à un mandataire ordinaire, et pose en principe que le mandat qui lui est confié est gratuit, à moins de convention contraire, expresse ou tacite ; l'arrêt, qui se justifie pleinement par les circonstances du fait, ne donne pas une formule aussi absolue, mais telle est bien la portée du rapport.
M. Cohendy propose une doctrine intermédiaire entre celle que nous défendons et la doctrine qui assimile le notaire à un mandataire ordinaire, et voici la formule qu'il donne : « Le principe, ici comme ailleurs, c'est la gratuité « du mandat ; mais l'exception, cette convention contraire « expresse ou tacite dont parle l'article 1986 du Code civil, « doit être présumée beaucoup plus facilement, beaucoup « plus largement en faveur des notaires qu'en faveur de « tout autre mandataire. »
Voici les motifs qui nous déterminent à repousser aussi bienla théorie absolue de la gratuité du mandat donné aux notaires, sauf convention contraire, que la théorie éclectique proposée par M. Cohendy.
Tout le monde reconnaît, ainsi que nous venons de l'indiquer,1 que la « convention contraire » dont parle l'article 1986 peut être tacite aussi bien qu'expresse : il ne s'agit donc pas, comme on l'a dit à tort, de « renverser pour « les notaires le principe de la gratuité du mandat, » mais de rechercher si, à raison de la nature de leurs fonctions et des rapports qui existent entre eux et leurs clients, on ne doit pas présumer que les notaires ont entendu recevoir
4 Suprày n° 11.
une rétribution pour leurs services, et que leurs clients ont entendu leur en donner une. Or M. Cohendy va nous fournir lui-même, dans des termes excellents, la démonstration que telle a été la pensée commune du notaire et du client :
« Le mandat est gratuit, dit-il, parce qu'il constitue un « office de l'amitié, une sorte de désintéressement et de « générosité. Voilà quelle est la raison d'être de la gratuité « du mandat. Or peut-on soutenir que les notaires se pla- « cent à ce point de vue généreux et désintéressé lorsqu'ils « acceptent le mandat d'administrer la fortune plus ou « moins considérable de tel ou tel de leurs clients ? Cela « pourra arriver si, par exemple, il existe entre eux des « liens de parenté ou de longue amitié. Mais, en gé- « néral et en dehors de ces hypothèses tout exceptionnelles, « les parties et le notaire auront obéi à des mobiles moins « élevés ; ce n'est pas à un ami que les parties se sont « adressées, mais à l'homme de loi, à l'officier ministériel « dont l'expérience et la situation leur présentent des ga- « ranties et qui administrera leur patrimoine mieux qu'el- « les ne pourraient le faire elles-mêmes : et le notaire, de « son côté, a accepté ce mandat, non pas à titre de pur ser- « vice, mais dans le but de retirer une juste rémunération « de son travail et de ses peines. »
Nous ne fdisons pas autre chose, et c'est précisément cette pensée réciproque de recevoir et de donner un salaire qui constitue la convention tacite détruisant le caractère de gratuité du mandat : et il ne nous est pas donné de voir comment on peut admettre une solution différente pour l'agent d'affaires et l'avoué, par exemple, pour lesquels on admet sans difficulté la convention tacite du salaire, et pour le notaire. Le notaire, comme l'avoué, lorsqu'il s'agit des actes rentrant dans ses fonctions, trouve sa rémunération complète dans le tarif légal de ses actes ; et, lorsqu'il s'agit d'actes en dehors de ses fonctions, par exemple de location de biens, de réception de fermages, etc., il n'est qu'un agent d'affaires d'un ordre plus élevé, choisi
comme tel à raison de ses connaissances ou de la confiance qu'il inspire, mais qui, à moins de circonstances exceptionnelles de parenté ou d'amitié, doit recevoir le légitime salaire de ses peines.1
13. — Yoici, en résumé, comment nous comprenons aujourd'hui le caractère de gratuité du mandat, tel qu'il résulte de l'article 1986.
Le mandat est gratuit par sa nature, et le mandant qui se refuse à payer un salaire au mandataire n'a rien à prouver; il lui suffit d'invoquer la règle de l'article 1986, et c'est au mandataire à faire la preuve que l'on a dérogé à cette règle.
Le mandataire peut faire cette preuve soit en établissant l'existence d'une stipulation expresse de salaire, soiten prouvant qu'il y a eu entre lui et le mandant une convention tacite que le mandat serait salarié ; et cette convention, que les juges du fait apprécieront souverainement,2 peut s'induire soit des circonstances particulières de l'affaire confiée au mandataire, des difficultés qu'elle présente, des rapports du mandant et du mandataire, etc., soit de la profession du mandataire, et de l'usage constaté que l'on a de rétribuer les soins des personnes de cette profession.
Le Code civil du Bas-Canada, dans son article 1 702, donne une bonne formule, qui nous paraît un commentaire heureux de ces mots de l'article 1 986, « convention contraire » :
« Le mandat est gratuit, s'il n'y a une convention ou un « usage reconnu au contraire ».3
Cet usage reconnu suffit à prouver, à notre avis, la convention contraire admise par notre article 1986, à moins que le mandant n'établisse des circonstances particulières
1 Compar. Cassation, 1er décembre 1891, et Rapport de M. le conseiller Babinet, Dalloz,92, I, 209. — Cohendy, Note, Dalloz, Loc. citât. ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 886.
* Cassation, 23 novembre 1858, Sirey, 59, 1,597, et Dalloz, 59,1,
5 Édition de Bellefeuille, p. 373.
qui doivent faire écarter cet usage dans l'affaire dont il s'agit.1
14. — Lorsque le mandat est salarié, il ne cesse pas pour cela, à notre avis, d'être un contrat unilatéral.
M. Laurent soutient l'opinion contraire, en invoquant les termes de l'article 1102 : il y a alors, dit-il, deux obligations réciproques, celle du mandataire de gérer l'affaire qui lui est confiée, et celle du mandant de payer le salaire promis.'
Nous croyons au contraire que dans le mandat, même salarié, il n'y a immédiatement, et par l'effet du contrat, qu'une seule obligation, celle du mandataire de gérer l'affaire à lui confiée, et si cette gestion n'a pas lieu, soit par l'impossibilité où le mandataire s'est trouvé de faire ce qu'il avait promis, soit par la révocation du mandat, jamais l'obligation de payer le salaire n'aura pris naissance : le contrat ne donne lieu, immédiatement et nécessairement, qu'à une seule obligation, il est donc unilatéral.3 Puis, et c'est là surtout le motif qui nous détermine, le salaire convenu dans le mandat n'est pas l'équivalent du service rendu, pas plus que la charge dans la donation avec charge n'est l'équivalent de la chose donnée et n'a pour effet de transformer la libéralité en contrat à titre onéreux : le mandataire, même salarié, rend toujours un service, que le salaire ne rémunère que d'une manière incomplète, et les deux obligations, celle du mandataire et celle du mandant, ne peuvent pas être absolument considérées comme la cause l'une de l'autre. L'obligation principale, essentielle, autour de laquelle tout gravite dans le contrat de mandat, c'est l'obligation du mandataire.
15. — En principe, le mandat peut être donné pour tout acte juridique : la règle de notre droit moderne, c'est le droit de se faire représenter par autrui dans les différents
1 Compar. Aubry et Rau, IV, § 410, texte et note 8, p. 635; Pont, I, nM 884-886 ; Laurent, XXVII, nos 341-345. * XXVII, n° 340.
3 Pont, Des Petits Contrats, I, n° 882.
actes juridiques de la vie, à l'inverse de la règle du droit Romain primitif, qui prohibait d'une manière générale, comme nous l'avons rappelé,1 la représentation par une personne étrangère au représenté.
A ce principe il faut apporter deux exceptions, que nous étudierons au chapitre suivant, Des conditions de validité du Mandat*
En premier lieu, le mandat ne peut être donné pour un objet illicite, et c'est ainsi, par exemple, que le mandat donné pour jouer ou pour faire la contrebande serait nul : mais c'est là une exception qui n'a rien de spécial au contrat de mandat, et qui n'est que l'application des principes généraux sur l'objet illicite dans les contrats.
En second lieu, il y a des hypothèses dans lesquelles la loi défend de se faire représenter par un mandataire, soit par une prohibition directe écrite dans un texte, soit par une prohibition virtuelle : il en est ainsi, comme nous le dirons au chapitre II, pour la prestation de serment, pour la comparution des époux préalable à l'action en divorce ou en séparation de corps, etc.
16. — Le mandat donne au mandataire, disons-nous, le pouvoir d'accomplir un acte ou une série d'actes juridiques pour le compte du mandant. Ce pouvoir donné au mandataire d'agir au nom du mandant, d'obliger les tiers envers lui et de l'obliger envers les tiers, constitue un caractère essentiel du mandat, et va nous permettre de le distinguer d'autres contrats du droit civil.
17. — Le mandat peut être donné dans l'intérêt exclusif du mandant : c'est ce qui arrive le plus souvent.
Il peut être donné aussi dans l'intérêt du mandant et d'un tiers, pour lequel le mandant stipule en même temps qu'il stipule dans son intérêt propre. Tel serait le mandat donné par un cohéritier, avant le partage, pour la gestion des biens indivis entre lui et son cohéritier.
* Suprà, n° 4.
* Infrà, n° 58.
Il peut être conféré dans l'intérêt du mandant et du mandataire : c'est ce qui arriverait, dans l'hypothèse que nous venons d'indiquer d'une indivision entre cohéritiers, si l'un d'eux recevait de l'autre ou des autres le mandat de gérer la succession indivise. C'est ce qui arriverait encore si un débiteur donnait mandat à son créancier de vendre des marchandises pour en imputer le prix sur la créance.1
Mais nous croyons, bien que la question soit controversée, que le mandat ne peut pas être donné dans l'intérêt exclusif d'un tiers, par la raison qui nous semble décisive que l'intérêt est la mesure des droits, et que nous ne pouvons pas créer de droits sur notre tête sans intérêt pour nous, nemo stipulari potest nisi quod sua interest. En vain, pour soutenir l'opinion contraire, que Gaius avait adoptée,2 on dit qu'en chargeant un mandataire de faire quelque chose dans l'intérêt d'un tiers, celui qui prend cette initiative se constitue par là même le gérant d'affaires du tiers, et que c'est comme gérant d'affaires qu'il donne ce mandat.3 Nous répondrons que si le constituant était antérieurement le gérant d'affaires de celui dans l'intérêt duquel il stipule, le mandat est valable, car le mandant y est personnellement intéressé, pour l'accomplissement de la gestion qu'il a entreprise et dont il est responsable ; mais, s'il n'était pas déjà gérant d'affaires du tiers, la stipulation du manda't est tout simplement un acte qui ne peut ni nuire ni profiter au mandant, et qui dès lors est nul faute d'intérêt pour le stipulant/
Il en serait de même, à plus forte raison, du mandat donné dans l'intérêt exclusif du mandataire, et dont le mandant n'a aucune qualité pour réclamer l'exécution.
1 Douai, 20 février 1847, Sirey, 48, II, 180, et Dalloz, 48, II, 93.
2 L. 2, D., Mandati (XVII, I).
3 Pothier, Du Contrat de Mandat, n° 17 ; Troplong, Du Mandat, n° 36.
4 Duranton, XVIII, n° 201 ; Aubry et Rau, IV, § 410, texte et note 5, p. 635 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 819; Laurent, XXVII, n° 405.
18. — Le mandataire agit, avons-nous dit en défr sant Je mandat, soit au nom du mandant, soit en son nom propre ; et nous avons ajouté que cette seconde forme du mandat se manifestait dans le droit civil notamment par l'institution du prête-nom, sur laquelle nous devons donner quelques explications.
Le prête-nom, à la différence du mandataire ordinaire et comme l'indique sa dénomination, agit en son nom pour le compte du mandant. Il suit de là que vis-à-vis des tiers avec lesquels il traite, il est le véritable maître de l'affaire, débiteur personnel des dettes qu'il contracte,1 et créancier personnel des obligations qu'il crée :2 entre le mandant et les tiers, il n'y a aucun lien direct, et le mandant, qui a voulu rester étranger en apparence aux actes qu'il a chargé le prête-nom de faire pour lui. n'est pas lié vis-à-vis des tiers pas plus qu'ils ne sont liés vis-à-vis de lui. Le lien de droit créé par le contrat commence et finit à la personne des contractants, c'est-à-dire du prête-nom et des tiers avec lesquels il a traité.
Il suit de là que le mandant ne peut, vis-à-vis des tiers, critiquer les actes faits par le prête-nom qu'il a choisi, comme dépassant les pouvoirs qu'il lui a donnés : le prête-nom est le maître apparent de l'affaire, il a donc le droit absolu de la gérer comme il veut, et, en lui donnant celte qualité apparente, le maître s'est interdit, au respect des tiers, toute critique de ses actes : les tiers répondront victorieusement qu'ils devaient voir en lui la qualité absolue dont il était revêtu, celle de créancier ou de propriétaire.
Il en serait différemment toutefois si les tiers ont connu non seulement la qualité de prête-nom du mandataire, mais aussi la limitation que le mandant a donnée à ses pouvoirs. Dans cette situation, si les tiers traitent avec lui pour un acte qu'ils savent dépasser son mandat, ils se rendent com-
1 Toulouse, 18 janvier 1887, Dalloz, 87, II, 131. 8 Cassation, 6 juillet 1842, Sirey, 42, I, 803.
plices d'une fraude, et ils ne peuvent invoquer contre le mandant un acte dont ils ont connu le vice au moment où ils le faisaient.
Par la même raison, les tiers qui auraient traité sciemment avec le prête-nom après le décès du mandant ne pourraient se prévaloir de cet acte à rencontre des héritiers de celui-ci, et il y a lieu d'appliquer le principe que le mandat finit par la mort du mandant.1
19. — Si les tiers ont connu la qualité du prête-nom lorsqu'ils ont traité avec lui, dans les limites de ses pouvoirs, la situation juridique du tiers vis-à-vis du mandant reste la même, et il n'existe aucun lien direct entre eux et le mandant. Comme le dit très bien un arrêt de la chambre des requêtes, « l'acte s'étant accompli hors de la présence « du mandant, qui a voulu y demeurer étranger, celui-ci ne « peut pas plus s'en prévaloir qu'il ne pourrait être invoqué « contre lui. »2
20. — Cette faculté de constituer un mandataire sous la forme de prête-nom produit une conséquence que nous avons critiquée dans notre Traité de la Vente, mais qu'une étude plus approfondie de la théorie du prête-nom nous conduit à approuver: c'est que nous pouvons, malgré la règle que nul en France ne plaide par procureur, constituer un prête-nom pour soutenir un procès dans notre intérêt et en son nom, pourvu que cette manière de procéder n'ait pour but ni de faire fraude à la loi ni de causer préjudice à un tiers.
Nous avons rencontré cette pratique, consacrée par la jurisprudence, relativement aux vices rédhibitoires dans la vente d'animaux domestiques, et nous avons dit à ce pro-
1 Cassation, 9 février 1848,, Sirey, 48, 1, 481, et Dalloz, 48, 1, 97. — Aubry et Rau, IV, § 410, texte et note 11, p. 636. — Contra, TroploDg, Du Mandat, n" 43 et 738.
2 Cassation, 25 janvier 1864, Sirey, 64, 1, 105, et Dalloz, 64, I, 282. — Aubry et Rau, IV, § 410, texte et note 12, p. 636. — Voir toutefois Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1080.
pos les doutes qu'elle nous inspirait, à un double point de vue: d'abord parce qu'elle nous paraissait contraire à la règle que nul en France ne plaide par procureur, puis parce qu'elle permettait de laisser la responsabilité morale du procès et des moyens à employer à un homme souvent peu scrupuleux, qui figurerait seul en nom dans l'instance.1
L'examen plus complet que nous venons de faire de cette question nous amène à approuvera jurisprudence que nous avons critiquée. ïl n'y a pas, dans ce procédé, violation de la règle que nul en France ne plaide par procureur, car celui qui plaide plaide en réalité pour lui, vis-à-vis des tiers, puisqu'il est devenu par rapport à eux propriétaire de la chose ou créancier du droit à l'occasion duquel l'instance a lieu, et il n'est mandataire que dans ses rapports avec le mandant. Quant à l'inconvénient résultant de la substitution d'une personne à une autre pour le procès, il est suffisamment atténué par la double restriction admise par la jurisprudence, que l'emploi d'un prête-nom en vue d'un procès à faire ou à soutenir cesse d'être licite, s'il a pour but une fraude à la loi ou un préjudice à la personne avec laquelle on plaide.2
21 . — Dans les rapports du mandant et du mandataire, le mandat constitué sous la forme de prête-nom redevient un mandai ordinaire, et il oblige le mandant et le mandataire réciproquement à toutes les suites du mandat. C'est ainsi que le mandataire pourra exercer contre le mandant une action pour se faire indemniser des dépenses qu'il a faites, ou se faire payer du salaire convenu ;8 de même le
1 Voir notre Traité de la Vente, II, nos 524-525.
* Cassation, 7 avril 1813, Sirey, c. n., IV, I, 327 ; Cassation, 2 janvier 1828, Sirey, c. n., IX, I, 3; Toulouse, 22 février 1828, Sirey, c. n., IX, II, 15G ; Cassation, 27 avril 1831, Sirey, 31, I, 194 ; Cassation, 8 juillet 1856, Sirey, 56, I, 878, et Dalloz, 56, I, 278; Caen,24 mars 1862, Sirey, 63, II, 44; Cassation, 28 juillet 1869, Sirey, 69, I, 427.
5 Cassation, 8 mai 1872, Sirey, 73, I, 366, et Dalloz, 72, 1, 348.
mandant pourra agir contre le mandataire pour se faire attribuer le bénéfice des opérations faites pour son compte sous le nom du mandataire.
22. — La commission est une forme du mandat particulière au droit commercial, et nous croyons, avec MM. Lyon- Caen et Renault,1 que le contrat de commission se reconnaît à deux caractères : la commercialité de l'acte qu'il s'agit de faire ,et l'habitude chez le commissionnaire de faire des actes pour le compte d'autrui, soit qu'il en fasse sa profession exclusive, soit qu'il fasse à la fois des actes pour son propre compte et des actes pour le compte d'autres personnes.
Mais nous ne pouvons admettre que la différence entre le mandat et la commission consiste en ce que, dans le mandat, le mandataire agirait toujours au nom du mandant, tandis que dans la commission, le commissionnaire agirait toujours en son nom. Nous croyons avoir démontré que si le mandataire agit le plus souvent au nom du mandant, il peut agir en son nom pour le compte du mandant,2 et, à l'inverse, MM. Lyon-Caen et Renault établissent très bien que, dans le contrat de commission, le commissionnaire peut agir au nom du commettant.3
Il faut donc s'en tenir uniquement à ces deux signes distinctifs, la commercialité de l'acte et l'habitude de faire des actes de commission, qui existent dans le contrat de commission et ne se rencontrent pas dans le mandat.
Ajoutons que cette différence entre la commission et le mandat a une réelle importance pratique, surtout aux deux points de vue suivants. Le mandat est par sa nature un contrat à titre gratuit, la commission est par sa nature un contrat à titre onéreux, puisque, suivant les expressions de MM. Lyon-Caen et Renault que nous avons citées, « en « général rien ne se fait gratuitement dans le commerce. »
1 Traité de droit commercial, III, nos 412-415.
3 Traité de droit commercial, n° 414.
En second lieu, tandis que le mandataire n'a pas de privilège pour le paiement des sommes que le mandant peut lui devoir, sauf le cas où il a fait des dépenses pour la conservation de la chose, et qu'il jouit seulement, suivant les cas, d'un droit de rétention, le commissionnaire a, aux termes de l'article 95 du Code de commerce, un privilège pour ses créances contre le commettant.
23. — Le mandat doit être soigneusement distingué du conseil ou de la recommandation, dans lesquels une personne donne à une autre un avis sur une affaire intéressant celle-ci. Tandis que le mandat crée toujours une obligation contre le mandataire, le conseil donné de bonne foi n'oblige pas en principe celui qui le donne, quelque préjudice qu'il cause à celui qui l'a reçu et suivi.
Cette solution était celle de la loi Romaine et de notre ancien droit.
« Yeluti si mandem tibi ut pecunias tuas potius in emp- « tiones prœdiorum colloces, quam fœneres, vel ex diverso « ut fœneres, potius. quam in emptiones prœdiorum colloces ; « cujus generis mandatum, magis consilium est, quam man- « datum, et ob id non est obligatorium, quia nemo ex con- « silio obligatur, etiamsi non expédiât, cui dabatur, quia « liberum est cuique, apud se explorare, an expédiât sibi « consilium. »'
« Consilii non fraudulenti nulla obligatio est. Cœlerum « si dolus et calliditas intercessil, de dolo actio competit »2
Domat s'exprime à ce propos dans les termes suivants :
« Il faut distinguer les procurations, mandements et « commissions où l'on donne une charge expresse, avec des- « sein de former une convention qui oblige, et les maniè- « res d'engager par un conseil, par une recommandation « ou par d'autres voies qui ne renferment aucun dessein de « former une convention, mais qui regardent seulement
1 L. 2, § 6, D., Mandati (XVII, I).
2 L. 47, D., De Regulis Juris (L^XVII).
« l'intérêt de la personne à qui le conseil est donné, ou « celui d'une personne qu'on recommande ; et qui laissent « la liberté entière de faire ou de ne pas faire ce qui est « conseillé ou ce qui est recommandé, car dans ce cas il « ne se forme point d'engagement, et celui qui suituncon- « seil, ou qui accorde quelque chose à une recommanda- « tion, ne s'attend pas qu'on lui réponde de l'événement ; « mais s'il y avait du dol de la part de celui qui conseille « ou qui recommande, ou s'il engage à quelque perte « qu'on puisse lui imputer, comme s'il fait prêter de l'ar- « gent à un inconnu à qui on ne prête que sur l'assurance « qu'il donne qu'on sera bien payé, il en répondra. »*
Ces principes doivent être suivis aujourd'hui encore : celui qui donne un simple conseil, le conseil d'acheter une terre ou de prêter de l'argent à quelqu'un, n'entend ni se faire le mandataire de la personne à laquelle il donne ce conseil, ni contracter l'obligation de rendre compte ; et, de son côté, cette personne, soit qu'elle ait sollicité ce conseil, soit qu'il lui ait été donné spontanément, était toujours libre de réfléchir et d'en peser la valeur ; puis, après ce conseil donné, c'est elle-même qui a agi, qui a prêté ou donné, et si elle souffre un préjudice, c'est à elle qu'incombe la responsabilité.2
24. — La théorie que nous exposons est vraie non pas seulement du conseil donné par une personne étrangère aux affaires, mais aussi de celui donné par une personne dont la profession est de s'occuper d'affaires, comme les notaires, par exemple, à propos desquels la question s'est souvent élevée.
Le notaire qui donne à un de ses clients le conseil de faire un placement hypothécaire et qui borne là son rôle n'est pas, en principe, responsable de ce conseil ; sans
1 Les lois civiles, Des Procurations, Liv. I, Tit. XV, Sect. II, n° 13.
2 Aubry et Rau, IV, § 410, texte et note 9, p. 635 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n°834; Laurent, XXVII, n° 357.
doute, son devoir professionnel est de donner des conseils à ses clients et de les éclairer sur la portée des actes qu'ils vont faire, mais il n'a pas l'obligation de ne pas se tromper dans les conseils qu'il leur donne, il n'est pas tenu, à peine d'engager sa responsabilité, d'évaluer d'une manière infaillible la valeur des biens donnés en hypothèque. C'est au client à contrôler le mérite du conseil donné, et à ne prêter qu'à bon escient :
« En droit, dit très bien un arrêt de la cour de Caen, « les conseils donnés de bonne foi, même par un officier « ministériel, ne sauraient engendrer aucune obligation « ni donner ouverture à aucune action contre lui. »t
25. — Mais, pour que celui qui donne le conseil, simple particulier et surtout officier ministériel, soit irresponsable, il faut qu'il se soit borné à donner des conseils et qu'il les ait donnés de bonne foi. S'il a dépassé ce rôle, s'il s'en fait le mandataire ou le gérant d'affaires du client qui a sollicité son concours, ou si, tout en ne donnant que des conseils, il a commis une faute inexcusable, soit parce qu'il a été de mauvaise foi, soit parce qu'il a commis une erreur grossière, même de bonne foi, sa responsabilité sera engagée.
« II faut, disait Pothier, faire beaucoup d'attention aux « termes dont les parties se sont servies, pour connaître « s'ils renferment un mandat ou un simple conseil. »*
Ainsi un client charge un notaire du placement de ses fonds, et, après des négociations en vue de ce placement, le notaire conseille au client de prêter ses fonds à telle personne : le notaire ne se borne plus alors à donner un conseil, il devient un véritable mandataire, et il sera responsable s'il a commis une faute dans l'accomplissement de son
1 Caen, 2 février 1857, Dalloz, 57, II, 151. - Sic, Aubry et Rau, IV, § 410, p. 635 ; Pont, Des Petits Contrats, I, nos 834-836 ; Laurent, XXVll, nos 357, et 361 et suiv. ; Eloy, De la responsabilité des notaires y II, n,s 736-713.
8 Du Contrat dé mandat, no 20.
mandat, si par exemple il n'a pas examiné avec soin la valeur du gage hypothécaire en vue duquel il a conseillé le prêt.1
Il en sera de même, si. au lieu de recevoir un mandat du client, le notaire se constitue le gérant d'affaires de ce client : il naît alors entre eux un lien de droit dont l'article 1372 précise la portée, en décidant que le gérant contracte l'engagement tacite de continuer la gestion qu'il a commencée, de l'achever jusqu'à ce que le propriétaire soit en état d'y pourvoir lui-même, et de se charger de toutes les dépendances de l'affaire ; et l'article ajoute qu'il se soumet à toutes les obligations qui résulteraient d'un mandat exprès. C'est ainsi, par exemple, que le notaire devant lequel un immeuble a été vendu et qui, après avoir reçu le prix de la vente, le distribue aux créanciers, se fait le gérant d'affaires de l'acheteur et est responsable, s'il paie un créancier inscrit postérieurement au mépris des droits d'un créancier antérieur, ou un créancier chirographaire au détriment d'un créancier hypothécaire.2
Enfin la personne, l'ofticier ministériel notamment, qui se borne à donner un simple conseil, peut être responsable, si le conseil a été donné de mauvaise foi, ou dans des conditions de légèreté telle que la faute commise équivaut à un dol : ce n'est pas alors en vertu du contrat de mandat ou du quasi contrat de gestion d'affaires que celui qui a donné le conseil peut être poursuivi, mais par application de l'article 1382 du Code civil.3
La jurisprudence fournit de très nombreuses applications de ces principes, en matière de responsabilité notariale, surtout dans ces dernières années, à raison de la diminution de la valeur des terres ; mais, comme nous n'écrivons pas un traité De la responsabilité des notaires, mais un
1 Etoy, De la responsabilité des notaires, II, n05 720-735.
2 Eloy, De la responsabilité des notaires, II, nos 744-757.
3 Duranton, XVIII, n°202;Aubry et Rau,IV,§ 410, texte et note 9, p.Q'âb-yPontyDesPetits Contrats, I, n°837; Laurent, XXVII, n° 360.
traité Du mandat, nous n'avons ni à entrer dans l'examen de cette jurisprudence, ni même à indiquer les arrêts rendus, et il nous suffît de montrer, en thèse générale, en quoi le conseil se rapproche, et en quoi il diffère du mandat.
26. — Le mandat de vendre un objet ou de liquider des droits incertains peut être quelquefois donne sous la forme d'une vente, et il est important, sous plusieurs aspects, de savoir si l'acte qualifié vente ou cession de créance n'est pas en réalité un mandat.
Cette distinction est intéressante notamment au point de vue du prix stipulé dans Je contrat, qui pourra être réduit. si c'est le salaire d'un mandat, tandis qu'il est à l'abri de toute attaque, si c'est un prix de vente. En second lieu, si c'est une vente, l'acquéreur devra payer un droit de mutation pour la transmission à son profit du meuble ou de l'immeuble vendu, tandis que. si c'est un mandat., il n'y a aucune transmission de propriété du mandant au mandataire, et par suite aucun droit de mutation n'est dû. Enfin, en cas de faillite du tiers, les objets qui lui ont été remis pourront être revendiqués, si c'est un mandat qui lui a été donné, tandis que, si c'est une vente, le propriétaire sera seulement créancier du prix, prix qui lui sera payé en monnaie de faillite.
Il y aura vente et non mandat, si le propriétaire d'un bien corporel ou incorporel a roula transférer à un liera immédiatement, la propriété du bien à propos duquel le contrat intervient. En vain, dans ce cas. les parties auraientelles pris le soin de qualifier leur convention de mandat : les juges, après avoir constaté que la translation de propriété au profit du prétendu mandant a été le but réel du contrat, devront décider que l'acte est une vente. C'est ce qui arrive fréquemment en matière d'aliénation d'immeubles au profit de marchands de biens, qui achètent un domaine pour le revendre en détail : | ieroenl des deux droits de mutation qu'entraîneraient la vente en bloc et la vente en détail qui la suit, l'acquéreur se fait don-
ner une procuration par le vendeur, et vend au nom de celui-ci aux acheteurs en détail. Si la convention réelle peut être prouvée, elle produira tous les effets d'une vente au prétendu mandataire.1
Au contraire, il y aura mandat et non vente, si l'opération consiste à charger quelqu'un de poursuivre la liquidation d'un droit indivis, ou le recouvrement d'un droit incertain ou ligitieux, moyennant une somme fixée à forfait ou l'abandon d'une juste part du droit à recouvrer. Le but de cette convention n'est pas de transférer au tiers choisi la propriété du droit dont il s'agit, mais de lui donner la charge de revendiquer le bien ou de faire payer la créance, sauf à partager ensuite l'émolument du droit. Le prétendu acquéreur peut avoir intérêt à qualifier la convention de vente et non de mandat, pour éviter la réduction que les tribunaux prononcent en cas d'exagération dans le salaire du mandataire, mais, une fois le caractère de mandat restitué à la convention, le prix, qui n'est qu'un salaire de mandat, devra être réduit.2
27. — Le mandat et le louage de services présentent entre eux de grandes analogies, et la question de savoir si un contrat est un louage de services ou un mandat est parfois très délicate à résoudre.
Dans les deux contrats en effet, il y a toujours un élément commun, l'obligation prise par l'une des parties d'accomplir un acte ou une série d'actes dans l'intérêt de l'autre partie ; en outre, comme le louage de services est un contrat à titre onéreux, et que, dans l'état de nos mœurs, il en est le plus souvent de même du mandat, on rencontre
1 Cassation, 11 décembre 1855, Sirey, 56, 1, 542, et Dalloz, 56,, I, 305. — Compar. Cassation, 29 mai 1876, Sirey, 76, I, 351, et Dalloz, 76, I, 361 ; Cassation, 22 mai 1879, Sirey, 81, I, 347.
* Cassation, 7 février et 18 avril 1855, Sirey, 55, I, 527, et Dalloz, 55, 1, 206 ; Cassation, 12 janvier 1863, Sirey, 63, I, 249, et Dalloz, 63, I, 302 ; Cassation, 28 février 1877, Sirey, 78, 1, 467, et Dalloz, 78, I, 78.
fréquemment un second élément identique dans les deux contrats, un prix ou un salaire stipulé en échange de l'acte à accomplir.
Il est cependant nécessaire de déterminer si le contrat est un louage de services ou un mandat, car les effets de ces deux contrats sont loin d'être les mêmes.
Le louage de services est un contrat à titre onéreux par essence, tandis que dans le mandat il n'y a lieu à salaire que s'il existe entre les parties une convention expresse ou tacite.1 Le prix, dans le contrat de louage de services, ne peut être réduit, en vertu de la règle de l'article 1134, d'après laquelle les conventions font la loi des parties, tandis que la jurisprudence décide que le salaire est réductible dans le contrat de mandat.2 Au point de vue de la forme, le louage de services est un contrat synallagmatique, soumis à l'application de la règle de l'article 1325. tandis que le mandat est un contrat unilatéral.3 Le mandat finit par la révocation du mandant ou la renonciation du mandataire, aux termes des articles 2003 et 2007, tandis que, si le louage de services est fait pour une durée limitée, il doit être exécuté de part et d'autre jusqu'à l'époque fixée.4 Ces différences, qui sont loin d'être les seules, suffisent à montrer l'importance qu'il y a à distinguer ces deux contrats.
Or nous croyons que le caractère essentiel du mandat, c'est le droit pour le mandataire de représenter le mandant et de l'engager par ses actes, du moins dans l'hypothèse ordinaire du mandat, où le mandataire doit agir au nom du mandant :
« Attendu, dit un arrêt de la chambre des requêtes du « 14 avril 1886, que le caractère essentiel du mandat con-
1 Suprà, n° 10 i.
2 Infrà, n° 166.
3 Suprà, n° 10.
4 Voir ootre Traité du Louage, II, n° 727.
« siste dans le pouvoir donné au mandataire de représente ter le mandant. »*
Même dans l'hypothèse exceptionnelle où le mandataire doit agir en son nom propre, comme dans le cas du prêtenom, il n'en engage pas moins le mandant par ses actes, soit vis-à-vis des tiers, soit tout au moins vis-à-vis de luimême, puisque celui-ci devra l'indemniser de toutes les obligations qu'il aura contractées en exécution de son mandat.
Dans le mandat, le mandataire doit se mettre en rapport avec les tiers, faire avec eux des actes juridiques pour le compte du mandant, et le plus souvent au nom de celui-ci.
Dans le louage de services au contraire, celui qui loue ses services s'engage à faire un acte ou des actes déterminés, mais il ne représente personne, il n'a pas le pouvoir d'engager celui avec lequel il a traité, et doit seulement accomplir les services qu'il a promis. Il ne contracte pas avec les tiers pour le compte de celui auquel il a promis ses services.
Le louage de services a pour but ['accomplissement de services par le promettant, le mandat la représentation du mandant par le mandataire, et les services que Je mandataire doit accomplir n'ont d'autre but que d'arriver à cette représentation.2
28. — La jurisprudence récente fournit quelques exemples intéressants pour l'application de cette distinction.
Ainsi un arrêt de la cour de Paris a jugé que l'architecte, en tant qu'il est chargé de suivre et de surveiller l'exécution des travaux dont il a dressé les plans et devis, est un mandataire salarié, et cet arrêt en déduit la conséquence qu'il est révocable ad nutnm.3
Nous ne pouvons accepter cette théorie : l'architecte in-
1 Dalloz, 86, 1, 220.
* Duvergier, Du Louage, IL, nos 267 et suiv. ; Aubry et Rau, IV, § 371 bis, p. 512 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 831 ; Laurent, XXVII, nos 337 et suiv. — Voir toutefois Duranton, XVIII, n° 196 ; Troplong, Du Mandat, nos 171 et suiv.
3 Paris, 7 novembre 1891, Pandectes françaises, 92, II, 238.
vesti de ce prétendu mandat n'a point pour mission de représenter le mandant ni d'accomplir pour son compte des actes juridiques avec des tiers, il se borne à promettre ses services personnels, et, au lieu d'être un mandat, le contrat qui intervient entre lui et le client est un louage de services, qui ne pourra être résilié ad nutum sans indemnité, ou sans motifs graves.1
La cour d'Amiens nous paraît au contraire avoir très bien appliqué les principes de la matière, en décidant qu'il y a mandat salarié et non louage d'industrie dans la convention par laquelle une personne se charge de vendre, pendant une période déterminée, les alcools fabriqués par une société, moyennant une commission de tant pour cent ; et, comme conséquence de ce caractère du contrat, elle a jugé qu'il prenait fin par la faillite ou la déconfiture du mandant.'
En effet, le rôle de la personne désignée dans ce contrat consiste à représenter la société et à vendre pour elle les alcools qu'elle fabrique, c'est-à-dire à passer des actes juridiques avec les tiers pour le compte de la société : une telle convention est un mandat salarié ordinaire ou un contrat de commission, ce n'est pas un louage de services.
29. — Il semble que l'on devrait décider, par application des principes que nous exposons, que l'agent d'une compagnie d'assurances, qui est chargé moyennant certaines remises sur les primes de faire souscrire des contrats d'assurances au profit de la compagnie, et de toucher les primes que doivent payer les assurés, est un mandataire salarié ; il représente en effet la compagnie, et il traite ou négocie pour elle des traités avec les assurés.3
Cependant nous avons pensé et nous croyons encore que l'agent de la compagnie d'assurances, agent divisionnaire ou
1 Voir notre Traité du Louage, II, n° 720.
* 21 mars 1891, Dalloz, 92, II, 305.
3 Sic Cassation, 2G octobre 1891, Dalloz, 92, I, 411. — Adde, Golraar, 31 juillet 1856, Dalloz, 56, II, 265 ; Rouen, 17 mai 1871, Dalloz, 73, II, 176.
agent général, n'est pas un mandataire, mais un commis ou préposé, et qu'à ce titre, s'il est congédié brusquement, sans motifs, il aura droit à une indemnité, par application des principes généraux sur le louage de services, et aujourd'hui par application de la loi du 27 décembre 1890 modifiant l'article 1780 du Code civil :
« Les préposés, disent très bien MM . Lyon-Caen et Renault, « sont le plus souvent chargés à la fois de faire des opéra- « tions commerciales et des actes n'ayant aucun caractère « juridique. Il semble par suite juste de dire que le contrat « qui intervient entre le patron et le préposé tient à la fois « du mandai et du louage de services. Quand les règles de « ces deux contrats diffèrent, le seul moyen de résoudre le « conflit consiste à rechercher, d'après les circonstances et « les usages du commerce, lesquelles doivent prévaloir. »l
Telle est, selon nous, la situation de l'agent d'assurances : il représente sans doute la compagnie dont il est l'agent, mais il la représente comme le fait un préposé, et ce qui domine dans ce contrat, c'est la location par l'agent de ses services.2
30. — L'exercice d'une profession libérale, de la profession d'avocat, de médecin, etc., constitue-t-il un louage de services ou un mandat, ou bien s'agit-il d'actes d'une nature spéciale, qui ne rentrent ni dans le louage de services ni dans le mandat, et qui ne peuvent donner lieu à un engagement civilement obligatoire ?
Il y a bien longtemps que la question est discutée, et nous l'avons examinée avec les développements qu'elle comporte dans notre Traité du Louage: nous y avons adopté, avec MM. Aubry et Rau, la théorie qui voit dans les actes accomplis dans l'exercice de ces professions des actes à part, qui ne sont ni du domaine du mandat ni du domaine du louage de services.3
1 Traité de droit commercial, III, n° 520.
2 Voir notre Traité du Louage, II, n° 722, et les autorités qui y sont citées.
3 Voir notre Traité du Louage, II, nos 692 et suiv., et les autori-
31. — Le mandat offre parfois des ressemblancesavec le contrat de Société: mais nous les avons examinées dans notre Traité de la Société,* et nous n'avons pas à y revenir ici.
Nous ferons la même observation à propos des analogies qui existent entre le mandat et le Dépôt ou le Séquestre, que nous avons étudiées dans notre Traité du Dépôt et du Séquestre.*
32. — Le mandat doit aussi être rapproché du Cautionnement, qui présente quelquefois toutes les apparences d'un mandat. C'est ce qui arrive dans le cas où une personne, en accréditant un tiers auprès d'un banquier ou d'un capitaliste, prie celui-ci d'ouvrir au tiers qu'il désigne un crédit ou de lui remettre une somme d'argent.
Cette désignation constituera tantôt un mandat, tantôt un cautionnement, suivant ce que les parties ont entendu faire : ont-elles entendu que le tiers désigné n'aurait d'autre rôle que de recevoir l'argent, lequel était réellement prêté à celui qui faisait cette désignation, celui-ci sera un mandant ; si au contraire elles ont voulu que le tiers désigné fût l'emprunteur réel, sous la garantie de la personne qui le désigne, cette dernière ne sera que caution.
Cette distinction présente surtout de l'intérêt, comme le fait remarquer M. Troplong,3 au point de vue du bénéfice de discussion, auquel la caution a droit, tandis que le mandant est directement et immédiatement obligé envers le prêteur.
33. — Un dernier parallèle nous reste à faire pour bien dégager la nature du contrat de mandat : c'est le parallèle du mandat et de la gestion d'affaires, qui se restés en sens divers qui y sont citées. — Adde aux autorités indiquées dans la troisième édition de notre Traité; Agen, 4 mars 1889, Dalloz, 90, II, 281, et Glasson, Note, Dalloz, Loc. citât. La cour d'Agen adopte la théorie du mandat, et M. Glasson celle du louage de services.
1 Nos 16-17.
2 NOÏ25etl68.
5 Du Mandat, n° 52.
semblent par certains côtés, mais qui diffèrent par leur nature juridique et par leurs effets principaux.
Comme le mandat, la gestion d'affaires suppose qu'une personne fait un acte ou des actes juridiques pour le compte d'autrui, mais, tandis que le mandataire accomplit ces actes par l'ordre du mandant, le gérant d'affaires agit spontanément, sans le consentement ni exprès ni tacite de celui pour le compte duquel il agit. Le mandataire, en agissant, accomplit l'obligation que le contrat de mandat lui impose, tandis que le gérant d'affaires, lorsqu'il commence sa gestion, agit sans qu'aucun lien de droit soit formé entre lui et la personne dont il va gérer l'affaire ; ce n'est que par les actes qu'il va accomplir qu'un lien de droit naîtra entre eux, quasi ex contractu.
L'article 1372 dit que le gérant d'affaires se soumet à toutes les obligations qui naîtraient « d'un mandat exprès » que lui aurait donné le propriétaire, mais, s'il est obligé envers le propriétaire comme le serait un mandataire, ce dernier est loin d'être obligé envers lui aussi étroitement que le serait un mandant.
Ainsi le mandant est tenu, aux termes de l'article 1998, « d'exécuter les engagements » contractés par le mandataire, et cela que l'affaire ait réussi ou n'ait pas réussi, comme prend soin de le dire l'article 1999. Au contraire, le gérant et les tiers n'ont d'action contre le maître que si l'affaire a été « bien administrée », d'après l'article 1375, c'est-à-dire si la gestion a été utile au maître.
Ainsi encore, s'il y a plusieurs maîtres dont l'affaire commune ait été gérée, le gérant n'a point d'action solidaire contre eux, tandis que l'article 2002 accorde au mandataire une action solidaire, lorsqu'il y a plusieurs mandants.
Nous croyons aussi, avec M. Troplong,1 que la responsabilité du gérant d'affaires qui commet quelque faute devra être appréciée plus sévèrement que celle du mandataire,
1 Du Mandat, n° 91.
car Je gérant d'affaires a commis la faute de s'immiscer dans une opération dont il était incapable, tandis que le mandataire a été choisi par le mandant, et que celui-ci peut s'imputer dans une certaine mesure de n'avoir pas choisi un mandataire plus capable.
34. — Lorsqu'un contrat de mandat intervient dans un pays pour être exécuté dans un autre pays, on doit admettre qu'il sera régi par la loi du lieu où les consentements ont été échangés, le mandat dût-il être accompli ailleurs.1
Ce n'est pas là une règle spéciale au mandat, mais l'application d'une règle générale sur l'effet des contrats dans le droit international privé. La jurisprudence française notamment admet, avec raison selon nous, que les effets des contrats sont régis par la loi du lieu où ils sont passés.2 La raison de décider est que l'on doit supposer que les parties, en traitant dans un lieu, ont entendu se soumettre à la loi du pays où elles contractent, qu'elles doivent être réputées mieux connaître, et sur laquelle dans tous les cas elles se renseigneront plus facilement que sur la loi du lieu où le contrat doit être exécuté :
« Cette proposition, disent MM. Aubry et Rau, est fondée « sur la présomption que, sauf stipulation contraire, les « parties entendent se soumettre, pour l'interprétation et « le règlement des effets de leur convention, à la loi et aux « usages du lieu où elles contractent ; présomption à la- « quelle on est forcé de s'arrêter pour ne pas faire tort à « l'une ou à l'autre d'entre elles, alors du moins qu'il s'a- « git de conventions conclues entre personnes qui n'ap- « partiennent pas au même pays. »3
1 Cour de Rome, 17 juillet 1886, Pandectes françaises ,87, V, 5. — Compar. Lyon-Caen et Renault, Traité de droit commercial, III, n- 547.
* Cassation, 13 fructidor an IX, Sirey, c. n. ,1,1,517; Cassation,
23 février 1864, Sirey, 64, I, 385,, et Dalloz, 64, I, 106 ; Cassation,
24 août 1880, Sirey, 80, I, 413 ; Dalloz, 80, I, 447; et France judiciaire, 80-81, II, 13.
3 I,§ 31, texte et note 63, p. 106-107. — Sic Demolombe, Cours de Code civily I, n° 105.
DES CONDITIONS DE VALIDITÉ* DU MANDAT
35. — Le mandat n'est soumis à aucune condition de forme, et, comme les contrats en général dans le droit français, il peut être donné par acte public, par acte sous seing privé, par lettre, ou même verbalement, sauf dans ce dernier cas à suivre la règle des articles 1341 et 1347 pour l'admissibilité de la preuve testimoniale, ainsi que le déclare expressément l'article 1985.
L'article 2 du Projet, devenu l'article 1985, portait au contraire que « le mandat doit être écrit » : cette exigence, que rien ne justifiait, fut supprimée sur la demande de la section de Législation du Tribunat,1 mais cette rédaction primitive explique pourquoi l'article 1 985 porte que le mandat peut être donné « même par lettre ». Ces expressions se comprenaient lorsque le mandat verbal était prohibé, et elles ne peuvent être expliquées aujourd'hui que par cet historique de la rédaction de notre texte.
Cette observation n'est pas sans importance, car, faute de l'avoir faite, M. Laurent trouve dans ces mots de l'article 1985 un argument à l'appui de sa théorie sur l'inadmissibilité des lettres comme preuve des contrats, sauf en
« Fenet, XIV, p. 568 et 575.
matière de commerce.1 Cette théorie, nous ne Padmetlons ni pour les contrats synallagmatiques, ni à plus forte raison pour les contrats unilatéraux, comme le mandat, et, loin de voir dans l'article 1985 une exception au droit commun, nous y voyons l'application des principes généraux. En effet, s'il s'agit de conventions synallagmatiques, nous croyons que l'article 1325, qui exige que ces actes soient faits en double, ne s'applique qu'au cas où les parties rédigent un acte, mais que, de même qu'il n'empêche pas de faire verbalement des conventions synallagmatiques, sauf la difficulté de la preuve, de même il n'empêche pas de les faire par correspondance. Mais, lorsqu'il s'agit de conventions unilatérales comme le mandat, nous ne voyons même pas bien où peut être l'objection à l'emploi de la correspondance pour constater ces conventions. Ajoutons que, dans l'état de nos mœurs, avec l'habitude, même en matière civile, des contrats faits à distance, on ne comprendrait pas une prohibition légale en cette matière, où le rapprochement de la lettre d'offre et de la lettre d'acceptation fournit un moyen si utile et si précis en même temps de constater les conventions.
Voilà pourquoi il importe, à notre avis, de bien indiquer que l'article 1985. lorsqu'il parle d'un mandat donné par lettre, n'est que l'expression du droit commun des contrats, synallagmatiques ou unilatéraux.2
C'est d'ailleurs ce qui a été formellement déclaré par le tribun Tarrible dans son Rapport au Tribunal :
« Il est de la nature des contrats consensuels, dit-il, que « le consentement puisse être donné dans toute forme pro- « pre à le manifester. La conséquence de ce principe est « que le mandat, qui appartient à cette classe de contrats, « puisse être donné par un acte public ou privé, par une « simple lettre et même verbalement ; que le mandataire « puisse l'accepter de ces diverses manières, qu'il puisse
1 XXVII, n° 448, et XIX, n° 224.
* Cassation, 6 février 1837, Sirey, 37, I, 201.
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« même l'accepter tacitement par la simple exécution. »* 3@. — Le mandat peut même être donné par télégramme : sans doute il y a alors une difficulté do plus, car le télégramme peut ne pas être l'œuvre de la personne dont il porte la signature. Mais lorsqu'il est établi que le télégramme émane bien de l'expéditeur apparent, il établira, aussi bien qu'une lettre le ferait, soit l'offre, soit l'acceptation du mandat: le télégramme est en effet, comme la lettre, l'expression de la volonté de celui qui l'a envoyé, et c'est le cas de dire avec le tribun Tarrible dont nous citions tout à l'heure les paroles, que « le consentement peut être « donné dans toute forme propre à le manifester. »2
3?. — Si les parties rédigent un acte sous seing privé pour constater la convention de mandat, cet acte n'a pas besoin d'être fait en double, même lorsque le mandat est salarié. M. Laurent soutient l'opinion contraire,3 mais nous croyons avoir réfuté les motifs sur lesquels il s'appuie, et avoir établi d'abord que le mandat est un contrat unilatéral, puis que la convention d'un salaire ne lui fait pas perdre ce caractère.4 L'article 1325 est donc toujours inapplicable au contrat de mandat.
38. — L'article 1326 n'est pas applicable au mandat, lors même qu'il s'agirait d'un mandat donné à l'effet d'emprunter une somme déterminée. Ce texte ne vise en effet que la promesse par laquelle « une partie s'engage envers « l'autre à lui payer une somme d'argent » et tel n'est pas le caractère du mandat à l'effet d'emprunter ; le mandant ne s'engage pas à payer, mais autorise le mandataire à contracter un engagement en son nom, et c'est le billet contenant cet engagement du mandataire et non la procuration, pour lequel on devra exiger l'écriture en entier, ou le « bon pour ou approuvé » de la main du signataire.8
1 Fenet, XIV, p. 189.
2 Alger, 7 avril 1884, Sirey, 86, II, 92, et Dalloz, 85, II, 189.
5 XXVII, n° 446.
4 Suprà, n08 9 et 14.
6 Cassation, 6 février 1861, Sirey, 62, I, 72, et Dalloz, 61, 1,366.
39. — Le mandat peut être donné en blanc. Il renferme alors, pour le tiers auquel la procuration est remise en cet état matériel, le mandat de choisir la personne qui devra accomplir le fait juridique dont il s'agit ; et la personne désignée par lui. et au nom de laquelle le blanc sera rempli, aura les obligations et aussi les droits d'un mandataire choisi directement par le mandant.1
40. — La règle que le mandat peut être donné en telle forme qu'il plaît aux parties de choisir reçoit exception dans certains cas, où la loi exige un acte authentique, soit pour garantir la liberté du consentement du mandant, soit pour éviter des fraudes ou des abus de blanc seing dans des matières où ces fraudes auraient des conséquences irrémédiables.
C'est ainsi qu'une procuration authentique est exigée de ceux qui doivent comparaître aux actes de l'état civil et qui y figurent par mandataire (art. 36 du Code civil) ; des personnes qui font opposition à un mariage (art. 66) ; des donataires (art. 933); des donateurs (loi du 21 juin 1843, art. 2) ; de celui qui reconnaît un enfant naturel (loi du 21 juin 1843, art. 2) ; et du demandeur et du défendeur dans la procédure d'inscription de faux (art. 216 et 218 du Code de procédure).
Il faut décider aussi, bien qu'il n'y ait pas de texte pour le déclarer expressément, que la procuration doit être authentique lorsqu'elle est donnée pour consentir une hypothèque ou pour en donner main-levée,2 pour céder l'hypothèque légale de la femme, y subroger ou y renoncer, pour représenter l'un des futurs époux dans les contrats de mariage.3 et pour consentir la cession d'un brevet d'inven-
— Pont, Des Petits Contrats, I, n° 863; Laurent, XXVII, n° 447.
1 Troplong, Du Mandat, n° 103; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 860; Laurent, XXVII, n° 391.
Troplong, Des privilèges et hypothèques, II, n° 510; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 865, et Des privilèges et hypothèques, I, nos 470 et 657.
5 Voir notre Traité du Contrat de Mariage, I, n° 281. — Adde
tion.1 Dans toutes ces hypothèses en effet, l'authenticité n'est pas exigée seulement pour mieux constater le consentement des parties, mais pour éviter les fraudes ou garantir la liberté du contractant.
En dehors même de ces hypothèses, où un texte formel exige l'authenticité de la procuration, ou dans lesquelles les motifs de la loi veulent que l'acte soit authentique dans toutes ses parties, le débiteur qui se libère aux mains d'un mandataire a le droit de demander que la procuration en vertu de laquelle le mandataire agit soit authentique : c'est la seule manière pour lui de se libérer valablement, et de se prémunir contre la possibilité d'une signature fausse du prétendu mandant ou d'un abus de blanc-seing.2
41. — Au contraire nous croyons que la procuration peut n'être pas authentique lorsque l'authenticité n'a été prescrite par la loi que dans le but d'assurer la publicité de 1 acte juridique dont il s'agit. Il suffit alors, pour que le but de la loi soit atteint, que l'acte fait par le mandataire soit authentique, sans que la procuration le soit : les tiers n'en connaîtront pas moins bien cet acte, quoique la procuration pour le faire ail été donnée en la forme sous-seing privé.
Cette solution doit être appliquée à la renonciation à succession, à l'acceptation sous bénéfice d'inventaire et à la renonciation à communauté ; pour ces divers actes, les articles 784, 793 et 1 457 prescrivent une forme solennelle, la déclaration au greffe, dans le but unique de faire connaître facilement à tous les intéressés le parti pris par l'héritier ou la femme commune en biens ; et les tiers sauront à quoi s'en tenir, du moment où le mandataire de l'héritier ou de
Cassation, 29 mai 1854, Sirey, 54, 1,437, et Dalloz, 54, 1, 208; Tribunal de Carcassonne, 13 janvier 1891, Pandectes françaises, 91, II, 228. — Pont, Des Petits Contrats, I, n° 865.
1 Tribunal de Rouen, 15 juin 1867, sous Cassation, 27 avril 1869, Sirey, 69, I, 421, et Dalloz, 70, I, 122.
2 Orléans, 19 novembre 1859, Dalloz, 61 , V, 301.
la femme aura passé au greffe la déclaration prescrite par ces textes.1
Il y a plus, et nous croyons avec M. Pont.2 et contrairement à l'opinion de MM. Aubry et Rau,3 que le mandat donné dans ces diverses hypothèses peut être un mandat verbal, par le motif que la loi n'exige point un mandat écrit, et qu'il y a lieu dès lors d'appliquer le principe que le mandai n'est soumis à aucune forme. MM. Aubry et Rau objectent qu'aux termes de l'article 1988, toutes les fois qu'il s'agit d'un acte de propriété, le mandat doit être exprès. Mais cette exigence de la loi n'a nullement trait à la forme du mandat, et un mandat verbal peut, tout aussi bien qu'un mandat écrit, être donné en termes généraux ou avoir le caractère d'un mandat exprès. On objecte encore que la procuration donnée dans les hypothèses que nous examinons doit être annexée à la renonciation ou à l'acceptation, pour permettre aux tiers de se renseigner sur l'étendue des pouvoirs du mandataire. Nous répondrons que si cela est en effet dans l'usage, la loi ne le dit nulle part, et, si le législateur avait voulu prémunir dans ce cas les tiers contre les dangers d'un abus de mandat, il aurait exigé non pas une procuration écrite, mais une procuration authentique, car la procuration sous seing privé ne garantit ni contre le faux, ni contre l'abus de blanc seing.
42. — Lorsque la procuration doit être donnée par acte notarié, elle est, en principe, reçue en brevet, et n'a pas besoin d'être faite enminute. C'est ce qui résulte de la loi du 25 ventôse an X[ : l'article 20 de cette loi porte que les notaires sont tenus de garder minute de tous les actes qu'ils reçoivent, mais ajoute que certains actes qu'il énumère, et parmi lesquels figurent les procurations, ne sont pas com-
1 Aubry et Rau, VI, §612, texte et note 10, et § 613, texte et note 9, p. 399 et 411 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 866.
1 Pont, Loc. cit. y n° 867.
3 Aubry et Rau, Loc. cit. - Sic, Demolombe, Cours de Code civil, XV, n° 14.
pris dans cette disposition et peuvent être délivrés en brevet.
N'y a-t-il pas lieu d'apporter une exception dans le cas de donation entre vifs et de reconnaissance d'enfant naturel, et ne faut-il pas dire alors que la procuration doit être reçue en minute ? Oui, d'après une opinion ; ! une autre opinion distingue suivant qu'il s'agit de faire une donation ou de l'accepter, la procuration en minute devant être exigée dans le second cas, mais non dans le premier.2
Pour nous, nous estimons que dans ces deux hypothèses comme dans toutes les autres, il suffit que la procuration soit faite en brevet. Au point de vue des motifs de la loi, qui a voulu garantir la liberté du consentement dans la donation et dans la reconnaissance d'enfant naturel, ce but est atteint aussi bien par la procuration en brevet que par la procuration en minute, puisqu'elles sont reçues par le même officier ministériel. Au point de vue des textes, aucun article, ni de la loi du 25 ventôse an XL ni du Code civil, ni de la loi du 21 juin 1843, ne porte que les procurations données dans ces deux cas doivent être reçues en minute; seul l'article 933, lorsqu'il s'agit de l'acceptation des donations, décide que « l'expédition » de la procuration à l'effet d'accepter devra être annexée à la minute de la donation, mais ce texte, comme Je dit très bien M. Demolombe, « suppose que la procuration a été faite en minute plutôt « qu'il ne l'exige », et, si elle est faite en brevet, on annexera le brevet au lieu d'annexer la minute. D'ailleurs la seule conséquence à tirer de ce texte serait celle qu'en déduit M. Laurent, que la procuration à l'effet d'accepter une donation doit être faite en minute, alors que la loi ne l'exige pas pour la procuration à l'effet de donner ; et cette conséquence illogique est, à notre avis, la condamnation de cette interprétation de l'article 933. 3
1 Troplong, Des Donations entre vifs, II, nu 1 113 ; Girerd, Revue pratique de Droit français, 1860, p. 133 et suiv.
2 Laurent, XII, nos 236 et 242.
3 Demolombe, Cours de Code civil, V, n° 408, et XX, n° 31 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 864.
43. — De même que le mandat peut être donné n'importe en quelle forme, de même il peut être accepté n'importe en quelle forme. Le tribun Tarrible, dans le passage que nous avons cité plus haut, indique très bien que c'est là une conséquence qui découle de la nature du mandat :
« Il est de la nature des contrats consensuels que le con- « sentement puisse être donné dans toute forme propre à « le manifester. La conséquence de ce principe est que... « le mandataire puisse l'accepter (par un acte public ou « privé, par une simple lettre et même verbalement), qu'il « puisse même l'accepter tacitement par la simple exécu- « tion. »*
De ce principe découle l'article 1985, dont la rédaction n'est pas irréprochable, mais dont la portée est claire. Ce texte dit en effet que le mandat peut être « donné » par acte public, par écrit sous seing privé, par lettre ou même verbalement ; il aurait fallu ajouter, comme le faisait le tribun Tarrible, qu'il peut être « accepté » de ces diverses manières, ou bien encore dire que le mandat peut être « contracté » par ces différents modes.
L'article 1985 ajoute :
« L'acceptation du mandat peut n'être que tacite , et « résulter de l'exécution qui lui a été donnée par le man- « dataire ».
« Celui à qui le pouvoir est donné par la procuration , disait « Pothier, est censé l'accepter tacitement, aussitôt qu'il « commence à faire ce qui est porté par la procuration. »2
L'exécution du mandat par celui auquel la procuration est donnée constitue en effet une preuve de sa volonté d'accepter le mandat, preuve aussi formelle qu'une déclaration écrite ou verbale, et on peut même dire en un certain sens que les actes sont plus formels que les paroles, plus in re quant in verbo.
1 Rapport au Tribunat, XIV, p. 591.
2 Du Contrat de Mandat, n° 31.
44. — Le silence de la personne choisie comme mandataire ne suffit-il pas pour emporter de sa part acceptation, à partir du moment où elle a connu la volonté du mandant, et, par exemple, reçu sa procuration ? D'après Pothier, dont l'opinion est conforme en cela au droit canonique, il faut distinguer suivant que la procuration a été remise au mandataire présent ou envoyée au mandataire absent.
Dans le premier cas, lorsque le tiers choisi reçoit la procuration sans rien dire, sans protester, son silence doit être considéré comme une acceptation : « S'il n'eût pas « voulu s'en charger, dit Pothier, il aurait refusé de rece- « voir la procuration ».
Dans le second cas, Pothier estime que l'on doit laisser aux juges le soin de rechercher, en fait, si le silence du tiers désigné doit s'interpréter dans le sens d'une acceptation de sa part, ou d'une négligence à renvoyer la procuration : « La rétention de la procuration qu'il n'a pas renvoyée, « dit-il, n'est pas une présomption si claire d'un consente- « ment de se charger de l'affaire : cetterétention peut n'être « que l'effet d'une négligence à renvoyer la procuration et « d'un oubli. »1
Nous croyons que cette distinction doit encore être suivie aujourd'hui. Nous ne nous faisons guère l'idée de la remise de la procuration par le mandant au tiers qu'il a choisi sans que celui-ci dise rien, soit pour déclarer qu'il accepte le mandat, soit pour répondre qu'il le refuse ; mais, s'il reçoit la procuration sans rien dire, le mandat a dû croire qu'il acceptait le mandat, il ne s'est pas préoccupé de chercher un autre représentant, et on devra le traiter comme s'il avait accepté.
Au contraire, le silence qu'il garde en recevant la procuration qui lui est envoyée par la poste ou remise par un messager peut, comme le disait Pothier, s'interpréter, suivant les circonstances, soit par une acceptation de sa part,
1 Du Contrat de Mandat, nos 32 et 33.
soit par une négligence à renvoyer la procuration ; et les juges estimeront d'après les circonstances laquelle des deux interprétations doit prévaloir.1
Le Code civil du Bas-Canada donne expressément aux juges ce pouvoir, dans l'article 1701 :
« L'acceptation peut s'inférer des actes du mandataire, « et même de son silence en certains cas. »2
45. — Il y a une circonstance qui devra, dans l'hypothèse que nous venons d'examiner, faire interpréter le silence gardé par le tiers désigné comme une acceptation du mandat ; c'est le cas où la qualité officielle de ce tiers ou ses fonctions habituelles le conduisent à s'occuper d'affaires du genre de celle qui lui est confiée.
L'article 393 du Code fédéral des obligations de Suisse et l'article 587 du projet de Code civil allemand contiennent à ce sujet des dispositions formelles.
L'article 587 du projet de Code civil allemand s'exprime ainsi :
« Lorsque celui qui a été chargé à la suite de demande « publiée, ou qui s'est offert par offre faite de la même « manière à prendre soin de certaines affaires, n'accepte « pas un mandat relatif à des affaires de ce genre, il doit « avertir immédiatement de son refus le mandant. »3
L'article 393 du Code Fédéral exprime mieux l'effet du silence du tiers, qui est de le faire réputer mandataire, en même temps qu'il indique plus complètement les cas dans lesquels existe la présomption d'acceptation :
« A moins d'un refus immédiat, le mandat est réputé « accepté, lorsqu'il se rapporte à des affaires pour la ges- « tion desquelles le mandataire a une qualité officielle, ou « qui rentrent dans l'exercice de sa profession, ou pour « lesquelles il a publiquement offert ses services. »*
1 Troplong, Du Mandat, nos 149 et suiv. ; Pont, Des Petits Con trats, I, n° 870 ; Laurent, XXVII, n° 393.
2 Edition de Bellefeuille, p. 393.
3 Traduction de la Grasserie, p. 123.
4 Edition Soldan, p. 115.
Bien que la loi française ne contienne aucune disposition expresse de ce genre, on n'en doit pas moins suivre la règle qu'a très bien formulée le Code Fédéral de Suisse, et décider que le silence du mandataire équivaut à une acceptation, dans les trois cas indiqués dans cette loi. Dans ces hypothèses en effet, le tiers a accepté par avance les mandats de ce genre qu'on lui offrirait, et les juges doivent, usant du pouvoir d'appréciation que nous venons de leur reconnaître, considérer son silence comme une acceptation.
Il en sera ainsi du notaire, de l'avoué,1 de l'huissier, pour les affaires rentrant dans l'exercice officiel de leur profession, de l'agent d'affaires, pour les affaires dont il s'occupe habituellement ou dont il a annoncé publiquement qu'il s'occuperait, etc....
46. — Nous venons de voir, avec l'article 1985, que le mandat peut être accepté tacitement : mais peut-il être donné tacitement, ou faut-il, pour qu'il y ait mandat, une expression formelle de volonté de la part du mandant ?
L'opinion généralement admise enseigne, avec raison selon nous, que le mandant peut exprimer sa volonté tacitement aussi bien que le mandataire. C'était la théorie romaine2 et celle de notre ancien droit.3 Sous l'empire du Code civil, il n'y a, il est vrai, aucun texte qui prévoie le consentement tacite du mandant, comme l'article 1985 le prévoit pour le consentement du mandataire, mais il n'y a aucun texte non plus qui exige le consentement exprès, et le contrat de mandat reste dès lors placé sous l'empire du droit commun pour la manifestation de la volonté dans les contrats. En se plaçant à ce point de vue, on doit reconnaître que du moment où le consentement des parties contractantes est certain, peu importe la manière dont il se manifeste : le contrat est formé par cela seul que les volontés
1 Cassation, 18 février 1851, Sirey,51, 1, 353, et Dalloz,51, 1,299.
2 L. 60, D., De regulisjuris (L, XVII); L. 6, §2; L. 18; et L. 53, D., Mandati (XVII, I).
3 Polhier, Du Contrat de Mandat, n° 29.
ont concouru. L'unique question à se poser est celle-ci : le consentement des parties contractantes a t-il été donné ? L'article 1 108 n'exige que cela, et le contrat, que! qu'il soit, vente, louage, mandat, etc., se forme au moment où ce concours des volontés s'est produit, en quelque forme qu'il se soit révélé.1
Il y a en effet beaucoup de cas dans lesquels la manifestation du consentement d'une partie, pour être tacite, n'en est pas moins aussi certaine que si elle avait été formellement exprimée, et nous allons en fournir des exemples, précisément à propos du consentement tacite du mandant.
Un agent d'affaires écrit à une personne pour lui proposer de mettre en vente une maison qui appartient à celle-ci, et. sans lui répondre, cette personne lui envoie la désignation de la maison et les titres de propriété. Un huissier écrit à un propriétaire que son locataire est en déconfiture, et qu'il faudrait le faire saisir : le bailleur envoie à l'huissier le bail authentique permettant d'exercer des poursuites contre ce locataire. Un associé fait connaître à son associé qu'il a trouvé une excellente occasion pour vendre un immeuble social, et ce dernier lui envoie le plan et les titres de propriété de cet immeuble. Est-ce que, dans ces différentes hypothèses, la volonté du mandant n'est pas aussi certaine que s'il l'avait exprimée dans un acte écrit ou verbalement0
Aussi notre conclusion est-elle que la volonté du mandant peut être exprimée tacitement, aussi bien que celle du mandataire.*
1 Demolombe, Cours de Code civil, XXIV, n* 51.
2 Cassation, 20 juin 1842, Sirey, 42, I, 833; Cassation, 5 janvier 1863, Sirey, 63, I, 9, et Dalloz, 63, I, 77; Cassation, 15 décembre 1874, Sirey, 75, I, 212, et Dailoz, 75, I, 453 ; Douai, 20 avril 1891, Dalloz, 92, II, 51. — Troplong, Du Mandat, n" 114-136; Demolombe, Reçue de Législation, 1S46, II, p. 443; Larombière, Des Obligations, V, article 1372, n ; 12-13; Labbé, Xote, Sirey, 1876, 1, 401; Aubry et Rau, IV, § 411, texte et note 1, p. 636-637; Pont, Des Petits Contrats, I, n8 845 ; Colmet de Santerre, V, n° 349 bis, III, Laurent, XXVII, n" 3:S-oS3. — Contra, Metz, 10 janvier 1867 j
4?. — Suffît-il toutefois, pour qu'il y ait mandat, du silence du mandant, qui, sachant qu'un tiers gère ses affaires, laisse celui-ci accomplir paisiblement la gestion dont il a pris l'initiative ?
Une opinion soutient que ce silence suffit pour qu'il y ait mandat. On invoque, en ce sens, l'autorité des lois romaines, et spécialement le texte de la loi 60, D.. De regulis juris : « Semper qui non prohibet aliquem pro se intervenire, man- « dare crediîur. »* On ajoute que telle était l'opinion de Pothier, qui l'exprime dans les termes suivants :
« Toutes les fois que je fais, au vu et su de quelqu'un, « quelqu'une de ses affaires, il est censé parcela seul inter- « venir entre nous un contrat de mandat, par lequel il me « charge de cette affaire. »2
Rien dans nos lois modernes ne permet de supposer, diton, que les rédacteurs du Code aient voulu déroger à ces principes traditionnels. On admet généralement, et nous venons nous-même de reconnaître que le mandat peut être donné tacitement sous l'empire du Code comme il pouvait l'être en droit romain et dans notre ancien droit ; on doit décider par suilequ'il peutêtre donné delà même manière qu'en droit romain et dans notre ancien droit, c'est-à-dire par le seul silence du mandant qui laisse faire le mandataire.
On objecte à cette théorie l'article 1372, d'après lequel il y a gestion d'affaires « soit que le propriétaire connaisse « la gestion, soit qu'il l'ignore »; mais elle répond que ce texte ne s'applique qu'au cas où le maître connaît la gestion après quelle est commencée ; alors la gestion ne devient pas un mandat. Mais si une personne apprend que l'on va gérer ses affaires et les laisse gérer, il y a alors un concours de
Sirey,67, II, 313, et Dalloz, 67, II, 14. — Proudhon, De l'usufruit, III, n° 1347.
1 L, XVII. - Compar. L. 6, § 2, et L. 20, § 1, D., Mandati, (XVII, I); L. 1 ; L. 2; L. 6, § 9, et L. 10, § 9, D., De negotiis ges- Us (II, XVIII).
2 Du Contrat de Mandat^ n° 29.
volontés au début même de l'acte juridique, et ce concours constitue le mandat tacitement accepté par le mandant.1
48. — Nous croyons au contraire que ie silence de celui dont l'affaire est administrée ne suffit pas pour constituer un mandat, et qu'il faut de sa part des actes révélant tacitement, mais clairement sa volonté de conférer un mandai : sinon, il y aura gestion d'affaires.
Sans rechercher si toutes les lois romaines invoquées par M. Troplong ont la portée qu'il leur donne.2 nous reconnaissons que la loi 60, D., De regulis juris, prouve que le silence du maître équivaut à un mandat ; et Pothier exprime formellement la même opinion. Mais l'article 1372 a rompu avec cette tradition et transformé ce mandat tacite en gestion d'affaires.
« Lorsque volontairement, dit ce texte, on gère l'affaire « d'autrui, soit que le propriétaire connaisse la gestion, soit « qu'il l'ignore, celui qui gère contracte l'engagement ta- « cite de continuer la gestion. »
Ce texte est formel : il décide d'une manière absolue que celui qui gère l'affaire d'autrui, à la connaissance ou à l'insu du maître, est toujours un gérant d'affaires, et les termes de ce texte ne permettent pas de distinguer entre la connaissance acquise au début de la gestion et celle qui n'est acquise qu'au cours de la gestion commencée.
Cette disposition nouvelle nous paraît mieux en harmonie avec les principes des contrats et des quasi-contrats : pour qu'il y ait contrat, il ne suffit pas que les deux parties consentent, à l'insu l'une de l'autre, à un fait juridique, il faut qu'il y ait entre elles échange de consentements ; il faut en outre qu'elles soient d'accord sur la nature de l'acte juridique qui intervient entre elles. Or aucune de ces deux conditions n'est remplie dans notre hypothèse : le gérant d'affaires n'a pas demandé, et par suite n'a pas obtenu le consentement du
1 Troplong, Du Mandat, n05 129 et suiv., Laurent, XXVII, n°384.
2 Compar. Aubry et Rau, IV, § 411, texte et note 2, p. 637-638.
maître à ce qu'il devienne son mandataire. D'un auti'e côté, le silence du maître ne prouve pas qu'il ait consenti à donner un mandat, mais doit bien plutôt s'interpréter en ce sens que voyant un tiers qui se dispose à gérer son patrimoine, il l'a laissé faire, comptant bien n'être tenu que dans la limite des obligations qui naissent de la gestion d'affaires.
Concluons donc, avec la formule d'un arrêt de la cour de Cassation, que le fait d'administrer la fortune d'aulrui « à « la connaissance évidente du maître » ne suffît, dans aucune hypothèse, pour constituer un mandat, et qu'il faut en outre le consentement, au moins tacite, du maître à donner ce mandat.1
40. — Le mandat tacite, dont nous venons de reconnaître la validité, présente de nombreuses applications, et nous allons en parcourir quelques-unes.
Un premier exemple de mandat tacite existe pendant le mariage, au profit de la femme, pour l'achat, même à crédit, des provisions de ménage, des vêtements nécessaires à la femme et aux enfants, et des menus objets mobiliers indispensables à la vie quoditienne. Nous nous sommes expliqué sur l'origine historique et l'étendue juridique de ce mandat tacite donné à la femme, en traitant des engagements contractés par elle-même pendant la durée de la communauté, et nous n'avons pas à y revenir.2
A l'inverse, le mari peut recevoir de sa femme et recevra souvent d'elle le mandat tacite de la représenter dans les actes juridiques qui la concernent, en dehors du mandat légal qu'il peut tenir des dispositions du Code, ou du mandat conventionnel qu'il reçoit dans le contrat de mariage. Là encore nous n'avons rien à ajouter à l'étude que
1 Cassation, 29 avril 1876, Sirey, 76, I, 215. — Bugnet, sur Pothier, Du Contrat de Mandat^ n° 29, note 2; Larombière, Des Obligations, V, article 1372, n° 13; Aubry et Rau, IV, § 411, texte et note 2, p. 637-638; Demolombe, Cours de Code civil, XXXI, n° 65; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 846.
2 Voir notre Traité du Contrat de Mariage, II, nos 865-874.
nous avons faite de ce mandat tacite de la femme au mari, suivant le régime matrimonial adopté par les époux.'
50. — Les domestiques reçoivent de leur maître an mandat tacite pour accomplir les divers actes qui rentrent dans l'exercice de leurs fonctions.
Blakstone, dans ses Commentaires sur les lois anglaises, donne d'excellentes notions sur l'étendue de ce mandat du domestique :
« Tout ce qu'on autorise dans le cours ordinaire des oc- « cupations d'un domestique est considéré comme étant « ordonné en général. Si je paie une somme au domesti- « que d'un banquier, le banquier en est responsable ; si je « paie cet argent au domestique d'un ecclésiastique ou d'un « médecin, lequel n'est pas dans l'usage de recevoir de l'ar- « gent pour son maître, et qu'il le dissipe ou le vole, je dois « payer une seconde fois. Si un intendant donne une ferme « à bail, sans que son propriétaire en ait connaissance, ce « dernier doit tenir ce marché, parce que l'intendant a fait « ce qui était dans ses fonctions. Une épouse, un parent, « un ami, qui sont dans l'usage de faire des affaires pour « un homme, sont regardés comme étant à son service « quoad hoc, et il doit répondre de leur conduite, caria loi « suppose qu'ils agissent d'après un ordre général ; et, sans « une pareille doctrine, les rapports d'homme à homme ne « pourraient subsister d'une manière tolérable. Si je suis « dans l'usage de traiter par moi-même avec un marchand, « ou que je le paie toujours au comptant, je ne suis pas « responsable de ce que mon domestique prend chez lui à « crédit ; car ici, il n'y a pas lieu de supposer un ordre au « marchand de livrer à crédit à mon domestique : mais si « j'ai coutume de faire prendre chez lui à crédit, ou quel- « quefois à crédit et quelquefois au comptant, je deviens « responsable pour tout ce qui est livré à mon domestique ;
1 Voir notre Traite du Contrat de Mariage, Table alphabétique, V° Mandat de la femme au mari.
« car le marchand ne peut pas distinguer quand il vient par « mon ordre, et quand il vient de son chef seulement. »!
« Si je paie une fois ce que mon domestique a acheté à « crédit, ajoute Christian, sans déclarer que je ne veux pas « qu'il achète ainsi, cela équivaut à un ordre de lui faire « crédit à l'avenir, et je deviens responsable de tout ce « qu'il prend à crédit, jusqu'à ce que je défende expressé- « ment au marchand de lui rien livrer de celte manière. »2
Cette théorie nous paraît absolument applicable en droit français, et le domestique doit être présumé avoir un mandat tacite de son maître pour les actes qui rentrent dans l'exercice normal de sa profession, suivant les coutumes ordinaires de la vie et les habitudes spéciales du maître qui l'emploie.
Ainsi, pour les achats, le domestique doit d'ordinaire les faire au comptant, et les fournisseurs ne peuvent invoquer d'une façon absolue un mandat tacite donné aux domestiques pour les faire à crédit.3
Mais, s'il est dans l'usage du maître de faire faire les achats dont il s'agit à crédit, ou, comme le prévoit Blackstone, partie au comptant et partie à crédit, le fournisseur pourra invoquer contre le maître le mandat tacite qu'il a donné à son domestique.4
Ce que nous disons des achats doit être étendu aux autres actes juridiques de la vie; c'est ainsi, par exemple, que le domestique ou préposé du marchand qui serait
1 Traduction Chompré, II, p. 191-192.
2 Op. et Loc citât., note 1.
5 Cassation, 22 janvier 1812, Sirey, c. n., IV, I, 264; Paris, 13 septembre 1828, Sirey, c. n., IX, II, 148; Paris, 18 avril 1838, Sirey, 38, II, 218; Tribunal de Versailles, 22 avril 1886, Pandectes françaises, 86, II, 181 ; Tribunal de la Seine, 4 mars 1893, France Judiciaire, 93, II, 256. — Troplong, Du Mandat, nos 134 et 603; Aubry et Rau, IV, § 411, texte et note 1, p. 637 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 850.
4 Duranton, XVIII, n° 220; Pont, Des Petits Contrats,}, n° 850; Laurent, XXVII, n° 390.
dans l'usage de recevoir les sommes dues à celui-ci serait réputé son mandataire tacite à cet effet, et les paiements à lui faits libéreraient le débiteur.
C'est ainsi encore que le préposé, qui a l'habitude de régler avec les fournisseurs les comptes de son maître, sera présumé son mandataire pour effectuer ses règlements, et l'arrêté de compte parluifait sera interruptif de prescription à l'égard du maître.1
51 . — Le commis voyageur a-t-il un mandat tacite pour engager la maison qu'il représente dans les achats et les ventes qu'il fait, ou ces actes ne sont-ils valables qu'après qu'ils ont été ratifiés par cette maison ?
La question est controversée. Certains arrêts posent en principe que le commis voyageur trouve dans sa seule qualité un mandat tacite pour engager sa maison, de sorte que les achats et les ventes seraient définitifs du jour où il les aurait conclus.2 D'autres arrêts décident au contraire que le commis voyageur n'a que le mandat de transmettre à sa maison les propositions qu'il reçoit, et, dans cette théorie, les marchés ne deviennent définitifs que par l'approbation du négociant pour lequel le commis voyage.3
Pour nous, nous croyons qu'il est impossible de donner une règle générale en cette matière, où la solution dépend essentiellement des circonstances. Tout ce que l'on peut dire, avec MM. Lyon-Caen et Renault, c'est qu'il est naturel d'interpréter d'une façon plus large les pouvoirs du commis voyageur que ceux du commis sédentaire, à cause de
1 Agen, 5 juillet 1833, Sirey, 34, II, 46.
2 Rouen, 12 mars 1847, Sirey, 48, II, 360, et Dalloz, 49, II, 36; Limoges, 22 janvier 1848, Sirey, 48, II, 360, et Dalloz, 49, II, 37; Cassation, 16 août 1860, Sirey, 61, I, 288, et Dalloz, 60, I, 493; Motifs de Besançon, 4 mai 1880, Sirey, 81, II, 189, et Dalloz, 81, II, 85.
3 Montpellier, 24 décembre 1841, Sirey, 42, II, 145; Bordeaux, 4 avril 1842 et 8 avril 1845, Sirey, 48, II, 360, et Dalloz, 49, II, 236; Aix, 12 avril 1872, Dalloz, 73, V, 314; Paris, 5 août 1875, sous Cassation, Dalloz, 77, I, 176.
la difficulté pour le premier d'en référer sans cesse à la maison pour recevoir des instructions définitives : on doit donc supposer plus facilement pour lui qu'il a reçu, au moment de son départ, des instructions générales lui permettant de conclure seul les achats ou les ventes dont il est chargé. Mais cette idée cessera d'être exacte si les circonstances démontrent que le négociant n'a pas entendu donner le pouvoir de l'engager sans lui en référer, et, en résumé, la question n'est pas une question à résoudre en droit, mais à apprécier en fait, dans chaque affaire, suivant les circonstances particulières qu'elle présente.1
Nous ferons toutefois à ce propos deux observations.
Nous remarquerons d'abord que si au lieu d'un commis voyageur il s'agit d'un simple placier, on devra présumer que cet intermédiaire n'est chargé que de transmettre à sa maison les ordres qu'il reçoit, mais qu'il n'a pas le pouvoir de conclure un marché définitif.*
En second lieu, en admettant même que l'on reconnaisse au commis voyageur, d'après les circonstances de la cause, le mandat tacite d'engager sa maison pour les achats et les ventes, il ne s'en suivra pas qu'il ait le mandat tacite de recevoir le prix des marchés qu'il conclut. Pour encaisser ces prix, il lui faut un mandat exprès, car ce droit accordé au commis voyageur est en dehors des usages.3
52. — Dans le même ordre d'idées, on doit considérer les clercs de notaire, et spécialement le principal clerc et le caissier, comme ayant reçu de leur patron un mandat tacite pour le représenter, dans la gestion des affaires qui
1 Troplong, Du Mandat, n° 327; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 851 ; Lyon-Caen et Renault, Traité de droit commercial, I, n° 526.
* Tribunal de commerce de Nantes, 30 août 1865, Dalloz, 65, III, 79; Besançon, 4 mai 1880 et 10 janvier 1881, Sirey, 81, III, 189, et Dalloz, 81, II, 85.
3 Tribunal de Ghâteaubriant, 19 novembre 1868, Sirey, 69, II, 216, et Dalloz, 69, III, 30.
leur sont habituellement confiées. C'est ainsi que le caissier, en donnantquittance, libérera les débiteurs del'étudecomme si la quittance émanait du notaire lui-même. Mais il faut pour cela, comme pour les domestiques ou préposés dont nous parlions au numéro précédent, qu'il s'agisse d'actes juridiques dont le notaire a l'habitude de confier la gestion au clerc prétendu mandataire.1
53. — L'officier ministériel, huissier, avoué, notaire, auquel des pièces sont remises par le client, est réputé avoir un mandat tacite d'accomplir les actes juridiques qui se rattachent au but pour lequel son ministère a été requis.
Ainsi l'huissier, auquel des titres exécutoires sont remis pour qu'il poursuive le remboursement des sommes dues au créancier, doit être réputé mandataire de celui-ci pour recevoir le paiement de ces sommes.2
C'est ainsi encore que, suivant les circonstances, on pourra considérer le notaire dans l'étude duquel les intérêts et le capital prêté doivent être remboursés, d'après l'acte de prêt, comme ayant un mandat tacite de recevoir ces intérêts et ce capital. Nous disons « suivant [les circonstances » : nous considérons en effet que la seule clause que les intérêts seront payables et le capital remboursable en l'étude du notaire instrumentaire ne suffit pas pour constituer celui-ci mandataire à l'effet de donner quittance ; les intérêts et le capital sont payables chez lui, soit, mais sur la quittance du créancier.1 Mais les circonstances du fait, pour les inté-
1 Cassation, 2 décembre 1824, Sirey, c. n., VII, 1,576; Cassation, 4 août 1835, Sirey, 36, 1, 388. — Aubry et Rau, IV, § 317, texte et note 8, p. 153-154; TroploDg, Du Mandat, n° 133.
* Cassation, 3 décembre 1838, Sirey, 39, 1, 339; Cassation, 3 août 1840, Sirey, 40, I, 924. — Duranton, XII, n° 50, et XVIII, n° 222 ; Aubry et Rau, IV, § 317, texte et note 6, p. 153; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 855.
3 Cassation,23 novembre 1830, Sirey, 31,1, 153; Cassation, 21 novembre 1836, Sirey, 36, I, 892; Douai, 29 novembre 1849, Sirey, 50, II, 223, et Dalloz, 52, II, 161; Bordeaux, 11 juillet 1859, Sirey, 60, II, 92, et Dalloz, 60, II, 78 ; Lyon, 16 février 1800, Sirey, 61, II,
rets, l'usage où est le créancier de les toucher chez le notaire sans jamais donner personnellement de quittance, pour le capital, le fait par le client de laisser le maniement de ses capitaux à son notaire, qui les reçoit d'ordinaire pour les replacer, peuvent démontrer l'existence du mandat allégué par le débiteur ;* et nous croyons que dans ce cas la clause de paiement chez le notaire peut servir de commencement de preuve par écrit, permettant d'établir par témoins et par présomptions les autres faits constitutifs du mandat tacite donné au notaire.8
54. — Une dernière espèce de mandat tacite que nous voulons signaler est celle qui résulte de {'élection de domicile, faite pour l'exécution d'un acte dans un autre lieu que dans celui du domicile réel, en conformité de l'article 111 du Code civil.
Le tiers chez lequel l'une des parties contractantes, ou les deux parties contractantes ont ainsi élu domicile reçoit certainement du fait de cette élection le mandat de conserver les significations qui lui sont faites, et de les tenir à la disposition de la partie à laquelle elles sont adressées ; et il engagerait sa responsabilité en manquant à ces obligations.
Mais faut-il aller plus loin, et dire qu'en recevant ces actes il contracte l'obligation de les faire parvenir à la partie intéressée ? Nous croyons qu'il faut répondre affirmativement, du moins en thèse générale :
« S'il en était autrement, dit très bien M. Demolombe, « l'élection de domicile mériterait certes le reproche qui lui a « étéfait de laisser presque toujours la partie intéressée dans
607, et Dalloz, 60, II, 92; Douai, 29 novembre 1862, Sirey, 64, II, 260. — Duranton, XII, n° 49 bis; Aubry et Rau, IV, § 317, texte et note 7, p. 153-154; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 855.
1 Cassation, 12 mars 1844, Sirey, 44, I, 321 ; Douai, 29 décembre 1862, Sirey, 64, II, 260. — Aubry et Rau et Pont, Op. etLoc. cit.
* Metz, 23 février 1864, Sirey, 64, II, 260, et Dalloz, 64, II, 220. — Contra, Rennes, 11 avril 1867, Sirey, 69, II, 45, et Dalloz, 68, II, 215.
« l'ignorance déplorable des poursuites dirigées contre elle ; « telle n'est pas apparemment son intention. »1
L'élection de domicile, dans la pensée de la partie qui la fait, doit lui fournir le moyen de connaître les significations et poursuites dont elle sera l'objet, et ce but ne serait pas atteint par la conservation de ces pièces par le tiers. On doit donc considérer cette élection comme l'offre d'un mandat pour conserver, puis pour envoyer à l'intéressé les actes dont il s'agit, et cette offre est acceptée parle tiers, par cela seul qu'il reçoit sans protestation les actes signifiés chez lui.
Ce système nous paraît d'abord absolument exact, lorsque l'élection de domicile émane de celui-là même chez lequel le domicile est élu, par exemple de l'huissier qui élit domicile chez lui en faisant un acte de poursuite, ou du notaire qui, en prenant inscription pour la garantie d'un prêt hypothécaire fait par lui, élit domicile en son étude dans le bordereau d'inscription. Dans ces différentes hypothèses, le mandat est accepté au moment même où il est conféré.2
Il faut admettre la même solution si le mandat résultant de l'élection de domicile est donné à une personne qui, par sa fonction, est habituée à recevoir des mandats de ce genre, comme un notaire ou avoué ; et nous croyons tout à fait que le notaire, par exemple, qui aurait reçu une notification de contrat pour un créancier hypothécaire et ne la lui aurait pas envoyée engagerait sa responsabilité.3
Enfin nous croyons que toute personne qui reçoit, sans protestation, la signification d'un acte en résultance d'une élection de domicile faite chez elle, accepte le mandat de transmettre cet acte à l'intéressé, ou du moins d'informer l'intéressé que l'acte est chez elle. Si cette personne voulait se soustraire au fardeau d'une obligation de ce genre, elle n'avait qu'à refuser l'acte qu'on veut signifier chez elle,
1 Cours de Code civil, I, n° 372.
1 Cassation, 9 mars 1837, Sirey, 37, I, 301 ; Paris, 15 juin 1850, Dalloz, 51, II, 41.
3 Cassation, 18 février 1851, Dalloz, 51, 1, 299.
ou du moins à déclarer, dans le parlant à, qu'elle n'entendait pas se charger d'en aviser la partie intéressée. Alors il n'y a pas de mandat, puisque ce contrat, comme tous les autres, ne se forme que par le concours des volontés du mandant et du mandataire ; mais nous croyons qu'il y a mandat, et par suite obligation d'aviser le destinataire, dans le cas d'acceptation de la signification sans réserve.1
55. — Quelle capacité faut-il pour conférer un mandat ? L'article 1990, qui s'occupe de la capacité requise chez le mandataire, ne dit rien de celle du mandant, et le tribun Tarrible, dans son Rapport au Tribunat, explique très bien pourquoi la loi n'avait pas à s'en occuper :
« (Le mandat) n'ayant d'autre objet, dit-il, que de con- « fier au mandataire la gestion d'une affaire dont tout l'in- « térêt se rapporte au commettant, il est évident que celui- « là seul qui a la capacité de traiter cette affaire peut en « confier l'exécution à un autre, et qu'ainsi le pouvoir don- « né par le mandat est nécessairement circonscrit dans « celui qu'aurait le commettant lui-même s'il traitait ou « agissait en personne. Les auteurs du projet de loi ont « donc regardé comme surperflu d'exprimer, relativement « aux personnes qui pourraient donner le mandat, un prin- « cipe qui dérivait de la nature de ce contrat. »2
La règle sur la capacité du mandat est donc très simple : elle se détermine par la nature de l'acte juridique qu'il charge le mandataire de faire, et la question que l'on doit se poser est celle-ci : le mandant est-il capable de faire l'acte pour lequel il donne mandata un tiers ? C'est à cette condition, mais à cette condition seulement qu'il est valable.
Ainsi, lorsqu'il s'agit d'un acte d'administration, il suffit que le mandant soit capable d'administrer sa fortune, et un mandat de ce genre donné par un mineur émancipé ou par une personne pourvue d'un conseil judiciaire sera valable.
1 Demolombe, Cours de Code civil, I, n° 372; Aubry et Rau, I, § 146, p. 591-592; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 856.
2 Fenet,*XIV, p. 594-595.
Mais, s'il s'agit d'un acte de disposition, le mandant doit être capable de disposer.1
Ajoutons que la capacité du mandant s'apprécie au moment où le mandat est conféré, et que la nullité résultant de son incapacité ne serait pas couverte par ce fait qu'ultérieurement il serait devenu capable.2
De plus, la bonne foi du mandataire et des tiers avec lesquels il a traité ne ferait pas disparaître le vice résultant de l'incapacité du mandant. Les articles 2008 et 2009, il est vrai, le décident ainsi pour le cas où un acte a été fait dans l'ignorance de la cessation du mandat, mais la situation n'est pas la même dans les deux cas : dans notre hypothèse, le mandat a été nul dès le début, et la bonne foi des parties ne peut suppléer aux conditions essentielles à la formation du contrat de mandat, tandis que si le mandat a été valable à l'origine, on peut admettre que ses effets ne cessent pas avant que sa cessation soit connue.3
56. — Relativement à la capacité du mandataire, nous avons un texte qui s'en occupe, l'article 1990 : ce texte est assez mal rédigé, il est vrai, mais les exemples qu'il donne et surtout l'exposé des motifs présenté à propos de ce texte par le tribun Tarrible vont nous permettre d'indiquer les principes qui gouvernent la capacité du mandataire.
M. Tarrible explique très bien en effet que, dans les rapports du mandataire avec les tiers, la capacité du mandataire est chose insignifiante ; elle n'a d'intérêt que pour le mandant, mais c'est à celui-ci à voir s'il veut s'exposer à traiter avec un incapable :
« Il est absolument indifférent, dit-il, à la tierce personne
1 Amiens, 1er mars 1839, Sirey, 40, II, 28. — Aubry et Rau, IV, §411, p. 639; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 961; Laurent, XXVII, nos 395-396.
* Pont, Des Petits Contrats, I, n° 962.
5 Cassation, 14 janvier 1862, Sirey, 62, I, 398, et Dailoz, 62, I, 168. — Pont, Des Petits Contrats, I, n° 962; Laurent, XXVII, n° 400.
« avec laquelle on doit traiter que le mandataire ait ou « n'ait pas la capacité de contracter ; tout ce qui importe « à cette personne, c'est d'observer si les intentions du « commettant, manifestées dans le mandat, se raccordent « avec ses propres vues, et de veiller à ce qu'elles soient « ponctuellement exécutées. Que le mandat ait été donné à « un mineur ou à un majeur, aune femme mariée ou à un « homme jouissant de la plénitude de ses droits civils, la « personne du mandataire disparaît comme un échafaudage « devenu inutile après la construction de l'édifice, et la « transaction, relativement au commettant seul intéressé, « a toute la solidité dont elle est susceptible.
« Il n'en est pas de même des rapports établis entre le « commettant et le mandataire. L'exécution du mandat en- « traîne à sa suite une obligation respective dont la soli- « dite est subordonnée à certaine condition. Si le commet- « tant a fixé son choix sur un mineur, sur une femme « mariée, ou sur une autre personne qui n'avait pas la libre « faculté de s'engager, il n'aura de reproches à faire qu'à « sa propre imprudence, et les obligations qui sont à la « charge du mandataire demeureront soumises à la nullité « ou à la restitution inséparable des engagements contrac- « tés par les personnes de cette classe. »*
L'article 1990 applique ces principes à la femme mariée et au mineur émancipé, en décidant, d'une part, que le mandat qui leur est donné est valable, mais, de l'autre, que le mandant n'aura action contre eux que d'après les règles sur les engagements contractés par les mineurs émancipés ou les femmes mariées non autorisées.
Ce texte doit être généralisé et s'applique, suivant les expressions du tribun Tarrible, « à toute autre personne « qui n'a pas la libre faculté de s'engager », mineur non émancipé, interdit, etc...2 Tous ces incapables obligent
1 Rapport au Trlbunat, Fenet, XIV, p. 595 596.
8 Rouen, 27 février 1855, Sirey, 56, II, 22, et Dalloz, 56, II, 275;
valablement les tiers envers le mandant, et celui-ci envers les tiers, dans la limite de leur mandat; mais, dans leurs rapports avec le mandant, ils ne seront obligés que dans la limite de la capacité qui leur est propre, et ils ne seront tenus ni de dommages-intérêts pour l'inexécution du mandat, ni de l'action en reddition de compte qui peut être intentée à tout mandataire capable.
Toutefois le mandataire incapable sera tenu vis-à-vis du mandant dans la limite du profit personnel qu'il aurait retiré de l'exécution du mandat, car il n'est permis à personne de s'enrichir aux dépens d'autrui, et Faction de in rem verso existe même contre les incapables.1 A plus forte raison le mandataire serait-il tenu s'il avait détourné les objets que le mandant lui a confiés, ou que les tiers lui ont remis pour le mandant, l'incapable n'étant point restituable contre les obligations qui naissent de son délit, comme l'article 1310 prend soin de le dire pour le mineur.8
57. — A la règle de l'article 1990, que l'on peut prendre comme mandataire un incapable, l'article 1028 apporte une exception en matière d'exécution testamentaire :
« Celui qui ne peut s'obliger ne peut pas être exécuteur « testamentaire. »
Les articles 1029 et 1030 font application de cette disposition exceptionnelle à la femme mariée, qui ne pourra accepter la fonction d'exécuteur testamentaire qu'avec l'autorisation de son mari, ou, suivant les cas, de justice, et au mineur, qui devra être autorisé de son tuteur ou curateur.
M. Demolombe a très bien donné les motifs de cette exception :
« Cette règle (de l'article 1990) n'a rien d'injuste à l'en-
Cassation, 20 janvier 1892, Dalloz, 92, I, 229. - Troplong, Du Mandat, n° 332; Aubry et Rau, IV, § 411, texte et note 10, p. 639; Laurent, XXVII, n° 397.
1 Aubry et Rau, IV, § 411, p. 639 ; Pont, Des Petits Contrais, I, n° 966.
* Aubry et Rau, Op. et Loc. citât.
« contre du mandant, qui a choisi le mandataire, et qui « pourrait d'ailleurs à tout instant le révoquer. Mais telle « n'est pas la position des héritiers et du légataire, qui n'ont « pas choisi l'exécuteur testamentaire, et qui ne peuvent « ni le révoquer, ni modifier ses pouvoirs. C'est pourquoi « le législateur a voulu que ce mandataire, qui leur est im- « posé, et qui n'est pas à vrai dire le leur, quoiqu'il soit « préposé à leurs affaires, présentât du moins dans leur « intérêt la garantie de sa responsabilité personnelle. »*
58. — Comme nous l'avons dit en étudiant la nature du contrat de mandat,2 l'objet du mandat doit être licite en soi, ce qui est une condition générale pour tous les contrats : ainsi le mandat déjouer, de faire la contrebande,3 de faire la traite des nègres/ et d'une manière générale, tout mandat dont l'objet est illicite en soi est nul et ne peut produire aucun effet.5
Mais il faut en outre que l'objet de ce mandat, fût-il licite en soi, ne soit pas interdit au mandant : il ne faut pas oublier en effet que c'est le mandant qui agit par le mandataire, il ne peut donc faire faire en son nom. et dans tous les cas à son profit, un acte juridique qui lui est personnellement interdit. C'est ainsi, parexemple, que les personnes auxquelles la loi interdit d'acheter dans de certaines circonstances 6 ne pourraient donner mandat d'acheter pour elles dans ces circonstances.7
59. — Du moment où l'objet du mandat est licite en soi et non interdit au mandataire, le mandat peut être donné, en principe, pour tout acte juridique ; la règle, comme nous
1 Cours de Code civil, XXII, n° 24.
8 Suprà, n° 15.
5 Turin, 12 décembre 1807, Sirey, c. n., II, II, 312. * Cassation, 7 novembre 1832, Dalloz, Répert, alphab. , V° Mandat, n° 33.
5 Aubry et Rau, IV, § 411, texte et note 13, p. 640; Laurent, XXVII, n° 402.
6 Voir notre Traité de la Vente, I, n01 113 et suiv.
7 Aubry et Rau, Op. et Loc. citât.
l'avons dit,1 c'est ledroit de faire faire par autrui les actes que nous pouvons faire nous-mêmes.
Pour qu'il y ait exception à cette règle, il faut qu'on trouve dans la loi une dérogation, expresse ou tacite, mais formelle, au droit de se faire représenter.
Il y a des cas où la loi s'en est exprimée d'une façon précise. Ainsi, pour la délation de serment, l'article 121 du Code de procédure déclare que le serment sera fait par la partie « en personne » ; pour la comparution des époux en matière de divorce ou de séparation de corps, l'article 877 du Code de procédure et l'article 238 du Code civil portent que les époux comparaîtront « en personne». Ces textes excluent dans ces hypothèses le mandat, et cette exclusion s'explique par des motifs trop évidents pour que nous ayons besoin de les déduire.
Peut-on contracter mariage par mandataire ? La question est controversée, par la raison qu'il n'y a aucun texte qui le défende, et que, dans notre ancien droit, le mariage par procureur était permis.8 L'opinion la plus accréditée enseigne cependant que l'on doit se marier « en personne », et nous croyons cette solution meilleure. En effet, d'un côté l'article 36 suppose qu'il y a « des cas » où les parties intéressées doivent comparaître en personne dans les actes de l'état civil, et, endehors du cas prévu par l'ancien article294, la comparution des parties pour la prononciation du divorce, il ne reste que l'hypothèse de la célébration du mariage. On ne comprendrait pas d'ailleurs que la loi exigeât la présence des époux pour constater la rupture des liens civils du mariage, etne la rendît pas nécessaire pour la formation de ces liens. D'un autre côté, tous les textes relatifs à la célébration du mariage supposent la présence des parties en personne,notamment les textes relatifs à la lecture du chapitre Des droits et des devoirs respectifs des époux. Ajoutons enfin que la liberté du consentement, si nécessaire dans le ma-
1 Suprà, n° 15.
1 Pothier, Du Contrat de Mariage, n° 367.
riage, serait insuffisamment garantie par l'intervention d'un mandataire, complice peut-être de la violence dirigée contre l'un des futurs époux.1
60. — Le mandat ne peut être donné pour une affaire déjà faite. C'est l'idée qu'exprimait Papinien, dont l'opinion est approuvée par Ulpien :
« Si post creditam pecuniam mandavero creditori creden- « dam, nullumessemandalum rectissime Papinianus ait. »2
Cette solution est évidente, mais il n'est pas sans intérêt de l'indiquer, à raison d'une conséquence que Pothier en déduit très bien : le mandat de prêter de l'argent à un tiers, prévu par Papinien, étant nul si le prêt était déjà fait au moment où le mandat intervient, le prêteur ne peut demander garantie au prétendu mandant, si l'enprunteur devient insolvable. C'est un mandat que cette personne a voulu donner, et non un cautionnement.3
Remarquons toutefois, avec MM. Aubry et Rau, que si, dans l'ignorance que l'acte dont il s'agit est déjà accompli, le mandataire désigné avait fait de bonne foi des dépenses en vue de l'exécution du mandat, ces dépenses devraient lui être remboursées.
61. — Le mandat est soumis, quant à sa preuve, aux règles de droit commun des articles 1341 et 1347 : c'est ce qui résulte de l'article 1985, qui, après avoir posé le principe que le mandat peut être donné dans n'importe quelle forme, même verbalement, ajoute que « la preuve testimo- « niale n'est reçue que conformément au titre Des Contrats « ou des Obligations conventionnelles en général. »
Il suit de là que s'il s'agit de choses ou valeurs excédant
1 Bastia, 2 avril 1849, Sirey, 49, II, 338, et Dalloz, 49, II, 80. — Bugnet, sur Pothier, Op. et Loc. citât, ; Duranton, I, n°287; Demolombe, Cours de Code civil, III, n° 210; Laurent, II, n° 427. — Con*ra,iMerlin,RÉPERT., V° Mariage>Sect. IV, §l,Art.l,Quest.4.
2 L. 12, § 14, D., Mandati, (XVII, I).
* Pothier, Du Contrat de Mandat, n° 6 ; Troplong, Du Mandat, n°29.
la somme de cent cinquante francs, la preuve du mandat ne pourra être rapportée que par écrit, ou tout aumoins à l'aide d'un commencement de preuve par écrit, et la partie qui allègue l'existence du mandat ne pourra être admise à en faire la preuve par témoins ou par simples présomptions.1
Ce principe n'est vrai toutefois qu'en matière civile, et, en matière commerciale, l'existence du mandat invoqué par l'une des parties pourra toujours être établie par les livres des parties, par la preuve testimoniale et par présomptions, quelle que soit l'importance de ce mandat. En effet, comme nous venons de le constater, la preuve du mandat est soumise au droit commun des contrats par l'article 1985, et le droit commun, en matière commerciale, est dans l'article 409 du Code de commerce, qui déroge aux articles 1341 et 1347.2
62. — La règle que le mandat ne peut être prouvé, audessus de cent cinquante francs, qu'au moyen d'une preuve écrite ou d'un commencement de preuve par écrit, ne s'applique pas seulement au mandat exprès, maisaussi au mandat tacite, du moins dans notre opinion.
M. Labbé a très habilement soutenu la thèse contraire, dans une note sur un arrêt de la chambre civile du 29 décembre 1875 :
« Quand le mandat est tacite, dit-il, la preuve à produire « ne porte plus sur un contrat, sur un accord de volontés ; « elle porte sur des faits divers qui supposent, qui impliquent « ce contrat, cet accord des volontés. Ne faut-il pas déter-
1 Cassation, 6 février 1837, Sirey, 37, I, 201; Cassation,, 2 juin 1847, Dalloz, 47, I, 208; Cassation, 19 juillet 1854, Sirey, 54, I, 603, et Dalloz, 55, 1,25; Cassation, 17 novembre 1856, Sirey, 58, 1,64, et Dalloz, 57, 1,58; Cassation, 21 mai 1861, Sirey, 61, I, 606, et Dalloz, 61, I, 389; Cassation, 29 décembre 1875, Sirey, 76, I, 401, et Dalloz, 75, 1, 149; Cassation, 9 juillet 1890, Sirey, 92, I, 557; Douai, 11 novembre 1891, Dalloz, 92, II, 352. — Pont, Des Petits Contrats, I, nos 872-874; Laurent, XXVII, no 454.
* Cassation, 16 mai 1881, Dalloz, 83, I, 24; Bruxelles, 26 mai 1884, Dalloz, 86, II, 185.
« miner la preuve admissible uniquement d'après la nature « des faits à prouver ? Ces .faits, pris en eux-mêmes, abs- « traction faite des conséquences qu'on en tirera, sont-ils « ou non de ceux dont on est tenu de se procurer une « preuve écrite, dont la preuve par témoins n'est pas per- « mise ? Voilà ce qu'il faut rechercher. Si oui, repoussez « les témoins ; sinon, écoutez-les.
« Mais alors, objectera- t-on, un mandat en matière excé- « dant 150 francs sera en fin décompte établi au moyen « de la preuve testimoniale. Les présomptions graves, pré- « cises et concordantes sont dès lors affranchies du cercle « étroit où le législateur les a renfermées.
« Non. La preuve du mandat sera le résultat d'une induc- « tion faite par les juges, en toute liberté, sans aucune res- « triction légale. Cette induction reposera sur des faits qui, « préalablement, auront été légalement établis. Ou il faut « répudier la doctrine des mandats tacites, ou il faut se ré- « signer à cette conséquence. La loi admet la tacite recon- « duction, l'acceptation tacite d'un mandat. Est-ce que la « preuve testimoniale sera exclue toutes les fois que la va- « leur du litige excédera 150 fr. ? Est-ce que le locataire « ne sera pas redevable à prouver par témoins qu'il est « resté en possession au su du locateur ? Est-ce que l'exé- « cution du mandat ne se prouvera pas, d'une façon ou « d'une autre, suivant la nature des faits accomplis sur « l'ordre du mandant ? Décider le contraire, ce serait dire « que la partie intéressée devra se ménager une preuve « écrite du fait impliquant la volonté de l'autre partie ; « c'est, toutes les fois que ce fait émane de celui dont on « veut établir le consentement, réduire presque à néant la « théorie du contrat tacite ; il sera plus simple de consi- <k gner dans l'écrit le contrat que le fait impliquant le con- « trat ; ou bien, toutes les fois que le fait émane d'un tiers, « ou est accompli vis-à-vis d'un tiers, c'est commettre l'in- « térêt de la partie intéressée au hasard de l'existence d'une « preuve écrite parvenant après coup entre ses mains. Nous
« appliquons au mandat donné tacitement une règle que « nous croyons établie et incontestée en ce qui concerne la « tacite reconduction et l'acceptation tacite du mandat.
« Notre doctrine est-elle une violation indirecte de l'arti- « cle 1353 du Code civil sur la faculté d'invoquer les pré- « somptions? Nous ne le croyons pas. L'article 1353 doit « être interprété ainsi : quand la preuve testimoniale est « admise pour établir un fait, les témoins seront écoutés, « soit qu'ils rendent témoignage du fait lui-même, soit « qu'ils déposent de faits différents ne répugnant point par « eux-mêmes à la preuve testimoniale et desquels le fait « litigieux s'induira.
« En résumé, la preuve dépend de la nature du fait à prou- « ver, et non pas de la nature des conséquences qui découle lerontde ce fait. Une preuve recevable eu égard à la nature « du fait à prouver ne doit pas être repoussée à raison de la « gravité des inductions que l'on pourra tirer du fait. Ài-je « intérêt à prouver ce fait ? Je puis le prouver. Ai-je pu me « procurer une preuve écrite de ce fait ? Sinon, je puis pro- « duire des témoins. Ainsi nous comprenons la loi. »1
Nous ne pouvons admettre cette théorie
Le mandat, qu'il soit exprès ou tacite, est un contrat qui ne se forme que par le concours des volontés, et ce concours ne peut être prouvé que dans les termes des articles 1 341 et 1 347. par écrit ou avec un commencement de preuve par écrit. L'article 1341 est absolu et ne comporte de dérogation que dans les cas prévus par la loi.
M. Labbé objecte que c'est presque réduire à néant la théorie du mandat tacite. A cette objection nous ferons deux réponses : la première, que le mandat tacite est l'œuvre des interprètes, car le Code ne s'en occupe nulle part, et ils ne peuvent l'admettre qu'à la condition qu'il ne soit qu'une des formes du mandat organisé par le Code, avec la règle unique de preuve édictée dans l'article 1985 ; la seconde, que
« Note, Sirey, 1876, I, 401.
la théorie que nous combattons fait naître tous les périls que l'article 4341 a pour but d'éviter, et, par exemple, met les officiers ministériels, les notaires surtout, à la merci d'une preuve testimoniale que le législateur, dans sa prévoyance, a voulu proscrire lorsqu'il y a des intérêts sérieux en jeu.
M. Labbé objecte encore que le mandat tacite est de la même nature juridique que la tacite reconduction et l'acceptation tacite du mandat, pour lesquels nul ne doute de l'admissibilité de la preuve par témoins ou par présomptions ; et que, du moment où il s'agit d'un lien de droit qui se forme tacitement, il serait déraisonnable d'en exiger la preuve écrite.
Nous répondrons que pour la tacite reconduction comme pour l'acceptation tacite du mandat il y a des textes d'exception, les articles 1738 611985, §2: le premier n'exige pour qu'il y ait tacite reconduction qu'une chose, que « le « preneur reste et soit laissé en possession », et le second, à propos de l'acceptation tacite du mandat, déclare qu'elle peut « résulter de ï exécution qui lui a été donnée par le « mandataire » ; c'est-à-dire que ces deux articles supposent que, dans la tacite reconduction comme dans l'acceptation tacite du mandat, il est impossible de se procurer une preuve écrite des faits allégués, comme le prévoit l'article 4348. Aucun texte de ce genre n'est écrit pour le mandat tacite, et il faut en conclure qu'il n'est pas dérogé pour ce contrat aux règles ordinaires sur la preuve.1
64. — Nous avons dit, au numéro précédent, que la preuve de l'acceptation tacite du mandat pouvait être faite
1 Metz, 10 janvier 1867, Sirey, 67, II, 313, et Dalloz, 67, II, 14 ; Cassation, 7 décembre 1868, Sirey, 69, 1, 160, et Dalloz, 69, I, 83 ; Cassation, 29 décembre 1875, Sirey, 76, 1, 401, et Dalloz, 76, 1, 149; Cassation, 11 juillet 1883, Sirey, 84, I, 389; Cassation, 28 février 1887, Sirey, 90, I, 325; Douai, 6 mars 1891, Dalloz, 91, II, 363; Montpellier, 1er juin 1891, Sirey, 92, II, 103. — TroplODg,Z>a Mandat, n° 142; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 873.
de toutes manières, par témoins ou par présomptions, à la différence de la preuve de la volonté du mandant. Cette solution nous paraît commandée par le texte de l'article 1 985, in fine, qui est conçue dans les termes suivants :
« L'acceptation du mandat peut n'être que tacite, et résul- « 1er de l'exécution qui lui a été donnée par le mandataire. »
Du moment où le Code admet que l'acceptation du mandat peut ne résulter que de son exécution par le mandataire, il admet en même temps et virtuellement que la preuve ne peut être faite par témoins, car il est impossible de se procurer un écrit pour constater les faits d'exécution.
M. Laurent objecte que l'acceptation du mandat étant un fait juridique ne peut être prouvé qu'en suivant la règle de l'article \ 34 1 . Nous serions de son avis si l'article 1 985 n'était pas là. et si, en admettant que la simple exécution emporte acceptation du mandat, il n'apportait pas une exception à la règle de l'article 1 341 .*
65. — Lorsque l'existence du mandat est établie à l'aide de preuves écrites, son étendue peut être déterminée à l'aide des présomptions ou au moyen de la preuve testimoniale. C'est l'application au mandat d'un principe général en matière de preuve : ce n'est pas prouver contre un acte ni y ajouter que d'en éclairer la portée, et de rechercher par tous lesmoyens quelle a été l'intention probable des contractants. D'ailleurs, pour donner passage à la preuve testimoniale ou par présomption dans ce cas, l'acte fournit par lui-même un commencement de preuve par écrit.8 On devra appliquer au mandat ces principes généraux, et admettre la preuve testimoniale ou par présomption pour en fixer l'étendue.3
1 Pont, Des Petits Contrats, I, n06 878-879. - Compar. Tribunal de Montargis, 11 janvier 1858,Dalloz, 59, III, 8 ; et Tribunal de Meaux, 5 avril 1859, Dalloz,59, III, 69. — Contra, Laurent, XXVII, n° 456.
* Larombière, Des Obligations, V, article 1341, n° 33; Aubry et Rau, VIII, § 763, texte et note 10, p. 322-323.
5 Montpellier, 8 juillet 1862JSirey,62, II, 458. — Compar. Ageo, 18 février 1873, Sirey, 73, II, 167, et Dalloz, 74, II, 79,
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66. — Les règles sur la prohibition de la preuve testimoniale, que nous venons d'exposer, sont-elles applicables non seulement à la partie qui allègue contre l'autre l'existence du mandat, mais aussi aux tiers qui veulent prouver, contre l'un des contractants, l'existence du mandat?
M. Troplonga soutenu que les tiers peuvent établir l'existence du mandat au moyen de la preuve testimoniale. Puisque le mandat peut être verbal, dit-il, ce serait nuire au mouvement des affaires que de mettre les tiers dans la nécessité d'exiger la représentation d'un mandat écrit. Il ajoute qu'on ne gagnerait rien à cette prohibition de la preuve testimoniale, et les tiers pourraient toujours faire la preuve par témoins d'une simple gestion d'affaires.1
Cette opinion est restée isolée, et nous croyons qu'il en devait être ainsi. Le tiers qui a traité avec le prétendu mandataire n'est, par rapport au mandant, qu'un ayant cause du mandataire : celui-ci ne pourrait prouver par témoins l'existence du mandat, le tiers vis-à-vis duquel il s'est engagé ne peut avoir plus de droits que lui. S'il en était autrement, il suffirait d'alléguer un mandat pour éluder l'article 4341 , et pour exposer le prétendu mandant à tous les dangers de la preuve testimoniale.2
67. — La question de savoir si la preuve du mandat, exprès ou tacite, est rapportée par la partie qui en affirme l'existence est une question de fait ; elle est appréciée souverainement par les juges du fait et ne peut être, en principe, révisée par la Cour de cassation.3
Il faut toutefois apporter à ce principe une restriction im-
1 Du Mandait n° 145.
* 2 Cassation, 7 mars 1860, Sirey, 60, 1, 542, et Dalloz, 60, 1, 114; Metz, 10 janvier 1867, Sirey, 67, II, 313, et Dalloz, 67, III, 14; Cassation, 7 décembre 1868, Sirey, 69, I, 160; Cassation, 1er août 1870, Sirey, 70, 1, 380, et Dalloz, 70, I, 357; Bordeaux, 10 juin 1872, Sirey, 72, II, 232, et Dalloz, 73, V, 314. — Aubry et Rau, IV, § 411, texte et note 3, p. 638; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 876; Laurent, XXVII, n° 453.
3 Cassation, 17 novembre 1856, Sirey, 58, 1, 64, et Dalloz, 57, 1,
portante. En effet, la Cour de cassation peut, en prenant pour certains les faits constatés par les juges du fait, en déduire d'autres conséquences juridiques, et, par exemple, dire que la preuve d'un mandat tacite n'est pas juridiquement rapportée, alors que les juges du fait qui ont décidé qu'il y avait mandat ne se sont appuyés que sur des présomptions. Une pareille appréciation de la cour suprême rentre pleinement dans le rôle lui incombant de casser les décisions qui ont mal interprété la loi.
68. — Si les articles 1341 et suivants sur la preuve testimoniale sont applicables au mandat, même tacite, il n'en est pas de même de la gestion d'affaires, qui peut toujours être prouvée par témoins ou par présomptions, même pour une somme supérieure à cent cinquante francs.
Cette doctrine était admise dans notre ancien droit, et Pothier l'étendait même à tous les quasi-contrats.
« Il en est de même (la preuve testimoniale est admise), « disait-il. de l'obligation qui naît d'un quasi-contrat : « comme cette obligation se contracte sans le fait de celui « envers qui elle est contractée, et qu'il n'a pas été en son « pouvoir de s'en procurer une preuve littérale, on ne peut « lui refuser la preuve testimoniale du fait qui l'a produite. « Par exemple, si quelqu'un, pendant mon absence, a fait « valoir mes terres, a fait la moisson, les vendanges, a vendu « les blés et les vins qui en sont provenus, il doit me ren- « dre compte de cette administration. S'il disconvient de « celte administration, la preuve testimoniale ne m'en peut « être refusée, car je n'ai pu m'en procurer une autre « preuve. »1
Nous croyons que l'opinion de Pothier ne devrait pas être appliquée s'il s'agissait du quasi-contrat du paiement de
58; Cassation, 6 août 1873, Sirey, 75, 1, 71, et Dalloz, 74, I, 481 ; Cassation, 8 juillet 1874, Sirey, 75, I, 24, et Dalloz, 74, 1,135; Cassation, 31 octobre 1888, Sirey, 91, I, 528; Cassation, 18 janvier 1892, Dalloz, 92, 1, 454.
1 Traité des Obligations, n° 812.
l'indu, où celui qui a payé pouvait se procurer une quittance des choses qu'il payait ; mais il faut évidemment l'appliquer en matière de gestion d'affaires. L'article 1348, emprunté au passage de Pothier que nous venons de citer, porte que les règles sur la prohibition de la preuve testimoniale reçoivent exception lorsqu'il n'a pas été possible au créancier de se procurer une preuve littérale de l'obligation, et ce texte ajoute que cette exception s'applique « aux obli- « gâtions qui naissent des quasi-contrats : » elle s'applique donc tout au moins à la gestion d'affaires, où le gérant n'a pu se procurer la preuve écrite des actes qu'il a entrepris, ni le maître la preuve des actes, peut-être abusifs, de celui qui s'est immiscé dans l'administration de son patri-
1 Cassation, 17 mars 1845, Sirey, 45, \, 262, et Dalloz, 45, 1, 186 ; Bordeaux, 20 juin 1853, Dalloz, 54, II, 113. — Bugnet, sur Pothier, Op. et Loc. citât. ; Aubry et Rau, VIII, §765, texte et note 4, p. 345; Larombière, Des Obligations, V, article 1348, n°9; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 874; Laurent, XXVII, n° 455.
DES DIVERSES ESPECES DE MANDAT, ET DE L ETENDUE DU MANDAT
69. — Si on considère le mandat d'après son origine, il est légal, judiciaire ou conventionnel.
Le tuteur, le père administrateur des biens de ses enfants mineurs, le mari relativement aux biens propres de la femme sous le régime de la communauté, d'exclusion de communauté et sous le régime dotal, sont des mandataires légaux.
On doit considérer comme mandataires judiciaires la personne désignée par le tribunal pour faire les actes urgents relativement au patrimoine de l'absent, dans les termes de l'article 112 du Code civil, l'administrateur provisoire commis au cours de la procédure en interdiction, par application de l'article 497, et l'administrateur provisoire nommé en vertu de l'article 32 de la loi du 30 juin 1838 sur les aliénés.
Bien que notre titre soit consacré spécialement au mandat conventionnel, les règles générales qu'il trace doivent s'appliquer aussi, en tant que la loi n'y déroge pas. au mandat légal et au mandat judiciaire. Mais celte distinction du mandat d'après son origine offre de l'intérêt au point de vue de l'étendue des pouvoirs du mandataire, qui, suivant l'origine du mandat, seront déterminés par la loi, par le jugement ou par la convention ; et même, à ce point de vue,
le mandat légal et le mandat judiciaire se confondent parfois, car pour les administrateurs nommés en vertu des articles 497 du Code civil et 32 de la loi du 30 juin 1838, les tribunaux ne peuvent leur donner d'autres pouvoirs que ceux d'administration «provisoire » indiquée par ces textes.1
70. — Au point de vue du but que l'on poursuit dans le mandat, Pothier distingue avec raison deux sortes de mandat, le mandat judiciaire et le mandat extrajudiciaire, et il définit ainsi le mandat judiciaire :
« Le mandat qui a pour objet quelque affaire judiciaire, « qu'on peut appeler mandat ad litem, peut être défini un « contrat par lequel celui qui a intenté ou qui veut intenter « en justice une demande contre quelqu'un, ou celui con- « tre qui on en a intenté une, confie la poursuite de sa « demande, ou sa défense contre celle qui lui est intentée, « à un procureur de la juridiction qui s'en charge. »*
Ce mandat ad litem est donné aujourd'hui aux avoués près les tribunaux de première instance et les cours d'appel, aux agréés près les tribunaux de commerce et aux avocats à la Cour de cassation et au Conseil d'Etat.
La loi du 30 juin 1838, dans son article 33, nous fournit une application différente du mandat ad litem : d'après ce texte, les tribunaux peuvent nommer aux individus détenus dans un établissement public d'aliénés un mandataire chargé de les représenter dans les instances intentées ou à intenter, comme demandeurs ou défendeurs, pendant la durée de leur séjour dans ces établissements.
Nous n'avons pas à nous occuper ici de ces différentes espèces de mandats judiciaires, dont l'examen se rattache à l'organisation des fonctions d'avoué ou d'agréé, ou à l'étude de la loi du 30 juin 1838; le titre du Mandai, dont nous présentons l'explication , est consacré au mandat extrajudiciaire et à la réglementation des pouvoirs du procureur ad negotia, comme le dit Pothier, et non du procureur ad litem.
1 Compar. Pont, Des Petits Contrats, I, n° 890.
71. — Au point de vue de l'étendue des pouvoirs du mandataire, le mandat se divise en mandat général et mandat spécial. Cette distinction est prévue par l'article 1987 : c'est la seule dont nous ayons à nous occuper ici.
Dans quels cas le mandat est-il général ? Dans quels cas est-il spécial ? Les auteurs ne sont pas d'accord sur ce point.1
En ce qui nous concerne, nous croyons que la question est tranchée par le texte de l'article 1987, et que le mandat générai est celui qui est donné « pour toutes les affaires du « mandant » ; mais nous n'ajoutons pas, avec MM. Aubry et Rau, que pour être général le mandat doit remplir une seconde condition, et qu'il doit conférer au mandataire le pouvoir « de faire tous les actes juridiques susceptibles d'ê- « tre accomplis par mandataire. » Ainsi nous croyons que Je mandat donné à quelqu'un « d'administrer le patrimoine « du mandant » est un mandat général, bien qu'il ne permette pas au mandataire d'aliéner ou d'hypothéquer : l'article 1987 n'exige en effet qu'une condition, que le mandat comprenne toutes les affaires du mandant, mais non tous les actes dont ces affaires sont susceptibles.
La question est d'ailleurs purement théorique ; l'étendue des pouvoirs du mandataire ne se détermine point par le caractère général ou spécial du mandat, mais par les termes dans lesquels ce mandat est conçu, qu'il soit général ou spécial.
72. — La règle fondamentale, au point de vue de l'étendue des pouvoirs du mandataire, est écrite dans l'article 1989 : « Le mandataire ne peut rien faire au delà de ce qui « est porté dans son mandat. »
Que le mandat soit général ou spécial, le mandataire n'a de pouvoirs que ceux qui lui sont conférés, et ni au point de vue des affaires qui lui sont confiées, ni au point de vue de la manière dont ces affaires doivent être faites, le mandataire ne peut excéder son mandat : au delà du cercle
1 Compar. Troplong, Du Mandat, nos 273-275; Aubry et Rau, IV, § 412, p. 640; Pont, Des Petits Contrats, I, d" 894-895.
que le mandat lui trace, le mandataire cesse d'être mandataire.
Ce principe était très bien exprimé par la loi romaine :
« Diligentes fines mandati custodiendi sunt, nam qui ex- « cessit, aliud quid facere videtur. »l
« Le mandataire, disait le tribun Tarrible dans son Rap- « port au Tribunat, ne peut rien faire au delà de ce qui est « porté dans son mandat : ce sont là les bornes invariables « dans lesquelles il doit se circonscrire : s'il dépassait la « volonté du commettant dont il n'est que l'organe, il n'exé- « cuterait plus le mandat, il le violerait. »2
?3. — La première conséquence de la règle que le mandataire ne peut rien faire au delà de son mandat est celleci : le mandataire doit faire l'affaire qui lui est confiée de la manière qui lui est prescrite, et il ne peut remplacer par un mode équivalent le mode que le mandat lui indique. Ce changement dans le mode d'exécution constituerait une violation de mandat.
Par application de ce principe, il a été jugé à bon droit que le mandataire qui, chargé d'acheter du trois-six dans un lieu déterminé, s'était procuré ailleurs ce trois-six, ne pouvait contraindre le mandant à en prendre livraison ;3 et que le mandataire qui. chargé expressément d'expédier des marchandises par bateau à voiles, les avait expédiées par bateau à vapeur, était responsable de la perte éprouvée par suite du naufrage de ce bâtiment. Le jugement du tribunal de commerce de Rouen, qui a consacré cette dernière solution, et qui a été confirmé par la cour par adoption de motifs, donne très bien la raison de décider ainsi :
«... Que le mandataire qui va contre la forme de son « mandat est en faute, lors même qu'il substitue à la chose « demandée une chose meilleure. Vainement le mandataire
1 L. 5, D., Mandati (XVII, I). 8 Fenet, XIV, p. 593.
3 Montpellier, 10 juillet 1829, Dalloz, Répert. alphab., V° Mandat, n° 124.
« prétexterait-il de bonnes intentions ; on n'y a pas égard, « parce qu'elles ne suffisent pas pour exonérer une faute ;
« Que (le mandataire) a commis une faute en n'exécutant « pas littéralement le mandat qui lui était confié ; le navire « à vapeur fût-il préférable au navire à voiles, il ne pouvait « se faire juge des intentions ou des craintes de son man- « dant ; que le résultat de son infraction à des ordres si « clairement exprimés a été la perte du colis, qui peut-être « n'aurait pas eu lieu s'il avait suivi les instructions réitère rées de (son mandant)... »*
Tels sont les véritables principes sur le mode d'exécution du mandat, et les mandataires ne peuvent pas trop s'en inspirer, s'ils ne veulent pas engager leur responsabilité.
74. — Il ne faut pas cependant exagérer cette idée que le mandat doit être littéralement exécuté, et nous croyons que les tribunaux ont un certain pouvoir d'appréciation pour décider, suivant les circonstances, qu'un changement insignifiant dans le mode d'exécution n'empêche pas le mandat d'être bien accompli. C'est ce que l'on devra décider, par exemple, si le mandataire prouve que les marchandises par lui achetées, tout en différant un peu de celles qu'il avait mission d'acheter, sont d'une qualité meilleure et remplissent aussi bien le but pour lequel le mandant voulait se les procurer ; et que celui-ci ne refuse de les prendre qu'à raison d'une variation dans le cours de cette marchandise.
Nous croyons aussi que si le mandataire a acheté à un prix plus élevé que le prix indiqué par le mandant, il peut obliger celui-ci à prendre le marché pour lui, en consentant à perdre la différence entre le prix d'achat et le prix fixé par le mandant.
La question était discutée en droit romain, et, tandis que les Sabiniens estimaient que le mandataire n'avait pas ce
1 Rouen, 8 décembre 1856, Sirey, 57, II, 307, et Dalloz, 57, II, 96. — Compar. Grenoble, 23 décembre 1854, Sirey, 55, II, 140, et Dalloz, 55, II, 203.
droit, les Proculiens le lui reconnaissaient;1 la controverse a continué dans notre droit moderne, et MM. Bugnet2 et Pont3 notamment enseignent que l'objet acheté plus cher doit rester pour le compte du mandataire, lors même qu'il offrirait de supporter personnellement la différence entre le prix fixé et le prix d'achat. La raison que l'on donne aujourd'hui est celle que donnaient les Sabiniens : il est injuste que le mandataire puisse, à son gré et suivant qu'il y trouvera ou non avantage, prendre le marché pour lui, en disant au mandant qu'il n'a pu accomplir le mandat dans les termes où il lui avait été donné, ou l'imposer au mandant en perdant la différence entre les deux prix.
Cette raison est loin de nous paraître décisive : le mandant a donné l'ordre d'acheter au prix de 10, le mandataire achète au prix de 10,25 et écrit ou télégraphie immédiatement au mandant qu'il a exécuté le mandat, et il ne lui réclame que 10 ; de quoi donc le mandant peut-il se plaindre, et à quel titre peut-il prétendre que le mandat n'a pas été littéralement exécuté?
Mais, dit-on, le mandataire est libre de garder l'affaire pour lui. Cela est vrai, mais comme il doit informer immédiatement le mandant de ce qu'il a fait ou n'a pas fait pour le compte de celui-ci, notre solution n'offre aucun danger pour le mandant. Sans doute, si le mandataire n'informait pas de suite le mandant du résultat de l'opération, et que les cours eussent baissé dans l'intervalle de manière à rendre l'opération mauvaise même pour le mandant, celui-ci serait en droit de répondre : ce n'est pas pour moi que vous avez traité, et je refuse l'opération. Si au contraire le mandataire avertit de suite le mandant de ce qu'il a fait pour le compte de celui-ci, nous croyons qu'il peut dire avec vérité qu'il a bien exécuté le mandat à lui confié ; et il
1 Voir L. 4, D., Mandati (XVII, I), et Instit., De Mandate*, § 7, (III, XXVII).
2 Sur Pothier, Du Contrat de Mandata n° 94. * Des Petits Contrats , I, n° 982.
ARTICLE 4988. 39o
serait facile de trouver des hypothèses dans lesquelles le mandataire a un intérêt personnel à conclure le marché, tout en perdant la différence.1
75. — Une autre conséquence du principe que le mandataire doit se renfermer étroitement dans les limites de son mandat est déduite par l'article 1988, alinéa premier.
« Le mandat conçu en termes généraux n'embrasse que « les actes d'administration. »
La solution que donne ce texte était-elle admise en droit romain ? La question est controversée, mais l'opinion la plus répandue parmi les interprètes est qu'il fallait distinguer suivant que la procuration avait été donnée simpliciter ou cum libei'â adminislratione ; dans le premier cas, le procureur n'avait le droit d'aliéner que les choses périssables et les fruits des récoltes, tandis que le procureur cum libéra avait le pouvoir d'aliéner toute espèce de biens.*
Cette théorie était celle du projet de Code civil, dont l'article 6, au titre du Mandat, correspondant à l'article 1988, était ainsi conçu :
« Si le mandat est conçu en termes généraux, on fait la « distinction suivante :
« Ou le mandat accorde simplement au mandataire le « pouvoir défaire tout ce qui lui semblera convenable aux « intérêts du mandant, et alors le mandat n'embrasse que « les actes de simple administration ;
« Ou il exprime que le mandataire pourra faire tout ce « que le mandant lui-même serait habile à faire, et dans « ce cas le mandat embrasse les actes de propriété comme « ceux d'administration. »3
La section de législation du Tribunat critiqua ce projet à
1 Troplong, Du Mandat, I, n° 270.
2 Voir, à propos de cette controverse, L. 58 et 63, D., De procuratoribus(\U, III); L. 9, § 4, D.,De adquir. rer. domin. (XLI, I); et Instit., § 43, De rerum dicis. (IL, I). — Compar. Pothier., Du Mandat, nos 144-145.
5 Fenet, XIV, p. 569.
deux points de vue : d'abord en ce qu'il faisait dépendre l'effet du mandat de l'usage de certains mots sacramentels ; puis en ce qu'il ne faisait pas ressortir assez clairement la pensée maîtresse du législateur, qui était de ne permettre les actes d'aliénation et d'hypothèque au mandataire que s'il y était autorisé par une clause expresse ; et, comme conséquence de ces critiques, la section proposait une rédaction nouvelle qui a été adoptée et est devenue l'article 1988, dont voici le texte définitif :
« Le mandat conçu en termes généraux n'embrasse pas « les actes d'administration.
« S'il s'agit d'aliéner ou d'hypothéquer ou de quelques « autres actes de propriété, le mandat doit être exprès. »
M. Tarrible expose très bien les motifs qui ont dicté cette dispositionlégislative.quepournotrepartnous approuvons:
« Un homme ne confie un mandat général, dit-il, que « lorsqu'une longue absence ou quelque autre cause l'em- « pêche de gouverner lui-même ses affaires. Cet homme, « dans une pareille position, n'estcensé avoir en vuedepour- « voir qu'à la simple administration de ses affaires. La loi « présume que s'il eût eu l'intention de conférer le pouvoir « d'aliéner, d'hypothéquer ou de faire des actes de propriété, « il n'aurait pas manqué d'exprimersa volontésurdesobjets « d'une si haute importance. Cette interprétation de la loi a « le double avantage d'être la plus judicieuse et de fixer « toutes les incertitudes. »*
76. —'L'historique de la rédaction de l'article 1988 montre comment ce texte doit être interprété.
Il ne suffît plus, pour que le mandataire ait le pouvoir de faire des actes de disposition, que le mandant lui ait donné le pouvoir « d'agir librement », ou « de faire tout « ce que le mandant lui-même serait habile à faire » : il faut quelque chose de plus, il faut qu'il ait le mandat exprès de faire des actes de disposition.2
1 Rapport au Tribunal, Fenet, XIV, p. 593.
2 Aubry et Rau, IV, § 412, texte et note 1, p. 640-641.
Mais il importe de distinguer avec soin le mandat exprès du mandat spécial, distinction que ne font pas suffisamment Jes articles 1987 et 1988 : le mandat exprès, que l'article 1988 exige avec raison pour donnerau mandataire le pouvoir d'aliéner, peut être un mandat général, donnant au mandataire le pouvoir non pas de vendre tel immeuble ou de constituer une hypothèque pour sûreté de tel emprunt, mais de vendre tels immeubles du mandant qu'il jugera bon et de constituer une hypothèque pour sûreté de tels emprunts qu'il lui plaira de contracter, sans limitation de somme. Ce sont là des mandats « conçus en « termes généraux ». et qui, au premier abord, paraîtraient rentrer dans le paragraphe premier de l'article 1988. et être insuffisants pour permettre l'aliénation, l'emprunt et l'hypothèque : mais comme ils contiennent expressément le pouvoir d'aliéner et d'hypothéquer, ils constituent bien le mandat exprès prévu par le paragraphe 2 de cet article, et les aliénations ou les hypothèques consenties parle mandataire seront valables.1
76 i. — Par exception aux principes que nous venons d'exposer sur la possibilité de donner un mandat général exprès pour faire des actes de disposition, la femme mariée ne peut donner ni à son mari, ni à un tiers un mandat général de contracter tous les emprunts ou de faire toutes les aliénations qu'il plaira au mandataire.
La raison de cette exception vient de la nécessité pour la femme d'obtenir pour des actes de cette nature l'autorisation maritale et du caractère de cette autorisation. Aux termes de l'article 223, toute autorisation « générale, » même stipulée par contrat de mariage, n'est valable que quant à l'administration des biens de la femme ; et l'article 1538. sous le régime de la séparation de biens, porte aussi que
1 Cassation, 6 décembre 1858, Sirey, 59, 1, 678, et DaJloz, 59, 1, 75; Cassation, 6 février 1861, Sirey, 62, I, 72, et Dalloz, 61, I, 366. — Aubry et Rau, IV, § 412, texte et note 3, p. 641 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 900; Laurent, XXVII, n08 407-411.
toute autorisation générale d'aliéner les immeubles donnés à la femme est nulle. C'est qu'une telle autorisation, bien loin d'être l'exercice du pouvoir tutélaire que le mari doit exercer pendant le mariage dans l'intérêt de la femme, est l'abdication de ce pouvoir et le droit pour la femme de faire ce qui lui plaît.
Ce n'est donc point parce que le mandat n'est pas suffisant que le mandataire de la femme ne pourra pas valablement aliéner ou hypothéquer, mais parce que la femme n'a pas la capacité nécessaire pour donner un tel mandat, pour lequel elle ne peut pas être valablement autorisée.1
y 7. — Dans un certain nombre d'hypothèses, la loi ne se contente pas d'un mandat exprès pour passer un acte, mais elle exige un mandat spécial, à raison de la gravité particulière de l'acte dont il s'agit. C'est ce qui arrive en matière d'actes de l'état civil, aux termes des articles 36 et 66 du Code civil, pour la comparution à un conseil de famille, d'après l'article 412, en matière d'aveu judiciaire (article 4356), de vérification d'écriture (article 198 du Code de procédure civile), d'inscription de faux (article 21 6), d'aveu (article 352) et de saisie immobilière (article 556).
Dans ces différents cas, tout mandat général, si formel qu'il fût, serait insuffisant, et il faut un mandat spécial pour chaque acte de la nature de ceux indiqués par la loi, pour chaque convocation du conseil de famille, par exemple.2
78. — Lorsque le mandat est conçu en termes généraux et ne donne expressément ni le pouvoir d'aliéner, ni celui d'hypothéquer ou de faire quelque autre acte de propriété,
1 Cassation, 19 mai 1840, Sirey, 41, I, 773; Cassation, 19 juin 1844, Sirey, 44,, I, 492; Cassation, 10 février et 10 mai 1853, Sirey, 53, I, 145 et 572, et Dalloz, 53, I, 76 et 160; Cassation, 1er février 1864, Dalloz, 64, 1, 423. — Aubry et Rau, IV, § 412, texte et note 4, p. 641, et V, § 472, texte et note 6; Pont, Des Petits Contrats, I, n08 906-907; Laurent, XXVII, nos 412-418.
8 Aubry et Rau, IV, § 412, texte et note 5, p. 641 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 903.
il n'embrasse que « les actes d'administration »: mais que faut-il entendre par là, et quels sont les actes qui rentrent dans cette catégorie ?
D'après M. Laurent, la distinction entre les actes d'administration, que le mandataire peut faire à ce titre, et les actes qu'il ne peut pas faire serait très simple : le mandataire ne pourra ni aliéner, ni hypothéquer, ni faire aucun acte de disposition. C'est, dit-il, ce qui résulte de la combinaison des deux paragraphes de l'article 1 988, et même de la lettre du paragraphe second, d'après lequel le mandat doit être exprès, s'il s'agit d'aliéner, d'hypothéquer, ou de quelque autre acte de propriété:
« Quand le mandant ne donne pas un pouvoir exprès de « disposer, dit-il, le mandataire ne peut pas faire un acte « de propriété sous prétexte que c'est un acte de bonne « gestion ; le mandat ne lui a pas donné le pouvoir de faire « tout ce qui est de bonne gestion, il l'a chargé exclusive vement, et partant restrictivement, des actes d'adminis- « tration. Pothier invoque parfois des présomptions pour « étendre les pouvoirs du mandataire ; par exemple quand « celui qui donne une procuration générale part pour un « pays lointain où il n'est pas à portée de prendre connais- « sance des affaires qui peuvent survenir. Les anciens ju- « risconsultes aimaient à décider par voie de présomp- « tions, et ils le pouvaient, n'étant pas liés par des lois « comme nous le sommes. L'article 1988 ne laisse aucune « place aux probabilités ; or la loi veut plus qu'une proba- « bilité, elle exige la certitude ; elle ne se contente pas même « d'une volonté que l'on induit des faits et des circonstan- « ces de la cause, elle veut une déclaration expresse. Nous « ne voyons pas de quel droit la doctrine et la jurisprudence « se mettent au-dessus de la loi, en se contentant d'une « volonté présumée. »*
Nous croyons que ce n'est pas se mettre au-dessus
1 XXVII, n° 419.
de la loi que de donner une interprétation plus large aux mots « actes d'administration, » et d'y faire rentrer certains actes de disposition sans l'accomplissement desquels le mandat n'atteindrait pas le but que les parties se sont proposé.
En principe, nous le reconnaissons, les actes de disposition, les actes de propriété ne sont pas permis au mandataire général : c'est ce qui résulte du second paragraphe de l'article 1988. Mais il y a certains actes de disposition qui, suivant les circonstances, doivent être considérés comme des actes d'administration, en ce sens que l'administration n'est pas possible sans cela ; et alors ces actes sont permis, parce que les parties les ont envisagés comme rentrant dans l'administration donnée au mandataire.
Nous n'en voulons d'autre preuve que l'aveu même de M. Laurent, en ce qui concerne un acte particulier qui est certainement un acte de disposition, la vente des récoltes, des marchandises et des autres choses sujettes à dépérissement :
« Vendre des choses qui se déprécieraient ou périraient « si elles n'étaient pas vendues, c'est les conserver. Tel est « bien le caractère dominant de l'aliénation des choses « dont nous parlons, et c'est d'après ce caractère qu'il faut « juger l'acte et le droit du mandataire. »'
Nous ne pouvons admettre cette formule que vendre des choses qui se déprécieraient ou périraient, c'est les conserver : les vendre, c'est en disposer, c'est faire un acte de propriété, mais cet acte est un acte de bonne gestion, qui, s'il ne conserve pas la chose aliénée, sauvegarde les intérêts du mandant. C'est pour cela qu'il doit être permis, parce que l'administration du patrimoine n'est pas possible sans cet acte de disposition : c'est un acte de disposition nécessaire, et qui, à ce titre, doit être permis au mandataire.
Or, si cela est vrai pour l'aliénation des meubles qui seraient dépréciés ou périraients'ils n'étaient pas vendus, cela
« XXVII, n° 425.
est vrai au même titre pour tous les actes de disposition présentant le même caractère d'urgence et de nécessité, l'emprunt pour faire de grosses réparations, l'aliénation, dans certains cas que nous indiquerons, dedroitsincorporels, etc.
La question de savoir quels actes sont des actes d'administration n'est donc pas, à notre avis, la question de droit très simple qu'indique M. Laurent, mais une question de fait complexe que nous formulons ainsi : en principe, le mandataire général ne peut pas faire d'actes de disposition, mais, comme il doit accomplir tous les actes nécessaires à l'exploitation, à la mise en valeur et à la conservation des droits et biens du mandant, il pourra faire même les actes de disposition et de propriété indispensables pour atteindre ce résultat.
Domat a donné à ce point de vue une formule qui nous paraît très bonne :
« En général, dit-il, tout procureur constitué peut faire « tout ce qui se trouve compris ou dans l'expression, ou « dans l'intention de celui qui l'a préposé, et tout ce qui suit « naturellement du pouvoir qui lui estdonné, et qui se trouve « nécessaire pour l'exécution. »l
L'étendue du mandat général, au point de vue des actes de disposition, est donc avant toutune question de fait, et le pouvoir du mandataire est limité par la nature du mandat qui lui est confié et parles nécessités de son exécution.
80. — Le mandataire général peut incontestablement faire des baux de neuf ans et au-dessous : les articles 1429 et 1430, en fixant cette limite pour les baux que peut faire le mari administrateur des propres de la femme mariée sous le régime de la communauté, l'article 1718 en fixant la même limite pour les baux des biens appartenant à des mineurs, prouvent que cette durée de neuf années doit ser-
1 Les lois civiles, Des procurations, Liv. I, Titre XV, Sect. III, § 10. — Compar. Troplong, Du Mandat, nos 278-283; Pont, Des Petits Contrats, I, nos 908-909.
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vir de règle à la capacité de l'administrateur de la fortune d'autrui en matière de bail.1
Pothier, qui admet le principe que le mandataire général ne peut faire que des baux de neuf ans, y apporte une exception pour le cas où il s'agit de donner en location des terrains destinés à être défrichés, et par exemple plantés en vigne : comme le délai de neuf ans n'est pas suffisant alors pour dédommager le preneur des avances qu'il est obligé de faire dans les premières années, Pothier estime que le mandataire peut, sans excéder les bornes de l'administration, faire un bail de vingt-sept ans.2 Cette doctrine est approuvée, dans notre droit moderne, par M. Pont.3
Nous croyons, avec M. Laurent.4 qu'il faut rejeter cette exception, qui est en contradiction avec les articles 1429 et 4718 du Code civil. Ces deux textes en effet n'autorisent le mari ou le tuteur à faire que des baux de neuf ans, sans exception pour le cas où un bail d'une durée plus longue serait désirable à raison des circonstances ; et on ne comprendrait pas une solution différente pour le mandataire conventionnel et pour les mandataires légaux. Ajoutons que les rédacteurs du Code ont voulu, en édictant cette règle, éviter tout arbitraire, et, comme un bail à longue durée n'est jamais un acte d'administration nécessaire, on comprend que la loi ne l'ait admis en aucun cas de la part du mandataire général.
8f . — Un arrêt a jugé que s'il était permis au mandataire général de donnera bail les biens dont il avait l'administration, il ne pouvait puiser dans ce mandat général le droit de prendre à bail des biens au nom du mandant.5
1 Voir notre Traité du Louage, I,n09 44-47 et 58. — Nec obstant, Paris, 27 novembre 1813, Sirey, c. n., IV, II, 364, et Cassation, 28 janvier 1868, Sirey, 68, 1, 174.
* Du Contrat de Mandat, n° 148.
3 Des Petits Contrats, I, n° 923.
* XXVII, n° 427.
5 Cour de File de la Réunion, 31 août 1861, sous Cassation, 5 janvier 1863, Sirey, 63, I, 9 et Dalloz, 63, I, 78.
Nous croyons au contraire que le droit de prendre à bail pour une durée qui n'excède pas neuf années peut rentrer, suivant les circonstances, dans les pouvoirs du mandataire général. Nous avons dit, en étudiant la capacité des parties dans le contrat de louage, que le fait de prendre à bail était un acte d'administration, permis à ceux qui ont la capacité nécessaire pour administrer leur fortune, comme le prouve l'article 481 relatif au mineur émancipé;1 et c'est par application de ce principe que l'on décide que la femme séparée de biens peut prendre des immeubles à bail, et même à colonage partiaire.2 Le mandataire pourra donc, en sa seule qualité d'administrateur de la fortune du mandant, prendre des biens à bail, toutes les fois que cet acte rentrera « dans l'intention » du mandant, ou « sera néces- « saire pour l'exécution du mandat », suivant les expressions de Domat que nous venons de citer ; c'est ce qui arrivera, par exemple, si le mandataire est chargé d'administrer une usine, et qu'il soit dans l'usage de la région de louer des terres pour y récolter les produits nécessaires au fonctionnement de l'usine, des grains, des betteraves, etc.
82. — Le mandataire général peut encore, comme le disait Pothier, faire les achats nécessaires pour mettre en valeur les biens qu'il exploite ou fait exploiter sous ses ordres directs, acheter du fumier pour les terres arables, des échalas pour la vigne, des tonneaux pour mettre le \m qu'il récolle, des poissons pour repeupler les étangs, des graines pour ensemencer, etc..
Il peut aussi passer des marchés avec les ouvriers pour les réparations nécessaires aux biens du mandant, et acheter les matériaux qui devront y être employés.3
Il peut encore, dans les limites de la nécessité de son administration, contracter des emprunts, parexemple, pour
1 Voir notre Traité du Louaye, I, n° 44.
* Voir Bordeaux, 22 février 1878, Sirey, 79, II, 293; et notre Traité du Contrat de Mariage, III, n° 1183. 3 Pothier, Du Contrat de Mandat, n° 149.
acheter le bétail indispensable à l'exploitation des terres qu'il ne trouve pas à donner à bail, pour faire les grosses réparations nécessaires aux immeubles du mandant, etc...1 Là encore, nous constatons que M. Laurent s'écarte du système absolu qu'il propose pour l'interprétation de l'article 1988, car il reconnaît comme nous que le mandataire peut, suivant les circonstances, obliger le mandant par les marchésqu'il passe, les achats qu'ilfait et les emprunts qu'il contracte.
« ... Le pouvoir d'administrer implique, dit-il, le droit de « s'obliger pour les besoins de l'administration, sinon toute « administration deviendrait impossible... » Et plus loin :
« Il faut établir comme règle que le mandataire ne peut « emprunter que dans les cas où l'emprunt est une suite « nécessaire d'un acte qu'il a le droit de faire. »2
Nous ne disons pas autre chose, mais, comme on le voit, ces applications justifientla formule que nous avons donnée : le mandataire général peut faire non seulement les actes d'administration, mais aussi les actes de disposition, les achats, les ventes, les obligations, les emprunts, etc., lorsque ces actes sont une suite nécessaire et prévue du mandat qui lui a été donné.
83. — Non seulement nous croyons que le mandataire général peut, comme l'admet M. Laurent,3 et comme on le reconnaît unanimement/ vendre les objets qui périraient ou seraient dépréciés, s'ils n'étaient pas vendus, comme les
1 Bordeaux, 9 février 1824, Sirey, c. n , IX, II, 204; Cassation, 15 février 1830, Sirey, c. n., IX, I, 452; Cassation, 12 novembre 1834, Sirey, 35, 1, 162 ; Cassation, 28 juin 1836, Sirey, 36, I, 448. — Troplong, Du Mandat, nos 285-286; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 925.
* XXVII, n"s 420 et 428.
5 XXVII, n°425.
4 Pothier, Du Contrat de Mandat, n° 159; Duranton, XVIII, n° 229; Aubry et Rau, IV, § 412, texte et note 7, p. 642; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 927.
fruits ou les grains d'une récolte, mais nous croyons que son droit peut aller jusqu'à aliéner les meubles incorporels, les créances, s'il y a nécessité évidente de le faire.
Sur ce point, M. Laurent oppose la contradiction la plus énergique :
« La question ne devrait même pas être posée, dit-il. Les « droits ne sont pas sujets à dépérissement ; il ne peut donc « s'agir de les vendre à titre conservatoire. »'
Toutefois il admet que la cession des créances pourrait être faite par le mandataire, si elle avait pour but d'acquitter une dette du mandant.
Voilà donc un premier cas déjà dans lequel le mandataire général peut, de l'aveu de tous, aliéner les créances du mandant : ce droit est évident, il est impossible de l'obliger à emprunter pour payer les dettes du mandant, quand il peut les acquitter en cédant ses créances.
Mais il faut, à notre avis, aller plus loin, et dire que le mandataire peut céder les créances du mandant toutes les fois qu'il y aura un intérêt évident à le faire. Les droits nesont pas sujets à dépérissement, dit M. Laurent : mais c'est le contraire qui est exact. Les valeurs industrielles, les fonds d'État, même les obligations sur particuliers ont de redoutables et fréquentes variations, et il y a beaucoup de cas dans lesquels il importe de se défaire au plus tôt d'une créance, si l'on ne veut pas qu'elle perde toute sa valeur : aussi croyons-nous que dans cette mesure, lorsque la situation ou le crédit du débiteur cédé inspire les plus légitimes inquiétudes, le mandataire aura le droit de céder des créances qui périraient dans ses mains, s'il s'obstinait à les conserver.2
84. — Nous croyons toutefois que le droit du mandataire ne peut aller jusqu'à aliéner les immeubles du mandant, par un double motif: le premier, que l'importance donnée
1 XXVII, n° 425. — Sic Bruxelles, 21 décembre 1809, Sirey, c. n., 111,11,165.
* Pont, Des Petits Contrats, 1, nu> 027-928.
par les rédacteurs du Code à la propriété immobilière ne permet dans aucun cas de considérer l'aliénation de cette propriété comme un acte d'administration ; le second, qu'il n'y a jamais, lorsqu'il s'agit d'immeubles, une urgence d'aliéner assez impérieuse pour justifier l'intervention du mandataire.1
Ajoutons qu'à l'exception des cadeaux d'usage aux préposés et aux tiers qu'il emploie, et qui font pour ainsi dire partie du salaire, le mandataire général ne peut jamais aliéner à titre gratuit les biens du mandant: c'est là au premier chef un acte de disposition pour lequel il faut un mandat exprès.
85. — Le mandataire général peut faire payer les débiteurs du mandant, qu'il s'agisse d'une dette de revenus ou de capitaux; il a qualité dès lors pour leur donner quittance, même s'il s'agissait du rachat d'une rente, que le créancier est toujours obligé de recevoir, aux termes de l'article 530 ; et enfin, comme conséquence de la libération du débiteur que la quittance constate, il peut donner mainlevée de l'hypothèque et du privilège qui garantissait le remboursement de la créance.2
Mais il ne peut donner mainlevée du privilège ou de l'hypothèque sans recevoir paiement : c'est là un acte de disposition, et un acte qui peut avoir pour effet de compromettre le recouvrement de la créance.
Il ne peut non plus recevoir une dation en paiement : cette substitution d'un bien meuble ou immeuble à une somme d'argent peut être un acte utile, mais il ne doit être fait que par le créancier ou son fondé de pouvoirs spécial, car il dénature la portée de l'obligation primitive.3
Le même raisonnement nous porte à décider que le mandataire ne peut accepter une novation dans la dette. Pothier
* Pont, Des Petits Contrats, I, n° 927.
2 Aubry et Rau, IV, § 412, p. 642; Pont, Des Petits Contrats, I, nos 911-912.
5 Pont, Des Petits Contrats, I, n° 913.
enseignait l'opinion contraire/ d'après l'autorité de la loi 20, § i, D., De novationibus ;s et M. Troplong adopte la même théorie, à raison de l'utilité qu'y peut trouver le mandant.3 Ce motif nous paraît insuffisant : la novation peut sans doute être utile au mandant, mais elle peut aussi lui être nuisible, et l'article MT-2, en décidant qu'elle ne peut avoir lieu qu'entre personnes capables de contracter, indique suffisamment que la novation n'est jamais un acte d'administration.*
86. — Le devoir qu'a le mandataire général de faire payer les débiteurs du mandant entraîne pour lui le droit de les poursuivre, de leur faire sommation de payer, de leur adresser un commandement, de les poursuivre pour obtenir une condamnation, et enfin de pratiquer contre eux une saisie mobilière.5
Mais pourra-t-il les faire saisir immobilièrement? Oui. d'après M. Laurent, qui en donne pour motif que la saisie immobilière n'est, comme la saisie mobilière, qu'une voie légale pour obtenir le paiement de la créance qu'il est chargé de recouvrer.6
L'opinion contraire nous paraît préférable. C'était celle de Pothier, et le motif qu'il invoque est vrai aujourd'hui, comme il l'était dans notre ancien droit : c'est que, si la saisie immobilière n'est, comme la saisie mobilière, qu'une voie légale pour obtenir le paiement de la dette, c'est une voie très coûteuse, et on peut dire avec Pothier « qu'il est « souvent plus avantageux à un créancier de laisser per- « dre sa créance que d'en venir à une saisie réelle. »7 C'est donc au mandant seul qu'il appartient de voir où est son in-
1 Du Contrat de Mandat, n° 150.
XLVI, II
3 Du Mandat, n° 288.
4 Pont, Des Petits Contrats, I, n° 914.
5 Troplong, Du Mandat, nos 291 et 293; Aubry et Rau, IV, § 412, p. 642 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n# 916.
6 XXVII, n° 422.
7 Du Contrat de Mandat, ntf 151.
térêt ; et l'article 556 du Code de procédure prouve bien que telle est l'opinion de nos législateurs modernes, puisqu'il décide que la remise de l'acte ou du jugement à l'huissier vaut pouvoir pour toutes exécutions autres que la saisie immobilière, pour laquelle il sera besoin « d'un pouvoir « spécial. »*
87. — Le mandataire chargé d'administrer peut, comme nous venons de le dire, poursuivre les débiteurs du mandant ; mais il n'a pas le droit de disposer des actions personnelles qu'il met ainsi en mouvement, et il ne pourrait ni faire un compromis, ni proroger la juridiction d'un tribunal : ce n'est plus là exercer l'action du mandant, c'est en disposer, et il ne peut le faire.
Nous croyons, malgré le dissentiment de Merlin,2 qu'il ne pourrait non plus acquiescer à un jugement rendu contre lui. Acquiescer, c'est renoncer au droit d'appel, c'est donc disposer de l'action. D'un autre côté, l'article 484 du Code civil montre bien que le droit d'acquiescement n'appartient pas à l'administrateur de la fortune d'autrui, puisqu'il exige que le tuteur, pour acquiescer, obtienne l'autorisation du conseil de famille, comme pour intenter une action immobilière.3
88. — Le mandataire chargé d'administrer peut-il transiger? La question était controversée dans notre ancien droit : Domat enseignait la négative,4 tandis que Pothier admettait que dans certains cas exceptionnels, surtout dans le cas d'éloignement du mandant, le mandataire pouvait transiger.5 Mais, sous le Code civil, on doit admettre la négative d'une façon absolue : l'article 467, qui exige pour les transactions intéressant les mineurs des formalités spécia-
1 Pont, Des Petits Contrats, n° 915.
2 Quest. de droit, V° Acquiescement, § XVIII, n° 3.
3 Pont, Des Petits Contrats, I, n°916; Laurent, XXVII, n° 424.
4 Les lois civiles, Des procurations, Liv. I, Tit.XV, Sect. III, n° II.
5 Du Contrat de Mandat, n« 157.
les, et surtout l'article 2043, qui exige pour transiger la capacité de disposer des objets compris dans la transaction, montrent que la transaction ne peut émaner que de celui qui a le droit de disposer.1
Les mêmes motifs doivent conduire à refuser au mandataire le droit de déférer le serment décisoire. Ceterrement de procédure implique en effet, comme la transaction, le droit de disposer de la chose objet du procès, puisque celui qui défère le serment consent à perdre son procès si l'adversaire le prête ; d'ailleurs ce moyen offre, comme l'expérience le démontre malheureusement, de trop faibles chances de succès pour qu'il soit utile de le donner au mandataire.*
89. — Quel emploi le mandataire doit-il faire des fonds qu'il reçoit? Il y a un mode d'emploi à propos duquel tout le monde est d'accord, c'est l'emploi pour payer les dettes du mandant : rien n'est plus légitime, puisque nous avons reconnu que pour ce but il pouvait même contracter un emprunt.
A défaut de cet emploi, nous croyons que le mandataire doit être très circonspect dans le choix d'un placement, et nous croyons même qu'à défaut de circonstances spéciales lui donnant plus de liberté, il fera mieux de s'abstenir de tout emploi et de placer l'argent à la Caisse des dépôts et consignations. Pothier,3 et sous notre droit nouveau
1 Aubry et Rau, IV, § 420, p. 659-660; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 916; Laurent, XXVII, n° 429.
* Grenoble, 23 février 1827, Sirey,c. n., VIII, 11,358; Bordeaux, 30 juillet 1829, Sirey, c. n., IX, II, 310; Cassation, 27 avril 1831, Sirey, 31, 1, 194; Rouen, 21 février 1842, Sirey, 42, II, 262; Nimes, 12 janvier 1848, Sirey, 48, II, 393, et Dalloz, 49, V, 112; Rennes, 6 août 1849, Sirey, 51, II, 732, et Dalloz, 50, II, 97. — Larombière, Des Obligations, V, article 1359, n° 2; Aubry et Rau, VIII, § 753, texte et note 6, p. 185; Laurent, XXVII, n° 430. — Contra, Pothier, Du Contrat de Mandat, n° 156; Troplong, Du Mandat, n° 294; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 916.
3 Du Contrat de Mandat, n° 158.
M. Pont.1 disent que si le mandant est éloigné, le mandataire pourra employer les fonds en placement d'immeubles, vus avec faveur dans notre ancien droit et sous le Code civil. Nous estimons au contraire que le mandataire pourrait engager sa responsabilité en faisant de tels placements : l'acquisition d'immeubles ou de valeurs mobilières présente un caractère définitif et de disposition qui n'est pas en harmonie avec les pouvoirs d'un mandataire chargé d'administrer, c'est-à-dire de conserver et non de disposer.
90. — Le mandataire peut, avons-nous dit, payer les créanciers du mandant : mais ce droit ne s'applique qu'au paiement des obligations civiles, et non des obligations naturelles, pour lesquelles le créancier est dépourvu d'action, et que le débiteur doit lui-même reconnaître.8
Il ne peut d'ailleurs ni donner des biens en paiement au lieu d'argent, ni consentir une novation dans la créance qu'il a pour mission de faire payer : la première opération est une aliénation, et la seconde la création d'une obligation nouvelle, pour laquelle il faut la capacité de s'obliger.3
91 . — En outre des actions personnelles, le mandataire peut exercer les actions possessoires, qui présentent Jecaractère à la fois urgent et provisoire auquel se reconnaissent les actes d'administration : voilà pourquoi les lois sur l'organisation municipale permettent aux maires de les intenter sans autorisation au nom des communes qu'ils administrent, et voilà pourquoi aussi on doit reconnaître à tout mandataire le droit de les exercer.*
C'est ainsi encore que le mandataire chargé d'administrer a qualité pour faire les actes interruptifs de prescription, qui s'imposent à raison de la nécessité de les faire dans un délai déterminé.5
1 Des Petits Contrats, I, n° 917.
2 Pont, Des Petits Contrats, I, n° 920.
5 Laurent, XXVII, n° 421.
* Aubry et Rau, IV, § 412, p. 642.
6 Aubry et Rau, Op. et Loc. citât.
92. — Le mandataire général ne peut pas plus hypothéquer qu'il ne peut aliéner, l'article 1988 exigeant avec raison, dans un cas comme dans l'autre, un mandat exprès.
Mais, comme pour l'aliénation, cette interdiction d'hypothéquer comporte une restriction, lorsque l'emprunt avec hypothèque est une conséquence nécessaire des pouvoirs donnés au mandataire : une digue s'écroule, de gros murs menacent ruine dans la propriété dont la gestion est confiée au mandataire : un emprunt est nécessaire, et eu égard au chiffre de la somme à emprunter, le mandataire ne peut trouver d'argent qu'en conférant une hypothèque. En pareil cas, et malgré le texte de l'article 1988. nous croyons que l'hypothèque sera valablement conférée, de même que les meubles peuvent être valablement aliénés dans certaines hypothèses que nous avons indiquées , malgré la défense de l'article 1988.
Ajoutons que pour donner le mandat d'hypothéquer que l'article 1988 exige, il n'y a pas de termes sacramentels, et tout ce qu'il faut, c'est que la volonté du mandant ressorte clairement de l'acte, en quelque forme qu'elle ait été manifestée.1
93. — Ce que la loi dit expressément de l'aliénation et de l'hypothèque, dans l'article 1988, il faut le dire de la concession de tout droit réel: le mandataire chargé de l'administration ne peut pas plus conférer une servitude qu'il ne peut vendre un immeuble, car dans les deux cas c'est faire « acte « de propriété. »
Le mandataire général ne peut non plus renoncer à un droit réel, à une servitude par exemple, une telle renonciation présentant le même caractère d'acte de disposition.8
94. — Le droit d'intenter des actions réelles immobilières n'appartient pas au mandataire : l'article 464 du Code civil l'établit, puisqu'il refuse ce droit au tuteur, à moins qu'il n'ait obtenu l'autorisation du Conseil de famille ; et
4 Cassation, 8 novembre 1869, Dalloz, 72, I, 195.
2 Rouen, 26 janvier 1853, Sirey, 55, II, 663, et Dalloz, 54, II, 36.
celle décision doit être étendue, par analogie de motifs, à tout mandataire général, conventionnel ou légal.
L'action en partage doit être placée sur la même ligne, et le droit de l'intenter sera refusé au mandataire, puisque l'article 465 l'assimile à l'action réelle immobilière, et exige pour l'une comme pour l'autre l'autorisation du conseil de famille, lorsqu'il s'agit du tuteur.1
95. — Lorsqu'il y a lieu d'accepter une succession ou un legs échus, ou une donation faite au mandant, les pouvoirs du mandataire général doivent être déterminés d'après ie principe suivant.
S'il s'agit d'accepter une succession ou d'y renoncer, le mandataire général n'aura pas capacité pour faire l'un ou l'autre de ces actes. Pothier distinguait entre l'acceptation, toujours interdite, selon lui, au mandataire général, et la renonciation, qui devait être permise lorsqu'elle était dans l'intérêt évident du mandant, et que celui-ci était trop éloigné pour qu'on pût le consulter.2 Cette distinction doit être rejetée aujourd'hui, d'abord parce que l'article 461 la proscrit pour le tuteur, puis parce que la renonciation, qui dépouille le mandant de ses droits à la succession, est comme l'acceptation un « acte de propriété. »3
L'acceptation d'un legs universel ou à titre universel, ou la renonciation à ce legs, devra être traitée comme l'acceptation ou la renonciation à la succession ab intestat, puisque les résultats de ces actes sont les mêmes, qu'il s'agisse de succession testamentaire ou ab intestat.
Quant aux donations, l'article 933 exige pour que le mandataire puisse les accepter qu'il ait un pouvoir spécial pour accepter la donation dont il s'agit, ou du moins un pouvoir pour accepter les donations qui ont été ou pourraient être faites au mandant.
1 Aubry et Rau, IV, § 412, texte et note 8, p. 642; Laurent, XXVII, n° 643.
2 Du Contrat de Mandat, nos 162-163.
5 Aubry et Rau, IV, §412, texte et note 8, p. 642; Pont, Des Petits Contrats, I, nos 932-933; Laurent, XXVII, n° 431.
II n'y a donc que le legs particulier pour lequel l'acceptation puisse être considérée comme rentrant dans les pouvoirs d'administration du mandataire.
96. — Nous venons d'examiner les droits que confère au mandataire le mandat conçu en termes généraux; il nous reste à rechercher quels droits lui donne le mandat spécial à telle ou telle affaire.
La règle est, comme nous l'avons dit, dans l'article 1 989 : « Le mandataire ne peut rien faire au delà de ce qui est porté « dans son mandat » ; et nous avons montré combien cette règle était en harmonie avec la nature du contrat de mandat.1
Mais la formule de cette règle est trop étroite: il en résulterait en effet, si on l'appliquait à la lettre, que le mandataire spécial ne pourrait faire que les actes indiqués d'une façon précise dans la procuration qui lui est donnée, et tel n'est pas le sens de cette règle. Il y a en effet des actes qui, pour n'être pas expressément indiqués dans la procuration n'en rentrent pas moins dans la prévision des parties, parce qu'ils sont nécessaires à l'accomplissement du mandat. On doit donc dire avec Domat, dans le passage que nous avons cité plus haut à propos du mandataire général,2 que le mandataire spécial peut faire « les actes compris dans l'exprès- « sion ou dans l'intention de celui qui l'a préparé, et tout « ce qui vient naturellement du pouvoir qui lui est donné, « et qui se trouve nécessaire pour l'exécuter ».
L'article 1704 du Code civil du Bas-Canada exprime très bien la même idée :
« Le mandataire ne peut rien faire au delà de ce qui est « porté dans son mandat, ou peut s'en inférer.
« Il peut faire tout acte qui découle de cette autorité et « qui est nécessaire à l'exécution du mandat. »3
C'est ainsi qu'il faut compléter notre article 1989 pour
1 Supràj n° 72.
3 Edition de Bellefeuille, p. 394.
connaître la limite exacte des pouvoirs du mandataire spécial ; et nous allons montrer, par quelques applications, la portée de la règle ainsi précisée.
97. — La première application nous est fournie par l'article 1989 lui-même, aux termes duquel le pouvoir de transiger ne renferme pas celui de compromettre. Les inconvénients et les dangers de la constitution d'un tribunal arbitral expliquent très bien cette disposition, que Ton eût dû appliquer même à défaut d'un texte spécial qui l'édictât.1
On doit décider, dans le même ordre d'idées restrictif, que le mandat.de toucher les revenus ou arrérages dus au mandant n'emporte pas celui de recevoir les capitaux ;2 que le mandataire chargé de faire exproprier un débiteur du mandant n'a pas qualité pour se rendre adjudicataire au nom du mandant des biens expropriés ;3 que le pouvoir de recouvrer une créance n'entraîne ni le droit de la céder, ni de faire remise de la dette, ni de transiger à propos de cette dette.4
Mais le pouvoir de toucher une créance emporte celui de donner, en touchant la créance, mainlevée de l'hypothèque qui la garantit, car le débiteur qui paie a droit à cette mainlevée.5
Le mandat de vendre, ou celui de donner à bail, n'emportent pas en principe le droit pour le mandataire de toucher le prix de la vente ou celui de la location ; mais il en serait différemment s'il résultait de l'ensemble de la procuration, ou des circonstances dans lesquelles elle a été donnée, que le mandataire est chargé de l'opération complète, y compris la réception du prix.6
1 Aix, 6 mai 1812, Sirey, c. n., IV, II, 109.
2 Cassation, 4 thermidor an IX, Sirey, c. n., I, I, 501. — - Laurent, XXVII, n° 436.
3 Cassation, 1er avril 1839, Sirey, 39, I, 379.
* Pont, Des Petits Contrats, I, n° 941 ; Laurent, XXVII, n° 438.
5 Pont, Des Petits Contrats, I, n° 940.
6 Rouen, 9 novembre 1839, Sirey, 40, II, 80. — Aubry et Rau, IV
Le pouvoir de vendre des immeubles ne comprend pas celui de les hypothéquer : les deux acles sont tout à fait distincts l'un de l'autre, et c'est pour cela que dans la matière du régime dotal on décide que le droit d'aliéner la dot réservé dans le contrat de mariage n'entraîne pas celui de l'hypothéquer.1 La même solution devra être donnée à propos du mandat de vendre,2 à moins que ce mandat n'ait été donné dans le but unique de procurer au mandant des fonds dont il a besoin: on pourrait alors décider que si le mandataire n'arrive pas à vendre l'immeuble, il trouve dans son mandat un pouvoir suffisant pour se procurer des fonds au moyen d'un emprunt hypothécaire.3
C'est ainsi encore que le mandat de payer les dettes du mandant comprend le droit d'emprunter pour les payer :4 le mandat de constituer une dot, celui de donner une hypothèque pour la garantir,5 et le mandat d'assurer le fonctionnement d'une entreprise celui d'accepter des traites ayant pour cause des fournitures faites à l'entrepreneur.6
On voit par ces exemples que si l'interprétation restrictive s'impose, lorsqu'il s'agit d'apprécier l'étendue des pouvoirs du mandataire spécial, il faut tempérer ce mode d'interprétation par l'étude attentive du mandat et des circonstances dans lesquelles il est donné, et permettre au mandataire tous les actes nécessaires à l'exécution de la mission qui lui est confiée.
Nous venons d'étudier l'étendue des pouvoirs du
§ 412, texte et note 10, p. 642; Pont, Des Petits Contrats, I, nos 944 et 951 ; Laurent, XXVII, n° 435.
1 Voir notre Traité du Contrat de Mariage, IV, n° 1943, et le9 autorités qui y sont citées.
* Troplong, Du Mandat, n° 322; Aubry et Rau, IV,§412, p. 642; Pont, Des Petits Contrats, I, n9 950.
5 Bruxelles, 29 mai 1806, Sirey, c. n., II, II, 149.
4 Bordeaux, 9 février 1829, Sirey, c. n., IX, II, 201.
5 Paris, 17 mars 1827, Sirey, c. n., VIII, II, 346.
6 Nancy, 25 février 1890, Pandectes françaises, 91, II, 5.
mandataire, soit qu'il ait un mandat général, soit qu'il ait un mandat spécial.
Mais s'il dépasse les pouvoirs qui lui sont donnés, les actes qu'il accomplit, et qui ne peuvent plus être valables comme faits en vertu de son mandat, ne peuvent-ils pas du moins valoir comme actes de gestion d'affaires? Cette question se rattache à l'examen de l'article 1998, et nous l'étudierons dans la quatrième partie de ce Traité, en nous occupant Des rapports du mandant et du mandataire avec les tiers.
DE L'EXÉCUTION DU MANDAT DONNÉ A UNE SEULE PERSONNE
IOO. — Lorsqu'une personne accepte un mandat, elle contracte l'obligation de l'accomplir intégralement. Chacun est libre d'accepter ou de refuser un mandat, au moins lorsqu'il s'agit de mandat conventionnel ; mais lorsque le mandat est une fois accepté, le mandataire est lié par son acceptation et tenu d'exécuter tous les actes qui rentrent dans la mission à lui confiée.
C'était la solution de la loi romaine:
« Sicut autem liberum est mandatum non suscipere, ità « susceptum consummari oportet...*
« Il était libre au mandataire, dit Pothier, avant qu'il eût « accepté le mandat, de l'accepter ou de ne pas l'accepter ; « l'acceptation qu'il en fait est de sa part une grâce et un « pur bienfait envers le mandant; mais lorsqu'une fois il l'a « accepté, par cette acceptation il contracte envers le man- « dant l'obligation d'exécuter le mandat ; et s'il ne l'exécute « pas, il est tenu envers le mandant des dommages et inté- « rets résultant de l'inexécution du mandat. »2
Cette obligation « d'accomplir le mandat » une fois acceptée, que l'article 1991 impose au mandataire àl'imitation de la loi romaine, à peine de dommages et intérêts, n'a rien
1 L. 22, § 11, D., Mandati (XVII, I).
de spécial au mandat : il est libre à chacun de nous de prendre ou non un immeuble à bail, de louer ou non ses services, etc., mais, une fois les consentements échangés, chaque partie est tenue d'accomplir les obligations que lui impose le contrat auquel elle a concouru. C'est l'application de la règle générale de l'article 1 134, aux termes duquel les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites,
f Ol . — Ce qui est spécial au contrat de mandat, c'est le droit pour le mandataire de se soustraire à l'exécution du mandat dans deux cas.
Il peut le faire, d'abord, lorsque les choses étant encore entières, il s'aperçoit qu'il a pris une tâche trop lourde et déclare au mandant qu'il ne peut l'entreprendre. C'est ce que la loi romaine décidait déjà, dans le fragment que nous avons cité :
« Renunciari autem ita potest, ut integrum jus mandatori « reservetur... »
Il peut le faire même après avoir commencé l'exécution du mandat, mais il ne doit le faire alors que pour causes graves, dont les tribunaux apprécieront le mérite. Si sa renonciation n'était pas justifiée, il devrait indemniser le mandant du préjudice qu'elle lui cause.
Ce droit pour le mandataire de se dégager par sa seule volonté du contrat auquel il a pris part tient au caractère de gratuité du mandat ; c'est un service que le mandataire rend au mandant, et il est de principe que les services que nous rendons ne doivent pas nous nuire, nemini benefidum débet esse damnosum.
Nous nous bornons à signaler en ce moment ces exceptions à la règle de Pirrévocabilité des contrats : nous les étudierons lorsque nous examinerons, dans le chapitre II de la cinquième partie de ce traité, La renonciation du mandataire.1
1 Infrà, n0i 22G-229.
102. — Une fois le mandat accepté, disons-nous, le mandataire doit l'exécuter dans toute son étendue, sans en dépasser les limites, mais sans rester en deçà : ce n'est pas exécuter le mandat que de faire des choses qu'il ne permet pas, mais ce n'est pas l'exécuter non plus que de ne pas faire tout ce qu'il prescrit.
Nous avons étudié la règle que le mandataire ne peut pas dépasser les limites de son mandat, et nous n'avons pas à y revenir.1
Nous avons dit aussi que c'est dépasser les limites du mandat que de l'exécuter autrement que le mandat ne le prescrit ; mais nous avons ajouté que ce principe devait être entendu humainement, et que parfois certaines modifications de détail dans l'exécution du mandat devaient être approuvées, lorsque l'événement les a rendues nécessaires.2
Les mêmes principes doivent s'appliquer au mandataire qui n'a pas fait tout ce que le mandat lui prescrit. En principe, l'exécution partielle équivaut à l'inexécution, et entraîne les mêmes conséquences : mais il en serait autrement si le mandataire n'a pu faire mieux, comme nous le dirons bientôt en traitant de la force majeure, ou si l'exécution, bien que partielle, a néanmoins procuré au mandant une portion des avantages que l'exécution totale lui eût donnée. Dans ce dernier cas, le mandataire pourra, suivant les circonstances, avoir fait un acte valable.3
103. — Aux termes de l'article 1992, le mandataire répond non seulement « du dol », mais encore « des fautes » qu'il commet dans sa gestion :
« La raison est, disait Polhier. que celui qui se charge de « la gestion d'une affaire se charge de tout ce qui est né- « cessaire pour cette gestion ; et par conséquent de tout le
* Suprà, nos 73-74.
5 Cassation, 6 avril 1831, Dalloz, Répert. alphab., V° Mandat, n° 124. — Troplong, Du Mandat, nos 308, 309; Pont, Des Petits Contrats, I, n08 974-975; Laurent, XXVII, n° 458.
« soin et de toute l'habileté qu'elle demande: Spondet dili- « gentiam et industriam negotio gerendo parem. II manque « donc à son obligation lorsqu'il n'apporte pas. pour la « gestion de l'affaire, tout le soin et toute l'habileté qu'il s'est « chargé d'apporter par l'acceptation qu'il a faite du man- « rlat, et par conséquent il doit être tenu des dommages et « intérêts qui en résultent. »l
L'article 1992, après avoir proclamé le principe de la responsabilité du mandataire à raison des fautes qu'il commet, ajoute toutefois que la responsabilité est moins rigoureusement appliquée à celui dont le mandat est gratuit qu'à celui qui reçoit un salaire.8 Cette distinction est très sage : le mandataire qui ne reçoit aucun salaire rend un service au mandant, et la loi doit traiter avec indulgence celui qui rend un service à autrui, tandis que, dans le mandat salarié, c'est son propre intérêt surtout que le mandataire a en vue. et il est tenu dès lors à des soins plus vigilants.
Mais cette différence n'a trait qu'à V étendue de la responsabilité. Le mandataire, même non salarié, et à plus forte raison celui qui reçoit un salaire modique, devront être déclarés responsables des fautes lourdes qu'ils commettent, mais les tribunaux seront plus indulgents pour eux, soit dans l'appréciation du point de savoir si la faute est assez grave pour les rendre responsables, soit dans la fixation de l'indemnité, qui pourra n'être, suivant les cas, que d'une partie du dommage causé.3
Au contraire, si le mandat estsalarié, le mandataire devra être responsable même de la faute légère, de celle que ne commettrait pas un homme soigneux.4
1 Du Contrat de Mandat, n° 46
* Compar. Cassation, 21 janvier 1890, Sirey, 90, 1, 408.
3 Aix, 23 avril 1813, Sirey, c. n., IV, II, 296; Paris, 26 novembre 1816., Sirey, c. n., V, II, 205; Cassation, 2 janvier 1832, Sirey, 32, 1, 319; Cassation, 28 novembre 1876, Sirey, 77, 1, 218, et Dalloz, 77, I, 65. — Aubry et Rau, IV, § 412, texte et note 1, p. 643; Pont, I: nos 990-991 et 997; Laurent, XXVII, n° 481.
4 Dijon, 17 avril 1873, Dalloz, 75, II, 617. - Laurent, XXVII, n° 475.
f 04. — Les fautes que le mandataire commet dans l'accomplissement de son mandat ne peuvent entraîner contre lui la condamnation à des dommages-intérêts que si elles causent préjudice au mandant, et dans la mesure du préjudice qu'elles lui causent. Ce n'est d'ailleurs que l'application au mandat de la règle de l'article 1 1 49, sur les dommages et intérêts résultant de l'inexécution des obligations en général.1
Il importe peu que la faute du mandataire soit une faute active, in committendo , ou une faute d'omission, in omittendo. Il y a en effet des fautes d'omission qui sont aussi lourdes et dont les conséquences sont aussi graves pour le mandant que des fautes actives:
« Par exemple, dit Pothier. si celui que j'avais chargé de « la gestion de toutes mes affaires, et à qui j'avais pour cet « effet remis mes titres, m'a fait perdre mes créances, en « manquant de faire passer des reconnaissances à mes dé- « biteurs, ou de s'opposer à un décret des biens qui y étaient « hypothéqués, il n'est pas douteux qu'il en est respon- « sable. »2
C'est ainsi encore que le mandataire a été déclaré à bon droit responsable d'avoir omis de se faire payer par l'agent de change, dans les trois jours du transfert d'une rente sur l'Etat;3 de n'avoir pas vérifié les marchandises que son mandat l'appelait à recevoir;4 d'avoir négligé de faire subroger le prêteur, dont il était chargé de placer les fonds, dans les droits et actions du créancier hypothécaire que ces fonds ont servi à rembourser.5
1 Paris, 29 mars 1811, Sirey, c. n., III, II, 462; Cassation, 5 janvier 1852, Sirey, 53, I, 216, et Dalloz, 52, I, 50; Cassation, 8 décembre 1884, Dalloz, 84, I, 463. — Pont, Des Petits Contrats, I, n° 986; Laurent, XXVII, n° 465.
2 Du Contrat de Mandat, n° 47.
3 Paris, 22 avril 1824, Sirey, c. n., VII, II, 351.
4 Rouen, 28 avril 1858, Dalloz, 59, II, 133.
5 Cassation, 27 octobre 1891, Sirey, 92, I, 559, et Pandectes Françaises, 92, I, 361.
104 i. — II importe toutefois de poser, à propos des fautes d'omission, un principe très bien indiqué par un récent arrêt de la cour de Chambéry: des fautes de ce genre ne sont imputables au mandataire que si l'acte, dont l'omission lui est reprochée, rentrait dans le cercle des devoirs que son mandat lui impose; sinon il n'y a pas faute de sa part, et dès lors il n'y a pas responsabilité :
« Attendu, dit l'arrêt de Chambéry, qu'encore bien qu'aux « termes de l'article 1992 du Code civil, la responsabilité « du mandataire salarié doive être appréciée et appliquée « plus rigoureusement que celle du mandataire gratuit, au « moins faut-il que le mandataire salarié ait commis, dans « l'exécution de son mandat, une faute positive, généra- « trice de responsabilité, qu'il soit démontré que son man- « dat comprît l'acte dont l'omission lui est imputée à faute, « démonstration qui n'existe pas en l'espèce. »*
1 05. -— Le mandataire sera responsable encore, bien qu'il ait exécuté complètement son mandat, s'il l'a exécuté tardivement, le retard pouvant être parfois aussi préjudiciable au mandant que l'inexécution.2
Il encourra aussi la responsabilité qui pèse sur le mandataire négligent s'il a omis de prendre, au moment de l'exécution du mandat, les précautions que l'usage commande, comme s'il avait négligé de faire assurer des marchandises qu'il expédie par mer, ou de faire charger, ou du moins assurer, des valeurs qu'il expédie par la poste pour le compte du mandant. Il ne pourrait échapper à la responsabilité résultant de ce manque de prévoyance qu'en établissant qu'il n'a fait que se conformer aux habitudes du mandant, ou au moins qu'il n'a agi ainsi qu'avec son adhésion tacite.3
1 Chambéry, 6 juillet 1892, France Judiciaire, 93, II, p. 261.
* Douai, 17 janvier 1848, Dalloz, 49, II, 201; Cassation, 19 décembre 1853, Sirey, 54, I, 701, et Dalloz, 54, I, 26. — Pont, Des Petits Contrats, I, n° 995.
3 Paris, 11 août 18i2, Dalloz, Répeut, alphau., Va Mandat,
f 06. — Le mandataire, qui ne peut, aux termes de l'article 1596, acheter les biens qu'il est chargé de vendre, n'est pas incapable d'acheter les biens dont il n'a que la gestion, du moins dans l'opinion que nous avons adoptée;1 mais il pourrait encourir une responsabilité s'il se servait des renseignements qu'il a acquis sur la nature des biens, pendant qu'il les gérait, pour les acheter à vil prix, en tenant le vendeur dans l'ignorance de détails qu'il lui importe de connaître pour fixer la valeur de ces biens.
Il faut en effet bien se pénétrer de cette idée, fondamentale dans le contrat de mandat, que le mandataire ne peut faire d'autres profits dans le contrat que l'allocation du salaire convenu entre lui et le mandant, ou fixé par l'usage: tout autre bénéfice est illicite, non seulement s'il l'obtient par des moyens malhonnêtes, comme la réticence coupable dont nous venons de parler, mais par quelque procédé qu'il réalise ce gain.
La jurisprudence anglaise, que M. Lehr indique dans les termes suivants, consacre sur ce point une doctrine excellente :
« Le mandataire doit s'abstenir de tirer des affaires qu'il « gère comme simple représentant et pour le compte d'au- « trui aucun bénéfice personnel autre que la rémunération « convenue entre lui et le maître. Ces bénéfices pourraient <$ être de deux sortes, soit qu'il acceptât une rémunération « de la partie adverse, soit qu'il s'appropriât le marché qu'il « était chargé de conclure pour autrui. Dans le premier cas, « il se rend coupable de dol ; il n'en est pas nécessairement « ainsi dans le second; mais, dans un cas comme dans « l'autre, la loi protège énergiquement les droits du maître « de l'affaire. »2
n° 226 2°; Paris, 18 mai 1850, Sirey, 50, II, 397, et Dalloz, 50, II, 153; Cassation, 10aoûtl870, Sirey, 72, 1,229, et Dalloz, 71, 1, 332; Dijon, 17 avril 1873, Sirey, 74, II, 112, et Dalloz, 75, II, 167. — Laurent, XXVII, n° 479.
1 Voir notre Traité de la Vente, I, n° 125.
* Eléments de droit civil Anglais, n° 886.
ARTICLE 1992. 42o
Ces principes devront être appliqués dans notre droit français : ils découlent de l'idée que le mandataire doit appliquer toute son habileté dans l'intérêt du mandant, auquel il a promis ses services, et non dans le sien propre, qui est suffisamment sauvegardé par la rémunération à laquelle il a droit, si le mandat est salarié.
107. — Faudra-t-il étendre au mandataire la règle écrite dans l'article 1882 pour l'emprunteur, et aux termes de laquelle l'emprunteur est responsable, si la chose prêtée périt dans un cas fortuit dont il aurait pu la garantir en employant la sienne propre, ou si, ne pouvant conserver que l'une des deux, il a préféré la sienne ?
D'après M. Troplong, on devra étendre cette règle au mandataire salarié, mais non au mandataire gratuit.1
Selon M. Pont, il faudra distinguer suivant la valeur comparative des deux objets, et déclarer le mandataire responsable si l'objet qui appartenait au mandant, et qui a péri, avait une valeur supérieure à celui appartenant au mandataire.2
Nous avons déjà rencontré cette question à propos du dépositaire : nous croyons que la solution que nous avons donnée alors3 doit être étendue au mandataire, et il faut décider qu'il n'est jamais responsable pour avoir sauvé sa chose propre, lors même que son mandat serait salarié, ou que la valeur de sa chose serait inférieure à la valeur de la chose du mandant.
Deux raisons nous déterminent à adopter cette solution : la première, que l'article 1882, qui impose un sacrifice à l'emprunteur, est un texte d'exception, et on ne peut dès lors l'étendre à un autre cas que celui qu'il prévoit ; la seconde, qu'il n'y a pas d'analogie entre les deux situations, car le prêteur rend un service à l'emprunteur, tandis que, même dans le mandat salarié, le mandant ne rend pas un
1 Du Mandat, n° 409.
2 Des Petits Contrats, I, n° 998.
3 Voir notre Traité du Dépôt, n° 63.
service au mandataire, puisque les deux parties sont également intéressées dans le contrat.
108. — Le mandataire peut-il compenser avec les dommages et intérêts qu'il doit au mandant, pour le préjudice qu'il lui a causé, les profits qu'il lui a procurés par la bonne exécution partielle du mandat ?Nous répondrons négativement, malgré le dissentiment de MM. Troplong1 et Pont.2 Le mandataire est débiteur des dommages et intérêts dont il est tenu envers le mandant, et il n'est pas créancier des profits dont il a été l'occasion plutôt que la cause pour le mandant. En effet, ces profits ont été réalisés parce que le mandant lui avait donné l'ordre défaire tel acte juridique : le mandant les aurait obtenus par un autre intermédiaire, si le mandataire désigné n'avait pas accepté, et dès lors ils lui appartiennent sans aucune compensation possible. D'un autre côté, par le contrat de mandat, le mandataire s'est engagé virtuellement à laisser au mandant tous les profits qui naîtraient de l'exécution du contrat, et il ne peut en reprendre une partie sous prétexte de compensation. Ajoutons enfin que l'article 1850, en matière de société, exclut toute déduction de ce genre entre la société et l'un des associés, et les raisons de décider sont ici les mêmes.3
109. — Tl nous reste à étudier, à propos des obligations du mandataire, l'effet du cas fortuit ou de la force majeure qui l'empêchent d'exécuter le mandat en tout ou en partie.
Le principe est que le mandataire n'encourt aucune responsabilité à raison d'une inexécution provenant d'événements qu'il n'a pu empêcher. C'est un principe général dans tous les contrats, nemo casum fortuitum prœstat, et on l'a toujours appliqué au mandat.
« A procuratore dolum et omnem culpam, non etiam im-
1 Du Mandat, nos 403 et 433.
2 Des Petits Contrats, I, n° 999.
3 Pothier, Des Contrats de Mandat, n°52; Duranton, XVIII, n° 244; Aubry et Rau, IV, § 413, texte et note 3, p. 643.
« provisum casum prœstandum essejuris auctoritate mani- « feste declaratur. »1
Les faits de cas fortuit ou de force majeure, qui empêchent en tout ou en partie l'exécution du mandat, peuvent provenir soit d'événements généraux, comme la guerre, l'intempérie des saisons, soit du fait spécial d'un tiers, comme si le propriétaire de la chose que le mandataire est chargé d'acheter refuse de la vendre, soit du fait du mandant lui-même, qui par exemple, ne remet pas au mandataire l'argent qui lui est nécessaire pour l'exécution de son mandat, ou ne lui donne pas les instructions dont il a besoin pour l'accomplir.
Dans ces différents cas, le mandataire n'encourt aucune responsabilité pour n'avoir pas exécuté le mandat, ou pour l'avoir exécuté partiellement ou tardivement : mais pour être ainsi exonéré de toute responsabilité, il lui incombe de faire la preuve du cas fortuit qu'il allègue, conformément à la règle générale de l'article 1315. 2
f IO. — Par exception, le mandataire sera responsable des cas fortuits, s'il les a pris à sa charge, ou s'il s'est fait assureur du succès de l'opération, moyennant une prime à lui payée par le mandant, ainsi qu'il arrive dans la convention de du croire.3
C'est ce qui arrivera encore si le mandataire se charge, en connaissance de cause, d'accomplir son mandat malgré les difficultés qui s'opposent à son exécution, et, sans avoir égard à cet empêchement prévu, prend l'obligation d'exécuter ce qui lui est prescrit.4
lit. — Lorsque des événements de cas fortuit ou de force majeure rendent l'exécution du mandat impossible
1 L. 13, Cod., Mandati (IV, XXXV).
* Troplong, Du Mandat, I, n° 372.
3 Troplong, Du Mandat, nos 373-378; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 999.
4 Cassation, 13 décembre 1876, Sirey, 77, 1, 200 ; Paris, 11 mars 1892, Dalloz, 92, II, 415.
dans les termes où il a été donné, le mandataire ne doit pas substituer un autre mode d'exécution au mode prévu par le contrat. Nous avons dit en effet que le mandat devait être exécuté littéralement, et non par équivalent,1 et le mandataire engagerait sa responsabilité en substituant un mode à l'autre.
La première chose que doit donc faire le mandataire, en présence de l'obstacle apporté à l'exécution de son mandat, c'est d'en référer au mandant, et de lui demander des instructions nouvelles sur la marche qu'il doit suivre.
Si 1 eloignement du mandant ne permet pas d'avoir recours à lui, le mandataire peut, dans une certaine mesure, s'inspirer des conseils que donne Casaregis, dans un passage cité par M. Troplong:
« Sed si negotium nequit pati temporis dilationem sine « aliquo evidenti vel probabili prœjudicio correspondentis, « tune potest mercator agere prout suœ prudentiœ videbi- « tur. »2
Mais le mandataire doit mettre une grande réserve à entrer dans cette voie de l'exécution par équivalent du mandat dont il s'est chargé. En effet, lorsqu'il exécute littéralement ce mandat, les opérations qu'il fait, bonnes ou mauvaises, sont aux risques et périls du mandant ; au contraire, lorsqu'il sort des limites du mandat, il cesse d'être un mandataire pour devenir un gérant d'affaires, et il lui incombe de prouver que sa gestion a été utile. Ce renversement des rôles entre le mandataire et le mandant commande à celuilà la plus extrême prudence : il ne sera jamais responsable pour n'avoir pas exécuté un mandat qu'il ne pouvait pas exécuter, et il peut être responsable pour avoir substitué un autre mode au mode indiqué par la convention.
1 Suprà, n08 73-74.
2 Disc, 125, n08 22 et 23. - Troplong, Du Mandat, n° 361.
DE L'EXÉCUTION DU MANDAT DONNÉ A PLUSIEURS PERSONNES
112. — Aux termes de l'article 1995. si un mandat est donné à plusieurs mandataires par le même acte, il n'y a de solidarité entre eux qu'autant qu'elle est exprimée.
Cette solution du Code civil constitue une innovation, et la solidarité entre les divers mandataires était admise en droit romain et dans notre ancien droit :
« Duobus quis mandavit negotiorum administrationem : « quœsitum est an unusquisque mandati judicio in solidum « teneatur? Respondi, unumquemque pro solido conveniri « debere; dummodo ab utroquenon amplius debito exiga- « tur. »
« Si deux personnes ont été constituées procureurs, ou « préposez à une même affaire, dit Domat, et que l'une et « l'autre s'en chargent, ils en seront tenus solidairement, « si leur pouvoir ne le règle autrement. Car l'affaire est « soumise à l'un et à l'autre, et chacun en répond, quand « il accepte l'ordre. »*
La raison que les législateurs de 1804 ont donnée pour expliquer cette innovation est que les mandataires rendant un service au mandant, il serait injuste d'imputer à l'un le fait de l'autre :
1 Les lois civiles, Des Procurations, Liv. I,Tit. XV, Sect III, n° 13. — Sic Pothier, Du Contrat de Mandat, n° 63.
« La solidarité entre plusieurs co-obligés, dit le tribun « Tarrible, n'a lieu qu'autant qu'elle est exprimée. Cette « règle générale a dû être particulièrement appliquée à « plusieurs mandataires constitués par le même acte, parce « que leurs obligations prenant leur source dans un ser- « vice officieux, il est juste de les resserrer dans leurs bor- « nés naturelles. »*
Cependant l'article 1887, dans la matière du prêt, décide qu'il y a solidarité entre les emprunteurs conjoints : cette solution est-elle en harmonie avec celle de notre article 1995?
Cette différence de solution s'explique, croyons-nous, par l'aspect sous lequel les rédacteurs du Code ont envisagé le prêt et le mandat : dans le prêt, un service est rendu à l'emprunteur, d'où il suit que s'il y a plusieurs emprunteurs, il est équitable qu'ils répondent solidairement des conséquences d'un service rendu à tous par le prêteur. Dans le mandat au contraire, contrat gratuit par sa nature, c'est le mandataire qui rend un service, et on comprend que la loi ne rende chacun des mandataires responsable que de sa propre faute.
Cette raison, qui a déterminé les rédacteurs du Code, cesse, il est vrai, d'être applicable au mandat salarié ; mais, dans ce contrat intéressé de part et d'autre, nous croyons qu'il n'y avait pas de raison pour créer la solidarité de plein droit, et c'est au mandant à la stipuler, s'il entend qu'elle existe à son profit, commel'arlicle 1995 lui en donne le droit.2
Les législations étrangères sont divisées sur ce point. Le Code civil Néerlandais, dans l'article 1841,3 et le Code civil italien, dans l'article 1749,* adoptent le système de notre Code civil. Mais le Code civil du Bas Canada, article 1712,5
1 Rapport au Tribunat, Fenet, XIV, p. 599.
2 Compar. Laurent, XXVII, n° 467.
3 Traduction Tripels, p. 294.
4 Traduction Orsier, p. 364.
5 Edition de Bellefeuille, p. 404.
et le Code fédéral des obligations de Suisse, article 40 1,1 admettent au contraire la solidarité de plein droit entre mandataires.
f f 3. — Le principe qu'il n'y a pas de solidarité de plein droit entre les mandataires cesse dans trois cas.
En matière d'exécution testamentaire, aux termes de l'article 1033, les exécuteurs testamentaires sont solidairement responsables du compte du mobilier qui leur a été confié, à moins que le testateur n'ait divisé leurs fonctions. Cette solidarité s'explique par le motif que nous avons déjà donné pour expliquer la différence entre l'exécuteur testamentaire et le mandataire ordinaire, au point de vue de la capacité requise par la loi:2 ce ne sont pas les héritiers qui ont choisi les exécuteurs testamentaires, et la loi doit les protéger plus complètement qu'un mandant ordinaire, libre de choisir qui il veut comme mandataire.
114. — La solidarité entre les mandataires existe, en second lieu, lorsque Je dommage dont ils doivent la réparation au mandant est le résultat d'une faute commune et volontaire, concertée entre eux. On peut dire en pareil cas que la faute est pour le tout l'œuvre de chacun des mandataires, puisque Je fait dommageable est le résultat d'une entente entre tous les mandataires; chacun d'eux a donc non seulement commis une faute personnelle, mais concouru à la faute des autres mandataires, et à ce titre il est juste que chacun réponde pour le tout du dommage causé au mandant.3
115. — La solidarité existe enfin contre les mandataires lorsqu'elle a été formellement stipulée dans la convention de mandat : c'est ce que prévoit l'article 1995. Il faut
1 Edition Soldan, p. 117.
8 Supràj n° 57.
3 Paris., 28 avril 1836, Sirey, 36, II, 263; Cassation, 29 décembre 1852, Sirey, 53, I, 91, et Dalloz, 53, I, 49; Cassation, 3 mai 1865, Sirey, 65, I, 251, et Dalloz, 65,1,379. — AubryetRau, IV, §413, texte et note 9, p. 644; Pont, Des Petits Contrats, I, ntf 1036.
combiner ce texte avec l'article 1202, qui. à propos des obligations en général, déclare que la solidarité ne se présume point, et qu'elle doit être « expressément » stipulée. Bien que l'article 1995 ne renferme pas ce mot, il n'est évidemment qu'une application de l'article 1202, et, pour le mandat comme pour les autres contrats, la solidarité n'existe qu'à la condition d'être formellement stipulée, sans qu'il y ait besoin toutefois de termes sacramentels pour consacrer cette volonté des parties.1
Ajoutons que la solidarité stipulée contre les mandataires est une solidarité parfaite, produisant tous les effets de la solidarité organisée dans les articles 1200 et suivants du Code civil. Nous avons essayé de démontrer, en étudiant l'ancien article 1734 du Code civil, qu'il n'y avait dans nos lois qu'une espèce de solidarité, ou, en d'autres termes, qu'il n'y avait pas de solidarité imparfaite;2 mais, lors même qu'on n'accepterait pas cette théorie, il faudrait encore reconnaître que la solidarité entre mandataires est parfaite, car elle existe entre personnes qui se sont connues et acceptées au moment de la formation du mandat.
116. — En matière commerciale, encore bien qu'il n'y ait pas de texte qui déroge à l'article 1995, on s'accorde à reconnaître que la solidarité existe de plein droit entre les mandataires.3
Cette exception découle d'une autre exception plus générale, apportée en droit commercial à l'article 1202 luimême, et d'après laquelle la solidarité se présume entre débiteurs commerciaux.
1 Laurent, XXVII, n° 469.
2 Revue critique, 1878, p. 34 et suiv. — Voir Demolombe, Cours de Code civil, XXIV, n08 275 et suiv.
3 Paris, 28 avril 1836, Sirey, 36, II, 263. — Delamarre et Le Poitvin, Du Contrat de Commission, n° 153 ; Troplong, Du Mandat, n° 497 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1034 ; Lyon-Caen et Renault, Traité de droit commercial, III, n° 511. — Contra, Bravard-Veyrières et Démangeât, Traité de droit commercial, II,
oo.
« En admettant que la solidarité se présume en matière « commerciale, contrairement à la disposition de l'article « 1202 du Code civil, disent MM. Lyon-Caen et Renault, on « applique la règle selon laquelle l'usage doit, en matière « commerciale, l'emporter sur la loi civile, lorsque les lois « commerciales sont muettes. A cet égard, l'usage favorable « à l'admission de la solidarité paraît constant et très an- « cien... Il se justifie par plusieurs considérations : il « augmente le crédit personnel des débiteurs qui s'obligent « ensemble ; il évite au créancier des recherches sur la « solvabilité de tous les co-débiteurs, par cela même que, « grâce à la solidarité, l'insolvabilité de l'un d'eux estsup- « portée par les autres. »*
f 17. — Lorsque la solidarité existe entre les mandataires, en vertu d'une disposition formelle de la procuration, elle s'étend à toutes les suites de l'inexécution du mandat, et à la réparation des fautes commises par l'un des mandataires dans l'accomplissement de ce mandat, par exemple, à la perte de la chose arrivée par la faute de l'un des mandataires. On devra toutefois appliquer l'article 1205. et limiter l'indemnité due à la réparation exacte de la perte subie, sans y comprendre les dommages et intérêts dont le mandataire auteur de la faute peut être tenu.8
Cependant si l'un des mandataires dépassait les limites du mandat, les autres mandataires ne seraient pas responsables du préjudice qu'il causerait alors : ils sont associés pour accomplir le mandat, mais ils cessent de l'être, et par conséquent ne sont plus responsables les uns des autres au delà de ces limites.3
1 Traité de droit commercial, III, n° 38.
2 Aubry et Rau, IV, § 413, texte et note 15, p. 644-645 ; Laurent, XXVII, n° 473. — Voir toutefois Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1038.
5 Cassation, 6 avril 1841, Sirey, 41, 1, 592. — Aubry et Rau, IV, § 413, texte et note 2, p. 645 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n' 1038 ; Laurent, XXVII, n° 474.
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118. — Si la solidarité n'a pas été stipulée, chacun des mandataires ne répond que de ses faits personnels.1
Il importe donc de savoir d'abord ce que chacun d'eux doit faire, puisque le mandataire répond aussi bien des fautes d'omission que des fautes actives. D'ordinaire, l'acte fixe le rôle de chacun des mandataires, et indique s'ils doivent agir ensemble, ou s'ils peuvent agir séparément.
S'ils doivent agir ensemble, celui qui, en refusant d'agir, aura empêché l'action des autres, sera responsable pour le tout, car c'est son fait qui a amené l'inexécution du mandat pour le tout.2
S'ils peuvent agir séparément, chacun ne répond que de son propre fait.
Lorsque l'acte est muet sur le rôle des divers mandataires qu'il institue, on doit supposer que chacun a le droit d'agir seul, comme l'indiquait Domat :
« Si de deux qui étaient constitués procureurs ensemble « pour faire une chose que l'un pourrait faire sans l'autre, « comme pour recevoir un paiement, ou pour faire une « demande en justice, l'un l'a faite seul, il a consommé le « pouvoir des deux. »3
Dans celte dernière hypothèse, lorsqu'il résulte soit des termes du contrat, soit dusilence qu'il garde, que les mandataires peuvent agir séparément, et qu'aucun d'eux n'ait agi, ils seront tenus pour leur part et portion virile des dommages et intérêts auxquels le mandant aura droit.4
1 Aix, 29 décembre 1843, Sirey, 44, II, 447. — Aubry et Rau, IV, § 413, texte et note 12, p. 645 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1036.
* Aubry et Rau, Op. et Loc. citât.
5 Lois civiles, Des Procurations, Liv. I, Tit. XV, Sect. III, n° 14.
4 Cassation, 2 mars 1891, Dalloz, 92, I, 31. — Aubry et Rau, Op. et Loc. citât.
DE LA SUBSTITUTION D UN TIERS AU MANDATAIRE CHOISI
119. — La première question qui naît à propos du tiers substitué au mandataire est la suivante: le mandataire peut-il se substituer un tiers dans l'accomplissement de son mandat, dans le cas où la procuration ne lui en donne pas le pouvoir ?
A ne consulter que les principes généraux du mandat, on devrait, il semble, décider que le mandataire doit accomplir par lui-même le mandat dont il s'est chargé : en effet, le mandat a pour base la confiance personnelle que le mandataire choisi a inspirée au mandant, et celui-là ne peut pas, en se substituant le premier venu, se décharger d'un devoir qu'il a accepté de remplir et qui sera peut-être très mal rempli par le tiers substitué.
C'était, dans notre ancien droit, l'avis de Pothier, qui décide en conséquence que le mandataire excède les bornes du mandat en se substituant un tiers sans autorisation, et que ce qui a été fait par le tiers désigné n'oblige pas le mandant, à moins que celui-ci ne ratifie les actes du tiers. Pothier n'admet d'exception à celle doctrine que si la nature de l'affaire est telle que la considération de la personne ne soit entrée pour rien dans la pensée du mandant.1
Cette opinion est soutenue encore dans notre droit nouveau, notamment par M. Troplong :
1 Du Contrat de Mandat, nos 90-99.
« La raison en est simple, dit-il : le mandataire a été « choisi pour sa fidélité, son industrie, son zèle, son « crédit. »!
Toutefois M. Troplong ne va pas jusqu'à dire avec Pothier que les actes du tiers n'obligent pas le mandant, et il reconnaît qu'il résulte de la discussion au Conseil d'Etat de l'article 1994 que la seule sanction du devoir pour le mandataire d'agir par lui-même est de le rendre responsable des actes du tiers substitué.2
Un arrêt récent du Conseil d'Etat, en admettant le même point de départ que M. Troplong, l'interdiction pour le mandataire de se substituer un tiers s'il n'y est pas autorisé, va beaucoup plus loin dans les conséquences du principe, et décide que le tiers substitué est sans qualité pour accomplir l'acte juridique dont le mandataire était chargé.3
1 SO. — Nous croyons au contraire qu'il faut reconnaître, sous l'empire de notre droit moderne, que le mandataire a Je droit de se substituer un tiers, ou du moins que la seule conséquence de cette substitution est d'engager la responsabilité du mandataire à raison des fautes commises par le tiers substitué : mais les actes de celui-ci seront valables en eux-mêmes, et opposables au mandant, sauf le recours de celui-ci contre le mandataire, dans le cas de faute.
Le pouvoir pour le mandataire de se substituer un tiers paraît avoir été reconnu par le droit romain4 et par le droit canonique.5
Mais la discussion de l'article 1994 au Conseil d'Etat et Je texte de cet article nous semblent établir de la façon la plus nette ce droit de substitution sous l'empire du Code civil .
1 Du Mandat, n° 446.
2 Du Mandat, n° 447.
3 Conseil d'État, 8 février 1890, Dalloz, 91, III, 71.
4 L. 8, § 3, D., Mandati (XVII, I); L. 28, D., De negot. gest. (III, V) ; L. 2, D., Si mens. fais. mod. dix. (XI, VI).
5 Décrétale du pape Boniface VIII, citée par Aubry et Rau, IV, p. 646.
Dans la séance du Conseil d'Etat du 5 pluviôse an XII, le consul Cambacérès demanda qu'on modifiât le texte de l'article 1994. en défendant formellement au mandataire de substituer, s'il n'y est pas autorisé par le mandant.
Cette opinion fut combattue par Treilhard, Tronchet et Berlier; voici notamment comment s'exprime Berlier :
« M. Berlier dit que la disposition proposée par le Consul « aurait pour tout résultat beaucoup de rigueur sans utilité.
« D'abord il ne faut pas perdre de vue que le mandat est « gratuit de sa nature, et qu'en matière de bons offices il « ne faut pas faire la loi trop dure à celui qui les rend.
« En second lieu, la loi ne doit pas prescrire des obliga- « tions telles que. dans certaines circonstances, il devienne « presque louable d'y déroger, comme cela arriverait si le « mandataire tombait malade dans un moment où l'intérêt « même du mandant exigerait quelques démarches actives.
« Enfin qu'y a-t-il de mieux que la responsabilité établie « par l'article 12 (1994)? Si celui que le mandataire s'est « substitué fait mal, le mandataire en répondra: mais s'il « fait bien, quelle action le mandataire pourrait-il avoir « lors même que la clause prohibitive existerait? Elle serait « donc au moins inutile. »*
A la suite de cette discussion, le procès -verbal de la séance du Conseil d'Etat porte ce qui suit :
« Le consul Cambacérès se rend à ces observations. »
Et l'article 1994, voté après ce débat, porte ce qui suit:
« Le mandataire répond de celui qu'il s'est substitué dans « la gestion: 1°
« Dans tous les cas, le mandant peut agir directement « contre la personne que le mandataire s'est substituée. »
N'est-il pas clairement établi par là, comme nous le disions, qu'à raison de la faveur qui s'attache au mandataire dans le contrat de mandat, et à raison de l'absence de préjudice pour le mandant, la substitution par le mandataire
1 Fenet, XIV, p. 573-574.
d'un tiers à lui-même est valable? Le tiers représentera le mandant, comme l'aurait fait le mandataire lui-même; le mandant aura contre lui les actions nées du mandat, mais le mandataire sera responsable de toutes les fautes du tiers qu'il s'est substitué.1
121. — Au principe que le mandataire répond de la personne qu'il s'est substituée l'article 1994 apporte exception, lorsque la procuration lui donne le pouvoir de se substituer quelqu'un : dans ce cas, si la procuration désigne le tiers qu'il peut se substituer, il n'encourt d'autre responsabilité que celle qui résulte du défaut de surveillance, et, si elle ne le désigne pas, il n'est responsable que s'il a fait choix d'une personne notoirement incapable ou insolvable.
L'irresponsabilité, en thèse générale, du mandataire autorisé à se substituer quelqu'un résulte, par un argument à contrario, du texte de l'article 1994, qui déclare le mandataire responsable « quand il ri a pas reçu le pouvoir de se « substituer quelqu'un »; il n'est donc pas responsable quand il a reçu ce pouvoir.
Mais nous disons que, même dans ce cas, le mandataire sera responsable des fautes du tiers substitué qu'une surveillance exacte de sa part eût empêchées. Le droit de substitution, écrit dans la procuration, ne va pas en effet jusqu'à rendre le mandataire étranger à l'exécution du mandat qui lui a été confié, et à lui permettre de ne pas se préoccuper de l'accomplissement de ce mandat. Il doit au contraire veiller à ce que le mandat soit exécuté par le tiers qu'il a choisi, car il est toujours le mandataire, et à ce titre il sera responsable de l'inexécution que sa surveillance attentive eût prévenue.2
1 Caen, 19 novembre 1836, Dalloz, Répert. alphab., v° Arbitrage, n° 799. — Aubry et Rau, IV, § 413, texte et note 14, p. 645- 647 ; Pont, Des Petits Contrats, \, n° 1016. — Compar. Laurent, XXVII, nos 482-486.
2 Cassation, 10 juillet 1827, Sirey, c. n., VIII, I, 635; Cassation, (ï novembre 1860, Dalloz, 61, 1,496; Cassation, 23 avril 1872,
1 22. — Le mandataire autorisé à se substituer quelqu'un, sans désignation de personne, est responsable encore, aux termes de l'article 1994, s'il fait choix d'une personne « notoirement incapable ou insolvable ». La faute du mandataire consiste dans l'imprudence du choix qu'il a fait.
On n'a pas à examiner alors, comme on le doit au cas de défaut d'autorisation, si le tiers désigné s'est montré incapable dans l'accomplissement de sa tâche, ou s'il a été insolvable au moment de la reddition de ses comptes, mais seulement si. à l'époque où il a été choisi comme mandataire, il passait notoirement pour un homme incapable ou insolvable. C'est dans ce cas, mais dans ce cas seulement, que la responsabilité du mandataire est encourue.1
1 23. — L'article 397 du Code Fédéral des obligations de Suisse donne, à notre avis, une formule meilleure et plus complète que celle de l'article 1994 des obligations du mandataire qui se substitue un tiers, avec l'autorisation du mandant:
« S'il avait reçu le pouvoir de se substituer quelqu'un, « il ne répond que du soin, avec lequel il a choisi le sous- « mandataire, et formulé ses instructions. »2
C'est ainsi, par exemple, que si le mandataire a choisi un tiers qui n'est ni incapable ni insolvable, mais qui est notoirement malhonnête, il sera responsable du choix qu'il a fait, parce qu'il n'y a pas apporté le soin nécessaire.
C'est ainsi encore que s'il n'a pas donné au tiers choisi par lui les instructions nécessaires pour bien remplir le mandat, instructions que le mandant lui a données à lui-même, et qui auraient permis d'éviter tel ou tel dommage, il sera responsable de ce défaut d'instructions.
L'article 1994 ne le dit pas, il est vrai, mais l'article 1992
Dalloz, 72, I, 411. — Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1020; Laurent, XXVII, nos 488-489.
1 Aubry et Rau, IV, g 413, texte et note 14, p. 645 647 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1021 ; Laurent, XXVII, n° 487.
s Edition Soldan, p. 116.
qui déclare le mandataire responsable « des fautes qu'il com- « met dans sa gestion », suffit pour légitimer ces solutions.
124. — Le pouvoir de substituer, qui peut, suivant les circonstances, atténuer la responsabilité du mandataire qui s'est fait remplacer par un tiers dans l'exécution du mandat sera le plus souvent exprès ; mais il peut être tacite, et résulter soit de la nature du mandat, soit de la profession du mandataire, soit de l'ensemble des clauses de la procuration.1
Parfois même le droit pour le mandataire de se substituer un tiers peut naître d'événements postérieurs au mandat, et qui, en rendant impossible ou très difficile l'exécution par le mandataire de l'acte juridique dont il s'est chargé, l'autorisent par là même à se substituer un tiers.2
125. — Si le mandataire a reçu dans la procuration la défense de se substituer un tiers, soit par une clause formelle, soit tacitement, par exemple à raison de la nature du mandat, et parce qu'il est certain que les qualités personnelles ou l'habileté professionnelle du mandataire ont été les causes déterminantes du choix fait de lui par le mandant, la responsabilité que le mandataire encourt en se substituant un tiers sera beaucoup plus lourde.
Non seulement il répondra de toutes les fautes commises par le tiers substitué, comme il en répond dans le cas où il l'a choisi sans y être autorisé par le mandant, mais il répondra même des cas fortuits ou de force majeure arrivés au cours de la gestion du tiers ; et, de plus, le mandant ne sera pas engagé par les actes du tiers substitué, à moins qu'il ne les ratifie, puisque ces actes ont été accomplis au mépris de la volonté qu'il avait exprimée.3
126. — Les effets de la gestion du tiers substitué au mandataire primitif sont réglés par l'article 1984, in fine:
« Dans tous les cas, dit ce texte, le mandant peut agir
1 Pothier, Du Contrat de Mandat, n° 99 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1022.
2 Troplong, Du Mandat, nos 465-470.
5 Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1023.
« directement contre Ja personne que le mandataire s'est « substituée. »
Ce droit accordé au mandant d'agir directement contre le tiers substitué constitue, dit-on, une dérogation aux principes généraux du droit, carie mandant ne devrait avoir contre le tiers qu'une action indirecte, du chef du mandataire et en vertu de l'article 1166, puisqu'il n'a pas traité directement avec le tiers.1 Cette remarque est exacte, lorsque la substitution a lieu en l'absence d'une clause autorisant le mandataire à se substituer un tiers; mais, lorsque le mandant lui a donné ce pouvoir, il faut reconnaître qu'il y a un lien de droit direct entre le mandant et le tiers, puisque celui-ci n'a été choisi qu'en vertu de la volonté du mandant.2
On peut dire d'ailleurs, pour justifier la création du lien de droit direct que l'article 1994 établit dans tous les cas entre le mandant et le tiers substitué, que cette création, utile au mandant, ne nuit à personne, et est en harmonie avec la volonté de toutes les parties en cause: du mandant qui, en ne défendant pas la substitution, a indirectement autorisé le mandataire à se substituer un tiers; du mandataire, qui a voulu se dégager des conséquences du mandat qu'il avait accepté ; et du tiers substitué qui, en se chargeant des affaires du mandant, a consenti à s'obliger envers lui.
127. — L'existence de ce lien de droit direct, créé par l'article 1994, produit des conséquences importantes ; nous en signalerons deux notamment.
En premier lieu, le mandant peut agir directement contre le tiers et le faire condamner envers lui à la réparation du préjudice que la mauvaise exécution du mandat lui a causé, sauf recours du tiers substitué contre le mandataire s'il y a lieu.3
En second lieu, le tiers substitué ne peut compenser la somme qu'il a reçue pour le compte du mandant avec celle
Duranton, XVIII, n° 251.
Laurent, XXVII, n° 490.
Rouen, 7 avril 1886, Dalloz, 88, II, 45.
que lui devrait le mandataire, et il doitremettre directement au mandant tout ce qu'il a reçu pour lui.1
Mais, si le tiers substitué n'avait pas connu l'existence du mandat primitif, et que le mandataire se fût adressé à lui comme s'il agissait dans son intérêt personnel, il pourrait soutenir qu'il n'a pour créancier que le mandataire, et alors opposer la compensation des sommes dont il se trouve débiteur en vertu du mandat avec celles dont il est créancier personnel vis-à-vis du mandataire.2
12H. — Le lien direct que l'article 1994 établit entre le mandant et le tiers substitué permet à celui-ci, de son côté, d'agir directement contre le mandant, et de lui demander, par exemple, le remboursement de ses impenses.
On peut dire en effet, en présence de cette disposition de l'article 1994, que les rapports qui existent entre le mandant et le tiers substitué sont des rapports de mandant à mandataire, et que par suite les actions qui naissent du mandat peuvent être exercées par l'une ou l'autre des deux parties.3
1 29. — Entre le mandataireet le tiers substitué, la nature des rapports que la substitution établit n'a pas la même netteté, etil est vrai de dire que tout dépend des circonstances.
D'une manière générale, comme c'est le mandataire qui seul est en rapport avec le tiers qu'il se substitue, il joue visà-vis de celui-ci le rôle de mandant, et ils sont liés l'un visà-vis de l'autre comme le mandant vis-à-vis du mandataire. Cela est vrai même si la substitution a lieu dans l'intérêt du mandant: c'est toujours le mandataire qui donne l'ordre et conséquemment tient lieu de mandant.*
1 Cassation, 20 avril 1859, Sirey, 59, 1, 298, et Dalloz, 59, 1, 263 ; Orléans, 9 juin 1870, Sirey, 71, II, 87, et Dalloz,, 70, II, 225 ; Cassation, 22 mars 1875, Sirey, 75, I, 302, et Dalloz, 75, I, 204.
2 Rennes, 24 août 1859, Sirey, 60, II, 36 ; Lyon, 7 décembre 1859, Sirey, 60, II, 206 ; Rouen, 13 avril 1870, Sirey, 71, II, 17 ; Cassation, 23 février 1874, Sirey, 75, 1, 363, et Dalloz, 74, I, 389.
3 Aubry et Rau, IV, § 413, texte et note 17, p. 647.
4 Paris, 10 novembre 1812, Sirey, c. n., IV, II, 194. — Aubry et Rau, IV, § 413, texte et note 18, p. 447.
Mais cet aspect de la question n'est pas dans tous les cas l'aspect vrai, et il peut arriver, suivant les circonstances, que le mandataire, agissant au nom du mandant dans la substitution qu'il fait, ait entendu se dégager des résultats de l'opération, et que, de son côté, le tiers substitué n'ait voulu avoir d'autre obligé que le mandant. Les tribunaux devront donc examiner, en fait, quelle a été la volonté du mandataire et du tiers substitué, et dégager la responsabilité du mandataire, si telle a été l'intention commune des parties.1
130. — Vis-à-vis des tiers qui ont traité avec le substitué, quel est l'effet de la substitution ?
La question se présente sous un double aspect, dans les rapports du mandant et des tiers, puis dans les rapports des tiers avec le mandataire substituant.
Vis-à-vis du mandant, les tiers devront être traités comme s'ils avaient été en rapports directs avec le mandataire lui-même : c'est-à-dire qu'ils auront le mandant pour débiteur ou qu'ils seront ses débiteurs, comme il arriverait par l'effet normal du contrat de mandat, lorsqu'il n'y a pas de substitution.
Vis-à-vis du mandataire qui a fait la substitution, sa personnalité s'efface, et les tiers ne peuvent notamment verser les fonds qu'ils doivententre ses mains, car il a abdiqué son mandat au profit du tiers qu'il s'est substitué.8 Il n'en serait différemment que si le mandataire avait agi en son propre nom, et non en celui du mandant, au moment de la désignation qu'il a faite du tiers.
1 Compar. Cassation, 1er décembre 1891, Pandectes françaises, 92, 1, 289.
1 Cassation, 7 décembre 1857, Sirey, 58, I, 446, et Dalloz, 58, I, 111. — Pont, Des Petits Contrats, I, nos 1028 et 1029; Laurent, XXVII, n° 494.
DU COMPTE DE GESTION DU MANDATAIRE
131. — L'obligation de rendre compte, dont nous allons nous occuper, n'a rien de spécial au contrat de mandat : c'est une obligation générale qui s'étend à tous ceux qui ont eu, à un titre quelconque, le maniement des deniers ou la gestion de la fortune d'autrui, gérant d'affaires, envoyé en possession provisoire des biens de l'absent, héritier apparent, etc
Pour le mandataire spécialement, cette obligation de rendre compte est la conséquence et pour ainsi dire le dernier acte de sa gestion, qui serait incomplète s'il n'indiquait pas au mandant tout ce qu'il a fait pour lui, tout ce qu'il a payé et tout ce qu'il a reçu, les engagements qu'il a pris vis-àvis des tiers et ceux que les tiers ont pris vis-à-vis du mandant représenté par lui.
De là l'article 1993, dont voici les termes: « Tout mandataire est tenu de rendre compte de sa ges- « tion, et de faire raison au mandant de tout ce qu'il a reçu « en vertu de sa procuration, quand même ce qu'il aurait « reçu n'eût point été dû au mandant. »
132. — Tout mandataire, comme le dit l'article 1993, est soumis à cette obligation de rendre compte, mandataire conventionnel, légal, ou judiciaire.1 La femme, mandataire
» Paris, 24 janvier 1888, Dalloz, 89,ÎII, 141.
du mari,1 ou le mari mandataire de la femme sont même astreints à cette obligation, en thèse générale; sauf, pour le mari, l'application des articles 1539 et 1576,2 et, pour le mari comme pour la femme, l'application des principes que nous allons indiquer sur la dispense de rendre compte.
Mais il faut, pour qu'il y ait obligation de rendre compte, qu'il ne s'agisse pas d'un mandat, qui, par sa nature, soit l'objet d'un contrôle immédiat de la part du mandant, ce qui exclut toute idée d'une reddition de compte ultérieur de la part du mandataire.
C'est ainsi que l'on a jugé queleclercdenotaire n'avait pas à rendre compte au notaire des opérations journalières qu'il dirige dans l'étude, pour le compte et sous le contrôle incessant de son patron;3 ni les enfants à leurs parents,4 ou les domestiques et préposés à leurs maîtres ou commettants, etc..
Nous n'allons pas jusqu'à dire, avec l'arrêt de Douai du 17 août 187I, « qu'en principe le clerc de notaire n'est pas « le mandataire de son patron... et que légalement cette « situation n'est pas modifiée par le maniement des fonds « dont il est chargé pour les affaires de l'étude, qu'il s'a- « gisse de somme à recevoir pour en faire le placement, ou « comme prix de vente à délivrer, ou de toute autre opé- « ration analogue. » Nous croyons au contraire que pour ces différentes opérations le principal clerc est le mandataire de son patron, 5 mais il est de la nature de ce mandat, comme de celui de l'enfant ou du domestique, d'être immédiatement contrôlé par le mandant, de sorte qu'il ne
1 Cassation, 18 décembre 1834, Sirey, 36, I, 849.
* Voir notre Traité du Contrat de Mariage, III, nos 1684-1685, et IV, nos 2175-2180.
5 Cassation, 11 juin 1839, Sirey, 39, I, 601 ; Nancy, 5 août 1871, Dalloz, 72, II, 77 ; Douai, 17 août 1871, Sirey, 72, II, 264, et Dalloz, 72, II, 74.
4 Cassation, 12 janvier 1830, Dalloz, Répert. alphab., v° Mandat, n° 248 2°. — Laurent, XXVII, n° 498.
5 Voir Nancy, Arrêt précité du 5 août 1871 ; et Suprà, n° 52.
peut être question plus tard de demander un compte à ce mandataire d'un genre particulier.
Observons toutefois que ces personnes, le fils, le domestique, le clerc de notaire, etc. . ., peuvent être chargés par le père, le maître, ou le notaire, d'un mandat ordinaire, et soumis comme la généralité des mandataires à l'obligation de rendre compte. C'est ce qui arrivera si l'un d'eux est chargé d'une opération distincte de ses fonctions et de ses occupations journalières, opérations d'une certaine importance ou d'une certaine durée, qu'il doit accomplir sans contrôle immédiat de la part de celui qui le charge de cet acte. Ce mandat est alors de même nature que le mandat ordinaire donné à un étranger, et on sort de l'exception pour rentrer dans la règle, qui est l'obligation pour tout mandataire de rendre compte. '
133. — Le mandant peut-il dispenser le mandataire de rendre compte de son mandat ? Nous croyons qu'il faut répondre affirmativement, mais à une condition : à la condition que le mandant soit capable de faire une libéralité, et le mandataire capable d'en recevoir une du mandant. En effet, la dispense de rendre compte, en permettant au mandataire de ne pas remettre exactement au mandant tout ce qu'il a reçu pour lui, implique l'idée d'une libéralité, ou du moins rend une libéralité possible sous celte forme ; et une telle dispense ne serait pas valable, à notre avis, de la part d'une personne incapable de donner au mandataire. 2
Mais autre chose est la dispense absolue de rendre compte, qui implique une idée de libéralité, autre chose la dispense des formes rigoureuses de la reddition de compte ordinaire, que nous allons indiquer tout à l'heure : cette dispense, qui n'implique aucune idée de libéralité, mais qui a simplement pour but de faciliter la tâche du mandataire en le dispensant de recueillir et de classer toutes les pièces comp-
EJ&1 Compar. Motifs de Douai, Arrêt précité du 17 août 1871.
8 Compar., Cassation, 24 août 1831, Sirey, 31, I, 316. — Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1003 ; Laurent, XXVII, n° 496.
tables, de se procurer desreçus pour les sommeslesplus insignifiantes qu'il paie, etc., est valable entre toutes personnes. Bien plus, les juges pourraient même induire des circonstances, des relations d'intimité par exemple qui existaient entre le mandant et le mandataire, cette dispense des formes ordinaires du compte. ■
134. — Le compte que doit rendre le mandataire, en vertu de l'article 1993, doit être un compte détaillé des recettes et des dépenses, avec les pièces justificatives à l'appui : c'est ce que les articles 533 et 536 du Code de procédure exigent de tout rendant compte, ce que l'article 472 du Code civil prescrit au tuteur, et on doit l'exiger du mandataire comme de tout autre débiteur d'un compte. Le compte ne peut être examiné et contrôlé que s'il est, d'une part, détaillé, car on ne peut apprécier le mérite d'un compte donné en bloc, et dans lequel il peut y avoir des dépenses exagérées ou ne rentrant pas dans les attributions du mandataire ; et, de l'autre, s'il est accompagné de pièces justificatives, qui seules fournissent la preuve que les dépenses ont été faites et que les recettes n'ont pas dépassé les chiffres portés dans le compte.
Ce compte sera plus ou moins compliqué, suivant que l'opération confiée au mandataire est elle-même plus ou moins complexe : s'il ne s'agit que d'un achat ou d'une vente isolée, de la réception d'un capital unique, le compte est très simple, et consiste dans la remise de l'objet acheté, si c'est un meuble, des titres de propriété, si c'est un immeuble, avec la quittance du prix pavé, ou la justification de la somme d'argent encaissée.
Mais que le mandat soit simple ou compliqué, qu'il embrasse une opération ou une série d'opérations, le compte doit toujours comprendre l'état complet des opérations faites, toutes les recettes et toutes les dépenses, avec les
1 Cassation, 9 janvier 1865, Sirey, 65, I, 63, et Dalloz, 65, 1, 160. — Compar. Cassation, Il janvier 1843, Sirey, 43, I, 443.
détails et les justifications que comporte la nature du mandat dont il s'agit.
De plus, si le mandataire est commerçant, si c'est un agent d'affaires par exemple, ou s'il est certain, bien qu'il ne soit pas commerçant, qu'il a tenu compte sur des livres des opérations qu'il faisait pour le mandant, celui-ci peut exiger la production de ces livres.1
Ajoutons que l'obligation pour le mandataire de fournir un compte détaillé est tellement essentielle que si le mandant avait donné décharge au mandataire sans avoir reçu de lui ce compte, il pourrait encore demander que ce compte lui fût fourni, puisque le mandant ne peut vérifier autrement s'il renferme des erreurs, omissions, faux ou doubles emplois.2
135. — Dans le chapitre des recettes, le mandataire doit faire figurer tout ce qu'il a reçu comme mandataire, quand même, dit l'article 1993, ce qu'il aurait reçu n'eût point été dû au mandant.
Toutefois un arrêt de cassation du 10 juin 1868 a apporté à ce principe une exception que nous croyons exacte : si le mandataire a reçu, dans l'accomplissement de son mandat et par suite d'une erreur purement matérielle, d'une erreur de compte, par exemple, une somme qui n'était pas due au mandant, il n'en devra pas compte à celui-ci. Ce n'est pas au nom du mandant que ce versement lui a été fait, comme le serait le versement provoqué par une erreur de droit ; son mandat a été l'occasion, non la cause de cet encaissement, et la Cour de cassation a dit avec vérité que le mandant n'y a pas plus de droits qu'à une chose que le mandataire aurait trouvée sur la voie publique, alors qu'il va accomplir le mandat dont il est chargé.3
136. — Le mandataire doit comprendre dans les recettes tous les profits qu'il a faits en exécutant son mandat,
1 Bruxelles, 13 janvier 1820, Sirey, c. n., VI, II, 184.
2 Nancy, 25 avril 1844, Sirey, 45, II, 151.
5 Cassation, 10 juin 1868, Sirey, 68, 1, 432, et Dalloz, 69, 1, 318.
les profits indirects comme les profits directs; et la loi romaine exprime très bien cette idée que le mandataire ne peut rien garder de ce qu'il a reçu à l'occasion de son mandat:
« Ex mandat o apud eum, qui mandatum suscepit, niliil « remanere oportet. »*
Mais doit-il compte même des profits illicites qu'il a faits en exécutant son mandat? S'il s'agit de profits faits à l'occasion d'un mandat illicite en lui-même, la négative doit être adoptée : nous avons dit en effet que le mandat, comme tous les contrats, doit avoir un objet licite,2 et ie prétendu mandant n'a pas d'action en justice pour faire rendre compte à la personne qu'il a chargée d'une opération illicite.
Si au contraire le mandat est licite, et que le mandataire ait fait un bénéfice illicite dans l'accomplissement de ce mandat, nous croyons qu'il en doit compte au mandant. C'est l'application du principe général posé par la loi Romaine, nihil remanere oportet. D'ailleurs voici comment la question se posera: le mandant dit au mandataire, « vous « me devez compte de telle somme que vous avez reçue « en exécutant le mandat que je vous ai donné » ; et comme celui-ci ne pourrait se défendre qu'en disant « j'ai fait une « opération illicite », et que ce mode de défense ne peut être accepté devant la justice, il devra être condamné à restituer tous les profits qu'il a faits, sans distinction entre les profits illicites et les profits licites.3
137. — Le mandataire doit porter en recette non seulement ce qu'il a reçu, mais ce qu'il aurait dû recevoir, s'il avait mieux accompli son mandat :
« Il doit employer en recette, dit Pothier, non seulement « la somme et les choses qui lui sont effectivement parve- « nues, mais aussi celles qui lui devaient parvenir et qui,
1 L. 20, D., Mandati (XVII, I). - Acide L. 10, § 3, Eod. Tit.
* Suprà, n° 15.
5 Rouen, 7 juin 1878, Sirey, 78, II, 242. — Troplong, Du Mandat, n°* 420424; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1008. — Compar. notre Traité du Dépôt, nos 73-74.
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« par sa faute, ne lui sont pas parvenues. Il doit se char- « ger en recette de la somme à laquelle on estimera les « dommages et intérêts du mandant, résultant de ce que, « par la faute du mandataire, ces choses ne lui sont pas « parvenues. »*
On s'accorde à reconnaître qu'il en doit être de même sous l'empire du Code civil, car le mandataire répond des fautes qu'il commet dans sa gestion, aux termes de l'article 1992, et la réparation exacte de la faute qu'il a commise en ne recevant pas ce qu'il aurait dû recevoir consiste à porter en compte tout ce qu'il a négligé de percevoir.2
Il n'en serait différemment que si le mandataire justifiait qu'il a fait toutes les diligences utiles pour arriver au recouvrement des sommes qui ont été finalement perdues : il s'agit alors d'un véritable cas fortuit ou de force majeure, et nous avons vu que le mandataire n'en est pas responsable.3
138. — Lorsqu'il est établi contre le mandataire qu'il a fait un encaissement, celui-ci doit porter la somme encaissée dans son compte, ou justifier qu'il l'a employée pour le mandant. La seule preuve qui incombe au mandant est celle de l'encaissement: c'est au mandataire qu'il appartient ensuite d'établir l'usage qu'il a fait de cette somme, par application de la règle de l'article 1315, en vertu de laquelle celui qui se prétend libéré doit justifier de sa libération.*
Ajoutons que la preuve par le mandant de recettes non portées par le mandataire dans son compte peut être faite de toutes manières, même par témoins ou par présomptions, quelle que soit l'importance de la somme omise: il s'agit en effet, de la part du mandant, d'un fait peut-être délie-
1 Du Contrat de Mandat, n° 51.
* Cassation, 22 février 1854, Dalloz, 54, 1, 113 ; Cassation, 25 novembre 1873, Dalloz, 74, I, 66. — Troplong, Du Mandat, nos 431- 432; Pont, Des Petits Contrats, lyn° 1009; Laurent, XXVII, n°503.
5 Suprày n° 109.
4 Cassation, 27 février 1884, Sirey, 84, I, 213.
tueux, mais dans tous les cas d'un quasi-délit dont le mandant n'a pu se procurer une preuve écrite.1
139. — Dans le chapitre des dépenses, le mandataire peut faire figurer le montant intégral des dépenses qu'il a faites pour l'accomplissement de son mandat, et les honoraires qui lui ont été promis ou qui résultent des circonstances dans lesquelles le mandat lui a été donné.
Nous nous bornons à indiquer ici ce principe, que nous développerons en étudiant avec l'article 1999 l'obligation du mandant de rembourser au mandataire tout ce qu'il a dépensé, et de lui payer ses honoraires.*
140. — Le mandataire doit l'intérêt des sommes qu'il a employées à son usage, à dater de cet emploi, aux termes de l'article 1996, alinéa premier.
Cette disposition de l'article 1 996 découle du principe que nous venons de poser, et d'après lequel le mandataire ne peut rien garder des profits qu'il fait à l'occasion de son mandat, nihil remanere oportet. On peut la rattacher aussi à un principe plus général, qu'il est contraire à l'équité que quelqu'un s'enrichisse aux dépens d'autrui, et c'est ce qui arriverait si le mandataire pouvait, au lieu de placer les fonds du mandant ou de les lui rendre, les employer à son profit.3
L'obligation pour le mandataire de payer les intérêts des sommes qu'il a employées à son usage est absolue, et s'étend à tout mandataire quel qu'il soit, notaire, syndic de
faillite, etc .* et à toute espèce de mandat, quels qu'en
soient les termes.5
Il faut placer sur la même ligne, à ce point de vue, les
1 Cassation, 6 août 1889, Sirey, 91, I, 518. * In/rà, nos 152 et suiv.
5 Cornpar. L. 10, § 3, D., Mandati (XVII, I) ; et Troplong, Du Mandat, n° 500 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1041.
4 Paris, 14 février 1823, Sirey, c. n., VII, I, 72; Cassation, 1er décembre 1841, Sirey, 42, 1, 224; Paris, 16 décembre 1864, Dalloz, 65, 11,191.
5 Cassation, 19 décembre 1853, Sirey, 54, 1,701 ; Dalloz, 54,1, 26.
capitaux que le mandataire a reçus pour le mandant, et les intérêts qu'il a touchés dans les mêmes conditions et employés à son usage personnel: ces intérêts ne sont des intérêts que dans les rapports du mandant avec le débiteur qui les paie, mais, vis-à-vis du mandataire qui les emploie à son profit, ils constiluent un capital comme un autre, soumis dès lors à la règle de l'article 1996.1
141. — Le mandant, pour avoir droit aux intérêts en vertu de l'article 1996, alinéa premier, doit prouver que le mandataire a employé les fonds à son usage, puisque c'est à cette condition seulement que cet article fait courir les intérêts au profit du mandant, et d'ailleurs l'on ne peut présumer de la part du mandataire un acte tout au moins indélicat, s'il n'est pas délictueux. C'est donc au mandant à en rapporter la preuve;2 mais, comme il s'agitde faits dontiln'a pu se procurer une preuve écrite, il aura le droit de les établir par témoins ou par présomptions, en vertu de l'exception de l'article \ 348. 3 Parmi ces présomptions figure notamment le fait par le mandataire d'avoir omis de porter une somme en recette ou de l'avoir portée fictivement en dépense : il y a là une présomption des plus graves, car il est vraisemblable que ces moyens n'ont été pris par le mandataire que pour masquer l'usage qu'il a fait pour lui-même des sommes ainsi inexactement mentionnées dans ses comptes.4
Il suffit que le mandant prouve que le mandataire a employé les fonds à son usage, et il n'a pas à établir à quel usage celui-ci les employés, preuve qu'il lui serait impossible de faire.5
1 Pothier, Du Contrat de Mandat, n°56 ; Troplong, Du Mandat, n° 499 ; Pont, Des Petits Contrats, n° 1052.
2 Cassation, 5 novembre 1873, Sirey, 74, I, 60, et Dalloz, 73, I, 454# _ Troplong, Du Mandat, n° 503 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1043; Laurent, XXVII, nos 508-509.
3 Cassation, 27 février 1884, Sirey, 84, I, 213.
4 Cassation, 25 novembre 1873, Sirey, 74, I, 105, et Dalloz, 74, I, 66.
5 Laurent, XXVII, n° 509.
Mais la preuve qui lui incombe porte sur deux faits, l'emploi par le mandataire des fonds à son usage, et la date de l'emploi, puisque c'est cette date qui fixe le point de départ des intérêts. Nous croyons que cette seconde preuve devra être faite, comme la première, par le mandant, mais qu'il pourra, comme pour la preuve de l'emploi, établir par témoins ou par présomptions la date à laquelle l'emploi a dû être fait.
Nous ne pouvons, à ce point de vue, approuver d'une manière générale la théorie d'un arrêt de la Cour de Paris, qui a décidé que si le mandant ne fait pas la preuve précise de la date de l'emploi, on devra prendre pour date Je jour où le mandataire a cessé sa gestion. Nous admettons bien que l'on prenne cette date quand il est absolument impossible d'en établir une autre et sous cet aspect l'arrêt peut se justifier en fait, mais il faut avant tout essayer d'en trouver une autre, se rapprochant le plus possible de la date probable de l'emploi: et ce n'est qu'une fois celte impossibilité constatée que l'on devra fixer la cessation du mandat comme point de départ des intérêts.1
142. — Si, au lieu d'avoir employé les fonds du mandant à son usage personnel, le mandataire avait négligé d'en faire l'emploi, d'en opérer le placement conformément aux instructions du mandant, il pourrait être tenu d'en payer les intérêts, mais ce ne serait pas en vertu de l'article 1996, et le point de départ de ces intérêts ne serait pas le jour où les fonds ont été encaissés parle mandataire. Il faut en effet à celui-ci un certain temps pour faire l'emploi qui lui est prescrit, et on pourra, suivant les circonstances, appliquer par analogie le délai de six mois fixé pour le tuteur par l'article 455 du Code civil ; après le délai ainsi fixé, mais après ce délai seulement, le mandataire pourra être condamné aux intérêts des sommes non employées, à
1 Laurent, XXVII, n° 509. — Contra, Douai, Arrêt précité du 6 janvier 1849.
titre de dommages et intérêts à raison de la faute qu'il a commise.1
143. — Les intérêts que le mandataire doit en vertu de l'article 1996 ne se prescrivent point par cinq ans, par exception à la règle générale de l'article 2277 sur la prescription des arrérages et intérêts. Le motif de cette exception est que ces intérêts, dont le mandant ne saura être créancier qu'au moment de la reddition de compte qu'il recevra du mandataire, ne sont pas payables par année ou à des termes périodiques plus courts, et que le mandant n'est pas en faute de n'avoir pas réclamé régulièrement des intérêts qu'il ne savait pas lui être dus.2
Mais, à partir du moment où le compte du mandataire est arrêté, la créance du mandant contre lui devient une créance comme une autre, et les intérêts qu'il peut lui devoir de ce chef ou à un autre titre seront prescriptibles par cinq ans, d'après le droit commun, car à partir de ce moment le mandant peut et doit les exiger.
144. — Les intérêts que l'article 1996 fait courir contre le mandataire sont les intérêts au taux légal de cinq pour cent, suivant les principes généraux en matière d'intérêts.
Mais ce taux, qui ne peut être abaissé par des considérations d'équité, comme la Cour de cassation l'a décidé en cassant un arrêt de la Cour de Montpellier,3 peut être plus élevé dans les deux cas suivants.
En premier lieu, si le mandat est commercial, le taux sera de six pour cent, conformément à l'article 2 de la loi du 3 septembre 1807/
1 Compar. Metz, 6 février 1824, Sirey, c. n., VII, II, 315. — Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1042.
2 Cassation, 22 mai 1822, Sirey, c. n., VII, 1,72; Cassation, 7 mai 1845, Sirey, 45, I, 644, et Dalloz, 45, I, 305; Cassation, 7 mars 1887, Sirey, 90, 1, 295. — Troplong, De la Prescription, II, n° 1028 ; Leroux de Bretagne, De la Prescription, II, n° 1250 ; Aubry et Rau, IV, § 413, texte et note 6, p. 644; Pont, Des Petits Contrats, 1, n° 1044. — Contra, Laurent, XXXII, n° 455.
3 Cassation, 11 juillet 1883, Sirey, 84, I, 323.
4 Cassation, 7 mai 1845, Sirey, 45, I, 644, et Dalloz, 45, I, 305.
En second lieu, même en matière civile, Je mandataire peut être condamné à des dommages et intérêts supérieurs au taux légal, s'il a causé un préjudice grave au mandant en employant l'argent à sonusage personnel au lieu de l'employer à la destination prescrite par le mandant. À cette hypothèse ne s'applique pas la limitation de l'article 1 153 qui n'a trait qu'aux obligations « qui se bornent au paie- « ment d'une somme d'argent ». tandis qu'il s'agit ici pour le mandataire non pas d'une obligation de payer, mais d'une obligation de faire une certaine chose qu'il n'a pas faite, et pour l'inaccomplissement de laquelle il doit être condamné à des dommages et intérêts équivalant au préjudice qu'il a causé.1
Mais nous croyons, comme nous l'avons déjà dit dans une question analogue née àpropos du dépositaire,8 que le mandataire ne peut être condamné à des dommages et intérêts supérieurs à l'intérêt légal, par la raison qu'il aurait tiré un plus grand profit de l'emploi des fonds à lui remis. Ainsi que nous l'avons indiqué, il n'entre pas dans l'esprit de notre législation de suivre la destination des capitaux indûment employés par un tiers, et l'intérêt au taux légal constitue un forfait qu'il faut admettre, que l'emploi des fonds par le mandataire ait été fructueux ou non pour lui.
145. — Le deuxième alinéa de l'article 1996 porte que le mandataire doit l'intérêt des sommes dont il est reliquataire, à compter du jour où il est mis en demeure.
Cette disposition déroge à la règle de l'article 1 153, d'après laquelle les intérêts ne courent d'ordinaire que du jour de la demande en justice. La raison en est que si le mandataire ne rend pas les sommes dont il est reliquataire au moment de la mise en demeure qui lui est faite, il est ré-
1 Cassation, 18 décembre 1862,Dalloz, 63, V, 124. — Duranton, XVIII, n° 246 ; Troplong, Du Mandat, n° 504 ; Aubry et Rau, IV, § 413, texte et note?, p. 644 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 10K> ; Laurent, XXVII, n° 510.
2 Voir noire Traité du Dépôt, n" 75.
puté les avoir employées à son usage au moins à parlir de ce moment, et il doit les intérêts par application du principe posé dans l'alinéa premier de l'article 1996.
La mise en demeure pourra résulter d'une simple sommation,1 même de la correspondance du mandant,2 et cela aussi bien en matière civile qu'en matière commerciale.3 En effet, la loi n'indiquant pas dans l'article 1996 la forme de la mise en demeure que peut faire le mandant, il y a lieu d'en revenir à l'article 1139. et de décider qu'elle peut être faite « par sommation ou autre acte équivalent. »
Observons toutefois que la mise en demeure, dont il s'agit dans l'article 1996, doit être une mise en demeure de payer la somme dont le mandataire « est reliquataire » ; il faut donc, pour qu'elle puisse être faite, que le reliquat soit fixé. Aussi a-ton décidé avec raison, selon nous, que les intérêts du reliquat ne couraient ni en vertu d'une simple demande en reddition de compte formée par le mandant,4 ni par l'effet d'une saisie-arrêt qu'il formerait aux mains d'un débiteur du mandataire.5
La seule manière pour le mandant de faire courir les intérêts du reliquat non encore fixé, c'est de former contre le mandataire une demande en justice pour la reddition de son compte, en y ajoutantune demande spéciale relative aux intérêts du reliquat à provenir de ce compte.6
1 Bourges, 13 avril 1840, Sirey, 40, II, 527. — Duranton, XVIII, n° 248 ; Aubry et Rau, IV, § 413, texte et note 8, p. 644 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1048 ; Laurent, XXVII, n° 512.
2 Cassation, 15 mars 1821, Sirey, c. n., VI, I, 397. — Troplong, Du Mandat, n° 509 ; Pont, Des Petits Contrats, I,, n° 1049.
3 Contra, Laurent, XXVII, n° 512.
4 Douai, 6 janvier 1849, Sirey, 63, I, 416, et Dalloz, 49, II, 98; Cassation, 20 avril 1863, Sirey, 63, 1, 416, et Dalloz, 64, I, 40.
s Caen, 25 février 1846, Sirey, 47, II, 302, et Dalloz, 47, II, 120; Cassation, 21 août 1872, Dalloz, 73, 1, 113. — Aubry et Rau, IV, §413, texte et note 8, p. 644 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1049 ; Laurent, XXVII, nos 515-516.
6 Cassation, 25 novembre 1873, Sirey, 74, 1, 105; Dalloz, 74, 1,66.
146. — L'article 1996 ne s'applique pas aux honoraires exagérés que le mandataire a reçus de bonne foi, et dont le mandant réclame la restitution. Les intérêts de ces honoraires ne courront que du jour de la demande en justice qui en sera faite par le mandant, car il ne s'agit là ni de sommes que le mandataire a employées à son usage, ni de sommes dont il est reliquataire : il s'agit d'autre chose, d'honoraires exagérés reçus de bonne foi, et, comme l'article 1996 est un texte d'exception, on ne peut l'étendre à une hypothèse qu'il ne prévoit pas, et il faut revenir à la règle générale de l'article 1 153.1
147. — Lorsque le mandataire est condamné au paiementdesintérêts dessommes qu'il a employées à son usage, par application du premier alinéa de l'article 1996, quelle loi faut-il suivre pour la fixation du taux de ces intérêts, la loi du lieu où l'encaissement a été fait par le mandataire, ou la loi du lieu où il a employé les capitaux encaissés à son usage ? La Cour de cassation a jugé, avec raison selon nous, que la loi applicable était la loi du lieu où les sommes ont été employées par le mandataire : l'alinéa premier de l'article 1 996 a pour but en effet de réparer la faute commise parle mandataire, à raisondel'emploiabusifdes fonds à lui remis ; et. de même que l'intérêt ne peut être dû de plein droit qu'à partir de cette faute, de même il ne peut être dû que suivant la loi du pays où elle a été commise.2
148. — L'action en reddition de compte n'étant soumise à aucune prescription particulière durera trente ans par application de la règle générale de l'article 2262 ; et ce délai de trente ans commencera à courir du jour où l'action a pris naissance, c'est-à-dire du jour de la cessation des fonctions du mandataire.3
Mais, quant aux immeubles que le mandataire détiendrait en vertu de son mandat, le mandant pourrait les revendis
1 Cassation, 19 juillet 1875, Sirey,75, I, 464, et Dalloz.,76, ï, 278.
2 Cassation, 23 mai 1882, Sirey, 84, I, 413.
5 Pont, Des Petits Contrats, I, n°1014 ; Laurent, XXVII, n°524.
quer à toute époque, même après le délai de trente ans, car le mandataire les possédant à titre précaire n'a pu les prescrire, par application de l'article 2229. La prescription de trente ans ne s'applique donc qu'à l'action en reddition de compte ou en paiement de sommes dont le mandataire est comptable,1 mais non à l'action en revendication.2
1 Cassation, 29 juillet 1828, Sirey, c. n., IX, \, 144. * Pont, Op. et Loc. citât.
DES OBLIGATIONS DU MANDANT VIS-A-VIS DU MANDATAIRE
149. — Les obligations du mandant, dont nous allons nous occuper avec le chapitre III de notre Titre, incombent en principe à celui qui donne le pouvoir au mandataire d'accomplir tel ou tel acte juridique, et qui s'oblige vis-àvis du mandataire dans la limite de l'ordre qu'il lui donne.
Cependant, il peut arriver que l'ordre soit donné par une personne qui n'est elle-même que le représentant d'une autre, par un tuteur, par exemple, qui agit comme représentant du mineur ou de l'interdit ; par un maire au nom de la commune qu'il administre,1 et plus généralement par un fonctionnaire dans l'intérêt de l'administration à laquelle il appartient ;2 par un syndic dans l'intérêt de la faillite,3 par le directeur d'une société,* etc. . .
Dans ces hypothèses exceptionnelles, le véritable mandant est le tiers, incapable, personne morale, ou administration, dans l'intérêt duquel l'ordre a été donné, et c'est
* Cassation, 17 juillet 1838, Sirey, 38, I, 577.
* Cassation, 24 mars 1825, Sirey, c. n., VIII, I, 91.
s Cassation, 24 août 1843, Sirey, 43, I, 757 ; Lyon, 8 novembre 1860, Sirey, 61, II, 15.
4 Cassation, 6 mai 1835, Sirey, 35, I, 325.
contre lui qu'existeront les obligations nées du mandat. Celui qui a donné l'ordre sera dégagé, mais à une double condition : la première, qu'il ait agi dans la limite de ses pouvoirs, conventionnels ou légaux ; la seconde, qu'il ail informé la personne avec laquelle il a traité de la qualité en laquelle il a traité.1
En dehors de ce cas, c'est celui qui donne l'ordre qui est le mandant, et c'est lui qui est tenu des obligations que nous allons indiquer.
150. — Les obligations du mandant ordinaire sont, ou peuvent être au nombre de trois. Il doit en effet :
1° Rembourser les avances faites par le mandataire ;
2° Payer à celui-ci le salaire qui lui est dû, suivant les circonstances ;
3° L'indemniser des pertes que l'exécution du mandat lui occasionne.
Si. au lieu d'être un mandataire ordinaire, le mandataire agit en qualité de commissionnaire, en son nom et pour le compte du mandant, celui-ci est tenu vis-à-vis de lui d'une quatrième obligation : il doit le décharger des obligations qu'il a prises pour lui.
« Le mandant, dit Pothier, doit faire décharger le man- « dataire des obligations qu'il a contractées envers des « tiers pour l'exécution du mandat ».2
Le Code civil ne s'occupe pas de cette obligation du mandant, car, dans la forme ordinaire du mandat civil, c'est au nom du mandant que le mandataire contracte des obligations. Il peut, il est vrai, en être autrement, dans notre opinion du moins.3 Néanmoins nous ne donnerons pas de développement à propos de cette obligation, car elle n'est qu'accidentelle dans le mandat civil, et c'est dans les trai-
1 Aubry et Rau, IV, § 414, texte et note 1, p. 647 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1082; Laurent, XXVIII, n09 1-4.
2 Du Contrat de Mandat, nos 68, 80 et 81. - Compar. Pont, Des Petits Contrats, n° 1084,
5 Suprà, nos 18-21.
lés relatifs au contrat de commission que se présente naturellement son examen.
151. — Nous diviserons nos explications sur les obligations du mandant vis-à-vis du mandataire en quatre points :
DU REMBOURSEMENT DES AVANCES FAITES PAR LE MANDATAIRE
152. — Aux termes de l'article 1999, le mandant doit rembourser au mandataire les avances et frais qu'il a faits pour l'exécution du mandat.
C'est là une obligation incidente, qui, comme nous l'avons dit en examinant les caractères du contrat de mandat, ne naît qu'au cours du mandat et peut ne pas naître, si le mandant a remis au mandataire l'argent nécessaire pour exécuter les actes juridiques dont il est chargé, ou si leur exécution n'a entraîné aucune dépense de la part du mandataire.
Mais, si le mandataire a fait des avances ou payé des frais, l'obligation pour le mandant de l'indemniser est essentielle dans le contrat de mandat : c'est par l'ordre et dans l'intérêt du mandant que ces avances et frais ont été faits, c'est donc à lui qu'il incombe finalement de les payer. Aussi l'article 1999 ne fait-il en cela que reproduire la solution du droit romain1 et de notre ancien droit.2
153. _ Ce qui doit être remboursé parle mandant, c'est le montant intégral de la dépense faite par le manda-
1 L. 12, § 9, D., Mandati (XVII, I).
2 Polhier, Du Contrat de Mandat, nos 68 et suiv. ; Domat, Lois civiles, Des Procurations, Liv. I, Tit. XV, Sect. II, § 2.
taire, et l'article 1999 prend soin d'ajouter, après avoir posé le principe du remboursement des avances, que le mandant ne peut s'en dispenser sous prétexte que l'affaire n'aurait pas réussi, ni diminuer sa dette sous prétexte que les dépenses auraient pu être moindres.1
« C'est pour (le mandant), dit très bien le tribun Tarrible, « c'est pour son seul avantage que l'affaire a été traitée. Il « doit toujours supporter les chances du hasard, auquel « toutes les transactions sociales sont plus ou moins expo- « sées. »2
Quant au montant de la dépense, le mandant n'est pas admis a soutenir qu'elle aurait pu être moindre, et c'est précisément là une différence avec la gestion d'affaires, différence que nous avons signalée.3 Le motif en est que, dans le mandat, le mandataire qui fait de bonne foi une dépense même exagérée se conforme à l'ordre général que le mandant lui a donné, tandis que celui qui s'immisce de sa propre initiative dans l'administration delà fortune d'autrui n'a de principe d'action que dans la mesure du service qu'il rend, et par conséquent de l'utilité de ce service.
1 54. — Il faut cependant apporter deux restrictions à la règle du remboursement intégral des frais et avances posée dans l'article 1999.
En premier lieu, l'article 1999 lui-même n'oblige le mandataire au remboursement intégral que « s'il n'y a aucune « faute qui lui soit imputable ». Si donc le mandataire a commis des fautes graves dans l'exécution de son mandat, s'il a fait de grandes dépenses avec maladresse, à un moment inopportun ou dans des conditions telles que l'opération ne devait pas réussir, le mandant ne sera pas tenu de le rembourser intégralement: les tribunaux apprécieront la gravité de la faute commise par le mandataire, et, suivant l'é-
1 Sic I, 27, § 4, D., Mandati (XVII, I) ; et Polhier, Du Contrat de Mandat, n° 78.
* Rapport au Tribunat, Fenet, XI V, p. G01.
tendue de cette faute, décideront dans quelle mesure le mandataire doit être remboursé, et même, si la faute est inexcusable, ils pourront laisser toute la dépense à la charge du mandataire.1
En second lieu, si le mandataire n'a pas commis de faute dans l'acte juridique qu'il a fait pour le mandant, mais qu'il ait, relativement à cet acte, dépensé d'une manière visiblement exagérée, nous croyons que les tribunaux pourront, malgré le texte de l'article 1999. ne pas lui allouer tout ce qu'il a dépensé.
Domat exprimait déjà cette idée dans les termes suivants :
.... « Celui qui l'a chargé sera tenu de le rembourser des « dépenses raisonnables qu'il aura faites pour exécuter « l'ordre. »9
Il peut en effet y avoir faute, et même faute lourde dans la seule exagération de la dépense, l'objet de cette dépense étant en lui-même très justifié. Pothier, qui enseigne la même théorie que Domat, donne un bon exemple de cette exagération de dépense, exemple qu'il emprunte à une loi romaine :3 le mandataire, chargé de payer une certaine quantité de blé, et qui pouvait livrer du blé de qualité moyenne, achète à un prix élevé et livre du blé « de la meilleure « espèce »; il ne doit être remboursé, comme l'indique Pothier, que sur le pied de la valeur de la qualité moyenne qu'il aurait dû livrer.4
Le mandant est tenu de rembourser non pas
1 Cassation, 15 mars 1821, Sirey, c. n.,VI,I, 397; Amiens, 2lnovembre 1823, Dalloz, Répert. alphab., V° Mandat, n° 327; Rouen, 16 février 1829,, Sirey, c. n, IX, II, 211 ; Cassation, 25 novembre 1873, Dalloz, 74, I, 67. - Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1087; Laurent, XXVIII, n0' 8 et 10.
2 Les Lois civiles, Des Procurations, Liv. I, Tit. XV, Sect. II, §2.
3 L. 52, D., Mandati (XVII, I).
4 Du Contrat de Mandat, n9 78. — Sic, Paris, 18 avril 1836,, Sirey, 36, II, 503. - Pont, Des Petits Contrats, n° 1088 ; Laurent, XXVIII, n° 9.
seulement les dépenses nécessaires faites par le mandataire, mais aussi les dépenses utiles : il n'y a d'exception, comme le dit Domat, que pour les dépenses « inutiles et super- « flues »,' lesquelles devront restera la charge du mandataire qui a eu l'imprudence de les commander.
Ces dépenses devront être remboursées, lors même qu'elles auraient eu lieu après le décès du mandant, du moins lorsqu'il s'agit de dépenses nécessaires. Nous verrons en effet qu'encore bien que le mandat soit révoqué par la mort du mandant, le mandataire est néanmoins autorisé à pourvoir d'urgence aux mesures nécessaires à la mission qui lui a été confiée, et dès lors il doit être indemnisé des dépenses qu'il a faites dans ce but.2
150. — Non seulement le mandataire a droit au remboursement des sommes qu'il a payées pour le mandant, mais il a droit en outre, aux termes de l'article 200 1 , à l'intérêt de ces avances, à dater du jour où elles ont été faites.3
La raison de cette exception à la règle de l'article 1 153, en vertu de laquelle les intérêts ne courent que du jour de la demande, est dans le rôle du mandataire dans le contrat de mandat: il rend, le plus souvent du moins, un service au mandant, et il ne faut pas que ce service le constitue en perte, ce qui arriverait soit qu'il ait emprunté des fonds pour payer la dette du mandant, soit qu'il ait abandonné l'usage de ses propres capitaux dans ce but.4
Le texte dit que les intérêts courent « dujour des avances « constatées », c'est-à-dire dujour où les avances ont été faites. Il faut que le fait des avances soit établi, comme tous les articles du compte du mandataire, et c'est à lui que la preuve de ce fait incombe: mais, dujour où il est établi, les
1 Op. et Loc. citât.
* Cassation, 6 août 1889, Sirey, 91, 1, 508 ; Dalloz, 90, I, 183, et Pandectes Françaises, 90, I, 409.
5 Compar. L. 1, § 9, D., Mandati (XVII, I).
4 Compar. Troplong, Du Mandat, n°G7i; Laurent, XXVIII, n° 11.
Guil. Contrats aidât. 30
intérêts sont dus non pas du jour de la constatation, comme semblerait le dire l'article 2001, mais du jour des avances, car c'est de ce jour que le mandataire subit une perte dans l'intérêt du mandant.1
157. — Les intérêts peuvent même être dus au mandataire avant qu'il en ait fait l'avance; s'il établit qu'à partir d'une certaine époque il a dû tenir et a réellement tenu à la disposition des créanciers du mandant une somme d'argent, les intérêts lui seront dus à partir de cette époque, bien qu'il n'ait réellement payé les créanciers que plus tard. Mais, à partir de ce moment, le mandataire perd l'intérêt de l'argent qu'il a dû conserver ou se procurer pour exécuter son mandat, et le motif de l'article 2001, que le mandataire ne s'appauvrisse point par l'exécution de son mandat, exige que le mandant lui en tienne compte.2
158. — Au point de vue de la prescription, on devra appliquer aux intérêts dus par le mandant la solution que nous avons donnée à propos des intérêts dus par le mandataire.3
Tant que le compte n'est pas arrêté entre le mandant et le mandataire, la prescription de cinq ans n'est pas applicable : la raison de décider est en effet la même, le mandant peut ne pas savoir ni si des avances ont été faites, ni quel en est le chiffre, et tant qu'un règlement de compte n'est pas intervenu pour le fixer, le mandataire n'est pas en faute de n'avoir pas demandé chaque année le paiement de ces intérêts.4
Nous croyons toutefois que si la créance du mandataire, à raison des avances par lui faites, était certaine dans son
1 Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1092 ; Laurent, XXVIII, n° 12.
8 Cassation, 31 décembre 1845, Sirey, 46, I, 616, et Dalloz, 47, IV, 307. — Troplong, Du Mandat, n° 677; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1093; Laurent, XXVII, n° 12 bis.
3 Suprà, n° 143.
4 Cassation, 18 février 1836, Sirey, 36, 1, 940; Rouen, 4 mai 1843, Sirey, 43, II, 494 ; Cassation, 7 novembre 1864, Sirey, 65, 1, 74, et Dalloz, 65, I, 166; Cassation, 12 mars 1878, Sirey, 81, I, 71, et Dalloz, 78, I, 273.
chiffre et connue du mandant dès l'époque où elle est créée, les intérêts pourraient courir bien qu'il n'y ait pas eu de compte arrêté entre eux. Le seul obstacle à l'application de l'article 2277 est en effet l'impossibilité où était le mandataire de réclamer les intérêts à lui dus. et cette impossibilité n'existe plus lorsque J'avance est certaine et connue du mandant.1
Par la même raison, et comme nous l'avons dit à propos de la créance du mandant, les intérêts se prescriront par cinq ans h partir du jour de l'arrêté de compte, car, à dater de ce moment, la créance du mandataire devient une créance comme une autre.2
159. — Les intérêts dus par le mandant au mandataire à raison des avances de celui-ci seront au taux de cinq pour cent en matière civile, de six pour cent si le mandat est commercial.3
Le mandataire peut d'ailleurs éteindre chaque année sa créance d'intérêts en les prélevant sur les capitaux qu'il reçoit pour le compte du mandant, quand même, par ce mode d'imputation, il laisserait subsister une dette en capital du mandant à son profit. Les principes ordinaires de l'imputation des paiements conduisent à ce résultat, qui découle de la règle de l'article 1254; et il est conforme à l'équité, puisqu'il permet au mandataire de se rembourser rapidement d'intérêts dont il peut avoir besoin pour vivre.
De là le compte par échelette, comme on l'appelle dans la pratique, parce que le mandataire répartit, échelonne les intérêts de ses avances chaque année en se remboursant avec les capitaux qu'il reçoit.
Observons seulement, avec un jugement de Charleville qui a statué en ce sens et qui a été confirmé par adoption
1 Amiens, 14 juin 1871, Sirey, 71, II, 217, et Dalloz, 72, II, 58.
1 Arrêt cité à la note précédente. — Aubry et Rau, IV, § 414, texte et note 2, p. 648 ; Pont, I, n° 1099.
3 Cassation, 18 février 1836, Sirey, 36, 1, 940 ; Bordeaux, 17 janvier 1839, Sirey, 45, I, 644.
de motifs par la Cour de Metz, que si les capitaux reçus par le mandataire ne suffisent pas pour éteindre sa créance d'intérêts, il doit tenir la portion d'intérêts non payés « en « colonne morte ». de manière à ne pas lui faire produire d'intérêts en violation des lois qui prohibent l'anatocisme.1
160. — Les intérêts des avances par lui faites sont dus à tout mandataire, quel qu'il soit, à la femme mandataire de son mari,2 au notaire mandataire de ses clients.3
Mais, si l'on est d'accord sur le principe, l'accord est loin d'être le même sur les applications.
En ce qui concerne les notaires, d'abord, une jurisprudence que Ton peut considérer aujourd'hui comme définitive, et qui est approuvée par des auteurs justement estimés, décide que les notaires ne sont pas mandataires de leurs clients lorsqu'ils avancent en l'acquit de ceux-ci les droits d'enregistrement afférents aux actes qu'ils reçoivent, et que par suite ils n'ont pas droit à l'intérêt de ce genre d'avances.
« Attendu, dit notamment un arrêt de la Cour de cassa- « tion de 1850, que ce n'est pascomme mandataires que les « notaires paient les droits d'enregistrement de leurs actes ; « que c'est en vertu d'une obligation personnelle qui leur « est expressément imposée parla loi (article 29 de la loi « du 22 frimaire an VII) qu'ils les acquittent, sauf à s'en « faire rembourser. »*
1 Cassation,, 23 novembre 1858, Sirey, 59, I, 597, et Dalloz, 59, I, 131. — Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1100 ; Laurent, XXVIII, n°21.
2 Cassation, 26 février 1861, Dalloz, 61, I, 481.
3 Cassation, 31 décembre 1845, Sirey, 46, 1, 616, et Dalloz, 47, IV, 307 ; Pau, 28 février 1867, Sirey, 68, II, 185, et Dalloz, 67, II,
4 Cassation, 30 mars 1830, Sirey, c. n., IX, I, 482 ; Cassation, 24 juin 1840, Sirey, 40, 1, 503 ; Cassation, 18 mars 1850, Sirey, 50, I, 381, et Dalloz, 50, I, 101 ; Cassation, 24 janvier 1853, Sirey, 53, 1, 180, et Dalloz, 53, I, 29 ; Orléans, 2 décembre 1853, Sirey, 55, II, 298 ; Grenoble, 17 décembre 1858, Sirey, 59, II, 433. - Troplong,
« Il ne se forme pas de contrat de mandat, ajoutent MM. « Aubry et Rau, entre le notaire et les parties qui ont re- « cours à son ministère. »
Malgré l'autorité qui s'attacheà cette opinion nouscroyons, avec MM. Pont et Laurent, que l'on devrait accorder aux notaires l'intérêt des avances qu'ils ont faites pour droits d'enregistrement, et cela par les raisons suivantes.
Nous reconnaissons qu'il ne se forme pas nécessairement de contrat de mandat entre le notaire et le client qui a recours à son ministère; et notamment, lorsqu'il s'agit du paiement des honoraires dus au notaire, nous reconnaissons que les intérêts ne doivent pas courir de plein droit, car c'est comme officier ministériel et en vertu des lois qui régissent sa profession, et non comme mandataire qu'il est créancier de ses honoraires.
Mais, lorsqu'il paie les droits d'enregistrement dus par le client à l'occasion de l'acte qu'il a fait, il nous est impossible de ne pas voir là un acte de mandat. En s'adressant à lui pour recevoir un acte de son ministère, le client charge le notaire d'accomplir les différentes opérations qui sont la conséquence nécessaire de l'acte passé devant lui, et parmi ces opérations figure le paiement des droits d'enregistrement, lorsque le client ne les paie pas lui-même.
On objecte qu'aux termes de l'article 29 de la loi du 22 frimaire an VII, le notaire est tenu personnellement de payer les droits d'enregistrement des actes qu'il reçoit, et on en conclut qu'en acquittant sa propre dette il n'a pu agir comme mandataire. Mais on oublie, il nous semble, que cette disposition de la loi de frimaire n'a d'autre but que d'assurer au Trésor le paiement des droits qui lui sont dus : il n'en résulte nullement que le véritable débiteur de ces droits ne soit pas le client, et que le notaire en acquittant la dette de celui-ci n'ait pas agi en vertu d'un mandat tacitede sa part.1
Du Mandat, n° 684; Larombière, Des Obligations, I, article 1153, n° 35.
1 Grenoble, 14 juillet 1838, Sire y, 39, II, 134 ; Riom, 8 décembre
161.— Pour les avoués, nous sommes portés à admettre Ja distinction suivante, que fait la jurisprudence, et que combattent MM. Paul Pont et Laurent : s'agit-il d'actes rentrant dans la fonction ordinaire de l'avoué, dans l'accomplissement du mandat ad litem qu'il tient de la loi organique de ses fonctions et du choix du client, les déboursés qu'il a faits dans l'exercice de ses fonctions ne produisent pas intérêts de plein droit. S'agit-il au contraire d'actes étrangers à ses fonctions, pour lesquelles il n'est qu'un mandataire ad negotia, la règle ordinaire du mandat et notamment la règle de l'article 2001 lui sont applicables.1
Dans le premier cas en effet, la rémunération de l'avoué est fixée par le tarif, et, comme chaque acte de son ministère comporte des débours à côté de l'honoraire fixé par le tarif, le mémoire qu'il présente doit comprendre deux colonnes, la colonne des débours et celle des honoraires : la réunion de ces deux éléments constitue sa créance d'avoué, soumise à une compétence spéciale, celle de la juridiction devant laquelle il est accrédité, et à une prescription spéciale, la prescription de deux ans de l'article 2273. Les deux éléments dont se compose cette créance sont donc de même nature, et ils ne doivent, à notre avis, porter intérêts ni l'un ni l'autre.
On objecte que l'avoué est un véritable mandataire, puisqu'il représente le client. Nous ne le contestons pas, mais c'est un mandataire spécial, ad litem, dont le tarif règle les honoraires, et l'application du tarif ne comporte pas d'allocation d'intérêts.2
1838, Sirey, 39, II, 419 — Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1096 ; Laurent, XXVIII, n° 17.
1 Cassation, 8 novembre 1860, Sirey, 61, I, 15.
2 Cassation, 23mars 1819, Sirey, c.n.,VI, 1,48 ; Rennes, 28 mars
1851, Sirey, 52, II, 271, et Dalloz, 53, II, 16 ; Douai, 29 décembre
1852, Sirey, 53,11, 559, et Dalloz, 53, V, 297 ; Cassation, 14 janvier 1868, Sirey, 68, I, 179, et Dalloz, 68, I, 130. — Larombière, Des Obligations, I, article 1153,n° 35. — Contra, Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1111 ; Laurent, XXVIII, n° 16.
Mais, à partir du moment où les intérêts ont couru au profit du client lui-même, en résultance de poursuites dirigées contre l'adversaire, il en devra tenir compte à l'avoué, sans quoi il s'enrichirait aux dépens de celui-ci en touchant les intérêts de sommes avancées par lui.1
1 ©2. — Le gérant d'affaires a-t-il, comme le mandataire, droit à l'intérêt des avances qu'il a faites au cours de sa gestion ? La question est très controversée, et. il faut le reconnaître, très difficile.
On invoque, pour soutenir qu'il n'y a pas droit, l'absence de texte qui. en matière de gestion d'affaires, déroge à la règle de l'article 1153, ou qui même déclare que celui dont l'affaire est gérée sera soumis aux mêmes obligations que le mandant: l'article 1372 dit bien que le gérant d'affaires est soumis aux obligations du mandataire, mais rien de pareil n'est dit pour le maître dont l'affaire est gérée.
On ajoute qu'il faut d'autant plus restreindre au mandat la disposition exceptionnelle de l'article 2001 que la situation du gérant d'affaires est beaucoup moins favorable que celle du mandataire: le mandant qui charge le mandataire d'avancer des fonds pour lui peut être considéré comme un emprunteur, tandis que le maître dont l'affaire est gérée n'a rien voulu emprunter.
Enfin, dit-on, il n'est pas bon que le gérant d'affaires ait pu compter, en s'immisçant dans l'administration de la fortune d'autrui, qu'il faisait un placement, et il doit être guidé par une pensée désintéressée.2
Nous croyons cependant qu'il vaut mieux décider que le gérant a droit à l'intérêt de ses avances.
1 Nîmes, 23 février 1832, Sirey, 33, II, 103.
* Cassation, 7 novembre 1825, Sirey, c, n., VIII, I, 208 ; Lyon, 13 janvier 1849, Sirey, 49, II, 108, et Dalloz, 49, II, 218; Lyon, 29 janvier 1870, Sirey, 70, II, 152, et Dalloz, 70, II, 92. - Larombière, Des Obligations, V, article 1375, n° 16 ; Colmetde Santerre, V, ir 354 bis II ; Laurent, XXVIII, n" 18-20.
Constatons d'abord que c'étaitla solution du droitromain:
« Contra quoque muras, quas prœstavimus. vel quas ex « nostrâ pecuniâ percipere potuimus, quam in alienanego- « tia impendimus. servabimus negotiorum gestorum judi- « cio. »'
« Ob negolium alienum gestum, sumptuum factorum usu- « ras prœstari bon a fides suasit. »2
Telle était aussi, dans notre ancien droit, l'opinion de Domat :
« Si le gérant fait une avance qui lui soit à charge, disait- « il, le maître sera tenu des intérêts. »3
Il est vraisemblable, dans Je silence des textes, que les rédacteurs du Code civil ont suivi cette opinion, et elle paraît commandée à la fois par la disposition de l'article 4375 et par les principes les plus évidents de l'équité. L'article 1375 porte que le maître doit indemniser le gérant de tous les engagements personnels qu'il a pris, et lui rembourser toutes les dépenses utiles qu'il a faites ; or, si le gérant d'affaires a emprunté l'argent avec lequel il a payé les dettes du maître, il paraît impossible de ne pas l'indemniser des intérêts qu'il s'est engagé à payer au prêteur; et. s'il a employé ses propres capitaux, il a fait, dans l'intérêt du maître, une perte dont il doit être indemnisé, la privation des intérêts que ces capitaux lui auraient rapportés, s'il les avait autrement employés. Au point de vue de l'équité, comme le gérant n'a droit qu'au remboursement des dépenses nécessaires ou tout au moins utiles qu'il a faites, il serait profondément injuste que le maître, qui en a profité, ne rendît pas le gérant complètement indemne.
On objecte, il est vrai, le caractère d'exception de l'article 2001, qui déroge à l'article 1153; mais l'analogie qui existe, sous plusieurs aspects, entre la gestion d'affaires et
1 L. 19, § 4, D., De negotiis gestes (III, V). * L. 18, Cod., De negotiis gestis (II, XIX). 3 Les Lois civiles, Liv. II, Tit. IV, Sect. II, § 5.
Je mandat, et, en ce qui concerne spécialement le paiement des intérêts, l'identité de situation entre le gérant d'affaires et le mandataire permettent d'étendre au premier la disposition écrite pour le second dans l'article 2001 .*
1 Cassation, 7 novembre 1864, Sirey, 65, I, 74, et Dalloz, 65, 1., 165; Cassation, 6 novembre 1865, Sirey, 66, I, 53, et Dalloz, 66, I, 251 ; Pau, 30 novembre 1869, Sirey, 70, II, 85, et Dalloz, 74, V, 284 ; Rennes, 12 février 1880, Sirey, 81, II, 53, et Dalloz, 80, II, 221. — Troplong, Du Mandat, n° 680 ; Aubry et Rau, IV, § 441, texte et note 12, p. 724; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1098; Demolombe, Cours de Code civil, XXXL, nos 170-171.
DU PAIEMENT DU SALAIRE DU MANDATAIRE
163. — D'après l'article 1999, le mandant doit « payer « au mandataire ses salaires, lorsqu'il lui en a été promis ».
Il résulterait de ce texte, si on l'entendait littéralement, que le mandataire n'aurait droit à un salaire que dans le cas de convention formelle lui en attribuant un : mais nous avons dit, en examinant la nature du contrat de mandat et en étudiant l'article 1986, qui emploie des expressions analogues, que, malgré ces expressions, il pouvait y avoir entre les parties une convention tacite que le mandat serait salarié, et nous avons cité comme exemple de mandats renfermant tacitement un accord de ce genre Je mandat donné à l'agent d'affaires, à l'arbitre, etc. . .'
Disons donc, en complétant le texte de l'article 1999, que le mandant doit payer au mandataire ses salaires, lorsqu'il lui en a été promis expressément ou. tacitement.
Ajoutons que s'il a été convenu qu'un salaire serait donné, sans que la quotité de ce salaire ait été déterminée, les tribunaux en fixeront le chiffre, en tenant compte de la nature et des circonstances de l'affaire, et des soins qu'elle a imposés au mandataire.2
1 Suprà, nos 11-13.
* Cassation, 8 janvier 1890, Sirey, 90, 1,516, et Dalloz, 91, I, 22.
164. — Lorsque le mandant est salarié, l'article 1999 dit du salaire ce qu'il dit des avances et frais, que le salaire ne peut être réduit si l'affaire n'a pas réussi. Le mandataire a agi pour le compte du mandant, c'est celui-ci qui a donné l'ordre de faire l'acte juridique qui a été accompli, et, si cet acte ne réussit pas, c'est sur le mandant seul, et non sur le mandataire que les conséquences de l'insuccès doivent rejaillir.
Le texte réserve toutefois le cas de faute du mandataire ; si celui-ci a commis une faute, et à plus forte raison un dol l causant préjudice au mandant, le salaire peut être réduit et même supprimé, puisque la loi décide même que le remboursement des frais et avances peut ne pas être ordonné dans cette hypothèse.2
On s'accorde encore à reconnaître, par application des principes généraux du droit, que le salaire convenu peut être réduit, si les soins et démarches du mandataire ont eu moins d'importance que les parties ne le prévoyaient,3 ou si le mandat n'a été exécuté qu'en partie.4
105. — Mais, si le mandat a été accompli en totalité, qu'il n'y ait eu ni erreur, ni dol, ni violence pouvant vicier le consentement du mandant, le salaire convenu peut-il être réduit par ce motif seul qu'il est excessif?
La jurisprudence est aujourd'hui fixée dans le sens de l'affirmative, mais les auteurs les plus éminents, MM. Demolombe, Aubry et Rau, Laurent, combattent cette jurisprudence. Voici notamment comment s'exprime M. Laurent, le dernier auteur qui ait écrit sur la question :
1 Cassation, 7 août 1837, Dalloz, Répert. alphab., V° Mandat, n° 75 1° ; Cassation, 9 mai 1867, Sirey, 67, 1, 245, et Dalloz, 67, I, 52.
* Rouen, 16 février 1829, Sirey, c. n., IX, II, 211 ; Cassation, 18 avril 1855, Sirey, 55, I, 527; Cassation, 12 janvier 1863, Sirey, 63, I, 249; Cassation, 24 juin 1872, Sirey, 75, I, 156, et Dalloz, 75, 1,21.
3 Cassation, 9 mai 1866, Sirey, 66, I, 273, et Dalloz, 66, I, 246.
* Paris, 9 juin 1869, Sirey, 71, II, 149, et Dalloz, 70, II, 16.
« Le mandataire n'a droit à un salaire qu'en vertu d'une « convention. Lorsque la convention est expresse, elle dé- « termine Je montant du salaire, ou du moins les bases sur « lesquelles il doit être calculé. Le juge peut-il dans ce cas « diminuer le salaire en le réduisant pour cause d'excès ? « La négative nous paraît certaine, évidente même, puis- « qu'elle repose sur un texte du Code Napoléon. Aux ter- « mes de l'article 1 \ 34, les conventions légalement formées « tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites ; elles ne peu- « vent être révoquées que de leur consentement mutuel ou « pour les causes que la loi autorise. Si les conventions « sont une loi pour les parties, elles sont aussi une loi « pour le juge ; il est appelé à exécuter les contrats, et non « aies modifier. Aucune considération d'équité ne l'y auto- « rise. Quand il y a des raisons pour permettre au juge de « modifier les conventions, c'est au législateur, et à lui « seul, de voir si l'équité doit l'emporter sur le droit strict. « C'est ainsi que l'article 1244 autorise le juge, en considé- « ration de la position du débiteur, et en usant de ce pou- « voir avec une assez grande réserve, d'accorder au débi- « teur des délais modérés pour le paiement. Ce sont de « rares exceptions qui confirment la règle. Quelque inique « que paraisse une convention, le juge doit l'exécuter. La « convention porte que le débiteur, en cas d'inexécution, « payera une somme de 10,000 francs à titre de dommages « et intérêts ; le débiteur prouve que le dommage que le « créancier souffre de l'inexécution ne s'élève qu'à 5,000 « francs ; le juge doit néanmoins allouer la somme stipulée « au créancier. Il en serait de même si la somme convenue « se trouvait inférieure au montant du dommage réel ; le « créancier ne recevra que la somme stipulée, quand même « le dommage serait deux fois plus considérable. Le légis- « lateur laisse aux parties le soin de veiller à leurs inté- « rets, et généralement elles le font avec plus d'exactitude « et d'intelligence que ne le ferait le juge ; 'que si les parties « se trompent, elles doivent s'en prendre àleur négligence ;
« la loi ne vient pas au secours de ceux qui négligent leurs « intérêts. Ces principes reçoivent leur application au sa- « laire conventionnel : la convention fait la loi des parties. « quelque excessif que paraisse le salaire, les parties l'ont « voulu ainsi. Cela est décisif. »*
166. — Nous ne méconnaissons pas la gravité de celte argumentation, et c'est précisément à cause de son importance que nous avons tenu à la reproduire.
Cependant nous sommes de l'avis que la jurisprudence a adopté, et nous croyons que le salaire, même librement consenti, peut être réduit par les tribunaux.
La véritable raison de décider est, selon nous, dans le caractère de gratuité du mandat, qui, pour n'être plus sous le Code civil un caractère essentiel de ce contrat, en ce sens qu'il est permis d'y convenir d'un salaire, n'en exerce pas moins sur lui une influence très grande, qui fait que le mandat même salarié n'est pas un contrat à titre onéreux ordinaire, où les parties peuvent fixer librement et irrévocablement le prix des services promis. De sa gratuité d'origine le contrat de mandat conserve un effet : c'est que le salaire qui y est stipulé ne peut pas être excessif, et ne doit pas dépasser les bornes d'une rémunération modérée. Au delà de ces limites, la convention de salaire est illégale, contraire à la nature du mandat, et ne doit pas produire effet.
Ce caractère du salaire dans le mandat et cette limitation qui doit lui être imposée ont été nettement affirmés par Berlier et Tarrible, dans l'Exposé des motifs au Corps Législatif et le Rapport au Tribunat.
« De sa nature, dit Berlier, le mandat est gratuit..., et « notre projet lui conserve ce noble caractère. Cependant « cette règle tournerait souvent au détriment de la société
1 XXVII, n° 347, et XXVIII, n* 23. - Sic Paris, 20 juin 1863' Dalloz, 63, II, 164. — Demolombe, Revue de Législation, 1846, II, p. 445 ; Boullenger, Note, Sirey, 1866, I, 273 ; Aubry et Rau, IV, § 414, texte et note 9, p 649.
« si elle était tellement absolue qu'on ne pût y déroger par « une stipulation expresse... »
Et, après avoir indiqué dans quelles circonstances il est équitable de convenir d'un salaire, Berlier ajoute que dans ces circonstances « larélribution sera moins un lucre quune « indemnité. »'
Le tribun Tarrible exprime les mêmes idées :
« Le mandat, dit-il, ne présente aucun bénéfice réel ni à « l'un nia l'autre des contractants. »
Et plus loin :
« Une récompense donnée ou promise n'est jamais répu- « tée dans ce contrat qu'une indemnité ; elle nest point un « bénéfice; elle ne change donc pas la nature du mandat, « et n'empêche pas que les devoirs réciproques du com- « mettant et du mandataire ne demeurent soumis aux rè- « gles particulières à ce contrat. »2
Voilà notre réponse à l'argument tiré du principe de la liberté des conventions, et de la règle de l'article 1134 : sans doute, en thèse générale, les parties sont libres d'arrêter comme elles le veulent leurs conventions, et l'accord de leurs volontés forme leur loi, que les tribunaux doivent sanctionner. Mais, dans l'usage de cette liberté qui leur est donnée, les parties doivent respecter les règles essentielles du contrat qu'elles font, le caractère d'irrévocabilité dans la donation, les garanties du vendeur dans la vente d'immeubles, l'obligation de garantie dans le louage, etc.... et, dans le mandat, le caractère essentiel de gratuité relative maintenue parles rédacteurs du Code.
Si on ajoute à cette raison décisive, selon nous, l'intérêt général qu'il y a à défendre les parties contre les engagements imprudents que peuvent leur faire prendre des mandataires salariés, « qui peuvent facilement surprendre le « consentement de personnes peu éclairées ou entièrement
* Fenet, XIV, p. 584-585.
2 Fenet, XIV, p. 592.
« étrangères aux affaires, et leur faire souscrire des enga- « gements rémunératoires dont elles ne peuvent apprécier « la portée et les conséquences ; » ' on arrive à se convaincre, comme nous y sommes arrivé, que la solution de la jurisprudence est à la fois juridique et prévoyante.2
Une application intéressante de cette jurisprudence doit être signalée, à propos des « chercheurs de succession ». Si le traité intervenu entre l'héritier et ces agents d'affaires a été librement débattu, qu'ils aient réellement fait une révélation à l'héritier, et qu'ils aient pris à leur charge les frais nécessaires pour mettre l'héritier en possession, le salaire convenu devra en général être maintenu. Mais, même dans ces circonstances favorables, les tribunaux pourront le réduire, s'il est exagéré,3 et bien plus le traité devra être annulé, si l'héritier était sur le point d'apprendre autrement l'existence du droit héréditaire que le chercheur de succession prétend avoir découvert/
167. — Si le mandat est révoqué, le mandataire n'a plus droit au salaire convenu, lors même qu'il gérerait utilement le bien du mandant. En effet, comme le dit exacte-
1 Arrêt de Cassation du 18 avril 1855.
' Cassation, 11 mars 1824, Sirey, c. n., VII, I, 412; Paris, 20 novembre 1854, Sirey, 5i, II, 688, et Dalloz, 55, V, 243 ; Cassation, 7 février et 18 avril 1855, Sirey, 55, I, 730, et Dalloz, 55, 1, 206 ; Paris, 12 janvier 1856, Sirey, 56, II, 293, et Dalloz, 56, II, 175; Cassation, 1er juillet 1856, Dalloz, 56, I, 464; Bordeaux, 12 février 1857, Sirey, 58, II, 554; Cassation, 12 janvier 1863, Dalloz, 63, I, 303; Paris, 17 mai 1867, Sirey, 68, II, 5, Paris, 7 février 1870; Sirey, 70, II, 53; Cassation, 8 avril 1872, Dalloz, 73, 1, 259; Cassation, 28 février 1877, Sirey, 78, I, 467, et Dalloz, 78, 1, 78; Cassation, 13 mai 1884, Sirey, 85, I, 345, et Dalloz, 85, 1, 21; Cour de cassation de Belgique, 28 novembre 1889, Sirey, 90, IV, 4 ; Cassation, 24 février 1891, Dalloz, 91, V, 337, et Pandectes françaises, 92, I, 10. — Troplong, Du Mandat, n° 632 ; Pont, Des Petits Contrats,], n° 1109.
5 Cassation, Arrêts précités du 7 février et du 18 avril 1855; Paris, Arrêt précité du 17 mai 1867.
4 Paris, 28 juillet 1879, Sirey, 80, II, 262.
ment M. Laurent, il n'y a plus de mandat, puisqu'il est révoqué, et il n'y a pas de gestion d'affaires, puisque l'ancien mandanta exprimé sa volonté que le mandataire ne s'occupât plus de l'administration de l'affaire qu'il lui avait confiée.1
Nous ne croyons même pas pouvoir aller jusqu'à dire, avec M. Pont, que si les actes accomplis après la révocation du mandat ont été utiles au maître, le mandataire pourra obtenir une partie du salaire convenu. Sans doute le maître devra indemniser son ancien mandataire dans la mesure du profit qu'il retire de ses actes, par application de la règle que nul ne peut s'enrichir aux dépens d'autrui, mais là se borne son obligation, et nous ne voyons pas en vertu de quel principe il pourrait être condamné à lui payer un salaire.
168. — Si l'exécution du mandat devient impossible par des événements de cas fortuit ou de force majeure, un salaire est-il dû au mandataire?
La question doit être résolue par des distinctions.
Si le mandataire n'a encore rien fait, et s'il n'a rien préparé en vue de l'exécution du mandat, il ne lui est dû aucun salaire ; ceci est d'évidence, d'abord parce que le salaire dû au mandataire ayant le caractère d'une indemnité, il ne doit être indemnisé de rien lorsqu'il n'a rien fait; puis, y eût-il droit acquis au salaire, le mandant en serait libéré par le cas fortuit ou de force majeure qui empêche l'exécution du mandat.
Si le mandataire a commencé l'exécution du mandat, ou fait des dépenses en vue de l'exécution à commencer, il a droit à une partie proportionnelle du salaire. Ce n'est point par son fait que le surplus de l'exécution devient impossible, et la convention expresse ou tacite de salaire oblige le mandant dans la mesure où l'acte juridique prévu a pu être accompli.2
1 Bruxelles, 24 février 1810, Sirey, c. n., III, II, 216. — Aubry et Rau, IV, § 414, texte et note 7, p. 649; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1107; Laurent, XXVIII, n° 28.
* Compar. Troplong, Du Mandat, nos 641-653 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1106; Laurent, XX VIII, n° 27.
169. — Un mandataire peut-il recevoir un salaire de chacune des deux parties entre lesquelles il arrive à négocier un contrat, du vendeur et de l'acheteur, par exemple, ou du bailleur et du preneur, du prêteur et de l'emprunteur ? L'affirmative ne nous paraît pas douteuse, à une condition toutefois : c'est que le mandataire n'ait pas sacrifié les intérêts de l'une des parties aux intérêts de l'autre. Mais s'il a été un bon et loyal mandataire des deux personnes qui lui ont confié leurs intérêts, il a le droit de demander à chacune le salaire du service rendu : c'est ainsi par exemple que l'agent d'affaires qui, chargé par un de ses clients de lui trouver des fonds à emprunter, reçoit ensuite d'un autre client la charge de placer ses capitaux, et qui négocie entre ces deux personnes un prêt, a droit à un salaire de l'une et de l'autre.1
f 70. — On s'est demandé si le mandant devait être tenu de payer le salaire dû à la personne que le mandataire s'est substituée. La question ne doit pas, à notre avis, être résolue en droit, mais seulement en fait, et d'après les circonstances.
En principe, le mandataire qui n'a pas reçu l'autorisation de se substituer quelqu'une fait àses périls et risques, aussi bien au point de vue du salaire, qu'il devra payer lui-même, que de la responsabilité de la gestion du tiers, laquelle sera à sa charge.
Mais il peut y avoir des circonstances où la substitution, malgré l'augmentation de salaires qu'elle entraîne, aura été avantageuse au mandant; et, dans ce cas, mais dans ce cas seulement, le mandant sera tenu de ce salaire comme il est tenu des autres déboursés que le mandataire a faits dans son intérêt.2
1?1. — D'ordinaire le salaire dû au mandataire est
1 Lyon, 9 août 1843, Sirey, 44, II, 346. — Laurent, XXVII, n°24.
8 Compar. Troplong, Du Mandat, n° 6K); Pont, Des Petits Contrats, I,n° 1110.
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payé lors du règlement de compte qui intervient avec le mandant, c'est-à-dire à la fin du mandat.
Mais, si le mandat donné est relatif à des opérations compliquées, ou à un ensemble d'opérations qui doit se prolonger pendant un temps assez long, on reconnaît, avec raison selon nous, que le mandataire n'est pas obligé d'attendre l'expiration du mandat, et qu'il peut se faire payer périodiquement les honoraires à lui dus.1 Seulement nous croyons, avec M. Laurent, que c'est à tort que l'on a admis dans ce cas le droit pour le mandant de réclamer une caution du mandataire : ce droit n'existe que dans les cas déterminés par la loi, et aucune disposition législative n'y oblige le mandataire, qui, en recevant son salaire, ne reçoit que ce qui lui est dû.2
172. — Le mandataire a, pour réclamer le salaire à lui dû, une action qui durera d'ordinaire pendant trente ans, suivant la règle générale de l'article 2262. Il n'y a d'exception à cette règle que dans les cas où la loi fixe une durée plus courte à l'action de certains mandataires, comme elle le fait dans l'article 2272 pour l'avoué.
Ajoutons que les salaires dus au mandataire ne produisent pas d'intérêts de plein droit, mais seulement du jour de la demande en justice qui en sera faite par le mandataire. C'est l'application du principe général écrit dans l'article 1153, et comme la loi n'y apporte d'exception, au titre Du Mandat, et au profit du mandataire, que pour les avances faites par celui-ci, on en doit conclure que le salaire à lui dû demeure soumis, à ce point de vue, à l'application du principe général que nous venons de rappeler.3
1 Rennes, 9 avril 1827, Sirey, c. n , VIII, II, 355.
* Laurent, XXVIII, n° 29. — Contra, Rennes, Arrêt précité du 9 avril 1827. — Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1119.
s Cassation, 10 février 1836, Sirey, 36, \, 512; Riom, 8 décembre 1838,, Dalloz, Répert. alphab., V° Mandat, n° 374, 2°. — Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1111; Laurent, XXVII, n° 22.
DE L INDEMNITE DES PERTES SUBIES PAR LE MANDATAIRE
173. — « Le mandant, dit l'article 2000, doit aussi in- « demniser le mandataire des pertes que celui-ci a essuyées « à l'occasion de sa gestion, sans imprudence qui lui soit « imputable. »
Cette disposition est tellement équitable qu'elle aurait toujours dû être admise : le mandataire rend un service au mandant, même dans le mandat salarié, et il ne serait pas juste qu'il supportât les pertes qu'il a éprouvées en accomplissant son mandat sans faute de sa part.
Cependant en droit Romain, à l'époque où le mandat était absolument gratuit et où dès lors le caractère de service rendu par le mandataire était plus accentué, cette solution n'était pas admise, et le mandant n'était tenu d'indemniser le mandataire que des pertes qui provenaient directement de l'exécution du mandat; quant aux pertes indirectes, provenant d'un événement de cas fortuit ou de force majeure dont il avait été victime en accomplissant le mandat, par exemple d'un naufrage ou d'un vol, elles restaient à la charge du mandataire :
« Non omnia, quœ impensurus non fuit, mandatori impu- « tabit: veluti quod spolialus sit a latronibus, autnaufragio « res amiserit, vel languoresuo suorumqueadprehensus quœ-
« dam erogaverit ; nam hœc magis casibus quam mandato « imputari oportet. »l
Cette solution était d'autant plus inexplicable qu'en matière de société, où le contrat est intéressé de part et d'autre, les lois romaines déclaraient que la perte éprouvée dans ces circonstances par l'un des associés, par exemple la perte résultant d'un vol, était à la charge de la société :
« Bicit Julianus damnus esse commune. »2
Nos anciens jurisconsultes n'avaient pas admis cette inconséquence en matière de mandat, et ils décidaient généralement qu'il devait en être de même en matière de société et de mandat, et que les pertes même indirectes subies par le mandataire devaient incomber au mandant.
« Puisqu'au contrat de société, dit Despeisses,la perte sur- « venue par cas fortuit à l'un des associés doit être suppor- « tée par tous, encore que l'associé ne s'engage en la société « que par l'espérance du gain, à plus forte raison cela doit- « il avoir lieu en faveur du mandataire, qui n'a pas entre- « pris cette charge par espérance de gain, mais seulement « pour faire plaisir au mandant ; contre la rigueur du droit « romain...»3
« Seulement, ajoute Despeisses, le procureur est respon- « sable du cas fortuit qui est survenu par sa faute, comme « lorsqu'il a perdu son argent par le défaut de sa bourse. »
Un certain nombre d'arrêts cependant, rapportés par Despeisses, avaient encore admis la théorie romaine.
Le Code l'a répudiée avec raison, et, de même qu'il décide dans l'article 1852, que l'associé a une action contre la société pour « les risques inséparables de sa gestion »*, de
1 L. 26, § 6, D., Mandati (XVII, I).
4 L. 52, § 4, D., Pro Socio (XVII, II).
3 Despeisses, Des Contrats, Tit. V, Du Mandement, Sect, IV, no g _ Compar. Domat, Lois civiles, Des Procurations, Liv. I, Tit. XV, Sect. II, n° 8. — Voir toutefois, Pothier, Du Contrat de Mandat, n° 76.
4 Voir notre Traité de la Société, n° 169.
même il met toutes les pertes éprouvées par le mandataire au cours de sa gestion à la charge du mandant.
1 74.— On peut citer comme exemples de pertes, dont le mandant devra indemniser le mandataire, le cas de vol commis au préjudice du mandataire au cours d'un voyage qu'il faisait pour exécuter son mandat, le naufrage dont il est victime dans la même circonstance, l'accident qui lui arrive en dirigeant des travaux pour le compte du mandant, etc l
Tl importe peu d'ailleurs, pour l'application du principe écrit dans l'article 2000, que le mandat soit gratuit ou salarié : l'article 2000 ne distingue pas, et l'analogie qui existe entre ce texte et l'article 1 852, dans le contrat de société qui est intéressé de part et d'autre, ne permet pas de distinguer.8
Il importe peu aussi que le mandat ait été ou non profitable au mandant: l'article 19991e décide ainsi, comme nous l'avons vu pour le remboursement des dépenses faites par le mandataire et le paiement du salaire à lui dû, et l'article 2000 n'est que le complément de l'article 1999 ; l'indemnité des pertes subies par le mandataire lui est due au même titre que le remboursement de ses avances.
1 75.— L'article 2000 apporte au principe qu'il pose une restriction très sage, que nos anciens auteurs, et notamment Despeisses dans le passage que nous avons cité, apportaient déjà : le mandataire ne peut rendre le mandant responsable « du cas fortuit survenu par sa faute », comme le disait Despeisses dans un langage peu exact, car le cas cesse alors d'être fortuit par rapport au mandataire qui l'a provoqué.
Le Code dit plus exactement que le mandant doit indemniser le mandataire des pertes que celui-ci a essuyées « sans « imprudence qui lui soit imputable ».
Les tribunaux devront donc examiner en fait si la perte éprouvée par le mandataire provient réellement d'un cas fortuit, ou si l'événement dont il a souffert n'a pas été au contraire déterminé par une faute de sa part.
1 Paris, 14 août 1852, Dalloz, 53, II, 75. * Troplong, Du Mandat, n° 672.
DE LA SOLIDARITE DES MANDANTS
1 26. — Lorsque le mandataire a été constitué par plusieurs personnes pour une affaire commune, l'article 2002 décide que chacune d'elles est tenue solidairement envers lui de tous les effets du mandat.
Cette solution était admise en droit romain1 et dans notre ancien droit,2 etDomat en donne la raison suivante :
« Celui qui a exécuté l'ordre l'a fait sur l'engagement « de chacun de ceux qui l'ont donné ; et il peut dire qu'il « ne l'aurait pas fait sans cette sûreté de l'obligation de « chacun pour toutes les suites de l'ordre qu'il donnait. »
Cette raison est insuffisante, car elle s'applique à toute obligation conjointe, où le créancier pourrait toujours dire qu'il ne s'est obligé qu'en comptant sur l'engagement de chacun des débiteurs. Le tribun Tarrible donne plus exactement la cause de cette solidarité, que le Code admet contre les mandants et rejette contre les mandataires, en l'attribuant au rôle du mandataire, qui rend un service aux mandants, et que l'on doit dès lors traiter avec faveur:
« La solidarité entre plusieurs obligés n'a lieu qu'autant « qu'elle est exprimée. Cette règle générale a dû être par- « ticulièrement appliquée à plusieurs mandataires consti-
1 L. 59, § 3, D., Mandati (XVII, I).
* Pothier, Du Contrat de Mandat, n°82; Domat, Lois civiles, Des procurations, Liv. I, Tit. XV, Sect. II, § 5.
« tués par Je même acte, parce que leurs obligations pre- « nant leur source clans un service officieux, il est juste de « les resserrer dans leurs bornes naturelles. Cette même « considération a dû mener à un résultat opposé, relative- « ment à plusieurs commettants qui ont donné un seul man- « dat pour une affaire commune. Ils reçoivent le service « en commun, et chacun d'eux est tenu solidairement d'in- « demniser le mandataire. »l
17 7. — La solidarité que l'article 2002 établit entre les mandants existe que le mandat soit salarié ou non, puisque la loi ne distingue pas. II est vrai, comme le fait remarquer avec raison M. Laurent, que la raison de décider, la faveur qui s'attache au mandataire, n'est plus la même dans le mandat salarié ; mais, comme nous l'avons déjà dit. le mandat même salarié est toujours considéré par les rédacteurs du Code comme un contrat où le mandant est l'obligé, bien que le mandataire reçoive un salaire.2
Il suit de là qu'il y a un grand intérêt à distinguer le mandat du louage de service, où la solidarité n'existe pas de la part de ceux auxquels les services sont promis.
Par application de cette solidarité entre les mandants, on doit décider que les avoués ont une action solidaire contre les parties qui les chargent d'une affaire commune,3 de même que les arbitres,* les experts5 et les notaires.6
1 Rapport au Tribunat, Fenet, XIV, p. 599-600. * Troplong, Du Mandat, nos 688-690; Pont, Des Petits Contrats, I, no 1124.
3 Liège, 2 avril 1810, Sirey, c, n., III, II, 24; Orléans, 26 juillet 1827, Sirey, c, n., VIII, II, 399; Grenoble, 23 mars 1829, Sirey, c. n., VIII, II, 399; Grenoble, 23 mars 1829, Sirey, c. n., IX, II, 237; Toulouse, 15 novembre 1831, Sirey, 32, 11,581; Bordeaux, 28 novembre 1840, Sirey, 41, II, 144.
4 Cassation, 17 novembre 1830, Sirey, 31, I, 28.
5 Cassation, 11 août 1813, Sirey, c. n., IV, 1,415; Aix, 2 mars 1833, Sirey, 33, II, 568 ; Montpellier, 30 janvier 1840, Sirey, 40, II, 218; Rennes, 25 janvier 1844, Sirey, 45, II, 17, et Dalloz, 45, II,
6 Cassation, 27 janvier 1813, Sirey, c n., IV, I, 14; Cassation,
M. Laurent combat cette solution pour les arbitres, les experts et les notaires : pour les arbitres et les experts, parce qu'ils sont les premiers des juges, les seconds des personnes chargées d'un office judiciaire, et enfin, pour les notaires, parce qu'ils sont des fonctionnaires publics.1
Ces raisons ne nous convainquent pas. Sansdoute, l'arbitre juge le différend qui lui est soumis : mais il tient de la volonté des parties cette mission déjuger qui, pour être plus élevée qu'une autre, n'en a pas moins la même source que le mandat ordinaire, et doit produire les mêmes effets.
Quant aux experts, c'est la justice qui les nomme, à moins toutefois que les parties « ne soient convenues du choix « des experts », comme le prévoient les articles 304 et305 du Code de Procédure ; et, nommés par la justice ou par le juge, les experts reçoivent un véritable mandat, qui peut engager leur responsabilité comme un mandat ordinaire en cas de faute, et qui dès lors doit engendrer à leur profit les mêmes garanties.
Enfin, pour les notaires, s'ils sont des fonctionnaires publics, ils n'en peuvent pas moins recevoir des parties un mandat : M. Laurent le reconnaît pour l'avoué, qui est pourtant, lui aussi, un officier ministériel et qui est certainement un mandataire ad litem, ce qui montre bien que les deux qualités d'officier ministériel et de mandataire ne sont pas incompatibles. La solution que nous adoptons, en ce qui le concerne, n'est d'ailleurs que la conséquence de celle que nous avons adoptée à propos des droits d'enregistrement par eux avancés, et elle se justifie par les mêmes motifs.2
26 juin 1820, Sirey, c. n., VI, I, 261; Cassation, 19 avril 1826, Sirey, c. n., VIII, I, 322; Cassation, 10 novembre 1828, Sirey, c. n., IX, 1, 178; Cassation, 20 mai 1829, Sirey, c. n., IX, I, 295 ; Riom, 8 décembre 1838, Sirey, 39, 11,419; Toulouse, 20 avril 1847, Sirey, 47,11,465.
1 Laurent, XXVIII, nos 37-39. — Sic, en ce qui concerne les notaires, Aubry et Rau, IV, § 414, texte et note 12, p. 649-650.
* Suprà, n° 160.
178. — Les syndics d'une faillite ont-ils une action solidaire contre chacun des créanciers de la faillite pour le remboursement de leurs avances ouïe paiement de leurs honoraires? Nous ne le croyons pas : comme le dit exactement un arrêt de cassation du 23 mai 1837, les syndics représentant la masse des créanciers, qui forment une personne morale, mais non chacun des créanciers, pris individuellement.1
Nous ne croyons pas non plus qu'il y ait de solidarité au profit du mandataire légal. Le texte de l'article 2002, « lors- « que le mandataire a été constitué par plusieurs personnes », se réfère à un mandat conventionnel. D'ailleurs, dans le mandat légal, les motifs ne sont plus les mêmes : c'est la loi qui détermine les effets de ce mandat, tandis que. dans le mandat conventionnel, ils le sont parla volonté des parties, que la loi interprète en édiclant la solidarité, mais les mandants peuvent stipuler qu'elle n'existera pas. Dans le mandat légal au contraire, si la loi édictait la solidarité contre les incapables auxquels elle désigne un représentant, il ne pourrait y être dérogé. Ce sont donc deux ordres d'idées différents, et, à défaut d'un texte spécial au mandat légal, il faut s'en tenir au principe que la solidarité ne se présume pas, et qu'elle doit être expressément stipulée par la loi ou par la convention.2
1 79. — Il résulte des termes de l'article 2002 que la solidarité n'existe contre les mandants, dans le mandat conventionnel, qu'à deux conditions : la première, que le mandat ait pour objet un intérêt commun ; la seconde, qu'il soit donné par tous les communistes. Ce texte exige en effet que le mandat soit constitué « par plusieurs personnes pour « une affaire commune » : unité d'objet, d'un côté, et de l'autre concours de tous les intéressés, voilà ce que la loi
1 Cassation, 23 mai 1837, Sirey, 37, I, 839. — Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1127; Laurent, XXVIII, n° 40.
8 Rodière, De la Solidarité, n° 220 ; Pont, Des Petits Contrats^ I, n° 1129; Laurent, XXVIII, no 41.
exige, et, comme il s'agit d'un texte d'exception, on ne peut pas l'étendre.
Si donc le mandat n'est donné que par l'un des intéressés, l'action solidaire n'existera pas contre les autres ; et si le mandat est donné par plusieurs personnes ayant un intérêt contraire, ou même distinct, il n'y aura pas solidarité entre elles.1
Nous croyons même que la solidarité n'existera pas, à défaut de convention, si le mandat commun n'est pas donné parle même acte :
« Quand il a été donné par des actes différents, dit très « bien M. Rodière. il peut bien se faire que chacun des « mandants soit tenu in solidum, si l'indemnité réclamée « par le mandataire n'est pas plus forte que s'il n'y avait eu « qu'un seul mandat. Mais les mandants étant alors étran- « gers l'un à l'autre, il ne peut y avoir entre eux de soli- « darité proprement dite. . . »2
Ajoutons enfin que la solidarité étant de droit étroit ne pourra être étendue contre les personnes dont l'affaire commune a été gérée par quelqu'un, et le gérant n'aura contre eux qu'une action conjointe.3
180. — Pour assurer l'exécution des obligations du mandant, que nous venons d'étudier, l'action en paiement qui appartient au mandataire est garantie parfois par le privilège du conservateur, de l'article 2102, 3°, s'il a fait des frais pour la conservation de la chose du mandant.
A défaut de ce privilège, nous croyons que le mandataire jouit du droit de rétention, que lui accordent expressément
1 Cassation, 12 mars 1833, Sirey, 33, 1, 302 ; Cassation, 7 février 1866, Sirey, 66, I, 93, etDalloz,66,I,259. — Troplong, Du Mandat, n08 688-690 ; Pont, Des Petits Contrats, I,n° 1124.
2 De la Solidarité, n° 217. — Sic Pont, Des Petits Contrats, I, n° 425 ; Laurent, XXVIII, n° 35. — Compar. toutefois Cassation, 4 février 1834, Sirey, 34, 1, 713.
8 Rodière, De la Solidarité, n° 219 ; Troplong, Du Mandat, n° 694 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1129 ; Laurent, XXVIII, n°42.
diverses législations étrangères,1 et qui, dans le silence du Code, doit à notre avis lui être accordé par analogie de l'article 1948. en matière de dépôt. La question est très controversée, comme toutes celles qui touchent à l'étendue du droit de rétention en droit Français, mais son examen rentrant dans l'étude des droits des créanciers et des articles 2092 et suivants, nous devons nous borner à indiquer ici la solution qui nous paraît la meilleure.*
1 Code civil Néerlandais, article 1849; Code civil du Bas-Canada, article 1713; Code civil Espagnol, article 1730.
8 Cassation, 17 janvier 1866,, Sirey, 66, I, 92, et Dalloz, 66, 1, 77 ; Dijon, 27 janvier 1887; Sirey, 88, II, 82 ; Dalloz, 87,11, 166 ; et Pandectes Françaises, 87, II, 260.
DES OBLIGATIONS DU MANDANT VIS-A-VIS DES TIERS
182. — L'article 1998 indique dans les termes suivants les obligations du mandant vis-à-vis des tiers :
« Le mandant est tenu d'exécuter les engagements con- « tractés par le mandataire, conformément au pouvoir qui « lui a été donné.
« Il n'est tenu de ce qui a pu être fait au delà qu'autant « qu'il l'a ratifié expressément ou tacitement. »
Le texte prévoit deux hypothèses, celle où le mandataire s'est renfermé dans les bornes de son mandat, et celle où il les a excédées ; l'examen successif de ces deux hypothèses va former l'objet de ce chapitre, mais nous y ajouterons une troisième division, dans laquelle nous examinerons l'effet des actes dans lesquels le mandataire agit en son nom pour le compte du mandant :
I. — Des actes faits par le mandataire dans la limite de ses pouvoirs ;
II. — Des actes faits par le mandataire au delà des pouvoirs qui lui ont été donnés;
SECTION I
Des actes faits par le mandataire dans la limite de ses pouvoirs.
183. — Le mandataire, qui traite avec les tiers dans la limite des pouvoirs que le mandant lui a donnés, peut le faire de deux façons : il peut traiter au nom du mandant , et c'est ce qu'il fera le plus souvent ; mais il peut aussi traiter en son nom propre, et nous avons à examiner l'effet des actes qu'il passe dans l'une ou l'autre de ces deux qualités.
1 84. — Lorsque le mandataire traite au nom du mandant, et dans la limite des pouvoirs que celui-ci lui a donnés, il oblige le mandant vis-à-vis des tiers comme si ce dernier avait traité lui-même :
« Il ne fait, dit Pothier, qu interposer son ministère , par « lequel le mandant est censé contracter. »*
C'est le mandant qui traite par l'intermédiaire du mandataire, le mandant est donc obligé, puisque c'est pour lui et par son ordre que les engagements sont pris. On peut même, à ce point de vue, critiquer la formule de l'article 1998, qui déclare le mandant tenu d'exécuter les engagements « contractés par le mandataire ». Le mandataire qui agit au nom du mandant et dans la limite des pouvoirs que
1 Du Contrat de Mandat, n° 87. — Adde, L. 6, §§ 7 et 9, D., Mandate (XVIII, I); et Tarrible, Rapport au Tribunat, Fenet, XIV, p. 601.
celui-ci lui a donnés ne contracte pas d'engagements, c'est le mandant qui en contracte par son intermédiaire.1
Le mandant est donc débiteur direct ou créancier direct des tiers avec lesquels le mandataire a traité pour lui. Il peut les actionner, et, à l'inverse, ceux-ci peuvent agir contre lui. On doit même décider que la condamnation qui interviendrait contre le mandataire en sa qualité de mandataire serait exécutoire contre le mandant :
« Attendu qu'il est de principe, dit un arrêt de la Cour de « Bordeaux, que lorsque le mandataire agit en cette qualité « dans un contrat, et qu'il fait connaître son mandant, il ne « s'oblige pas personnellement; que c'est le mandataire « qui a réellement contracté par son entremise, qui est seul « obligé; l'acte, s'il est authentique, est exécutoire contre « lui, comme s'il y eût comparu en personne
« Que la condamnation qui intervient, si elle est pronon- « cée contre le mandataire sous la qualité en laquelle il « est instancié, ne peut l'atteindre personnellement, pas « plus que l'obligation qu'il consent en la même qualité ; « qu'elle ne touche que le mandant qu'il représente ; qu'elle « a par conséquent l'autorité de la chose jugée et qu'elle « est exécutoire contre ce dernier ainsi et de même que le « contrat consenti en son nom par le mandataire. »2
Ajoutons que les actes des tiers que le mandataire s'est substitué auront le même effet contre le mandant, et établiront entre lui et les tiers le lien de droit direct que font naître les actes du mandataire primitif.3
185. — Du principe que les actes du mandataire, accomplis dans les limites du mandat, obligent le mandant vis-à-vis des tiers, comme s'ils émanaient de lui, il faut déduire deux conséquences.
1 Laurent, XXVIII, n° 50.
3 Bordeaux, 11 juillet 1866, Sirey, 67, II, 44. — Sic, Aubry et Rau, IV, § 415, texte et note 1, p. 650. — Compar. Suprà, n° 20, ce que nous avons dit des instances soutenues par un prête-nom.
5 Cassation, 26 novembre 1878, Sirey, 79, II, 69, et France judiciaire, 78-79, II, p. 251.
La première, que les actes sous signature privée du mandataire, qui n'ont pas acquis date certaine, font foi de leur date vis-à-vis du mandant ; puisque, comme le dit très bien la Cour de Bordeaux dans l'arrêt que nous avons cité au numéro précédent, c'est réellement le mandant qui a contracté par l'entremise du mandataire, la date de l'acte lui est opposable comme s'il l'avait signé lui-même, sauf à établir l'antidate par les moyens de preuve permis en cas de fraude.1
La seconde, que la contre-lettre faite par le mandataire est opposable au mandant : la raison de décider est la même, le mandant n'est pas un tiers, mais il est la partie ellemême, représentée par le mandataire dont la signature fi ure au pied de la contre-lettre.2
f 80. — Dans quel cas le mandataire aura-t-il traité dans la limite des pouvoirs qui lui ont été donnés? Nous avons exposé, au chapitre III de la première partie de ce Traité* comment et d'après quels principes on devait interpréter l'étendue des pouvoirs du mandataire : il ne peut rien faire, avons-nous dit avec l'article 1989, « au delà de « ce qui est porté dans son mandat ». et les règles que nous avons tracées à cet endroit sont applicables à l'interprétation de l'étendue du mandat à l'égarddes tiers comme entre les parties.
Mais, vis-à-vis des tiers, il importe peu que le mandataire ait réellement excédé ses pouvoirs, si, en apparence, il a semblé s'y conformer. Les tiers de bonne foi qui traitent avec le mandataire ne peuvent juger de l'étendue des pouvoirs de celui-ci que par l'apparence de son mandat, et
1 Bordeaux, 22 janvier 1827, Sirey, c n., VIII, II, 316; Paris, 7 janvier 1834, Sirey, 35,1, 666; Bourges,25 janvier 1843, Sirey, 43, II, 100; Dijon, 6 juillet 1883, Sirey, 84, II, 444. — Demolombe, Cours de Code civil, XXIX, n° 516; Laurent, XXVIII, n°52.
8 Bordeaux, 25 juillet 1826, Sirey, c. n., VIII, II, 268. — Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1063 ; Laurent, XXVIII, n° 53.
5 Suprà, n08 72 et suiv.
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si, grâce à la forme de ce mandat, le mandataire peut excéder ses pouvoirs sans que les tiers s'en aperçoivent, le mandant n'en est pas moins obligé, comme si l'acte rentrait dans les pouvoirs qu'il a donnés. Il doit en effet s'imputer de n'avoir pas mieux veillé à ce que l'ordre par lui donné ne fût pas dépassé.
C'est ce qui arrivera d'abord dans l'exemple que Pothier nous fournit d'une procuration pour emprunter une somme déterminée, 10.000 francs par exemple ; le mandataire emprunte une première fois 10.000 francs, puis, sans que rien puisse faire supposer qu'il a épuisé son mandat, il s'adresse à un nouveau capitaliste, et lui emprunte encore 10.000 francs. Le mandant devra les 20.000 francs, c'était à lui à prévoir et à empêcher l'abus qui pouvait en être fait.1
Il en sera de même si le mandat primitif a été modifié, restreint ou même révoqué sans que les tiers aient pu connaître les modifications apportées ou la révocation faite.*
18^. — Il importe toutefois, pour que le mandant soit obligé par les actes du mandataire qui dépassent réellement le but du mandat, tout en le respectant en apparence, que les tiers aient été de bonne foi, et qu'ils n'aient pas euxmêmes à se reprocher de n'avoir pas suffisamment examiné les prétendus pouvoirs du mandataire.
C'est ce qui arrivera non seulement si les tiers se sont mis d'accord avec le mandataire pour engager le mandant au delà de sa volonté, ce qui est évident,3 mais s'ils ont commis l'imprudence de ne pas examiner soigneusement les termes de la procuration,4 ou de ne pas rechercher dans
1 Pothier, Du Contrat de Mandat, n° 89 ; Aubry et Rau, IV, § 415, texte et note 2, p. 650; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1064; Laurent, XXVIII, n° 56.
2 Cassation, 4 avril 1876, Sirey, 79, 1, 292, et Dalloz, 79, 1, 164. — Pont, I, n° 1063. — Adde, Cassation, 16 août 1860, Sirey, 61,1, 288, et Dalloz, 60, I, 493; Dijon, 25 février 1874, sous Cassation, 14 juin 1875, Sirey, 75, I, 368.
3 Orléans, 12 novembre 1860, Dalloz, 61, II, 21.
4 Orléans, 12 novembre 1860, Dalloz, 61, II, 21 .
quel but elle était donnée. Dans ce dernier ordre d'idées, nous signalerons une décision très exacte de la cour de Ttfrin, qui a jugé que le mandat donné pour emprunter avec hypothèque sur les biens du mandant, quelque général qu'il fût, ne permettait pas de constituer une hypothèque au profit des créanciers personnels du mandataire.1
188. — Pour savoir dans quelle mesure le mandataire est autorisé à faire l'acte juridique qu'il va passer, les tiers ont en principe l'obligation de se faire représenter la procuration en vertu de laquelle il agit. L'imprudence qu'ils auraient eue de traiter avec lui sur la foi des indications qu'il leur a données, sans vérifier par eux-mêmes l'étendue de ses pouvoirs, les rendraitnonrecevables à agircontre le mandant en vertu de l'acte qu'ils auraient fait avec cette témérité.5
Mais, si tel est le principe général, il faut y apporter une restriction pour le cas où les tiers auraient eu de justes raisons, fournies par le mandant lui-même, pour ne pas vérifier les pouvoirs du mandataire et pour croire à la réalité ou à l'étendue du mandat par lui allégué.3 C'est ce qui arrivera notamment dans le cas du mandat donné au commis, au préposé, etc . . . , où les tiers sont fondés à croire à l'existence d'un mandat qui est dans les usages de la maison que représente le commis ou le préposé.*
L'article 1730 du Code civil du Bas-Canada édicté expressément cette restriction que nous apportons à l'obligation des tiers de vérifier le mandat :
« Le mandant est responsable envers les tiers qui con- « tractent de bonne foi avec une personne qu'ils croient son « mandataire, tandis qu'elle ne l'est pas, si le mandant a « donné des motifs raisonnables de le croire. »5
1 Turin, 10 novembre 1810, Sirey, c. n., III, 356.
* Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1067.
* Cassation, 14 février 1829, Sirey, c. n., IX, I, 239 ; Cassation, 16 août 1860, Sirey, 61, I, 288, et Dalloz,60, 1, 493; Paris, 25 mars 1892, Dalloz, 92, II, 263.
4 Suprà, n° 50.
5 Édition de Bellefeuille, p. 399-400.
189. — Si le tiers s'est fait représenter, comme il doit le faire en général, la procuration en vertu de laquelle le mandataire agit, et que la copie ou l'expédition de la procuration ne soit pas conforme à l'original, le mandant ne sera pas obligé par les actes faits en se basant sur cette copie, ou sur cette expédition inexacte. Le mandant, en effet, ne peut être responsable que de son fait, et des conséquences que ce fait a pu entraîner; mais il ne peut répondre du faux ou de l'inexactitude commise par des tiers, et il incombe à ceux qui traitent avec le mandataire de vérifier eux-mêmes l'original du pouvoir donné, ou, s'ils ne le font pas, ils devront supporter les conséquences d'un faux ou d'une erreur qu'ils pouvaient constater.1
Le tiers, trompé par cette erreur ou ce faux, aura seulement un recours contre l'auteur du faux, et, suivant les circonstances, contre l'auteur de l'erreur.
190. — Si le mandataire, armé de la procuration qui lui a été donnée, commet des fraudes dont le résultat est de tromper les tiers avec lesquels il contracte au nom du mandant, celui-ci est responsable de ces fraudes et il est engagé par les actes dolosifs de son mandataire. En vain objecterait-il qu'en accomplissant ces actes le mandataire a dépassé les limites de son mandat : cela est vrai, mais, en accordant sa confiance à une personne qui ne la méritait pas, et en lui permettant, sous le couvert de la procuration qu'il lui a imprudemment donnée, de tromper les tiers, il devient responsable vis-à-vis de ces tiers de bonne foi d'une fraude qui prend sa source dans le mandat par lui donné.2
Les principes que nous venons d'exposer, sur
1 Amiens, 11 mai 1854, Sirey, 55, II, 186, et Dalloz, 59, II, 147. — Aubry et Rau, IV, § 415, texte et note 3, p. 651 ; Laurent, XXVIII, n° 59.
2 Cassation, 8 novembre 1843, Sirey, 43, I, 852 ; Cassation, 14 juin 1847, Sirey, 48, I, 37, et Dalloz, 47,1, 352; Cassation, 20 janvier 1880, Sirey, 80, 1, 412, et Dalloz, 80, I, 252 ; Bordeaux, 13 novembre 1890, Dalloz, 92, II, 364. — Laurent, XXVIII, n° 54.
la responsabilité que le mandant encourt à raison des actes passés par le mandataire dans la limite apparente de ses pouvoirs, reçoit son application en matière de mandat donné sous la forme de blanc-seing.
Le blanc-seing constitue la plus imprudente de toutes les formes du mandat, puisqu'elle laisse le mandataire libre de remplir comme bon lui semble le blanc laissé au-dessus de la signature.
Ce danger est tel qu'un arrêt de règlement du Parlement d'Aix, du 26 février 1647, avait déclaré nul un arrêt d'expédient rédigé par des arbitres sur le blanc-seing des parties, et fait défense aux avocats arbitres d'en dresser ainsi à l'avenir. Mais on pensait en général que cet arrêt, en contradiction avec un autre arrêt du même Parlement du 4 mai 1618, n'avait pas d'autorité en dehors de la Provence.1
Ce danger avait aussi inspiré la Déclaration royale du 22 septembre 1 733 : elle prononce la nullité des billets ou promessescausés pour valeur en argent, qui ne seraient pas écrits en entier ou approuvés par le signataire, et elle est l'origine de notre article 1326.
Sous notre droit actuel, comme il n'y a dans la loi aucune prohibition contre le mandat donné sous la forme de blancseing, et comme l'article 407 du Code pénal, en punissant l'abus de blanc-seing, reconnaît implicitement la validité du mandat donné sous cette forme, on s'accorde à décider qu'il est valable.2
Si le mandat est ainsi donné, il résulte de ce que nous venons de dire, à propos de la responsabilité du mandant, que celui-ci est obligé envers les tiers de bonne foi par les actes du mandataire, lors même qu'il établirait que ses intentions ont été dépassées, et que le mandataire s'est servi de sa signature pour faire un acte contraire au but du man-
1 Denisart, Collect. de décis. nouv., V° Blanc-seing ; Merlin, Répert., V° Blanc-seing, n° I.
* Aubry et Rau, VIII, $ 75(i, texte et note 5, p. 221 ; Demolombe, Cours de Code civil, XXIX, n0^ 358 359.
dat, ou bien encore qu'il a agi à un moment où la procuration était devenue sans objet. Le mandat étant en blanc, les tiers ne peuvent ni en connaître le but. ni savoir quand ce but a été atteint, et dès lors le mandant est toujours obligé vis-à-vis d'eux.1
II n'y aurait d'exception à ce principe que si un blancseing avait été frauduleusement soustrait et un crime de faux commis. Dans l'abus de confiance, le mandant est responsable pour avoir mal placé sa confiance, mais, s'il y a eu faux, le mandant n'a commis aucune faute, et les conséquences pécuniaires du crime doiventretomber sur les tiers, contre lesquels le faux a été dirigé.2
192. — Lorsque le mandataire a traité au nom du mandant et dans la limite de ses pouvoirs, nous venons de voir que le mandant est lié vis-à-vis des tiers, comme s'il avait traité directement avec eux.
Le mandataire, lui, n'est pas engagé, parla même raison pour laquelle le mandant est engagé : la personnalité du mandataire disparaît, ce n'est pas pour lui qu'il a traité, etil ne reste en présence que le mandant et le tiers contractant.
Le mandataire ne pourra donc ni agir contre les tiers, ni être actionné par eux à raison des obligations stipulées à leur profit : c'est au mandant qu'ils doivent s'adresser, et non au mandataire.3
Il n'en serait différemment, et les tiers n'auraient action contre le mandataire que s'il était établi qu'il a traité en vertu d'un mandat inexistant : alors, comme il n'a pu engager le mandant, il s'est engagé lui même, au moins visà-vis des tiers de bonne foi.4
1 Cassation, 29 décembre 1890, Dalloz, 91, 1, 464.
2 Aubry et Rau, VIII, § 756, texte et note 9, p. 221-222; Demolombe, XXIX, n° 362.
5 Cassation, 19 juillet 1852, Sirey, 53, I, 33, et Dalloz, 52, 1, 299 ; Bordeaux, 2 juillet 1868, Sirey, 69, II, 22.
4 Grenoble, 1er mars 1845, et Limoges, 25 mars 1846, Sirey, 48, II, 33, et Dalloz, 48, II, 32.
Nous nous bornons d'ailleurs à signaler ici ces principes sur le rôle du mandataire : nous les étudierons d'une manière plus complète avec l'article 1997.1
192 i. — Si le mandataire, tout en agissant pour le compte du mandant, au lieu de traiter au nom de celui-ci, traite en son nom personnel, la situation que nous venons d'indiquer va être modifiée.
D'abord, en ce qui concerne le mandataire, il est lié visà-vis des tiers et il devient leur débiteur direct et personnel : il a figuré en son propre nom au contrat, il a parlé pour lui, quoique dans l'intérêt d'un autre, il est donc le débiteur.8
Il est aussi le créancier des obligations nées du contrat auquel il a figuré, et par la même raison ; c'est vis-à-vis de lui qu'un engagement a été pris, quoique dans l'intérêt du mandant. Lui seul peut donc actionner les tiers, de même que seul il peut être actionné par eux.
Mais il faut concilier ces idées avec les obligations réciproques que le mandat crée entre le mandataire et le mandant.
Le mandataire doit, comme nous l'avons vu, ne rien garder de sa gestion : il devra donc subroger le mandant dans les actions qu'il a contre les tiers.3
De son côté, le mandant doit prendre à sa charge toutes les obligations que le mandataire a contractées pour lui. Les tiers, vis-à-vis desquels le mandataire s'est obligé, pourront donc se faire céder les actions qu'il a contre le mandant, et agir ainsi contre ce dernier du chef du mandataire non pas seulement par l'action de in rem verso,' mais pour l'intégralité des engagements pris à leur profit.5
1 Infrà, n05 205 et suiv.
2 Cassation, 26 avril 1876, Sirey, 77, 1,152, et Dalloz, 76, I, 41)2.
3 Pothier, Du Contrat de Mandat, n° 60 ; Laurent, XXVIII, nes 61-62.
* Paris, 6 août 1850, Dalloz, 54, V, 483. 5 Laurent, XXVIII, n° 63.
J93. — Une dernière hypothèse doit être examinée: c'est celle où le mandataire traite à la fois au nom du mandant et en son propre nom. Alors il existe entre eux et les tiers avec lesquels le mandataire a traité un lien de droit réciproque, ils sont créanciers conjoints des tiers, quant aux obligations prises par ceux-ci. et débiteurs conjoints de dettes contractées à leur profit. Le mandataire a en effet stipulé ou promis au nom du mandant et en son nom personnel : il y a donc, de ce côté, deux créanciers ou deux débiteurs.1
1 Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1062.
SECTION II
Des actes faits par le mandataire en dehors des pouvoirs qui lui ont été donnés.
194.— Aux termes de l'article 1998, alinéa deuxième, le mandant n'est tenu de ce qui a pu être fait au delà du pouvoir qu'il a donné « qu'autant qu'il Va ratifié expressément ou « tacitement. »
Ainsi, en principe, le mandant n'est pas obligé par les actesdu mandataire qui dépassent ses pouvoirs : c'est l'application du principe del'article 1 1 65, les conventions n'ont d'effet qu'entre les parties contractantes, et le mandataire qui dépasse ses pouvoirs ne représente plus le mandant et devient un tiers par rapport à lui.1
Les actes ainsi faits par le mandataire sont donc absolument nuls par rapport au mandant, et, comme la doctrine générale le reconnaît, il n'a pas besoin d'intenter une action pour les faire tomber, car, vis-à-vis de lui, ces actes n'ont pas d'existence : ces actes sont res inter alios acta.*
195. — De ce principe, que la convention souscrite en dehors des limites du mandat est radicalement nulle vis-àvis du mandant, il faut déduire une première conséquence :
1 Laurent, XXVIII, n° 64.
8 Duranton, XVIII, n° 260 ; Aubry et Rau, IV, § 415, texte et note 5, p. 651 ; Laurent, XXVIII, n° 64. — Compar. Cassation, 14 mai 1829, Sirey, c. n., IX, I, 292.
c'est que le mandant n'a pas besoin de former dans le délai de dix ans une action en nullité de cette convention, comme l'article 1304 l'exige pour les actes annulables. Il pourra la repousser à toute époque, lorsqu'on voudra l'invoquer contre lui.1
On doit, à notre avis, déduire de ce principe une seconde conséquence : c'est que le tiers qui s'apercevra que le mandataire, avec lequel il a traité, n'était pas autorisé, pourra demander la nullité de l'acte auquel il a concouru. Puisque l'acte est radicalement nul au respect du mandant, et que le tiers a voulu traiter avec lui, cet acte est nul aussi par rapport au tiers, qui ne peut pas être lié vis-à-vis du mandant alors que le mandant ne le serait pas vis-à-vis de lui : il n'y a pas eu échange de consentements, et par suite l'acte est inexistant à l'égard des deux parties. Un jugement du tribunal de la Seine, confirmé par arrêt de la Cour de Paris, a jugé le contraire en appliquant l'article 1125, et en décidant que c'est au mandant seul, représenté par un mandataire incapable, qu'il appartient de se prévaloir de cette nullité ; 8 mais il ne s'agit point là d'incapacité de l'une des parties, comme le prévoit l'article 1125, il s'agit du défaut de consentement du mandant, que le mandataire ne représentait pas, et ce défaut de consentement entraîne une nullité absolue du contrat.3
196. — A la règle que le mandant n'est pas tenu de ce qui a pu être fait par le mandataire au delà de son mandat, l'article 1998 apporte une exception, pour le cas où le mandant a ratifié ce qui avait été fait expressément ou tacitement.
La ratification dont il est question dans ce texte n'est pas la confirmation ou ratification que prévoit et que réglemente l'article 1338 du Code civil. Ce texte suppose une obligation
1 Chambéry, 8 juillet 1854, Dalloz, 55, II, 242.
2 Paris, 28 juin 1851, Dalloz, 53, II, 78.
3 Laurent, XXVII, n° 434.
annulable ourescindable, dans laquelle le consentement des parties a été échangé, mais avec des vices qui l'altèrent, et il subordonne la ratification à des conditions rigoureuses, pour être bien assuré que le vice du consentement a disparu lors de la ratification, et que c'est en pleine connaissance de cause que la partie dont le consentement était vicié consent l'exécution de l'acte qu'elle ratifie.
Ici rien de pareil : le mandant n'a pas consenti à l'acte que le mandataire a passé en dehors de ses pouvoirs, et la « ra- « tification » dont parle l'article 1998 est l'expression dece consentement, qu'il n'avait pas donné au moment de l'acte, mais qu'il donne postérieurement.
197. — Cette ratification présente donc à la fois des analogies et des différences avec la ratification de l'article 1 338.
Comme celle-ci, la ratification du mandant doit être faite en connaissance de cause, c'est-à-dire que le mandant doit savoir que le mandat a été dépassé.1
Comme la ratification de l'article 1338, la ratification du mandant ne peut résulter que d'actes indiquant la volonté formelle du mandant de tenir pour bonnes les conventions faites par le mandataire en dehors de ses pouvoirs. Cette volonté peut être manifestée expressément ou tacitement, comme le déclare l'article 1998. Le silence du mandant ne suffirait pas pour donner la preuve de sa volonté de ratifier les actes du mandataire ;2 et les tribunaux devront examiner en fait, d'après les circonstances de la cause, si la conduite du mandant implique de sa part, d'abord, la connaissance de l'excès de pouvoir commis par le mandataire, puis la volonté certaine de ratifier cet acte ; et, si ces deux conditions se trouvent réunies, ils déclareront l'acte opposable au mandant, comme étant ratifié par lui.
C'est ici qu'apparaît une différence notable entre la rati-
1 Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1071 .
* Cassation, 4 juin 1872, Dalloz, 72, I, 441. — Laurent, XXVIII, n° 71. — Voir toutefois, Cassation, 3 juin 1845, Sirey, 45, 1, 830, et Dalloz, 45, I, 324; et Rouen, 3 juillet 1846, Dalloz, 46, II, 201.
fication de l'article 1338 et celle de l'article 1998. L'article 1338 exige, pour qu'un acte de ratification soit valable, qu'il contienne « la substance de l'obligation, la mention du « motif de l'action en rescision, et l'intention de réparer le « vice sur lequel cette action est fondée ». Ces précautions sont prises, comme nous l'avons dit, à raison de la nature du vice dont l'obligation annulable ou rescindable est atteinte. Pour le mandant, il suffît que sa volonté de ratifier soit certaine, qu'elle résulte de mentions contenues dans un acte écrit, ou de faits du mandant impliquant sa volonté de tenir pour valable l'opération irrégulière du mandataire.1
198. — Devra-t-on décider, par analogie de l'article 1338, que la ratification des actes du mandataire rétroagira au jour où l'acte a été passé, entre les parties contractantes du moins ? La question a de l'importance sous plusieurs aspects, d'abord au point de vue de la perte des objets acquis pour le compte du mandant, qui sera à sa charge si l'on admet que la ratification rétroagit, puis au point de vue des intérêts dus au mandataire, qui seront dus à partir du jour de la naissance de la créance, dans le système de la rétroactivité.
On admet en général cette rétroactivité de la ratification entre les parties.2
M. Laurent cependant combat cette opinion, et soutient que, à la différence de la confirmation de l'article 1338, la
1 Cassation, 26 décembre 1815, Sirey, c. n., V, 1, 128; Angers, 26 janvier 1849, Dalloz, 49, II, 53 ; Cassation, 3 mai 1852, Dalloz, 52, 1, 148 ; Cassation, 9 mai 1853, Sirey, 54, 1, 30, et Dalloz, 53, 1, 293 ; Cassation, 27 juillet 1863, Sirey, 63, I, 457, et Dalloz, 63, I, 460; Cassation, 15 février 1876, Dalloz, 76, I, 246; Cassation, 13 juin 1883, Sirey, 84, 1, 184, et Dalloz, 84, I, 232 ; Lyon, 6 juillet 1889, Dalloz, 90, II, 113. — Duranton, XIII, n° 265 ; Larombière, Des Obligations, article 1338, n° 3 ; Aubry et Rau, IV, § 337, texte et note 4, p. 261 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1071 ; Laurent, XXVIII, n°s 65-67.
2 Troplong, Du Mandat, nos 617-618 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1075.
ratification des actes du mandataire ne doit pas rétroagir, même entre les parties. Voici dans quels termes il motive son système.
« Quand un mandataire agit sans pouvoir, dit-il, en dé- « passant les bornes de son mandai, il ne se fait pas de con- « vention ; le mandataire n'est pas obligé, parce qu'il n'a « pas traité en son nom personnel, et le mandant n'est pas « obligé, parce que le mandataire n'avait pas le droit de « traiter en son nom. La convention qui intervient entre le « mandataire et le tiers est donc inexistante, parce qu'il n'y « a pas de convention sans consentement. Quand ensuite « le mandant ratifie, que se passe-t-il ? Il consent, et c'est « ce consentement qui engendre la convention, laquelle « jusque-là n'existait point. C'est donc une nouvelle conven- « tion qui se forme ; or les conventions n'ont d'effet que
« du jour où intervient le concours de consentement
« Nous concluons du silence de la loi qu'il n'y a pas de ré- « troactivité ; car, dans l'espèce, la rétroactivité serait une « véritable fiction, puisqu'il y aurait une convention à un « moment où il n'y avait pas de consentement ; or il n'y a « point de fiction sans loi. »1
ÎNous préférons l'opinion générale à celle de M. Laurent.
En employant l'expression de ratification, que nous retrouvons dans les articles 1338 et 1340, le législateur indique suffisamment qu'il s'agit dans les deux cas d'un acte juridique de même nature, devant produire dès lors les mêmes effets, à moins de principes exceptionnels qui s'y opposent : ratihabitio mandato œquiparatur.
I\Te peut-on pas, d'un autre côté, assimiler le fait du mandataire qui contracte pour le mandant, en dehors des termes de son mandat, au fait de la personne qui se porte fort pour autrui, dans les termes de l'article 1 1 20 du Code civil ? Le mandataire en effet n'agit pas pour lui , mais pour le mandant, dans le but d'obtenir la ratification de celui-ci, et
1 XXVIII, n° 74.
on doit supposer que son intention a été de faire faire cette ratification.
« On présume facilement, disait Polhier, que celui qui a « promis qu'un tiers donnerait ou ferait quelque chose n'a « pas entendu/mre de aliopromittere, mais qu'il a entendu « promettre aussi de se, qu'il se faisait fort de ce tiers, « quoique cela ne soit pas exprimé. »*
Cette intention est vraisemblable chez le mandataire qui excède ses pouvoirs, mais qui croit probablement faire un acte utile au mandant ; et, s'il en est ainsi, on devra décider, comme on l'admet pour l'interprétation de l'article 1120,2 que la ratification rétroagira entre les parties.
1 99. — A l'égard des tiers qui auraient acquis des droits dans l'intervalle de l'acte passé parle mandataire à la ratification donnée par le mandant, on s'accorde à reconnaître que leurs droits devront être respectés, et que la ratification ne peut leur nuire. C'est ce que l'on décide, généralement du moins, pour l'application de l'article 1 338, 3 et pour l'application de l'article 1120 ;* et les auteurs même qui, comme M. Pont, prétendent que l'acte consenti par un incapable doit, dans le cas de la ratification de l'article 1338. produire un effet rétroactif à l'égard des tiers, reconnaissent qu'il ne doit pas en être ainsi dans le cas de l'article 1998.
« Il s'agit ici, dit M. Pont, d'actes faits a non domino, « puisqu'ils étaient émanés d'un mandataire qui n'avait « pas pouvoir de les consentir. Or dans ce cas il ne saurait « appartenir au mandant, en ratifiant ce qui jusqu'à la ra- « tification était res inter alios acta, de compromettre ou « même d'annihiler les droits qu'il aurait pu conférer lui- « même auparavant à des tiers. »5
1 Des Obligations, n° 56.
2 Demolombe, Cours de Code civil, XXIV, n° 230.
3 Aubry et Rau, IV, § 337, texte et note 35, p. 269-270.
4 Demolombe, Cours de Code civil, XXIV, n° 230.
5 Des Petits Contrats, I, n° 1075. — Sic Riom, 3i juillet 1851,
200. — Il n'est pas nécessaire, pour que la ratification produise ses effets, que le tiers qui a traité avec le mandataire y figure : le mandataire est l'ayant cause du tiers, et le seul concours du mandataire à la ratification suffit pour qu'elle soit valable et produise ses effets ergà omnes.1
Vis-à-vis du mandataire, la ratification faite par le mandant sans réserves constitue une approbation complète des actes du mandataire ; et le mandant qui l'a donnée dans ces conditions ne peut se plaindre ni des changements, ni des retards apportés à l'exécution du mandat. S'il voulait conserver le droit de s'en plaindre et d'en rendre le mandataire responsable, il devait faire des réserves lors de la ratification par lui donnée.2
Il en serait différemment toutefois si des termes de la ratification, ou des circonstances dans lesquelles elle a été donnée, il apparaissait que le mandant a entendu en limiter les effets auxtiers qui ont contracté avec le mandataire : il conserverait alors son recours en garantie contre ce dernier.3
20 1. — Les actes faits par le mandataire peuvent être ratifiés dans tous les cas, qu'il s'agisse d'un mandataire qui dépasse ses pouvoirs, ou d'un mandataire qui agit en vertu d'un mandat nul. Le mandataire qui excède les limites du mandat n'a pas plus de pouvoir que celui qui agit en vertu d'un mandat nul. et la ratification des actes de l'un ou de l'autre produit les mêmes effets : ce n'est pas en effet dans le mandat, qui ne donne au mandataire qu'un titre apparent, mais dans la ratification que les actes passés par le mandataire puisent leur validité.*
Sirey, 51, II, 698, el Dalloz, 52, II, 222. — Troplong, Du Mandat, nu 620; Aubry et Rau, IV, § 415, texte et note 10, p. 651. — Voir toutefois Cassation, 2 août 1859, Sirey, 59, I, 801, et Dalloz, 59, I,
1 Cassation, 21 décembre 1859, Sirey, 60, I, 449. — Aubry et Rau, IV, § 415, texte et note 9, p. 651.
* Cassation, 9 mai 1853, Sirey, 54, I, 30. — Aubry et Rau, IV, § 415, texte et note 8, p. 651.
s Cassation, 28 mars 1855, Sirey, 56, I, 590.
4 Angers, 26 janvier 1849, Sirey, 50, II, 29, et Dalloz, 49, II, 53 ;
202. — Le principe que le mandant n'est pas obligé par les actes que le mandataire a faits en dehors du mandat comporte, à notre avis, une seconde exception, pour les cas où il serait évident, parles circonstances, que le mode d'exécution employé par le mandataire, bien qu'il ne rentre pas dans la lettre du mandat, est plus avantageux pour le mandant, ou encore que c'est le seul mode que les événements aient permis.
Nous avons dit en effet qu'en principe l'exécution du mandat par équivalent n'était pas autorisée, mais que les circonstances pouvaient en faire admettre la validité, sauf alors au mandataire à rapporter la preuve qu'il n'a pas pu agir autrement, et que les actes qu'il a ainsi faits ont été utiles au mandataire.1 Seulement, comme on le voit, la situation du mandataire sera alors moins bonne, car il cesse d'être un mandataire pour devenir un gérant d'affaires.
Cette extension des obligations du mandant est prévue par le Code civil espagnol et par le Code fédéral des obligations de Suisse :
« On ne considère pas les termes du mandat comme dé- « passés, dit l'article 1715 du Code civil espagnol, lorsque « la chose a été accomplie d'une manière plus avantageuse « pour le mandant que celle qu'il avait indiquée. »2
« Le mandataire qui a reçu des indications précises, dit « l'article 395 du Code fédéral, ne peut s'en écarter qu'au- « tant que les circonstances ne lui permettent pas de pren- « dre l'avis du mandant, et qu'il y a lieu d'admettre que « celui-ci aurait autorisé une dérogation, s'il avait connu « l'état de l'affaire.» 3
Enfin on devrait encore admettre que le man
Cassation, 7 avril 1858, Dalloz, 58, L,155 ; Cassation, 14 mars 1860, Sirey, 60, 1, 863, et Dalloz, 60, 1, 258. — Compar. Laurent, XXVIII, n09 68-69.
1 Suprà, n° 111.
3 Traduction Levé, p. 324.
3 Édition Soldan, p. 115.
dataire, qui a purement et simplement excédé les bornes de son mandat, a une action de gestion d'affaires contre le mandant, dans les cas et dans la mesure où un tiers étranger au maître dont l'affaire est gérée aurait cette action. Sa qualité de mandataire ne peut en effet le rendre plus défavorable qu'un étranger et s'il a utilement géré l'affaire du mandant, il n'y a aucune raison pour ne pas lui permettre d'invoquer les principes de la gestion d'affaires.
C'était l'avis de Pothier :
« Lorsque mon mandataire a excédé les bornes de la pro- « curation que je lui ai donnée, en faisant quelque chose « outre ce qui y était porté, sa gestion pour ce qu'il a fait « outre ce qui y était porté, étant faite sans mon ordre, « forme entre nous le quasi contrat negotiorum geslorum. »l
C'est aussi l'opinion généralement adoptée dans notre droit moderne.2
1 Troplong, Du Mandat, nos 298-301 ; Aubry et Rau, IV, § 415, texte et note 6, p. 651.
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SECTION III
Des actes faits par le prête-nom.
204. — Lorsque le mandataire a agi non pas au nom du mandant, ni même en apparence pour son compte, mais en prenant le caractère d'un prête-nom, la situation du mandant vis-à-vis des tiers va être complètement modifiée.
La situation du mandant vis-à-vis du mandataire reste la même, et les obligations qui naissent du mandat en général ne seront pas modifiées par la forme employée. C'est en effet par l'ordre du mandant que le mandataire a agi, et il a contre lui les droits qui résultent de l'exercice de tout mandat.1
Mais, à l'égard des tiers avec lesquels le mandataire a traité, Je mandant n'est point obligé. Comme nous l'avons dit en examinant dans le chapitre premier de ce Traité la nature du mandat donné sous la forme de prête-nom* le mandant, en employant cette forme, a voulu rester étranger aux actes passés avec les tiers, et ceux-ci, en traitant avec le mandataire en son nom, n'ont voulu avoir que celuici pour obligé.
II n'y a donc, entre eux et le mandant, aucun lien de droit direct, et ils ne peuvent pas plus agir contre celui-ci qu'il ne peut agir contre eux.
1 Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1079 ; Laurent, XXVIII, n° 76.
2 Voir Suprà, nos 18-19, et les autorités qui y sont citées.
Cette situation, qui résulte suffisamment sous notre droit français des principes généraux que nous avons exposés en traitant de la nature du mandat, esttextuellement résolue en ce sens par le Code civil italien, dont l'article 1744 est ainsi conçu :
« Lorsque le mandataire agit en son nom, le mandant « n'a pas d'action contre ceux avec lesquels le mandataire « a contracté, et ces derniers n'ont pas d'action contre le « mandant.
« Dans ce cas. le mandataire est directement tenu envers « la personne avec laquelle il a contracté, comme si l'affaire « lui était personnelle. »1
1 Traduction Orsier, II, p. 363.
DES OBLIGATIONS DU MANDATAIRE VIS- A- VIS DES TIERS
205. —Aux termes de l'article 1997, le mandataire qui a donné à la partie, avec laquelle il a contracté en celte qualité, une connaissance suffisante de ses pouvoirs, n'est tenu d'aucune garantie pour ce qui a été fait au-delà, s'il ne s'y est personnellement soumis.
Ce texte n'indique que d'une façon incomplète les rapports du mandataire et des tiers avec lesquels il contracte, puisqu'il ne prévoit que le cas exceptionnel où le mandataire a dépassé ses pouvoirs ; et nous devons examiner ces rapports d'abord dans l'hypothèse normale où le mandataire est resté dans les limites de son mandat, puis dans le cas exceptionnel où il a dépassé ces limites.
2O0. — Supposons d'abord que le mandataire se soit maintenu dans les limites de son mandat, et qu'il ait agi en qualité de mandataire : alors sa personnalité s'efface, le mandant est obligé, comme nous l'avons dit au chapitre précédent, et le mandataire ne l'est pas.
C'est ce que Pothier exprime très bien dans le passage suivant :
« Lorsque le mandataire, en exécution du mandat, et en « se renfermant dans les bornes du mandat, a fait quel- « ques contrats avec des tiers ; s'il n'est intervenu dans
« ces contrats que/? qualité de mandataire ou de procu- « reur, ou de fondé de procuration d'un tel, son mandant, « c'est, en ce cas, le mandant qui est censé contracter par « son ministère, et qui s'oblige envers les personnes avec « lesquelles son mandataire a contracté en cette qualité. Le « mandataire en ce cas ne contracte aucune obligation en- « vers les personnes avec lesquelles il contracte en cette « qualité, parce que ce n'est pas lui qui est censé contrac- « ter ; il ne fait qu'interposer son ministère, par lequel le « mandant est censé contracter. »*
Dans cette hypothèse, en effet, il ne peut y avoir de difficulté à décider que le mandataire est étranger aux obligations nées du contrat qu'il a passé: il a fait connaître son mandat, il a agi en qualité de mandataire et dans les limites de ce mandat; il n'a donc fait, comme le dit Pothier, qu 'interposer son ministère, et c'est le mandant seul qui a contracté par l'intermédiaire du mandataire et qui seul est obligé.2
207. — Si le mandataire a agi dans la limite de ses pouvoirs, mais sans faire connaître aux tiers qu'il agissait en qualité de mandataire, lui seul est obligé vis-à-vis des tiers. Nous venons de voir en effet que le mandant n'est pas lié envers les tiers, lorsque le mandataire a agi comme prête-nom, et que lui. le mandant, a voulu en employant cette forme rester étranger aux actes passés avec les tiers; le mandataire ne s'est pas présenté comme tel, il a contracté en son nom, il est donc le débiteur de ceux au profit desquels il a stipulé : vis-à-vis d'eux, le mandat qu'ils n'ont pas connu est res inter alios acta.3
Lors même que le mandataire n'aurait pas reçu la mission d'agir comme prête-nom, par cela seul qu'il n'a pas fait connaître aux tiers qu'il agissait comme mandataire,
* Troplonj?, Du Mandat, n° 516 ; Laurent, XXVIII, n° 43.
1 Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1079; Laurent, XXVIII, n9 76.
c'est lui seul qui est leur obligé. Ils ne peuvent connaître le mandataire que dans la qualité dans laquelle il se présente à eux.
20S. — Arrivons maintenant à l'hypothèse prévue par l'article 1997 : le mandataire a agi en qualité de mandataire et a donné connaissance aux tiers de ses pouvoirs, et, en se présentant ainsi, il a dépassé la limite des pouvoirs à lui donnés. L'article 1997 décide qu'il n'encourt aucune responsabilité vis-à-vis des tiers, et le tribun Tarrible en donne très bien le motif:
« Le tiers lui-même n'a aucun recours contre le manda- « taire qui lui a donné une connaissance suffisante de ses « pouvoirs, parce qu'il ne peut avoir acquis aucun droit ni « contre le commettant dont il a sciemment outrepassé les « intentions, ni contre le mandataire qui n'a ni agi ni pro- « mis en son nom. »*
Tl y a faute commune de la part des tiers et du mandataire, qui ont, de concert, fait un acte que le mandat ne permettait pas: et le mandataire, qui n'a rien promis en son nom, ne peut être garant vis-à-vis de ceux qui ont concouru à la faute qu'il commettait.2
209. — Est-ce au mandataire de faire la preuve qu'il a donné aux tiers « une suffisante connaissance de ses pou- « voirs », ou aux tiers d'établir qu'il ne leur en a pas donné connaissance ? D'après MM. Aubry et Rau, la question serait une question de fait, à décider d'après les circonstances.3 Selon M. Laurent,4 qui suit en cela l'opinion de M. Delvin-
1 Rapport au Tribunat, Fenet, XIV, p. 594.
2 Cassation, 26 mars 1814, Sirey, c. n., IV, L, 551 ; Cassation, 21 août 1843, Dalloz, Répert. alphab., V° Mandat, n° 30 ; Tribunal de Liège, 23 février 1850, Dalloz, 51, V, 351. — Aubry et Rau, IV, § 415, texte et note 11, p. 651 ; Pont, Des Petits Contrats, n° 1057 ; Laurent, XXVIII, no 46.
5 Op. et Loc. citât.
4 XXVIII, n° 47.
court, la preuve incombe aux tiers, et nous croyons que cette opinion doit être préférée.
En effet, lorsqu'une personne traite avec un mandataire agissant en cette qualité, le mandataire n'est pas lié vis-à-vis d'elle, en principe : il ne sera lié que dans le cas exceptionnel où il aura commis la faute, et souvent le dol, de lui dissimuler les termes de son mandat ; or la faute et le dol ne se présument pas, et c'est au tiers qui l'allègue à en rapporter la preuve. D'ailleurs c'est à celui qui contracte avec une personne à s'informer de sa capacité, et cela est vrai surtout lorsqu'il s'agit de traiter avec un mandataire, qui n'a de capacité que celle à lui conférée par son mandat : si le tiers a négligé de s'en enquérir, il est en faute, et à ce point de vue encore il ne peut se plaindre de ce que la preuve soit à sa charge.1
210. — Le mandataire sera encore responsable, vis-àvis des tiers auxquels il a fait connaître sa qualité, dans trois cas.
Il sera responsable, d'abord, s'il s'est personnellement engagé vis-à-vis des tiers : l'article 1997 prend soin de le dire, et cela était presque inutile, car les conventions font la loi des parties, et le mandataire qui a pris un engagement personnel doit supporter les conséquences de la promesse qu'il a faite.2
Il sera responsable, en second lieu, du défaut de réalitédu. mandat qu'il a allégué : « Tout contractant, dit très bien un « arrêt de Grenoble, doit la garantie de sa qualité. »3
Enfin le mandataire est responsable des quasi-délits, et à plus forte raison des délits qu'il commet : cette responsa-
1 Voir toutefois Douai, J2 novembre 1840, Dalloz, Répert. alphab., V° Mandat, n° 305, 1°. — Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1057.
1 Cassation, 10 août 1831, Sirey, 32, I, 677.
3 Grenoble, 1er mars 1845, et Limoges, 25 mars 1846, Sirey, 48, II, 33, et Dalloz,48, 11,32. — Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1058 ; Laurent, XXV11I, n° 48.
bilité n'exclut pas celle du mandant, qui peut être responsable vis-à-vis des tiers, comme nous l'avons vu, de l'imprudence qu'il a commise en plaçant mal sa confiance, mais sa responsabilité n'exclut pas celle du mandataire, car nul n'a le droit de se soustraire aux conséquences de ses délits ou de ses quasi-délits.1
1 Cassation, 25 juin 1889, Dalloz, 90, 1, 151 ; Cassation, 19 février 1890, Dalloz, 90, 1, 241.
DES DIFFERENTES MANIERES DONT LE MANDAT FINIT
211. — Avant d'aborder l'étude des différents modes par lesquels le mandat prend fin, nous devons indiquer quelques principes généraux communs à ces divers modes.
En thèse générale, les actes faits après la cessation du mandat ne sont pas valables: le mandataire n'a d'autres pouvoirs que ceux qui résultent du contrat de mandat, et, lorsque le mandat n'existe plus, le mandataire ne peut plus engager le mandant.
Mais on a admis de tout temps une exception à ce principe: si le mandataire a, dans l'ignorance de la cessation de son mandat, traité avec des tiers qui sont également de bonne foi, les actes qu'il a passés dans ces conditions obligent le mandant. S'il en était autrement, disait avec raison la loi romaine, le mandataire, qui rend un service au mandant, souffrirait d'une erreur dont il n'est pas coupable.
... « Alîoqui justa et probabilis ignorantia tibidamnum « afferret. »!
« La raison est, ditPothier, que le mandant s'est obligé « par le contrat de mandat à indemniser le mandataire do « ce qu'il lui en coûterait pour s'être chargé du mandat, et,
1 Instit., De Mandato, § 10 (III, XXVII). — Sic L. 26 et 58, D., Mandati [XWU, I).
« quoique le mandat finisse par la mort du mandant, cette « obligation que le mandat a contractée passe aux héritiers « du mandant; or ils ne satisferaient pas à cette obligation « s'ils n'indemnisaient pas le mandataire de ce qu'il lui en « a coûté en croyant de bonne foi exécuter le mandat dont « il s'était chargé, et qu'il ignorait être fini par la mort du « mandant, qui n'était pas parvenue à sa connaissance. »!
L'article 2008 généralise avec raison cette solution, dont Pothier et Domat ne parlaient qu'à propos de la mort du mandant, et ce texte l'étend à toutes les causes de révocation du mandat:
« Si le mandataire ignore la mort du mandant, ou l'une « des autres causes qui font cesser le mandat, ce qu'il a fait « dans cette ignorance est valide. »
Cette exception a donc une portée générale et s'applique à toute espèce de mandat, même au mandat adlitem,* et à toute cause de révocation.3
212. — L'article 2009, qui déclare que les engagements pris avec les tiers de bonne foi, qui ont traité avec le mandataire, devront être respectés, n'est pas rédigé d'une façon très correcte, car il paraît exiger, pour que ces engagements soient respectés, que le mandataire ait été de bonne foi:
« Dans les cas ci-dessus, dit ce texte, les engagements du « mandataire sont exécutés à l'égard des tiers qui sont de « bonne foi. »
Ce texte se réfère donc, d'après ses termes, à l'article 2008. qui exige que le mandataire ait traité dans l'ignorance de la cessation du mandat.
Mais on s'accorde à reconnaître que l'article 2009 doit être combiné avec l'article 2005, d'après lequel la révocation du mandat ne peut être opposée aux tiers qui ont traité dans l'ignorance de cette révocation ; et on en conclut que
1 Du Contrat de Mandat, n° 106. — Sic Domat, Lois civiles, Des Procurations, Liv. I, Tit. XV, Sect. IV, n° 6.
2 Cassation, 5 août 1874, Dalloz, 75, I, 104.
3 Cassation, 16 avril 1832, Sirey, 32, I, 342.
si les tiers ont été de bonne foi, lors même que le mandataire aurait connu la cessation du mandat, le mandant n'en sera pas moins tenu de respecter les engagements pris visà-vis d'eux.
La raison de décider est que le mandant est en faute d'avoir donné ses pouvoirs à une personne qui en a abusé, et que les tiers, eux, n'ont commis aucune faute, car ils n'ont pas connu la révocation du mandat.1
Seulement, si le mandataire a agi en connaissance de cause, il peut être actionné d'abord par le mandant, vis-àvis duquel il est responsable de la transgression du mandat; puis par les tiers qu'il a trompés, et qui pourront se retourner contre lui. par exemple dans le cas où le mandant serait insolvable.
21 2 1. — A qui incombe la preuve de la bonne ou de la mauvaise foi du mandataire et des tiers qui ont traité avec lui ? Nous croyons que c'est au mandataire et aux tiers de prouver qu'ils ont ignoré la cessation du mandat: le mandant ou ses héritiers établissent que le mandat a cessé, cela suffît, leur preuve est faite, et en principe les actes qu'a faits ensuite le mandataire ne les oblige pas. C'est donc au mandataire ou aux tiers, qui entendent invoquera leur profit le bénéfice des articles 2008, 2009 et 2005, à établir qu'ils sont dans le cas exceptionnel de ces articles, et à démontrer leur ignorance.2
213. — Lorsque la question s'élève de savoir si un acte passé par le mandataire est antérieur ou postérieur à la cessation du mandat, la date apparente de l'acte fait foi vis-àvis du mandant, et c'est à lui à prouver l'antidate: comme nous l'avons déjà dit en effet, il n'est point un tiers par rapport au mandataire. Celui-ci le représente, et le lie aussi bien pour la date qu'il donne à l'acte que pour les stipula-
1 Aubry et Rau, IV, § 416, texte et note 19, p. G55 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1179; Laurent, XXVIII, n° 110.
9 Cassation, 29 avril 1845, Dalloz, 45, 1, 222. — Laurent, XXVIII, n° 113. — Contra, Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1180.
tions qu'il y insère, sauf au mandant à faire la preuve de l'antidate, c'est-à-dire de la fraude, par tous les moyens de preuve, même par présomptions, suivant les dispositions de l'article 1348.1
S 14. — Les causes qui mettent fin au mandat peuvent être groupées en six catégories, que nous étudierons successivement :
Chapitre IV. — Du changement a" état du mandant ou du mandataire
Chapitre V. — De la déconfiture ou de la faillite, soit du mandant, soit du mandataire.
Chapitre VI. — De la force majeure, de la consommation de V affaire et de V expiration du temps.
1 Paris, 7 janvier 1834, Sirey, 34, II, 239 ; Cassation, 19 novembre 1834, Sirey, 35, II, 666. — Troplong, Du Mandat, n° 763 ; Aubry et Rau, IV, § 416., texte et note 17, p. 655.
DE LA RÉVOCATION DU MANDATAIRE
215. — « Le mandant, dit l'article 2004, peut révoquer « sa procuration quand bon lui semble... »
M. Berlin, dans YExposé des motifs au Corps législatif, donne bien le motif de celte disposition :
« Quand un homme confie ses intérêts à un autre, dit-il, « il est toujours sous-entendu que celui-ci n'en restera « chargé qu'autant que la confiance qui lui a été accordée « continuera; car le mandant n'aliène ni à perpétuité, ni « même à temps, le plein exercice de ses droits, et le man- « dat cesse quand il plaît au mandant de notifier son chan- « gement de volonté. »*
Indépendamment même de ce que la confiance du mandant dans le mandataire peut se modifier, d'autres circonstances sont de nature à rendre nécessaire la révocation du mandat. Le mandant était malade, absent, il revient à la santé, ou il rentre chez lui: il importe qu'il puisse reprendre à son gré, et sans rendre compte à personne des raisons qui le font agir, l'administration de son patrimoine, qu'il n'a pu entendre abdiquer à tout jamais dans les mains du mandataire.
Ce droit de révocation existe même dans le mandat sala-
1 Fenet, XIV, p. 588-589.
rié. Nous l'avons déjà dit plusieurs fois, le mandat même salarié ne perd pas, aux yeux du législateur nouveau, le caractère qu'il avait à l'époque où il était gratuit : c'est toujours un contrat fait dans l'intérêt du mandant, le salaire dû au mandataire n'est qu'une indemnité, et le mandant demeure toujours juge de son intérêt et libre de révoquer, quand bon lui semble, les pouvoirs qu'il a donnés.1 Seulement la révocation du mandat salarié peut donner lieu, comme nous le verrons, à une indemnité au profit du mandataire.
216. — Le principe que tout mandat est révocable, au gré du mandant, reçoit une première exception lorsque le mandat n'a pas été stipulé dans le seul intérêt du mandant, mais bien dans l'intérêt du mandant et d'un tiers, ou dans l'intérêt du mandant et du mandataire. Le mandat est alors l'exécution d'un contrat qui ne peut être dissous que par le concours des volontés qui l'ont formé, et la révocation, pour être valable, doit émaner du consentement mutuel du mandant et du mandataire, ou du mandant et du tiers intéressé,2 ou il doit être nécessité par des causes légitimes que la justice appréciera.
Mais il ne faut pas considérer le mandat comme donné dans l'intérêt commun du mandant et du mandataire, par cela seul que le mandataire doit recevoir un salaire. Nous venons de dire, au numéro précédent, que même dans cette hypothèse le Code considérait le mandat comme un contrat conclu dans le seul intérêt du mandant, et dès lors révocable par celui-ci.3
1 Compar. Laurent, XXVIII, n° 97.
2 Cassation, 6 janvier 1873, Sirey, 73, I, 24, et Dalloz, 73, 1, 116 ; Pau, 26 novembre 1873, Sirey, 74, II, 71, et Dalloz, 74, V, 327 ; Bordeaux, 27 avril 1885, Dalloz, 86, II, 263 ; Cassation, 13 mai 1885, Sirey, 87, I, 220, et Dalloz, 85, 1, 350 ; Cassation, 11 février 1891, Sirey, 91, 1, 121 ; Dalloz, 91, 1, 197 ; et Pandectes françaises, 91, I, 314. — Troplong, Du Mandat, n° 718 ; Aubry et Rau, IV, § 416, p. 652; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1159 ; Laurent, XXVIII, n° 104.
3 Duranton, XVIII, n° 272 ; Aubry et Rau, IV, § 416, texte et note 1, p. 652.
217. —Le mandat cesse encore d'être révocable au gré du mandant, lorsque celui-ci s'est interdit d'user de la faculté de révocation qu'il tient de la nature du mandat. Cette faculté n'est créée par la loi que dans l'intérêt privé du mandant, et rien ne s'oppose à ce qu'il y renonce :
« Considérant que cette stipulation est licite et obliga- « toire, dit très bien un arrêt de la Cour de cassation de « Belgique ; qu'à la vérité le mandant peut, aux termes de « l'article 2004 du Code civil , révoquer sa procuration quand « bon lui semble, mais qu'aucune loi ne lui interdit de re- « noncer à cette faculté, qui n'est nullement de l'essence « du contrat de mandat. »l
218. — La révocation du mandat peut être expresse ou tacite. En général, le consentement peut se manifester sous ces deux formes, et on a toujours admis, dans notre matière spéciale du mandat, que le mandant pouvait révoquer tacitement la procuration qu'il avait donnée :
« Pour que le mandat soit censé révoqué, disait Pothier, « il n'est pas absolument nécessaire que la révocation « soit expresse ; il y a de certains faits qui la font présu- « mer. »2
D'ailleurs l'article 2006. dont nous allons parler tout à l'heure, prouve bien que la révocation peut être tacite, puisqu'il admet qu'elle résulte de la constitution d'un nouveau mandataire.3
La révocation existera donc toutes les fois que. soit par une déclaration formelle, soit par un acte quelconque impliquant nécessairement la volonté de révoquer le mandat, le mandant aura montré clairement son intention.
La constitution d'un mandataire pour la même
1 26 février 1885, Sirey, 89, IV, 22. — Sic Motifs de Cassation, 9 juillet 1885, Sirey, 87, I, 478.
2 Du Contrat de Mandat^ n° 114.
3 Troplong, Du Mandat, n°709 ; Aubry et Rau, IV, § 416, texte et note 4, p. 653 ; Pont, Des Petits Contrats, \, n° 1161 ; Laurent, XXVIII, n° 101
affaire vaut révocation du premier, d'après l'article 2006, à compter du jour où elle a été notifiée à celui-ci.
Cette application du principe de la révocation tacite était déjà donnée par la loi Romaine:
« Eum qui dédit diversis temporibus procuratores duos, « posteriorem dando, priorem prohibuisse videri. »*
La révocation résulte, en pareil cas, non pas du fait matériel de la constitution d'un nouveau mandataire, mais de la volonté de révoquer le premier mandat que cette constitution prouve, et il faut déduire de là deux conséquences importantes.
La première, c'est que la révocation n'aura lieu que si les deux mandats sont inconciliables. C'est ainsi qu'un mandat spécial ne révoquera un mandat général antérieur que dans la mesure des pouvoirs donnés par le mandat spécial. C'est ainsi encore qu'un mandat général ne révoquera pas un mandat spécial antérieur, s'il résulte des circonstances que le mandant a entendu que les deux mandats coexistassent, l'un pour la généralité de ses affaires, l'autre pour l'affaire spéciale par lui indiquée.2
La seconde conséquence, c'est que le mandat est révoqué, lors même que le second mandat serait nul, ou que le second mandataire n'accepterait pas le mandat à lui conféré. La volonté du mandant de révoquer le premier mandat n'en est pas moins certaine, et cela suffît pour entraîner la révocation.3
22©. —Pour produire ses effets, soit à l'égard du mandataire, soit à l'égard des tiers, la révocation du mandat doit être connue des uns et des autres. C'est l'application d'un principe général de droit, que l'ignorance où l'on est d'un fait ne peut nuire pas plus qu'elle ne peut servir.
1 L. 31, § 2, D., De procuratoribus (III, III).
2 Pothier, Du Contrat de Mandat, nos 114-117; Troplong, Du Mandat, nos 783-792 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1161.
3 Pothier, Du Contrat de Mandat, n° 114; Duranton, XVIII, n° 276 ; Troplong, Du Mandat, n° 788 ; Pont, Des Petits Contrats, n° 1161 ; Laurent, XXVIII, n° 102.
« Regala est juris quiclem ignorantiam cuique nocere, « facti vero ignorantiam non nocere. »*
Nous disons à dessein « connue » : l'article 2006, à propos du mandataire, et l'article 2005, à propos des tiers, parlent de « notifications », mais l'on s'accorde à reconnaître qu'une notification de la révocation, soit au mandataire, soit aux tiers, est inutile, du moment où celte révocation a été portée à leur connaissance, n'importe de quelle manière.2
Les juges apprécieront donc, en fait, si le mandataire et les tiers avec lesquels il traite ont connu, d'une façon ou d'une autre, la révocation. C'est au mandant qu'il incombe de la porter à leur connaissance, et de prouver qu'ils l'ont connue, et, s'il ne fait pas cette preuve, il est lié, soit visà-vis du mandataire,3 soit vis-à-vis des tiers, et il est obligé d'accepter les actes qui ont été passés en conformité du mandat.4
221. — Lorsque le mandat a été conféré par plusieurs personnes, chacun des mandants est libre de révoquer le mandat en ce qui le concerne, et, à moins que l'objet du mandat ne soit indivisible,3 le concours de tous les mandants à la révocation n'est pas nécessaire. Il y a, en réalité, autant de mandats qu'il y a de personnes ayant donné au
1 L. 9, Princ. D., De juris et facti ignorantia (XXII, VI).
2 Cassation, 14 mai 1829, Dalloz, Répert. alphab., Vj Mandat, n° 432 ; Troplong, Du Mandat, n° 787 ; Aubry et Rau, IV, § 416, texte et notes 18 et 19, p. 655 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1162.
3 Cassation, 25 juin 1872, Dalloz, 74, I, 38 ; Tribunal de Lyon, 6 janvier 1888, Pandectes françaises, 90, II, 83. - Troplong, Du Mandat, n° 710.
* Cassation, 27 novembre 1861, Sirey, 63, 1, 188, et Dalloz, 62, l, 483; Bordeaux, 2 juin 18C9, Sirey, 70, II, 4, et Dalloz, 70, II, 220 ; Cassation, 23 mai 1870, Dalloz, 72, V, 310 ; Cassation, 23 juin 1872, Dalloz, 74, I, 38. — Laurent, XXVIII, n° 102.
5 Rennes, 7 juin 1865, Sirey, 65, II, 339, et Cassation, 7 janvier 1868, Sirey, 68, I, 172.
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mandataire un pouvoir, et le droit de révocation qui appartient à chacun ne peut pas être entravé par le non exercice du droit des autres mandants : chacun pourra révoquer le mandat qu'il a donné, en ce qui le concerne.1
222. — Lorsque le mandat a été constitué par acte écrit, I'article2004 porte que le mandant peut contraindre le mandataire à lui remettre l'écrit sous seing privé, l'acte en brevet ou l'expédition contenant la procuration.
Le tribun Tarrible. dans son Rapport au Tribunal, indique que ce droit a été donné au mandant pour qu'un mandataire peu délicat ne continue pas à traiter avec les tiers, au nom du mandant, comme si son mandat n'avait pas été révoqué :
« C'est pour prévenir cet inconvénient, autant qu'il est « possible, que le projet de loi donne au commettant lafa- « culte de contraindre le mandataire à lui remettre la mi- « nute de la procuration, si elle a été délivrée en brevet, « ou la grosse, s'il en a été gardé minute, afin de mettre « ainsi le mandataire hors d'état de justifier un mandat « dont il aurait dessein d'abuser après sa révocation. »2
C'est ainsi que si le mandat avait été donné par lettre, le mandant serait fondé à demander la restitution de la lettre ou des lettres qui renferment ce mandat.3
Ajoutons que si le mandat a été donné en minute, la remise de la grosse ou de l'expédition ne suffira pas au mandant, s'il est prudent, et il devra signifier au notaire détenteur de la minute la révocation du mandat, avec défense de délivrer de nouvelle expédition de la procuration révoquée. Sinon, le mandataire pourra, en obtenant une nouvelle expédition, commettre les fraudes que l'article 2004 a pour but d'éviter.4
1 Troplong, Du Mandat, n° 119 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 719.
2 Fenet, XIV, p. 602.
5 Bordeaux, 12 mars 1842, Sirey, 42, II, 266. 4 Troplong, Des Mandats, n° 766 ; Aubry et Rau, IV, § 416,
texte et note 8, p. 653 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1163.
223. — Quel effet produit la révocation du mandat 7 II faut, pour répondre à cette question, distinguer d'abord suivant l'époque à laquelle elle a lieu.
Si elle se produit avant que l'exécution du mandat ait commencé, rébus întegris, le mandat est censé n'avoir jamais existé : « Si, dura adliuc intégra res sit. revocalum « fuerit, evanescit » disent très bien les Institutes de Justinien.1
Si le mandataire a déjà commencé à exécuter le mandat qui lui avait été donné, les actes qu'il a faits jusqu'au jour où la révocation est connue de lui sont valablement faits et donneront lieu aux actions ordinaires qui naissent du mandat.
Pour l'avenir, le mandataire révoqué n'a plus le droit de faire aucun acte, si ce n'est dans deux hypothèses : d'abord s'il s'agit d'une opération commencée avant la révocation, et qu'il ne peut interrompre avant de l'avoir achevée, puis s'il s'agit d'un acte urgent, sans l'accomplissement duquel les intérêts du mandant seraient lésés.2
224. — Si. en dehors des deux hypothèses que nous venons d'indiquer, le mandataire persiste à faire un ou des actes pour le mandant qui lui a retiré ses pouvoirs, il est certain qu'il n'a pas contre lui l'action qui naît du mandat: mais ne peut-il pas au moins avoir l'action de gestion d'affaires, dans la mesure où les actes qu'il a accomplis ont été utiles au maître ?
La question, discutée en droit romain,3 l'est aussi en droit français, mais nous croyons, avec M. Troplong,1 que le mandataire joowrra avoir, suivant les circonstances, l'action de gestion d'affaires. Nous reconnaissons volontiers que
1 Liv. III, Tit. XXVII.
* Troplong, Du Mandat, n° 708.
5 Voir, en faveur de l'action de gestion d'affaires : L. 39, D., De Negot. gestis. (III, V); L. 40 et 23, D., Mandait (XVII, I). — Contra, L. 24, Cod., De Negot. gest. (II, XIX).
4 Du Mandat, nos 79-84.
Jes tribunaux devront se montrer très réservés pour l'accorder, et qu'il faudra que l'utilité de la gestion soit bien démontrée, car il n'est pas régulier que le mandataire révoqué persiste à faire les affaires de celui qui a déclaré lui retirer tout pouvoir. Mais, si l'utilité est évidente, le principe que nul ne peut s'enrichir aux dépens d'autrui doit l'emporter, et l'ancien mandataire aura action dans cette mesure contre celui dont il a bien géré le patrimoine.
225. — Nous avons dit que la révocation pouvait atteindre le mandataire salarié aussi bien que le mandataire gratuit:1 mais, s'il s'agit d'un mandataire salarié, il peut avoir droit à une indemnité à raison du fait de la révocation.
Le remboursement des sommes qu'il a dépensées lui est dû, comme au mandataire gratuit ;2 mais il a droit en outre à une indemnité, si la révocation est intempestive et lui a causé préjudice.3 Ces dommages et intérêts peuvent même être stipulés à l'avance, à forfait, et en pareil cas les tribunaux n'ont pas à apprécier le dommage causé au mandataire, mais simplement à sanctionner la convention que les parties ont faite pour cette hypothèse et qui forme leur loi.4 Les parties peuvent aussi convenir qu'il ne sera pas dû de dommages et intérêts.5
1 Suprà, n° 215.
2 Cassation, 26 juin 1890, Pandectes françaises, 91, 1, 79.
5 Cassation, 8 avril 1857, Sirey, 57, 1, 835, et Dalloz, 58, 1, 134 ; Nancy, 23 juin 1860, Sirey, 61, II, 165, et Dalloz, 61, II, 53; Cassation, 10 juillet 1865, Sirey, 65, I, 350: Cassation, 9 juillet 1885, Sirey, 87, I, 478, et Dalloz, 86, I, 310; Cassation, 19 novembre 1889, Sirey, 91, I, 508; Douai, 20 avril 1891, Dalloz, 92, II, 51 ; Paris, 25 novembre 1891, Pandectes françaises, 92, III, 316; Cassation, 18 juillet 1892, Sirey,, 92, 1, 337. — Aubry et Rau, IV, § 416, texte et note 3, p. 453.
4 Cour de cassation de Belgique, 26 février 1885, Sirey, 89, IV, 22, et Dalloz, 86, II, 257.
5 Cassation, 10 novembre 1891, Dalloz, 92, I, 406.
DE LA RENONCIATION DU MANDATAIRE
226. — L'article 2007. relatif à la renonciation du mandataire, s'exprime dans les termes suivants :
« Le mandataire peut renoncer au mandat en notifiant « au mandant sa renonciation. Néanmoins, si cette renon- « ciation préjudicie au mandant, il devra en être indemnisé « par le mandataire, à moins que celui-ci ne se trouve dans « l'impossibilité de continuer le mandat sans en éprouver « lui-même un préjudice considérable. »
Ainsi, en principe, tout mandataire peut renoncer au mandat qui lui est donné et qu'il a accepté. Ce droit découle du rôle du mandataire dans le contrat de mandat : il rend un service au mandant, et si les conditions dans lesquelles il devra le rendre deviennent trop lourdes pour lui, il ne peut être victime de son obligeance, et il doit pouvoir se retirer.1
227. — A cette règle, que le mandataire peut renoncer librement au mandat qu'il a accepté, une exception doit être apportée pour le cas où le mandat est la condition d'un contrat synallagmatique, vente, louage, société, etc.... Le mandat est alors irrévocable, soit de la part du mandant, soit de la part du mandataire.8
1 Troplong, Du Mandat, n° 338.
2 Aubryet Kau, IV, g 4-Hi, p. 653-65*.
D'après M. Laurent, il faudrait introduire une seconde exception, et refuser au mandataire le droit de renonciation, si le mandat est salarié.
« Si le mandat est salarié, dit-il, on ne voit pas pourquoi « le mandataire pourrait impunément manquer à ses enga- « gements, plutôt que l'acheteur ou le preneur. On dit que « le mandat, quoique rétribué, reste un service, et qu'un « service rendu ne doit pas tourner au préjudice de celui « qui le rend. Cet argument, que l'on trouve souvent dans « les auteurs, tient à une théorie qui, à notre avis, n'est « pas celle du Code ; on considère le salaire plutôt comme « une récompense que comme la compensation exacte de « ce que le mandataire fait; c'est au fond la théorie tradi- « tionnelle du mandat gratuit. Le Code qualifie de salaire « la prétendue récompense, ce qui conduit à une doctrine « toute différente ; le mandat salarié est un contrat commu- « tatif, et par conséquent bilatéral, à notre avis; dès lors « aucune des parties ne devrait avoir le droit de se déga- « ger de ses obligations sans indemniser l'autre du préju- « dice qu'elle lui cause en rompant le contrat. »*
Nous avons déjà rencontré et combattu cette théorie de M. Laurent sur le caractère du salaire dans le contrat de mandat : selon nous, ce salaire n'est qu'une indemnité pour le mandataire, et la nature du contrat n'en est pas modifiée. Le mandat reste un contrat unilatéral, dans lequel le mandataire rend un service au mandant, et, à ce point de vue, il doit pouvoir se retirer si la continuation du mandat devient onéreuse pour lui. D'un autre côté, les articles 2003 et 2007, qui autorisent le mandataire à renoncer au mandat, ne font aucune distinction entre le mandat salarié et le mandat gratuit, et toute distinction que ferait l'interprète dans le silence du texte serait arbitraire.
228. — Le mandataire doit « notifier » sa renonciation au mandant, dit l'article 2007. A propos du mot « notifier »
1 XXVIII, n° 107.
nous ferons la même observation que nous avons déjà faite : c'est que le mandataire doit prévenir le mandant, mais il peut le prévenir n'importe comment, par notification ou autrement, pourvu qu'il rapporte la preuve qu'il l'a informé de sa renonciation.
Des événements de cas fortuit ou de force majeure peuvent même le dispenser d'informer le mandant :
« Si l'empêchement était tel, dit Polhier, qu'il ne laissât « pas au mandataire même le pouvoir d'en donner avis au « mandant, tel qu'en l'empêchement d'une maladie aiguë, « ou d'une détention dans un lieu où on n'a pas la faculté « d'écrire, le mandataire serait déchargé de son obligation, « quoiqu'il n'eût pas donné avis de l'empêchement, car on « ne doit pas exiger de lui l'impossible. »*
229. — Si la renonciation du mandataire intervient rébus integris, avant qu'il ait commencé à exécuter le mandat, et qu'il en informe le mandant, ou qu'il soit dans l'impossibilité de l'en informer, elle ne donne pas lieu en général à des dommages et intérêts contre lui, car elle ne cause pas d'ordinaire préjudice au mandant. Si cependant elle intervenait à un moment inopportun, à un moment où. par exemple, il serait très difficile de trouver un autre mandataire, elle pourrait donner lieu à une indemnité au profit du mandant.
Si l'exécution du mandat est commencée, le mandataire devra en général des dommages et intérêts au mandant, dans la mesure du préjudice qu'il lui cause, à moins qu'il ne prouve, comme le prévoit l'article 2007, qu'il éprouverait lui-même un préjudice considérable en continuant à l'exécuter, ou bien encore qu'il a de justes causes d'y renoncer, comme la maladie, l'absence, etc...5
* Du Contrat de Mandat, n° 43.
8 Cassation, 7 juillet 1870, Dalloz, 71, I, 168. — Troplong, Du Mandat, dos 799-806; Laurent, XXVIII, n° 106.
DE LA MORT DU MANDANT OU DU MANDATAIRE
28©. — Le mandat finit par la mort du mandant ou du mandataire, aux termes de l'article 2003.
La raison de décider est différente dans Tune et l'autre hypothèse, et Pothier l'indique très bien.1 S'agit-il de la mort du mandataire, elle met fin au mandat, car la confiance que le mandant a dans le mandataire est toute personnelle, et ne passe pas à ses héritiers. S'agit-il de la mort du mandant, comme le mandat repose sur la volonté du mandant de se faire représenter parle mandataire, ce contrat ne peut survivre au décès du mandant, sa volonté s'éteignant avec lui.2
Nous allons examiner la cessation du mandat par Tune et l'autre de ces deux causes.
23 1 . — Le décès du mandant, disons-nous, met fin au mandat en règle générale.
Il faut assimiler au décès l'événement qui dissout la personne morale qui avait donné le mandat : la dissolution d'une société ou d'une corporation mettent fin à la vie juridique de l'être moral et entraînent les mêmes effets que la mort naturelle de l'individu.3
1 Du Contrat de Mandat, nos 101 et 103.
2 Compar. Tarrible, Rapport au Tribunat, Fenet, XIV, p. 603; Pont, Des Petits Contrats, I, nos 1133-1134; Laurent, XXVIII, n° 79.
5 Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1137.
S'il y a plusieurs mandants, le déeès de l'un d'eux entraînera soit la cessation du mandat en ce qui le concerne, s'il s'agit d'une opération divisible, soit la cessation totale du mandat, si l'opération est indivisible.*
232. — Le principe que le mandat finit par la mort du mandant reçoit une première exception, dans le cas où le mandant a exprimé d'une manière formelle, ou d'une manière implicite, la volonté que le mandataire continue sa gestion après le décès de lui, mandant.
La règle que nous examinons est fondée en effet sur une présomption de volonté du mandant, qu'il ne donne d'ordres que pour la durée de sa vie, mais il n'y a rien d'illicite à ce qu'il donne des ordres qui devront être exécutés, ou dont l'exécution devra se continuer après son décès.
Il y a même des mandats qui par leur nature ne peuvent être exécutés qu'après le décès du mandant : tel est le mandat donné à l'exécuteur testamentaire, le mandat donné à un ami du mandant de lui faire élever un monument funèbre,5 de publier certains documents après sa mort.3
Il y en a d'autres dans lesquels la volonté du mandant, sans résulter d'une façon aussi nette de l'objet du mandat, apparaît néanmoins par suite des circonstances dans lesquelles le mandat a été donné, comme au cas de mandat de payer certaines dettes après la mort du mandant *
Or nous disons que la volonté du mandant, expresse ou tacite, que le mandat soit exécuté après sa mort, devra être suivie. Cette opinion, généralement adoptée, est combattue par M. Laurent, qui admet que le mandat peut continuer > mais soutient qu'il ne peut commencer après le décès du mandant :
« Le propriétaire a un pouvoir absolu pendant sa vie,
1 Pont, Op. Citât., n° 1138.
2 L. 12, § 17 ; L. 13, L. 27, § 1, D., Mandat. (XVII, I). - Pothier, Du Contrat de Mandat, n° 108.
3 Paris, 10 décembre 1850* Sirey, 50, II, 625, et Dalloz, 51, II, 1.
4 Cour de cassation de Belgique, 2 juin 1887, Dalloz, 89, II, 39.
« dit-il ; mais, à l'instant même où il meurt, ce pouvoir « cesse, puisque dès cet instant la propriété, et, régulière- « ment, la possession passe à ses héritiers. Si, à partir de « sa mort, le propriétaire ne peut plus faire aucun acte de « disposition, il ne peut pas non plus donner mandat de « faire quoi que ce soit en son nom. En effet, c'est le man- « dant qui agit par l'organe du mandataire; or comment le « mandataire représenterait-il ou commencerait-il à re- « présenter une personne qui est morte ?. . . »!
Voici notre réponse à cette argumentation.
Le contrat de mandat s'est formé entre le mandant et le mandataire, par l'échange des consentements: l'époque seule de Y exécution de ce mandat a été différée. Le lien de droit s'est donc formé régulièrement entre ie mandant et le mandataire, et voilà pourquoi, sans 'déroger à l'essence de ce contrat, on peut dire qu'il s'exécutera après le décès du mandant.
D'ailleurs, s'il était de l'essence du mandat, comme le soutient M. Laurent, de n'exister que par le concours des volontés du mandant et du mandataire lors de l'exécution du mandat, il ne pourrait pas plus continuer après le décès du mandant qu'il ne pourrait commencer. Dans les deux cas en effet la volonté du mandant cesse, et avec elle le mandat, commencé ou non, devrait cesser, sauf au mandataire à faire les actes urgents rendus nécessaires parle commencement d'exécution donné au mandat ; et cependant M. Laurent admet que le mandat pourra continuer. C'est donc que le mandat peut exister exceptionnellement après la mort du mandant.2
Cette solution n'est pas contraire à celle que nous avons adoptée, dans notre Traité du Dépôt,3 relativement au dépôt remis à une personne pour être par elle donné à un tiers
1 XXVIII, n° 88.
2 Duranton, XVIII, n° 283 ; TroplODg, Du Mandat, n° 728 ; Aubry et Rau, IV, § 416, texte et note 12, p. 654.
ARTICLE 2003. o39
après la mort du déposant : il faut appliquer à cette hypothèse les règles relatives à la formation du contrat de donation, tandis que la question que nous examinons ne met en jeu que les principes relatifs à la formation du contrat de mandat.
233. — Une seconde exception à la règle que le mandat cesse à la mort du mandant doit être admise, dans le cas où le mandat a été donné dans l'intérêt commun du mandant et du mandataire, ou du mandant et d'un tiers, par exemple comme condition d'un contrat de vente ou de société. >Tous dirons alors ce que nous disions tout à l'heure à propos du droit de révocation du mandant.1 le mandat devient un des éléments d'un contrat synallagmatique, et il est irrévocable comme toutes les stipulations de ce contrat, de telle manière que ni la volonté d'une seule des parties, ni le décès de l'une d'elles n'y peut mettre fin.8
234. — Enfin le mandat doit encore continuer, dans une troisième et dernière hypothèse, malgré la mort du mandant: c'est dans le cas où il y aurait un péril certain pour les intérêts du mandant à interrompre l'exécution commencée, ou à ne pas la commencer, et une urgence trop grande à faire ces actes nécessaires pour qu'il fût impossible de prévenir le mandant. Dans ce cas, et dans la limite de l'urgence et de la nécessité, le mandataire doit continuer la gestion ou la commencer.3
L'article 1991 le décide formellement lorsqu'il s'agit de continuer la gestion commencée, mais nous croyons qu'il faut étendre cette solution au cas où l'exécution n'est pas
1 Suprà, n° 216.
2 Douai, 22 décembre 1848, Sirey, 50, II, 161, et Dalloz, 51, V, 352; Cassation, 22 mai 1860, Sirey, 60, I, 721, et Dailoz, 60, I, 449 ; Cassation, 16 mai 1882, Sirey, 84, I, 154. — Duranton, XVIII» n° 284; Troplon^, Du Mandat, n° 718; Aubry el Rau, IV, § 416, texte et note, p. 654 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n* 1140.
* Paris, 22 février 1870, Dalloz, 71, II, 164. - Aubry et Rau, IV, § 416, p. 654; Laurent, XXVIII, n° 83.
encore commencée ; par exemple, le mandataire vient d'apprendre qu'une maison du mandant menace ruine, et le premier acte de son administration allait être de la faire étayer : nous croyons qu'il devra le faire malgré la révocation, si le mandant est éloigné et qu'il y ait « péril en la de- «. meure ».
235. — Le mandat donné sous la forme de prête-nom prend-il fin, comme le mandat ordinaire, par la mort du mandant ?
Nous écartons d'abord une hypothèse dans laquelle tout le monde est d'accord : c'est celle où les tiers, qui traitent avec le prête-nom, n'ont pas connu le décès du mandant. Dans ce cas, le décès ne met pas fînau mandat, car, en employant cette forme et en investissant le prête-nom d'un pouvoir absolu à propos de l'acte juridique à lui confié, le mandant lui a donné le droit de traiter en son nom personnel, en vertu d'un pouvoir propre, et les tiers de bonne foi qui ont traité avec lui sans connaître le décès du mandant ne peuvent être inquétés.
Mais en sera-t-i! de même lorsque les tiers ont connu à la fois la qualité du prête-nom et le décès du mandant? La question est controversée, et la Cour de cassation a nettement jugé, en 1864, que ce décès ne mettait pas fin au mandat :
« Attendu, en droit, que le mandat proprement dit ne « doit point être confondu avec le mandat sui generis connu « sous la dénomination de prête-nom ;
« Que lorsque le mandant a constitué son prête-nom « maître absolu de la chose à l'égard des tiers, il importera « peu que le tiers avec qui ce dernier a traité en son nom « personnel ait eu connaissance de la qualité de prête- « nom ; que cette circonstance ne saurait exercer aucune « influence sur les droits et obligations qui naissent ducon- « trat ; que cet acte s'étant accompli hors de la présence du « mandant qui a voulu y demeurer étranger, celui-ci ne « peut pas plus s'en prévaloir qu'il ne pourrait être invo-
« que contre lui ; que la mort du mandant ne saurait par « suite apporter aucun changement à cette situation, ni in- « fîrmer les effets d'une convention qui, à son égard, est « res inter alios acta. »l
Nous ne pouvons accepter cette théorie.
Le mandat donné sous la forme de prête-nom n'en est pas moins un mandat, soumis comme tel à la règle absolue de l'article 2003. d'après laquelle le mandat finit par la mort du mandant. La forme employée donne au mandataire des pouvoirs plus étendus, elle engage sa responsabilité personnelle vis-à-vis des tiers, dont il devient le débiteur, mais il est toujours un mandataire, dont les pouvoirs ne peuvent survivre à celui qui les a donnés, à moins d'une volonté contraire qui n'existe pas ici.2
236. — La mort du mandant fait cesser le mandat de plein droit, sans aucune notification ni au mandataire, ni aux tiers. Il faut, mais il suffit, que le décès soit connu, n'importe comment, du mandataire ou des tiers qui traitent avec lui pour produire effet. La loi n'exige aucune notification, et l'article 2003 porte que « le mandat finit par « le décès du mandant », et non par la notification de ce décès. Toute la question sera donc de savoir si le décès a été connu du mandataire ou des tiers, et, dans le cas de l'affirmative, les actes passés par le mandataire postérieurement à cette connaissance acquise seront nuls vis-à-vis de lui, et vis-à-vis des tiers qui auront agi en connaissance de cause.3
237. — L'absence du mandant ne peut être assimilée au décès et ne met pas fin au mandat. Dans aucune de ses
1 Cassation, 25 janvier 1864, Sirey, 64, I, 105, et Dalloz, 64, I, 282. — Sic, Troplong, Du Mandat, n° 738.
* Cassation, 9 février 1848, Sirey, 48, I, 481, et Dalloz, 48, I, 07. — Aubry et Rau, IV, § 410, texte et note 11, p. 636 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1143. — Compar. Laurent, XXVIII, n° 87.
5 Angers, 27 mars 1846, Dalloz, 46, 11,86. — Laurent, XXVIII, n°81.
périodes, l'absence n'équivaut au décès prouvé, et c'est à ceux qui prétendent que le mandat a cessé par le décès à en rapporter la preuve : en prouvant l'absence, ils ne font que jeter un doute sur l'existence de l'absent, et ce doute ne suffit pas pour entraîner la cessation d'un mandat qui peut être d'autant plus nécessaire que le mandant n'est plus là pour veiller à ses intérêts.1
238. — Si c'est le mandataire qui meurt, l'article 2010 porte que ses héritiers doivent en donner avis au mandant et pourvoir, en attendant, à ce que les circonstances exigent pour l'intérêt de celui-ci.
Les héritiers du mandataire ne doivent agir qu'avec une grande réserve, et, comme le dit l'article 2010, ils sont tenus seulement de pourvoir à ce que « les circonstances exi- « gent », c'est-à-dire d'agir dans la mesure de l'urgence et de la nécessité, comme nous le disions tout à l'heure à propos des actes à faire par le mandataire après la mort dumandant.
On discute sur le point de savoir si, pour ces actes nécessaires, les héritiers qui les accomplissent sont des mandataires ou des gérants d'affaires,2 mais nous n'hésitons pas à dire qu'ils sont des mandataires, dans la mesure où l'article 2010 les autorise à agir. Les actes qu'ils font sont en effet la conséquence nécessaire du mandat donné, dont une circonstance fortuite a empêché l'accomplissement régulier, et il serait tout à fait injuste de ne les traiter que comme des gérants d'affaires, et de ne pas les indemniser intégralement des dépenses par eux faites.
Le mandat primitif pourrait même continuer tacitement, si, après la mort du mandataire, et après que cette mort a été portée à la connaissance du mandant, les héritiers du mandataire continuent l'exécution du mandat, au vu et su du mandant. La volonté des parties, qui aurait pu décider
* Laurent, XXVIII, n° 82.
2 Voir Troplong, Du Mandat, n° 830
lors de la formation du mandai qu'il continuerait après le décès du mandataire,1 pourra le décider après coup, lorsque le mandataire sera mort.
239. — L'article 2010 impose aux héritiers du mandataire l'obligation d'informer le mandant de la mort de leur auteur, à la condition, bien entendu, qu'ils soient eux-mêmes informés du mandat, et qu'ils connaissent la demeure du mandant.
Cette obligation, ainsi que celle de faire les actes que les circonstances rendent nécessaires, ne pèsent sur eux qu'autant qu'ils sont majeurs et capables au décès du mandataire, auquel cas l'accomplissement de ces obligations peut donner lieu contre eux à des dommages et intérêts. Mais s'il s'agit d'un héritier mineur ou incapable, il n'est pas plus obligé en vertu de l'article 2010 qu'il ne le serait par un contrat auquel il participerait.2
2-10. — S'il y a plusieurs mandataires et que l'un d'eux vienne à mourir, on appliquera la distinction que nous avons faite à propos du décès de l'un des mandants : le mandat prendra fin dans tous les cas en ce qui concerne le mandataire décédé, dont les héritiers n'auront pas à prendre la place ; et, en ce qui concerne le mandant et les autres mandataires, il prendra fin ou non suivant que. parson objet, il est de nature à continuer ou non avec quelques-uns seulement des mandataires.
C'est la distinction que faisait Pothier :
« Lorsque plusieurs mandataires, disait-il, ont été charge gés d'une affaire pour en faire la gestion conjointement, « la mort de l'un d'eux éteint entièrement le mandai : mais « si par la procuration chacun d'eux a le pouvoir de faire « seul l'affaire, la mort de fun des mandataires n'empêche « pas que le mandat ne continue de subsister dans les « mandataires survivants. »3
1 Laurent, XXVIII, n° 85.
2 TropJong, Du Mandat, nos 835-838.
3 Du Contrat de Mandat, n° 102.
DU CHANGEMENT D ETAT DU MANDANT OU DU MANDATAIRE
24f . — L'article 2003 se borne à dire que le mandat finit par « V interdiction » du mandant ou du mandataire, mais on s'accorde à reconnaître, sauf le dissentiment de M. Laurent, * que tout changement d'état qui rend le mandant incapable de conférer le mandat qu'il a donné, ou le mandataire incapable de recevoir le mandat qu'il a accepté, met fin au mandat.
C'était l'opinion de Pothier, au moins en ce qui concerne le changement d'état dans la personne du mandant, et, après avoir posé le principe général, il en donne comme exemples l'interdiction, et, si le mandant est une femme, son mariage.8
Il est vrai que l'article 2003 ne reproduit pas la règle générale que formulait Pothier, et M. Laurent en argumente pour soutenir que le Code a voulu déroger à cette règle de notre ancien droit : mais les principes généraux suffisent, à défaut d'un texte précis, pour prouver que l'ancienne règle existe toujours.
En effet, si c'est le mandant qui devient incapable de donner un mandat, on appliquera le principe très bien formulé
1 XXVIII, n° 91.
8 Du Contrat de Mandat^ n° 111.
à propos de l'interdiction par le tribun Bertrand de Greuille : « Il est impossible d'agir au nom d'un homme à qui la loi « ne permet pas de stipuler pour lui-même. »'
Si c'est le mandataire, comment ne pas décider qu'il n'est pas tenu de continuer un mandat qu'il n'est plus capable de remplir, et, alors qu'il rend un service, comment l'obligera faire des actes que sa situation juridique ne lui permet pas de faire ?
Aussi croyons-nous qu'il faut appliquer, sous notre législation, la règle que formule dans les termes suivants le Code civil du Bas-Canada, dans l'article 1755 :
« Le mandat se termine par l'interdiction, la faillite, ou « autre changement d'état par suite duquel la capacité civile « de l'une ou l'autre des parties est affectée. »2
Nous ajouterons seulement :
« de manière à ne pas permettre, si c'estle mandant,
« de conférer le mandat dont il s'agit, et, si c'est le man- « dataire, de l'accepter. »
On appliquera ces principes à la femme qui contracte un mariage, à la personne qui est pourvue d'un conseil judiciaire, etc., suivant les principes que nous avons posés en traitant de la capacité requise chez le mandant et chez le mandataire.3
242. — Le changement d'état dont nous parlons doit être un changement d'état de droit, et la démence du mandant, non suivie d'interdiction, n'entraînerait pas la cessation du mandat, sauf le cas de fraude. Un arrêt d'Ail, rendu sous la présidence de M. Ruben de Couder, a très bien mis en relief les principes qui conduisent à cette solution :
« Considérant que par rapport aux tiers qui contractent « avec des mandataires, la personnalité des mandants
* Discours au Corps Législatif, Fenet, XIV, p. 613.
8 EY/^OTideBellefeuille, p. 405. — Adde Code civil Néerlandais, article 1850, Traduction Tripels, p. 295.
8 Duranton, XVIII, nc' 285-286 ; Troplong, Du Mandat, n9i74l-
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« recule au second plan ; que c'est la capacité des manda- « taires qui sollicite les investigations, parce quelle seule « s'annonce, se produit, est susceptible de contrôle; que les « mandants s'effacent, disparaissent pour ainsi dire derrière « ceux qui les représentent, qui jouent leur rôle, qu'ils ont « eux-mêmes substitués en leurs lieu et place ;
« Considérant qu'imposer aux tiers l'obligation de véri- « fier la valeur intrinsèque d'un mandat par une apprécia- « tion de l'état d'esprit du mandant au moment de la con- « fection de chaque acte, serait enlever aux procurations « leur effet le plus utile , et imposer aux transactions des « restrictions peu compatibles avec le texte et l'esprit des « règles édictées par l'article 2003, § 4, du Code civil ;que « la mort même du mandant ne met fin au mandat qu'au- « tant qu'elle acquiert une notoriété suffisante, à tel point « qu'il est impossible aux tiers d'arguer de leur ignorance ; « qu'autrement le mandat vaut, se continue jusqu'à l'événe- « ment qui manifeste sa révocation ou l'infirme ;
« Considérant que les tiers doivent faire confiance au « mandat ; qu'il n'est pas dans les facilités ordinaires de « la vie des affaires de rechercher les intervalles lucides « qui peuvent donner aux procurations leur valeur légale ; « qu'aussi le paragraphe 4 précité de l'article 2003 ne vise « comme mode d'extinction du mandat, que l'interdiction « prononcée et non les doutes plus ou moins fondés que « peut inspirer l'état d'esprit du mandant ;
« Que, sans doute, s'il y a une situation de fait d'une « notoriété éclatante, si les actes accomplis manifestent par « eux-mêmes un parti pris de fraude, la protection spéciale « des incapables (€. civ. 503), les principes généraux du « droit (C. civ. 1116) suffisent aux redressements néces- « saires. »'
Si donc le mandataire est en état de démence, sans que
1 Aix, 19 novembre 1889, Dalloz, 90., II, 156. — Sic Paris, 7janvier 1815, Sirey, c. n., V, II, 4.
son interdiction ait été provoquée, on devra sans doute tenir compte de l'observation exacte contenue dans l'arrêt que nous venons de rapporter, que chacun doit s'assurer de la capacité de la personne avec laquelle il traite.
Mais il faut tempérer cette idée parles deux observations suivantes : la première, que l'existence même du mandat établit au regard des tiers une présomption de sanité d'esprit en faveur du mandataire, car on ne peut pas supposer que quelqu'un ait chargé de ses affaires un dément; la seconde, que le mandant est en faute de ne pas avoir révoqué son mandat, au moment où l'intelligence du mandataire s'est oblitérée. Les tiers qui traitent avec celui-ci peuvent donc le faire de très bonne foi, et dans ce cas les actes qu'ils passent sont valables; mais, si l'état moral du mandataire était connu, ils sont en faute de ne pas s'être renseignés, et les actes intervenus seront nuls.
DE LA DECONFITURE OU DE LA FAILLITE DU MANDANT OU DU MANDATAIRE
243. — La déconfiture du mandant ou du mandataire qui. d'après l'article 2003, met fin au mandat, devait produire ce résultat pour des raisons que le tribun Tarrible indique très bien :
« Comment, dit-il, des services qui exigent une certaine « responsabilité pourraient-ils continuer d'être acceptés ou « rendus, lorsque le désordre des affaires du mandant ou « du mandataire a entraîné la subversion générale de leur « fortune? Le commettant qui a subi de pareils accidents « n'a plus d'affaires à gérer : tout ce qu'il possédait a passé « dans les mains des créanciers. Le mandataire, qui est « dans le même cas, ne mérite plus aucune confiance, et « tous les liens qui les unissaient l'un à l'autre sont néces- « sairement rompus. »*
L'article 2003 ne parle que de la déconfiture, mais Ton s'accorde à reconnaître que la faillite doit être placée sur la même ligne, par identité de motifs, et même par un argument à fortiori, car la faillite entraîne un dessaisissement que la déconfiture ne produit pas dans notre droit
1 Rapport au Tribunat, Fenet, XIV, p. 603-604.
français, et qui constitue un obstacle insurmontable à ce qu'un mandat soit donné ou accepté par le failli.1
Un arrêt d'Amiens assimile la liquidation judiciaire à la faillite, et voici les motifs qu'il donne de cette assimilation, que pour notre part nous trouvons exacte:
« Attendu que les règles de la faillite sont applicables à « la liquidation judiciaire;
« Attendu que si la liquidation judiciaire n'emporte pas « dessaisissement pour le liquidé de l'administration de ses « biens, il faut reconnaître que cette administration a été « limitée par la loi de 1889 à certains actes conservatoires « déterminés, et à certains autres actes d'administration « qui ne comportent pas pour le liquidé le droit d'engager « en quoi que ce soit la masse créancière ; que cette loi lui « interdit en effet, en termes formels, notamment la création « de nouvelles dettes et l'aliénation directe ou indirecte de « tout ou partie de l'actif de la liquidation qui est le gage « de la masse;
« Attendu que si le liquidé se trouve, par sa mise en li- « quidation, frappé de l'incapacité absolue d'aliéner la moin- « dre partie de son actif, il reste sans pouvoir pour conférer « à tout autre ce droit d'aliénation. »*
244. — Si le mandat est donné non plus seulement dans l'intérêt du mandant, mais qu'il soit la condition d'une convention synallagmatique intervenue entre l'individu en faillite ou en déconfiture, et un tiers ou le mandataire luimême, la faillite ou la déconfiture ne mettent pas alors fin au mandat. La raison est la même que celle que nous donnions à propos de la révocation du mandat, ou de la renonciation au mandat par le mandataire : c'est que le man-
1 Cassation, 24 août 1847, Sirey, 48, I, 33, et Dalloz, 47, I, 329; Amiens, 21 mars 1891, Dalloz, 92, II, 305. — Aubry et Rau, IV, §417, texte et note 14, p. 654 ; Laurent, XXVIII, n° 92.
2 Amiens, Arrêt précité du 21 mars 1891. — Voir toutefois Pic, Note, Dalloz, 1892, II, 305.
dat participe de l'irrévocabiJité de la convention dont il forme une partie.1
Ajoutons que la nullité qui résulte de la faillite ou de la déconfiture est relative, et ne peut être opposée que par le contractant qui est resté in bonis, et non par le failli ou l'insolvable.2
* Bordeaux, 12 et 19 août 1831, Sirey, 32, II, 200; Cassation, 31 juillet 1872, Sirey, 73, I, 157, et Dalloz, 72, I, 300. - Pont, Des Petits Contrats, n° 1141 ; Laurent, XXVIII, n° 95. — Contra, Douai, 20 février 1847, Sirey, 48, II, 33, et Dalloz, 48, II, 93.
2 Cassation, 24 août 1847, Sirey, 48, I, 33, et Dalloz, 47, I, 329. - Pont, Des Petits Contrats, I, n° 1149; Laurent, XXVIII, n°94.
CHAPITRE VI
DE LA FORCE MAJEURE, DE LA CONSOMMATION DE L AFFAIRE ET DE L'EXPIRATION DU TEMPS.
245. — Les événements de force majeure, qui rendent impossible l'exécution du mandat, font cesser ce mandat le jour où l'impossibilité de l'exécuter est établie.
C'est ce qui arrivera, par exemple, si l'objet du mandat vient à périr, si la maison, dont l'administration est confiée au mandataire, est détruite par le feu du ciel, etc. . .' C'est l'application de l'adage qui domine toutes les parties du droit: impossibilium nulla obligatio.
246. — Le mandat finit aussi par la consommation de l'affaire pour laquelle il a été donné. Le mandant, qui est libre d'assigner au mandat les limites qui lui conviennent, en a fixé implicitement la durée lorsqu'il a constitué un mandataire pour une affaire déterminée, l'achat d'une maison, la réalisation d'un emprunt: ce mandat spécial a pour bornes nécessaires l'achèvement de l'opération pour laquelle il est créé, et, cette opération finie, le mandataire n'a plus qualité pour engager le mandant.2
Le mandat cesse enfin par l'expiration du
1 Troplong, Du Mandat, n° 759.
2 Bourges, 19 juillet 1831, Sirey, 33, II, 384. — Troplonp, Du Mandat, nos 7G0, 565 et 825 ; Pout, Des Petits Contrats, I, n° 1 153.
temps pour lequel il a été constitué, que ce temps soit indiqué d'une manière précise, comme dans une procuration donnée pour trois ou quatre années, ou d'une manière implicite, comme dans l'exemple que Pothier nous fournit d'un mandat donné par une personne qui se propose « de partir pour un long voyage » :* son retour marquera le terme du mandat.
1 Du Contrat de Mandat, n° 119.
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155. — L'article 1975 doit être appliqué, quelle que soit la personne sur la tête de laquelle la rente est créée . . . 233
156. — Les articles 1974 et 1975 sont-ils applicables si la rente est créée sur plusieurs têtes, avec réversion intégrale au profit du survivant? Controverse. Distinction proposée par M. Pont 233
Il faut que la rente soit donnée ou léguée par un
tiers 250
171. — La rente créée pour cause d'aliments est insaisissable 251
172. — Les rentes créées à titre onéreux, ou par le donateur à son profit personnel, ne peuvent être déclarées insaisissables 251
173. — Les rentes créées à titre gratuit peuvent être déclarées incessibles 252
174. — Conséquence de la cause d'incessibilité et d'insaisissabilité., au cas de réduction de la rente 256
175. — Le crédirentier peut toujours disposer des arrérages échus 256
176. — De la convention pour laquelle une personne se charge de loger, nourrir et entretenir une autre personne pendant toute la vie de celle-ci 257
177. — Des règles de la rente viagère qui ne sont pas applicables au bail à nourriture 259
178. — Sort du bail à nourriture, si la personne qu'il s'agit de nourrir et entretenir meurt dans les vingt jours. 2r>9
La rente viagère s'éteint par la mort de celui sur
la tête duquel elle est constituée 271
187. — La rente créée sur la tête d'un tiers qui n'en doit pas jouir passe aux héritiers du crédirentier. Article 517
du Gode fédéral de Suisse. 271
188. — De la mort de l'une des personnes sur la tête desquelles la rente est constituée 272
189. — De l'hypothèse où le contrat ne s'explique pas. Controverse. Admission du système de la réversion intégrale de la rente 273
190. — Le meurtre du crédirentier ne peut jamais profiter au meurtrier: conséquence de ce principe, si le meurtre est l'œuvre de l'un des crédirentiers 275
191. — Conséquence du meurtre du crédirentier par le débiteur de la rente 277
De la diminution de sûretés ne provenant pas du
fait du débiteur 286
199. — Du cas où les sûretés ont été données, mais sont insuffisantes 288
200. — Le débiteur peut arrêter l'action en résolution au cas où les sûretés ont été diminuées, mais il ne le peut point, s'il ne les a pas du tout fournies 288
201 — Effets delà résolution du contrat de rente viagère.
Perte des arrérages payés 290
202. — Le débiteur doit être condamné à payer les arrérages courus jusqu'au jour du jugement de résolution. . 293
203 — Le défaut de paiement des arrérages n'est pas une cause de résolution. Article 1978. Explication proposée de ce texte 293
L'article 1978 ne peut être invoqué par le débiteur
si le contrat est commutatif ou si c'est une donation. . 296
207. — De la saisie que le crédirentier non payé peut pratiquer. Ce qu'il faut entendre par l'emploi d'une « somme suffisante ». Dispositions du Gode civil du Bas- Canada et du Code fédéral de Suisse 297
208. — Du cas où la rente viagère est garantie par une hypothèque. Inscription prise pour un capital insuffisant. 301
209. — Collocation insuffisante obtenue par le créancier hypothécaire 302
210. — De l'hypothèse où le crédirentier chirographaire n'obtient pas une somme suffisante 304
Les arrérages sont acquis au créancier jusqu'au
jour de la résolution 308
213 i. — Le contrat peut stipuler une somme plus forte à payer par le débiteur 308
214. — Les héritiers du crédirentier peuvent invoquer la clause résolutoire 309
215. — Le débiteur ne peut se libérer de la rente en remboursant le capital. Article 1979 309
216. — Il en est de même dans la rente viagère constituée par donation 311
Le mandataire peut et doit, dans certains cas, agir
en son propre nom. Du prête-nom 335
19. — Situation des tiers qui ont connu la qualité du prête-nom 336
20. — Conséquence delà validité du contrat donné sous la forme de prête-nom, au point de vue des instances judiciaires. Abandon des critiques faites dans le Traité
de la Vente 336
21 . — Rapports du mandant et du mandataire, lorsque celui-ci avait la qualité de prête-nom 337
Du contrat de commission
23. — Différence entre le mandat et le conseil ou recommandation 339
24. — Du conseil donné par une personne dont la profession est de s'occuper d'affaires, par exemple par le notaire 340
25. — Du cas où celui qui a donné un conseil s'est fait le mandataire ou le gérant d'affaires de celui auquel il donne conseil 341
Du mandat donné en blanc
40. — Des cas où, par exception, une procuration authentique est nécessaire 355
41. — La procuration authentique n'est pas nécessaire, si l'authenticité de l'acte n'est exigée que pour assurer la publicité de la convention dont il s'agit. Application
de ce principe 356
42. — La procuration authentique peut en général être donnée en brevet. Ce principe doit être appliqué même
au cas d'une donation 357
43. — Le mandat peut être accepté n'importe en quelle forme. De V acceptation tacite. Article 1985 359
44. — Le silence du mandataire doit-il être considéré comme une acceptation ? Distinction proposée par Pothier et acceptée dans notre droit actuel. Article 1701 du
Code civil du Bas-Canada 360
45. — Du silence gardé par le mandataire désigné, lorsque sa qualité officielle ou ses fonctions habituelles le conduisent à s'occuper d'affaires du genre de celle qui lui est confiée. Article 353 du Code fédéral de Suisse et article 587 du projet de Code civil allemand 361
De l'étendue des pouvoirs de tout mandataire
73. — Le mandataire doit faire l'acte juridique dont il est chargé de la manière qui lai est prescrite 392
74. — Certains changements dans l'exécution peuvent cependant être autorisés, suivant les circonstances. Du cas où le mandataire a traité à un prix plus élevé que
le prix indiqué 393
75. — Etendue du mandat conçu en termes généraux. Article 1988. Ses origines 395
76. — Distinction entre le mandat exprès et le mandat spécial 396
76 i. — La femme mariée ne peut donner de mandat général pour faire des actes de disposition. Motif de cette exception 397
77. — Hypothèses dans lesquelles la loi exige un mandat spécial 398
78. — Que faut-il entendre par « les actes d'adminis- « tration » permis au mandataire général ? Théorie de
M. Laurent 398
79. — Réfutation de l'opinion de M. Laurent, et théorie proposée sur l'étendue du mandat général 399
Capacité du mandataire général pour donner à bail
81. — Dans quelle mesure il peut prendre des biens à bail. 402
82. — Il peut, dans certains cas, faire des achats, passer des marchés avec des ouvriers, et contracter des emprunts 403
83. — Il peut aussi, suivant les circonstances, vendre des meubles corporels et parfois des meubles incorporels. . 404
84. — Il ne peut vendre des immeubles, ni faire d'autres libéralités que des cadeaux d'usage 405
Le mandataire répond de son dol et de sa faute. . 42Q
104. — Mesure delà responsabilité que le mandataire encourt à raison de ses fautes. Responsabilité des fautes d'omission 422
104 i. — Il n'est responsable des fautes d'omission que si le fait imputé rentrait dans l'exercice de son mandat. . 423
105. — Le mandataire sera responsable du retard, et de l'omission des précautions commandées par l'usage. . 423
106. — Actes interdits au mandataire. Il ne peut tirer aucun profit personnel du mandat, sauf le salaire convenu ou accordé 424
107. — Le mandataire ne peut être responsable, selon nous., pour n'avoir pas sauvé la chose du mandant au détriment de la sienne propre 425
108. — Le mandataire ne peut compenser avec les dommages et intérêts qu'il doit au mandant les profits qu'il
lui a procurés 426
DE L'EXÉCUTION DU MANDAT DONNÉ A PLUSIEURS PERSONNES
112. — L'article 1995 décide qu'entre plusieurs mandataires il n'y a de solidarité que si elle est exprimée. Raison de cette innovation. Systèmes adoptés par les législations étrangères 429
113. _ il y a solidarité de plein droit entre les exécuteurs testamentaires 431
114. — Il y a encore solidarité s'il s'agit de la réparation d'une faute commune aux mandataires 431
115. — La solidarité peut être formellement stipulée. . . 431
116. — Elle existe de plein droit en matière commerciale. 432
SECTION I
Des actes faits par le mandataire dans la limite de ses pouvoirs.
183. — Le mandataire peut traiter avec les tiers en son nom., ou au nom du mandant 495
184. — Le mandataire, qui traite au nom du mandant, oblige celui-ci comme s'il avait traité directement avec les tiers, et, réciproquement, il devient leur créancier direct 495
185. — La date des actes souscrits par le mandataire fait foi contre le mandant, et les contre-lettres qu'il aurait signées sont opposables à celui-ci 496
DE LA MORT DU MANDANT OU DU MANDATAIRE
230. — Motifs pour lesquels la mort du mandant ou du mandataire met fin au mandat 536
231. — Décès du mandant. Du cas où le mandant est une personne morale. De la pluralité des mandants .... 536
232. — Exception dans l'hypothèse où le mandant a voulu que le mandat fût exécuté après son décès. Controverse 537
Acte sous-seing privé (Rente constituée par
Action pour dettes de jeu.
Action en garantie. 85.
Action de gestion d'affaires. 40 i.
Action en répétition. 70, 73- 91,183-184,215-216.
Action résolutoire. Voir Résolution.
Action en restitution. 70.
Adresse (Jeux d'). 19, 36, 38, 46-60, 82.
Agents de chance. Voir Jeux de Bourse.
Aliénations (Résolution des).
Voir Résolution.
Aliments Rente léguée pour cause d'). 171.
Antidate. 154, 163-166.
Arrérages (Défaut de payements des). 177, 203-215.
Arrérages (Obligation de payer les). 182-185.
Arrérages (Retard dans le payement des). 205.
Arrérages courus (Condamnation au payement des). 202,
Arrérages échus (Cessibilité
des). 175.
Arrérages payés (Pertedes).
Assurance maritime. 148.
Assurances terrestresiCon-
trats d'). 2,6, 10, 13, 44.
Assurance sur la vie. 2, 13,
Avances (Dettes pour). 39-40.
Aviron (Courses à Y). 49.
Bail à nourriture. 176-179
Billard (Jeu de). 50, 60.
Billet à ordre, 72, 84.
Billet au porteur. 84.
Billets souscrits en payement d'une dette de jeu.
Bourse. Voir Jeux de Bourse.
Capacité. 57,78, 127, 142, 145.
Capital (Offre de remboursement du). 215 216.
Capital destiné au service de la rente (Constitution du). 207-210.
Caution (Défaut de). 196. Voir Sûretés.
Cautionnement. 37, 68.
Certificat de vie. 185.
Cession de créances (Payement par). 83-84.
Cession de créance de jeu.
Cession de droits litigieux.
Cession de droits successifs. 9, 11.
Charges (Rente viagère avec).
Chevaux (Courses de), 49, 55.
Clause d'incessibilité. 173-
Clause d'insaisissabilité.
Clause de résolution pour défaut de payement des arrérages. 211-214.
Clause de réversibilité partielle. 160, 188.
Clause de réversibilité totale. 131, 156-159,188.
Compensation. 66.
Compte courant. 67 i.
Condition. Voir Contrat conditionnel.
Confirmation d'une dette de jeu. 64.
Consentement. 58.
Constitution de rente. 125-
Contrat commutât if. 5.
Contrat conditionnel. 9.
Conversion de rente sur l'Etat. 174.
Courses. 46-60.
Croupier ( Avance faites par le). 40.
Curateur à succession vacante. 165.
Date de la constitution de rente. 163-166.
Dation en payement. 83.
Délai (Computation de). 162,
Délivrance (Obligation de).
Dépôt des enjeux. 87-89.
Dettes pour avance à un joueur. 39, 40, 91.
Dettes contractées après le jeu. 43.
Dettes de jeu (Actions pour).
Dettes de jeu (Obligations naissant des). 31-37.
TABLE ALPHABÉTIQUE DES MATIERES
Distribution (Prix des immeubles du débirentier mis en).
Dol. 58, 60, 77, 78.
Dommages - intérêts . 191 , 213 i.
Donation à charge de rente viagère. 125-132, 161, 168- 172, 195, 206, 216.
Donation déguisée. 125, 154,
Droit ancien. 23-24, 26, 29, 29 i, 39, 70, 73, 83, 94-98, 122-124, 150,176,183, 186, 193.
Droit aux arrérages. 182-
Droit canonique. 22, 123.
Droit comparé. 1, 30, 67, 72, 78,91,111, 179,187,207.
Droits litigieux (Cession de).
Droits réels. Voir Résolution.
Droit romain. 20-21, 25, 28,
Droits successifs (Vente de).
Echecs (Jeu d'). 49.
Effets publics. 29, 92-119.
Endossement. 72.
Enjeux (Dépôt des). 87-98.
Erreur. 58, 77.
Escroquerie. Voir Dol.
Exception de jeu. 62-63, 68, 71-72, 113-115.
Exercice du corps. Voir Jeux d'adresse.
Faillite du débirentier. 215.
Femme enceinte ( Rente créée sur la tête d'une). 151 .
Femme mariée. 79-80.
Femme séparée de biens.
Fraude. 58, 60, 77.
Garantie. 85, 135.
Gestion d'affaires. 40 i.
Grossesse. Voir Maladie du crédirentier ,Femme enceinte.
Gymnastique (Exercices de).
Héritiers du crédirentier
(Droits des). 164, 184, 187, 191,214.
Hypothèque. 177, 197-198, 208-209.
Immeubles 'Livraison d'). 83.
Immeuble (Rente constituée en échange de l'abandon d'un). 134-135, 167, 180.
Immeuble donné en hypothèque (Vente de 1'). 197,
Incapables. 78-80.
Incendie (Assurance contre 1').
Incessibilité (Cause d'). 173-
Insaisissabilité (Clause d').
Interdit. 78.
Ivresse. 58.
Jeu. 10, 16-91.
Jeux de Bourse. 92-119.
Jours (Computation des). 183-
Juges (Pouvoirs des). 44 i, 45, 46, 52 53, 621-63, 119, 132.
Lésion (Rescision pour) . 13 134, 176.
Lettre de change. 72.
Loterie. 29 i.
Maladie du crédirentier.
Mandat. 106-107.
Mandataire (Dette de jeu payée par un). 41-42, 90-91.
Marchandises (Livraison de).
Marché fictif. 101-107.
Marché ferme. 117.
Marché à prime. 117.
Marchés à livrer. 118.
Marché à terme. 29, 92-119.
Meuble (La rente viagère est).
Meurtre du crédirentier.
Mineur. 57, 78.
Mises (Inégalité des). 59.
Monomanie du suicide (Crédirentier atteint de). 152.
Mort du crédirentier. 147- 162, 178, 184, 186-192.
Nantissement. 90, 108.
Natation. 49.
Nourriture. Voir Bail à nourriture.
Novation. 37, 67.
Nue-propriété (Vente de la).
Obligation (La dette de jeu engendre-t-elle une). 31-37.
Obligations du débirentier.
Obligation souscrite en payement d'une dette de jeu. 69-72.
Pari. 10, 16-91.
Pari (Distinction entre un contrat aléatoire valable et le).
Pari mutuel. 29 u, 55.
Paume (Jeu de). 46-60.
Payement volontaire. 76-91.
Payement par un incapable. 78.
Pension alimentaire. Voir Aliments.
Prescription. 217.
Prêt (Différence entre la rente viagère et le). 138-140.
Prêt à fonds perdu. 136.
Prêt à grosse aventure. 10,
Prêt en vue du jeu. 91.
Prêt usuraire. 139.
Preuve. 45, 70, 102-104, 115, 153, 164-165, 185.
Privilège du vendeur. 135.
Prix (Défaut de). 134, 167, 176.
Prix en argent (Rente constituée moyennant un). J36- 140, 167, 180.
Prix en immeuble (Rente
TABLE ALPHABETIQUE DES MATIÈRES
constituée moyennant un).
Promesse de rente viagère.
Quilles (Jeu de). 51.
Ratification. 65.
Reconnaissance d'une dette de jeu. 64, 69-72.
Remboursement du capital
(Offre de). 215-216.
Rente alimentaire. 171.
Rente constituée dans un contrat commutatif. 206.
Rente créée sur la tête du constituant. 140-142.
Rente créée sur la tête d'un tiers étranger au contrat.
Rente créée sur la tête d'une personne décédée.
Rente créée au profit d'époux communs en biens.
Rente constituée à titre onéreux. 133-179.
Rente constituée sur plusieurs têtes. 131, 144, 156,
Rente constituée à prix d'argent. 136-140, 167.
Rente constituée moyennant l'abandon d'un immeuble. 134-136.
Rente constituée au profit de plusieurs personnes.
Rente constituée sur la tête d'une personne malade.
Rente constituée à titre gratuit. 125-132,161,168-172, 191, 195, 206.
Rente constituée au profit d'un tiers. 127-129.
Rente sur l'État (Conversion de). 174.
Rente garantie par hypothèque. 208-209.
Rente moyennant l'abandon d'un fonds indivis.
Rente moyennant la remise d'un capital. 131.
Rente stipulée payable d'avance. 183-184.
Rente viagère. 4, 7, 10, 120-
Rente viagère avec charges. 129.
Répétition. 73-91, 183-184.
Report. 117.
Rescision pour lésion. 7,
Résolution.
Rétroactivité. 119.
Réversibilité partielle (Clause de). 160, 188, 190.
Réversibilité tacite. 189.
Réversibilité totale (Clause de). 131, 156159, 188, 190.
Risques (Egalité de). 59
Saisie des biens du débirentier. 203-215.
Saisie-arrêt (Droit de faire une). 168-172.
Séparation de biens. 79.
Succession vacante. 165.
Suicide (Crédirentier atteint de monomanie du). 152.
Supercherie. Voir Dol.
Sûretés (Diminution de). 197-
Sûretés (Obligation de fournir
les.) 181, 193-200.
Sûretés insuffisantes. 199.
Sûretés nouvelles (Droit d'offrir des). 200.
Taux de la rente viagère.
Terme payé d'avance. 183.
Testament (Rente constituée par). Voir Rente constituée à titre gratuit.
Tiers (Dette de jeu payée par un). 40 i, 45 1,71-72,90-91.
Tiers (Rente constituée au profit d'un). 127-129, 155.
Tiers (Rente constituée sur la tête d'un). 187.
Tiers (Droit des). 90-91, 165.
Tir (Exercice de). 49.
Transaction. 66 i.
Transcription (Défaut de).
Tribunaux. Voir Juges (Pouvoirs des).
Usufruit. (Vente d'un). 11.
Usufruit d'une rente viagère. 138.
Usure. Voir Prêt usuraire.
Vélocipèdes (Courses de). 49.
Vente des biens du débirentier. 203-215.
Vente de droits litigieux.
Vente de droits successifs.
Vente à fonds perdu. 134-
Vente de l'immeuble donné en hypothèque. 197.
Vente de la nue-propriété.
Vente de rente. 136.
Vente d'un usufruit. 11.
Vie (Assurance sur la). 2, 13,
Vieillesse du crédirentier.
Violence. 58, 77.
Voile (Courses à la). 49.
Acte authentique
Actes de disposition. 76, 79.
Actes de l'état civil (Comparution aux). 40.
Actes faits après la cessation du mandat. 211-213,
Actes interruptifs de prescription (Pouvoir de faire les). 91.
Actes faits au nom du mandant. 184-191.
Actes faits au nom du mandataire. 192-193.
Actes faits en dehors des pouvoirs donnés. 194-203, 208-210.
Actes faits dans les limites des pouvoirs donnés. 183- 193, 206-207.
Acte sous-seing privé
Action (Cession d'). 192.
Action de gestion d'affaires. 203, 224.
Action en nullité. 195.
Action en payement du salaire. 172, 180.
Action en partage (Droit d'intenter 1'). 94.
Actions personnelles au mandant. 87.
Actions possessoires (Pouvoir d'exercer les). 91.
Actions réelles immobilières (Droit d'intenter les).
Action « de in rem verso ».
Action en reddition de compte. 56, 131-148.
Action en restitution d'honoraires. 146.
Action en revendication d'immeubles. 148.
Action contre le tiers substitué. 126-128.
Actions des tiers contre le mandant. 181-204, 212.
Actions des tiers contre le mandataire. 192,, 204-210,,
Adjudicataire (Droit de se porter). Voir Expropriation.
Administration (Mandat dans l'intérêt d'une). 149.
Affaire (Consommation de F).
Affaire commune. Voir Pluralité des mandants.
Agent d'affaires. 11, 45, 46, 134, 163, 166, 169.
Agent d'une compagnie d'assurances. 29.
Agréés. 70.
Aliénations (Interdiction de consentir des). 84, 92.
Aliénés (Mandataire judiciaire des). 70.
Antidate. 185, 213.
Approuvé (Formalité du « bon pour » ou). 38.
Arbitre. 11,13, 163, 177.
Architecte. 28.
Arrérages (Droit de toucher des). 97.
Arrêté de compte. 147, 158.
Assurances ( Agent d'une compagnie d'). 29.
Assurance (Défaut d'). 105.
Avances (Remboursement des). 128,150-162,176-180.
Avocat. 30.
Avocats à la Cour de cassation. 70.
Avoué. 11, 45, 53, 54, 70, 161,
Bail (Pouvoir de donner à).
Bail (Droit de prendre à). 81.
Bénéfice d'inventaire (Acceptation sous). 41.
Blanc-seing. 39, 191.
Bon pour (Formalité du). 38.
Brevet (Procuration donnée en). 42,222.
Brevet d'invention (Cession d'un). 40.
Caisse des dépôts et consignations (Placement à la).
Calcul (Erreur de) 135.
Capacité 55-57, 76 i, 133.
Capitaux (Droit de recevoir des). 97.
Cas fortuit. 107, 109-110, 125, 137, 168, 175, 227.
Caution (Droit de réclamer). *
Cautionnement (Distinction entre le mandat et le). 32.
Cession d'actions. 192.
Cession de créance (Distinction entre le mandat et la). 26.
Cession de créance (Pouvoir de consentir une). 83, 97.
Choses sujettes à dépérissement (Vente de). 79, 83.
Clause autorisant la substitution d'un tiers. 121-123.
TABLE ALPHABETIQUE DES MATIERES
Clause dispensant de rendre compte. 133.
Clause interdisant la substitution d'un tiers. 125.
Clause relative aux cas fortuits.110.
Clause relative à la mort du mandant. 232.
Clause relative à la révocation. 217, 225.
Clause relative au salaire.
Clause relative à la solidarité. 115.
Clercs de notaire (Mandat tacite donné aux). 52, 132.
Command (Déclaration de). 7.
Commandement (Droitde faire un). 86.
Commerçant ( Mandataire ) .
Commerce (Mandat en matière de). Voir Commission.
Commis-voyageur (Mandat tacite donné au). 51, 188.
Commission. 3, 7, 11, 22, 61, 116, 144, 145, 150, 159.
Communauté (Renonciation à). 41.
Commune (Mandat dans l'intérêt d'une). 149.
Compensation. 108, 127.
Compromis (Pouvoir de faire un). 87, 97.
Compte (Dispense de rendre).
Compte par échelette. 159.
Compte de gestion. 131-148.
Condamnation contre le mandataire. 184.
Confirmation. Voir Ratification.
Conseil (Différences entre le mandat et le). 23-25.
Conseil d'État (Avocats au).
Consentement. 9.
Conservation de la chose
(Privilège à raison de la).
Consommation de l'affaire.
Constitution de dot. 97.
Contrat de mariage. 40.
Contrat synallagmatique
(Mandat condition d'un). 227, 233, 244.
Contre-lettre. 185.
Corporation (Mandat dans l'intérêt d'une). 231.
Correspondance (Mandat par). 43, 222.
Correspondance (Mise en demeure résultant delà). 145.
Créance (Droit de recouvrer une). 97.
Créances (Pouvoir de vendre les). 83.
Croire ;Conventionde du). 110.
Date des actes. 185, 21 3.
Date de l'emploi (Preuve de la). 141.
Dation en payement (Pouvoir de faire une). 90,
Dation en payement (Pouvoir de recevoir une). 85.
Débiteurs du mandant
(Droit de poursuivre les). 86.
Déconfiture. 243-244.
Délits. 210.
Demande en reddition de compte (Mise en demeure résultant d'une). 145.
Démence. 242
Demeure. Voir Mise en demeure.
Dépenses. (Chapitre des). 139.
Dépenses (Remboursement des). 128, 150-162.
Dépenses exagérées. 154.
Dépenses utiles. 155.
Dettes (Pouvoir de payer les).
Dettes (Pouvoir de faire payer
les). 85.
Dispense de rendre compte.
Dissolution. Voir Personne morale.
Divorce (Procédure de). 59.
Dol (Responsabilité à raison du). 103, 163, 190.
Domestiques (Mandat tacite donné aux). 50, 132.
Domicile (Election de). 54.
Dommages- intérêts. 103-
Donation. 40.
Donation (Acceptation d'une).
Dot (Mandat de constituer une). 97.
Double écrit (Formalité du).
Droit ancien. 10 i, 44, 119, 173, 175,176,191,203, 206,211.
Droit canonique. 120.
Droit comparé. 13, 45, 112, 123,180,188,202,204.
Droits d'enregistrement .
Droits incorporels (Pouvoir de vendre les). 83.
Droit international privé.
Droits réels (Concession de).
Droit de renoncer au mandat. 101.
Droit de rétention. 180.
Droit romain. 4, 10 1, 46, 72,
Du croire (Convention de). 110.
Échelette (Compte par). 159.
Écrit (Remise de 1'). 222.
Élection de domicile. 54.
Emprunt (Mandat à l'effet de contracter un). 38, 76 i, 186.
Emprunt (Pouvoir de contracter un). 82, 97.
Enfants (Mandat tacite donné aux). 52, 132.
Enfant naturel (Reconnaissance d1). 40.
Enregistrement (Droits d').
TABLE ALPHABETIQUE DES MATIÈRES
Erreur. Voir Procuration non conforme.
Erreur de compte. 135.
État (Changement d'). 241-242.
État (Fonds d'). Voir Droits incorporels .
Étendue du mandat. 65, 69-
Exécuteur testamentaire.
Exécution. Voir Acceptation
tacite .
Exécution (Mode d'). 72-98.
Exécution du mandat. 99-
Exécution (Droit de se sous traire àl'). 101.
Exécution par équivalent
Exécution impossible. 111 124, 168, 245
Exécution nécessaire. 233
Exécution partielle. 102
Exécution préjudiciable
Exécution tardive. 105, 109 Expédition (Remise del'). 222 Expert. 177.
Expiration du temps. 247 i
Exploitation (Achats nécessaires à O 82
Expropriation (Droit de poursuivre une). 97.
Faillite. 243-24i.
Faillite (Mandat dans l'intérêt d'une). 149.
Faillite (Syndic de). 140, 149,
Fautes (Responsabilité à raison des). 103-107, 112-118, 137, 154, 164, 208-210.
Fautes du tiers substitué.
Faux (Crime de). 189, 191.
Faux. Voir Inscription de jaux.
Faux Voir Procuration non conforme.
Femme mariée (Cession d'hypothèque légale de la). 40.
Femme mariée (Mandat donné à une}. 56, 132, 160.
Femme mariée (Mandat tacite donné à la). 49.
Femme mariée (Mandat général donné par une). 76 i.
Fin du mandat. 211-2*7.
Fonds (Emploi des). 89-90.
Force majeure. 107, 109-110, 125, 137, 168, 228, 244-247.
Frais. Voir Avances (Remboursement des).
Fruits (Pouvoir de vendre les).
Gestion (Compte de). 131-148
Gestion d'affaires Distinction entre le mandat et la). 85, 33,46 48, 68, 111, 153,102,17!), 202-203, 225, 238.
Gratuité du mandat. 10-15.
Grosse [Remise de la). 222.
Guerre. Voir Cas fortuit.
Héritiers du mandataire
(Obligations des). 238-239.
Honoraires 10-15, 139, 161, 163-172, 178.
Honoraires exagérés. 146, 165-166.
Huissier. Il, 45, 46,53.
Hypothèque (Pouvoir deconsentir une) 92, 97.
Hypothèque (Pouvoir de donner mainlevée d'). 85,, 97.
Hypothèque (Procuration donnée pour consentir une).
Hypothèque légale (Cession d'). 40.
Immeubles (Pouvoir de vendre les). 84, 92, 97.
Immeubles (Placement en).
Impenses. Voir Dépenses.
Imputation des intérêts.
Incapacité du mandant. 55,
Incapacité du mandataire.
Incapacité du tiers substitué. 122.
Inexécution. Voir Exécution du mandat.
Inscription de faux. 40.
Interdiction. Voir ^«^(Changement d').
Interdit (Mandat donné par un). 55.
Intérêts (Imputation des). 159.
Intérêts des avances. 156-
Intérêt commun (Nécessité d'un). Voir Pluralité des mandants.
Intérêts du salaire. 172.
Intérêts des sommes employées. 140-147.
Inventaire. Voir Bénéfice d'inventaire.
Juges (Pouvoir des). 9, 45, 67, 74, 103-107, 129, 133, 154, 163, 165, 175, 197, 220, 224, 225.
Legs (Acceptation d'un). 95.
Lettre (Mandat accepté par).
Lettre (Mandat donné par).
Louage ( Mandat condition d'un). 227-233.
Louage de services (Distinction entre le mandat et le).
Mainlevée (Pouvoir de donner). 85, 97.
Mainlevée d'hypothèque
(Procuration pour donner).
Maire (Mandat donné par un).
Mandat (Droits et obligations du). 21, 149-204,212.
Mandat commercial. Voir Commission.
Mandat donné â, une seule personne. 99-111.
TABLE ALPHABÉTIQUE DES MATIÈRES
Mandat donné à plusieurs personnes. 112-118, 240.
Mandat donné par plusieurs personnes. 169, 176- 180, 221,231.
Mandat exprès. 76-77, 84,
Mandat fictif. 210.
Mandat général. 71, 75-95.
Mandat dans un intérêt commun. 216, 233, 244.
Mandat dans l'intérêt d'un tiers. 17, 216, 233, 244.
Mandat judiciaire. 9, 69-70, 132, 161,211.
Mandat légal. 69, 132, 178.
Mandat « ad litem ». Voir Mandat judiciaire.
Mandat nul. 201, 219.
Mandat relatif à plusieurs opérations. 171.
Mandat révoqué. 155, 167, 186, 215-225.
Mandat salarié. 10-15, 28, 37,103, 174,177, 215,225,227.
Mandat spécial. 71, 74-77, 86, 95-98.
Mandat tacite. 46, 54, 62-64, 124, 236, 238.
Mandat verbal. 35, 43.
Mandataire (Droits et obligations du). 21, 99-148, 204-210,
Mandataire (Pouvoirs du) .
Mandataire commerçant .
Mandataire condamné. 184.
Mandataire nouveau (Constitution d'un). 219.
Marchandises (Vente de). 79.
Mari (Mandat tacite donné au).
Mariage (Mandat de contracter). 59.
Mariage (Opposition au). 40.
Médecin. 30.
Mineur émancipé (Mandat donné par un). 55.
Mineur émancipé (Mandat donné à un). 56.
Minute (Procuration donnée en). 42, 222.
Mise en demeure. 145-147.
Mort du mandant. 155, 230-
Mort du mandataire. 230, 238-240.
Naufrage. Voir Pertes (Indemnité à raison des).
Notaire. 12, 24-25, 53-54, 140, 160, 177.
Notification. 220, 228, 236,
Novation (Pouvoir d'accepter une). 85.
Novation (Pouvoir de consentir une). 90.
Nullité. 55, 194-204, 811-213, 236, 242, 244.
Objet du mandat. 15, 58-60.
Obligations conjointes. 193.
Obligations du mandant.
Obligations du mandataire. 99-148.
Obligations naturelles.
(Payement des). 90.
Obligations solidaires. Voir Solidarité.
Officier ministériel. (Conseil donné par un). 24-25. Voir Notaire, Avoué, Huissier.
Omission. (Fautes d'). 104.
Partage (Droit d'intenter l'action en). 94.
Payement (Pouvoir de recevoir). 85.
Personne morale (Mandat dans l'intérêt d'une). 149,231.
Pertes (Indemnité à raison des). 173-175.
Perte de la chose. 107, 109- 110, 117,245.
Pièces justificatives. Voir Compte
Placement. Voir Fonds (Emploi des).
Placier (Mandat tacite donné à un). 51.
Pluralité des mandants .
Pluralité des mandataires.
Pluralité des opérations du mandataire. 170.
Pouvoirs du mandataire.
Voir Etendue du mandat.
Pouvoirs (Actes dans les limites des). 183-193.
Pouvoirs dépassés. 194-203, 208-210.
Pouvoirs retirés. Voir Révocation .
Préposés (Mandat tacite donné aux). 50,132, 188.
Prescription. 143, 147, 158,
Prescription (Pouvoir de faire les actes interruptifs de).
Présomptions. Voir Preuve.
Prête-nom. 7, 18-21, 204, 207,
Preuve. 13, 35, 61-67, 138, 141, 156, 209, 213, 220.
Privilège (Pouvoir de donner main-levée de) 85.
Privilège du conservateur.
Prix fixé par le mandant.
Prix de location (Pouvoir de toucher un). 97.
Prix de vente (Pouvoir de toucher un). 97.
Procuration. 7.
Procuration (Droit de se faire représenter la). 188.
Procuration authentique
(Nécessité d'une). 40-42.
Procuration en brevet. 42.
Procuration non conforme.
Procuration en minute. 42.
Profits (Recettes comprenant les). 136.
TABLE ALPHABÉTIQUE DES MATIERES
Quasi-délits. 210.
Quittance (Pouvoir de donner). 85.
Ratification. 125, 194-204.
Ratification tacite. 197.
Recettes (Chapitre des). 135-
Récoltes (Pouvoir de vendre des). 79,83.
Recommandation (Distinction entre le mandat et la).
Remboursement des avances. 128,150-162.
Remise de dette (Droit de consentir une). 97.
Renonciation du mandataire. 101, 225-229.
Renonciation inopportune.
Rente (Rachat d'une). 85.
Réparations (Pouvoir de passer des marchés relatifs aux).
Responsabilité du mandant. 181-204.
Responsabilité du mandat taire. 73, 103-107, 118, 120- 130, 175,188.
Restitution d'honoraires.
Rétention (Droit de). 180.
Rétroactivité. 198-199.
Revenus (Droit de toucher des). 97.
Révocation. 155, 167, 188j 815-
Révocation tacite. 218-219.
Saisie (Droit depratiquerune).
Saisie-arrêt (Mise en demeure résultant d'une). 145.
Salaire. 10-15, 133, 163-172, 174, 177, 215, 225, 227.
Salaire excessif. 146, 165-
Salaire réduit. 164.
Séparation de corps (Procédure de). 59.
Serment (Délation de). 59.
Serment (Droit de déférer le).
Servitude (Concession d'une).
Signification (Acceptation d'une). Voir Élection de domicile.
Silence (Acceptation résultant du). 44-45.
Silence du mandant. 46-48,
Société (Distinction entre le mandat et la). 31.
Société (Mandat condition d'une). 227, 333.
Société (Mandat dans l'intérêt d'une). 149,231.
Solidarité des mandants.
Solidarité des mandataires. 112-118.
Sommation (Droit de faire une). 86.
Sommation (Mise en demeure résultant d'une). 145.
Sommes employées par le mandant. 140-147
Sommes non recouvrées.
Subrogation. 192.
Substitution d'un tiers. 111, 119-130, 170, 184.
Succession (Acceptation d'une). 95.
Successions (Cherchour de).
Succession (Renonciation à).
Syndic de faillite. 140, 149,
Taux des intérêts. 144, 159.
Télégramme (Mandat donné par). 36.
Témoins (Preuve par) Voir Preuve,
Temps (Expiration du). 247.
Tiers (Droits des). 18,19,66, 130, 181-210, 211-212, 216, 236,
Tiers (Mandat dans l'intérêt d'un). 17,149.
Tiers (Substitution d'un). 111, 119-130, 170, 184.
Transaction (Pouvoir de consentir une). 88, 97.
Tribunaux (Pouvoirs des).
Voir Juges (Pouvoirs des).
Tuteur (Mandat donné par un).
Usage. 13.
Valeurs industrielles. Voir Droits incorporels.
Vente (Mandat déguisé sous une). 26.
Vente (Mandat condition d'une). 227,233, 244.
Vente (Mandat de consentir une). 97
Vente d'immeubles. 84, 92,
Vente de marchandises. 79.
Vente de récoltes. 79.
Vol. Voir Pertes (Indemnité à raison des).
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