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PLAN DE CE TRAITÉ
t . — Le contrat de prêtjoue, dans l'histoire des peuples, un rôle considérable.
A l'originedes Sociétés humaines, il n'est qu'un simple contrat de bienfaisance ; le propriétaire d'une chose la confie pour un temps à un tiers, qui s'en servira, puis la restituera au prêteur à l'expiration dutemps convenu pour la durée du contrat. Sous cette forme primitive, le contrat de prêt n'est ni très fréquent, ni très important.
A mesure que les Sociétés se développant, le prêt change de caractère : au lieu de porter sur des objets certains et déterminés, que l'emprunleurdevra restituer identiquement les mêmeSj sans pouvoir remplacer une chose par une autre, le prêt a surtout pour objet l'argent. Celui qui possède des capitaux, souvent improductifs dans ses mains, les prête au commerçant, à l'industriel, au cultivateur. L'usage de ces capitaux permettra aux uns d'accroître leur commerce ou leur industrie, aux autres de se pourvoir des animaux, des ustensiles aratoires ou des grains nécessaires à l'exploitation de la terre qu'ils cultivent. Sous cette forme, le prêt peut rendre les services les plus grands, et son imporlance s'accroît avec le développement des Sociétés.
GuiL. Prêt. 1
Mais le propriétaire de ces capitaux entend bientôt obtenir une rémunération en échange des services que leur jouissance rend à l'emprunteur : la légitimité de celte rémunération, désignée sous le nom d'intérêt, létaux auquel il est licite de la porter, les avantages et les inconvénients de la liberté des conventions en cette matière sont des questions sociales de la plus haute gravité. Depuis des siècles elles agitent, et parfois bouleversent les Sociétés, et à notre époque elles préoccupent les esprits avec autant d'intensité qu'au temps des lois Liciniennes.
2. — Le prêt se présente sous deux formes très distinctes : le prêt des choses dont l'usage seulement est donné à l'emprunteur, obligé de restituer à l'expiration du contrat les objets mêmes qui lui ont été remis, et le prêt des choses dont on ne peut faire usage sans les consommer, comme l'argent, les denrées, etc.. Dans celte seconde hypothèse, l'obligation de l'emprunteur consiste à rendre, à la fin du contrat, non pas les objets eux-mêmes, qui ont péri par l'usage qui en a été fait, mais une égale quantité d'objets de même espèce et de même qualité.
Le premier de ces contrats reçoit le nom de prêt à usage ou conwwdat ; le second, que les jurisconsultes romains appelaient mutuum, est désigné chez nous sous le nom de prêt de consommation ou simple prêt.
Le nom de prêt à usage est tiré de cette circonstance que l'usage seul de la chose prêtée est donné à l'emprunteur: la propriété ne cesse pas d'appartenir au prêteur, qui reprendra l'usage de sa chose au terme fixé. Quant au nom de commodat, il lui est donné à raison de son caractère de contrat de bienfaisance : le prêt à usage est en effet, comme nous le dirons, essentiellement gratuit, et par suite la chose prêtée est remise à l'emprunteur dans son unique intérêt, commodo dntu?7i.
L'expression mutuum, qui, chez les Romains, désignait le prêt des choses qui se consomment par le premier usage, vient de la translation de propriété qui s'opère dans ce
contrai au profil de l'emprunleur : « Inde etiani mutuum « appellatum est, quia ità à me tibi datur ut ex meo tuum « fiât. »* Le nom de prêt de consommation indique le droit donné à l'emprunteur de consommer les choses qui lui ont été prêtées.
3. — La distinction fondamentale que nous venons de signaler, entre le prêt à usage et le prêt de consommation, est faite par l'article 1874 dans les termes suivants :
« Il y a deux sortes de prêt : celui des choses dont on ne « peut user sans les détruire, et celui des choses qui se « consomment par l'usage qu'on en fait. La première es- « pèce s'appelle /)ré^ à usage ou commodat ; la deuxième « s'appelle /)ré^ de consommation ou simple prêt. »
« 11 suit de la nature des choses, disait M. Boutteville « dans son Rapport au Tribunat, d'abord que celles dont on « peut user sans les consommer ni les détruire, et dont le « propriétaire peut céder gratuitement l'usage et conser- « ver la propriété, sont les seules qui puissent être l'objet « du prêt à usage ou commodat ; que celles au contraire « dont on ne peut user sans les consommer, et dont il faut « nécessairement céder à la fois et l'usage et la propriété. « ne peuvent être l'objet que du prêt de consommation. »*
L'article 1874 a été critiqué par M. Ponf, qui lui reproche d'avoir, à la suite de Pothier,' confondu les choses fongibles avec les choses qui se consomment par l'usage qu'on en fait :
« Le caractère de chose fongible, dit-il, résulte essentiel- « lement de l'intention des parties, et par conséquent il se « fonde sur une relation entre ces parties et la chose. Pour « nous servir d'une expression allemande qui, au surplus. « tend à se répandre dans notre langue juridique, c'est un « caractère subjectif.
' Institut., Quibus modis re contrahitur obligatio, Princ (III, XV).
* Fenet, XIV, p. 457.
' Du Prêt à usage, n" 14 et 17.
4 CONTRAT DE PîiP.T.
« Au contraire, le caractère de choses se consommant « par le premier usage ou par l'usage qu'on en fait dérive « avant tout de la nature de la chose considérée en elle- « même, abstraction faite de toute influence étrangère. « Ceci, à vrai dire, est moins du domaine du droit que du « domaine de l'économie politique, qui nous indique qu'il « est des choses qui ne servent qu'autant qu'on les détruit « et dont l'usage consiste dans la consommation même, « comme les comestibles, les combustibles, et qu'il en est « d'autres qui servent à des usages continus et répétés, « comme les maisons, les meubles, les vêtements, les ma- « chines, les animaux de trait, les animaux servant à la « reproduction, etc
« Or, nous le répétons, c'est au caractère de fongibilité « de la chose, c'est-à-dire à une qualité résultant de l'in- « tention, qu'il se faut attacher exclusivement pour recon- « naître le simple prêt, le prêt de consommation, et le « distinguer du commodat. Et par cela même on pressent « ce qu'il y a d'inexact à dire de ce prêt que c'est celui des « choses de consommation »*
Nous croyons que ces critiques, qui renferment une part d'exactitude théorique, sont cependant mal fondées, au point de vue pratique, point de vue qui doit être prépondérant dans la rédaction des lois. D'ordinaire, en effet, dans la vie réelle, le prêt à usage porte sur des choses dont on peut user sans les détruire, un cheval, une voiture, des livres, et le prêt de consommation sur des choses qui se consomment par le premier usage, des denrées, de l'argent.
Sans doute, il peut arriver, exceptionnellement, que la volonté des parties modifie ces règles : elles peuvent convenir, par exemple, que les denrées prêtées à un marchand pour garnir la devanture de son magasin, que les pièces d'or ou d'argent prêtées à un changeur pour mettre dans sa vitrine seront traitées comme des corps certains, et que
< Des Petits Contrats, \, n"^ 7, 11 et 39.
l'emprunteur devra rendre identiquement les choses qu'il a reçues ; ou bien encore, à l'inverse, un libraire, qui envoie chercher chez un libraire voisin un certain nombre d'exemplaires d'un ouvrage qu'on lui demande à acheter, convient avec ce voisin de lui rendre non pas les mêmes exemplaires, mais autant d'exemplaires de la même édition : dans le premier cas, la convention devient un prêt à usage, bien qu'elle porte sur des choses consomptibles primo usu, et, dans le second, un prêt de consommation, quoiqu'elle ait pour objet des choses dont on peut se servir sans les consommer.
Mais ce sont là des exceptions, assez rares dans la pratique, et dans lesquelles la volonté des parties modifie les conditions normales du contrat. Le législateur n'a pas à tenir compte, dans la définition générale qu'il donne du prêt à usage et du prêt de consommation, de ces exceptions conventionnelles : il se borne, et, selon nous, il doit se bornera définir ces contrats comme ils se pratiquent généralement, laissant à la libre volonté des parties le droit de les modifier, si bon leur semble.
C'est ainsi que Pothier l'avait compris, reproduisant en cela la solution de la loi Romaine ; ' après avoir posé en principe que le prêt à usage ne porte que sur des choses qui ne se consomment pas par le premier usage, il ajoute :
« Néanmoins ces choses mêmes qui sont de nature à se « consommer par l'usage peuvent quelquefois faire l'objet « du contrat de prêt à usage ; savoir. lorsqu'elles sont prê- « tées, non pour l'usage naturel auquel ces choses sont « destinées, mais seulement pour la montre, ad ostentaiio- « nem; car ces choses ne se consommant point par cette « espèce d'usage, rien n'empêche qu'elles ne puissent être « l'objet du contrat de prêt à usage. » *
* L. 3 et 4, D., Commodati tel contra (XIII, VI).
* Du Prêt à usage, n' 17.
C'est dans ce sens, et sous la réserve de la modificalion que les parties peuvent y apporter, qu'il faut entendre la distinclion que fait l'article 1874 entre le prêt à usage et le prêt de consommation ; et nous croyons que la rédaction de ce texte doit être approuvée.'
4 . — La distinction du prêt à usage et du prêt de consommation est très importante, disons-nous; et son importance apparaît surtout au point de vue des risques de la chose prêtée.
D'après sa nature propre, le prêt ne devrait pas être un contrat translatif de propriété. Il n'a pour but que la remise de la jouissance d'une chose à l'emprunteur, et c'est de là que lui vient son nom de prêt, de prœstare, fournir; les risques de la chose devraient donc toujours incomber au prêteur demeuré propriétaire de cette chose. Mais, comme les avantages que le prêt doit procurer à l'emprunteur ne peuvent être obtenus, pour les choses qui se consomment par le premier usage, qu'à la condition qu'il ail le droit d'en disposer, le prêt de consommation lui transfère la propriété des objets prêtés, comme nous l'avons dit ; et, comme conséquence, les risques dans ce contrat incombent à l'emprunteur devenu propriétaire, et non au prêteur.^
5. — Nous diviserons nos explications sur le contrat de prêt en deux parties.
Dans la première partie, nous traiterons Du prêt à usage ou Commodat.
Dans la seconde partie, nous étudierons Le prêt de consommation, et sous cette rubrique nous examinerons Le prêt de consommation proprement dit, le prêt à intérêt et la constitution de rente.
' Troplong, Du Prêt, n' 9 ; Laurent, XXVI, n» 451. — Compar. Duvergier, Du Prêt, n" 19.
- Duranton, XVIII, n° 484.'; Laurent, XXVI, n» 452.
DE LA NATURE DU PRÊT A USAGE
7. — L'article 1875 définit Je prêt à usage dans les termes suivants : « Le prêt à usage ou commodat est un « contrat par lequel l'une des parties livre une chose à « l'autre pour s'en servir, à la charge par le preneur de la « rendre après s'en être servi. »
Cette définition n'indique pas tous les caractères du prêt à usage, et voici, à notre avis, comment on peut le définir: un contrat réel, unilatéral, de bienfaisance, par lequel une des parties livre à l'autre la jouissance d'une chose, à la charge par celle-ci de restituer la chose prêtée à l'expiration du temps fixé par la convention, ou déterminé, dans le silence de la convention, parla nature de l'usage pour lequel elle a été empruntée.
8. — Le prêt à usage est, disons-nous, un contrat réel, mais il importe de bien préciser la portée qu'il faut attacher à cette expression.
Le prêt à usage n'est pas un contrat réel comme il l'était en droit romain : sous cette législation en effet le commodat, et plus généralement les contrats qui se formaient re ne devenaient obligatoires en droit civil que par la tradition de la chose. Jusque là. il n'y avait qu'un pacte nu, qui ne fournissait à l'emprunteur aucune action pour contraindre le prêteur à la livraison de l'objet promis.
En droit Français au contraire, l'engagement de livrer une chose à titre de prêt à usage est valable et civilement obligatoire ; et, si celui qui a fait la promesse se refuse à la réaliser, l'emprunteur aura une action pour l'y obliger.* Mais le contrat de prêt à usage, avec les obligations qui en découlent, ne sera formé que par la remise de la chose, comme l'explique très bien Pothier :
« Le prêt à usage est, dit-il, de la classe des contrats « réels, c'est-à-dire de ceux qui ne se forment que par la « tradition de la chose. En effet, on ne peut concevoir de « contrat de prêt à usage, si la chose n'a été délivrée à celui « à qui on en accorde l'usage ; l'obh'gation de rendre la « chose, qui est de l'essence de ce contrat, ne pouvant pas « naître avant que la chose ait été reçue.
« On dira peut-être que dans notre droit français, où « toutes les conventions, même celles que le droit Romain « appelait 7mda pacta, sont valables et produisent des « obh'gations civiles, la convention par laquelle je serais « convenu avec vous de vous prêter dans un tel temps une « certaine chose, est valable par le seul consentement des « parties, dès avant que je vous aie délivré la chose ; et <^ cette convention produit une action contre moi, pour « m'obliger à vous délivrer la chose dans le temps convenu.
« Je réponds que cette convention n'est pas le contrat de « prêt, c'est seulement une promesse de prêter, qui diffère « du contrat de prêt, comme une promesse de vendre « diffère du contrat de vente. Le contrat de prêt ne se « formera que lorsque, en exécution de cette promesse, je « vous aurai délivré la chose. »^
Tels sont les principes qui gouvernent aujourd'hui la formation du contrat de prêt à usage. La promesse de prêter est valable, civilement obligatoire, et l'emprunteur pourra
< Colmar, 8 mai 1845, Sirey, 47, II, 217, et Dalloz, 46, II, 219. — Troplong, Du Prêt, n° 6 ; Duvergier, Du Prêt, n"' 25-27 ; Démolombe, XXIV, n" 30 et suiv.; Laurent, XXVI, n"' 453-454.
* Du Prêt à usage, n° 6.
faire condamner sous contrainte le prêteur à la réaliser ; mais il n'y aura co»//'fl^ ^/e/)re^ qu'après la livraison de la chose prêtée, et, à ce point de vue, l'analogie que Pothier établit entre la promesse de vente et la promesse de prêt n'est plus exacte aujourd'hui. La promesse de vente vaut quelquefois vente (article 1589)./ tandis que jamais la promesse de prêt ne produira les effets du contrat de prêt.
9. — La différence que nous venons de signaler entre la promesse de prêt et le contrai de prêt est importante au point de vue des risques : l'emprunteur n'est pas obligé à la garde de l'objet prêté, tant que cet objet ne lui a pas été livré, et, s'il vient à périr ou à se détériorer, l'emprunteur ne peut encourir aucune obligation à propos de cette perte ou de cette détérioration ; au contraire, les articles 1880 et suivants imposent à l'emprunteur une responsabilité à propos des risques de Tobjel prêté, lorsque le contrat est devenu parfait par la livraison de la chose.
Cette solution est combattue par M. Duvergier, qui soutient que les risques incombent à l'emprunteur aussi bien dans la promesse de prêt que dans le prêt. C'est à propos du prêt de consommation que M. Duvergier examine cette question, mais, si la théorie qu'il soutient est exacte, on devrait l'appliquer également dans le cas de prêt à usage, par exemple dans le cas où la chose a été estimée lors de la promesse de prêt :
« L'article 1 138, dit-il, a établi ce principe général : que « l'obligation de livrer une chose est parfaite par le seul « consentement des parties ; qu'elle rend le créancier pro- « priétaire et met la chose à ses risques, dès l'instant où « elle a du être livrée. Pourquoi le principe ne recevrait-il « pas son application au contrat qui se forme entre celui « qui promet de prêter et celui à qui est faite cette pro- « messe ? C'est bien une obligation de livrer qui est con- « tractée. Elle estdonc parfaite parle seul consentement... »-
* Voir notre Traité de la Vente, I, n" 72-91.
* Du Prêt, n" 146.
Celle théorie méconnaît le caractère particulier du contrat de prêt, qui est, comme nous venons de le dire, un contrat réel : c'est ce qui résulte, pour le prêt à usage, de la définition de l'article 1875, « un contrat par lequel l'une « des parties livt'e une chose h l'autre », et, pour le prêt de consommation, de l'article 1892, « un contrat par lequel « l'une des parties livide à l'autre une certaine quantité de « choses. » Ce caractère du contrat de prêt est en harmonie avec la volonté des parties : l'emprunteur entend bien s'obliger à conserver et à rendre la chose que le prêteur lui a remise, mais non celle qu'il a promis de lui remettre et que peut-être il ne lui remettra jamais.
Quanta l'article 1138, il est écrit pour les contrats en général, mais il reçoit une exception pour les contrats réels, dans lesquels les obligations de celui qui reçoit la chose ne naissent que par le fait même de sa réception.*
Aussi crovons-nous devoir critiquer la définition que les articles 321 et 329 du Code fédéral des obligations de Suisse donnent du prêt à usage et du prêt de consommation : (' Le prêt à usage, dit l'article 321 , est un contrat par « lequel le prêteur s'oblige à livrer une chose à l'emprun- « leur » ; et l'article 329 définit de son côté le prêt de consommation « un contrat par lequel le prêteur s'oblige à « transférer à l'emprunteur la propriété d'une somme d'ar- « gent. »^ Ces définitions confondent le contrat de prêt avec la promesse de prêt, et elles ont le grave tort de placer sur la même ligne l'obligation de prêter et le prêt réalisé, que sépare la diff'érence profonde que nous venons de signaler.
iO. —Le prêt à usage est, à notre avis, un contrat wm'/atéral, qui n'engendre d'obligations que du côté de l'emprunteur, tenu de conserver la chose prêtée et de la rendre à l'expiration du contrat.
• Duranton, XVII, n' 556; Laurent, XXVI, n" 453-454. ^ Edition Soldan, p. 95-97.
iMais celte solution est controversée, et une opinion, soutenue dans notre ancien droit et dans le droit moderne, voit dans le prêt à usage un contrat synallagmatique, d'une nature imparfaite, il est vrai, mais qui n'en doit pas moins être rangé dans la classe des contrats synallagmatiques :
« Le prêt à usage, dit Pothicr, est un contrat synallag- « matique, qui produit de part et d'autre des obligations. « Il n'est pas néanmoins de la classe de ceux qui sont par- « faitement synallagmatiques, dans lesquels l'obligation « de chacun des contractants est également principale, « tels que sont les contrats de Vente, de Louage, de Société. « Il est de la classe de ceux qui sont moins parfaitement « synallagmatiques : car, dans ce contrat, il n'y a que « l'obligation de l'emprunteur qui soit l'obligation princi- « pale du contrat, laquelle est pour cet effet appelée obli- « gatio commodati directa; et d'où naît l'action commodati « DIRECTA, que le prêteur envers qui elle est contractée a <.( contre l'emprunteur. Au contraire, l'obligation du prê- « teur n'est regardée que comme une obligation incidente « et indirecte, laquelle pour cet effet est appelée obligatio « cowmorfa/z CONTRARIA ; d'où naît l'action commorfa^tcoN- « TRARiA. que l'emprunteur envers qui elle est contractée « a contre le prêteur. »'
« Il peut arriver, dit M. Pont, par suite de certaines cir- « constances, par exemple si l'emprunteur avait fait des « dépenses nécessaires pour la conservation de la chose, « que le prêteur fût à son tour obligé envers l'emprunteur: « le contrat peut ainsi exceptionnellement et par accident « prendre un caractère synallagmatique. Cette particularité « doit le faire ranger, comme les autres contrats où elle se « rencontre, parmi les contrats synallagmatiques impar- « faits. »*
* Du Prêt à usage, n° 7.
^ Des Petits Contrats, I, n'28.— Sic Larombière, Des Obligations, I, article 1102, n" 2 ; Aubry et Rau, IV, § 341, texte et note 2, p. 285.
Voici les motifs qui doivent, selon nous, faire repousser celle opinion.
C'est, d'abord, la délinilion que les articles 1 102 et 1 103 donnent du contrat synallagmatique et du contrat unilatéral : le contrat est synallagmalique, aux termes de l'article 1102. lorsque « les contractants s obligent récipro- « quement les uns envers les autres » ; il est unilatéral, d'après l'article 1103. lorsqu'une ou plusieurs personnes sont obligées envers une ou plusieurs autres, sans que de la part de ces dernières il y ait d'engagement. Le contrat est donc synallagmatique s'il engendre immédiatement des obligations réciproques, unilatéral si l'une des parties seule s'oblige ; mais ces définitions ne laissent pas de place à une seconde classe de contrats synallagmatiques, d'une nature imparfaite, dans laquelle une des parties, qui n'était pas obligée au moment du contrat, pourrait se trouver obligée ex post facto par des événements ultérieurs.
Les principes du droit nous paraissent d'ailleurs conformes à ces définitions, et ils conduisent à faire de ces prétendus contrats synallagmatiques imparfaits de simples contrats unilatéraux. Par le résultat naturel et normal du contrat de prêt à usage, une seule partie s'oblige, l'emprunteur, qui est tenu de conserver et de rendre l'objet prêté. Quant au prêteur, il n'a que des droits, le droit de veiller à la conservation de la chose prêtée et le droit de se la faire restituer, mais il n'a aucune obligation nécessaire, découlant naturellement du contrat de prêt. Il est vrai que si l'emprunteur fait des dépenses pour la conservation de la chose, ou si la chose prêtée était atteinte de défauts cachés qui causent dommage à l'emprunteur, le prêteur peut être tenu d'indemniser celui-ci des dépenses qu'il a faites ou du dommage qui lui a été causé : mais ces obligations ne naissent pas du contrat lui-même, au moment où il se forme; elles procèdent d'événements postérieurs, indépendants du contrat de prêt, et elles sont la conséquence non pas de tel ou tel lien contractuel, mais de la détention de la
chose d'autrui. Le contrat doit s'apprécier à l'époque où il se forme, par les obligations qui en naissent à ce moment, et comme il n'y a d'obligations que du côté de l'emprunteur, le contrat est unilatéral.'
La conséquence de l'opinion que nous défendons est importante, au point de vue de la preuve du contrat de prêt à usage : le contrat étant unilatéral, l'acte qui le contient ne sera pas soumis à la formalité des doubles, que l'article 1325 exige pour les contrats synallagmatiques. Remarquons d'ailleurs que l'un des auteurs dont nous venons (le combattre la théorie, M. Pont, après avoir soutenu le caractère imparfaitement synallagmatique du prêt à usage, reconnaît lui-même que l'article 1325 n'est pas applicable à ce contrat :
« Un acte sous seing privé constatant la conven-
« tion, dit-il, n'aurait-il pas besoin d'être dressé en double « original (article 1325) : un seul suffirait, à la condition « d'être signé par l'emprunteur
« Toutefois ce contrat ne doit pas moins, pour tout ce « qui concerne les questions de preuve, être traité comme « contrat unilatéral. »^
Nous sommes tout à fait de cet avis, mais cette solution nous paraît plus logique si le contrat est unilatéral que s'il est synallagmatique, et nous voyons dans la concession de M. Pont une preuve nouvelle de l'exactitude de la solution que nous proposons.
1 1 . — Le prêt à usage est un contrat f/e bienfaisance, dans lequel le prêteur confère à l'emprunteur la jouissance gratuite d'une chose, dans le but de lui rendre service.
« Il est de l'essence de ce contrat, disait Pothier, que « l'usage de la chose soit accordée gratuitement. Si pour « l'accorder j'exige de vous quelque récompense, c'est un « commerce : ce n'est plus le contrat de prêt à usage ;
' Troplong, Du Prêt, n" 7 ; Laurent, XXVI, n" 456^ 481 et 485 ; Demolombe, XXIV, n"' 21-22.
- Des Petits Contrats, I, n" 27-28.
« c'est une aulro espèce de conlrat. qui est ou celui de « louage, si la récompense consiste dans une somme d'ar- « gent, ou un contrat sans nom. tenant plus du contrat de « louage que du prêt, lorsque c'est quelque autre chose « que vous vous obligez de me donner, ou lorsque vous « vous obligez de faire pour moi quelque chose. »'
L'article 1876 reproduit la même théorie, en disposant que « ce prétest essentiellement gratuit. »
« Deux idées, dit M. Boulteville dans son Rapport au Tri- « bunat, s'attachent naturellement au prêt : l'une, que celui « qui consent à aider de sa chose un concitoyen, un ami, « exerce envers lui un acte de générosité, d'amitié ou de « bienfaisance... »^
Ainsi la gratuité est de t essence du prêt à usage ; et, comme Polhier l'indiquait, la stipulation d'un salaire pour le propriétaire de la chose modifie la nature du contrat, et lui donne le plus souvent la nature d'un louage, ainsi que nous le verrons en comparant le prêt à usage aux contrats dont il se rapproche.^
Le prêt est donc un contrat de bienfaisance, qui a pour cause la volonté du prêteur de rendre service à l'emprunteur en lui procurant la jouissance d'une chose dont celuici a besoin, et c'est avec raison que le jurisconsulte Paul désigne le prêteur par ces mots, qui beneficium tribuit.* Ulpien nous donne, il est vrai, deux exemples de prêt à usage dictés au prêteur par son intérêt personnel : dans le premier, c'est un fiancé qui prête à sa fiancée des bijoux pour qu'elle soit plus richement ornée lorsqu'on la conduira dans la maison conjugale ; dans le second, un Préleur, qui va donner des jeux au peuple, prêle aux acteurs des ornements de nature à donner aux jeux plus d'éclat.' Mais ce
* Du Prêt à usage, n" 3.
* Fenet, XIV, p. 456.
^ In/rà, n" 23-26.
* L. 17, § 3, D., Commodati vel contra (XIII, VI). " L. 5, § 10, D., Commodati vel contra (XIII, VI).
sont là des exemples tout à fait exceptionnels : ils prouvent que si le prêt à usage est nécessairement gratuit, il n'est pas nécessairement un contrat de bienfaisance, mais on peut affirmer qu'il présente presque toujours ce dernier caractère.
t^. — Le prêt à usage, comme son nom l'indique, ne porte que sur l'usage de la chose : le prêteur livre à l'emprunteur l'objet du prêt en lui concédant le droit de s'en servir pour l'usage auquel il est destiné, mais il retient la propriété de cet objet, s'il en était propriétaire au moment du contrat. A ce point de vue, l'article 1877 dit une chose exacte lorsqu'il indique que « le prêteur demeure proprié- « taire de la chose prêtée. »
Mais la formule de ce texte est trop absolue, et c'est avec raisonmj'^l« a été l'objet de critiques : en effet, si on la ail à la lettre, il en résulterait que celui-là seulement qui est propriétaire d'une chose peut la prêter à usage, et cette conclusion serait tout à fait inexacte. L'usufruitier, le locataire, à moins de clauses contraires dans le bail, peuvent prêter à usage la chose qu'ils possèdent à titre d'usufruit ou de bail ; et ils peuvent même la prêter au propriétaire, comme le disait Pothier :
... « Si le créancier à qui j'ai donné une tapisserie en « nantissement me la prête pour quelque occasion, c'est un « prêt de ma propre chose qui est valable ; car, n'ayant pas « le droit de la posséder, quoiqu'elle m'appartienne, puis- « que je l'ai donnée en nantissement, on peut valablement « me la prêter, et je contracte valablement l'obligation de « la rendre au créancier qui me l'a prêtée et qui a le droit « de la posséder.
« Par la même raison, celui qui jouit en usufruit de ma « maison peut me la prêter, en tout ou en partie. »*
Tout ce qu'il faut conclure de l'article 1877, c'est que le contrat de prêt à usage n'opère aucun déplacement dans le
* Du Prêt à usage, n" 19.
droit de propriété de la chose prêtée ; si le prêteur était propriétaire de cette chose, il en conserve la propriété ; s'il en avait la possession légale, comme lusiifruitier, le créancier nanti ou le loca.laire, il conserve cette possession, et transmet seulementà l'emprunteur la détention de la chose, avec le droit de l'employer à l'usage auquel elle est destinée.*
13. — Le prêt à usage confère à l'emprunteur, disonsnous, le droit de se servir de la chose prêtée : la chose est livrée par l'une des parties à l'autre « pour s en servir », dit l'article 1875. Mais ce droit est personnel à l'emprunteur, et il ne pourrait pas le transmettre à un tiers.
Le projet de l'article 1875 consacrait formellement ce caractère personnel du droit du prêteur, en ajoutant que l'une des parties livrait la chose à l'autre pour s'en servir « dans ses besoins. »* Ces mots ont été retranchés sur l'observalion de la section de législation du Tribunat. qu'ils étaient « absolument inutiles »/ mais l'idée qu'ils exprimaient n'en doit pas moins être retenue : le contrat de prêt à usage est un contrat de bienfaisance, dans lequel le prêteur se propose de rendre un service personnel à l'emprunteur, et il y aurait abus de la part de celui-ci à laisser un tiers jouir de la chose qui lui a été gratuitement et personnellement concédée.*
On pourrait même, à ce point de vue, critiquer la solution donnée par l'article 1879, dont le texte est ainsi conçu:
« Les engagements qui se forment par le commodat « passent aux héritiers de celui qui prêle et aux héritiers « de celui qui emprunte. Mais si l'on n'a prêté qu'en consi- « dération de l'emprunteur, et à lui personnellement, alors
* Pothier, Du Prêt à usage, n" 4 ; Troplong, Du Prêt, n"' 16 et 38 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n" 22 ; Aubry et Rau, IV, § 391, texte et note 3, p. 594.
* Fenet, XIV, p. 425.
* Fenet, XIV, p. 441.
* Duvergier, Du Prêt, n° 15 ; Laurent, XXVI, n° 455.
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« ses hériliors ne peuvent conlinuer de jouir de la eliose « prêtée. »
Il semble (jue la solution logique devrait être la solution contraire à celle que donne l'article 1879, quant aux héritiers de l'emprunteur. Le prêteur « aide de sa chose un « ami, exerce envers lui un acte de générosité, d'amitié ou « de bienfaisance ». suivant les expressions de M. Boutteville : ' or, il n'y a rien de plus personnel que de tels services, et la présomption devrait être que le prêt à usage cesse à la mort de l'emprunteur, en considération duquel le service a été rendu, à moins que les circonstances ne démontrent que le prêteur a voulu continuer sa bienveillance aux héritiers de celui-ci. -
14. — Le droit pour l'emprunteur de se servir de la chose prêtée est de l'essence du prêt à usage, et, si l'emprunteur n'a pas ce droit, le contrat ne sera plus un prêt, mais un dépôt ou un contrat innommé. C'est ainsi qu'il n'y a pas prêt à usage lorsqu'une chose est remise à quelqu'un pour l'essayer en vue de l'acheter, ou pour l'estimer.^
Cette distinction n'a pas seulement un intérêt théorique, mais aussi un intérêt pratique, en ce qui concerne les risques de la chose : c'est ainsi, par exemple, que l'on ne devra pas appliquer à celui qui détient une chose pour l'essayer ou l'estimer l'article 1882, aux termes duquel l'emprunteur est tenu de la perte, si la chose prêtée périt par 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. Cette responsabilité rigoureuse, qui s'explique par la nature du service rendu à l'emprunteur, ne peut être imposée dans un contrat intéressé départ et d'autre, ni, à plus forte raison, dans un contrat où c'est le détenteur de la chose d'autrui qui rend service au propriétaire.
' Rapport au Tribunal, Fenel, XIV, p. 456.
* Laurent, XXVI, n" 455.
= Duranlon, XVII, n°' 496-497 ; Duvergier, Du Prêt, n" 22.
Tout ce qui est dans le commerce, dit l'articie
« 1878, et qui ne se consomme que par l'usage, peut être ¥. l'objet de celle convention. ^
La règle est donc que le prèi. à usage peut porter sur toutes les choses qui sont dans le commerce. C'est ainsi qu'il peut avoir également pour objet des meubles ou des immeubles, bien qu'il soit beaucoup plus fréquent de voir prêter à usage des meubles :
« Ce sont le plus communément les meubles, ^disait Po- « thier, qui en font l'objet : on prêle tous les jours on « carrosse, un cheval, un livre, une tapisserie et autres « choses semblables. Néanmoins les immeubles en peuvent « aussi être l'objet : tous les jours un ami prête à son ami « sa cave, son grenier, un appartement dans sa maison. **
La première exception est relative aux choses qui se consomment par le premier usage : elles ne peuvent faire l'objet d'un prêt à usage, car l'emprunteur ne pourrait plus les rendre après s'en être servi, et cette restitution en nature est de l'essence du prêt à usage. Elles pourront être données à titre de prêt de consommation, et c'est là précisément la dilTérence principale qui sépare ces deux sortes de prêts, la différence de l'objet sur lequel ils portent.
Il y a toutefois une hypothèse dans laquelle les choses qui se consomment par le premier usage peuvent être données en commodat : c'est le cas du prêt fait ad pompam vel ostentationem, qu'Ulpien et Gaïus indiquent dans les termes suivants :
« Pion potest commodari id, quod usu consumitur ; nisi « forte ad pompam vel ostentationem qui accipiat.
« Sœpé etiam ad hoc commodantur pecuniœ, ut dicis « graliâ numerationis loco intercédant, v^
Dans cette sorte de prêt, les objets sont remis à l'em-
' Du Prêt à usage, n' 14. — Sic, Duranton, XVII, n* 501; Troplong, Du Prêt, n" 36; Pont, Des Petits Contrats^ \, n* 37; Aubry et Rau, IV, § .391, texte et note 1, p. 594.
* L. 3, § 6, et L. 4, D. , Commodati vel contra fXIII, VI).
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prunteiir avec une dcslinalion parliculièrc qui modifie la nature du contrat : les grains, les fruits, les pièces d'or ou d'argent ne doivent servir à l'emprunteur qu'à garnir ses magasins ou ses étalages, et, au bout du temps fixé, il sera tenu de restituer au pnMour identiquement les objets qu'il a reçus, et qui ne devaient lui servir que pour êlre montrés. ad poinpam vel oslentationem. Le prêt à usage des choses consomptibles est alors licite, car l'usage déterminé pour lequel elles sont prêtées permet de les rendre en nature. Aussi s'accorde-t-on à reconnaître que cette exception traditionnelle aux règles du prêt à usage doit êlre maintenue sous l'empire du Code civile bien qu'elle ne soit pas mentionnée dans l'article 1878.'
16. — On ne peut pas, disons-nous avec l'article 1878, prêter les choses qui ne sont pas dans le commerce; ce n'est là que l'application de la règle générale écrite pour tous les contrats dans l'article 1128, mais nous devons répéter à propos du prêt à usage une observation que nous avons déjà faite à propos du contrat de louage : ^ la question n'est pas de savoir si l'objet que l'on veut prêter à usage est dans le commerce d'une façon absolue, si notamment il peut être vendu ou donné, mais seulement si l'usage de cet objet est dans le commerce. C'est ainsi que l'on pourra prêter à usage un bien inaliénable, une maison appartenant à une femme mariée sous le régime dotal, par exemiple, bien que cette maison ne soit pas dans le commerce, dans le sens général du mot, et qu'elle ne puisse être aliénée.
Polhier nous indique deux exemples, que l'on peut donner aujourd'hui encore, d'objets insusceptibles de prêta usage, car leur usage n'est pas dans le commerce :
« Les écrits dont les magistrats ont ordonné la suppres-
* DurantOD, XVII, n° 503 ; Troplong, Du Prêt, n" 35 ; Pont, Des Petits Contrats, 1, n" 39; Aubry et Rau, IV, § 391, texte et note 4, § 594.
- Vot'r noire Traité du Louage, \, n" G7.
« sioii ne peuveiiLêtre la matière d'un contrai de prêt lé- « gitime. L'arrêt qui défend à toute personne de les retenir « et enjoint de les porter au grefle de la cour défend à plus « forte raison de les prêter. ...
« Les mauvais livres dont on ne peut se servir pour au- « cun usage honnêtC; tels que ceux qui ne contiennent « rien autre chose que des ordures et des impuretés, quoi- « qu'il n'y ait aucun arrêt qui en ait ordonné formellement « la suppression, ne peuvent être la matière d'un contrat « de prêt légitime : un tel contrat de prêt est contraire « aux bonnes mœurs. »'
Il en serait de même des armes de guerre, des objets de contrebande, etc
On ne peut prêter non plus des objets dont la possession est en elle-même licite, mais qui seraient prêtés pour l'accomplissement d'une action illicite ouimmorale, comme des armes ou des échelles pour commettre un crime.* Mais, dans cette hypothèse, le prêteur a-t-il une action en justice pour se faire restituer les objets qu'il avait prêtés dans un but coupable ou malhonnête ?
La question est controversée, et une opinion soutient qu'on doit refuser au prêteur toute action en restitution. On invoque d'abord, dans ce système, l'autorité de la loi Romaine, qui rejetait en elïet toute demande de ce genre :
« Dixi cum ob turpem causam dantis et accipientis pecu- « nia numeretur, cessare condictionem, et in délie to pari « potiorem esse possessorem. »^
On ajoute qu'il serait immoral de permettre au prêteur, complice d'une infraction à la loi pénale ou d'une action malhonnête, de réclamer en justice les choses qu'il a prêtées pour faciliter cette infraction. Les tribunaux n'ont pas à entendre de pareils débats, et l'immoralité d'une pareille
' Du Prêt à usage, n" 16.
* DuranloD^ XVII, n' 505 ; Troplong, Du Prêt, n" 34.
^ L. b, D.j De condictione sine causa (XII, I).
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action doit la faire rejDOusscr dans noire droit comme on la repoussait en droit Romain.*
JNous croyons, au contraire, que l'action en revendication appartient au prêteur, et nous ne faisons en cela que suivre l'opinion que nous avons adoptée dans une question analogue, la question de savoir si l'associé a le droit de reprendre ses apports, lorsqu'une société est annulée à raison de son but illicite.* Le prêteur, en efTet, qui réclame la restitution de sa chose, comme l'associé qui demande la reprise de son apport, n'invoque nullement le contrat qu'il a passé ; il se borne à dire qu'il est propriétaire, usufruitier ou locataire de tel objet, détenu par un tiers, et il demande à ce tiers de le lui restituer. C'est donc le défendeur seul qui. pour repousser l'action en restitution, allègue que l'objet lui a été prêté dans un but immoral ou illicite, et c'est à lui que la justice répondra que nul n'est admis à invoquer sa propre turpitude : le droit du demandeur sur l'objet une fois constaté, le défendeur ne peut pas se faire une arme d'une convention malhonnête pour garder une chose à laquelle il n'a aucun titre légitime.^
17. — Déjà nous avons dit que pour donner une chose à titre de prêt à usage, il n'était pas nécessaire d'être propriétaire, et que celui qui avait un droit temporaire sur la chose, comme l'usufruitier et le locataire, pouvait valablement la prêter à usage.*
Il faut même aller plus loin, et décider que celui qui n'a aucun droit sur la chose peut la prêter à usage, ou, en d'autres termes, que le prêt à usage de la chose d'autrui est valable entre le prêteur et l'emprunteur, sous la réserve des droits du véritable propriétaire. Déjà nous nous sommes expliqué à propos des contrats portant sur la chose d'au-
' Troplong, Du Prêt, n" 34.
* Voir notre Traité de la Société, n° 58.
' Duvergier, Du Prêt, n° 32 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 43.
* Suprà, n" 12.
trui,* et nous avons dit qu'en principe ces contrats devaient être permis, car la chose d'autrui est dans le commerce, et le tiers qui concède sur elle des droits peut acquérir cette chose et consolider ainsi les droits qu'il a créés. Cela est vrai du louage, cela est vrai aussi du prêt à usage, à propos duquel le législateur n'a édicté aucune prohibition spéciale.'
C'est ce qu'enseignait Pothier, qui ajoutait, conformément à la doctrine des lois Romaines, que le voleur luimême pouvait prêter la chose par lui volée :
« Il n'importe, disait-il, que la chose prêtée appartienne « ou non à celui qui la prête. Si le voleur prêle à quel- « qu'un la chose qu'il a volée, c'est an vrai contrat de prêt, « qui n'oblige pas moins celui à qui elle est prêtée que s'il « lui eût prêté sa propre chose. »'
Les lois Romaines s'exprimaient dans les mêmes termes :
« Commodare possumus etiam alienam rem, quam possi- « demus ; tametsi scientes alienam possedimus ;
« lia ut, et si fur vel prœdo commodaverit, habeat com- « modati actionem. »*
La même solution doit être admise aujourd'hui, mais il faut y apporter le tempérament que l'article 1938 apporte à propos du dépôt de la chose volée :
« Il (le dépositaire) ne peut pas exiger de celui qui a fait « le dépôt la preuve qu'il était propriétaire de la chose dé- « posée. Néanmoins, s'il découvre que la chose lui a été vo- « lée, et quel en est le véritable propriétaire, il doit dénon- « cerà celui-ci le dépôt qui lui a été fait, avec sommation « de le réclamer dans un délai déterminé et suffisant. Si « celui auquel la dénonciation a été faite néglige de ré- « clamer le dépôt, le dépositaire est valablement déchargé « par la tradition qu'il en fait à celui duquel il l'a reçu. »
' Voir notre Traité de la Vente, I, n" 176 et suivants^ et notre Traité du Louage, \, n" 52.
- Troplong, Du Prêt, n° 38 ; Duvergier, Du Prêt, n° 33; Pont, Des Petits Contrats, I, n" 4i et 83 ; Laurent, XXVI, n° 461.
' Du Prêt à usage, n" 18.
* L. 15 et L. 16, D., Commodati vel contra (XIII, VI).
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Pas plus en matière de prêt à usage que de dépôt, celui qui a reçu la ciiose n'est obligé de s'associer indirectement à la spoliation du véritable propriétaire, en restituant la chose à une personne qu'il sait n'être qu'un usurpateur. Le moyen indiqué, à propos du dépôt, par l'article 1938, lui permet de concilier ce principe d'honnêteté avec le respect qu'il doit aux engagements qu'il a pris vis-à-vis du prêteur.*
18. — Quelle capacité esi nécessaire pour faire un contrat de prêt, soit chez le prêteur, soit chez l'emprunteur? IN'ous allons, pour résoudre cette question, examiner successivement la capacité requise de la part de l'emprunteur, puis celle requise de la part du prêteur.
L'emprunteur, dans le prêt à usage, reçoit un service gratuit, mais il contracte l'obligation de restituer et par suite de conserver l'objet qu'il a emprunté : ce contrat pourrait donc être nuisible à ses intéiêts, bien qu'il soit fait dans son seul avantage, si la chose se trouvait détériorée par suite d'un manque de soins. Aussi doit-on admettre, à notre avis, que le contrat de prêt à usage ne produit pas vis-à-vis de l'emprunteur incapable, de la femme mariée, du mineur non émancipé, etc., les cffetsqu'il produirait vis-à-vis d'un emprunteur capable.
Le contrat est valabh^ vis-à-vis du prêteur, en ce sens qu'il n'en peut pas demander la nullité, proposable seulement par l'incapable ou en son nom, suivant la règle de l'article 1325 du Code civil : l'emprunteur pourra donc jouir du bénéfice du contrat, et conserver la possession de la chose prêtée jusqu'à l'expiration du temps fixé.
Mais, à ce moment, tandis que l'emprunteur capable est obligé de restituer la chose en bon état, conformément aux articles 1880 et suivants, ou d'indemniser le prêteur du dommage causé par sa faute ou son fait, l'emfjrunteur incapable sera libéré en restituant la chose dans l'état où elle se trouve : il ne serait tenu que dans le cas de dol ou de
• Duvergier^ Du Prêt, n" 34 et 89,
faute lourde équivalente au dol, ou bien encore dans le cas où il aurait tiré profil de la chose prêtée, et dans la mesure de ce profil. Puisqu'il est incapable de s'obliger, il ne peut pas plus le faire par le résultai d'un prêt à usage qu'au moyen de tel ou tel autre contrat.*
19. — Si l'emprunteur, tout en étant incapable de s'obliger en général, était capable d'administrer, comme le mineur émancipé, la personne pourvue d'un conseil judiciaire, la femme mariée séparée de biens, nous croyons que la solution devrait être différente, et que l'emprunteur serait obligé par le prêta usage aussi complètement qu'une personne capable. Pour l'emprunteur en effet, le prêt à usage est un acte d'administration et d'excellente administration : il s'obligerait valablement par un contrat de bail, en prenant à bail les meubles ou les immeubles dont la jouissance peut lui être utile, à plus forte raison s'obliget-il par un prêt à usage, dans lequel il n'a aucune redevance à payer pendant la durée de sa jouissance.
Que l'on n'objecte pas à notre ihéorie les articles 483 et 513, qui défendent « l'emprunt » aux mineurs émancipés et aux prodigues non assistés de leur curateur ou de leur conseil judiciaire. Le contrat dont il est question dans ces textes, sous le nom assez peu précis « d'emprunt >>, c'est le prêt de consommation, le prêt d'argent en particulier, l'un des contrats les plus dangereux pour le mineur émancipé ou pour le prodigue ; mais le législateur n'a ni pu ni voulu défendre à ces incapables l'emprunt sous la forme du prêt à usage, qui, comme nous venons de le dire, peut leur être beaucoup plus utile qu'un bail, qu'ils ont certainement capacité pour contracter.^
SO. — Examinons maintenant quelle est la capacité requise dans la personne du prêteur.
D'après une opinion, il suffirait que le prêteur fût capa-
* Troploncr, Du Prêt, n" 49-5i; Duvergier, Du Prêt, n"'' 37-4t ; Laurent, XXVI, n' 458.
* Troplong, Du Prêt, n" 55-57.
blc d'administrer pour pouvoir valablement consentir un prêt à usage :
« Le principe en cette matière et la raison de décider, dit « M. Pont, sont que le prêt à usage rentre dans les actes « d'administration, puisqu'il ne conduit ni à une aliéna- « tion. ni à une acquisition de propriété. D'après cela, on « peut dire que le prêt à usage sera valablement consenti « entre tous ceux qui, sans avoir la faculté de disposer de « leurs biens, peuvent néanmoins les administrer. Ainsi en « est-il du mineur émancipé, de l'individu pourvu d'un « conseil judiciaire, de la femme séparée de biens. . .
« INotons toutefois quelques dissidences dans la doctrine. « Plusieurs auteurs, distinguant entre le prêt et l'emprunt, « pensent que le prêt du moins, sinon l'emprunt, excède la « capacité soit du mineur émancipé et de l'individu pourvu « d'un conseil judiciaire, soit même de la femme séparée. « Mais, à notre avis, la distinction n'est pas fondée : nous « regardons comme impossible de reconnaître que le mi- « neur émancipé, la femme séparée, l'individu pourvu d'un « conseil judiciaire, qui seraient sufîisammenl capables, « par exemple, pour emprunter la charrue et les bœufs du « voisin à l'effet de labourer leurs terres, ne le seraient pas « suffisamment pour prêter à leur tour leurs boeufs et leur « charrue au voisin qui aurait à labourer chez lui. Telle « n'a pu être la pensée de la loi, qui, assurément, n'a pas « entendu enlever aux personnes dont il s'agit ici, la fa- « culte de prêter à usage, quand elle les autorise à con- « sentir des contrats bien plus importants, le louage par « exemple, et bien autrement compromettants pour leur « patrimoine. »'
Nous croyons au contraire que ceux qui n'ont que la capacité d'administrer leur fortune ne peuvent pas prêter à usage, car donner gratuitement à un tiers la jouissance d'une partie de sa fortune, ce n'est pas administrer.
* Des Petits Contrats, I, n"'^ 55-56. — Sic Duranlon, XVII, n" 509-513 ; Aubry et Rau, IV, § 391, texte et note 6, p. 595.
Ecartons d'abord, pour examiner la question, l'hypothèse trop favorable dans laquelle se placent MM. Duranton et Pont ; le premier suppose le prêt d'un cheval ou d'une montre, le second d'une charrue et des bœufs qui servent à la conduire, mais M. Duvergier montre très bien que le peu d'importance de la chose prêtée ne fournil aucun argument pour la solution de la question :
« La nature et la valeu.r de la chose prêtée, dit-il, ne « sauraient justifier une modification aux principes. Les « règles n'auraient plus rien de certain, si elles devaient « fléchir devant de semblables considérations. . . Si le mi- « neur, au lieu de prêter son cheval ou sa montre, avait « prêté pour longtemps son magasin ou sa maison, l'argu- « ment fondé sur la ténuité de la chose prêtée disparaîtrait. « Ainsi la validité du contrat du contrat dépendrait de la <i valeur de ce qui en fait l'objet. Cela est impossible. »'
Envisagé en lui-même, abstraction faite du plus ou moins d'importance de son objet, le prêt à usage consiste, de la part du prêteur, à se dépouiller gratuitement, sans équivalent, de la jouissance d'un ou de plusieurs de ses biens. Or, un tel acte n'est pas un acte d'administration, bien qu'il ne porto que sur la jouissance d'un bien, car. ainsi que le dit .M. Laurent, « comme tout donateur, le prêteur perd, « et perdre n'est pas administrer. »*
Mais, dit M. Pont, la loi permet à ceux qui n'ont que le pouvoir d'administrer des contrats « bien plus importants, « bien autrement compromettants, le louage par exemple. » L'exemple est mal choisi : dans le louage, le bailleur reçoit la valeur de la jouissance qu'il concède, et voilà pourquoi donnera bail, c'est administrer, car le prix du bail remplace, dans le patrimoine du bailleur, la jouissance dont il est privé ; dans le prêt à usage, il ne reçoit rien en échange, il se dépouille sans équivalent, on ne peut donc pas dire qu'il administre sa chose.
* Du Prêt, n" 46.
* XXVI, n" 458.
Aussi concluons-nous qu'il est défendu de prêter à usage d'abord à ceux qui n'ont que la capacité d'administrer leur forlune, comme le mineur émancipé, l'individu pourvu d'un conseil judiciaire.*
Nous croyons qu'il faut leur assimiler la femme séparée de biens, même pour le prêt à usage de meubles, car, dans la théorie que nous avons présentée, le droit pour la femme séparée de biens de disposer de son mobilier n'est que la conséquence de ses pouvoirs d'administration, et ce droit cesse s'il s'agit d'actes qui ne sont pas des actes d'administration.*
De plus, ceux qui administrent la forlune d'autrui, mais qui n'ont sur cette fortune que des pouvoirs de simple administration, comme le tuteur du mineur ou le mari, ne pourront non plus prêter à usage les biens du mineur ou de la femme.
21. — De la définition que nous avons donnée du prêt à usage, il résulte que l'emprunteurn'est obligé de rendre la chose prêtée qu'à l'expiration du temps fixé par le contrat, ou. dans le silence du contrat, par la nature de l'usage pour lequel la chose a été empruntée.
C'est ce que déclare formellement l'article 1888 : « Le « prêteur ne peut retirer la chose prêtée qu'après le terme « convenu, ou, à défaut de convention, qu'après qu elle a « servi à l'usage pour lequel elle a été empruntée ».
Ce caractère du prêt à usage, celte obligation imposée au prêteur de ne pas reprendre sa chose avant le temps fixé par la convention ou par les circonstances, différencie ce contrat du précaire; cette convention de précaire était assez usitée en droit Romain et dans notre ancien droit, mais elle ne l'est guère aujourd'hui.
Une loi Romaine ^ indique, dans les termes suivants, l'origine du nom de précaire et le caractère essentiel de ce contrat, qui finit quand il plait au propriétaire de la chose :
* Duvergier, Du Prêt, n«^ 46-48 ; Laurent, XXVI, u° 458.
* Voir notre Traité du Contrat de Mariage, III^ n" 1193. » L. \, D., DePrecarioiXUW, XXVI).
ARTICLE I87o. 29
« Precan'um esl quod precibus petenti utendum conce- « ditur, landiii quandik is qui concessit palitur. »
« On peut, dit Polluer, le définir une convention par la- « quelle, à voire prière, je vous donne une chose pour « vous en servir tant que je voudrai bien le permettre, et « à la charge de me la rendre à ma réquisition. »^
« Cette convention, ajoute Pothier, lient beaucoup du « prêt à usage. Elle renferme, de même que le prêt à « usage, un bienfait, et un bienfait qui a pour objet plutôt « l'usage de la chose que la chose même. Celle convention « de précaire n'est pas néanmoins le vrai contrat de prêt « à usage qu'on appelle commodatum ; et la différence es- « senlielle qui les dislingue, c'est que, dans le vrai contrat « de prêt à usage, la chose est prêtée pour un certain « usage déterminé, ou pour un certain temps ; et la resti- « tution n'en peut être demandée qu'après l'expiration du « temps convenu, ou nécessaire pour que l'emprunteur « puisse s'en servir à l'usage pour lequel elle lui a été prê- « lée ; au lieu que, dans la convention du précaire, celui « qui reçoit une chose précairement la reçoit pour s'en « servir indistinctement, et à la charge de la rendre incon- « tinent au prêteur, toutefois et quantes il la demandera. »*
Il y avait en droit Romain d'autres différences notables entre le précaire et le' prêt à usage ou commodal : tandis que le commodal était un contrat nommé, protégé par les actions civiles Commodati. le précaire n'était qu'un contrat innommé, et le prêteur n'avait pour faire respecter ses droits que l'interdit De precario et l'action Prœscriptis verbis •,^ de plus, tandis que l'emprunteur était tenu de sa faute légère dans le prêt à usage, celui qui recevait la chose à titre de précaire n'était tenu que de son dol et de sa faute lourde.
Aujourd'hui la loi ne distingue plus le précaire du prêt à
* Du Prêt à usage, n" 87.
* Op. et Loc. citât.
' L. 14, § 2, et L. 19, § 2^ D., De precario (XLIII, XXVI).
usage : la convention de précaire, quoique très peu usitée, est toujours licite, en ce sens qu'il est permis de stipuler, en prêtant une chose, que le prêteur la reprendra à son gré, quand bon lui semblera. Mais ce n'est là qu'un prêt à usage modifié, dans lequel les parties ont dérogé à la règle de l'article 1888 sur la durée du prêt : pour tout le reste, la convention sera régie par toutes les règles du prêt à usage, et notamment la responsabilité de l'emprunteur sera gouvernée par les articles 1880 à 1887.*
2*4. — Comment se prouve le contrat de prêt à usage ?
Dans notre ancien droit, bien que l'Ordonnance de Moulins et l'Ordonnance de 1667 ne renfermassent aucune dérogation expresse à la prohibition de la preuve testimoniale, en ce qui concerne le prêt à usage, une opinion assez accréditée enseignait que ce contrat pouvait être prouvé par témoins.
Danty, dans ses annotations sur Boiceau, indique deux arrêts qui ont admis en cette matière la preuve testimoniale, l'un du 1 1 avril 1 574, rapporté par Charondas et Guénois, l'autre du mois de mars 1624, rendu sous la présidence de Séguier; et, à l'appui de ces décisions qu'il approuve, Boiceau donne les motifs suivants :
« ... La raison principale est que le prêt à usage est « un contrat de bonne foi, lequel ne se rédige point par « écrit, à cause qu'il est trop fréquent, quoique très né- « cessaire dans la Société civile ; c'est un commerce
« fondé sur l'humanité Que s'il arrive quelquefois
« que quelqu'un abuse de cette facilité qu'a eue son ami « ou son voisin de lui prêter quelque chose et qu'il ose le « dénier, alors il serait injuste de refuser la preuve par « témoins à celui qui a prêté, sous prétexte que le prêt à « usage étant un contrat, doit être compris dans la prohi-
' Troplong, Du Prêt, W 28 ; Duvergier, Du Prêt, n" 124 ; Pont, Des Petits Contrais, I, n" 115 ; Aubry et Rau, IV, § 391, texte et note 5, p. 594-51i5 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 115; Colmet de Sanlerre^ "VIII, n'* 75-75 lis ; Laurent, XXVI, n° 456.
ARTICLE î87o. 3Î
« bilion de l'ordonnance; car ce contrat ne s'accomplit pas « par le seul consenlemenl. et ne consiste pas dans le « seul consentement, la tradition y est encore requise, «. et celle tradition est un fait qui y est joint indispen- « sablement. Or il est constant que la tradition regardée « en elle-même et détachée de la convention, étant un « fait, se peut prouver par témoins ; de même que la pos- « session qui est de fait, et quoique dans le prêt à usage « elle soit jointe à une convention tacite ou expresse, il « ne doit pas être moins permis de la vérifier par témoins,
« à cause de la bonne foi. De plus , dans le prêt à
« usage, étant de notoriété qu'il se fait toujours sans écrit, « celui qui a prêté est en droit d'articuler le fait de la tra- « dition qu'il a faite et de le prouver par témoins. »*
Mais déjà, dans notre ancien droit. Pothier repoussait cette doctrine : «. Si le prêt à usage, disait-il. de même que « tous les autres contrats, doit être rédigé par écrit, lors- « que la chose qui en fait la matière est d'une valeur qui « excède 100 livres, ce n'est que pour la preuve du contrat « que cette forme est requise, et non pour la substance »;^ et il ne faut pas hésiter à la rejeter aujourd'hui, et à décider que le prêt à usage est soumis, quant à la preuve, aux règles générales des contrats, telles qu'elles sont écrites dans les articles 1317 et suivants, notamment dans l'article 1341, relatif à la prohibition de la preuve testimoniale.
Au point de vue des textes, la démonstration est facile : le Code a placé dans ces articles les règles de la preuve pour les contrats en général, et il n'y a apporté aucune dérogation au titre Du prêt.
Au point de vue des principes, il n'y a aucun motif pour traiter le prêt à usage d'une façon exceptionnelle, et l'argumentation de Danty est loin d'être convaincante. Il est bien vrai que ce contrat exige la tradition pour être parfait, mais
* Sur BoiceaUj Chap. VII, n°' 5 et suiv. — Sic Despeisses, Du Commodat, § 3, n° 7.
' Du Prêt à usage, n" 8,
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ce n'est pas le fait nialcriol de In tradition seule que Je défendeur doit prouver pour établir le contrat de prêt, c'est le fait juridique de la tradition à titre de prêt à usage, et la preuve d'un pareil fait est soumise à la règle de l'article 1341. Il est vrai encore qu'il répugnera souvent aux parties de recourir à la rédaction d'un acte écrit, pour établir l'existence du prêt à usage ; mais ces répugnances ne constituent pas une impossibilité, et le législateur a voulu prohiber la preuve testimoniale, dont il se défiait, toutes les fois qu'il n'a pas été impossible aux parties de se procurer une preuve écrite du contrat.*
Comme conséquence de ce système, on doit décider qu'au dessus de cent cinquante francs la partie qui allègue l'existence d'un prêt à usage doit en rapporter la preuve écrite ; mais on n'exigera pas que l'acte représenté soit fait en double original, puisque, dans la théorie que nous avons adoptée, le prêt à usage est un contrat unilatéral.*
23. — Le prêt à usage se rapproche de l'usufruit en ce sens que, comme l'usufruitier, l'emprunteur a le droit de jouir de la chose qu'il détient.
Mais, tandis que l'usufruitier peut donner son droit à bail, ou le céder à titre gratuit ou onéreux, conformément à l'article 595, l'emprunteur à usage doit jouir par luimême delà chose prêtée, et il ne peut ni la donner à bail, ni céder son droit. Le motif de cette différence vient du caractère essentiellement personnel du prêt à usage, qui est fait en vue de l'emprunteur, en considération de sa personne ; et, à ce point de vue, le prêt à usage se rapproche plutôt du droit d'usage, qui lui non plus n'est pas transmissible (article 631), que de l'usufruit.
Toutefois le prêt à usage se sépare du droit d'usage
• Duranton, XVII, n' 498 ; Troplon^, Du Prêt, n"' 58-68 ; Duvergier, Du Prêt, W' 51-52 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n" 30; Aubry et Rau, IV, § 391, texte et note 7, p. 595; Laurent, XXVI, n" 462. — Contra, Colmar, 18 avril 1806, Sirey, c. n., II, II, 135.
* Suprà, nMO.
comme de l'usufruit en un point important: tandis que l'usage et l'usufruit donnent à l'usager et à l'usufruitier un droit réel sur la chose louée, le prêt à usage ne confère à l'emprunteur qu'un droit purement personnel contre le prêteur.
« Le droit que le prêt à usage donne à l'emprunteur de « se servir de la chose qui lui a été prêtée. . ., ditPothier, « n'est pas un droit dans la chose, mais un droit purement « personnel contre le prêteur qui naît de l'obligation que « le prêteur a contractée de le laisser se servir de la chose « pendant le temps et pour l'usage pour lequel il la lui a « prêtée ».*
24. — Le prêt à usage présente des analogies avec le contrat de louage.: dans les deux contrats en effet, celui qui reçoit la chose, emprunteur ou preneur, acquiert le droit de s'en servir, et c'est celte jouissance qui, dans les deux cas, forme l'objet du contrai. De plus, comme nous venons de le remarquer en comparant le prêta usage à l'usufruit, l'emprunteur n'a pas sur la chose prêtée de droit réel, mais seulement un droit personnel contre le prêteur ; et, dans la théorie que nous avons adoptée, tel est aussi le caractère du droit du preneur dans le contrat de louage.*
Mais il y a, entre ces deux conventions, d'importantes différences. Voici les principales.
Tandis que le prêt à usage est essentiellement gratuit,' le louage exige au contraire nécessairement que le preneur paie un prix en échange de la jouissance de la chose qui lui est abandonnée.* Cette gratuité du prêt à usage influe, comme nous le verrons, sur la responsabilité de l'emprunteur, auquel on demande une vigilance plus grande qu'au preneur dans le contrat de louage.^
* Du Prêt à usage, n' 20. — Compar. Troplong, Du Prêt, n" 17, 25 et 26 ; Duvergier, Du Prêt, n" 15.
* Voir notre Traité du Louage, I, n"* 18-29.
* Voir notre Traité du Louage, I, n"' 63-66. ^ In/rà, n" 33 et suiv.
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En second lieu, le preneur peut céder son droit à un tiers, à moins de convention contraire dans le contrat de bail ; ' au contraire, comme nous venons de le rappeler au numéro précédent, le contrat de prêt à usage est fait en vue de la personne de l'emprunteur, et celui-ci ne peut céder ù un tiers ni son droit ni l'usage de ce droit. ^
25. — Le prêt à usage ressemble au contrat de dépôt à un triple point de vue.
Comme le prêt à usage, le dépôt est un contrat unilatéral, dans lequel il n'y a qu'une seule partie obligée, le dépositaire, qui est tenu de rendre au déposant l'objet à lui confié.
De plus, comme le prêt à usage, le dépôt est un contrat réel, qui ne devient parlait que par la remise de la chose, tandis que la plupart des contrats, dans notre droit moderne, sont parfaits par le seul consentement des parties.
En troisième lieu, l'objet du contrat, dans le dépôt comme dans le prêt à usage, consiste dans la possession de la chose, dont la propriété n'est pas déplacée.
Mais, à côté de ces ressemblances, il y a entre les deux contrats des différences notables.
Tandis que l'emprunteur à usage peut se servir de la chose prêtée, qui lui est remise précisément pour qu'il s'en serve, le dépositaire ne peut se servir de la chose déposée, sans la permission expresse ou présumée du déposant (article 1930).
L'emprunteur à usage a le droit de garder la chose déposée jusqu'à l'expiration du temps fixé dans la convention ou déterminé par l'usage de la chose, dans le silence de la convention ;' le déposant au contraire peut reprendre la chose dès qu'il le veut, lors même que le contrat aurait fixé un délai pour la restitution (article 1944), et, sous cet aspect, il y a plus d'analogie entre le précaire et le dépôt qu'entre le prêt à usage et le dépôt.
' Voir notre Traité du Louage, I, n" 302 et suiv. * Troplong, Du Prêt, n" 27.
' Supràf n" 21.
Le prêt à usage est fait dans l'intérêt de l'emprunteur, dans le but de lui donner la jouissance temporaire d'une chose dont il a besoin ; le dépôt est fait dans l'intérêt exclusif du déposant, pour lui permettre de se débarrasser pour un temps de la garde d'une chose qu'il ne peut continuer à garder lui-même. Aussi verrons-nous que la responsabilité du dépositaire, qui rend un service au déposant, est-elle appréciée moins sévèrement que celle de l'emprunteur, auquel le prêteur confère un bienfait.'
!26. — Le prêt se rapproche do la donation, au point de vue de l'intention qui préside à ces deux contrats : dans l'un comme dans l'autre en effet, celui qui se dépouille de la chose a, du moins en général, l'intention de rendre service à celui qui la reçoit. Nous disons « en général » ; il peut se faire en effet, très exceptionnellement, que le prêt à usage n'ait pas pour but de rendre service à l'emprunteur, comme dans les exemples que nous avons cités plus haut d'après la loi Romaine, d'un magistrat qui prête des ornements aux acteurs qu'il a loués pour donner des jeux, ou d'un fiancé qui prête des bijoux à sa fiancée pour la parer lors de la deductio in domum.
Mais si, d'ordinaire, l'emprunteur reçoit un service, comme le donataire, ce service ne porte que sur la jouissance temporaire de la chose prêtée, tandis que la donation porte sur la propriété, ou du moins sur l'usufruit ou l'usage de la chose donnée.
On s'est demandé, à ce propos, ce qui arriverait dans l'hypothèse assez singulière où l'une des parties entend remettre une chose à titre de donation, et l'autre la recevoir seulement à titre de prêt : qu'il n'y ait pas donation, ceci est certain, puisqu'il n'y a pas accord de volonté des parties sur le contrat de donation ; mais n'y aura-t-il pas au moins prêt à usage ?
* Compar. Cassation, 15 mai 1834, Dalioz, Répert. alphab.^ v" Dépôt, n° 141.
La question était déjà controversée entre les jurisconsultes Romains/ comme elle l'est aujourd'hui.
Pour les uns. il y a prêt à usage :
« Celui qui consentait à donner sa chose, dit M. Duver- « gier, c'est-à-dire à en transporter irrévocablement la « propriété, à s'en dépouiller d'une manière absolue, con- « sentait, à plus forte raison, à transmettre la propriété « sous la condition qu'on lui rendrait des choses en même « nombre et de même qualité. Ainsi il semble certain que « le consentement nécessaire à la formation du prêt a été « écrit de part et d'autre, du côté de l'emprunteur d'une « manière expresse, et implicitement du côté du prêteur ».'
Nous croyons au contraire, avec M. Pont,^ qu'il n'y a pas plus prêt à usage qu'il n'y a donation. Aucun contrat ne se forme que par le consentement réciproque des parties, in idem 'placilum consensus, et du moment où l'une d'elles entend faire un certain contrat, l'autre un contrat différent, il n'y a pas accord entre elles, partant pas de convention. Il importe peu qu'il y ait entre la donation et le prêt à usage des analogies, que la libéralité qui résulte du prêt à usage soit moins étendue que celle qui résulte d'une donation : ce sont deux contrats différents, et cela sufllt pour que la volonté de consentir à l'un d'eux n'emporte pas l'acceptation d'un autre contrat.
« La conformité exacte de l'offre et de l'acceptation, dit « très bien M. Demolombe, n'est pas moins nécessaire, « soit quant à la nature du contrat qu'il s'agit de former, « soit quant au prix ou aux clauses accessoires dont l'offre « est accompagnée. Si j'offre de vous vendre une maison, « el que vous me répondiez que vous voulez bien la louer, « il n'y a ni vente ni louage ».*
♦ Compar. L. 18, D., De rébus creditis (XII, I), et L. 36, D., De adquir. rer. clomin. (XLI, I).
» Du Prêt, n" 139-141. — Sic Tropiong, Du Prêt, W 195. ^ Des Petits Contrais, I, n" 135.
* XXIV, n 52.
De même ici, il n'y a ni donation ni prêt à usage, il n'y a rien ; et le propriétaire de la chose aura pour la reprendre une action en revendication, si cette chose existe encore en nature, et, si elle n'existe plus, une action personnelle contre celui qui la détient, action fondée sur le principe général que nul ne peut s'enrichir aux dépens d'autrui.
DES OBLIGATIONS DE L EMPRUNTEUR
^7. — L'emprunteur est tenu de quatre obligations principales, que nous allons successivement examiner: la première, de ne se servir de la chose prêtée que pour l'usage auquel elle est destinée; la seconde, de veiller à la conservation de cette chose; la troisième, de supporter les frais ordinaires d'entretien de la chose prêtée ; la quatrième, de la restituer à la fin du contrat.
ÎJ8. — La première de ces obligations de l'emprunteur est indiquée dans les termes suivants par l'article 1880, §2 : « Il ne peut s'en servir qu'à l'usage déterminé par sana- « ture ou paî' la convention ; le tout à peine de dommages- « intérêts, s'il y a lieu ».
Pomponius,* et après lui Pothier,^ ajoutaient que l'emprunteur pouvait encore se servir de la chose pour un usage qui ne rentrait ni dans sa nature, ni dans la destination que le contrat lui avait donnée, s'il avait de justes sujets de croire que le prêteur aurait permis cet usage, s'il l'avait connu :
« Par exemple, dit Pothier, si quelqu'un m'a prêté à Or- « léans un cheval pour aller à Beaugency, je ne puis pas
» L. 76, D., Dejurtis (XLVII, II).
* Du Prêt à usage, n° 98.
« m'en servir pour aller plus loin. 3Iais si, étant arrivé h « Beaugency. il m'est survenu une affaire plus loin, que je « n'avais pas prévue lorsque j'ai emprunté le cheval, et « que les relations d'amitié que j'ai avec celui qui me l'a a prêté, et la connaissance que j'ai de son caractère obli- « géant me donnent lieu d'être persuadé qu'il ne m'aurait « pas refusé son cheval pour aller jusqu'au lieu où cette « affaire m'est survenue, je puis m'en servir pour aller « jusque là ».'
On discute sur le point de savoir si cette solution doit être admise sous l'empire du Code civil, dans le silence des textes, et une opinion enseigne l'allirmative. Le silence du Code ne prouve rien , dit-on dans ce système, caria loi ne peut entrer dans le détail de tous les faits particuliers qui apportent exception à un principe, et l'intention probable des parties doit conduire à admettre le même tempérament que l'on admettait en droit Romain et dans notre ancien droit. ^
L'opinion contraire nous paraît plus sûre. Le texte de l'article 1880 est formel, « il ne peut s'en servir qu'à l'usage « déterminé par la nature ou par la convention », ce qui exclut toute recherche de l'intention que le prêteur aurait pu avoir en dehors de la convention. Ajoutons que l'exception introduite en droit Romain et admise par Pothier semble tout à fait arbitraire : c'est la convention qui doit former la loi des parties, d'après les principes généraux des contrats, et il est difficile d'admettre que l'emprunteur se fasse juge de l'extension que le prêteur aurait donnée à la convention, s'il avait connu les circonstances nouvelles qui se sont produites. Le prêteur rend un service, il a limité par le contrat l'étendue qu'il voulait donner à ce service, et tout usage fait en dehors de cette limite est abusif.'
!89. — L'article 322 du code fédéral des obligations de Suisse, après avoir indiqué, comme notre article 1880, que
* Op. et Loc. citât.
* Troplong, Du Prêt à usage, n" 98.
^ Duranton, XVII, n" 518 ; Pont, Des Petits Contrats, l, n" 70.
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l'emprunteur ne peut se servir de la chose que pour l'usage indiqué par le contrat ou par la nature de la chose, ajoute : « Il n'a pas le droit d'autoriser un tiers à s'en servir ».
Bien que le Code civil ne contienne pas expressément cette règle, il ne faut pas hésiter à reconnaître qu'elle doit être appliquée sous notre législation. Elle est en effet la conséquence de ce principe que nous avons développé plus haut,' que le prêt à usage est un contrat fait en vue de la personne de l'emprunteur. Celui-ci ne peut transmettre à un tiers ni le bénéfice de ce contrat, ni le droit tout personnel d'usage de la chose qui lui a été conféré.
30. — L'article 1881 indique une première sanction de cette obligation de l'emprunteur, de n'employer la chose qu'à l'usage auquel elle est destinée : s'il l'emploie à un autre usage, ou s'il s'en sert pour un temps plus long que celui fixé par la convention ou par les circonstances, il sera tenu de la perte arrivée même par cas fortuit.
Quelle est la portée de ce texte ? Signifie-t-il que l'emprunteur sera chargé d'une manière absolue du cas fortuit, par cela seul qu'il a gardé la chose pendant un temps plus long que le contrat ne le lui permettait, ou qu'il l'a employée à un usage non autorisé? Ou bien doit-on apporter à cette responsabilité la restriction de l'article 1302, et permettre à l'emprunteur de se libérer du cas fortuit, en prouvant que la chose eut également péri chez le prêteur, si elle lui eût été restituée ?
La question nous paraît délicate.
Elle est tranchée par le code fédéral des obligations de Suisse en faveur de l'emprunteur : « L'emprunteur qui en- « freint ces règles, dit l'article 322, répond même du cas « fortuit, à moins qu'il ne prouve que la chose eût été at- « teinte également, s'il les avait observées ».
Une opinion enseigne qu'il n'en doit pas être ainsi sous l'empire du Code civil, et que l'emprunteur est responsable
* Suprà, n" 11.
du cas forluit, fil-il la preuve que le cas fortuit serait arrivé également chez le prêteur :
« L'article 1881, dit M. Pont, dispose en termes géné- « raux ; nous n'y trouvons aucune distinction, et c'est une « raison de croire que les rédacteurs du Code ont voulu « déroger en ce point à la règle de l'article 1302. Il y a tel « cas, nous le verrons tout à l'heure en expliquant l'article « 1882, où l'emprunteur est responsable de la perte sur- « venue par cas fortuit, sans qu'il ait cependant aucune « faute à se reprocher. Qu'y aurait-il donc d'étonnant à ce « que, dans celui-ci, où l'emprunteur est manifestement « sorti des limites que lui assignait le contrat, le législa- « leur, déterminé par un juste sentiment de préférence « pour le prêteur, eût été porté à frapper avec quelque « rigueur celui qui est en faute ».^
Tout en reconnaissant que la question est difficile, nous croyons préférable de décider que l'emprunteur ne sera pas tenu du cas fortuit, s'il prouve que la perte fût arrivée également chez le prêteur.
Voici les motifs qui nous portent à le décider ainsi.
Mettre à la charge du débiteur d'un corps certain la perte par cas fortuit, lorsque cette perte serait également arrivée chez le propriétaire de cet objet, c'est lui imposer une véritable pénalité, et enrichir le propriétaire à ses dépens. La loi décide, dans l'article 1 302, § 4, qu'il en doit être ainsi contre le voleur, mais si on comprend l'application de cette sorte de peine au voleur, à raison du délit qui est l'origine de sa possession, on ne la comprend pas contre l'emprunteur ; l'emprunteur est un contractant comme un autre, sa possession est légitime, et il n'a eu d'autre tort que de dépasser la limite assignée par le contrat à la durée de sa possession, ou à l'usage delà chose. La restriction de l'article 1302, § 2, doit donc lui être appliquée par analogie de motifs.
• Des Petits Contrats, n" 73. — Sic Aubry et Rau, IV, § 392, texte et note 2, p. 596.
On objecle que l'article 1 302, § 2. est écrit pour une autre hypothèse, celle où le débiteur a été mis en demeure de restituer l'objet qu'il détient, et que l'article 1881 ne reproduit pas cette disposition pour l'emprunteur qui a employé la chose à un autre usage, ou pour un temps plus long qu'il ne le devait. Cela est vrai, mais comme les raisons qui ont dicté l'article 1302, § 2, sont applicables aussi bien à l'hypothèse prévue par notre article 1881 qu'à celle de l'article 1302, nous pouvons invoquer ce dernier texte par analogie : dans les deux cas en effet, il serait excessif d'imposer au débiteur, emprunteur ou autre, le paiement de la valeur d'un objet dont le propriétaire serait également privé, si le débiteur s'était conformé scrupuleusement aux obligations que le contrat lui imposait.*
31. — Il est certain, dans tous les cas, que l'emprunteur qui emploie la chose à un usage autre que l'usage déterminé, ou pour un temps plus long, est responsable de la perte fortuite, sans qu'il y ait besoin que le préteur lui ait adressé de mise en demeure. L'article 1881 en effet n'exige aucune mise en demeure, et on conçoit qu'il n'y en ait pas besoin pour avertir l'emprunteur ; celui-ci sait bien en effet qu'il a transgressé la loi du contrat, soit par l'usage auquel il a employé la chose prêtée, soit par la durée du temps pendant lequel il l'a gardée.^
S2. — En outre de cette première sanction contre l'emprunteur qui a transgressé la loi du contrat, l'article 1880 en admet une seconde, des dommages-intérêts, s'il y a lieu. C'est l'application des principes écrits pour les contrats en général, dans les articles 1182 et suivants : toutes les fois qu'un contractant manque à l'exécution des obligations que le contrat lui impose, il peut être condamné à des dommages intérêts, s'il a causé préjudice à l'autre
' Duranton, XVII, n" 520; Troplong, Du Prêt, n" 101 ; Duvergier. Du Prêt, n° 64; Colmet de Sanlerre, VIII^ n" 81 bis II et 81 bis III; Laurent, XXVI, n" 470.
' Laurent, XXVI, n" 469.
contractant, et dans la mesure du préjudice qu'il lui a causé. Nous n'avons à insister sur l'application de ces principes, dont l'examen rentre dans l'étude du litre III, Des contrats ou des obligations conventionnelles en général.
Mais si l'emprunteur se sert de la chose pour un usage que le contrat ne permet pas. sans pour cela causer doramage au prêteur, celui-ci peut-il demander la résiliation du contrat ?
Non, d'après une opinion.
« L'article 1184, dit M. Laurent, n'établit la condition « résolutoire tacite que dans les contrats synallagmatiques ; « or le prêt est un contrat unilatéral ; cela est décisif. On « invoque l'équité, et l'intérêt du prêteur ; si l'emprunteur « se sert de la chose pour un usage autre que celui auquel « elle était destinée, cet usage n'est pas sans inconvénient, « quoiqu'il ne cause actuellement aucun dommage au prê- « teur : sera-t-il obligé d'attendre que le mal soit consom- « mé pour agir? Nous répondons que celte considération « est à l'adresse du législateur, qui aurait dû en tenir « compte, mais qui ne l'a point fait ».'
Cette question se rattache à une thèse plus générale : la condition résolutoire, que l'article 1 184 organise pour les contrats synallagmatiques, existe-t-elle dans les contrats unilatéraux à titre onéreux, et dans les contrats à titre gratuit dans lesquels des obligations ont été stipulées à la charge seulement de l'une des parties ? Or nous croyons que la condition résolutoire tacite a une portée générale, et que dans tout contrat, synallagmatique ou unilatéral, à titre gratuit ou à titre onéreux, du moment où l'une des parties ne remplit pas les obligations à sa charge, l'autre partie peut demander le retrait des concessions ou des avantages qu'elle avait concédés.
Nous trouvons une première preuve de l'exactitude de celte théorie dans deux articles du code, où la condition
' XXVI, n' 467.
résolutoire lacite va apparaître dans des contrats unilatéraux. Le premier est l'article 1912, qui stipule que le débiteur d'une rente perpétuelle peut être contraint en rachat, s'il cesse de remplir ses obligations pendant deux années, ou s'il manque à fournir au prêteur les sûretés promises ; et le contrat de rente perpétuelle, qui n'est qu'une des formes du prêt à intérêt, est un contrat unilatéral. Le second est l'article 2082, qui, dans le contrat de gage, contrat unilatéral où le créancier seul est obligé, autorise le débiteur à réclamer la restitution du gage, si le créancier en abuse.
Ce dernier article nous fournit même un argument à fortiori, car on ne comprendrait pas que dans le contrat de gage, contrat intéressé de part et d'autre, le débiteur eût des droits plus étendus que le prêteur qui, dans le prêt à usage, rend un service absolument gratuit à l'emprunteur.
Enfin, pour les contrats à titre gratuit, l'article 953 porte que la donation peut être révoquée pour inexécution des conditions.
Ces divers textes ne sont, à notre avis, que l'application du principe général suivant : toutes les fois que dans un contrat, quelle que soit sa nature, l'une des parties a consenti à un abandon de propriété ou de jouissance en faveur de l'autre partie, et que celle-ci de son côté a pris certaines obligations, le maintien de la propriété ou delajouissance concédées est subordonné à l'exécution des obligations prises par l'autre partie. L'équité le veut ainsi, car on ne peut admettre que l'une des parties soit tenue de respecter un contrat que l'autre partie cesse d'exécuter ; et le droit est d'accord avec l'équité, puisque les articles 1912, 2082 et 953 appliquent le principe de la condition résolutoire tacite dans des contrats unilatéraux ou à titre gratuit, ce qui prouve que l'article 1184 ne doit pas être restreint aux seuls contrats synallagmatiques.
« Le principe de la condition résolutoire tacite, dit M. Va- « lette, doit s'appliquer à tout contrat à titre onéreux. La « seule différence qui existera entre les contrats synal-
« lagmatiques el les contrats unilatéraux à litre onéreux, « c'est que, dans les premiers, la résolution fondée sur « l'inexécution d'une obligation aura pour conséquence « l'exécution cVnne obligation corrélative, ce qui ne peut « se concevoir en matière de contrats unilatéraux. Mais « dans tout contrat intéressé ou à litige onéreux, la partie « lésée par l'inexécution de l'autre partie obtiendra, non « sa propre libération (car elle n'est pas obligée), mais la « restitution de ce qu'elle avait donné pour prix de l'obli- « gation contractée à son profit. On peut d'autant mieux « entendre ainsi l'article 1 184 que les rédacteurs du code « paraissent quelquffois confondre les contrats synallagma- « tiques et les contrats à titre onéreux (voir articles 1 104 et «. 1106). Les articles 953 et 954 fournissent d'ailleurs un « puissant argument d'analogie ».*
33. —La seconde obligation de l'emprunteur est, avonsnous dit, de veiller à la garde et à la conservation de la chose: l'article 1880 porte qu'il est tenu d'y veiller « en bon « père de famille ».
Ces expressions doivent s'entendre, d'après certains auteurs, en ce sens que l'emprunteur est tenu de sa faute très légère, sauf à l'apprécier plus ou moins sévèrement, suivant que le contrat aura été fait ou non dans l'intérêt exclusif de l'emprunteur.
C'était la théorie de Pothier.
« L'obligation que l'emprunteur contracte par le contrat « de prêt à usage, dit-il, l'oblige à apporter tout le soin « possible à la conservation de la chose qui lui a été prê- « tée. Il ne suffit pas qu'il y apporte un soin ordinaire, tel « que celui que les pères de famille ont coutume d'appor- « ter aux choses qui leur appartiennent ; il doit y apporter « tout le soin possible, c'est-à-dire celui qu'apportent à
* Valette, sur Proudhon, Titre préliminaire du Code civil, I, p. 66. — Sic Duvergier, Du Prêt, n' 54 Demolombe, XXIV, n" 492-494. — Compar. toutefois Aubry et Rau, IV^ § 302, iexte et note 79, p. 82-83.
« leurs affaires les personnes les plus soigneuses ; el il est « tenu à cet égard, non seulement de la faute légère, mais « de la faute la plus légère...
« Ceci est une suite du principe qui se trouve en la « loi 5. ff., Commod., et que nous avons rapporté en notre « Traité des obligations, n° 142, que dans les contrats qui « se font pour le seul intérêt de celui qui reçoit la chose « qui fait l'objet du contrat, celui qui la reçoit est tenu « d'apporter à la conservation de cette chose, non seule- « ment un soin ordinaire, mais tout le soin possible, et « qu'il est tenu par conséquent de la faute la plus légère. « de levissimâ culpâ ; d'où il suit que le contrat de prêt à « usage se faisant pour le seul intérêt de celui à qui la « chose est prêtée, cet emprunteur est tenu de ce soin très « exact ».*
Cette opinion est encore soutenue, sous l'empire du code civil, par de très bons esprits.*
Nous proposons cependant de la rejeter, et de décider que l'emprunteur n'est tenu que de la faute ordinaire, celle que ne commettrait pas un bon père de famille, et non de la faute la plus légère.
Nous écarterons d'abord, sur ce point spécial, l'autorité de Pothier, car la théorie qu'il propose est inspirée par une interprétation inexacte du texte des lois Romaines ; et il est généralement admis aujourd'hui que la division tripartite des fautes, que certains interprètes et notamment Pothier, avaient cru voir en droit Romain, doit être rejetée, et que la faute la plus légère, culpa levissimâ, n'a jamais été mise à la charge d'un contractant.^
Cette tradition inexacte écartée, nous disons que la responsabilité de la faute la plus légère n'a point été admise par le Code, ni dans le prêt à usage ni dans d'autres contrats. L'article 1137, qui réglemente la théorie générale de
• Du Prêt à usage, W 48.
* Duranlon, XVI 1, n" 521-523 ; Duvergier, Du Prêt, n" 55-56.
' Fo«> notamment Accarias, PréciS de droit Romain, n" 662-664.
Ja faute dans les contrais, pose en principe que « l'obliga- « lion de veiller à la conservation de la chose, soit que la « convention n'ait pour objet que l'utilité de tune despar- « lies, soit qu'elle ait pour objet leur utilité connmune, « soumet celui qui en est chargé ày apporter tous les soins « d'un bon père de famille ». L'article ajoute que cette obligation est plus ou moins étendue relativement à certains contrats, et que les effets, à cet égard, seront expliqués sous les titres qui les concernent.
Donc, en droit commun, lors même que le contrat n'aurait pour objet que l'utilité de l'une des parties, l'obligation de veiller à la conservation de la chose n'oblige celui qui en est chargé que d'y apporter les soins d'un bon père de famille, ce qui exclut la responsabilité de la faute très légère.
Bien loin que ces principes généraux soient modifiés dans la matière spéciale du prêt à usage, l'article 1880 déclare formellement que l'emprunteur est tenu de veiller « en bon père de famille » à la garde et à la conservation de la chose prêtée : c'est la reproduction de l'article 1137. On conçoit d'ailleurs que, quelque favorable que soit la situation du propriétaire de la chose, la loi ne demande pas à celui qui la détient une vigilance excessive, dépassant ce qu'on peut attendre d'un « bon père de famille », c'est-àdire d'un homme soigneux. Là doit s'arrêter, et là s'arrête, sous notre droit, la responsabilité de celui qui est chargé de veiller à la garde et à la conservation de la chose d'autrui.'
34. — De la règle que nous venons de poser, avec l'article 1880, il résulte que l'emprunteur ne peut pas s'exonérer des fautes qu'il aurait commises en prouvant qu'il commet des fautes semblables dans la gestion de son patrimoine propre, et en établissant qu'il est, pour ses biens personnels, un homme peu soigneux. La loi ne lui demande
< Troplong, Du Prêt, n'' 77-82 ; Pont, Des Petits Contrais, I, n" 76-80 ; Laurent, XXVI, n° 471.
pas ce qu'il osl, ni comment il gère ses biens : elle l'oblige à la vigilance « d'un bon père de famille », c'est-à-dire d'un homme soigneux,fùl-il personnellement très négligent.
Si donc la chose a péri ou a été détériorée dans les mains de l'emprunteur, celui-ci devra, suivant la règle générale de l'article 1302, « prouver le cas fortuit qu'il allègue», et établir que la perte ou la détérioration sont survenues sans sa faute. Il pourra faire celte preuve directement ou indirectement : directement, en établissant le cas fortuit déterminé qui a causé la perte ou la détérioration ; indirectement, lorsque la cause précise du dommage n'est pas connue, en prouvant qu'il a apporté à la conservation de la chose périe ou détériorée tous les soins d'un bon père de famille.
Comme application de ces principes, on doit décider, selon nous, que si la chose prêtée a péri ou a été détériorée par un incendie, l'emprunteur ne pourra s'exonérer de la responsabilité du dommage que par l'une des preuves indiquées dans l'article 1733. Les développements que nous avons donnés à cette question, dans notre Traitédu Louage,^ nous dispensent d'entrer ici dans un nouvel examen de la question.
35. — On doit considérer comme un cas fortuit, libérant l'emprunteur, la perle arrivée par le seul effet de l'usage normal de la chose, sans qu'il y ait faute de la part de l'emprunteur.
C'était la solution de la loi Romaine :
« Quod vero senectute contingit, vel niorbo, vel vi lalro- « num ereptum est, aut quid simile accidit, dicendum est, « nihil eorum esse imputandum ei, qui commodatum acce- « pit ; 7îisi aliqua culpa inierveniat ».^
C'est aussi la décision de l'article 1884 :
« Si la chose se détériore par le seul effet de l'usage
* L. 5, § i, D., Commodaii vel conirà (XIII, VI).
« pour lequel elle a été empruntée, et sans aucune faute « de la part de l'emprunteur, il n'est pas tenu de la dété- « rioration ».
Il faut appliquer cette solution même dans l'hypothèse où le prêt a été l'occasion de la perte de la chose :
« Par exemple, dit Pothier, si vous m'avez prêté votre « cheval pour faire un voyage, et que les voleurs m'aient « attaqué dans une forêt, et l'aient tué ou emmené, serai-je « obligé de vous payer le prix de votre cheval, qui n'au- « rail point été perdu si vous ne me l'aviez pas prêté ? »*
La loi Romaine que nous venons de citer * laisse dans ce cas la perte à la charge du prêteur, puisqu'elle suppose précisément le cas d'un vol, vis latronum ; et c'était aussi l'avis de Pothier, qui réfute l'opinion contraire de Puffendorff et de Barbeyrac'
Les objections faites par ces auteurs sont au nombre de deux : la première, c'est qu'il serait injuste que le service que rend le prêteur lui fût dommageable, et, si le prêt a été l'occasion de quelque dommage, il est plus équitable qu'il soit supporté par l'emprunteur ; la seconde, que l'on doit présumer dans le prêt la condition tacite d'indemniser le prêteur de la perte de la chose prêtée, s'il arrive que le prêt donne lieu à celte perte, car chacun doit être présumé ne pas vouloir souffrir du service qu'il rend.
Ces deux objections ne nous paraissent pas convaincantes. En effet, le principe qui gouverne toute la matière de la responsabilité dans les contrats, c'est que nul ne répond des cas fortuits, nemo casum fortuitum prœstat, l'emprunteur pas plus que tout autre débiteur d'un corps certain ; il ne peut y avoir de responsabilité là où il n'y a pas de faute. Loin qu'il fût équitable de mettre à la charge de l'emprunteur une perte à laquelle il est complètement étranger, une telle responsabilité serait excessive : on ne peut
* Du Prêt à usage, n" 55.
- Compar. L. 1, § 14, D., De Ohlig. et ad. (XLIV, VII).
' Du Prêt à usage, n" 55.
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pas In pr(\siiiiior. el il laudmil une convention formelle pour y soumellre l'emprunteur. *
:IG. — Au principe que l'emprunteur ne répond pas de la perle ou du dommage arrivés par cas fortuit à la chose prêtée, il y a lieu d'apporter trois exceptions, dans lesquelles la perle ou le dommage fortuits seront à sa charge.
Le premier cas est prévu el a été étudié par nous avec l'article 1881 : - c'est le cas dans lequel l'emprunteur a employé la chose à un usage autre ou pour un temps plus long qu'il ne le devait.
Le second cas, prévu par l'article 1882, est celui où la chose prêtée a péri par cas fortuit dont l'emprunteur aurait pu la garantir en employant la sienne propre, ou si, ne pouvant conserver les deux, il a sauvé la sienne.
Le troisième cas est celui dans lequel l'emprunteur s'est chargé des cas fortuits, soit par une convention formelle, soit en prenant la chose avec estimation, soit en la gardant après une mise en demeure de la restituer.
Nous allons examiner ces deux dernières hypothèses.
STl . — L'article 1882 prévoit en réalité deux hypothèses distinctes.
Voici la première hypothèse : la chose prêtée périt par cas fortuit dont l'emprunteur aurait pu la garantir en employant la sienne propre ; c'est alors par sa faute que la chose prêtée a péri, puisqu'il pouvait la sauver en employant la sienne, et il est équitable qu'il supporte une perte qu'il a occasionnée.
Mais, comme le fait très bien remarquer M. Colmet de Santerre,* l'article 1882. malgré la généralité de ses termes, ne doit pas être appliqué d'une façon absolue : sans doute il doit l'être dans l'hypothèse prévue par Pothier. où l'em-
* Rennes, 3 décembre 1813, Dallez, Répert. alphab., v° Prêt^ n' 94. — Duranton, XVII, n" 519; Troplong, Du Prêt, n" 89; Pont, Des Petits Contrats^ I, n° 68 ; Laurent, XXVI, n» 472.
* Suprà, n" 28.
5 VIII, n"^82 bisl — 82 bis Ul.
ARTICLE 1882. ot
prunteur a dissimulé au prêteur qu'il possédait une chose pareille à celle qu'il empruntait, dans le but d'exposer la chose d'autrui au lieu de la sienne ; ' ou bien encore dans celle où, n'ayant pas dissimulé qu'il possédait une chose pareille, il emploie toujours celle qui lui a été prêtée, augmentant ainsi les risques auxquels le prêt l'expose.
Mais si l'emprunteur a prévenu le prêteur qu'il n'empruntait la chose par lui demandée que pour ne pas employer la sienne, ou s'il a employé alternativement la chose prêtée et la sienne propre, il n'a commis aucune faute et il ne peut encourir aucune responsabilité.
Aussi adoptons-nous pleinement la formule que M. Colmet de Santerre propose de substituer au texte de l'article 1882: «L'emprunteur est responsable, si la chose prêtée « péril par un cas fortuit dont il aurait dii la garantir en « employant la sienne propre ».-
38. — La seconde hypothèse prévue par rarlicle 1882 est celle où l'emprunteur, réduit à laisser périr la chose empruntée ou la sienne propre, a préféré sauver la sienne.
Déjà la loi Romaine le déclarait responsable en pareil cas :
« Si incendio vel ruina aliquid contingit, vel aliquod « damnum fatale, non lenebitur ; nisi forte, cum possel res « commodatas salvas facere, suas prœtulit ».'
Polhier, qui adopte cette solution, en donne la raison suivante :
« L'emprunteur s'étant obligé au soin le plus exact des « choses qui lui ont été prêtées, il contrevient à son obliga- « tion, lorsqu'il en a moins de soin que des siennes, et qu'il « leur préfère la conservation des siennes ».*
>'ous ne pouvons accepter ce motif, qui repose sur l'idée que l'emprunteur répond de sa faute très légère, idée que
* Da Prêt à usage, n" 59.
* Compar. Pont, Des Petits Contrats j I, n^ 93 ; Laurent, XXVI, n° 473.
' L. 5^ § 4, D., Commodati vel contra (XIII, VI).
* Du Prêt à usage, n" 56.
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nous avons comballue. ' D'ailleurs, dans cet ordre d'idées, on pourrait dire, avec Barbeyrac, dans ses notes sur Puffendorff, que celui qui préfère sauver sa propre chose plutôt que celle d'aulrui ne commet même pas de faute très légère: « Que si le soin de notre bien ou de nos affaires, dit-il, se « trouve en concurrence avec le soin du bien ou des affaires « d'aulrui, en sorte qu'on ne puisse point vaquer en même « temps à l'un et à l'autre, il est naturel que le premier « l'emporte ; chacun pouvant, toutes choses d'ailleurs éga- « les, penser à soi plutôt qu'aux autres ».*
C'est dans la situation particulière de l'emprunteur qu'il faut chercher la raison de cette disposition rigoureuse et exorbitante du droit commun, et M. Troplong l'a donnée dans des termes excellents, à notre avis :
« Sans doute, dit-il, dans les cas ordinaires, rien n'o- « blige à oublier le salut de son propre intérêt, pour venir « au secours de l'intérêt d'autrui qui court les mêmes dan- « gers. Ni la morale, ni la religion ne commandent un sa- « crifice trop pénible pour la nature humaine. Mais nous « sommes ici dans une position particulière et exception- « nelle. Vous êtes venu me demander de vous prêter ma « chose ; je m'en suis privé pour vous obliger, et peut-être « que. si je l'avais gardée près de moi, elle n'aurait pas « été exposée aux périls qu'elle a trouvés chez vous. Eh « bien ! dans ce danger qui menace et votre chose, et celle « que vous tenez de moi, il arrive que vous ne pouvez sau- « ver que l'une des deux, et que c'est précisément la « mienne que vous sacrifiez ! Est-ce qu'un sentiment in- « vincible de justice ne vous disait pas que c'est elle, au « contraire, que vous deviez sauver ; elle qui n'encourt le « péril qu'à cause de vous ; elle auprès de qui vous étiez « mon représentant ; elle que par reconnaissance et par « devoir vous deviez mettre au rang de ce que vous aviez
' Suprà, n" 33.
* Livre V, Chap. IV, § 6, note 2.
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« (Je plus précieux ? N'est-il pas vrai que vous yvez dans « voire patrimoine des choses dont vous faites plus ou « moins de cas, et dont la perte vous importe plus ou « moins '? Eh bien ! la chose prêtée est celle dont vous de- « vez faire le plus de cas et dont la perte doit vous importer « le plus ! Pourquoi ? Précisément parce qu'elle n'est pas à « vous, parce que vous la tenez d'un sentiment de bonté « auquel vous devez répondre par la reconnaissance, parce « que la gratitude doit vous attacher à elle plus que l'intérêt « ne vous attache aux vôtres ».*
39. — Ces motifs doivent, à notre avis, servir à résoudre une question qui était controversée dans notre ancien droit et qui l'est encore aujourd'hui : l'obligation de l'emprunteur, de sauver la chose prêtée plutôt que la sienne propre, existe-t-elle encore lorsque la chose de l'emprunteur est plus précieuse que la chose prêtée ?
Pour soutenir la négative, on raisonne de la manière suivante. Il est déjà dur, dit-on, d'obliger l'emprunteur à laisser périr sa chose pour sauver celle d'autrui ; mais ce serait lui imposer un sacrifice trop grand, dépassant ce que la loi civile peut exiger, que de lui demander de préférer à une chose précieuse, qui lui appartient, un objet d'une valeur insignifiante, qui lui a été prêté. Le droit positif ne peut pas exiger de l'homme l'accomplissement d'actes aussi généreux, et en pareil cas on doit dire que l'emprunteur, qui a sauvé sa chose en laissant périr l'autre, n'a commis aucune faute ni encouru aucune responsabilité.*
Nous ferons observer, d'abord, que le texte de l'article 1882 est absolu, et n'admet pas l'emprunteur à s'excuser en invoquant la valeur de sa chose propre qu'il a sauvée : « Si, ne pouvant conserver que l'une des deux, il a préféré
• Du Prêt, n" 116. — Compar. Duvergier, Du Prêt, u" 66; Laurent, XXVI, n'^ 474.
* DurantOD, XVII, n" 527 ; Duvergier, Du Prêt, n' 68; Laurent^ XXVI, a° 474.
« la sienne, il est tenu de la perte de l'aulre »; il en est donc tenu dans tous les cas, sans que Ton ait à tenir compte de la valeur comparée des deux choses.
Puis, comme le dit très bien M. Troplong, la reconnaissance doit faire de l'objet prêté l'objet le plus précieux pour l'emprunlour : quelle que soit sa valeur intrinsèque, l'emprunteur doit se souvenir que le prêteur s'en est privé et l'a exposé pour lui rendre service, et dès lors, dans le cas d'accident, il doit le sauver avant tout autre.*
Il convient toutefois à notre avis, d'apporter à cette théorie la restriction qu'y apportait Pothier. L'emprunteur cesserait d'être responsable si la soudaineté ou la violence de l'accident lui avaient enlevé la possibilité de choisir entre les objets qu'il pouvait sauver :
« Si le tumulte a été si grand, dit Potliier, qu'il n'a été « possible de faire aucun choix des effets qui étaient dans « la maison incendiée, et qu'on n'ait pu sauver qu'à la hâte « quelques effets au hasard, et comme ils se sont présen- « tés sous la main, l'emprunteur, en ce cas, ne sera pas « tenu de la perte des choses qui lui ont été prêtées, quoi- « qu'il n'en ait sauvé aucune ; car, en ce cas, il est vrai « de dire que les choses prêtées qui ont péri n'ont pu ab- « solument être sauvées, n'étant pas celles qui se sont pré- « sentées sous la main ».^
40. — Nous avons dit qu'il y a un troisième cas dans lequel l'emprunteur est responsable des cas fortuits : c'est celui dans lequel il les a pris à sa charge, soit indirectement, en ne restituant pas la chose après une mise en demeure faite par le prêteur, soit directement, en convenant lors du prêt qu'il sera responsable de la perle ou de la détérioration même fortuite de la chose, tant qu'il la détient.
Nous n'avons pas à insister sur l'effet de la mise en demeure de l'emprunteur : elle produira, dans le prêt à
' Polhier, Du Prêt à usage, n" 56 ; Troplong, Du Prêt, n° 117 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n" 95.
* Pothier, Op. et Loc. citât.
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usage, l'effet qu'elle produit dans tous les contrats et que détermine l'article 1302. 1°, c'est-à-dire qu'elle mettra à la charge de l'emprunteur la perte ou la détérioration arrivée par cas fortuit après la mise en demeure, à moins qu'il ne prouve que le dommage se fût également produit chez le prêteur.
L'emprunteur peut, en 'second lieu, prendre formellement à sa charge les cas fortuits, par une clause expresse du contrat : cette clause fera la loi des parties, et fixera la responsabilité de l'emprunteur. C'est là encore un principe qui n'a rien de spécial au prêt et qui ne comporte pas de développements particuliers.
Mais l'article 1883 établit en cette matière une règle spéciale, que nous devons étudier : « Si la chose a été estimée « en la prêtant, la perte qui arrive, même par cas fortuit, « est pour l'emprunteur, s'il n'y a convention contraire ».
41 . — La règle de l'article 1883 est empruntée au droit Romain :
« Et si forte res œstimata sit, dit Ulpien^ omne pericu- « lum prœstandum ab eo, qui œstimationem se prœstaturum « recepit. »*
On discutait beaucoup, dans notre ancien droit, sur la portée de ce texte ; et Pothier, qui rapporte cette controverse, n'indique pas moins de quatre interprétations qui avaient été données à cette loi. Nous indiquerons les deux principales opinions : dans la première, on soutenait que dans les contrats où une chose est donnée sans estimation, cette estimation produit l'effet d'une vente, et transfère tous les risques au débiteur, même celui des cas purement fortuits; dans la seconde au contraire, que Pothier adoptait, on enseignait que le mot « periculvm » ne devait pas s'entendre des cas fortuits ordinaires, mais seulement des accidents qui avaient pour cause première une faute de l'emprunteur, periculum ex quovis culpœ génère proveniente.
* L. 5, § 3j D., Commodati tel conirà (XIII, VI),
« l/eslimalion, conclut Polluer, ne me paraît devoir rien « ajouter nu degré de faute dont l'emprunteur doit être « chargé, lorsque les parties ne s'en sont pas expliquées ; « l'estimation devant, en ce cas, n'être censé faite que pour « régler ce que l'emprunteur devra payer au cas que la « chose se trouve détériorée ou périe par une faute de la « qualité de celles dont il est tenu. »'
Les rédacteurs du Code ont suivi la première opinion, celle de Bariole, d'Accurse et de Domat, et ils voient dans l'estimation de la chose prêtée une stipulation qui aggrave la situation de l'emprunteur, un forfait qui met à sa charge toutes les causes, même fortuites, de perte ou de détérioration de la chose :
« Si le prêteur a voulu que la chose fût estimée, dit « M. Boutleville. il doit être présumé qu'il a pris celte pré- « caution pour s'assurer de la restitution de la chose et de « son prix. Quelques jurisconsultes respectables ont, sur « ce dernier point, professé une doctrine contraire. A coup « sûr ils auraient embrassé l'opinion consacrée par le pro- « jet, si, au lieu de s'opiniàtrer à vouloir expliquer le texte « obscur et embarrassant d'une loi Romaine, ils s'étaient « bornés à consulter les lumières de la raison ».-
« C'est, ajoute le tribun Albisson. le principe appliqué, « dans la loi sur le contrat de mariage, aux effets mobi- « liers constitués en dot avec estimation ».^
42. — Nous croyons, avec M. Troplong,* qu'il eût été plus conforme à la nature du prêt à usage et à l'intention probable des parties de ne pas donner une telle portée à la clause d'eslimalion, et de laisser la perte purement fortuite à la charge du prêteur, même lorsque la chose a été estimée : le système de Pothier, d'après lequel l'estimation ne devrait être censée faite que pour régler ce que l'em-
' Voir Polhior, Du Prêt à usage, n° 62.
* Rapport au Tribunal, Fenet, XIV, p. 459.
' Discours au Corps législatif, Fenet XIV, p. 468.
* Du Prêt, n» 121.
prunteur devra payer dans le cas de faute de sa part, nous semble à la fois plus juridique et plus en harnaonie avec la volonté présumée des contractants.
Nous écarterons d'abord l'analogie que l'on voudrait tirer de l'article lool, au titre Du contrai de mariage. Ce texte,* comme l'article 1851 au titre De la Société,- s'explique très bien par la considération suivante : lorsque des meubles ont été apportés en dot avec estimation, sous le régime dotai, ou lorsque des biens, meubles ou immeubles, ont été apportés en société, il est raisonnable d'interpréter l'estimation comme une extension des pouvoirs donnés au mari ou à la société, qui deviendront propriétaires des objets apportés à la charge d'en rendre la valeur; mais, dans le prêt à usage, la nature du contrat n'est pas de déplacer la propriété des objets prêtés. Mieux vaudrait donc donner à la clause estimaloire une interprétation en harmonie avec la nature du prêt à usage, et supposer que cette clause n'a d'autre but que de fixer la responsabilité de l'emprunteur, dans le cas où la chose viendrait à périr par sa faute.
Il y a d'ailleurs un texte qui, si on veut trouver une analogie, en fournit une meilleure que les articles 1551 et 1851, ainsi que le fait très bien remarquer M. Troplong ; c'est l'article 1805, dans la matière du bail à cheptel simple:
« L'estimation donnée au cheptel dans le bail n'en trans- « porte pas la propriété au preneur ; elle n'a d'autre objet « que de fixer la perle ou le profil qui pourra se trouver à « l'expiration du bail. »
Le prêt à usage a beaucoup plus de rapport avec le bail à cheptel simple qu'avec la constitution de dot. Aussi croyons-nous que l'article 1805 fournit un argument à fortiori pour décider qu'en matière de prêt à usage l'estimation n'a d'autre objet que de fixer l'étendue de la responsabilité de l'emprunteur, dans les cas où elle est encourue d'après les principes du prêt.'
' Voir notre Traité du Contrat de Mariage, IV, n" 1767. * Voir notre Traite de la Société, w 162. ' Compar. Laurent, XXVI^ n" 475.
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43. — II importe toutefois de ne pas donner à l'article 1883 une portée plus grande que celle qu'il a : ce texte n'a qu'un but. régler, on l'exagérant, selon nous, mais enfin régler la responsabilité de l'emprunteur au cas de perte de la chose estimée ; mais il ne signifie nullement que l'emprunteur devient propriétaire de la chose estimée. Il la reçoit à titre de prêt, et par conséquent, qu'elle soit estimée ou non, avec l'obligation de la rendre en nature à la fin du contrat ; d'où il suit que si l'objet prêté existe en nature à ce moment, non détérioré, l'emprunteur n'a pas le choix de le rendre ou d'en rendre l'estimation, il est obligé de restituer la chose elle-même.*
44. — Si plusieurs personnes ont emprunté conjointement la même chose, l'article 1887 décide qu'elles en sont « solidairement responsables envers l'emprunteur ». C'était la solution donnée en droit Romain ' et admise dans notre ancien droit. ^
Faisons d'ailleurs remarquer, avec Pothier,* que si l'obligation do plusieurs emprunteurs est solidaire, elle se divise entre leurs héritiers, qui ne seront tenus chacun que pour leur part et portion.®
45. — La troisième obligation de l'emprunteur est de supporter les frais ordinaires d'entretien et de conservation de la chose, et Pothier donne le motif de cette obligation : « L'emprunteur, dit-il, est tenu des impenses ordi- « naires, qui sont une charge naturelle du service que l'em- « prunteur tire de la chose qui lui a été prêtée ».®
L'article 1886 reproduit la solution donnée par Pothier, mais la formule qu'il emploie ne nous paraît pas bonne :
' Duranton, XVII, u" 533 ; Troplong, Du Prêt, n" 122 ; Duvergier. Du Prêt, n° 72 ; Pont, Des Petits Contrats, n" 97 ; Colmet de Santerre, VIII, n° 83 bis.
* L. 5, jJ 15, Commodali vel contra (XIII, VI). ' Pothier, Du Prêt à usage, n" 65.
* Op. et Loc. citât.
' Pont, Des Petits Contrats, I, n° 106. ^ Du Prêt à usage, n° 81.
« Si, pour user de la chose, l'emprunteur a fait quelque « dépense, il ne peut pas la répéter ».
Cette rédaction peut être critiquée à deux points de vue. D'abord, elle éveille l'idée de quelque dépense exceptionnelle, que l'emprunteur a été amené à faire pour user de la chose ; or il y a des dépenses ordinaires et journalières dont l'emprunteur est tenu, comme les frais de nourriture de l'animal prêté. En second lieu, le texte est trop général en mettant à la charge de l'emprunteur toutes les dépenses, sans exception, qu'il a dû faire pour user de la chose ; les impenses extraordinaires qu'il aurait faites, et qui étaient nécessaires pour l'usage normal de la chose, sont à la charge du prêteur, comme nous le dirons en traitant des obligations du prêteur.'
Aussi proposons-nous de substituer à la formule de l'article 1886 la formule suivante, qui est celle de l'article 1743 du Code Espagnol de 1889, et qui nous paraît exprimer beaucoup plus exactement l'obligation de l'emprunteur :
« L'emprunteur est obligé de payer les dépenses ordi- « naires qui sont nécessitées par l'usage et la conservation « de la chose prêtée ».*
46. — La quatrième et dernière obligation de l'emprunteur est de restituer la chose prêtée à l'expiration du contrat, soit à l'époque iixée pour cette restitution, soit, dans le silence du contrat, après que la chose a servi à l'usage pour lequel elle a été empruntée, comme le dit l'article 1 888.
Bien plus, lorsqu'il y a un terme fixé pour la restitution, mais que. avant l'expiration de ce terme, l'emprunteur a retiré de la chose le service qu'elle devait lui rendre, il pourra être obligé à la restituer immédiatement :
« Par exemple, ditPothier, si je vous ai prêté un manus- « crit pour quinze jours, afin d'en tirer une copie, et qu'au
* In/rà, n" 56.
* Lehr, Eléments de droit civil Espagnol, II, p. 328 ; Levé, Code cicil Espagnol, p. 328. — Compar. Code Fédéral des obligations de Suisse, article 323.
« bout de huit jours vous ayez achevé celle copie, je puis « vous demander que vous me rendiez mon manuscrit, « sans attendre la fin des quinze jours ; car l'ayant entière- « nient copié et collalionné, et par conséquent en ayant « fait tout l'usage pour lequel je vous l'avais prêté, vous « n'avez plus aucun sujet de le retenir : le temps de quinze « jours n'a été fixé qu'afin que vous n'excédassiez pas ce « temps à le copier, mais non pour que vous puissiez le « retenir après l'avoir copié plus tôt ».*
Si les parties ne peuvent s'entendre sur la durée du prêt, lorsque le contrat ne l'a pas fixée, les tribunaux la détermineront, en tenant compte de la nature et de la destination de la chose prêtée.^
47. — A la règle que l'objet prêté doit être restitué à l'époque fixée, il convient d'apporter une première exception, et de décider que la restitution devra avoir lieu immédiatement, même avant l'époque fixée, si le prêt porte sur la chose d'autrui et que le véritable propriétaire réclame sa chose. Sans doute, en pareil cas. si le prêteur avait été de mauvaise foi. il pourrait être condamné à indemniser l'emprunteurdu dommage que lui causerait la restitution immédiate d'une chose sur l'usage de laquelle il avait compté ; mais ce contrat de prêt, étranger au véritable propriétaire, ne peut entraver le droit qui lui appartient de réclamer quand il le veut la restitution de sa chose.*
48. — L'article 1887 apporte une seconde exception à celle règle, dans les termes suivants :
« Néanmoins si, pendant ce délai ou avant que le besoin « de l'emprunteur ail cessé, il survient au prêteur un besoin « pressant et imprévu de sa chose, le juge peut, suivant les « circonstances, obliger l'emprunteur à la lui rendre ».
Cette solution était admise déjà dans noire ancien droit, elPolhier la justifiait dans les termes suivants :
• Du Prêt à usage, n" 26.
* Compar. Colmar, 8 mai 18i5, Dalloz, 46, II, 219. — Laurent, XXVI, n" 478.
' Duranton, XVII, n' 547.
ARTICLE 1887. Gî
« Personne n'étant présumé vouloir faire plaisir à un « autre à son préjudice, celui qui prête sa chose à quel- « qu'un est censé ne la vouloir prêter qu'autant qu'il croit « qu'il pourra lui-même s'en passer ; el le cas d'un besoin « pressant et imprévu qu'il aurait lui-même de cette chose « doit toujours être censé tacitement excepté de la permis- « sion qu'il a accordée à l'emprunteur de s'en servir pen- « dant le temps convenu ».*
M. dalli. dans son Exposé des motifs au Corps Législatif, motive à peu près dans les mêmes termes la disposition de l'article 1887 :
« C'est ici une disposition pleine d'équité. Elle présume, « s'il survient au prêteur un besoin pressant et imprévu. « la condition tacite de pouvoir résoudre le commodat. et « demander que la chose lui soit rendue quoique avant « l'expiration du temps pour lequel il l'a prêtée, ou avant « que le besoin de l'emprunteur ail cessé. Observez en « outre que cette faculté n'est pas absolue en faveur du « prêteur; elle dépend du juge, par qui elle peut être ou « nonaccordée, suivant les circonstances qu'il doit peser ».^
M. Laurent critique cette exception :
« C'est, en définitive, dit-il, une disposition d'équité, et « l'équité même en est très contestable. La loi permet-elle « au donateur de revenir sur sa donation s'il éprouve un « besoin imprévu et pressant de la chose donnée? Elle ne « l'autorise pas même à demander la révocation de la do- « nation quand il tombe dans la misère. Pourquoi en est-il « autrement en matière de prêt, qui est aussi une libé- « ralité ? »^
Cette critique ne nous paraît pas fondée : le principe de l'irrévocabilité des donations est un principe d'ordre public, qu'il était nécessaire de maintenir d'une façon rigoureuse dans l'intérêt des familles, pour qu'elles ne fussent pas trop
* Du Prêt à usage, n" 25.
* Fenet, XIV, p. 451.
3 XXVI, n^ 479.
facilement dépouillées par une libéralité que le donateur aurait la perspective de reprendre, le cas échéant. Rien de pareil n'esta craindre dans le prêta usage, où le service temporaire rendu par le prêteur ne peut causer d'inconvénient à personne ; et il nous paraît équitable d'autoriser le prêteur, qui rend un service purement gratuit, à reprendre immédiatement sa chose, s'il lui en survient un besoin pressant et imprévu, suivant les expressions de l'article 1887/
49. — Doit-on. à l'inverse, décider que l'emprunteur pourra garder la chose quelque temps après le terme fixé, s'il n'a pas achevé de s'en servir pour l'usage auquel elle était destinée, ou si la restitution immédiate doit lui causer préjudice ? C'était l'avis de Pothier :
« Quoique régulièrement celui à qui la chose a été prêtée « ne puisse pas la retenir après le temps pour lequel elle lui a été prêtée, néanmoins s'il avaii besoin encore de quelques jours pour achever de s'en servir à l'usage pour lequel elle lui a été prêtée, et que le prêteur ne souffrît aucun préjudice du retard, le prêteur devrait lui laisser encore la chose pendant ce temps.
« Mais quand même le prêteur souffrirait quelque préjudice du retard ; si celui que souffrirait l'emprunteur, en rendant incontinent la chose prêtée, était beaucoup plus grand, on devrait encore, en ce cas, lui laisser la chose, à la charge par lui d'indemniser le prêteur du préjudice qu'il souffre de ce retard. Les devoirs de l'amitié, qui ont porté le prêteur à faire le prêt, exigent de lui ces tempéraments ».*
La théorie de Pothier est approuvée par M. Pont, qui observe que de tels tempéraments rentrent trop bien dans l'esprit du contrat, dans la pensée de bienveillance qui l'a dicté, pour ne pas être admis aujourd'hui.'
^ Compar. Pont, Des Petits Contrats^ I, n"* 117-118. * Du Prêt à usage, n" 28.
^ Des Petits Contrats, I, n" 111. — Compar. Duvergier, Du Prêt, n" 95.
Elle est comhaltue au contraire par MM. Troplong ' et Laurent,* qui font remarquer que des considérations d'équité ne doivent pas l'emporter sur les règles du droit : le prêt expire de plein droit au terme fixé, le juge ne peut imposer au prêteur l'obligation de le renouveler. Cela est plus évident encore, dit-on, dans la solution de Pothier, qui oblige l'emprunteur à indemniser le prêteur du préjudice que lui cause le retard dans la restitution de sa chose : c'est dénaturer complètement le contrat, puisque le prêt à usage est essentiellement gratuit.
A notre avis, on doit résoudre la question par une distinction.
Si le terme fixé par le contrat est arrivé, si l'emprunteur s'est servi de la chose suivant la destination pour laquelle elle lui avait été prêtée, et qu'il ne demande à la conserver qu'à raison de besoins nouveaux qui lui sont survenus, c'est là un nouveau contrat que les juges ne peuvent imposer au prêteur: il a limité lui-même, d'une façon souveraine, le terme qu'il entendait assigner au service qu'il consentait à rendre.
Mais si l'emprunteur n'a pu. à raison des circonstances, se servir de la chose pour l'usage auquel elle était destinée dans le temps fixé par le contrat, les juges devront examiner si, dans la pensée des parties, le prêt ne devait pas durer jusqu'à ce que l'emprunteur eût pu se servir de la chose pour l'usage convenu. Ce n'est pas là faire un nouveau contrat, c'est interpréter le premier, en recherchant quelle a été l'intention probable des contractants. Aussi croyons-nous que si les juges décident que le prêt devra durer jusqu'à ce que l'emprunteur se soit servi complètement de la chose prêtée, l'emprunteur n'aura aucune indemnité à payer au prêteur : c'est en vertu du contrai primitif qu'il la possède.
» Du Prêt, n-' 148-149.
« XXVI, n° 477.
50. — L'emprunteur doit restituer la chose prêtée à la personne qui la lui a confiée, ou à ses représentants ; il ne peut même pas, comme nous l'avons vu, refuser la restitution sous le prétexte qu'il a découvert que la chose appartient à autrui, sauf, dans ce dernier cas, à user du droit que l'article 1938, § 2, accorde au dépositaire qui découvre que la chose qu'il détient a été volée.*
Quant au lieu de la restitution, ce sera celui fixé par la convention : si la convention est muette, l'objet devra être restitué au domicile du prêteur, ou bien au lieu où l'objet était déposé quand le prêt a été effectué, car l'emprunteur doit faire tous ses efforts pour que le prêt présente aussi peu d'inconvénients que possible pour le prêteur.*
Nous croyons toutefois, avec Polhier, que si dans l'intervalle du prêt à la restitution le prêteur avait transporté son domicile dans un lieu éloigné de sa résidence lors du contrat, l'emprunteur ne serait pas obligé d'y porter l'objet prêté : « La translation de la demeure du prêteur dans un « autre lieu, dit-il avec raison, est un fait qui est étranger « à l'emprunteur, et qui ne doit pas l'obliger, pour la reslilu- « tiondela choseprêtée, à plus qu'il n'a entendu s'obliger».*
51 . — L'emprunteur peut se trouver créancier du prêteur à raison des dépenses nécessaires et extraordinaires qu'il a faites à la chose pendant la durée du prêt ; il est, comme nous l'avons dit avec l'article 1886, tenu des dépenses ordinaires, nécessitées par l'usage et la conservation de la chose prêtée,* mais il n'est pas tenu des dépenses extraordinaires de conservation de la chose, qui demeurent à la charge du prêteur. C'est ce que dit d'ailleurs expressément l'article 1890 : « Si, pendant la durée du prêt, l'em- « prunteur a été obligé, pour la conservation de la chose, « à quelque dépense extraordinaire, nécessaire et tellement
' Suprà, n» 17.
* Pothier, Du Prêt à usage, n" 36 ; TroploDg, Du Prêt, n" 108. ' Pothier, Op. citât., n° 37. — Sic Troplong, Op. citât., n" 109.
* Suprà, n° 45.
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« urgente qu'il n'ait pas pu en prévenir le prêteur, celui-ci « sera tenu de la lui rembourser ».
L'emprunteur peut encore devenir créancier du prêteur à raison du dommage que lui auraient causé les vices de la chose prêtée, que le prêteur ne lui a pas fait connaître.
L'emprunteur a-t-il. à raison de ses créances, un droit de rétention sur la chose prêtée ?
La question est très controversée.
Une première opinion refuse tout droit de rétention à l'emprunteur, mais les partisans de celte opinion arrivent à leur conclusion par des motifs différents.
Pour M. Laurent, le droit de rétention doit être refusé à l'emprunteur par l'unique motif qu'aucun texte ne le lui accorde. Pour lui. le droit de rétention est un droit exceptionnel, au moins dans les contrats unilatéraux, et il faut une disposition formelle de la loi pour le donner à un créancier. D'ailleurs, ajoute M. Laurent, les droits de l'emprunteur sont suffisamment garantis, pour la créance qui naît des dépenses nécessaires faites à la chose prêtée, par le privilège du conservateur : ce privilège, créé par l'article 2 1 02, § 3, au profit de toute personne qui a fait des frais pour la conservation de la chose, assure le recouvrement de la créance de l'emprunteur, et cela explique que le législateur ne lui ait pas accordé le droit de rétention.'
D'après M. Pont, le droit de rétention ne peut être accordé à l'emprunteur, car un texte formel, l'article 1883, le lui enlève.
Eo principe, M. Pont reconnaît que l'emprunteur devrait avoir le droit de rétention pour les créances dont nous nous occupons : elles sont nées en effet à l'occasion de la chose qu'il détient, et le droit de rétention doit exister toutes les fois qu'il y a connexité entre la créance et la chose que l'on détient.
Mais l'article 1885, qui ne fait que reproduire la disposi-
* XXVI, n" 480.
GuiL. Prêt. 5
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lion (lo l'cirlicle 1^93, § 2, esl précis, et exclul tout tlroil de rélenlion : « I/emprunteur, dit ce texte, ne peut pas retenir « la chose par compensation de ce que le prêteur lui doit ». Ce texte, que l'expression de « compensation » rend équivoque, esl éclairé par les travaux préparatoires : M. Galli en effet, dans l'Exposé des motifs au Corps législatif,^ lui assigne comme origine une loi Romaine : - « Prœtextu debiti « restitutio commodali non probabiliter recusatur » ; et c'est le droit de rétention que cette loi refuse à l'emprunteur.
D'ailleurs l'article 1885 ne peut s'appliquer à la compensation : c'est un corps certain qui esl aux mains de l'emprunteur, et il esl évident qu'il ne peut y avoir de compensation entre cet objet et une somme d'argent. Le législateur n'a pas pu vouloir écrire une disposition aussi inutile et aussi naïve. Cela est vrai même s'il s'agit de choses fongibles prèiées ad pompam. vel ostenlationwn : la convention des parties les a assimilées à des corps certains, et cela rend toute compensation impossible.
C'est donc bien le droit de rétention, et le droit de rétention seul, que l'article 'l88o a voulu proscrire.*
52. — Une seconde opinion, que pour notre part nous adoptons, accorde au contraire le droit de rétention à l'emprunteur, pour toutes les créances nées à l'occasion de la chose prêtée.
Le point de départ de notre argumentation est le caractère de généralité du droit de rétention : fondé sur l'honnêteté, sur le principe que nul ne doit s'enrichir aux dépens d'autrui, ce droit éminemment équitable existe, sans qu'il y ail besoin de textes pour le consacrer toutes, les fois que le détenteur de la chose d'autrui est créancier à raison de la chose qu'il délient. L'équité ne permet pas qu'il soit obligé de restituer cette chose sans être payé, en s'exposant ainsi
< Fenet, XIV, p. 450-451.
* L. 4, CoD., De Commodato (IV, XXIII).
* Des Petits Contrats, I, n"^ 98-103.
à perdre sa créance, et c'est là tout le fondement du droit de rétention.
On doit d'autant plus appliquer cette solution générale au cas particulier de l'emprunteur que notre ancien droit lui reconnaissait formellement le droit de rétention. Parmi les exceptions que peut opposer l'emprunteur pour se refuser à rendre la chose prêtée, Polhier indique le droit de rétention :
« Un troisième moyen, dit-il, est celui qui résulte des « impenses qu'il a faites pour la conservation de la chose « qui lui a été prêtée, dont il a la répétition ; car il a droit « de retenir la chose jusqu'à ce que le prêteur l'ait rem- « bourse de ces impenses. L'emprunteur a cela de commun « avec tous ceux qui ont fait des impenses pour la conser- « vation d'une chose qui se trouve en leur possession, « qu'ils ont un droit de rétention de cette chose, pour s'en « faire rembourser, la chose étant censée obligée par les « dites impenses, veluti quodam pignorisjure ».' .
Comment les rédacteurs du Code auraient-ils été amenés à refuser à l'emprunteur l'exercice d'un droit aussi équitable, et cela sans que les travaux préparatoires du Code civil indiquent ni que l'on a voulu déroger à l'ancienne tradition, ni à plus forte raison pourquoi on aurait voulu y déroger !
Mais alors de quelle manière expliquer, dans le système que nous adoptons, la disposition de l'article 1885? L'explication en est, croyons-nous, très simple, si l'on se reporte au Traité du Prêt à usage de Pothier, et c'est faute de l'avoir fait que l'article 1885, qui y est emprunté, a paru si obscur. Après avoir indiqué, au n° 43, dans le passage que nous venons de reproduire, que l'emprunteur a le droit de rétention pour se faire rembourser des dépenses qu'il a faites à l'occasion de la chose, Polhier ajoute au n° 44 :
« Il n'en est pas de même de ce que le prêteur me doit
' Du Prêt à usage, n" 43.
« \umi' quol(iue autre cause que ce soit: je ne puis pas H retenir pour ce qu'il tne doit la chose qu'il m'a prêtée, ni « me dispenser de la lui rendre aussitôt que je m'en suis « servi à l'usage pour lequel il me l'a prêtée. C'est ce que « décident Dioclélien et Maximien : Prœtextu debiti restitu- « tio commodati non probabiliter recusatur ; L. fin. Cod., « Commodati.
« La raison en est que, suivant les principes que nous « avons établis dans notre Traité des Obligations, n° 530. « sur la matière de la compensation, on ne peut opposer « la compensation contre la dette d'un corps certain, telle « qu'est la dette de la restitution de la chose prêtée.
« Mais si, faute par l'emprunteur de pouvoir la rendre, « parce qu'elle serait périe, ou aurait été perdue par sa « faute, la dette s'était convertie en une dette de dommages « et intérêts liquidée à une somme d'argent, elle serait sus- « ceptible de compensation, de même que les autres dettes « de sommes d'argent ».
C'est la théorie de Pothier, sur l'impossibilité de toute compensation dans le prêt à usage, que les rédacteurs du Code ont reproduite dans les articles 1293. §2, et 1885, sans réfléchir que ce qui est dit par Pothier à ce propos, et qui était à sa place dans un livre détaillé de doctrine, est inutile et paraît naïf dans la rédaction d'une loi.
Notre conclusion est donc que, sans avoir égard à l'article 1885, qui n'a trait qu'à la compensation, il faut accorder à l'emprunteur le droit de rétention pour tout ce que le prêteur lui doit à propos de la chose prêtée, grosses dépenses nécessaires, dommages causés par les vices de la chose.*
53. — Nous ajouterons avec Pothier, dans le passage que nous venons de citer au numéro précédent, que si la compensation est exclue en matière de prêt à usage, elle
' Troplong, Du Prêt, n° 128 ; Duvergier, Du Prêt, n° 91 ; Aubry et Rau, IV, ^ 392, texte et note 4, p. 596 ; Colmet de Santerre, VIII, n"^ 85 bis I-IV. — Acide Cassation, 29 janvier 1877, Dalioz, 77, I, 280.
ne l'est qu'entre la chose prêtée elle-même et la créance de l'emprunleur. Si la chose vient à périr ou à être dégradée par le fait de l'emprunteur, celui-ci devient alors débiteur vis-à-vis du prêteur d'une somme d'argent, qui représente le dommage causé à la chose de celui-ci ; et cette somme se compensera avec ce que le prêteur peut devoir à l'emprunteur pour grosses réparations, suivant le principe général de l'article 1291, principe auquel l'article 1885 n'apporte aucune exception lorsque les deux dettes sont de sommes d'argent.'
' Tropiong, Aubry et Rau et Colmel de Santerre^ Op. et Loc. citai.
CHAPTIRE III
DES OBLIGATIONS DONT LE PRETEUR PEUT ETRE TENU
54. — Le prêt à usage est, avons-nous dit, un contrat unilatéral, qui, par sa nature et au moment où le lien de droit se forme, n'engendre d'obligation que de la part de l'emprunteur : * toutefois le prêteur peut se trouver luimême tenu de certaines obligations envers l'emprunteur, obligations accidentelles, qui ne naissent qu'après la formation du contrat, pendant sa durée, et à la suite d'événements particuliers qui y donnent naissance. Ce sont ces obligations éventuelles que nous avons à examiner ici.
Elles sont au nombre de deux : rembourser à l'emprunteur les grosses dépenses, nécessaires et urgentes, qu'il a faites pour la conservation de la chose prêtée, et l'indemniser du préjudice que les défauts cachés de cette chose auraient pu lui occasionner.
55. — Le Code, suivant en cela Pothier,^ indique une autre obligation du prêteur, et c'est même par les règles de cette obligation que débute la Section III, Des engayemenla de celui qui prêle à usage : c'est l'obligation de ne pas retirer la chose prêtée avant le terme convenu, à laquelle sont consacrés les articles 1888 et 1880.
» Suprà, w 10.
* Du Prêt à usage, ti" 76-80.
« Le prêleur. disait Polhier, no contracte pas à la vérité « une obligation formelle et positive de taire jouir Fem- « prunleur de la chose prêtée, telle qu'un locateur en con- « tracte envers le conducteur de le faire jouir de la chose « qu'il lui a louée ; mais au moins le prêteur contracte en- « vers l'emprunteur une obligation négative de n'apporter « de sa pari ni de celle de son héritier aucun trouble ni em- « pêchement à l'usage que l'emprunteur doit avoir de la « chose qu'il lui a prêtée, pendant tout le temps pour le- « quel il la lui a prêtée ».'
Si c'était une obligation, on devrait dire que le contrat est synallagmatique, car c'est une obligation nécessaire, et qui naît aussitôt que le contrat est devenu parfait par la livraison de la chose prêtée ; mais nous croyons que c'est à tort que l'on voit dans cette impossibilité du prêteur de reprendre sa chose avant le temps fixé une obligation, et M. Colmet de Santerrre en a très bien donné la raison :
« Ce n'est que par un artifice de langage qu'on peut dire : « le créancier est obligé à ne pas agir avant le terme ; l'ab- « sence d'un droit ne constitue pas une obligation ».^
Telle est bien, selon nous, la vérité juridique : en consentant à faire un prêt à usage et en rendant le contrat parfait par la livraison de la chose prêtée, le prêteur a abdiqué le droit de reprendre sa chose avant le terme fixé, il a donné à l'emprunteur le droit de la garder : mais cette perte momentanée du droit du prêteur, conséquence du contrat auquel il a consenti, ne constitue pas une obligation de sa part.'
Nous avons examiné la portée des articles 1888 et 1889 en traitant de l'obligation de l'emprunteur de rendre la chose prêtée, et nous n'avons pas y revenir.* Notons seulement une singulière hypothèse prévue par le Code Fédéral
' Du Prêt à usage j n' 76.
• VIII, n° 91 bis.
' Compar. Laurent, XXVI, n'' 456 et 481.
* Suprà, n" 46-49.
/? CONTRAT DE PRKT.
des obligalions de Suisse ; la solulion qu'il donne nous palaît exacte, mais nous nous faisons difficilement idée d'un prêt fait dans des conditions aussi singulières :
« Si le prêt n'a été fait ni pour un temps déterminé, ni « dans un certain but, le préteur est libre de réclamer la « chose quand bon lui semble »/
56. — La première obligation du prêteur est de rembourser à l'emprunteur les dépenses que celui-ci a faites pour la conservation de la chose. Elle est consacrée dans les termes suivants par l'article 1890 :
« Si. pendant la durée du prêt, l'emprunteur a été obligé, « pour la conservation de la chose, à quelque dépense ex- « traordinaire, nécessaire et tellement urgente qu'il n'ait « pas pu en prévenir le prêteur, celui-ci sera tenu de la lui <^ rembourser, »
Ce texte, bien rédigé, et qu'il faut rapprocher de l'article 188G. dont nous avons présenté l'explication,* indique que quatre conditions sont requises pour que le prêteur soit obligé d'indemniser l'emprunteur des dépenses qu'il a faites.
Il faut, d'abord, une dépense faite pour la conservation de la chose ; une dépense d'amélioration, si utile qu'elle puisse être, ne rentre pas dans les pouvoirs de l'emprunteur. Puisqu'il détient la chose, il peut et il doit même faire les dépenses nécessaires à sa conservation ; mais il ne peut l'améliorer aux frais du prêleui'.
La dépense doit, en second lieu, être une dépense extraordinaire; ainsi que nous l'avons dit en étudiant l'article 1886, les dépenses ordinaires, nécessitées par l'usage et la conservation de la chose prêtée, sont à la charge personnelle de l'emprunteur.
La dépense doit être nécessaire ; si la nécessité n'est pas évidente, s'il y a un parti à prendre, c'est au prêteur, pm-
' Edition Charles Soldan, p. 9(3.
* Suprà, n" 45.
priétaire de la chose, qu'il appartient de la prendre, et non à l'emprunteur.
Enfin le travail doit être tellement urgent que l'emprunteur n'ait pas pu en prévenir le prêteur. S'il a le temps de Je prévenir, il est tenu de le consulter sur une dépense qui doit finalement rester à sa charge.
57. — L'obligation du prêteur de rembourser les dépenses faites par l'emprunteur, dans les conditions que nous venons d'indiquer, est une obligation personnelle, qui doit, comme les obligations en général, s'exécuter sur tout le patrimoine du débiteur. Aussi le prêteur ne pourrait pas s'en décharger en abandonnant à l'emprunteur l'objet prêté.*
58. — La seconde obligation du prêteur est d'indemniser l'emprunteur du dommage qui lui aurait été causé par les vices cachés de la chose prêtée, vices connus du prêteur au moment du prêt.
La loi Romaine donne un exemple de cette responsabilité :
« Qui sciens vasa vitiosa commodavit, si libi infusum « vinum vel oleum corruptum effusutnve est, condemnandus « eo nomine est ».*
Pothier généralise avec raison cette obligation dans les termes suivants :
« Une autre espèce d'obligation du prêteur envers i'em- « prunteur, c'est celle de lui donner avis des défauts de la « chose qu'on lui demande à emprunter, lorsqu'il en a « connaissance et que ces défauts peuvent causer dom- « mage à l'emprunteur. Le prêteur, faute d'avoir satis- « fait à cette obligation, est tenu, aclione contraria commo- « dati, de tout ce que l'emprunteur a souffert du vice de « la chose prêtée, dont il n'a pas été averti ».'
L'article 1891 reproduit celte doctrine :
« Lorsque la chose prêtée a des défauts tels qu'elle puisse
' Pothier^ Du Prêt à usage, n" 83 ; Troplong, Du Prêt, n' 162 ; Pont, Des Petits Contrais, n" 123.
- L. 18, § 3, D., Commodati vel conirà (XIII, VI). ' Du Prêt à usage, n° Si.
« causer du préjudice à celui qui s'en sert, le prêteur est « responsable, s'il connaissait les défauts et n'en a pas « averti l'emprunteur ».
59. — L'article 1891 indique bien une première condition de la responsabilité du préteur : il faut qu'il ait connu les vices de la chose prêtée, et, s'il les a ignorés, l'existence de ces vices constitue, à son respect, un cas fortuit dont il ne peut être responsable.
Mais ce texte omet, comme d'ailleurs Pothier l'omettait, une seconde condition, sans laquelle, selon nous, le prêteur ne peut être responsable : il faut qu'il s'agisse de vices cachés, et le prêteur n'encourt aucune responsabilité à l'occasion des vices apparents de la chose qu'il prêle. Cette solution est commandée, d'abord, par les principes généraux du droit : lorsqu'il s'agit de vices apparents, l'emprunteur a pu en connaître l'existence aussi bien que le prêteur, et c'est à sa propre négligence qu'il doit imputer de n'avoir pas vérifié la nature ou l'état de la chose qu'il empruntait. L'article 1642 fournit, en second lieu, un argument à fortiori en faveur de la solution que nous proposons ; puisque, dans le contrat de vente, contrat intéressé de part et d'autre, où le vendeur cherche à réaliser un bénéfice, celui-ci n'est pas responsable des vices apparents de la chose vendue, à plus forte raison le prêteur n'en doit pas être responsable, lui qui rend à l'emprunteur un service purement gratuit.*
60. — La prêteur serait encore passible de dommages et intérêts vis-à-vis de l'emprunteur, s'il lui avait prêté sciemment la chose d'aulrui, et que, sur l'action en revendication du véritable propriétaire, l'emprunteur, forcé de restituer la chose avant le temps fixé et d'une manière inopportune, en éprouvât un préjudice. 11 ne suffit pas en effet que le prêteur ait voulu rendre service à l'emprunteur, il faut encore que ce service ne dégénère pas en une cause de
' Limoges, 12 novembre 1859, Dalioz, 60, II, 51. — Troplong, Du Prêt, n" 68; Pont, Des Petits Contrats, I, n" 130; Aubry el Rau, IV, § 393, texte et note 3, p. 597-598 ; Laurent, XXVI, n' 483.
perle pour celui-ci. par la faute du prêteur ; el c'est au premier chef une faute lourde de prêter une chose qui appartient à autrui, et d'exposer ainsi l'emprunteur à restituer brusquement cette chose sur laquelle il devait compter.* 61. — Pour garantir l'exécution de ces obligations du prêteur et le paiement des indemnités qu'il peut lui devoir, l'emprunteur jouit contre lui, avons-nous dit, de deux droits ; le privilège accordé par l'article 2102 à celui qui a fait des frais pour la conservation de la chose, lorsqu'il s'agit d'une créance née à l'occasion des dépenses faites à la chose prêtée ; et, du moins dans notre théorie, le droit de rétention, pour toutes les créances nées à propos de l'objet prêté, aussi bien pour les indemnités dues à raison des vices cachés de la chose qu'à raison de celles qui ont pour cause les dépenses nécessaires faites à cette chose. -
* Pothier, Du Prêt à mage, n' 79 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n" 125; Aubry et Rau, IV, § 393^ texte et note 4, p. 598.
* Suprà, n" 52.
I. — De la nature du prêt de consommation
IL — Des obligations de t emprunteur ;
III, — Des obligations dont le prêteur peut être tenu.
SECTION I
De la nature du prêt de consommation.
64. — L'article 1892 définit le prêt de consommation dans les termes suivants :
« Le prêt de consommation est un contrat par lequel « l'une des parties livre à l'autre une certaine quantité de « choses qui se consomment par l'usage, à la charge par « cette dernière de lui en rendre autant de même espèce « et qualité ».
C'est à peu près la définition que donnait Pothier : « Le contrat de prêt de consomption est celui qu'on ap- « pelle MUTUUM. On peut le définir un contrat par lequel « l'un des contractants donne et transfère la propriété « d'une somme d'argent, ou d'une certaine quantité d'au- « très choses qui se consomment par l'usage, à l'autre « contractant, qui s'obh"ge de lui en rendre autant ».*
65. — La définition de Pothier est meilleure que celle de l'article 1892, au point de vue de l'effet translatif du prêt de consommation. Pothier disait, avec raison, que le prêtde consommation « transfère la propriété â'nne. somme « d'argent ou d'autres choses qui se consomment par l'usa- « ge », tandis que l'article 1892, reprenant la formule que l'article 1875 a donnée pour le prêt à usage, se borne à
' Du Prêt de consomption, n" 1.
dire que c'est un conlrat par lequel « l'une des parties /tî;re « à l'autre une certaine quantité de choses qui se consom- « ment par [l'usage ». A quel titre cette livraison a-t-ello lieu ? C'est ce que l'article ne dit pas, et même la répétition des mois employés pour la définition du prêt à usage semblerait indiquer que l'effet des deux contrats est identique.
L'article 1892, il est vrai, rectifie lui-même ce que cette définition a d'inexact en indiquant que l'obligation de l'emprunteur consiste à rendre, non pas les choses mêmes qu'il a reçues, mais une égale quantité, ce qui prouve que la propriété des choses reçues à titre de prêt de consommalion est transférée par l'effet du contrat; mais il eût mieux valu que l'article 1892 s'en expliquât, comme le fait d'ailleurs l'article 1893.*
66. — La définition donnée par Pothier et celle donnée par l'article 1892 présentent une inexactitude commune: elles indiquent l'une et l'autre que le prêt de consommalion ne porte que « sur des choses qui se consomment par « lusage ». Or le prêt de consommation peut porter sur des choses qui ne se consomment pas par l'usage, si, d'après la volonté des parties, il a été convenu que les objets prêtés deviendront la propriété de l'emprunteur, qui en rendra de même espèce et qualité à l'expiration du contrat.
Ainsi des livres se détériorent, mais ne se consomment pas par l'usage, et cependant si un libraire prêle à un de ses confrères une certaine quantité d'exemplaires de telle édition d'un ouvrage, à la charge par celui-ci de lui rendre au bout d'un certain temps la même quantité d'exemplaires de la même édition, il y a prêt de consommation.
C'est une exception analogue à celle que nous avons signalée, dans le prêt à usage, à propos des choses prêtées ad pompam vel oslentationem : ^ la volonté des parties, et
< Colmet de Santerre, VIII, n» 96 bis I. * Suprà, n" 15.
non la nature des objets prêtés, fait qu'un prêt est un prêt à usage ou un prêt de consommation.*
67. — Voici comment nous proposons de définir le prêt de consommation : un contrat réel, unilatéral, de bienfaisance sauf volonté contraire des parties, par lequel l'une des parties transfère à l'autre la propriété d'une certaine quantité d'objets, à charge par celle-ci d'en rendre de même espèce, qualité et quantité à l'époque fixée par le contrat, ou. dans le silence du contrat, déterminée parles circonstances.
68. — Le prêtde consommation est, disons-nous d'abord, un contrat réel; mais nous retrouvons ici la même controverse que nous avons signalée à propos du caractère réel du contrat de prêt à usage.
« J'ai établi, dit M. Duvergier, que. quoique dans le cornac modat l'emprunteur n'ait pas \ejus in re, il peut obtenir « sa mise en possession effective de la chose prêtée ; à plus « forte raison en est-il de même dans le muluum. D'ailleurs « le principe posé dans l'article 1138 est général; il régit « toutes les conventions par lesquelles l'une des parties « s'oblige à livrer une chose ; dans toutes, il donne au « consentement la puissance translative de la propriété ; « et, par suite, il attribue au créancier le droit de récla- « mer la chose dont il est devenu propriétaire. Pour sous- « traire le prêt à l'influence de ces règles, il faudrait une « exception formelle. Aucun texte ne l'établit, aucun ar- « gument ne la justifie. »-
Nous croyons, nous aussi, avoir établi, à propos du prêt à usage, les deux propositions suivantes, applicables au prêtde consommation comme au prêt à usage: en premier lieu, la promesse de prêt est valable et obligatoire, et l'emprunteur, dans le prêta usage, les deux parties, dans le prêt de consommation intéressé, ont une action en justice
* Aubry et Rau, IV, § 394, texte et note 2, p. 599. » Du Prêt, n" 146.
pour contraindre la partie récalcitrante à l'exécution du contrat; en second lieu, la pronnesse de prêt ne produit pas les effets du prêt réalisé. Les risques ne seront pas déplacés, dans le prêt à usage ; la translation de propriété n'aura lieu, dans le prêt de consonnraation, que parla livraison des choses prêtées.'
« L'article 1892. dit très bien M.Laurent, est formel; « pour qu'il y ait prêt de consomnialion, il faut que l'une « des parties livre à l'autre une certaine quantité de cho- « ses ; donc le contrat ne se parfait que par la livraison ; « par conséquent, tant que le prêteur n'a pas fait la déli- « vrance de la chose, il n'y a point prêt de consommation.»*
69. — Voici, au point de vue des risques de la chose prêtée, la conséquence du système que nous venons d'admettre sur le caractère de réalité du contrat de prêt de consommation.
Ce contrat transfère, avons-nous dit, la propriété de la chose prêtée ; c'est ce qui résulte implicitement de l'article
1892, que nous avons cité, et expressément de l'article
1893, qui est ainsi conçu :
« Par l'effet de ce prêt, l'emprunteur devient le propriétaire « de la chose prêtée ; et c'est pour lui qu'elle périt, de quel- « que manière que cette perte arrive ».
La propriété est transférée « par l'effet du contrat » ; et, puisque le contrat n'est parfait que par la remise de la chose à l'emprunteur, et que les risques n'incombent à celui-ci qu'au moment de la translation de propriété, il en résulte qu'après la convention de prêt et jusqu'à sa réalisation par la remise de la chose prêtée, les risques continuent de peser sur le prêteur, demeuré propriétaire de sa chose. ^
» Suprà, n" 8 et 9.
» XXVI, n° 486 — Sic Duranton, XVII, n° 614 ; Troplong, Du Prêt, Q' 184 ; Ponl, Des Petits Contrats, n" 136-138.
' Duranton, XVII, n" 556 ; Troplong, Du Prêt, n° 184; Pont, Des Petits Contrats, I.n"' 136-138 ; Laurent, XVI, n" 487. — Adde Cassation, 29 novenabre 1887, Dalioz, 89, Ij 159.
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5<l. — \a\ Irnflition. si importante dans le prêt de consommation, se fera de la manière ordinaire.
Le plus souvent, elle aura lieu directement et réellement du prêteur à l'emprunteur, celui-là remettant à celui-ci les clmses prêtées.
Mais, en cette matière comme en toute autre, la tradition peut être faite de brève main, par le seul effet du contrat de prêt, lorsque l'emprunteur possédait déjà la chose à un autre titre, et que ce titre se trouve interverti par l'effet du prêt. Ainsi le prêteur était dépositaire d'une certaine quantité de choses qui se consomment par le premier usage: le déposant et lui conviennent que ces choses lui appartiendront désormais à titre de prêt, au lieu qu'il en ailla garde à titre de dépôt. Par le seul effet de cette convention nouvelle, il s'opère au profit de l'emprunteur une tradition de brève main, qui donne au contrat de prêt sa perfection et met les risques à la charge de l'emprunteur.*
îl. — La remise de la chose prêtée, qui se fait d'ordinaire à l'emprunteur, peut être faite à un tiers pour son compte, et elle produira les mêmes effets au point de vue de la translation de propriété et des risques : dans notre droit en effet, on peut accomplir par mandataire tous les actes que l'on peut accomplir personnellement, et le fait du mandataire produit au profil du mandant ou contre lui les mêmes résultats que ses actes personnels.
Le principe est certain, et la jurisprudence en a fait plusieurs fois l'application, notamment dans l'hvpothèse où les fonds prêtés sont remis au notaire, ntiandataire de l'emprunteur, chez lequel celui-ci les laisse pour les prendre au furet à mesure de ses besoins ; si le notaire vient à faire de mauvaises affaires et que la somme dont il était resté dépositaire soit perdue en tout ou en partie, elle périt pour le compte de l'emprunteur, car le prêta été réalisé par le versement des fonds au notaire mandataire de l'emprun-
* DurantOD, XVII, n" 559 ; Duvergier, Du Prêt, n* 186.
leur, el la perle arrivée chez le mandalaire est pour le comple du mandanl.*
Mais il peul arriver qu'au lieu d'êlre le mandataire de remprunleur, le notaire soit le mandalaire du prêteur, ouïe mandataire commun du prêteur et de l'emprunteur.
Il sera le mandataire du prêteur dans l'hypothèse suivante: le prêt est convenu entre le prêteur et l'emprunteur, mais sa réalisation est subordonnée à certaines conditions, par exemple à un emploi par l'emprunteur ; c'est une femme dotale qui emprunte, et les fonds doivent servir à tel emploi déterminé, que la loi autorise, mais que la femme, ou plutôt le mari, administrateur de la dot, n'est pas en mesure d'effectuer immédiatement. Au lieu de remporter chez lui les fonds qu'il avait apportés chez le notaire, le prêteur les laisse à celui-ci, en le chargeant de ne les remettre au mari de la femme dotale que lorsqu'il sera en mesure d'effectuer l'emploi convenu. Le notaire est alors le mandataire du prêteur, et, s'il ne peut pas restituer les fonds qui lui ont été confiés, le perte sera pour le prêteur seul.^
Enfin le notaire sera le mandataire commun des deux parties, et la perte devra être également supportée par le prêteur et l'emprunteur, si le notaire est chargé par l'un et par l'autre de garderies fonds jusqu'à l'accomplissement de telle condition, à la réalisation de laquelle il devra veiller dans l'intérêt commun des deux parties. Par exemple, un emprunt est contracté pour rembourser avec subrogation un créancier de l'emprunteur : le notaire qui fait le prêt, et dans l'étude duquel devra s'opérer le remboursement avec
< Cassation, 7 mars 1842, Sirey^ i2, I, 207 ; Cassation, 21 août 1862, Sirey, 62, I, 793, et Dalloz, 62, I, 438 ; Cassation, 2 mars 1868, Sirey, 68, I, 304, et Dalloz, 68, I, 154 ; Cassation, 15 mars 1886, Sirey, 86, I, 296 ; Dalloz, 87, 1, 28 ; et Pandectes françaises, 87, I, 259. — Aubry et Rau, IV, § 394, texte et note 3, p. 599 ; Laurent, XXVI, n° 488.
* Amiens, 21 mai 1879, Sirey, 80, II, 134, el f^rance Judiciaire, III, II, 650. — Compar. Duranton, XVII, n° 560 ; Duvergier, Du Prêt, n»^ 187-188.
sultrogatinn, n'est pas en mesure fie l'opérer de suite; et le prêteur et l'emprunteur conviennent de laisser les fonds chez le notaire, qui devra les garder pour les remettre, au moment de la subrogation, au prêteur qu'il s'agit de rembourser. Le notaire étant alors le mandataire commun des parties, la perte devra être également supportée par les deux mandants.
12. — Le prêt de consommation est. disons-nous, un contrat unilatéral.
Polhier. qui enseignait que le prêt à usage est un contrat imparfaitement synallogmatique,' reconnaît au contraire le caractère unilatéral du prêt de consommation :
« Le contrat de prêt, mutuum, est, dit-il, de la classe des « contrats unilatéraux ; car il ne produit d'obligation que « d'un côté. Le prêteur, par ce contrat, oblige envers lui « l'emprunteur, mais il ne contracte, de son côté, envers « l'emprunteur, aucune obligation ».'
Telle est bien, selon nous, la vérité juridique : une fois le prêt de consommation rendu parfait par la remise des choses prêtées, le prêteur n'a aucune obligation à accomplir, l'emprunteur seul est tenu de restituer, à l'époque convenue, une quantité égale de choses de l'espèce et de la qualité prêtée.'
Une opinion soutient cependant que le prêt de consommation est, comme le prêt à usage dans la théorie que nous avons combattue, un contrat synallagmatique imparfait, et non un contrat unilatéral.
On invoque d'abord, en ce sens, l'intitulé de la section II de notre chapitre, Des obligations du prêteur ; le législateur aflirme donc lui-même que le prêteur est obligé, et, chose notable, c'est même par l'indication des obligations du prêteur qu'il commence l'énuméralion des effets du prêt, lasec-
' Suprà, n' 10.
* Du Prêt à usage, n" 20.
' Troplong, Du Prêt, n" 198 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n"' 144 ellTO ; Laurent, XXVI, n" 485.
lion II étant consacrée aux Obligations du prêteur, et la section TU aux Engagements de l'emprunteur.
On ajoute que ce n'est pas légèrement et sans réflexion que cette section II a été votée, et la discussion au Conseil d'Etat prouve que c'est en connaissance de cause que le Code traite des obligations du préteur. Voici en effet la discussion qui a eu lieu dans la séance du 7 pluviôse an XII :
« M. Regnaud de St-Jean d'Angély fiiit une observation « générale sur la totalité de la section II. Il dit qu'elle est « intitulée, des obligations du préteur ; que cependant, sui- « vant Pothier, le prêt n'impose des obligations qu'à l'em- « prunteur.
« M. Berlier dit qu'en effet les articles 27 et 28 (1900 et « 1901) n'imposent aucune obligation au prêteur. On peut « donc supprimer la section II, en plaçant ailleurs l'article « 25(1891).
« M. Tronchet observe que l'article 25 devant être con- « serve, on est forcé de reconnaître que le prêt impose des « obligations au prêteur ; et même ce n'est point là l'unique « engagement auquel le contrat le soumette. L'article 26 « (1899) ne lui permet pas de retirer la chose prêtée avant « le terme convenu.
« M. Jollivel ajoute que les articles 27 et 28 ne font que « développer les articles 25 et 26. Aussi tous les articles de « Ja section II se rapportent aux engagements du prêteur.
« Le consul Cambacérès dit que Pothier pense que le « contrat de prêt, étant unilatéral, ne soumet directement le « prêteur à aucune obligation ; que néanmoins, comme ce « contrat doit être exécuté de bonne foi, il impose au prê- « teur des devoirs.
« Le Conseil maintient la section II ».
Il existe en effet, dit-on, des obligations pour le prêteur dans le prêt de consommation : il a l'obligation de ne pas redemander avant l'époque fixée les choses prêtées, et. si on objecte que cette prétendue obligation ne consiste que dans l'absence d'un droit, il a dans tous les cas une obliga-
lion positive, celle de l'article 25 du projet et des articles 1891 et 1898 du Code civil, l'obligation de réparer le dommage résultant des défauts cachés de la chose prêtée.*
Nous avons réfuté par avance, en examinant les caractères du prêt à usage.' les arguments invoqués par l'opinion que nous venons d'exposer pour établir le prétendu caractère synallagmatiquedu prêt de consommation. Dans ce contrat comme dans le prêt à usage, l'emprunteur seul est obligé, il est tenu de l'obligation de rendre les objets empruntés ; quant au prêteur, il n'a point l'obligation de ne pas redemander les choses prêtées avant le terme, car ce n'est pas là une obligation, c'est l'absence d'un droit ; * quant à l'obligation d'indemniser l'emprunteur des défauts cachés de la chose prêtée, celte obligation accidentelle, qui ne naît pas au moment du contrat, et qui peut ne pas naître du tout, n'est pas « lobligalion réciproque » que l'article M 02 exige pour que le contrat soit synallagmatique.
Le prêt de consommation est donc un contrat unilatéral.*
A ce titre, il est soumis à l'accomplissement de l'article 1326, relatif au bon pour ou approuvé; mais l'article 1325, qui exige la formalité des doubles, ne lui est pas applicable.
Il en serait différemment toutefois, et l'article 1325 devrait être appliqué au prêt de consommation, si le même acte contenait à la fois un prêt et une constitution de gage par l'emprunteur pour garantie du prêt : en pareil cas, il y a deux obligations corrélatives qui naissent du contrat luimême, l'obligation de l'emprunteur de rendre la chose prêtée, et l'obligation du prêteur de restituer le gage, s'il est remboursé, ou de rendre compte du prix de vente, s'il l'a vendu faute de remboursement.^
* Aubry et Rau, IV, §394, texte et notai, p. 598; Duvergier, Du Prêt, n°^ 191-197.
* Suprà, n" 10.
' Infrà, nM02.
* Troplong, Du Prêt, n" 108; Pont, Des Peiita Contrais, 1, n"- 144 et 170 ; Laurent, XXVI, n" 485.
* Cassation^ 8 mars 1887, Sirey,90, 1, 257, eiNote de Lyon-Caen.
Î3. — Le prêt de cotisominalion est par sa nature, comme le prêt à usage, un contrat à titre gratuit ; mais, tandis que la gratuité est de l'essence du prêt à usage, aux termes de l'article 1876, elle n'est que de la nature du prêt à intérêt, et l'article 1905 porte « qu'il est permis de stipule 1er des intérêts pour simple prêt, soit d'argent, soit de « denrées ou autres choses mobilières ».
74. — Le prêt de consommation étant, comme nous l'avons dit, translatif de propriété,' il en résulte que celui qui fait le prêt doit être propriétaire des choses prêtées et capable de les aliéner :
« Pour que le prêt soit valable, dit Polluer, il faut que « le prêteur soit le propriétaire de la chose qu'il prèle ; ou, « s'il ne l'est pas, que ce soit du consentement du proprié- « taire qu'il en fasse le prêt, puisque, autrement, il ne « pourrait pas en transférer la propriété : In mutui datione « oportet dominum esse dantem; L. 2. § 4, ff., de Reb. cred.
« Quoique le prêteur soit propriétaire de la chose qu'il « prête, il faut encore, pour que le prêt soit valable, qu'il « ait le droit d'aliéner ; c'est pourquoi un prêt qui serait « fait par un mineur ou par un interdit ne serait pas va- « lable ».^
Nous allons donc examiner ces deux idées, la première, que le prêteur doit être propriétaire des choses qu'il prête, et la seconde, qu'il doit être capable de les aliéner.
75. — Du principe que le prêteur doit être propriétaire il résulte que le prêt est nul, s'il porte sur la chose d'autrui.
Il est nul d'abord, cela va de soi, vis-à-vis du véritable propriétaire : celui-ci, auquel le contrat de prêt est étranger, ne peut être dépouillé sans sa volonté des droits qui lui appartiennent sur une chose qui est dans son patrimoine. Il aura donc le droit de la revendiquer contre l'emprunteur, et une seule question naît à ce propos : si l'emprunteur est
* Du Prêt de consomption, n* 4.
de bonne foi. pourra-t-il invoquer contre le véritable propriétaire la règle de Tarticle 2279, « en fait de meubles pos- « session vaut litre », pour conserver la chose jusqu'à l'expiralion du contrat de prêt ? .Nous nous bornons à signaler la question, dont l'examen rentre dans l'étude de l'article 2279, et non dans celle du prêt de consommation.'
Il est nul, en second lieu, vis-à-vis de l'emprunteur, qui peut demander la nullité du prêt qui lui a été consenti par un non propriétaire. Il n'est pas tenu en effet, lorsqu'il découvre que les choses prêtées appartiennent à autrui, de conserver plus longtemps la possession de ces choses, qui peuvent être revendiquées du jour au lendemain parle véritable propriétaire : une pareille incertitude sur la durée du prêt, d'un côté, et de l'autre l'illégitimité de sa possession, sont des motifs plus que suffisants pour l'autorisera demander la nullité du prêt.^
Mais le prêteur pourrait-il lui-même demander la nullité du prêt qu'il a consenti, lorsqu'il apprend qu'il a prêté la chose d'autrui? M. Laurent enseigne la négative./ et nous sommes de son avis, par les deux motifs suivants.
En premier lieu, comme nous l'avons dit à propos de la ver>te de la chose d'autrui. le contrat fût-il radicalement nul, le prêteur n'aurait pas qualité pour reprendre les choses par lui livrées à l'emprunteur ; c'est au véritable propriétaire seul à en exercer la reprise, quand il le voudra. En second lieu, les contrats portant sur la chose d'autrui, le prêt comme la vente, du moins dans notre théorie, ne sont pas nuls d'une nullité absolue, mais seulement d'une nullité relative, proposable par le contractant seul qui n'a commis aucune faute, par l'emprunteur dans le contrat de prêt, par l'acheteur dans le contrat de vente.*
' Voir Pont, Des Petits Contrats, I, n" 155 ; Colmel de Santerre, VIll, u' OG bis IV ; Laurent, XXVI, n« 495.
* Laurent, XXVI, n" 493.
' Op. et Loc. citai.
* Voir notre Traité de la Vente, J, n" 18.3.
76. — Lorsque les choses prêtées appartiennent à autrui, qu'arrivera-t-il si l'emprunteur, au lieu de demander la nullité du prêt, consomme les choses prêtées ? Quelle sera sa situation soit vis-à-vis du prêteur, soit vis-à-vis du véritable propriétaire?
Pothier propose de résoudre la question par une distinction qui nous paraît très juridique, et que nous proposons nous-même.'
Si l'emprunteur a consommé les choses à lui prêtées de bonne foi, dans l'ignorance où il était qu'elles appartenaient à un autre qu'au prêteur, il sera tenu vis-à-vis de celui-ci comme s'il avait reçu à titre de prêt les choses du prêteur, et non celles d'autrui : dans celte hypothèse, en eflfet, l'emprunteur de bonne foi n'a contracté aucune obligation visà-vis du véritable propriétaire, et, comme les choses qu'il a consommées lui ont rendu le même service que si elles avaient appartenu au prêteur, il est équitable qu'il soit obligé vis-à-vis de celui-ci comme dans un prêt ordinaire, portant sur la chose du prêteur. Ce sera à ce dernier, qui a été de mauvaise foi ou qui dans tous les cas a commis la faute de prêter une chose qui n'était pas la sienne, à répondre à l'action du véritable propriétaire.
Mais, si l'emprunteur a consommé les choses prêtées sachant qu'elles appartenaient à un tiers, la situation va être différente. Par l'effet de cette consommation qu'il n'avait pas le droit de faire, l'emprunteur s'est obligé vis-à-vis du véritable propriétaire, et il est responsable envers lui de la valeur des choses consommées et du préjudice que leur perte a pu lui causer. Tl ne doit donc rien au prêteur, à moins que, comme le supposait Pothier, celui-ci ne s'oblige à répondre seul aux demandes que pourra former le véritable propriétaire.
77. — Le prêteur doit être en second lieu, disons-nous, capable d'aliéner les choses qu'il prête : cette capacité est
' Du Prêt de consomption, n" 5-7.
nécessaire, puisque Je contrat a pour but de transférer à l'emprunteur la propriété des choses prêtées.
Il suit de là que le prêt ne peut être fait, d'abord, par les personnes qui ont la capacité d'administrer leur patrimoine, mais qui sont incapables d'aliéner même leurs choses mobilières, comme le mineur émancipé, la personne pourvue d'un conseil judiciaire, et même, du moins dans la théorie que nous avons adoptée, la femme mariée séparée de biens/
A plus forte raison en est-il ainsi des incapables qui n'ont même pas l'administration de leur patrimoine, comme le mineur non émancipé et l'interdit.
Quant aux administrateurs de la fortune d'autrui, tuteurs, maris, envoyés en possession provisoire des biens d'un absent, ils ne pourront prêter que dans la mesure où ils peuvent aliéner Je patrimoine mobilier qu'ils administrent, et, s'il y a lieu, avec les formalités exigées pour cette aliénation.^
'^3' I. — Si le prêt a été fait par un incapable, et que l'emprunteur consomme les choses qui lui ont été prêtées, le prêt est-il validé par cette consommation, et l'emprunteur obligé vis-à-vis du prêteur comme dans un prêt ordinaire ?
Pothier,' dont l'opinion est soutenue dans notre droit par M. Duranton,* enseigne que le prêt est validé. Il place sur la même ligne le prêt fait par un non propriétaire et le prêt fait par un incapable ; dans les deux cas, dit-il, le prêt a procuré à l'emprunteur tous les avantages d'un prêt régulier, il doit donc être tenu par l'action qui naît du prêt. M. Duranlon invoque en outre l'analogie de l'article 1238, qui valide le paiement fait par un incapable, dans le cas de consommation de la chose payée, en plaçant sur la même
' Voir notre Traité du Contrat de Mariage, 111, n" 1193. ^ Compar. Laurent, XXVI, n° 492.
^ Du Prêt de consomption, n"' 7 et 21, * XVII, n" 567.
ligne le paiement fait par l'incapable et celui fait par le non propriétaire.
Celte opinion doit, à notre avis, être rejelée, et nous croyons que l'incapable pourra, à son choix, agir comme si le prêt était valable, en ratifiant ainsi l'acte irrégulier par lui fait, ou actionner l'emprunteur en dommages et intérêts, à raison du préjudice que cet acte lui a occasionné.
Il est de principe en effet que l'acte fait par un incapable ne peut être ratifié que par celui-ci, devenu capable, et la consommation de la chose livrée, qui est un fait étranger à l'incapable, ne peut produire ce résultat.
On invoque par analogie l'opinion que nous venons nousmême d'adopter dans le cas de consommation d'objets prêtés par un non propriétaire : mais la situation est toute différente, le non propriétaire n'a rien à ratifier, et comme l'emprunteur a retiré du prêt tous les avantages qu'il pouvait procurer, il doit être tenu comme dans un prêt ordinaire. Ici la nullité du prêt lient au vice du consentement du prêteur, et, tant que celui-ci n'a pas fait disparaître ce vice, il n'y a pas prêt à son égard.
Quant à l'article 1238. il nous suffit, pour repousser l'argument que l'on voudrait en tirer, de faire remarquer que ce texte, dont la disposition est en elle-même très critiquée, est écrit pour le paiement, non pour le prêt, et qu'il n'y a aucune analogie entre ces deux hypothèses.^
ÎS. — Nous venons de dire qu'il fallait être capable d'aliéner pour donner des choses à titre de prêt de consommation : pour recevoir à ce titre, il faut être capable de s'obliger, puisque l'emprunteur s'oblige à restituer au prêteur des choses de même quantité et de qualité égale à celles qu'il a reçues.
Les articles 483 et 513 font application de ce principe au mineur émancipé et à l'individu pourvu d'un conseil judi-
' Troplong, Du Prèi^n" 203; Duvergier, Du Prêt, u°lo5; Pont, Des Petits Contrais, I, n" 167 ; Laurent, XXVI, n" 498.
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ciaire, et il faut l'étendre à toutes les personnes incapables de s'obliger.
Le prêteur qui a commis l'imprudence de prêter à un incapable n'aura contre lui que l'une ou l'autre des deux ressources suivantes : agir en revendication, si les choses qu'il a prêtées ne sont pas encore consommées, et, si elles le sont, lui demander seulement le profit qu'il aura retiré de leur consommation. L'incapable pourra même repousser l'action en revendication en ratifiant, avec les autorisations qui peuvent lui être nécessaires, le prêt qui lui a été consenti, et il sera alors obligé comme un emprunteur ordinaire.*
Î9. — Le prêt de consommation a pour objet, avonsnous dit, une certaine quantité de choses que l'emprunteur reçoit à charge d'en restituer une quantité égale, de même espèce et de même qualité.
C'est ce droit pour l'emprunteur, de disposer des objets qu'il a reçus, qui a fait donner à ce contrat le nom de prêt de consommation, parce que l'emprunteur acquiert le droit de consommer les choses à lui prêtées ; et, d'un autre côté, ces choses doivent être telles que, soit par leur nature, soit par la destination que les parties leur ont donnée, elles seront consommées par le premier usage.
Pothier fiut remarquer, à ce propos, qu'il y a plusieurs modes de consommation d'un objet, ou, comme il le dit, de « consomption ».
Il existe d'abord des objets qui se consomment naturellemenl par le premier usage que l'on en fait, dont on ne peut pas se servir autrement qu'en les détruisant naturellement : tels sont les grains, le vin, l'huile, le bois à brûler, etc..
Tl y en a d'autres qui sont consommés civilement, en ce sens que, dès le premier usage, ils sont perdus pour celui qui les possède, bien que matériellement ils ne soient pas détruits : tel est l'argent, qui est consommé pour son pos-
« Pont, Des Petits Contrats, I, n* 168 ; Laurent, XXVI, n» 500.
sesseurdès qu'il est dépensé, le papier, qui est consommé dès qu'il a servi à écrire, quoique sa substance ne soit pas altérée. *
Il existe encore un autre mode de consommation, dont Pothier ne parle pas, mais qui a aussi pour résultat de détruire par le premier usage les objets qui y sont soumis : c'est le changement de forme des choses dont on ne peut user sans les changer, comme le coton ou la laine destinés à être tissés et employés à cette destination.
80. — L'article 1894 se rattache à cette théorie des choses qui peuvent être l'objet du prêt de consommation :
« On ne peut pas, dit ce texte, donner à titre de prêt de « consommation des choses qui, quoique de même espèce. « diffèrent dans l'individu, comme les animaux ; alors c'est « un prêt à usage ».
Cette disposition de l'article 1894, exacte en thèse générale, donne lieu cependant à la même critique que nous avons déjà faite à propos de ces termes de la définition de l'article 1892, « une certaine quantité de choses qui se con- « somment par l'usage » : * sans doute, en principe, on ne peut pas donner à titre de prêt de consommation des choses qui diffèrent dans l'individu; un animal est, en général, l'objet d'un prêt à usage, non d'un prêt de consommation. Mais la volonté des parties peut modifier cette règle ordinaire: « Pourquoi, dit M. ColmetdeSanterre, des mar- « chands de moutons ne se prêteraient-ils pas en mutuum « cinquante ou cent moutons ? Et les marchands de vo- « lailles ? Et les marchands d'huîtres ? »^
C'est donc, comme nous l'avons fait remarquer déjà en étudiant le prêt à usage/ la volonté des parties et non la nature propre des objets prêtés q-u'il faut considérer, pour savoir si ces objets peuvent être donnés à titre de prêt de
* Du Prêt de consomption, n"' 23-24.
« Suprà, n» 66.
' VIII, n' 98 bis.
* Suprà, n" 15.
consommation ; et ils pourront être donnés à ce titre si, d'après la volonté des contractants, ils doivent appartenir à l'emprunteur qui sera tenu seulement d'en rendre de pareille quantité et qualité à l'expiration du prêt.
Voilà pourquoi nous préférons, pour désigner les objets qui peuvent être la matière d'un prêt à usage, l'ancienne expression de « choses fongibles » : les choses sont fongibles lorsqu'elles peuvent se remplacer l'une par l'autre, eariun nalura est, ut aliœ aliarum ejusdem generis rerum vice fungantur. Or cette possibilité de remplacer une chose par une autre de même qualité tient soit à sa nature propre, comme pour le blé, l'huile, soit à la volonté des parties, qui ont rendu fongible une chose qui ne l'était pas, comme des livres, des moutons, etc.. Aussi croyons-nous que le Code Fédéral des obligations de Suisse a bien fait de reprendre cette expression de « choses fongibles »,* pour désigner celles qui peuvent être données à titre de prêt de consommation : c'est la plus exacte, si l'on tient compte de cette idée essentielle que la volonté seule des parties fait que des choses sont ou non fongibles.
81. — L'emprunteur est tenu, d'après la définition de l'article 1892 que nous avons adoptée en cela, de rendre au prêteur une égale quantité d'objets de même nature et de même qualité que ceux par lui reçus.
Si le prêt a pour objet une somme d'argent, l'article 1895 renferme une règle spéciale. Ce texte porte que si l'obligation résulte d'un prêt en argent, elle n'est toujours que de la « somme numérique » énoncée au contrat ; le débiteur ne doit s'acquitter « qu'en espèces ayant cours au moment du paiement », et cela sans avoir à tenir compte des variations dans la valeur des espèces dans l'intervalle du prêt à la restitution :
« Quoique la valeur nominale de l'argent monnayé, dit
* Article 329, Edition Soldan, p. 96-97.
* Contra, Duvergier, Du Prêt, n" 19.
« très bien M. Colmel de Santerre, doive en général être en « rapport avec le poids et le titre du mêlai dont il esl for- « naé, la loi. considérant la monnaie plutôt comme le signe « public de la valeur qui y est attachée par le souverain « que comme ayant en elle-même sa valeur, eu égard au « poids et au titre, suppose que le prêt en argent n'a pour n objet que la somme numérique portée au contrat.
« Il s'ensuit naturellement que la restitution ne peut être « exigée en mêmes espèces, mais en espèces quelconques « produisant la même somme.
« Bien plus, quelque iniquité qui puisse résulter de l'ap- « plication de cette règle en cas d'augmentation ou de di- « minution d'espèces, à cause de l'augmentation ou di- « minution proportionnelle qui pourrait alors se faire sen- « tir dans le prix de tout ce qui est dans le commerce, la « loi veut que nonobstant cette variation l'obligation soit « toujours de la somme numérique prêtée, et qu'elle s'ac- « quitte en espèces ayant cours au jour du paiement ».'
La question que l'article 1895 tranche, dans le cas de variation dans le cours des monnaies, disons plutôt dans le cas de diminution dans leur titre, car il est rare que les Etats touchent au litre de la monnaie pour l'élever, était très disculée dans notre ancien droit.
Une opinion soutenue par des jurisconsultes considérables, notamment Bariole,* Yinnius,^ Cujas/ enseignait que si la valeur de la monnaie était changée, l'emprunteur devait tenir compte au créancier de la différence, lors du paiement. On invoquait d'abord, à l'appui de ce système, l'intention des parties lors du prêt : elles avaient voulu que l'emprunleurrendît exactement ce qu'il avait reçu, et ce n'est pas rendre la même chose que de rendre une égale quantité de monnaie ayant un titre plus faible, c'est-à-dire rendre
* VIII, n' 100.
* Sur la loi 101, D., De solutionibus. ^ Sur la loi 24, D., De Jure dotium.
* Sur la loi 2, § 1, D., De reb. crédit., L. XXVIII, Pauli ad edict.
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une valeur moindre. On ajoutait que l'auguientalion forcée dans la valeur nominale de la monnaie avait pour résultat pratique de faire augmenter la valeur de toutes les choses ; d'où la conséquence que le prêteur reçoit moins, s'il reçoit la même somme numérique.
L'opinion contraire comptait pour elle de non moins illustres défenseurs, entre autres Dumoulin et Pothier, et elle avait fini par triompher en jurisprudence :
« Toutes fois et quantes qu'argent se baille, disait Du- « moulin, il est certain qu'il ne se baille pas comme une « masse d'or, ou de tel métal, ni comme certain corps ainsi « formé et figuré comme une image ; mais se baille etem- « ployé comme faisant la quantité et valeur qui en résulte « lors, et sous la contemplation et estimation du cours et « valeur qui est lors de l'employ et du contrat ».*
« L'usage, dit Pothier. est constant dans notre jurispru- « dence que l'argent doit être rendu sur le pied qu'il vaut « au temps du paiement. Notre jurisprudence est fondée « sur ce principe, que dans la monnaie on ne considère « pas les corps et pièces de monnaie, mais seulement la « valeur que le prince y a attachée : In pecuniâ non cor- « pora quis cogitai, sed quantitalem ; L. 94, § 1, ff., De so- « lution. Les pièces de monnaie ne sont que le signe public « de celte valeur qui seule est considérée : Ea materia for- « ma publicâ percussa usum dominiumque non tam ex « substantiel prœbet quam ex quantitate ; L. 1 , ff.. De con- « trah. empt.
« 11 suit de ce principe que ce ne sont point les pièces « de monnaie, mais seulement la valeur qu'elles signifient « qui fait la matière du prêt, ainsi que des autres contrats. « C'est donc la valeur signifiée par les pièces de monnaie. « plutôt que les pièces même qui n'en sont que le signe, « que l'emprunteur emprunte, et par conséquent c'est cette « valeur qu'il s'oblige de rendre ; et en rendant cette même
* Sur la loi 3, D., De rébus creditis.
« valeur, il satisfait à son obligation, quoique le prince ait « apporté du changement dans les signes qui la repré- « sentent ; putà, quoique la monnaie, qui a cours au temps « du paiement, soit d'un moindre aloi ou d'un moindre « poids, ou qu'étant survenu une augmentation sur les « espèces, il en faille un moindre nombre pour faire cette « valeur,, que celui qu'il a reçu ».*
C'est cette doctrine qui a passé dans l'article 1895, etnous croyons que c'est avec raison que le législateur de 1804 l'a adoptée.
Nous ferons remarquer d'abord qu'à moins d'un changement considérable dans le titre de la monnaie, la même somme numérique offre les mêmes avantages, et on peut dire qu'en la rendant l'emprunteur rend autant qu'il a reçu : c'est le signe public de la valeur auquel on s'attache, comme le disait Pothier, et non la valeur intrinsèque de la monnaie.
Il est vrai que s'il y a une diminution considérable dans le titre de la monnaie, elle donnera lieu à une augmentation dans la valeur des choses, et le prêteur ne pourra pas, avec la même somme numérique, se procurer les mêmes avantages. Mais, heureusement, de pareilles variations sont rares, et la loi est faite pour ce qui arrive le plus souvent. De plus, lorsqu'il y a de tels changements dans la valeur de la monnaie, ils sont amenés par de grands malheurs dans l'Etat, bouleversements intérieurs ou guerres extérieures, et il est inadmissible qu'en pareil cas les sujets de l'Etat qui a éprouvé ces commotions discutent entre eux l'étendue ou la portée des réformes monétaires.
C'est ce que disait très bien Dumoulin :
... « Je dis qu'entre sujets d'un même prince ou répu- « blique, n'est recevable ni admissible le débat de la mu- « talion d'aloy, qui consiste en la détermination du supé- « rieur, ou ordonnance politique à laquelle il faut obéir...
* Du Prêt de consomption, n° 36.
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« Tniit iiiiisi qu'une misère publique quand elie est avenue « se doit porter par tous, et ne se doit par l'un des sujets « reprocher ou rejeter par l'autre, aussi n'est admissible « entre eux le débat de ladite mutation ; joint que la déter- « mination du poids, aloy et cours de monnaie est de droit « public, et qu'il n'est licite aux particuliers transgresser, « et contre lequel leurs contrats et pactions ne valent ».'
H9. — Les parties peuvent-elles convenir que le remboursement aura lieu en monnaies du même titre que celles qui avaient cours au moment du paiement, et que si, dans l'intervalle, il y a un changement dans le titre de la monnaie, l'emprunteur en devra indemniser le prêteur?
Dumoulin, dans le passage que nous venons de citer, enseignait la négative, que Pothier adoptait aussi : « Toute « convention contraire, disait Pothier; doit être rejetée, « comme contraire au droit public et à la destination que « le prince a faite de la monnaie ».'
Cette opinion est encore suivie aujourd'hui par la majorité des auteurs, et nous croyons que c'est à bon droit. Au point de vue des textes, la forme de l'article 1895 paraît bien une forme impéralive, « le débiteur Jie doit rendre « que cette somme dans les espèces ayant cours au moment « du paiement » ; ce qui exclut toute convention contraire. De plus, comme le disait très bien Dumoulin, le cours des monnaies est dedroit public : lorsque les malheurs de l'Etat ont amené la diminution du titre des monnaies, ce qui a déjà ébranlé le crédit public, il n'est pas admissible que les citoyens viennent encore aggraver cette crise en discutant la valeur de la monnaie nouvelle.
Il y a cependant une objection, dont nous ne méconnaissons pas la gravité. L'article 1896 porte que la règle de l'article 1895 n'a pas lieu, si le prêt a été fait « en lingots » ; et l'article 1897 ajoute que dans ce cas, quelle que soit
♦ Sommaire des contrats, usures et rentes, n° 293.
* Du Prêt de consomption, n" 37.
l'augmentation ou la diminution de leur prix, le débiteur doit toujours rendre la même quantité et qualité : or, diton, si les parties stipulent que l'emprunteur devra rendre un certain nombre de pièces du même poids et du même titre que les pièces prêtées, le prêt devra être considéré comme un prêt en lingots, et par suite la stipulation sera valable.'
Nous répondrons, avec M. Duvergier, que si cette interprétation devait être admise, il serait inutile de dire que l'article 1895 renferme une règle d'ordre public, à laquelle les parties ne peuvent déroger : la clause que l'on doit rendre un certain nombre de pièces du même poids et du même titre, considérées comme lingots, deviendrait de style. Aussi crojons-nous qu'il faut restreindre les articles 1 896 et 1 897 à l'hypothèse qu'ils prévoient , celle d'un prêt réellement fait en lingots, c'est-à-dire en métal non monnayé ; et, pour le prêt fait en métal monnayé, on appliquera l'article 1895, et le remboursement se fera valablement, nonobstant toutes conventions contraires, en monnaies au cours du jour du remboursement.*
83. — On peut stipuler toutefois, sans faire échec à la règle de l'article 1895, que le remboursement ne pourra avoir lieu que dans l'une des monnaies ayant cours, par exemple en pièces d'or. Cette stipulation, protégée par le principe de la liberté des conventions, ne porte aucune atteinte à l'article 1895, car, si la valeur des pièces d'or change dans l'intervalle du prêt au remboursement, le paiement sera valablement effectué en pièces d'or ayant cours au jour du paiement, avec la valeur numérique qu'elles auront à cette date.^
' DuranloD, XVII, n" 577; Pont, Des Petits Contrats, I, n''212; Colmet de Sanlerre, VIII, n' 100 bis V.
* Troplong, Du Prêt, n° 240; Duvergier, Du Prêt, n" 177; Aubry et Rau, IV, § 318, texte et note 11, p. 159.
' Troplong, Du Prêt, n" 243 ; Duvergier, Du Prêt, n" 179 ; Aubry et Rauj IV, § 318, texte et note 8, p. 158 ; Larombière, Des Obligations, II, article 1246, n' 8.
N4. — Lorsque le prêt a pour objet des lingots ou des denrées, nous venons de voir quelle dérogation les articles 1800 et 1897 apportent à la règle de l'article 1895: l'emprunteur devra rendre la même quantité de denrées ou de marchandises, et des lingots de même espèce et de même qualité, quelque variation qui ail pu survenir dans leur prix. Cette exception est facile à justifier, car le crédit public est absolument étranger au mode de remboursement d'un prêt en denrées ou en lingots : il n'y a qu'à appliquer le principe général du prêt de consommation, que l'emprunteur doit rendre des choses de même espèce et de même qualité, et en quantité égale à celles qu'il a reçues.
85. — Lorsque les contractants appartiennent à deux nationalités dilTérentes, et que la valeur des monnaies n'est pas la même dans chaque pays, en quelle monnaie le remboursement doit-il se l'aire? La question peut se poser entre quatre législations, et nous avons à opter entre la loi du domicile du créancier, celle du domicile du débiteur, celle du pays où le contrat s'est formé et celle du lieu où le remboursement doit être eflèctué.
D'après M. Pardessus, on devrait suivre la loi du lieu où le contrat a été passé :
« Si la volonté des parties, dit-il, n'est pas exprimée « avec assez de clarté, il faut recourir à la loi du pays où « le contrat a été passé, parce qu'à défaut de stipulation « expresse, les parties sont présumées n'en avoir pas voulu « adopter d'autres. Ainsi, un Allemand s'oblige envers un « Hollandais à payer 2,000 florins, sans que l'acte porte « quels florins les parties ont entendu ; les florins d'Alle- « magne et ceux de Hollande ayant une valeur différente, « on doit, lorsque tous les autres moyens d'interprétation « manqueront, suivre la valeur des florins du lieu où le « contrat a été passé ».'
Nous croyons qu'il est préférable de suivre la loi du lieu
* Cours de droit commercial, V, n* 1492.
OÙ le paiement doit être effectué. Ne doit-on pas supposer en effet que c'est à la loi de ce lieu, où le débiteur doit se procurer l'argent nécessaire au paiement, et où le créancier doit recevoir et probablement utiliser l'argent qu'il reçoit, que les parties ont entendu se référer quant au taux de la monnaie? C'est, à notre avis, l'interprétation la plus rationnelle du silence gardé par les parties sur la loi qui devra régir la valeur de la monnaie que le débiteur est tenu d'employer pour se libérer.'
86. — La restitution des choses prêtées doit être faite à l'époque fixée par le contrat, dans l'hypothèse qui se présentera le plus souvent, où le contrat indique cette époque, et sauf ce que nous dirons plus loin du droit de l'emprunteur de se libérer par anticipation.
Si le contrat est muet, les juges déterminent l'époque de la restitution d'après les circonstances, en recherchant quel a été le but du prêt, et à quel moment le prêteur a dû compter que l'emprunteur se libérerait vis-à-vis de lui, ainsi que nous allons le voir en traitant des obligations de l'emprunteur.^
87 . — Les frais entraînés par le contrat de prêt, les droits d'obligation perçus par l'enregistrement et les honoraires du notaire qui a reçu l'acte, doivent être supportés par l'emprunteur.
Cette solution résulte, pour les droits d'enregistrement, de l'article 31 de la loi du 22 frimaire an VII, qui décide que les droits des actes civils et judiciaires emportant obligation seront supportés par les débiteurs; et, pour tous les autres frais que l'acte d'emprunt peut entraîner, d'un argument à fortiori que fournit l'article 2155. Ce texte porte en effet que les frais des inscriptions hypothécaires sont à la charge du débiteur; or l'inscription ne profite qu'au créancier, dont elle garantit le remboursement, tandis que l'acte
* Pasquale Fiore, Droit International privé, n°' 298-299, {Traduction Pradier-Fodéré, p. 470).
* Infrà, n° 93.
de prêt sert aussi au débiteur, en empêchant toute demande de restitution avant l'époque qu'il fixe, et c'est donc à plus forte raison que le débiteur doit supporter les frais de l'acte d'emprunt.'
De là découlent plusieurs conséquences.
La première, c'est que, si le prêteur a payé les frais dus au notaire, il peut en poursuivre le recouvrement contre son débiteur, et ce recouvrement est garanti par l'affectation hypothécaire qui sert de sûreté à la créance principale.'
La seconde, c'est que l'emprunteur, qui doit payer les frais de l'acte d'emprunt, a le droit de choisir le notaire qui le recevra, de même que l'acquéreur a le droit de choisir le notaire qui recevra l'acte de vente. ^
88. — Entre le prêt de consommation, dont nous venons d'étudier les caractères, et le prêt à usage, il y a des analogies et des différences qu'il importe de signaler.
Le prêt de consommation est, comme le prêt à usage, un contrat réel et unilatéral ; et, comme le prêt à usage, il oblige l'emprunteur à restitution.
Mais, tandis que le prêt à usage est gratuit par essence, le prêt de consommation peut être à titre onéreux, si les parties l'ont ainsi stipulé ; et, ce qui est la différence essentielle entre ces deux contrats, alors que l'emprunteur, dans le prêt à usage, est obligé à restituer les choses même qu'il a empruntées, dans le prêt de consommation il devient propriétaire des choses qu'il reçoit à titre de prêt, et n'est obligé que d'en rendre de pareille espèce, quantité et qualité.
89. — Il existe parfois, entre le contrat de prêt de consommation et le contrat de société, une grande ressem-
* Tribunal d'Annecy, 21 juin 1888, Pandectes françaises, 89, II, 50, et Note de Falcimaigne.
* Jugement précité du tribunal d'Annecy.
' Cassation, 3 juillet 1844, Sirey, 44, I, 667 ; Cassation, 30 avril 1873, DaIloz,'73^ I, 469.
blance, dans l'hypothèse où le prêteur reçoit, en outre de l'intérêt de son argent ou pour lui en tenir lieu, une part des bénéfices que l'emprunteur se propose de réaliser.
Nous avons indiqué, dans notre Traité de la Société, l'intérêt qu'il y avait à distinguer ces contrats, et les caractères qui devaient servir à déterminer l'un ou l'autre de ces deux contrats; et nous n'avons qu'à nous référer aux développements que nous avons fournis à ce propos.*
* Voir notre Traité de la Société, n" 18. — Acide, aux autorités citées : Cassation^ 30 juillet 1861, Sirey^ 61, I, 789, et Dalloz, 61,
I, 425; Grenoble, 29 janvier 1870, Sirey, 70, II, 217, et Dalloz^ 71,
II, 76 ; Cassation, 5 décembre 1887, Dalloz, 88, 1, 430.
SECTION II
Des obligations de Vemprunieur.
90. — Tandis que le Code traite d'abord dans la section II, Des obligations duprêieur, et consacre seulemenlla section III aux Engagements de l" emprunteur , nous allons suivre l'ordre inverse, traiter dans la section II de notre chapitre I", Des obligations de Vemprunieur, et, dnns la section III, Des obligations dont le prêteur peut être tenu.
ISous adoptons cet ordre inverse de celui suivi par le Code à raison du caractère que nous avons reconnu au contrat de prêt de consommation ; puisque, dans la théorie que nous avons adoptée, ce contrat est un contrat unilatéral, qui n'engendre nécessairement qu'une obligation, l'obligation de l'emprunteur de restituer, et qui peut seulement faire naître, accidentellement et après la formation du contrat, des obligations à la charge du prêteur, la logique commande de commencer par l'étude de l'obligation essentielle qui naît du prêt, celle de l'emprunteur.
91. — Les obligations de l'emprunteur vis-à-vis du prêteur se résument à une seule, que l'article 1892 indiquait et que l'article 1902 reproduit, l'obligation de rendre, à l'époque convenue, des choses de mêmes espèce et qualité, et e[i même quantité que celles qu'il a reçues.
La formule de l'article 1892 est meilleure que celle de l'article 1902. à un double point de vue : en premier lieu,
l'emprunteur doit rendre, non pas « les choses prêtées y>, comme le dit inexactement l'article 1902, mais « autant de « choses de même espèce », suivant les expressions de l'article 1892 ; en second lieu. l'article 1902 dit bien que les choses restituées doivent être « en même qualité et guan- « tité »,mais il néglige d'indiquer, ce que fait l'article 1892, qu'elles doivent être « de même espèce » ; et c'est par là qu'il faut commencer.
Les choses que l'emprunteur doit restituer doivent donc être, d'abord, de même espèce; s'il a reçu du blé, il doit rendre du blé ; de l'orge, il doit rendre de l'orge.
Elles doivent être de même qualité ; s'il a reçu du vin de Bordeaux de tel vignoble et de telle année, il ne peut pas rendre du vin de Roussillon, ou même du vin de Bordeaux d'un autre vignoble ou d'une autre année.
Enfin il doit restituer une quantité de choses égale à celle qu'il a reçue.
Lorsque ces trois conditions sont réunies, on peut dire, avec Pothier, que l'emprunteur « rend la même chose, « quoiqu'il ne rende pas les mêmes individus; reddo idem, « non quidem in specie, sed génère idem ».*
9!8. — La loi n'exige pas que les choses que l'emprunteur rend soient de « la même valeur » que celles qu'il a reçues; loin delà, l'article 1897, prévoyant, comme nous l'avons vu, un prêt de lingots ou de denrées, décide que, quelle que soit l'augmentation ou la diminution de leur prix, l'emprunteur ne doit rendre que la mèuie quantité et qualité.
D'où vient cette disposition, et pourquoi la loi ne considère-t-ellepas la valeur de la chose, dans la restitution que l'emprunteur doit faire ?
« Il est assez difficile, dit M. Laurent, de donner une « bonne raison ; c'est une disposition traditionnelle qui fa- « cilite beaucoup la restitution ; si l'on avait exigé que la
' Du Prêt de consomption, n° 25.
« restitution se fit en nature et pour la même valeur, il y « aurait eu tantôt plus de choses à rendre, tantôt moins ; « ce qui aurait altéré la nature du contrat, car la première « idée qu'implique le prêt, c'est que l'emprunteur rende la « quantité de denrées qu'il a reçues. Le système tradition- « nel prévient des difficultés d'appréciation qui auraient « souvent arrêté la restitution et amené des procès ; le Code « préfère un système moins juridique, mais plus simple ».*
Nous croyons que le système du code n'est pas seulement conforme à la tradition et plus simple, mais qu'il est aussi plus juridique que celui qui obligerait l'emprunteur à restituer des choses de même valeur.
Il est plus juridique, à notre avis, car il est plus conforme à l'intention des parties. Il faut en effet prendre parti entre ces deux idées, obliger l'emprunteur à restituer la même quantité ou la même valeur de choses pareilles à celles reçues ; or les parties n'ont pas eu en vue, en contractant, tel ou tel changement de valeur dans les choses prêtées, et le préteur a remis une certaine quantité de choses avec la pensée qu'on lui en rendrait une quantité égale, et non une quantité moindre ou plus forte, mais d'une valeur égale. Ajoutons que si le propriétaire avait conservé chez lui, au lieu de les prêter, les choses qu'il a livrées à l'emprunteur, la variation du prix, augmentation ou diminution, lui aurait profité ou lui aurait nui, et c'est le remettre dans le même état que de lui rendre une égale quantité de choses de même espèce.
De même, lorsqu'il s'agit d'un prêt d'argent, c'est la somme numérique que les parties ont eu en vue en faisant le contrat de prêt, non la valeur intrinsèque des pièces d'or ou d'argent : c'est à bon droit, et par le même motif qui a inspiré l'article 1897, que l'article 1895 décide, comme nous l'avons vu, que le débiteur doit toujours rendre la somme numérique prêtée.
• XXVI, n' 505. — Compar. Duvergier, Du Prêt, n' 168.
93. — En principe, ainsi que nous l'avons déjà indiqué/ la restitution doit être faite par l'emprunteur à l'époque fixée par le contrat, lorsque le contrat s'explique sur ce point : c'est l'application de la règle ordinaire en vertu de laquelle les conventions font la loi des parties.
Mais une exception importante doit être apportée à cette règle, en matière de prêt de consommation : souvent en effet ce prêtestfaitdans l'intérêt unique de l'emprunteur, etalors, comme le terme est stipulé aussi dans son intérêt exclusif, pour qu'il ne soit pas obligé à restituer trop tôt les choses qu'il a empruntées, il a le droit de renoncer à ce terme introduit en sa faveur et d'anticiper son remboursement. On doit même présumer que le terme a été stipulé en sa faveur, conformément au principe de l'article 1187.^
Ce n'est là toutefois qu'une présomption, que les circonstances peuvent détruire : nous dirons même que dans le prêt d'argent à intérêt, c'est l'idée contraire qui est le plus souvent vraie, et le terme est stipulé aussi bien dans l'intérêt du créancier, qui trouve dans ce contrat un placement de ses capitaux, que dans l'intérêt de l'emprunteur ; et en pareil cas l'emprunteur ne pourrait pas anticiper sa libération sans le consentement du créancier.^
Si le contrat ne fixe pas le terme de la restitution, les tribunaux le détermineront en examinant les circonstances de lacause, la nature des choses prêtées, leur destination, etc..
Le Code Fédéral des obligations de Suisse contient, à ce propos, une disposition qui supprime ce pouvoir des magistrats. L'article 336 est ainsi conçu :
« Si le contrat ne fixe ni terme de restitution, ni délai d'a- « vertissement, et n'oblige pas l'emprunteur à rendre la « chose à première réquisition, l'emprunteur a six semaines « pour la restituer, à compter de la première réclamation « du prêteur. »
* Suprà, n' 86.
- Troplong, Du Prêt, n» 273.
' Bruxelles, 18 février 1888, Dalloz^ 89, II, 221.
('e système est évidemment plus simple, mais nous préférons le pouvoir laissé aux tribunaux par notre législation, car les conditions dans lesquelles chaque prêt est fait varient tellement, suivant les circonstances et la condition des personnes, qu'il nous semble contraire à l'intention probable des parties de ramener à un délai uniforme l'époque de restitution de tous les prêts.
94. — Dans quel lieu la restitution des choses prêtées doit-elle se faire ? Le Code n'en parle pas, et nous croyons, avec la plupart des auteurs, qu'il faut résoudre la question par une distinction.
Si le prêt est fait à titre onéreux, on devra, à notre avis, suivre la règle de l'article 1247. et décider que le paiement se fera au domicile du débiteur ; c'est la règle générale des obligations, et, comme aucun texte n'y déroge expressément à notre titre, elle doit être appliquée.
Mais, si le prêt est fait à titre gratuit, la restitution devra s'opérer au lieu où l'emprunt a été fait. C'était la solution de notre ancien droit, fondée sur ce motif que la valeur des choses varie suivant les différents lieux, et que ce ne serait pas rendre la même chose que de la rendre à une distance peut-être éloignée du lieu où lecontrats'estfait.* Or l'article 1 903, que nous allons étudier et qui prévoit l'hypothèse de la non restitution en nature par l'emprunteur, paraît admettre cette théorie : ce texte porte en effet, pour le cas normal où le prêt est gratuit, que le paiement se fera « au prix du temps et du lieu ou l'emprunt acte fait » ; et il y a les mêmes raisons de décider lorsque la restitution s'opère en nature.'
95. — Si l'emprunteur ne peut pas accomplir son obligation de restituer les choses prêtées, l'article 1903 détermine, dans les termes suivants, les conséquences de l'inexécution de cette obligation :
« S'il est dans l'impossibilité d'y satisfaire, il est tenu
' Pothier, Du Prêt de consomption, n" 46. * Voir Troplong, Du Prêt, n" 275-280 ; Pont, Des Petits Contrats, n° 215 ; Colmet de Santerre, VIII, n* 109 bis.
« d'en payer la valeur eu égard au temps et au lieu où la « chose devait être rendue d'après la convention. Si ce « temps et ce lieu n'ont pas été réglés, le paiement se fait « au prix du temps et du lieu où l'emprunt a été fait ».
La première question que l'article 1903 fait naître est celle de savoir à quelle hypothèse ce texte s'applique : « Si « le débiteur est dans l impossibilité d'y satisfaire, il est « tenu d'en payer la valeur »....; de quelle impossibilité l'article 1903 parle-t-il, et dans quels cas le débiteur pourrat-il invoquer les dispositions de ce texte pour se soustraire à la restitution en nature ?
Il est évident, d'abord, qu'il ne peut s'agir ici d'une impossibilité absolue de se procurer des choses de même espèce et de même qualité : dans le prêt de consommation, les choses prêtées ne sont envisagées que dans leur genre, et le genre ne périt pas. Tout au plus pourrait-on trouver quelque hypothèse exceptionnelle où le prêt porterait sur un genre très limité, qui aurait été complètement détruit, par exemple du vin de tel vignoble, et ce vignoble a été absolument détruit par le phylloxéra. Mais ce n'est point pour ces cas très rares que l'article 1 903 est écrit, et il faut chercher dans d'autres circonstances l'impossibilité dont parle ce texte.
Faut-il, à l'inverse, admettre avec M. Duranton que l'article 1903 est écrit pour tous les cas où, « pour quelque « cause que ce soit », l'emprunteur ne rendra pas les choses prêtées au terme convenu ?
Voici dans quels termes M. Duranton justifie cette solution :
« A quoi en effet peut-on condamner un emprunteur de « vin, de grain, par exemple, qui ne rend pas les choses « prêtées, si ce n'est à en payer la valeur ? C'est là, en « effet, à quoi se bornent les dommages-intérêts résultant « de l'inexécution de l'obligation, parce que c'est la cornac pensation du tort qu'éprouve réellement le créancier, les « choses qui sont l'objet d'un prêt de consommation étant « généralement des choses fongibles, qui ne sont point
« susceptibles d'un prêt particulier ou d'affection, mais « bien d'un prix commercial et commun : aussi se cora- « pensent-elles de plein droit avec de semblables, et les <i denrées dont le prix est fixé par les mercuriales se com- « pensent même avec des sommes.
« De plus, nous voyons dans l'article 587 que l'usufrui- « tier des choses fongibles, dont l'obligation est évidem- « ment de même nature que celle d'un emprunteur, est « simplement tenu, à la fin de l'usufruit, de rendre une « pareille quantité de choses, en même qualité, ou leur va- « leur ; et cet article n'exige pas, pour qu'il puisse se libé- « rer par le paiement de celte estimation, qu'il justifie qu'il « est dans l'impossibilité réelle de rendre les choses en na- « ture : il ne dit rien de semblable ; et si l'on objectait que « l'usufruitier de choses fongibles en devient nécessaire- « ment propriétaire, pour pouvoir en user, nous répon- « drions qu'il en est absolument de même d'un emprun- « teur. Ainsi leur obligation de rendre les choses est de « même nature ».*
Nous croyons que cette théorie ne peut être admise.
La règle en matière d'obligation, il ne faut pas l'oublier, c'est que le débiteur doit s'acquitter en nature de l'obligation qu'il a contractée ; s'il refuse de le faire, le juge rendra une décision pour l'y contraindre, et, en cas d'inexécution de celte sentence, il autorisera le créancier à se procurer, aux dépens du débiteur, les choses que celui-ci était tenu de livrer et qu'il n'a pas livrées. A celle règle l'arlicle 1903 apporte une exception, en autorisant l'emprunteur à payer la valeur de la chose au lieu de la restituer en nature ; mais, comme celle exception est limitée au cas « d'impossibilité » de satisfaire à l'obligation de restituer, on doit dire que le prêteur reprend les droits ordinaires du créancier, toutes les fois que celle impossibilité n'est pas constatée, c'est-
* XVII, n" 588. — Acide Aubry et Rau, IV, § 395, texte et note 4, p. 600.
à-dire le droit de se faire autoriser à exécuter l'obligation aux dépens de l'emprunteur.
L'unique question est donc, à notre avis, de déterminer le sens de ce mot, « impossibilité » ; et nous croyons qu'il y aura impossibilité si l'emprunteur éprouve; pour rendre les choses en nature, des difficultés tellement graves qu'elles n'ont pas pu entrerdans la pensée des contractants, lorsque le prêt a eu lieu. Par exemple, une guerre extérieure ou une révolution,, ou bien encore une mauvaise récolte ont rendu tellement rares les choses du genre de celles qui ont été prêtées que l'on éprouve les plus grandes difficultés à s'en procurer : dans ces cas et autres analogues, l'emprunteur se libérera valablement en payant la valeur des choses prêtées, car il serait contraire au caractère du contrat de prêt de l'obliger à se procurer quand même, n'importe à quel prix, des choses de même espèce.
Mais, s'il n'y a pas d'impossibilité dans le sens que nous venons de donner à ce mot, et si l'emprunteur se borne à offrir au prêteur la valeur des choses prêtées pour se dispenser d'en trouver de semblables, celui-ci demandera à être autorisé à en acheter aux frais de l'emprunteur, et il le fera en outre condamner à des dommages et intérêts, à raison de son refus d'exécuter l'obligation que le contrat de prêt lui imposait.*
96. — Si l'emprunteur se trouve dans le cas de l'article 1903, que « ^impossibilité h où il est d'opérer la restitution en nature soit constatée, ce texte consacre un véritable forfait et opère une transformation de la dette, que l'emprunteur le veuille ou ne le veuille pas ; et, si après avoir déclaré qu'il était dans l'impossibilité de restituer au terme convenu, l'emprunteur se ravise au bout de quelques semaines ou de quelques mois, et offre la restitution en nature, le prêteur peut la refuser, et réclamer la valeur des choses prêtées.
* Cornpar. Troplong, Du Prêt, n" 284-285 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n' 199 ; Golmet de Santerre, VIII, n" 110 bis ; Laurent, XXVI, n' 506.
C'est ce que la cour de Paris, et, après elle, la Cour de cassation ont bien jugé, à notre avis, dans une espèce où le prêt portait sur des actions de chemin de fer; après avoir refusé de rendre les actions, par le motif qu'il était dans l'impossibilité de le faire, et s'être laissé actionner en justice par le prêteur, l'emprunteur, au cours des débats, offre les actions en nature, profitant de ce que depuis quelques mois elles avaient subi une baisse considérable. Le prêteur se refuse à les recevoir, soutenant qu'il a droit à leur valeur au jour fixé pour le remboursement, et la cour de Paris, puis la Cour de Cassation ont dit à boa droit ce soutien du prêteur.*
Cette décision est critiquée par M. Laurent :
« Il nous semble, dit-il, que le tribunal de la Seine avait « mieux jugé en ordonnant la restitution des actions. « Qu'elles montent ou qu'elles baissent, les actions restent « toujours identiques, la restitution peut donc toujours « s'en faire en nature ; si elles baissent, le prêteur sera en « perte ; si elles montent, il profitera de la hausse, sans « qu'on puisse dire qu'il perd ou qu'il gagne par suite du « prêt; cela tient à la nature variable de la chose prêtée : « il a prêté une valeur variable, on lui rend une valeur « variable. Autre était la question de savoir si le prê- « teur avait droit à des dommages-intérêts, par le mo- « tif que l'emprunteur n'avait pas restitué la chose au « jour convenu. Sur ce point, à notre avis, le tribunal <ii avait mal jugé en accordant au prêteur, à litre de dom- « mages-intérêts, le montant de la différence entre le « cours des actions lors de la restitution obligée et le « cours lors de la restitution réelle. C'était le cas d'appli- « quer l'article 1904, que nous examinerons plus loin ».*
Ces critiques ne nous paraissent pas fondées, et nous croyons que le système de M. Laurent méconnaît la portée
* Cassation, 3 juin 1850, Sirey, 50, h 455, et Dallez, 50, 1, 201.
* XXVI, n° 508.
de l'article 1903. Ce texte décide en effet que si l'emprunteur est dans l'impossibilité de restituer une pareille quantité de choses de même espèce au terme convenu, il est « tenu d'en payer la valeur » ; à partir de ce moment, si nous nous en tenons au texte, il faut dire que son obligation esttransformée, et que le préteur estendroitde lui demander celte valeur. Ajoutons que le lexle ainsi appliqué donne une solution très équitable : ainsi, dans l'hypothèse sur laquelle a statué l'arrêt de Cassation du 3juin 1850, si l'on suivait le système de M. Laurent, l'emprunteur pourrait impunément se refuser pendant deux ans à rendre les actions à lui prêtées ; puis, après ce temps, alors que les actions ont baissé d'une façon désastreuse, il se bornerait à les rendre avec l'intérêt à cinq pour cent depuis le jour de la demande en justice ! Cela est inadmissible, et la transformation de son obligation de restituer les choses prêtées en obligation d'en restituer la valeur est conforme à la fois à la lettre de l'article 1903 et à l'équité la plus évidente.*
97. — La valeur, que l'emprunteur dans l'impossibilité de restituer les choses prêtées doit rendre, s'estime à l'une ou à l'autre des deux époques suivantes, d'après l'article 1903.
Si le contrat fixe un terme et un lieu pour la restitution, l'emprunteur devra payer la valeur eu égard à ce temps et à ce lieu.
S'il n'en fixe pas, l'article 1903 décide que le paiement s'effiectuera au prix du temps et du lieu où l'emprunt a été fait. Celte règle du Code n'est pas celle qui était le plus généralement suivie sous notre ancien droit, où l'on décidait que si le débiteur avait été mis en demeure de restituer, il devait la valeur au jour de la mise en demeure, lorsqu'elle excédait la valeur au jour du prêt : * cette solution, que le Code a rejelée, nous paraît meilleure, car le retard
* Aubry et Rau, IV, § 395, texte et note 5, p. 600 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 200.
' Pottiier^ Du Prêt de consomption, n* 40.
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opporlé par le débiteur à se libérer prive le prêteur de l'augmentation survenue sur le prix des choses prêtées, et celle privation n'est pas équitable.
98. — L'article 1904 complète les règles de la restitution à faire par l'emprunteur en décidant que s'il ne rend pas les choses prêtées ou leur valeur au terme convenu, il en doit l'intérêt du jour de la demande en justice.
Ce texte peut être interprété de deux façons.
On peut, dons une première interprétation, ne l'appliquer qu'au prêt d'argent ; et, dans ce système, l'article 1904 ne renferme rien d'exceptionnel, il n'est qu'une application pure et simple de l'article 1153, d'après lequel les intérêts courent de plein droit du jour de la demande en justice, dans les obligations se bornant au paiement d'une somme d'argent.
Ce système avait été adopté par MM. Aubry et Rau. dans la première édition de leur Cours de droit civil.
Une seconde interprétation qui nous paraît meilleure et qui a réuni la plupart des suffrages, même ceux de MM. Aubry et Rau, qui s'y sont ralliés dans leur quatrième édition, voit dans l'article 1904 une extension de l'article 1153 ; et, tandis que ce dernier texte ne s'applique qu'aux obligations de somme d'argent, l'article 1904 s'étend même aux prêts qui portent sur des choses autres qu'une somme d'argent.
Trois motifs peuvent être donnés à l'appui de cette interprétation.
En premier lieu, si l'article 1904 n'avait eu d'autre but que de reproduire la règle de l'article 1153, ce texte spécial au prêt était inutile ; il suffisait de laisser le prêt des sommes d'argent sous l'empire du droit commun des obligations.
En second lieu, les termes que l'article 1904 emploie sont généraux, « si l'emprunteur ne rend pas les choses pré- « tées », et s'appliquent aussi bien au prêt de denrées ou autres objets qu'au prêt d'une somme d'argent.
Enfin nous ferons remarquer que la nature du prêt justi-
ARTICLE 1904. 11o
fie celte extension de l'article 1133 : le prêt même de consommation, lorsqu'il porte sur des choses autres qu'une somme d'argent, est en général un contrat de bienfaisance, et il faut au moins que l'emprunteur, lorsqu'il est mis en demeure, compense par le paiement d'intérêts moratoires le préjudice que le défaut de restitution occasionne au prêteur.*
• Duranton, XVII, n° 590 ; Troplong, Du Prêt, n° 301 ; Larombière, Des ObligationSj I, article 1153, n" 11 et 20 ; Demolombe, Cours de Code civil, XXIV, n° G24 ; Pont, Des Petits Contrats, l, n°219; Colmet de Sanlerre, VIII, n' 111 bis; Aubry et Rau, Quatrième édition, IV, § 395, texte et note 6, p. 600-601 ; Laurent, XXVI, Q° 511.
SECTION III
Des obligations dont le prêteur peut être tenu.
98 I. — Nous nous sommes expliqué déjà sur le caractère des obligations dont le prêteur peut être tenu dans le prêt de consommation : aucune obligation hq uiixi nécessairement contre lui du contrat de prêt, et il faut, pour y donner naissance, un fait accidentel. De plus, aucune obligation ne naît contre lui au moment même du prêt, mais seulement après coup, pendant la durée du contrat.
Voilà pourquoi nous avons pensé que le prêt de consommation est un contrat unilatéral, et nous ne traitons des obligations du prêteur que sous cette rubrique, Des obligations dont le prêteur peut être tenu, pour bien montrer le caractère accidentel de ces obligations.*
99. — L'article 1898 indique, dans les termes suivants, la seule obligation véritable dont le prêteur puisse être, selon nous, tenu dans le prêt de consommation :
« Dans le prêt de consommation, le prêteur est tenu de « la responsabilité établie par l'article 1891, pour le prêt à « usage ».
Polhier indique très bien la base et l'étendue de cette responsabilité du prêteur :
« Le contrat de prêt de consomption est, comme nous
* Supra, n" 72 et 90.
« l'avons déjà dit, un contrat unilatéral, qui ne produit « d'obligation que d'un côté, savoir, du côté de l'emprun- « leur. Le prêteur, de son côté, ne contracte envers l'em- « prunteur aucune obligation qui naisse de Ja nature de ce « contrat. Mais la bonne foi, qui doit régner dans le con- « tralde prêt de même que dans tous les autres, l'oblige à « ne point tromper l'emprunteur, et à ne lui point cacher « les vices de la chose prêtée qu'il connaît, et que l'em- « prunteur ne connaît pas.
« Suivant ces principes, si vous avez prêté une certaine « quantité de mauvaise huile à quelqu'un qui ne s'y con- « naissait pas, à la charge de vous en rendre autant, et « que vous lui aviez prêtée comme bonne, ou même que, « sans assurer expressément qu'elle était bonne, vous lui « en ayiez dissimulé le vice, non seulement l'emprunteur « ne sera pas obligé de vous rendre de bonne huile, n'étant « obligé de vous en rendre que de la même qualité que « celle qu'il a reçue; mais si l'usage qu'il a fait de celte « huile, dont vous lui avez dissimulé le vice, lui a causé « quelque préjudice, vous devez être tenu de ses dom- « mages et intérêts.
« Si vous lui avez prêté de bonne foi cette mauvaise « huile que vous croyiez bonne, il ne sera à la vérité obligé « de vous en rendre que de la même qualité; mais vous « ne serez tenu d'aucuns dommages et intérêts pour le « préjudice que l'usage qu'il a fait de cette huile lui a causé; « car vous n'êtes obligé à rien autre chose qu'à apporter « la bonne foi au contrat ».*
lOO. — Les principes que Pothier expose, dans le passage que nous venons de citer, sont ceux que nous avons exposés nous-même en présentant l'explication de l'article 1891, que l'article 1898 rend applicable au prêt de consommation.^
* Du Prêt de consomption, n" 51-52.
Ainsi le prêteur ne sera pas responsable des vices apparents : l'emprunteur pouvait s'en apercevoir, et ne pas contracter l'emprunt s'il croyait que ces vices étaient de nature à lui causer quelque préjudice.
De même encore, comme nous l'avons dit à propos du prêt à usage, et comme Potliier le répète à propos du prêt de consommation,' le prêteur serait responsable s'il avait sciemment prêté la chose d'aulrui, et si la restitution que l'emprunteur serait obligé de faire, par exemple parce qu'il s'agit de choses perdues ou volées, que le propriétaire peut revendiquer malgré l'article 2279, causait à l'emprunteur quelque préjudice.
lOI. — Il naît ici une question qui ne se présente pas dans le prêt à usage, contrat essentiellement gratuit : si le prêt renferme une stipulation d'intérêt, le prêteur ne doitil pas être responsable même des vices de la chose qu'il n'aurait pas connus, ou de l'éviction que l'emprunteur subit, alors qu'il croyait que les choses prêtées étaient bien les siennes ?
Oui, d'après une première opinion :
« L'obligation de garantie qui découle de la bonne foi, « dans le cas prévu par l'article 1891, dit M. Laurent, peut « devenir plus étroite dans le prêt de consommation que « dans le commodat. Le prêt peut se faire à titre onéreux; « dans ce cas, il faut appliquer le principe général en « vertu duquel la garantie est duc dans les contrats oné- « reux; la garantie y existe de droit. Ainsi, si l'emprunteur « était évincé de la chose, non seulement il n'y aurait pas « de prêt, comme dans le commodat, mais le prêteur se- « rait encore tenu des dommages-intérêts, dont le prêteur « n'est pas tenu dans le commodat, qui est essentiellement « gratuit. El si la chose était infectée d'un vice, le prêteur « devrait la garantir, alors même qu'il ignorerait l'existence « do ce vice. C'est le droit commundans le contrat onéreux ».^
' Du Prêt de consomption, n° 52.
* XXVI, n" 501. — Sic Aubry et Rau, IV, § 395, texte et note 3, p. 600; Pont, Des Petits Contrats, I, n" 173.
Nous croyons au contraire que, même dans le prêt à titre onéreux, le prêteur n'est responsable ni de l'éviction qu'il n'a pas pu prévoir, ni des vices cachés qu'il n'a pas connus. L'article 1898 en effet est un texte spécial, qui détermine la responsabilité du prêteur dans le prêt de consommation ; il se borne à dire qu'il est tenu de la responsabilité établie par l'article 1891 pour le prêt à usage, et l'on reconnaît que dans le prêt à usage le prêteur de bonne fui ne répond ni de l'éviction ni des vices cachés. >'ous ajouterons que cette solution, qui nous paraît découler nettement de l'article 1891, était celle de notre ancien droit, comme l'atteste Pothier dans le passage que nous avons cité au numéro précédent, et où il ne fait aucune distinction à propos du prêt à titre onéreux: ce qui démontre, à notre avis, que la responsabilité du prêteur doit être la même, que le prêt soit à titre gratuit ou à titre onéreux.
lOÎÎ. — Le législateur indique, dans l'article 1899, comme étant une seconde obligation du prêteur, l'obligation « de ne pas redemander les choses prêtées avant le terme « convenu ».
D'après certains auteurs, le législateur ne s'est pas trompé en plaçant dans la section II, Des obligations du prêteur, les règles relatives à ce droit de l'emprunteur, car il s'agit bien là d'une véritable obligation du prêteur :
« Si Pierre, dit M. Troplong, s'est interdit de demander <c à Paul pendant un certain temps une chose que celui-ci « doit lui rendre, alors on sort des termes de la simple « absence de droit. On entre dans le champ de l'obligation « proprement dite, parce que Pierre se trouve placé sous « le coup du vinculum juris résultant de la parole donnée ; « il est enlacé dans les liens d'une obligation excontractu. « C'est le contrat seul qui l'empêche d'agir, tellement que, « si le contrat disparaissait par suite d'une nullité irritante. « Pierre pourrait agir sur le champ pour être payé. C'est « ce qui fait dire à Gains,' qui connaissait la valeur des
* Comm, II, § 82.
i^O CONTRAT DE PRÊT.
« termes, et à Justinien, son copiste intelligent/ que le « pupille qui prêle sans l'autorisation de son tuteur ne con- « tracte pas d'obligation, noti contrahit obligationem. Et « quelle obligation ? Celle d'attendre le délai convenu: L'n- « depupillus vindicare quidem suos nummospolest. Attendre « le délai convenu n'est donc pas une simple absence de « droit, c'est une obligation proprement dite. Aussi Gaius, « venant à parler de la femme, par opposition au mineur, « dit-il que lorsqu'elle prêle ses deniers, elle contracte une « obligation, contrahit obligationem ; et cette obligation « est surtout d'attendre le délai convenu avant d'exercer la « condiction ».'
Nous avons dit déjà que l'impossibilité où est le prêteur de redemanderleschosesprêtéesavant l'expiration dutemps fixé n'était pas une obligation, mais Vahsence d'un droit;' et l'argumentation de M. Troplong ne nous paraît pas de nature à ébranler cette idée. Par le contrat de prêt en effet, le prêteur abdique le droit de réclamer les choses prêtées avant le terme fixé, de même que le propriétaire qui consent une servitude de ne pasbalir surson fonds, ou de ne bâtir qu'à une hauteur déterminée, perd un droit, celui de construire comme bon lui semble sur le sol dont il est propriétaire : mais ni dans un cas ni dans l'autre le propriétaire n'est tenu d'aucune obligation, il est seulement privé d'un droit, le droit de bâtir ou le droit de reprendre les choses prêtées.
M. Troplong objecte que cette privation d'un droit naît pour le prêteur d'un contrat, et il en conclut qu'elle constitue une obligation ; mais nous répondrons que, pour le propriétaire qui a consenti la servitude de ne pas bâtir, la privation du droit naît aussi d'un contrat, et cependant personne ne soutient qu'il est tenu d'une obligation.
Aussi croyons-nous que la privation pour le prêteur du
' Instit., Quibus alienare non licet, § II. ' Du Prêt, n" 255.
ARTICLE 1899. Ilîl
droit de réclamer avant le terme fixé les choses prêtées, que nous allons examiner avec les articles 1899 à 1901, constitue bien l'absence d'un droit, et non une obligation.
103. — Le prêteur ne peut, dit l'article 1899, redemander les choses « avant le terme convenu ».
A cette règle il convient d'apporter deux exceptions, qui résultent de l'application du droit commun des obligations, tel qu'il est écrit dans l'article 1 1 88. En premier lieu, si l'emprunteur fait faillite ou tombe en déconfiture, il est privé du bénéfice du terme, conformément au principe général de l'article 1188, et le prêteur peut réclamer immédiatement la restitution des choses prêtées. En second lieu, si l'emprunteur diminue les sîïretés qu'il avait données au créancier, celui-ci est fondé à demander de suite la restitution du prêt, par application du même texte, de l'article 1188.*
104. — Peut-on appliquer au prêt de consommation la disposition de l'article 1889. qui, pour le prêt à usage, permet, comme nous l'avons vu, au prêteur de reprendre sa chose avant le terme fixé, s'il lui survient un besoin pressant et imprévu de celte chose ?
On s'accorde, avec raison, à refuser ce droit au prêteur dans le prêt de consommation, par les motifs suivants.
D'abord, l'article 1889 est écrit pour le prêt à usage, et aucun texte ne le rend applicable au prêt de consommation.
D'un autre côté, il y a une raison de différence entre les deux contrats. En premier lieu, le prêt de consommation peut être à titre onéreux et, dans ce cas, le prêteur n'a pas le droit d'enlever à l'emprunteur le bénéfice d'un délai qui a été l'une des conditions du contrat, et l'une des causes de la rémunération à laquelle l'emprunteur s'est obligé. Mais, même si le prêt de consommation est à titre gratuit, l'emprunteur doit pouvoir conserveries choses prêtées jusqu'au terme fixé, par le motif suivant : dans le prêt à usage, où l'emprunteur est tenu de conserver en nature les choses
« Duranlon, XVII, n' 582; Troplong, Du Prêt, n° 259.
prêtées, une restitution prématurée peut le gêner, mais elle ne lui causera aucune perle, car il a toujours en sa possession la chose qu'il doit restituer; au contraire, dans le prêt de consommation, l'emprunteur devenu propriétaire des choses prêtées en a disposé, et, s'il devait en racheter d'une manière inopinée, parce que le prêteur en a besoin, il serait exposé à une véritable perle, qu'il ne doit pas subir dans un contrat dont le but est de lui être utile.'
t05. — Les articles 1900 et 1901 complètent les règles relatives à la privation pour le prêteur du droit de redemander les choses prêtées pendant la durée du prêt.
S'il n'a pas été fixé de terme pour la restitution, l'article 1900 porte que le juge « peut » accorder à l'emprunteur un délai, suivant les circonstances ; et. s'il a été convenu que l'emprunteur paierait « quand il le pourrait », ou « quand il en aurait les moyens ». l'article 1901 décide que le juge « fixera » un terme de paiement, suivant les circonstances.
Dans la première hypothèse, celle de l'article 1900, lorsqu'il n'a pas été fixé de terme du tout, il semble au premier abord que la restitution devrait avoir lieu dès que le prêteur la demande, et que c'est dans ce but qu'il n'a pas fixé de délai sur lequel l'emprunteur soit en droit de compter. Mais Pothier explique très bien, dans un passage que nous allons rapporter et qui a évidemment inspiré l'article 1900, pourquoi cette restitution immédiate ne doit pas être ordonnée :
« Quoique le contrat ne porte aucun terme, et que l'em- « prunteur se soit même obligé expressément de rendre la « somme prêtée à la volonté et à la première réquisition « du prêteur, néanmoins le prêteur ne serait pas reçu à « exiger la restitution de la somme prêtée incontinent après « que l'emprunteur a pu s'en servir ; putà, le lendemain
' Troplong, Du Prêt, n" 258 ; Pont, Des Petits Contrats, I, nM75 ; Laurent, XXVI, n» 502.
« OU quelques jours après le prêt. Le prêteur, en prêtant « celte somme, est censé avoir accordé tacitement un temps « convenable dans lequel l'emprunteur pourrait faire de « l'argent pour la lui rendre, et l'emprunteur ne l'aurait « pas empruntée, s'il eût prévu qu'on l'exigerait de lui « avant ce temps. Si l'emprunteur était obligé de rendre « incontinent, mieux aurait valu pour lui que le prêt ne « lui eût pas été fait : le prêt lui serait onéreux et nuisible, « au lieu de lui être avantageux, ce qui est contre cette « règle de l'équité naturelle : Adjuvari nos, non decipi be- « neficio oportet ; L. 17, § 3, ff., commod. Il n'est donc pas « douteux que le prêteur doit accorder un temps plus ou « moins long, selon les circonstances, arbitrio judicis, « pour la restitution de la somme prêtée, et l'emprunteur « a, contre la demande du prêteur, s'il l'intentait avant ce « temps, une exception par laquelle il doit obtenir du juge « un délai pour le paiement ».*
Tels sont les motifs du pouvoir que l'article 1900 donne aux juges, qui devront s'inspirer des circonstances de personnes, de temps et de lieu, pour arbitrer la durée du prêt fait sans qu'il ail été fixé de terme pour la restitution.
106. — L'article 1901 assimile à cette première hypothèse, où les parties ne se sont pas du tout occupées du terme, le cas où elles ont stipulé que l'emprunteur paierait « quand il le pourrait », ou « quand il en aurait les « moyens » ; et il décide que dans ce cas encore le juge fixera un terme de paiement suivant les circonstances.
Ce pouvoir accordé au juge s'explique par la considération suivante : l'obligation de l'emprunteur ainsi stipulée est en réalité une obligation à terme indéfini ou incertain, et il appartient au juge, dans toute obligation de ce genre, d'indiquer à quel moment doit s'exécuter ce contrat incomplet, et de suppléer à ce qui lui manque en s'inspirant de la volonté présumée des contractants.
• Du Prêt de consomption, n" 48.
Au premier abord, le pouvoir accordé au juge dans les deux cas, celui de l'article 1900 el celui de l'article 1901, paraît identique, el il l'est aussi en ce sens que le juge fixera souverainement, en fait, dans les deux hypothèses, le délai dans lequel l'emprunteur doit se libérer. Mais voici, à notre avis, la différence qui existe entre le cas où les parties n'ont rien dit et celui où elles ont dit que le débiteur se libérerait « quand il le pourrait » ou « quand il en aurait les moyens » : c'est que, dans ce second cas, les tribunaux devront se montrer plus larges dans la fixation du délai qu'ils donneront à l'emprunteur. Il résulte en effet des termes employés que le prêteur n'a pas voulu traiter l'emprunteur rigoureusement, et n'a entendu exiger son remboursement qu'au moment où la situation du débiteur lui permettrait de l'effectuer. C'est donc de cette situation surtout que les juges devront s'inspirer, en traitant l'emprunteur d'une manière moins rigoureuse que si le prêt avait été fait purement et simplement, sans aucune indication relative au terme.'
107. — Les termes employés par les parties dans le contrat devront être examinés avec soin, car ils peuvent modifier le pouvoir que nous venons de reconnaître aux juges avec l'article 1901.
En voici quelques exemples.
Le contrat de prêt porte, non pas seulement que l'emprunteur remboursera « quand il pourra ». mais que « le « créancier s'en rapporte à sa loyauté et à sa bonne foi » pour l'époque du remboursement. Cette stipulation fait de l'emprunteur le seul juge de l'époque où il devra rembourser, el, avant le décès de celui-ci, le prêteur ne peut exercer aucune action en justice pour obtenir son remboursement. -
' Compar. Bordeaux, 22 juin 1833, Sirey, 33, II, 547 ; Toulouse^ 20 mars 1S35, Dalioz, Répert, alphab., V Prêt, n° 192; Bordeaux, 7 avril 1838, Sirey, 40, II, 62; Besançon, 2 août 1864, Sirey, 65, II, 45, et Dalioz, 64, II, 180. — Troplong, Du Prêt, n" 261-262; Laurent, XXVI, n^^ 503-504.
» Bordeaux, 31 mai 1848, Sirey, 48, II, 604, et Dalioz, 48, II, 180.
Au lieu de se borner à dire que l'emprunteur paiera « quand il le pourra », ce qui est le cas prévu par l'article 1901, les parties déclarent que l'emprunteur ne pourra être contraint au remboursement que « lorsque sa position le « lui permettra » : ces expressions moins vagues, plus précises que les mots « quand il pourra », obligent le créancier qui demande son remboursement à établir que la situation du débiteur lui permet de l'efTecluer.'
Enfin une troisième hypothèse peut se présenter, celle où les parties ont stipulé que l'emprunteur rembourserait « quand il le voudrait » : ces expressions, lorsqu'il s'agit d'un prêt d'argent, peuvent s'entendre dans deux sens. Il peut s'agir, d'abord, d'un terme incertain, et les contractants peuvent avoir employé ces mots comme équivalents de ceux-ci : « quand il le pourrait » ; et les juges useront alors du pouvoir arbitraire que leur donne l'article 1901.
Mais les parties ont pu vouloir, en employant ces expressions, indiquer que le créancier ne pourrait jamais demander son remboursement, et que l'emprunteur seul pourrait, à son gré, rembourser ou non : c'esl-à-dire qu'au lieu d'un prêt ordinaire, elles auraient constitué une ren^eperpe^ue/Ze, dans les termes de l'article 1911. >'ous nous bornons à indiquer ici celte question, dont l'examen trouvera sa place dans l'étude que nous ferons, dans notre chapitre III, De la constitution de rente perpétuelle,
* Bordeaux, 6 janvier 1869, Sirey, 69, II, 136.
III. — Du taux de l'intérêt
IV. — Des perceptions qui doivent être annulées comme usuraires.
SECTION I
De la légitimité du prêt à intérêt et de la limitation du taux de Vintérêt.
108. — Comme l'indique l'intitulé de cette section, elle est consacrée à deux questions très graves l'une et l'autre, et dont l'examen doit être fait successivement. Nous étudierons donc, d'abord, la thèse fameuse de la légitimité du prêt à intérêt ; puis nous examinerons la question, toujours très controversée, de l'opportunité de la limitation du taux de l'intérêt ; enfin nous signalerons, dans une troisième partie, les vicissitudes de la législation sur ce point et l'état des législations étrangères.
De là les trois paragraphes suivants ;
§ I. — Bêla légitimité du prêt à intérêt ; § II. — De la limitation du taux de l'intérêt ; § ni. — Du prêt à intérêt au point de vue de l'histoire du droit et du droit comparé.
§1 De la légitimité du prêt à intérêt.
109. — L'article 1905 est ainsi conçu: « // est permis « de stipuler des intérêts pour simple prêt, soit d'argent, « soit de denrées ou autres choses mobilières ».
Ii8 CONTRAT DE PRÊT.
Ce lexle tranche, en faveur de la liberté du prêt à intérêt, une des questions économiques qui ont le plus gravement passionné le monde ancien : est-il licite, dans le prêt de consommation, de stipuler des intth'êts.c'esl-h-àire le paiement par l'emprunteur au prêteur d'une certaine somme d'argent, en outre des choses ou de l'argent qu'il en a reçu?
Condamné comme un vol par les penseurs les plus fameux, Aristote, Caton, Sénèque, Plutarque, prohibé pendant des siècles, au moins dans une large mesure, par la religion catholique, le prêt à intérêt, fléau de la société Romaine, fut défendu par la législation civile pendant tout le moyen âge, et, en France, sa légitimité n'a été proclamée pour la première fois que par le décret des 3-12 octobre 1789.
Polhier résume bien, dans le passage suivant, l'objection principale des économistes anciens contre le prêt à intérêt :
« C'est une règle de l'équité, dit-il, qui doit régner dans « tous les contrats, que l'une des parties, qui n'a pas inten- « tion de faire une donation à l'autre, ne peut être obligée « à lui donner que l'équivalent de ce que l'autre de son « côté lui a donné, ou s'est obligé de lui donner. Si on l'o- « blige à donner plus, l'équité qui consiste dans l'égalité « est blessée, et le contrat est inique.
«... .Pour faire l'application de cette règle d'équité au « contrat de prêt, mutuum, et pour faire connaître que « toute usure, c'est-à-dire tout ce qui est exigé par le prê- « teur dans ce contrat au delà du sort principal, blesse « cette règle d'équité, et renferme par conséquent une in- « justice, il ne faut que faire attention à la nature des « choses fongibles; qui font la matière de ce contrat, et à « la différence qui est entre ces choses et les choses non « fongibles.
« Les choses non fongibles sont susceptibles d'un usage « qu'on peut faire de ces choses sans les détruire, salvâ « ipsarum substantiâ. Cet usage qu'on peut, au moins par « l'entendement, distinguer de la chose même, est appré-
« ciable ; il a un prix distingué de celui de la chose ; d'où « il suit que, lorsque j'ai donné à quelqu'un une chose de « cette nature pour s'en servir, je puis en exiger de lui le « loyer, qui est le prix de l'usage que je lui en ai accordé, « outre la restitution de la chose qui n'a pas cessé de ra'ap- « partenir.
« Au contraire, les choses fongibles, qui font la matière « du prêt mutuum, étant de nature à se consommer par l'u- « sage qu'on en fait, on n'y peut pas concevoir un usage « de la chose outre la chose, et qui ait un prix outre celui « de la chose ; d'où il suit qu'on ne peut accorder à quel- « qu'un l'usage de ces choses, sans lui céder entièrement « la chose et lui en transférer la propriété.
« C'est pourquoi, lorsque je vous prête une somme d'ar- « genl pour vous en servir comme bon vous semblera, à la « charge de m'en rendre autant, vous ne recevez de moi « que cette somme d'argent, et rien de plus. L'usage que « vous aurez de cette somme d'argent est renfermé dans le « droit de propriété que vous acquérez de cette somme « d'argent : ce n'est pas quelque chose que vous ayez « outre la somme d'argent. Ne vous ayant donné que la « somme d'argent et rien de plus, je ne puis donc exiger « de vous rien de plus que celte somme, sans violer la règle « de l'équité ci-dessus rapportée, qui, dans tous les con- « Irats, ne permet pas à l'une des parties d'exiger plus de « l'autre que ce qu'elle lui a de son côté donné, ou s'est « obligée de lui donner ».*
Ce raisonnement, qui a triomphé pendant des siècles, est aujourd'hui universellement repoussé parla science économique, et nous croyons que c'est à bon droit.
L'intérêt de l'argent prêté n'est pas en effet une perception illégitime, un gain illicite fait par le prêteur : cet intérêt représente la perte des avantages que le prêteur pouvait retirer de la jouissance de son argent ou de ses denrées,
' Du Prêt de consomption, n" 55.
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los pi'diils que procuro h l'emprunteur celte jouissance, et les risques que court le prêteur.
Avec l'argent dont il s'est dessaisi le prêteur pouvait acheter, revendre, acheter de nouveau, et réaliser des bénéfices dans cette série d'opérations ; il pouvait louer des terres, des magasins, des usines, et augmenter l'étendue de son exploitation agricole ou de ses affaires commerciales. En remettant pour un temps ses capitaux à un tiers, le pi'êteur se prive d'une source de bénéfices, et il est équitable, à ce premier point de vue, que l'emprunteur lui restitue, en outre du capital prêté, une indemnité compensant les profits qu'il aurait pu faire et qu'il n'a pas faits.
De son côté l'emprunteur trouve, dans la jouissance de ces capitaux, la possibilité de réaliser des bénéfices : négociant, il achètera des marchandises ; cultivateur, il achètera des bestiaux, des ustensiles aratoires, et augmentera ses bénéfices dans la proportion de l'extension de ses affaires : n'est-il pas juste qu'il paie lui loyer pour cet argent dont il a retiré des profits, comme il en paie un pour l'usine qu'il loue ou pour la maison qu'il habite ?
Enfin le prêteur court des risques dont il doit être indemnisé : l'emprunteur peut devenir insolvable, et le prêteur perdra, dans la ruine do son débiteur, le capital qu'il lui avait confié. Le droit et l'équité sont d'accord pour reconnaître que le prêteur a droit à une indemnité pour ce risque qu'il court, qui est plus grand dans certains prêts, mais qui existe dans tous.
En se bornant à rendre l'argent ou les denrées qu'il a reçus, comme le voulait la doctrine dont Pothier se fait l'écho, l'emprunteur ne rend pas tout ce qu'il a reçu : il n'indemnise le prêteur ni des profits qu'il a perdu l'occasion de faire, ni des risques qu'il a courus, et lui-même garde sans équivalent les services que la jouissance de ces choses lui a procurés.*
' CicéroD, De offlciis, Lib. I.
IIO. — Ces idées sur la légitimité de prêt à intérêt, que l'on accepte communément à notre époque, ont été combattues, dans l'antiquité, par les penseurs les plus profonds, et par l'Eglise catholique elle-même, qui pendant longtemps a prohibé le prêt à intérêt comme une violation des lois divines, au moins dans une certaine mesure que nous allons indiquer.
« Primum improbantur hi quœstus, qui in odia homi- « num incurrunt, ut fœneratorum ».'
« Quid fœnerari ? Quid hominem occidere » ? *
« Non hic quoque prœtereundum esse duximus, quosdam « lucri turpis cupiditate captos. usurariam exercer e pecu- « niam et fœnore velle dilescere. Quod nos, non dicam in « eos qui sunt in clericali offîcio constitutif sed in la'icos « cadere qui christianos se dici cupiunt. condolemus, quod « vindicari acrius in eos qui fuerint confutati decernimus ; « et omnis peccandi opportunitas adimatur ».'
Ces censures des philosophes, ces prohibitions de l'Eglise n'étonnent pas ceux qui étudient les ravages causés dans la société antique par l'usure, et que M. Troplong a si remarquablement décrits dans sa belle préface du Prêt.
« Le mal qui épuisait celte société à l'agonie, dit très bien « M. Périn, se résume en deux mots : la passion du luxe et « l'horreur du travail. De là cette exploitation qui s'exerce « par l'impôt et la confiscation dans l'ordre des relations « publiques, par l'usure dans l'ordre des relations privées. « On prête pour vivre dans l'oisiveté des rapines de l'usure, « et on emprunte, après avoir épuisé son bien par le luxe, « pour prolonger une existence et des jouissances qu'on « n'a pas le courage de demander au travail. La terre est « abandonnée et épuisée ; il faut y ramener le travail avec « le capital. Que pouvait-on faire de mieux pour y réussir
* Caton, De re rustic.
- Tacite, Annal., 6.
' Décrétale de Saint Léon, année 445 (Labbé, Collection des Conciles, III, p. 1293.)
« nue d'inlerdiro aux riches de chercher, dnns les spécula- « lions hahituellemcnt iniques du prêt à intérêt, des profils « qui les dispensaient du travail ? Il est, dans la vie des «. peuples, comme dans la vie des individus, des maux ex- « Irêmes, qui ne peuvent être guéris que par des remèdes « héroïques. C'est suivant ce principe que procèdent les « docteurs des premiers siècles, quand ils flétrissent et in- « terdisent le prêt à intérêt. « Les emprunts, dit Saint- « Basile, sont une occasion de mensonge, d'ingratitude, de « perfidie. Que font ceux qui prêtent à intérêt, sinon s'en- « richir de la misère d'aulrui, tirer avantage de la faim et « de la nudité du pauvre, être inaccessible aux mouve- « menls de l'humanité ? Faire l'usure, c'est recueillir oii « l'on n'a rien semé, c'est unecruautéindigne d'un chrétien, « indigne d'un homme ». Saint-Grégoire de Nazianze n'est « pas moins énergique. « Voyez cet autre qui souille la « terre de ses usures, moissonnant où il n'a rien semé. « augmentant ses richesses, non par la culture de la terre, « mais par la misère des pauvres ». Les sages du paga- « nisme ne parlaient pas autrement que les docteurs de « l'Eglise : v< L'usurier, dit Plutarque, se glisse comme le « feu qui s'alimente et s'accroît des choses qu'il consume, « et de proche en proche envahit tout. L'homme qui une « fois s'est laissé envelopper dans les liens du prêt y de- « meure à toujours engagé, semblable au cheval qui change « de cavalier, mais qui subit toujours la servitude du frein. « Il ne sortira des mains d'un prêteur que pour tomber « sous la puissance d'un autre, jusqu'à ce que, accablé du « poids de l'usure, il soft écrasé et réduit en pièces. Quoi ! « vous avez des mains, des pieds, une voix ; vous êtes « homme, vous êtes susceptible des plus nobles affections, « vous êtes capable de recevoir et de rendre un bienfait ! « Travaillez donc pour vivre ; ce n'est pas la pauvreté qui « vous pousse aux emprunts, c'est la prodigalité. Si nous « nous contentions du nécessaire, il n'y aurait pas plus « d'usuriers qu'il n'y a de centaures ». Plutarque parlait
« ainsi dans un temps où le mal n'avait pas encore atteint « les proportions qu'il prit à l'époque de la décadence de a l'empire, (ju'aurait-il dit s'il avait vu les derniers jours « de la société Romaine, alors que l'empire n'était plus « autre chose que l'exploitation organisée de ceux qui Ira- « vaillaient par ceux qui ne travaillaient pas ».'
Du reste l'Eglise n'ajamais condamné, d'une manière absolue, le prêt à intérêt, et M. Périn, dans l'étude très remarquable que nous venons de citer sur ['Usure et la loi de 1807 , explique nettement la limite des prohibitions de l'Eglise :
« Suivant les docteurs catholiques, dit-il. le rnutuum est « un contrat essentiellement gratuit et essentiellement cha- « ritable, et, pour que le prêt d'argent n'ait point ce carac- « tère, il faudra des circonstances extérieures et parti- « culières qui le transformeront en un contrat d'une autre « nature. Ces titres, qui peuvent se rencontrer accidentelle- « ment avecle rnutuum et autoriser la perception d'un inté- « rêt, la théologie catholique les a résumés sous quatre « chefs : r le lucrum cessans, c'est-à-dire la perte d'un « émolument qu'on aurait probablement perçu si l'on n'a- « vait pas prêté l'argent ; 2° damnum emergens, c'est-à-dire « le dommage dont le prêt est la source directe ; 3" pericu- « lum sortis, c'est-à-dire le danger de perdre le fonds prêté « à raison de l'insolvabilité de l'emprunteur ; 4° titulum le- « gis, en vertu duquel, par cela seul que la loi civile auto- « rise la perception d'un intérêt à raison du prêt, cette per- « ception est considérée comme légitime.
« En admettant le titre de la loi, l'Eglise considère que « l'autorité qui régit la société civile est particulièrement a apte à reconnaître ce que réclame l'utilité temporelle de « cette société, et elle admet que par sa décision il est suf- « fisamment établi que l'état général des relations commer- « ciales et industrielles est tel, que ceux qui possèdent le « capital se trouvent le plus souvent dans le cas du lucrum
* L'Usure et la Loi de 1807, p. 8-9.
« cessans, ce qui rend d'ordinaire légilime la perception de (c l'intérêt.
« Mais l'Eglise ne renonce pas pour cela à maintenir le « prêt gratuit comme le type du prêt, et en cela elle est « inspirée par le sentiment le plus élevé et le plus sûr des « conditions de toute sociabilité. C'est la notion du prêt « charitable que la doctrine catholique persiste à défendre ; « or elle fait en ceci ce qu'elle a toujours fait, quand il s'est « agi de protéger le travail contre les exploitations de toute « sorte auxquelles il a toujours été en butte, et d'élever la « condition de ceux qui en portent le poids. Sans la charité « il n'y a pas de sociabilité véritable. C'est la charité qui « conduit au plein accomplissement de la justice ; c'est par « elle que les mœurs épurées, rectifiées et adoucies, ou- « vrent la voie aux lois qui garantissent dans la société le « règne de plus en plus parfait de la justice. C'est quand le « législateur peut contempler cet idéal de sociabilité, où « le respect du droit de chacun serait porté à son plus haut « point de perfection par les conseils de la charité, que la « loi, secondant et quelquefois devançant les mœurs, aide « à ces grandes transformations de la vie sociale, qui « laissent dans la mémoire des hommes des souvenirs de « reconnaissance et d'admiration que le temps n'efface « point. L'action de l'Eglise dans la question de l'usure a « été moins comprise, et elle a eu moins d'éclat que dans « la question de l'affranchissement des classes ouvrières ; « mais elle n'a pas été moins favorable à la liberté, à la « dignité et au bien-être de ces classes ».'
« On aperçoit, dit M. Claudio Jannet, tout l'avantage « qu'une pareille doctrine devait procurer aux classes infé- « rieures; ainsi sous leur influence se sont constituées, dans « l'ancien régime Européen, ces coutumes excellentes de « prêts gratuits de blé ou d'argent, que M. Le Play, dans « ses belles Monographies des Ouvriers Européens, a signa-
• Op. citât., p. 14-15
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« lées comme une des plus lieureuses applications du pâte tronage des grands propriétaires et chefs d'industrie. « D'autre part, une étude attentive de l'histoire économique « montre que l'industrie et le commerce ont en dernière « analyse gagné à l'interdiction dont le prêt à intérêt a été « l'objet pendant près de dix siècles, malgré les gênes qui « ont pu être apportées à telle ou telle situation particu- « lière. En effet, l'association du capital et du travail a dû « prendre les formes soit de la participation, soit de la « commandite, qui sont bien plus fécondes au point de « vue de l'essor à donner à l'esprit d'entreprise. Les con- « trats de change et d'assurance, presque inconnus à « l'antiquité romaine, sont nés également de la réaction des « besoins du commerce contre cette prohibition ».'
A notre époque l'Eglise, tout en maintenant sa doctrine élevée et féconde sur la gratuité désirable du prêt, ne prohibe plus le prêt à intérêt d'une manière générale, et s'inspirant, comme elle le fait toujours, de la transformation qui s'est opérée dans les conditions delà vie des peuples et dans leurs lois civiles, elle déclare que les prêteurs ne doivent pas être inquiétés, lorsqu'ils prêtentà un intérêt raisonnable et en se conformant aux lois de leur pays -. Mais ce n'est pas là un changement dans la doctrine de l'Eglise, comme l'explique très bien M. Claudio Jannel dans l'étude que nous venons de citer :
« Dans l'état actuel de la société, dit-il, avec le marché « ouvert que la Bourse offre aux capitaux les plus petits, « il y a, peut-on dire, toujours lucrum cessans, ce qui suffît « à tranquilliser toutes les consciences. C'est sur ce terrain « du reste que se sont placées les Congrégations Romaines,
* Note sur Les Lois économiques de Metz-Noblat, p. 295-296,
* Voir les décisions des Congrégations Romaines des 2 juillet 1822, 18 août 1830, 16 septembre 1830, 14 août 1831, 31 août 1831, 11 novembre 1831, 11 février et 23 novembre 1832, 24 mai 1843, 18 août 1858, et 28 février 1882, dans le Code civil commenté d'Allègre, II, p. 725-734el 1014.
« dans leurs décisions de 1830. par celle formule non esse « inquielandos, et en se refusant à résoudre de nouveau les « questions théoriques qu'on leur posait. Ce n'est pas la « discipline de l'Eglise qui a changé, ce sont les conditions « extérieures de la société qui, en changeant, ontdonné une « toute autre portée aux contrats juridiques ».'
De la limitation du taux de V intérêt.
111.— Si le prêt à intérêt est légitime, le législateur doit-il laisser aux parties la liberté d'en fixer le taux comme bon leur semble ?
La question est très controversée dans la science économique, et une école considérable, qui nous paraît faire des progrès dans l'opinion publique, enseigne que la liberté la plus complète doit être accordée aux parties.
L'argent, dit-on dans cette théorie, est une marchandise comme une autre : celui qui le possède doit être libre d'en fixer le prix, comme de toute autre marchandise. Lui seul en effet sait quel préjudice la privation de l'argent qu'il va prêter lui impose ; lui seul peut mesurer les risques que lui fait courir soit la situation personnelle de son débiteur, soit la politique intérieure ou exléiieuro du pays. D'un autre côté, le débiteur seul connaît la nature et l'urgence de ses besoins d'argent, et seul il peut apprécier l'étendue des sacrifices qu'il lui convient de faire pour s'en procurer.
Que l'on ne dise pas, continue cette théorie, qu'il est bon que la loi vienne protéger l'emprunteur besogneux, et le garantir contre la dureté du prêteur, qui spéculera sur l'urgence de ses besoins : aucune loi ne peut organiser une telle protection, car, à peine promulguée, elle sera éludée
' Note précitée, p. 295.
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au gré des parties, qui masqueront facilement la stipulation d'un intérêt excessif. Mieux vaut donc, dans l'intérêt même des emprunteurs, laisser la concurrence s'établir entre les possesseurs de l'argent, et la loi de l'offre et de la demande fixer le taux de l'intérêt.'
La seconde théorie, dont pour notre part nous sommes partisan, enseigne que la loi doit intervenir, au moins en matière civile, pour fixer le taux maximum de l'intérêt de l'argent.
Sans doute l'argent est une marchandise, mais ce n'est pas une marchandise comme une autre : trop d'avantages sont attachés à sa possession pour qu'on puisse l'assimiler à une marchandise ordinaire, et, si on veut absolument une assimilation, nous dirons que l'argent représente toutes les marchandises, car il permet de se les procurer toutes. Il représente pour l'ouvrier sans travail le pain quotidien, qu'il doit se procurer atout prix pour faire vivre les siens; pour le laboureur les animaux ou les ustensiles agricoles nécessaires à l'exploitation du fonds qu'il cultive ; pour le propriétaire endetté le moyen d'éviter la saisie et la vente de ses biens, que poursuit un créancier impitoyable. Est-ce que cet ouvrier, ce laboureur, ce propriétaire sont placés sur un pied d'égalité avec le capitaliste qui veut leur imposer sa loi, et est-il bon de les laisser traiter « librement », c'est-à-dire au taux qu'il plaira au prêteur de leur imposer.
Mais, dit-on, à quoi bon une loi prohibitive qu'il est si facile d'éluder, et que. l'expérience le démontre^ on élude si fréquemment ? Voici notre réponse : la loi sert d'abord à avertir les hésitants, et ils sont nombreux, ceux qui ne sont pas absolument mauvais, que le commerce de l'argent n'est pas un commerce libre, et que l'usure place celui qui la pratique sous le coup de poursuites correctionnelles ; lorsque la loi religieuse et la loi morale sont impuissantes,
* Voir, en ce sens, une très intéressante étude de M. Détourbet, La loi de 1807 et la liberté du taux de l'intérêt, et les autorités qui y sont citées.
la crainte du clmliment, de la flétrissure qui s'attache dans l'opinion publique à la condamnation pour usure en retiendront beaucoup. Que l'on proclame que l'argent est une marchandise comme une autre, et l'on verra se reproduire les faits qui se sont produits sous la législation intermédiaire, et que M. Malleville indiquait, dans les termes suivants, lorsqu'on discuta au Conseil d'Etat la liberté du taux de l'intérêt :
« .... Il suffit de la triste expérience que^nous en avons « faite, et de ce qui se passe chaque jour sous nos yeux, « pour savoir s'il est bien utile de laisser le taux de l'inté- « rêt à l'arbitraire des conventions, et de ne pas fixer au « moins une mesure à ces conventions. A-l-on jamais vu « en France l'intérêt porté à un taux aussi scandaleux que « depuis que la Convention a lâché législaiivement cette « déclaration imprudente, que l'argent était une marchan- « dise ? Mais qui est-ce qui ignore que l'intérêt excessif de « l'argent produit nécessairement l'avilissement des fonds « de terre, la ruine du commerce, et un tel renchérisse- « ment des objets manufacturés qu'il est impossible de « soutenir la concurrence dans le marché des nations ? On « a dit que ce sont les circonstances qui font le taux de « l'intérêt : c'est une erreur. L'opinant vient de parcourir « des départements ravagés par l'usure, et il a reconnu « que le prix excessif de l'argent est bien moins l'ouvrage « des circonstances que de la cupidité qui abuse du be- « soin ».'
Sans doute le grand principe de la liberté des conventions est, en cette matière, comme en toute autre, très séduisant, et nous n'aimons pas plus que ceux dont nous combattons l'opinion que la loi intervienne pour entraver la libre initiative de l'homme. Mais cependant la loi doit protéger le faible, celui qui ne peut pas se défendre, et telle est la condition de l'emprunteur nécessiteux : il est à la merci du capitaliste.
* Discussion au Conseil d'Etat, séance du 7 pluviôse an XII, Fenet, XIV, p. 436-437.
On objecte que la loi est facile à éluder, et que les parties s'y prendront de manière à ce que le caractère illicite de la stipulation d'intérêt n'apparaisse pas. Nous répondrons que le remède à ce mal est dans la sévérité des tribunaux répressifs appelés à appliquer la loi sur l'usure : lorsque les usuriers sauront qu'ils seront frappés rigoureusement le jour où leurs pratiques seront dévoilées, le nombre en diminuera d'une façon notable.
On dit enfin qu'il suffirait, au lieu d'édicter des lois prohibitives, de laisser agir la loi de l'offre et de la demande, publiquement, au grand jour : les capitaux afflueraient, et le loyer de l'argent se fixerait à un taux normal. Cette idée nous paraît pratiquement inexacte : tous ceux qui possèdent des capitaux ne consentent pas à jouer le rôle de prêteurs d'argent, surtout dans les campagnes ; le peu d'importance de chaque prêt et la difficulté d'obtenir le paiement des intérêts, à moins de poursuites rigoureuses, écartent et écarteront toujours beaucoup de personnes de ce rôle, et le commerce de l'argent, centralisé en fait dans quelques mains, sera l'exploitation des besoins de l'emprunteur par des prêteurs dépourvus de tout scrupule.
Aussi croyons-nous qu'au moins en matière civile il serait contraire à l'intérêt public de dire, comme la Convention l'avait fait, que l'argent est une marchandise comme une autre, et que son commerce est libre.
11!8. — La solution que nous venons de défendre en faveur de la limitation du taux de l'intérêt doit-elle être étendue aux matières commerciales, ou bien doit-on, dans ces matières, proclamer le principe de la liberté des conventions ?
Nous croyons, pour notre part, qu'une distinction doit être faite, et qu'il y a lieu d'accorder en matière commerciale la liberté que nous combattons en matière civile. M. Laroze, dans la discussion à la Chambre des députés de la loi sur l'intérêt des capitaux, indique parfaitement la raison de cette différence :
« Nous faisons, a-t-il dit, une très grande différence « entre le marché des capitaux que j'appellerai commer- « ciaux et industriels, et celui des capitaux ruraux. Le mi- « lieu commercial ne ressemble nullement à l'autre. Lors- « qu'un négociant a besoin d'argent, il apporte la garantie « de sa signature à un autre négociant qui a pour profes- « sion de prêter de l'argent : c'est le banquier. Ce sera par « exemple la Banque de France ; et il sera tenu de payer « un intérêt qui, depuis la loi de 1857, peut être élevé, « quant à la Banque de France, à un taux supérieur à ce que « nous appelons encore, dans la législation actuelle, le taux « légal. Mais ici l'emprunteur sait parfaitement que si chez « ce prêteur il ne trouve pas l'argent à un certain taux, il « en trouvera à ce taux chez son voisin. Pourquoi ? Parce « qu'il y a une concurrence qui s'établit entre les prêteurs ; « parce que ces prêteurs ont intérêt à ne pas laisser échap- « per une affaire ; parce qu'il y a, d'ailleurs, une abon- « dance de capitaux énormes dans les grands centres et « sur les grands marchés du commerce et de l'industrie. « et qu'alors celte concurrence entre les prêteurs profite « à l'emprunteur. Je le répète, si dans une banque on n'este compte pas mon billet à 5 pour cent, la banque voisine « le fera. Pourquoi? Parce qu'il y a un cours de l'argent * sur les places de commerce. Il y a un cours qui s'im- « pose à toutes les transactions, ce qui fait que l'emprun- « leur ne sera pas réduit à l'extrémité d'accepter les con- « ditions quelconques qu'on lui fera ; il est protégé par le « grand nombre des prêteurs. A la campagne, les termes « de celte concurrence sont absolument changés. Elle « existe, non plus entre les prêteurs, pour amener quelle ques-uns d'entre eux à abaisser le taux de l'intérêt, mais « entre les emprunteurs. Ce petit propriétaire qui convoite « le champ dont il veut augmenter son patrimoine ne s'ar- « rêtera pas devant les sacrifices qu'on lui demandera, et « lorsque ce petit propriétaire, qui recule devant le prêt (i hypothécaire parce qu'il est public, voudra emprunter.
« il empruntera à huis clos ; ce sera son voisin, peut-être « son ami qui, chez lui, fera un contrat dont le prêteur a « le plus grand intérêt à dissimuler le taux coûteux et « usuraire. et dont l'emprunteur ne parlera jamais, parce « qu'il craint de perdre le peu de crédit qui peut lui rester, « et c'est ainsi qu'entre deux portes se consomme la ruine « du petit propriétaire ».*
Voilà bien les motifs de distinguer entre les matières civiles et commerciales : la loi de l'offre et de la demande, qui ne trouvera pas son application en matière civile, reprendra au contraire tout son empire en matière commerciale. Là il y a vraiment un marché des capitaux, et la concurrence entre les prêteurs, la publicité donnée à leurs transactions, empêchera l'intérêt de l'argent de s'élever au delà d'une mesure légitime.
Cette distinction est une inconséquence, dit-on : si on ne restreint pas le droit du propriéiaire de l'argent lorsqu'il prête en matière commerciale, pourquoi le restreindre lorsqu'il prête en matière civile ? Est-ce que son droit sur ses capitaux n'est pas le même? Nous répondons que ce n'est pas une inconséquence, mais une exception, inspirée par les raisons d'ordre public que nous avons indiquées, au principe de la liberté des conventions. Rien ne s'oppose, à notre avis, à ce que ce principe fécond soit appliqué dans les prêts commerciaux, mais la protection que la loi doit au faible et à l'incapable conduit à y apporter une exception dans les prêts civils, et nous approuvons tout à fait l'œuvre récente du lésjislateur Français en cette matière, dans la loi du 12 janvier 1886 dont nous allons bientôt indiquer la portée.*
^ Séance de la Chambre des Députés du 11 mars 1882, Journal officiel du 12 mars.
• In/rà, n" 119.
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Du prêt à intérêt au point de vue de l'histoire du droit et du droit comparé.
f 13. — En droit Romain, la faculté pour le prêteur de stipuler des intérêts dans le mutuum ne fut jamais contestée : '
« Si la loi Romaine eût méconnu cette vérité, dit M. Ac- « carias. le inuluum fût devenu bien rare ; la plainte des « emprunteurs obérés n'aurait pas si souvent retenti sur « le Forum, et la République eût été malade par le défaut « de crédit, non par l'excès des dettes. La gratuité du mu- « tuum n'a donc d'autre signification que celle-ci : les inté- « rets du capital prêté ne courent ni en l'absence de con- « vention, ni en vertu d'une simple convention ; ils ne « peuvent être dus qu'en vertu d'un contrat spécial, et ce « contrat est nécessairement une stipulation ».^
La loi Romaine admit même qu'un simple pacte pouvait faire courir les intérêts en matière de prêts de denrées, dans le prêt d'argent à la grosse, le nauticumfœnus, et dans les prêts faits par les Cités. De plus, d'après la Novelle 136 de Justinien, les intérêts des prêts d'argent couraient de plein droit au profit des banquiers.^
Jusqu'à la loi des XII Tables, les parties furent libres de fixer l'intérêt au taux qu'elles voudraient ; mais la loi des XII Tables apporta la première restriction à cette liberté, en fixant un maximum désigné sous le nom d'unciarium fœnus. Les interprètes du droit Romain discutent beaucoup sur le taux fixé par cet unciarium fœnus ; nous
* Voir, sur V Histoire du Prêt à intérêt, la remarquable préface du Traité du Fret de M. TroploDg.
* Précis de droit Romain, II, n" 589.
' Accarlas, Op. et Loc. citât.
croyons qu'il faut écarter la théorie soutenue par quelques auteurs, et d'après laquelle runciarium fœnus ne serait que d'un pour cent par an ; ce taux est évidemment trop minime pour justifier les troubles populaires auxquels donnèrent lieu si fréquemment les plaintes des débiteurs. On àoi\. ûoncxoir ànnsV unciarium fœnus un iniérèid'un douzième, c'est-à-dire, d'après une première opinion, un intérêt de douze pour cent par an, ou, d'après un autre, un intérêt du douzième du capital, c'est-à-dire un intérêt de 8 ' * pour cent.
Une loi Genucia, de l'année 41.3, qui ne paraît pas avoir été appliquée, tenta de supprimer le prêt à intérêt.
Mais, vers la même époque, le maximum du taux de l'intérêt fut réduit de moitié, semunciarium tantum.
Enfin, dans les dernières années de la République, l'intérêt fut porté à douze pour cent, sous le nom de centesima usura ; et ce taux resta en vigueur jusqu'à l'époque de Justinien, qui le fixa à six pour cent.
Ajoutons que ces limitations législatives ne s'appliquaient pas au prêt à la grosse, nauticum fœnus, où le taux des intérêts fut libre jusqu'à Justinien, puis limité par ce prince à douze pour cent.*
114. — Dans notre ancien droit, les rois, s'inspirant des prohibitions de l'Eglise, défendirent en principe tout prêt à intérêt, quelle qu'en fût la cause, et édictèrent des peines contre ceux qui stipuleraient des intérêts excessifs.
Nous citerons, dons cet ordre d'idées, l'Ordonnance de Philippe le Bel de juillet 1311 :
« Nos désirants de grant affection de tout nostre cœur, « ainsi comme sommes tenus, et nos prédécesseurs de qui « nous sommes dessendus ont toujours fait, la réformation « publique de notre royaume, et proufit de nos subgiez « procurer, et eschever leur domage, veons clairement et « regardons que les griès usures, qui cùerenl en cest temps
* Troplong, Pré/ace du Prêt, p. Xi-Lxxvni.
« par toutes les parties de nostre royaume, devourenl et « degastent les biens, et la sustance de nos subgiez commu- « nément, entant que sans nombre de gens en sont venus « en grant poverté. et venroient pluseurs, se remesde n'y « estoit mis. Pourquoy o grant conseil et o grant délibéra- « tion :
« Beffendons à toutes personnes et à singulières, soient « de nostre royaume ou dehors, que nul ne fasse, use ne « accoustume de faire nulle mannière d'usures deffendiies « de Dieu par les saincts Pères et par nos anlécesseurs. Et « jaçoit ce que nous deffendons toutes mannières d'usures, « celles usures qui sont trop griez et non portables, et les- « quelles plus grièvement desgastent les biens et la sus- « tance de nos subgiez, deffendons plus fortement et pour- « suivons, et par cette présente ordination punissoîis ainsi « comme il ensuit :
« Car nous mettons et establissons paine de corps et de « biens, laquelle encourront à nostre vollonté pour seul le « fait, qui hors des foires de Champagne contre nostre def- « fence tel griez usures feront, fréquenteront par soy ou « par autre, recevant ou demandant par raison d'usure, ou « de semblable ou autre gaing, en fraude d'usure outre un « denier la livre pour semaine, quatre deniers pour le « mois, et quatre sols pour l'année ».*
Celte prohibition du prêt à intérêt fut renouvelée par de nombreuses Ordonnances, parmi lesquelles nous citerons celles de Philippe de Valois, en 1 349 ; de Louis XII, en 1 51 0 ; de Charles IX, en 1567; de Henri m, en 1579, 1581 et 1582; de Henri IV, en 1605 ; de Louis XIII, en 1629, et enfin de Louis XIV. en 1675. Voici notamment les termes de l'article 202 de l'Ordonnance de Blois de 1579 :
« Faisons inhibitions et défenses à toutes personnes de « quelque estât, sexe et condition qu'elles soient, d'exer- « cer aucune usure, ou presler deniers à profit et iniéresl,
' Recueil général des anciennes lois Françaises, III, p. 12-13.
« ou bailler marchandises à perle de finance, par eux ou « par autre, encore que ce fût sous prétexte de com- « merce ».*
Par exception, les Juifs et les Lombards reçurent des rois l'autorisation de prêter à intérêt, à la condition de fréquenter les foires de Champagne et de Brie. Une Ordonnance de Charles le Bel, de Mai 1327, contient, dans son article 9, la disposition suivante :
« Tuit Ytalien et oultremontain, et toutes autres manières « de personnes de quelque part que ils soient dehors de « nostre royaume, presteurs, ou casenier, seront tenus « venir demourer et faire compagnie en nos dites foires (de « Champaigne et de Brie, ou de Nîmes), ou ils vuideront « notre royaume dedans trois mois après lapublicacion de « ces letres ».-
La même raison, le désir de favoriser le commerce, fit autoriser le prêt à intérêt pour les marchands fréquentant les foires de Lyon :
« L'Ordonnance de 1442, celles de 1380 et de 1381, dit « Despeisses, permettent aux marchands de Lyon de rece- « voir des intérêts, ou d'en payer par un principe de com- « merce ».*
Despeisses cite toutes les Ordonnances qui ont confirmé ce privilège des marchands de Lyon, puis il indique les extensions que la jurisprudence y avait apportées :
« Bretonnier sur Henris dit que le Présidial de Lyon est « religieux à ne pas étendre celle stipulation d'intérêts « entre autres personnes que les marchands ; mais que la « Conservation les autorise entre toutes sortes de personnes, « pourvu que le billet ou V obligation soit payable en paye- « ment des foires, à quoi Von ne manque guères...
« Henris établit aussi que l'on peut stipuler des intérêts
^ Recueil général des anciennes lois Françaises, XIV, p. 428-429. - Recueil général des anciennes lois Françaises, III, p. 326. — Sic Ordonnances de 1462, 1584, juillet 1601 et mars 1634. ' Des Contrats, titre Du Prêt, Section III.
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« des deniers déposés entre les mains des marrhands né- « gocianis dans la ville de Lyon ».'
1 15. — Otte exception b la défense du prêta intérêt, que les nécessités de la vie connmerciale avaient fait introduire, était insuffisante pour la vie économique de la nation, et l'esprit public s'ingénia à trouver des combinaisons procurant des avantages analogues à ceux du prêt à intérêt :
« On reprit en sous-œuvre, dit très bien M. Troplong, « des combinaisons négligées par les Romains ; la cou- « tume. aiguillonnée parla nécessité, sut les ranimer, les « féconder, leur donner plus d'importance et de développe- « ment. On en inventa d'autres, dans lesquelles l'intelli- « gence des nations modernes s'est montrée l'égale de ce « que l'esprit Romain a su découvrir de plus ingénieux en « jurisprudence. C'est de ces efforts, tentés dans des di- « rections diverses, pour échapper aux étreintes d'une « fausse situation économique, qu'est venue l'impulsion « donnée au contrat de change, au contrat d'assurance, au « contrat de constitution de rente, à la rente viagère, aux « monts de piété, aux sociétés en commandite, etc...., « toutes choses ou peu pratiquées ou n'ajant pas de nom « dans la civilisation Romaine ».*
Mais à côté de ces procédés légaux, on en inventa d'autres qui n'avaient d'autre but que de masquer de véritables prêts à intérêts, et dans lesquels l'usure se donnait carrière. Les procédés les plus usités furent d'abord les trois contrats ou contractus trium, puis le mohatra.
Pothier décrit ainsi le contractus trium : « r/est une convention qui renferme trois contrats : « l** Un contrat de société que je contracte avec un négo- « ciant, qui, ayant déjà un fonds de commerce, putà de « 30,000 livres, m'associe pour un quart h son commerce,
^ Op. et Loc. citai.
* Préface du Prêt, p. cxxxvr-cxxxvii.
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« à raison d'une somme de 10,000 livres que j'apporte à la « soci(^té ;
« 2° Un contrat d'assurance, par lequel ce même négo- « ciant m'assure mon capital de 10,000 livres que je mets « dans la société, qu'il s'oblige de me rendre à la fin du « temps que doit durer la société, à la charge que. de mon « côté, je lui cède une certaine portion dans les profils « que j'ai lieu d'espérer pour ma part dans la société : par « exemple, si j'ai lieu d'espérer que ma part dans la so- « ciété produira par chacun an un profil de douze pour « cent environ, plus ou moins, je lui en abandonne la « moitié ;
« 3° Enfin un troisième contrat, par lequel je vends à ce « même marchand mon capital dans la société ainsi assuré, « et tous les gains que j'en ai à espérer, moyennant le prix « d'une somme de 10,000 livres qu'il s'oblige de me payer « à la fin du temps que doit durer la société, avec 500 li- « vres d'intérêts par chacun an jusqu'au paiement ».*
Quelques casuisles avaient voulu soutenir la validité du contractus trium: les trois contrats qui le composent sont licites séparément, disaient-ils, et leur réunion ne peut pas leur donner un caractère illicite.
C'était là un véritable sophisme, condamné par la majorité des théologiens et des jurisconsultes, etPolhier montre très clairement le caractère illicite d'une telle convention :
« Il ne faut pas être bien clairvoyant, dit-il, pour s'aper- « cevoir que celte convention, dans la vérité, ne contient « autre chose qu'un prêt à intérêt que j'ai fait à ce mar- « chand d'une somme de 10,000 livres, qui doit être dé- « claré usuraire dans le for extérieur aussi bien que dans « le for de la conscience ; et en conséquence les intérêts « doivent être imputés sur le principal. Il est très visible « que les trois prétendus contrats que cette convention « renferme ne sont que des contrats simulés pour dégui-
' Du Contrat de Société, n° 22.
^< SOI' lo j)rêl ;i inlLTÙl qu'elle renferme, el que, dans In vé- « rilé, je n'iii jamais eu inlenlion de contracter une société « avec ce marcliond, mais seulement de retirer de lui un « intérêt de la somme que je lui prêtais... »'
Quant au mohatra, ce contrai n'était autre chose qu'un prêt usuraire déguisé sous la forme d'une vente, comme l'indique Perrière :
« Mohalra est un contrat de vente usuraire, par lequel « un liomme achète d'un marchand des marchandises à « crédit et à très haut prix, pour les revendre au même ins- « tant à la mèmepersonne argent comptant el à bon marché.
« Par exemple, un marchand vend à un homme qui a « besoin d'argent des marchandises pour 500 livres, dont « il se fail faire une promesse ou obligation payable dans « un an, el ces marchandises ne valent tout au plus que « 300 livres; dans le même temps, l'acheteur les revend « au même marchand pour 200 livres argent comptant. « C'est la même chose que si un marchand prêtait à usure « la somme de 200 livres pour avoir 500 livres au bout « d'un an.
« Par l'article 141 de l'ordonnance d'Orléans de 1560, dé- « fenses sont faites à tous marchands el autres, de quelque « qualité qu'ils soient, de supposer aucun prêt de mar- « chandise appelé perte de finance, qui se fail par revente « de la même marchandise à personnes supposées, à peine « de punition corporelle et de confiscation de biens ».*
116. — La liberté du prêt à intérêt fut proclamée par un décret de l'Assemblée Constituante des 3-1 2 octobre \ 789, ainsi conçu :
« L'Assemblée nationale a décrété que tous les particu- « liers, corps, communautés et gens de main-morte pour- « ront à l'avenir prêter l'argent à terme fixe, avec stipula- « lion d'intérêt, suivant le taux déterminé par la loi, sans « entendre rien innover aux usages du commerce ».
' Op. et Loc. citai.
* DlCTlONiNAIRE DE DROIT ET DE PRATIQUE, V Mohaira.
Un décrelde la Convention nationale, des 1 1-lôavril 1793, supprime le commerce du numéraire pour y substituer les assignats :
« La vente du numéraire de la République, dit l'ar- « ticle P'. dans toute l'étendue du territoire français ou oc- « cupé par les armées françaises est défendue, sous peine « de six années de fer contre les personnes qui en achète- « ront ou en vendront ».
L'article 2 ajoute « qu'aucuns achats, ventes, traités, « conventions ou transactions ne pourront désormais con- « [enir d'ohWgaùon autrement qu'en assigimts ».
Cette interdiction du commerce de l'or et de l'argent fut abrogée par le décret du 6 Floréal an 111(25 avril 1795), dans son article I^"" :
« L'article I" du décret du II avril 1793, portant que le « numéraire de la République, en or et en argent, n'est « pas marchandise, est rapporté ».
Mais le 2 prairial an III (31 mai 1795), la Convention rapportait cette abrogation et maintenait dans les termes suivants l'interdiction prononcée par le décret de 1793 :
« La Convention nationale rapporte son dernier décret « qui a déclaré marchandise l'or et l'argent monnayés : « ordonne l'exécution des lois antérieures qui prohibent le « commerce des monnaies métalliques ».
Enfin une loi du 5 Thermidor an IV (23 juillet 1796) supprime définitivement l'interdiction du commerce de l'or et de l'argeiit, et proclame, comme le décret des 3-12 octobre 1789, la liberté du prêt à intérêt comme de toutes autres conventions :
« A dater de la publication de la présente loi, dit l'ar- « ticle 1", chaque citoyen sera libre de contracter comme « bon lui semblera : les obligations qu'il aura souscrites « seront exécutées dans les termes et valeurs stipulées ».
Pendant cette période de la législation intermédiaire, l'usure fit des ravages considérables, et M. Jaubert, dans VExposé des motifs de la loi du 3 septembre 1807. s'en exprimait dans les termes les plus énergiques :
« I/élévation des intérèls n'était plus qu'une spéculation « ordinaire. De là les excès auxquels on se livra pendant « le cours de ces temps désastreux. De là aussi les incer- « titudes des tribunaux, dont les uns auraient voulu élever « un mur contre l'usure, tandis que les autres semblaient « se déguiser tous les maux qu'elle entraînait ».
I I y. — L'article 34 du projet de Code civil, devenu l'article 1907, était ainsi conçu :
« Le taux de l'intérêt est déterminé par des lois parti- « culières. L'intérêt qui aura été stipulé à un taux plus fort « sera réduit conformément à la loi. Si l'intérêt a été payé « au dessus du taux légitime, l'excédant sera imputé, « année par année, sur le capital, qui sera réduit d'autant. « Ces dispositions ne s'appliquent pas aux négociations « commerciales ».'
Ce texte fut vivement discuté au Conseil d'Etat, dans la séance du 7 Pluviôse an XII : la liberté absolue du taux de l'intérêt, défendue par MM. Regnaud de Saint-Jean d'Angélj, Treilhard et Bérenger. fut combattue par 31M. Maleville et Tronchet ;' et finalement l'article 34 (1907) fut voté avec la rédaction qu'il a maintenant :
« L'intérêt est légal ou conventionnel. L'intérêt légal est « fixé par la loi. L'intérêt conventionnel peut excéder celui « de la loi toutes les fois que la loi ne le prohibe pas. Le « taux de l'intérêt conventionnel doit être fixé par écrit ».
Les rédacteurs du Code civil ont indiqué pourquoi ils renvoyaient à des lois particulières la fixation du taux de l'intérêt. Les conditions économiques du pays sont sans cesse variables et le taux de l'intérêt doit varier avec elles ; ce n'est pas dans une loi permanente, comme le Code civil, mais dans des lois particulières, qui seront modifiées suivant les besoins des temps, que ces règles doivent se trouver.
♦ Fenet, XIV, p. 429.
' Fenet, XIV, p. 431-439.
ARTICLE 1907. loi
« La loi, dil le tribun Albisson, se réserve de fixer la « mesure de l'inlérêl conventionnel, et l'on sent que cette « mesure peut varier suivant le plus ou le moins d'activité « du commerce, de facilité dans l'emploi de l'industrie, et « selon les autres convenances sociales, qui ne peuvent « être bien appréciées que par le gouvernement, leur per- « péluel explorateur, et le plus intéressé à les mettre en « harmonie avec les besoins plus ou moins urgents, et les « ressources plus ou moins abondantes de la société ».'
Le tribun Boutteville exprime les mêmes idées, tout en manifestant le regret que l'on ne laisse pas au gouvernement lui-même le soin de régler, par mesure administrative, le taux maximum de l'intérêt conventionnel :
« En supposant, dit-il, que la sagesse de l'administration « ne soit pas le vrai, le seul ressort auquel il faille recou- « rir, et qu'il soit possible de concourir utilement au même « but par une loi qui fixerait un taux au delà duquel la sti- K pulation de l'intérêt serait défendue, n'est-il pas très « constant que cette fixation dépend de la situation actuelle « d'un Etat ; que la fixation ne pouvant être que relative à « l'époque où elle serait faite, une loi de cette nature est « comme toutes celles qui appartiennent à la science de « l'administration et au génie de l'administration ; que le « seul soin du Code civil, dans lequel une telle loi ne peut « trouver sa place, est de poser le principe ; que c'est à « l'œil de l'administration à suivre de moment en moment « l'état du corps politique dont le bonheur lui est confié, à « juger de l'influence possible du remède et du moment où « il peut être utilement et sagement emplojé ».'
118. — De 1804 a 1807, comme sous la législation intermédiaire, de 1789 à 1804, aucune loi particulière n'ayant été volée pour limiter le taux de l'intérêt en matière civile et commerciale, on en doit conclure que dans celte période
' Discours au Corps législatif, Fenet, XIV, p. 473, * Fenel, XIV, p. 463-464.
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les parties ont élé libres de fixer comme elles l'ont voulu le taux de l'intérêt de l'argent prêté,' et même de stipuler l'intérêt des intérêts.*
La loi du 3 septembre 1807 vint apporter cette limitation, que le Code civil avait annoncée. Les articles 1 et 2 de cette loi sont ainsi conçus :
« Art. 1*". — L'intérêt conventionnel ne pourra excéder. « en matière civile, cinq pour cent, ni en matière de com- « merce, six pour cent, le tout sans retenue.
« Art. 2. — L'intérêt légal sera, en matière civile, de cinq « pour cent ; et en matière de commerce, de six pour cent. « aussi sans retenue ».
>'ous tenons à reproduire le passage suivant de Y Exposé des motifs présenté par M. Jaubert au Corps législatif; il donne des motifs excellents et à notre avis décisifs à l'appui de cette loi, qui est encore le droit de la France, en matière civile :
« ... Le principe qui domine tout, c'est celui de la con- « servation de Tordre social. Toutes les fois qu'un objet « a un rapport direct et immédiat avec la société, il faut « que la loi empêche que le corps social ne soit troublé par « les actes des particuliers, ^'ous en avons déjà un grand « exemple dans les transactions sur les immeubles. La « rescision pour cause de lésion a été rétablie. Sans doute « la propriété est un droit sacré ; mais l'exercice de ce droit « est soumis à la loi. A côté du principe qui veut que cha- « cun puisse user de sa chose, il y en a un autre, non « moins vrai, c'est qu'il impe.rle à l'Etat que les fortunes « ne soient pas dilapidées, que les familles ne soient pas « dépouillées, et que le besoin d'un moment n'autorise pas « un homme adroit à s'emparer d'une propriété à vil prix.
' Cassation, 3 mai 1800, Sirey, c. n., III, I, 52; Cassation, 20 févrinr 1^10, Sirey, c. n., III, 1, 152; Cassation, 1 1 avril 1810^ Siiev, c. N., 111, II, 173.
* Cassation, Arrêt précité du 20 février 1810 ; Cassation, 5 octobre 1813, Sirey, c. n., IV, I, 466.
« En voin dirail-on que le taux ne doit dépendre que de « la position respective du prêteur et de l'emprunteur ; du « prêteur, qui pourrait trouver ailleurs un emploi plus « utile ou du moins plus solide ; de l'emprunteur, qui peut « rendre sa condition meilleure par les profits qu'il fera, « même en payant un intérêt élevé. Tout cela rentre dans « des applications de détail. Il faut, sans égard à quelques « faits particuliers qui pourraient se justifier, pourvoira « l'intérêt général ; car enfin il ne suffit pas de dire que le « contrat de prêt à intérêt est autorisé, il faut entrer, avec « la loi, dans les vues qui ont fait introduire ce contrat. « Les prêts ne se font ordinairement que relativement à des « propriétés foncières qu'on veut acquérir ou libérer, ou à « quelque genre d'industrie pour lequel on cherche des « moyens de l'étendre ou de le soutenir. De là il suit que « le taux de l'intérêt, pour que la société n'en souffre pas, « doit être en rapport avec les produits des propriétés fon- « cières, et avec ceux qu'une honnête industrie doit procu- « rer. Détruisez cet équilibre, et tout sera confondu.
« Dirait-on aussi que la fixation de l'intérêt pourrait em- « pêcher beaucoup de gens de trouvera emprunter? Quand « bien même cela devrait arriver, le législateur aurait peu « à s'en occuper. Mais la question n'est pas là, car, s'il y « a des personnes qui ont besoin d'emprunter, il y en a « d'autres qui ont besoin de prêter. 11 y aura toujours en « France une grande abondance de numéraire, et ce nu- « méraire tendra toujours à la circulation.
« Voudrait-on dire que la baisse de l'intérêt s'étant déjà « généralement opérée, on n'a pas besoin de loi, et qu'il « faut tout attendre des événements, qui ne peuvent que « procurer des améliorations successives? Cette opinion « serait dangereuse ; car, s'il est vrai que dans les lieux où « les affaires se traitent loyalement, l'intérêt est réellement « diminué, il y a encore beaucoup de personnes qui abu- « sent, dans ces mêmes lieux, de la latitude de la loi actuelle. « Et vous, Messieurs, qui connaissez si bien la situation et
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ti les intérêts des départements, ne savez-vous pas com- « bien l'intérêt excessif ronge encore les citoyens...
« Eiifin voudrait-on se retrancher à dire que si la fixation « de l'intérêt conventionnel est utile en soi, il est à craindre « que la loi ne soit pas exécutée ? On pourrait d'abord de- « mander si, lorsque la nécessité d'une loi est reconnue, « on doit s'abstenir de la faire, sous prétexte que quelques « individus pourront échapper à son exécution. Avec ces « principes, que deviendrait l'ordre public ? Mais on peut « assurer que la loi sera exécutée. Elle le sera par les « hommes qui sont toujours empressés d'exécuter les lois « de l'Etat, et c'est le plus grand nombre ; elle le sera « même par ceux qui ont cru jusqu'à présent pouvoir pro- « fiter de la latitude laissée par les lois précédentes, et « qui ne seraient pas capables de s'élever contre un règie- « ment d'ordre public ; la loi sera exécutée par ceux qui « craindraient d'être soupçonnés de la violer ; elle le sera « par ceux qui craindront d'être convaincus. Tout homme « public qui se môle des transactions des citoyens, s'il « était assez peu délicat pour se prêter à des traités illi- « cites, sera forcé à les maintenir dans les règles par la « crainte de perdre son état ».
119, — A diverses reprises l'abrogation de la loi de 1807 fut demandée, notamment en 1836 par M. Lherbette.
En 1857, cette loi reçut une première atteinte lors du renouvellement du privilège de la Banque de France. L'article 8 de la loi du 9 juin 1857, portant prorogation du privilège de la Banque de France, est ainsi conçu :
« La Banque de France pourra, si les circonstances « l'exigent, élever au dessus de six pour cent le taux de « ses escomptes et l'intérêt de ses avances ».
L'article 8 du projet autorisait seulement la Banque de France à ajouter un droit de commission au taux de ses escomptes et à l'intérêt de ses avances ; mais la commission du Corps législatif proposa de permettre directement d'élever le taux de l'intérêt, et le Rapport présenté au Corps
Législatif explique ainsi celle abrogation partielle de la loi de 1807:
« L'article 8 a pour objet de permettre à la Banque, si les « circonstances l'exigent, d'ajouter un droit de commission « au taux de ses escomptes et à l'intérêt de ses avances. « La commission a reconnu que celte autorisation était né- « cessaire, alors que. sur les diverses places de l'Europe. « l'inlérêt de l'argent montait au dessus de 6 pour cent. « >''est-il pas évident, en efifet, que si ce taux est plus élevé « en Angleterre qu'en France; les capitaux émigreront « dans une forte proportion, et que la Banque se Irouve- « rait dans la dure nécessité, soit de ne plus admettre que « des effets à 60 jours de date, soit de refuser partie des « bordereaux qui lui seraient présentés. Il est préférable « pour un commerçant de payer exceptionnellement un in- « térèl plus fort. C'est donc un véritable régulateur qu'il « est question de donner à la Banqup, avec lequel elle pour- « rait se défendre contre les demandes exagérées de capi- << taux. Ce sera pour elle encore un moyen d'engager les « commerçants à resserrer leurs affaires, lorsqu'elle leur « verra prendre une trop grande extension.
« >'ous avons cependant apporté une modification à cet « article. II nous paraissait difficile de fixer un droit de « commission dont l'échelle serait graduée proporlion- « nellement au nombre de jours que les échéances auraient « à courir. S'il devait d'ailleurs en être ainsi, ce droit de « commission devenant par le fait un droit annuel, ne se- « rait plus en réalité qu'une élévation du taux de l'escompte. « C'est par ce motif que nous avons cru qu'il était plus « juste et plus vrai d'autoriser purement et simplement la « Banque de France à porter au-dessus de 6 pour 100 le « taux de l'escompte >>.'
Cette loi de 1857 apportait une grave atteinte à la loi de 1 807, et il paraissait difficile d'autoriser la Banque de France
^ Duvergier, Collection des Lois. 1857, p. 108,
à élever l'intérêt de ses prêts au delà de 6 pour 100. et de niainlenir cette limite pour les banquiers.
Une enquête sur la liberté du taux de l'intérêt fut ouverte en 1862, et, en 1871, M. Limpérani saisissait l'Assemblée nationale d'une proposition tendant à l'abrogation de la loi du 3 septembre 1807. Reprise en 1876, puis en 1879 par M. Truelle, cette proposition a abouti finalement à la loi du 12 janvier 1886, aux termes de laquelle « les lois du 3 sep- « tembre 1807 et 19 décembre 1850, dans leurs dispositions « relatives à l'intérêt conventionnel, sont abrogées e?i ma- « tière de commerce ; elles restent en vigueur en matière « civile ».
Nous avons dit plus haut que cette distinction de la loi de 1886 nous paraissait concilier, dans une mesure heureuse, le respect dû à la liberté des conventions et la protection que la loi doit à ceux qui ne peuvent se défendre.
Ajoutons qu'en Algérie la loi du 3 septembre 1807 n'a jamais été applicable. Une Ordonnance royale du 7 décembre 1835 décida que le taux do l'intérêt serait fixé par les parties comme elles le voudraient, et que. à défaut de convention, le taux serait de 10 pour 100 en matière civile et commerciale. La loi du 27 août 1881 a abaissé à 6 pour 100 le taux de l'intérêt légal, tant en matière civile qu'en matière commerciale, mais en laissant subsister le principe de la liberté des conventions.
Remarquons encore que la loi du 10 juillet 1885 sur l'hypothèque maritime avait, dans son article 34, proclamé la liberté de l'inlérêl conventionnel, dans le prêt hypothécaire sur navires.
IÎ50. — Si nous jetons un coup d'œil sur les législations étrangères dans leurs dispositions relatives au prêt à intérêt, voici les constatations que nous faisons.
Dans le Canada, l'article 1785 du Code civil du Bas-Canada n'apporte pas de limitation au taux de l'intérêt conventionnel, ni en matière civile ni en matière commerciale, sauf les exceptions que ce texte indique :
« L'intérêt sur prêt ost ou légal ou conventionnel. Le « taux de l'intérêt légal est fixé par la loi à six pour cent « par année. Le taux de l'intérêt conventionnel peut être « fixé par convention entre les parties, excepté :
« 1 . Quant à certaines corporations mentionnées en l'acte « intitulé Acte concernant l'intérêt, qui ne peuvent recevoir « plus que le taux légal de six pour cent ;
« 2. Quant à quelques autres corporations qui, par des « statuts spéciaux, sont limitées à certains taux d'intérêt ;
« 3. Quant aux banques, qui ne peuvent recevoir plus de « sept pour cent ».'
En Angleterre, M. Lehr résume dans les termes suivants l'état de la législation, qui, actuellement, depuis la loi du iO août 1854, n'apporte aucune limitation au taux de l'intérêt conventionnel :
« Le prêt à intérêt a été autorisé et réglementé en An- « gleterre dès le XVP siècle. Sous Henri YIII et sous Elisa- « belh, le taux légal était de dix pour cent ; sous Jacques 1^, « la richesse publique augmentant, il tomba à huit pour « cent ; sous Charles II, à six, et depuis la reine Anne, à « cinq pour cent par an. Il resta à ce chiffre jusqu'à la loi « récente (St. 17 et 18, Yict., C. 90) qui a supprimé toute « limitation du taux de l'intérêt conventionnel, et par consé- « quent aboli l'usure ».^
En Russie, les parties sont libres de fixer au taux qu'elles veulent l'intérêt de l'argent prêté, depuis une décision du Conseil de l'Empire sanctionnée par l'Empereur le 6 mars 1879, et qui a formé les articles 2020 à 2025 de la nouvelle édition du Code civil. Aux termes de l'article 2021, le taux de l'intérêt doit être déterminé dans l'acte de prêt ; et, s'il ne l'est pas, comme aussi dans le cas où la loi fait courir les intérêts de plein droit, le taux est fixé à 6 pour 100 par an.*
' Edition de Bellefeuille, p. 4il.
* Eléments de droit civil Anglais, n° 870.
'' Lelir, Eléments de droit civil Russe, II, n" 1227.
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En Prusse, la fixation d'un taux maximum de l'intérêt a été abolie par la loi du 12 mai 1866, étendue à toute l'Allemagne du Nord par la loi fédérale du 14 novembre 1867. La même abrogation des lois sur l'usure a été faite en Bavière, par la loi du 5 décembre 1867, puis dans les grands duchés de Hesse et de Bade, et dans le royaume de Wurtemberg. Mais, depuis lors, les inconvénients de la liberté absolue du taux de l'intérêt ont apparu, et une loi d'Empire du 24 mai 1880 a ajouté au t^ode pénal du 31 mai 1870 diverses dispositions punissant comme usuriers ceux qui abusent du besoin, de la faiblesse d'esprit ou de l'inexpérience des emprunteurs pour exiger un intérêt excessif. Cette même loi édicté des peines contre ceux qui pratiquent habituellement l'usure.'
Les mêmes vicissitudes législatives se sont produites en Autriche. Une loi du 14 juin 1868 avait abrogé les prescriptions sur le taux de l'intérêt et l'usure.^ xMais, à la suite des abus que cette liberté absolue produisit, deux lois sont intervenues, l'une pour l'Autriche, l'autre pour la Hongrie, apportant des restrictions à celle liberté illimitée. La loi du 28 mai 1881, pour l'Autriche, prononce des peines contre ceux qui abusent de la liberté du taux de l'intérêt pour exploiter les emprunteurs hors d'étal de se protéger ; ^ une loi analogue a été rendue pour la Hongrie le 2 mai 1883 ; * mais ni l'une ni l'autre de ces deux lois ne sont applicables en matière commerciale.
En Hollande, une loi du 22 décembre 1857 a abrogé la loi du 3 septembre 1807, el établi la liberté absolue du taux de l'intérêt. '
En Belgique, la loi du 5 mai 1865 a proclamé la liberté du taux de l'intérêt, liberté restreinte toutefois par l'article
* Annuaire de Législation étrangère, 1881, p. 77 et suiv.
* Lehr, Eléments de droit civil Germanique, n" 163.
' Annuaire de Législation étrangère, lh82_, p. 307 et suiv.
* Annuaire de Législation étrangère, 1884^ p. 396 et suiv. ' Les Codes Néerlandais, Traduction Tripels, p. 290.
494 du Code pénal, qui punit l'usure dans certains cas déterminés.
En Espagne, la loi du 14 mars 1856 a établi la liberté du taux de l'intérêt, à la condition que ce taux soit fixé par écrit.'
Enfin, en Italie, Tarticle 1831 du Code de 1866 porte ce qui suit :
« L'intérêt conventionnel est établi au gré des contrac- « tants. Dans les matières civiles, l'intérêt conventionnel « excédant le taux légal doit résulter d'un acte écrit ».-
' Lehr, Eléments de droit civil Espagnol, 11^ n" 613. * Traduction Orsier, II, p. 380.
SECTION II
De la nature et des règles générales du prêt à intérêt.
, 121 . — Le prêt à intérêt ne diffère du prêt de consommation en général que sous un seul aspect : tandis que le prêt de consommation est par sa nature un contrat de bienfaisance, le prêt à intérêt est un contrat à titre onéreux, dans lequel le prêteur reçoit les intérêts stipulés en échange de la jouissance des choses prêtées.
Mais, comme le prêt de consommation ordinaire, le prêt à intérêt est un contrat unilatéral : l'emprunteur, en outre de l'obligation de restituer les choses prêtées qui lui incombe dans tout prêt de consommation, est obligé de payer au prêteur l'intérêt convenu ; mais, quant au prêteur, il n'est immédiatement et nécessairement tenu d'aucune obligation. Seulement il pourra, comme dans le prêt de consommation en général, être responsable de l'éviction de l'emprunteur ; mais nous avons vu que cette obligation accidentelle, et qui ne naît que pendant la durée du prêt, ne change pas le caractère unilatéral du contrat.'
1!^SÎ. — Le prêt de consommation étant gratuit par sa nature, il faut, pour qu'il soit productif d'intérêts, que les parties en soient convenues : sur ce point les opinions sont unanimes, et tout prêt, même le prêt d'argent, est gratuit à moins de convention contraire.
• Laurent, XXVI, n" 512.
Mais faul-il une stipulation expresse, ou suffit-il que les tribunaux constatent, par interprétation de J'ensemble des clauses de l'acte et des circonstances dans lesquelles le prêt a été fait, la volonté tacite des parties de faire produire des intérêts aux choses prêtées ?
M. Laurent soutient qu'il n'y a pas besoin de stipulation expresse :
« Pour que l'intérêt soit dû, il faut qu'il soit stipulé.
« C'est une conséquence du principe que le prêt à intérêt « est un prêt de consommation ; or le prêt est un contrat « de bienfaisance, gratuit de sa nature ; il ne devient inté- « ressé que par la stipulation des parties contractantes. « Que faut-il entendre par stipulation ? Faut-il une clause « expresse pour que l'emprunteur doive payer les intérêts ? « La loi ne l'exige point ; le mot stipuler dont se sert l'ar- « ticle 1905 est synonyme de contracter ou de convenir ; il « se dit du créancier qui acquiert un droit, de même que « le mol promettre se dit du débiteur ; les deux expres- « sions marquent le concours de consentement qui est né- « cessaire pour qu'il se forme un contrat. Ainsi tout ce que « le Code veut, c'est que les parties consentent ; or la loi « ne prescrit aucune forme pour l'expression du consente- « ment. Seulement on peut soutenir que le consentement « doit être exprès. En effet, la stipulation d'intérêts est « une exception à la règle en vertu de laquelle le prêt est « gratuit ; or toute exception doit être stipulée, en ce sens « qu'elle ne peut résulter que d'une clause du contrat. « Cela même est douteux. Tout ce que l'on peut exiger, « c'est une convention ; or la convention peut être tacite « aussi bien qu'expresse. Dès que la volonté est clairement « prouvée, cela suffit ».*
Nous croyons au contraire que la stipulation doit être expresse.
Notre première raison de décider est une raison de texte. L'article 1905 porte qu'il est permis de « stipuler des in-
» XXVI, n" 514.
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« térêls », et celte expression éveille l'idée d'une clause formelle du contrai, el non, comme le soutient M. Laurent, de la volonté, exprimée ou non, des contractants. Mais l'article 1907 est plus précis encore, et, en déclarant que le taux de rintérèt conventionnel doit être « pxé par écrit », ce texte exclut, selon nous, toute convention tacite.
En second lieu, M. Boulteville, dans son Rapport au Tribunat, indique, dans un passage qui, pour être très emphatique, n'en est pas moins clair, dans quel but le législateur a voulu une stipulation écrite :
« ... .Avant d'aller plus loin, qu'on veuille bien ne pas « négliger d'observer la sage précaution prise par le même « article 34 (article 1907). Le taux de l'intérêt convenlion- « nel, dit l'article, doit être fixé par écrit. Ah ! les vam- « pires qui abusent de la misère, de l'infortune, ce n'est « pas au grand jour qu'ils destinent les honteuses slipu- « lalions par lesquelles ils préparent la ruine de leurs vic- « limes ; ce n'est pas à la face des tribunaux qu'ils récla- « ment le paiement des scandaleuses, des effrayantes « usures qu'ils ne rougissent pas de se permettre : c'est « dans l'ombre et loin des yeux du public qu'ils consomment « leurs iniquités el s'en assurent les fruits. Oui, législa- « leurs, indépendamment des puissants motifs qui justi- « fient, qui réclament la disposition, cette seule précaution « de la loi serait une garantie suffisante pour la morale pu- « blique contre les débordements, les ravages de l'usure « qu'on appréhende ».*
Malgré le Ion déclamatoire de ce discours, on y voit apparaître la volonté très nette d'une stipulation écrite, par conséquent expresse, obligeant le prêteur à déclarer ouvertement la limite de ses exigences ; el la doctrine que nous combattons, en se contentant de la volonté tacite des parlies, nous paraît méconnaître à la fois le texte des articles 1905 et 1907 et la volonté formelle du législateur.*
» Fenet, XIV, p. 462-463.
* Duvergier, Du Prêt, n" 253-255 ; Aubry et Rau, IV, § 396, texte et note 1, p. 601 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n" 246-247.
1183. — Celle slipulalion expresse est-elle nécessaire même en matière commerciale ?
Le Code Fédéral des obligations de Suisse, dans son article 330, n'exige de clause expresse qu'en matière civile, et, en matière commerciale, le juge n'aura même pas à rechercher les circonstances du prêt; les intérêts sont dus de plein droit :
« En matière non commerciale, le prêteur ne peut récla- « mer des intérêts qu'en vertu d'une clause expresse du « contrat ; en matière commerciale, il en est dû de plein « droit »/
Une opinion a essayé de soutenir que, sous l'empire de notre législation, une stipulation expresse n'était pas nécessaire en matière commerciale,^ mais cette opinion est généralement rejetée, et avec raison selon nous. Les articles 1905 et 1907. qui prescrivent, comme nous venons de l'établir, une convention formelle pour fixer le taux des intérêts, ne distinguent pas en matière civile et en matière commerciale, et aucun texte du Code de commerce ne dérogeant à cette règle, on doit l'appliquer indistinctement dans l'un et l'autre cas.'
124. — La loi du 3 Septembre 1807 n'a apporté aucune modification auxdispositions des articles 1 905 et 1 907, quant à la nécessité d'une convention expresse pour fixer le taux des intérêts des sommes prêtées : celte loi en effet n'a eu qu'un but, comme nous l'avons expliqué,* compléter le Code civil en fixant le taux maximum de l'intérêt, puisque les rédacteurs du Code civil n'avaient pas voulu faire cette
* Edition Soldan, p. 97.
* Paris, 18 mai 1825, Sirey, c. n., VIII, II, 78. — Massé, Droit commercial, IV, n" 1691. — Compar. Pardessus, Cours de droit commercial, II, n° 470.
' Angers, 29 mai 1807, Sirey, c. n., II, II, 249; Poitiers, 15 mai 1824, Sirey, c. n., VI, II, 415; Colmar, 12 juillet 1824, Sirey, c. n., VIT, II, 403 ; Bourges, 16 mai 1845, Sirey, 47, II, 57, et DalIoz, 47, II, 32. — Pont, Des Petits Contrats, I, n" 2.50.
* Suprà, n°118.
fixation dans la loi pormanenle qu'ils édiclaient. Mais reltc loi, qui se borne à dire que l'intérêt conventionnel ne pourra pas excéder 5 pour 100 en matière civile et 6 pour 100 en matière commerciale, est muette et devait être muette quant aux règles sur le mode de fixation de l'intérêt, qui demeurent régies par le Code civil.*
125. — Lorsque nous disons, avec l'article 1907, que le taux de l'intérêt conventionnel doit être « fixé par écrit », ces expressions signifient seulement que la preuve testimoniale est proscrite en cette matière, même au-dessous de 150 francs ; mais le prêt n'en pourra pas moins être prouvé par l'aveu, le serment et l'interrogatoire sur faits et articles.
L'opinion contraire a été soutenue par M. Duranton, qui s'exprime ainsi :
« . . .11 n'y aurait même pas lieu à déférer le serment, ni « à faire interroger le débiteur sur le fait de cette promesse « d'intérêt. La loi voulait qu'elle fût rédigée par écrit, afin « de prévenir toute difficulté à ce sujet. On peut considé- « rer la promesse non rédigée par écrit comme, en droit « Romain, on considérait la promesse d'intérêt qui, dans « un contrat de prêt, n'était point faite en la forme de la « stipulation, mais du simple pacte, promesse qui ne pro- « duisait aucune action. Et nous ne croyons pas que la loi « du 3 Septembre 1807 ait implicitement abrogé cette dis- « position ».*
Cette opinion doit être rejetée, car l'article 1907, dont la rédaction est la même que celle de l'article 1 34 1 , ne signifie qu'une chose : la convention relative aux intérêts doit être prouvée par écrit, dans tous les cas, par conséquent même au-dessous de 1 50 francs. Mais ce mode de preuve que la loi impose n'exclut que la preuve testimoniale, et laisse subsister les preuves de droit commun, l'aveu, la plus décisive
* Rennes, 19 avril 1811, Sirey, c. n., III, II, 479; Cassation, 22 juin 1853, Dalioz, 53, I, 211. — Troplong, Du Prêt, nUOS ; Duvergier, Du Prêt, n" 253 ; Pont, Des Petits Contrais, \, n" 273.
* XVII, n° 598.
de toutes les preuves, le serment, qui aux termes de l'arlicle 1358 peut être déféré sur quelque espèce de contestation que ce soit, et enfin l'interrogatoire sur faits et articles, qui n'est qu'un moyen d'obtenir l'aveu.'
126. — La stipulation qui fixe le taux de l'intérêt doit être expresse, disons-nous : c'est-à-dire qu'elle doit être formelle, explicite, et, comme nous croyons l'avoir démontré,* on ne peut pas l'induire des circonstances du prêt. Mais il n'y a pas de formule sacramentelle pour cette stipulation, et, du moment où les termes employés révèlent, directement ou indirectement, la volonté des parties que la somme prêtée produise des intérêts, cette volonté devra être respectée.
C'est ainsi que, selon nous, si les parties ont dit dans l'acte de prêt que le remboursement de la somme prêtée se fera à telle date, « sans intéréls jusque là », cette formule est suffisante pour décider qu'à partir de la date indiquée les intérêts de la somme prêtée courront de plein droit.
La solution contraire a été admise dans un certain nombre d'arrêts, par le motif que le sens d'une pareille stipulation est au moins douteux, et que, dans le doute, les contrats doivent s'interpréter en faveur du débiteur.^
Nous reconnaissons volontiers que si la clause était douteuse, elle devrait s'interpréter contre le créancier. Mais lorsqu'une personne déclare qu'elle prête une somme d'argent « sans intérêts jusqu'à telle date », elle limite clairement, à notre avis, la portée du service qu'elle entend rendre. Jusqu'à la date indiquée, elle consent à se priver gratuitement de son argent, mais, à partir de cette date, il lui
* Troplong, Du Prêt, n° 409 ; Duvergier, Du Prêt, n' 255 ; Pont, Des Petits Contrats, 1, n° 274.
* Suprà, n° 122.
» Agen, 19 juin 1824, Sirey, c. n., VIII, II, 384; Bourges, 28 mai 1827, Dallez, Répert., v° Prêt à intérêts, n° 26 ; Agen, 19 mars 1833, Sirey, 33, II, 553. — Aubry et Rau, IV, § 396, texte et note 2, p. 601.
faut OU la somme prêtée, ou les intérêts de celte somme. Si l'on ne donnait que cette interprétation à la clause que nous examinons, les mots « sans intérêts jusque là » n'auraient aucun sens, ce qui est inadmissible.*
fî^y. — Par application de la même idée, qu'il n'y a pas de formule sacramentelle pour stipuler que la somme prêtée produira des intérêts, on doit décider, à notre avis, que les intérêts courront jusqu'au remboursement, si les parties ont dit que la somme est prêtée « avec intérêts jusqu'à telle date ».
On a voulu interpréter cette stipulation en ce sens que si le remboursement n'est pas effectué à la date indiquée dans le contrat, la somme cessera de produire intérêts à partir du jour fixé pour le remboursement. En effet, dit-on, l'acte ne stipule formellement d'intérêts que jusqu'à cette époque, et bien qu'il soit vraisemblable que le prêteur a entendu recevoir des intérêts jusqu'à son remboursement, cette vraisemblance ne peut être l'équivalent de la clause formelle que les articles 1905 et 1907 exigent.*
Cette interprétation judaïque doit être repoussée, car la volonté des parties n'est pas douteuse. La clause « avec in- « térêls jusqu'à telle date » signifie d'abord et avant tout que la somme prêtée est productive d'intérêts, que le prêteur a voulu faire un contrat à titre onéreux, et non un contrat à titre gratuit. Or, si telle a été son intention jusqu'à l'époque fixée pour le remboursement, l'époque où il comptait que son argent lui serait restitué, à plus forte raison a-t-il entendu que les intérêts continueraient de lui être payés, si l'emprunteur commettait la faute de ne pas le rembourser à l'époque fixée. Comment la faute que l'em-
* Bourges, 11 juin 1825, Sirey, c. n., VIII, II, 87 ; Bordeaux, 28 mai 1832, Sirey, 32, II, 626 ; Toulouse, 19 janvier 1844, Sirey, 44, II, 272.
* Bourges, 25 avril 1826, Sirey, c. n., VIII, II, 226 ; Bordeaux, 2 mai 1826, Sirey, c. n., VIII, II, 229 ; Bordeaux, 1" mars 1832, Dalloz, RÉPERT. ALPHAB., v° Prescription, n° 1057, 2°.
prunteur commet, le retard qu'il apporte à se libérer pourraient-ils changer la nature du contrat et transformer en prêt gratuit un contrat qui, pendant sa durée normale, a été un contrat de prêt à intérêt ? '
128. — La règle que les intérêts doivent être expressément stipulés reçoit exception en matière de compte courant, et une doctrine et une jurisprudence unanimes reconnaissent que les sommes portées en compte courant produisent des intérêts de plein droit, et sans qu'il soit besoin de demande judiciaire.^
Comment justifier cette exception ? D'après M. Noblet, elle s'expliquerait par cette considération qu'il s'agit presque toujours, dans le compte courant, d'opérations commerciales :
« Or il est de règle dans le commerce, dit-il, que toute « espèce d'opérations doit avoir un produit utile et réel : « il en doit être de même par conséquent pour les sommes « prêtées de part et d'autre par l'effet du compte courant. « Ce produit des sommes est tout naturellement leur inté- « rêt au taux légal »J
Cette explication ne peut nous suffire, car, s'il était vrai que toute opération commerciale « doit avoir un produit « utile et réel », tout prêt en matière commerciale devrait produire des intérêts de plein droit, en dehors de toute stipulation, et nous avons combattu cette idée.*
* Cassation, 10 mai 1837, Sirey, 37, l, 1008. — Merlin, Question DE DROIT, V Prescription hypothécaire, § I; Aubry et Rau^ IV^ § 396, texte et note 3, p. 601 ; Laurent, XXVI, n° 516.
* Cassation, 17 mars 1824, Sirey, c. n.j VII^ I, 416 ; Bordeaux, 4 juillet 1832, Sirey, 32, 1, 824; Cassation, 11 janvier 1841, Sirey, 41, 1, 636; Cassation, 8 mars 1853, Sirey, 54, I, 769, et Dalloz, 54, I, 336 ; Cassation, 24 mai 1854, Sirey, 55, I, 737, et Dalloz, 54, I, 179; Lyon, 20 novembre 1857, Sirey, 58, II, 699. — Pardessus, Cours de droit commercial, II, n" 475 ; Noblet, Du Compte courant, n"' 8 et 136 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n" 251 ; Aubry et Rau, IV, § 396, texte et note 4, p. 601.
' Op. citât., n' 135.
* Suprà, n° 123.
M. Pardessus a. crovons-nous, donné le vrai motif de celte pratique commerciale, en indiquant que le compte courant renfermait en réalité un mandat réciproque des deux parties qui sont en compte, chacune d'elles étant mandataire de l'autre pour lui faire des avances ou pour faire des paiements à son acquit. Ce mandat réciproque une fois admis, et nous croyons avec M. Pardessus qu'il est la base du compte courant, l'usage relatif au cours des intérêts s'explique très bien : il n'est que l'application de l'article 2001, aux termes duquel l'intérêt des avances faites par le mandataire lui est dû par le mandant à compter du jour des avances constatées.
129. — Si les parties conviennent que le prêt sera fait à intérêt, mais que leur convention ne s'explique pas sur le taux de l'intérêt, la stipulation n'est pas nulle, et l'intérêt devra être payé au taux légal, 5 pour cent en matière civile, 6 pour cent en matière commerciale.
La loi du 3 Septembre 1807 porte en effet que « l'intérêt « légal sera, en matière civile, de cinq pour cent, et en « matière de commerce, de six pour cent » ; et cette disposition n'a point été abrogée, en matière de commerce, par la loi du 12 Janvier 1886, qui n'abroge la loi du 3 Septembre 1807 que « dans ses dispositions relatives à l'intérêt « conventionnel ».
Or si les parties ont déclaré qu'il y aurait entre elles prêt à intérêt, sans indiquer le taux de l'intérêt, on doit présumer qu'elles n'ont pas voulu déroger au taux légal, mais au contraire le prendre comme base de la convention qu'elles faisaient. C'est l'interprétation naturelle du silence qu'elles ont gardé sur la fixation du taux de l'intérêt stipulé.*
f 30. —Les parties, qui conviennent ordinairement que les intérêts seront payés périodiquement pendant la durée du prêt, tous les ans ou tous les six mois par exemple,
< Bourges, 11 juin 1825, Sirey, c. n., VIII, II, 87; Lyon, 26 juin 1851, Dalloz, 54, V, 445. — Duvergier, Du Prêt, a" 256 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n" 248.
peuvent convenir que les intérêts ne seront payés qu'au moment du remboursement du capital. Personne ne met en doute la validité d'une pareille stipulation, qui n'est prohibée ni par aucun texte ni par aucun principe de droit.
Mais une question naît à ce propos : si celte stipulation est valable pour des intérêts qui ne dépassent pas cinq ans, doit-on en reconnaître la validité pour une période supérieure à cinq années ? Le doute vient des dispositions de l'article 2277, d'après lequel les intérêts des sommes prêtées se prescrivent par cinq ans, et on peut se demander si. dans ces limites, cette stipulation ne fait pas échec au principe que l'on ne peut pas renoncer d'avance à la prescription. >'ous nous bornons à signaler ici celle question, qui doit trouver sa place dans l'examen de l'article 2277, au titre De la prescription, et non dans l'étude que nous faisons du contrat de prêt.'
131. — Aux termes de l'article 1905, il est permis de stipuler des intérêts non seulement dans le prêt d'argent, mais aussi dans le prêt « de denrées ou autres choses mo- « bilières ».
Les raisons de décider sont les mêmes dans les deux cas, et l'intérêt stipulé dans le prêt de denrées ou autres choses mobilières représente le loyer de ces objets, comme dans le prêt d'argent il représente le loyer de l'argent prêté : il n'y avait donc aucune raison de distinguer entre les difierentes sortes de prêt de consommation.
135Î. — Si, dans le prêt de consommation, il n'a été fait aucune stipulation portant que l'emprunteur paiera des intérêts, et que, malgré le silence du contrat, l'emprunteur en paie, l'article 1906 décide « qu'il ne peut ni les répéter, « ni les imputer sur le capital ».
La disposition de ce texte est assez exceptionnelle, et les auteurs sont loin d'être d'accord sur la portée qu'il convient
• Voir Rouen, 4 mai 1883, sous Cassation, 2 février 1886, Dallez, 86, I, 233. — Pont, Des Privilèges et Hypothèques, II, n' 1023.
de lui donrr^r. Comme les articles 1905 el 1907 exigent une stipulation pour qu'une somme prêtée soit productive d'intérêts, la logique conduirait à décider que si des intérêts ont été payés sans stipulation, l'emprunteur doit avoir une action en répétition, car il a payé ce qu'il ne devait pas : pourquoi l'article 1906 lui refuse-l-il celte action ?
D'après une première interprétation, l'emprunteur, en payant des intérêts qui n'ont pas été stipulés du tout, ni par écrit ni verbalement, acquitterait une obligation naturelle, l'obligation qu'il a de reconnaître le service qui lui a été rendu ; et l'article 1906 ne serait qu'une application de l'article 1235, aux termes duquel la répétition n'est pas admise au profit de celui qui acquitte volontairement une obligation naturelle.'
Nous croyons qu'il faut écarter cette explication : celui auquel il a été fait un prêt gratuit n'a pas d'obligation naturelle de payer des intérêts. Sans doute, au point de vue de la délicatesse, il fera bien de reconnaître le service qui lui a été rendu en rendant lui-même service au prêteur, quand il le pourra ; mais ce devoir moral ne constitue nullement une obligation naturelle, et surtout l'obligation naturelle de payer les intérêts.
133. — D'après une autre interprétation, l'article 1906 suppose qu'il y a eu entre les parties une convention tacite de payer les intérêts. Celte convention est prouvée par le paiement que l'emprunteur effectue, et, comme il a payé ce qu'il devait, c'est à bon droit que l'article 1906 lui refuse toute répétition.*
Si celle interprétation était admise, on devrait décider que l'emprunteur peut répéter ce qu'il a payé, en prouvant qu'il n'a rien été convenu au moment du prêt, ni expressément ni tacitement, quant au paiement d'intérêts. Or la formule impérative de l'article 1906, « l'emprunteur ne peut
* Duranton, XVII, n' 599.
» Laurent, XXVI, n" 522.
« les répéter », exclut, à notre avis, toute prouve de ce genre, et doit par conséquent faire rejeter cette interprétation comme la première.
Voici, selon nous, comme il faut comprendre l'article 1906. Ce texte renferme une présomption légale, juris et de jure, qui n'admet pas la preuve contraire, que les intérêts étaient dus par l'emprunteur qui les a payés. L'emprunteur a payé des intérêts qui n'étaient pas stipulés : il est probable qu'il les avait promis, sans quoi il ne les aurait pas payés ; mais dans tous les cas, promis ou non. ils sont acquis définitivement au prêteur, et la loi n'autorise pas l'emprunteur à prouver qu'il ne les devait pas. Avec cette interprétation, l'article 1906 déroge au droit commun de deux manières : il suppose d'abord que les intérêts payés en dehors de la convention étaient dus, tandis qu'en droit commun le débiteur qui a payé plus que n'indique le contrat n'a rien à prouver pour exercer l'action en répétition ; puis il refuse à l'emprunteur toute action en répétition, même si celui-ci offre de prouver qu'il n'a rien été convenu quant aux intérêts.^
134. — Faut-il admettre avec M. Pont,^ que l'emprunteur ou ses héritiers peuvent établir qu'ils ont payé ce qu'ils n'étaient pas obligés de payer, non pas dans le but de le répéter, mais pour faire produire àce paiement les effets d'une donation manuelle ? Pourraient-ils faire cette preuve, par exemple, au point de vue du rapport, de la réduction, de la révocation pour cause de survenance d'enfants, etc.?
« Le Code, dit M. Pont, était trop peu favorable au prêt « à intérêt pour le créer ainsi ou le supposer en dehors de « la volonté des parties. Ce n'est pas à dire que, même dans « cette hypothèse, l'emprunteur pût, plus que dans la pré- « cédente, répéter l'argent qu'il aurait versé. Mais la répé- « tition lui serait interdite à cause de l'existence d'une do-
* Aubry et Rau, IV, § 396, texte et note 6, p. 602.
* Des Petits Contrats, I, n" 154.
« nation mnnuelle, valable d'après notre droit ; et c'est à « titre d'argent donné, non d'intérêt, que le prêteur con- « serverail les sommes qu'il aurait reçues. La distinction « n'est pas sans portée ; car le paiement, s'il est validé « non par l'article 1906, mais comme donation, sera sou- « mis aux règles sur la donation, par conséquent sujet au « rapport : à la réduction, à la révocabilité pour cause de « survenance d'enfanis, etc.. »
Nous croyons que la portée de l'article 1906 est plus grande, et que ce texte constitue par lui seul un titre pour le créancier à garder les intérêts qu'il a reçus, sans que l'emprunteur puisse prouver qu'il y a eu de sa part donation. Les circonstances qui ont accompagné le prêt, ce qui a pu être dit quant aux intérêts, sont des faits qu'il est souvent difficile de prouver: le législateur a voulu couper court aux difficultés de cette preuve en établissant la présomption que l'emprunteur qui a payé n'a payé que ce qu'il devait. On se fait d'ailleurs difficilement l'idée d'une donation de l'emprunteur au prêteur, sous forme d'un paiement d'intérêts ; et nous comprenons très bien que le législateur ail présumé légalement que l'emprunteur, en payant les intérêts, avait acquitté une dette.*
135. — Si les héritiers de l'emprunteur paient par erreur des intérêts qu'ils croient dus, auront-ils l'action en répétition, malgré l'article 1906? Nous croyons qu'il faut répondre affirmativement. L'article 1906, dans son texte, ne vise que l'emprunteur, point ses héritiers ; et d'un autre côté les mêmes raisons de décider n'existent pas, car, si l'erreur de l'emprunteur lui-même sur le caractère de l'emprunt par lui contracté est incompréhensible, l'erreur des héritiers s'explique très bien, et il n'y a pas lieu de se départir pour eux des principes du droit commun et de la règle de l'article 1235, § 1 , aux termes duquel ce qui a été payé sans être dû est sujet à répétition.*
• Aubry et Rau, IV, § 396, texte et note 6. p. 602. » Daranton, XVII, n' 600; Aubry et Rau, IV, § 396, texte et note 7, p. 602 ; Laurent, XXVI, n" 523.
136. — En principe, la preuve du paiement des intérêts se fait d'après les règles ordinaires sur la preuve du paiement, telles qu'elles sont écrites dans les articles 1315 et suivants.
Mais à ces règles l'article 1908 apporte une exception dans les termes suivants : « La quittance du capital donné « sans réserve des intérêts en fait présumer le paiement et « en opère la libération. »
L'exception de l'article 1908 s'explique par une interprétation de volonté des parties. En traçant les règles sur l'imputation des paiements, le législateur a décidé, dans l'article 1254. que le paiement partiel d'une dette productive d'intérêts s'impute d'abord sur les intérêts : le créancier a un double avantage à cette imputation, d'abord parce que les intérêts se prescrivent par cinq ans, tandis que les créances ordinaires ne se prescrivent que par trente ans ; puis parce que le solde du principal de la créance non payée continue de produire des intérêts, tandis que les intérêts non payés ne produisent eux-mêmes d'intérêts que par une demande judiciaire. Cela étant, si le créancier donne une quittance du capital sans parler des intérêts, on doit supposer qu'il n'a pas renoncé au bénéfice de l'imputation de l'article 1254, et qu'il a d'abord reçu les intérêts : c'est cette présomption de fait qui a inspiré la décision de l'article 1908.'
137. — Dans l'hypothèse prévue par l'article 1908, le créancier qui a donné quittance du capital peut-il prouver qu'il n'a pas reçu les intérêts ? Ou, au contraire, ce texte établit-il une présomption jur^'s e^ de jure, qui n'admet pas de preuve contraire ?
Une opinion soutient que la preuve contraire n'est pas recevable. et voici les motifs que M. Laurent donne pour la défendre :
« Il s'agit, dit-il. de savoir si l'on peut dire que la loi dé-
• DurantOD, XVII, n" 604; Laurent, XXVI, a' 518.
<<. nie l'action en justice. A notre avis, l'afllrmative n'est pas (c douteuse. Tout le monde admet que, dans le cas prévu « par l'article 1282, la preuve contraire n'est pas admise « contre la présomption de libération que la loi établit en « faveur du débiteur, lorsque le créancier lui remet volon- « tairemenl le titre original sous signature privée qui « constate la dette ; la raison en est que dans ce cas la loi « dénie l'action en justice au créancier, non pas qu'il lui « soit défendu d'agir contre son débiteur, mais, s'il le « poursuit, il sera repoussé par l'exception résultant de la « présomption ; cette exception est péremptoire, puisque « la loi dit qu'il y a preuve de la libération. Il en doit être « de même dans le cas prévu par l'article 1908. puisque la « loi dit aussi que la quittance, sans réserve des intérêts, « opère la libération. On objecte que c'est forcer le sens « des mots que de dire que la loi, en établissant une pré- « somption de libération, dénie l'action en justice ; il fau- « drait, dit-on, une disposition formelle, qui, sans équi- « voque aucune, dénie l'action en justice, pour que l'ex- « ception de l'article 1352 fût applicable. Notre réponse est « simple et décisive ; interpréter ainsi la disposition de l'ar- « ticle 1352, c'est l'effacer du Code, car la loi ne dénie ja- « mais en termes formels l'action en justice ».*
Nous croyons au contraire que le créancier peut prouver qu'il n'a pas reçu les intérêts.
Remarquons d'abord que cette solution est éminemment équitable. Le créancier a commis la faute de ne pas parler des intérêts dans la quittance qu'il a donnée pour le capital, il en est puni par l'obligation où il se trouve de prouver qu'il ne les a pas reçus, rien n'est plus juste. Mais il serait excessif de lui refuser l'autorisation de faire cette preuve, alors qu'il a pu abandonner ses droits à l'imputation sur la demande du débiteur.
' XXVI, n« 518. — Sic Troplong, Du Prêt, n" 414 ; Aubry et Rau, IV, § 396, texte et noie 8, p. 602.
Or le texte de l'article 1908 n'impose nullement celte interprétation rigoureuse. Il établit une présomption de paiement, ceci est certain, mais rien n'indique que ce soit une présomption juris et de jure, plutôt qu'une présomption simple et, dans le doute, on doit préférer, à notre avis, la solution plus équitable que nous proposons.'
138. — Quelque interprétation que l'on donne à la présomption de l'article 1908, fût-elle-même, contrairement à l'opinion que nous avons exprimée, une présomption juris et de jure, elle devrait céder au cas d'aveu de l'emprunteur qu'il n'a pas payé les intérêts, ou bien encore dans le cas de délation de serment :
« Attendu, dit très bien un arrêt delà Cour de cassation, « que l'aveu et le serment ne sont pas de simples preuves « ordinaires dirigées contre celui qui se prévaut de la pré- « somption ; qu'émanés de sa conscience et de son libre « arbitre, ils font pleine foi contre lui ; que dès lors ils « suffisent, quand ils sont contraires à une présomption « même juris et de jure ne touchant qu'à des intérêts pri- « vés, pour la faire rejeter ;... que l'existence d'un aveu « rendait inapplicable à l'espèce la présomption de paie- « ment, quelle quen soit la nature, établie par l'article « 1908»...-^
139. — Faut-il appliquer l'article 1908, dans le cas d'un paiement partiel, aux intérêts de la portion du prix non payé ? Ainsi, sur une créance de 10.000 francs, le créancier a reçu 2.000 francs et donné une quittance de cette somme sans réserve des intérêts : doit-on présumer, non pas seulement qu'il a reçu les intérêts des 2.000 francs payés, ce qui est certain, mais aussi les intérêts des 8.000 francs qui lui restent dus ?
iN'ous croyons qu'il faut répondre négativement : les pré-
^ Duranton, XIII, n" 431 ; Duvergier, Du Prêt, n" 260; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 320. — Compar. CassatiOD, 3 janvier 1842, Sirey, 42, I, 329.
* Cassation, 13 janvier 1875, Sirey, 75, 1, 244, et Dalloz, 75, 1, 117.
sompiions sont de droit étroit, et il résulte de l'article 1350 que l'on ne peut pas les étendre en dehors des termes précis de la loi qui les établit ; et l'article 1908 suppose un paiement total, et non un paiement partiel de la créance. De plus, la présomption de fait qui existe contre le créancier, lorsqu'il reçoit le paiement intégral de sa créance, n'existe pas au même degré lorsqu'il ne reçoit qu'un paiement partiel, et on s'explique très bien qu'il n'ait rien dit des intérêts aflerents à une portion du capital qui ne lui était pas payée.*
140. — Lorsque l'emprunteur n'acquitte pas régulièrement les intérêts dont il est tenu, le créancier peut-il exiger la restitution du capital . sauf au juge à accorder un délai au débiteur malheureux?
La question est controversée ; elle se rattache à une théorie plus générale, que nous avons déjà eu l'occasion d'examiner à propos des obligations de l'emprunteur dans le prêt à usage : la condition résolutoire, écrite dans l'article 1184 pour les contrats synallagmatiques, existe-t-elle dans les contrats unilatéraux ? Nous ne pouvons que renvoyer sur ce point aux développements que nous avons fournis pour établir que, même dans les contrats unilatéraux, le créancier a le droit de demander la résolution contre le débiteur qui ne remplit pas ses engagements.*
Par application de ces principes, on doit reconnaître au prêteur le droit de demander la restitution du capital, si les intérêts ne sont pas payés. ^
141. — Quel est l'effet d'une loi modifiant le taux des intérêts sur les contrats faits sous l'empire de la loi ancienne, mais dont l'effet doit se prolonger sous l'empire de la loi nouvelle ? Ainsi un contrat de prêt est fait en 1891,
' Cassation, 8 mai 1855, Dallez, 55, 1, 244. — Laurent, XXVI, n' 519.
* Suprà, n° 32.
'^ Aubry et Rau, IV, § 396, texte et note 9, p. 602. — Contra, Laurent, XXVI, n" 521.
en matière commerciale, au taux de 8 pour cent, pour trois années ; survient en 1892 une loi qui limite à 7 pour cent Je taux de l'intérêt en matière commerciale ; le prêteur pourra-t-ii encore exiger l'intérêt à 8 pour cent, pendant le temps qui reste à courir ?
Le plus souvent la question est tranchée par le texte même de la loi nouvelle ; c'est ainsi que la loi du 3 septembre 1807 en particulier contient, dans son article 5, la disposition suivante : « Il n'est rien innové aux stipulations « d'intérêts par contrats ou autres actes faits jusqu'au jour « de la publication de la présente loi ».
Si la loi nouvelle ne s'explique pas, nous croyons qu'on devra suivre la règle adoptée par la loi de 1807. et décider que la loi nouvelle laissera subsister, pendant toute leur durée, l'effet des contrats passés sous l'empire de la loi ancienne.
Il est de principe en effet, en législation, qu'une loi nouvelle ne peut porter atteinte à des droits légitimement acquis sous l'empire de la loi ancienne. Ce principe essentiel, consacré dans la loi Française par l'article 2 du Code civil, conduit nécessairement à respecter, pour toute leur durée, l'effet des contrats de prêts faits sous la loi ancienne : le prêteur a acquis un droit aux intérêts stipulés dans le contrat, et la loi nouvelle ne peut le priver de ce droit sans produire un effet rétroactif.
149. — >'ous venons d'examiner l'effet, dans le temps, de lois différentes sur le taux de l'intérêt conventionnel : examinons maintenant leur effet dans f espace, et demandons-nous par quelle législation le contrat de prêt doit être régi, lorsque le prêteur et l'emprunteur sont de nationalité différente ?
Celte question, du conflit des lois en matière de prêt, se présente sous un double aspect : en premier lieu, par quelle loi le taux de l'intérêt doit-il être fixé, lorsque les parties se sont bornées à dire que le prêt « produit des intérêts », mais sans en indiquer le taux ? En second lieu, si la con-
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vention fixe le taux de l'inlérêl, quelle loi devra-l-on suivre pour la détermination du maximum de l'inlérêl ?
La première question, à quelle loi doit-on se référer dans le silence de la convention sur le taux de l'inlérêl. avait été examinée par les jurisconsultes Romains ; et la loi I, De usuris, s'exprime dans les termes suivants :
« Cmji judicio bonœ jidei disceptatur, arbitrio judicis « usurarum modus ex more regionis ubi contractum est « constituilur ».'
Mais, pour avoir la théorie complète de la loi Romaine, il faut rapprocher de ce texte un autre fragment que voici :
« Contractum autem non utique eo loco intelligilur quo « negotium gestum est, sed quo solvenda est pecunia ».*
Ainsi, d'après les lois Romaines, le prêta intérêt doit être régi par la loi du lieu où le contrat a été fait : mais si l'argent devait être versé par le prêteur dans un lieu autre que celui où le contrat s'est formé, on suivra la loi du lieu du versement.
Nous croyons que cette solution de la loi Romaine doit encore être adoptée aujourd'hui.
En principe, le taux de l'intérêt est fixé d'après la loi du lieu où le contrat est formé. Il s'agit en effet de rechercher, dans le silence du contrat, quelle a été l'intention probable des parties, à quelle loi elles ont voulu se référer en contractant; et il est naturel de penser qu'elles ont songé à la loi du lieu où elles contractent plutôt qu'à la loi de leurs nationalités respectives. Ainsi, lorsqu'un prêt est fait à Bruxelles par un Anglais à un Français, et que rien n'est indiqué quant au taux de l'intérêt, la vraisemblance est que le prêteur comme l'emprunteur ont eu en vue le taux de l'intérêt à Bruxelles, au lieu où elles se sont rencontrées, où elles ont arrêté les conditions du prêt, et où le contrat doit être exécuté.
< L. \, Princ, D., De usuris (XXII, I).
' L. Z, D,, De bonis auct.jud. possid. (XLII, V).
Mais, par exception, si l'argent prêté doit être versé dans un lieu autre que celui où le contrat a été fait, nous croyons, avec la loi Romaine, que c'est la législation du lieu du versement qui déterminera le taux de l'intérêt.
C'était la doctrine de Dumoulin, et voici le motif qu'il en donne : « Quia quis censetur potins contrahere in loco « 171 quo débet solvere quam in loco ubifortuitb contraxit ».'
Ce motif nous paraît tout à fait exact. Reprenons l'hypothèse que nous venons d'indiquer ; un contrat de prêt est fait à Bruxelles par un Anglais à un Français, mais l'argent doit être versé à Madrid : n'est-il pas vraisemblable que l'emprunteur, qui a besoin d'argent à Madrid, et que le prêteur, qui devra se procurer de l'argent à Madrid pour le livrer à l'emprunteur, ont eu en vue le taux de l'intérêt à Madrid, plutôt que le taux de l'intérêt à Bruxelles, où ils se sont rencontrés fortuitement ?
Ajoutons que l'intérêt, qui représente le loyer de l'argent, varie suivant la situation économique d'un pays, la rareté ou l'abondance des capitaux, la sécurité dont on jouit, etc., et il semble que toutes ces conditions, qui influent sur le taux de l'intérêt, doivent être appréciées d'après la loi du lieu où l'argent doit être versé, puisque c'est là que le prêteur devra se le procurer.
C'est cette solution que la Cour de cassation de France a adoptée en 1875. dans une hypothèse où le prêt était fait en France, mais ne devait se réaliser qu'au Brésil, et nous croyons qu'elle est en complète harmonie avec les principes de la matière.*
143. — La seconde question que fait naître le conflit des lois, en matière de prêt à intérêt, est relative au maximum fixé à l'intérêt conventionnel : un Français, par ex-
* Comm. ad Cod., I, I, III.
* Cassation, 21 décembre 1874, Sirey, 75, 1, 78, et Dallez, 76, ï, 107 ; Chambéry, 19 février 1875, Dallez, 76, II, 236. — Pasquale Fiere, Droit international privé, n° 262 {Traduction Pradier- Fedéré, p. 428-429).
emplo, pcul-il contracter un prêt en matière civile à 7 pour 100 à Londres, et, si l'exécution de son obligation est poursuivie devant les tribunaux Français, ceux-ci devronl-ils appliquer la loi Anglaise, qui ne limite pas le taux de l'intérêt, et le condamner à pajer les intérêts stipulés ?
La question est controversée, en doctrine du moins, car la Jurisprudence Française est formée dans le sens de l'application de la loi du lieu où le contrat s'est formé ; et voici comment M. Duvergier, notamment, critique la solution admise par notre jurisprudence :
« C'est, dit-il, parce qu'on ne s'est pas bien rendu compte « du caractère des dispositions qui règlent le taux de l'in- « térêt et qui défendent de l'excéder qu'on a décidé que « des intérêts stipulés en pays étranger et au taux légal. « suivant la loi de ce pays, peuvent être exigés en France, « bien qu'ils excèdent la limite fixée par la loi Française.
« Sans doute nos tribunaux peuvent appliquer et ils ap- « pliquent en effet les lois étrangères aux conventions faites « sous leur empire ; mais ce n'est qu'autant que ces lois « n'ont rien de contraire aux lois nationales, qui intéressent « l'ordre public et les bonnes mœurs.
« Il est défendu de déroger à celles-ci par des conven- « tiens particulières. Le législateur a jugé que l'ordre serait « troublé, que la morale publique serait blessée, si l'on « s'écartait de leurs dispositions. 11 a donc nécessairement « entendu que la prohibition fût absolue. Ne serait-il pas « absurde d'accorder, en pareil cas, aux conventions qui « auraient été arrêtées en pays étranger, une protection « qu'on refuserait à celles qui se seraient formées sur le « territoire français ? Les unes et les autres présentent les « mêmes inconvénients ; elles doivent être l'objet d'une « égale réprobation.
« La loi du 3 septembre 1807 est bien incontestablement « au nombre de celles dont les volontés privées ne peuvent « modifier les dispositions. Elle oppose donc un obstacle
« insurmontable à l'exécution des stipulations faites en « pays étranger, qui porteraient le taux de l'intérêt au- « dessus de cinq ou de six pour cent ».*
Cette opinion nous semble méconnaître les caractères essentiels du prêt à intérêt.
L'intérêt de l'argent en effet, il ne faut pas l'oublier, n'est autre chose que la représentation des risques que court le prêteur et des profits dont il se prive, et en même temps des gains que sa possession peut donner à l'emprunteur : le taux de l'intérêt doit donc nécessairement varier, comme nous le rappelions tout à l'heure, avec les circonstances économiques du lieu où l'on contracte et où l'argent doit être fourni, et on conçoit que le taux de l'intérêt ne soit pas le même à Londres et à Paris.
Mais, dit-on, la loi qui fixe le taux maximum de l'intérêt conventionnel, la loi du 3 septembre 1807 en France, est une loi d'ordre public ; les parties ne peuvent y déroger, ni les tribunaux appliquer une convention qui y déroge.
Voici notre réponse : c'est une loi d'ordre public, pour les prêts faits en France ; mais une loi de ce genre est tellement peu une loi générale, applicable aux prêts faits par les nationaux en tous lieux, que l'ordonnance du 7 décembre 1835 permet aux parties de faire des prêts en Algérie au taux qu'il plaît aux parties contractantes de fixer. Cette loi n'est donc une loi d'ordre public que pour les prêts faits en France, dans des conditions économiques identiques en vue desquelles le législateur a fixé un maximum ; mais il serait déraisonnable de vouloir l'imposer aux prêts faits dans l'Extrême Orient, par exemple, ou aux Etats- Unis.
Tout autre, nous le reconnaissons, serait le caractère
' Du Prêt, n" 313. — Sic de Savigny, Traité de droit Romain^ Traduction Guenoux, VIII, p. 273; Démangeât, sur Fœlix, Traité de droit international privé, 1,^.202; Bertauld, Questions pratiques et doctrinales^ I, n" 49-52.
d'une loi prohibant, d'une manière absolue, le prêt à intérêt, comme le faisait notre ancienne législation Française : on devrait dire alors que cette prohibition étant édictée, à tort ou à raison, par le législateur pour des motifs d'ordre public, les tribunaux français ne peuvent appliquer une législation qui contrevient à ces règles. :
Mais, du moment où la loi d'un pays reconnaît la légitimité du prêt à intérêt, la réglementation du taux de l'intérêt n'est plus qu'une question contingente, dont la solution doit varier suivant les lieux, et les tribunaux peuvent, sans violer l'ordre public, appliquer la loi étrangère sous l'empire de laquelle un prêt a été contracté.'
143 I. — Nous apporterons toutefois à la théorie que nous venons d'adopter, sur l'application de la loi étrangère par les tribunaux français aux prêts faits à l'étranger, une restriction que Voët apportait déjà dans les termes suivants :
« Modo etiam bonâ fide omnia gesta fuerint, nec consuUo « talis ad mutuum contrahendum locus eleclus sit, m quo « graviores usurœ, quam in loco, in quo aliàs contrahen- « dum fuisset, probatœ inveniuntur ».'
La fraude fait exception à toutes les règles, et si, pour éviter, par exemple, les prohibitions de la loi Française actuelle en matière de prêt pour cause civile, le prêteur et
• Turin, 28 floréal an XIII, Sirey, c. n., II, II, 51 ; Aix, 14 janvier 1825, Sirey, c. n., VIII, II, 7; Bordeaux, 26 janvier 1831, Sirey, 31, II, 178; Cassation, 10 juin 1857, Sirey, 59, I, 751, et Dalloz, 59, I, 194; Bourges, 6 mars 1860, Sirey, 60, II, 621 ; Bordeaux, 22 août 1865, Sirey, 66, II, 217, et Dalloz, 66, II, 223 ; Baslia, 19 mars 1866, Sirey, 66, II, 255, et Dalloz, 66, II, 222 ; Chambéry, 12 février 1869, Sirey, 70, II, 9, et Dalloz, 71, II, 118. — Troplong, Du Prêt, n" 359 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n" 270 ; Aubry et Rau,IV, § 396, texte et note 27, p. 607; Pasquale Fiore, Droit international privé, n" 264 {Traduction Pradier-Fodéré, p. 430-432).
« Ad Pand., Lib. XXII, Tit. I, § 6.
l'emprunteur vont frauduleusement contracter le prêt à l'étranger, les tribunaux devront se refuser à appliquer la loi étrangère ; et, en constatant que la convention a été faite en France, bien que réalisée à l'étranger, ils appliqueront les restrictions de la loi Française. Ainsi que le dit très bien la cour de Bastia, « les juges ont toujours la faculté « elle moyen de rechercher et de punir la fraude ».' ^ 144. ^Doit-on apporter une exception au principe de l'application de la loi étrangère, lorsque, la dette n'ayant pas été payée à l'échéance, le prêteur actionne l'emprunteur en justice et demande les intérêts moratoires courus depuis l'introduction de l'actionjudiciairefCes intérêts moratoires sont-ils régis parla loi du lieu où le contrat s'est formé, ou par la loi du lieu où l'action judiciaire est introduite ?
Par exemple, comme nous l'avons supposé tout à l'heure, un Français emprunte à Londres, en matière civile, de l'argent avec intérêts à 7 pour cent : il ne rembourse pas le prêteur à l'échéance, et celui-ci l'assigne en paiement de- .vant les tribunaux français : les intérêts courront-ils à 7 pour cent non seulement jusqu'à l'échéance indiquée dans le contrat, mais encore depuis l'introduction delà demande en justice jusqu'au paiement effectif?
On reconnaît généralement que si le contrat porte que la somme prêtée produira des intérêts à 7 pour cent jusqu'à son remboursement, les tribunaux français devront condamner l'emprunteur au paiement des intérêts fixés à ce taux uniforme de 7 pour cent. Dans ce cas en effet il n'y a pas à distinguer entre les intérêts conventionnels et les intérêts moratoires, c'est toujours en vertu de la convention que les intérêts sont dus et c'est elle qui doit en régler le taux.*
Mais, si l'acte se borne à dire que la somme est prêtée
* Arrêt précité du 19 mars 1866. — Pasquale Fiore, Op. et Loc. citât.
• Pont, Des Petits Contrats, l, W 271.
pour loi délai avec inlérêls à 7 pour cent, sans ajouter que CCS intérêts seront dus jusqu'au remboursement, une opinion soutient que le taux des intérêts moratoires sera régi par la loi du lieu où l'action est intentée ; dans l'hypothèse que nous examinons, ces intérêts ne seraient que de 5 pour cent, conformément à la loi du 3 septembre 1807.
« Lorsque, dit M. Pont, une échéance ayant été fixée, « l'emprunteur l'a laissée passer sans rembourser le capi- « tal, la distinction est absolument nécessaire. Les intérêts « dus par l'emprunteur après la demeure ne procèdent « plus de la convention primitive, dont les efîèts ont cessé « à l'échéance convenue ou à la mise en demeure ; ils sont « dus à raison du relard et en vertu de la loi. Comment « donc les tribunaux français, devant lesquels la demande « est portée, pourraient-ils les allouer dans une mesure « excédant le taux établi par la loi française ? »*
Tel n'est pas notre avis, et nous croyons que les intérêts devront être fixés, jusqu'au remboursement, au taux uniforme de 7 pour cent. Lorsqu'une somme d'argent a été prêtée à un certain taux, la volonté évidente des parties, qu'elles l'aient exprimée ou non. c'est que cette somme produise les intérêts au taux fixé jusqu'au remboursement effectif, et non pas seulement jusqu'à l'échéance indiquée dans le contrai. L'action en justice, que le prêteur dirige contre l'emprunteur en relard, n'opère pas novation, el c'est toujours en vertu de la convention primitive que les intérêts sont dus. Il serait d'ailleurs inconséquent, selon nous, que le retard mis par l'emprunteur à se libérer pût rendre sa situation meilleure, et, par exemple, réduire de 7 à o pour cent le taux des intérêts par lui dus.
La cour de Bastia met bien en relief, dans une formule heureuse, le vice du système que nous combattons : « C'est
* Op. et Loc. citât. — Sic Aix, 14 janvier 1825, Sirey, c. n., VIII, II, 7; Bordeaux, 22 août 1865, Sirey, 66, II, 217, et Dalioz, 66, II, 223.
« sans fondement, dit-elle, que l'emprunteur propose de « distinguer entre les intérêts échus avant la demande et « ceux qui sont échus après, car lu convention, dès l'ins- « tant oii elle est maintenue, doit subsister jusqu'au paieif. ment. »
Telle est bien la raison de décider : la convention subsiste jusqu'au paiement qui éteint l'obligation de l'emprunteur, et elle doit régler jusqu'à ce moment l'étendue des droits qui en dérivent.'
< Cassation, 10 juin 1857, Sirey, 59, I, 751, et Dallez, 59, 1, 194 ; Bastia, 19 mars 1866, Sirey, 66, II, 255, et Dalioz, 66, II, 222. — Aubry et Rau, IV, § 396, texte et note 28, p. 607.
SECTION ni
Du taux de l'intérêt.
145. — Les explications que nous avons déjà fournies sur l'historique de notre législation, en matière de prêt à intérêt,* vont nous permettre d'être bref sur la question que nous avons à examiner ici, le taux de l'intérêt du prêt sous l'empire du droit français actuel.
Le taux de l'intérêt l('gal est toujours le taux fixé par l'article 2 de la loi du 3 septembre 1807, cinq pour cent « en « matière civile», six pour cent « en matière de commerce^», et nous allons bientôt étudier ce qu'il faut entendre par ces expressions, en matière civile, en matière de commerce.'^
Quant à l'intérêt conventionnel, il continue d'être régi, en matière civile, par la loi du 3 septembre 1807, qui le fixe à cinq pour cent.
Mais, en matière commerciale, il faut appliquer la loi du 12 janvier 1886, qui abroge la loi du 3 septembre 1807, et par conséquent rend de nouveau applicable en matière de commerce l'article 1907, qui permettait aux parties de fixer l'intérêt au taux qu'elles voulaient.
Ajoutons qu'en Algérie, comme nous l'avons déjà dit, le taux de l'intérêt légal est de six pour cent, depuis la loi du
< Suprà, n" 113-119.
» Infrà, n" 148-151.
27 août 1881. et le taux de l'intérêt conventionnel n'est pas limité, ainsi qu'il résulte de l'ordonnance royale du 7 décembre 1835.
Enfin, en ce qui concerne les Monts de Piété, le taux de l'intérêt auquel ils prêtent n'est pas limité par la loi, qui laisse aux conseils d'administration le pouvoir de le fixer comme bon leur semble.^ Ce taux varie, suivant les villes, de quatre à douze pour cent.'
146. — La loi du 3 septembre 1807, qui fixe l'intérêt légal à cinq et six pour cent, et limite le taux de l'intérêt conventionnel en matière civile à cinq pour cent, ajoute, pour l'intérêt conventionnel, « le tout sans retenue ». Le législateur, par ces expressions, abroge une disposition de notre ancien droit français, en vertu de laquelle, lorsque les rentes constituées étaient frappées d'un impôt, le débiteur pouvait retenir le montant de l'impôt sur la rente qu'il payait à son créancier.
Voici comment Pothier explique et justifie cette règle de notre ancien droit :
« Lorsque le Roi, pour les besoins de l'Etat, juge à pro- « pos de lever, pendant un certain temps, le dixième ouïe « vingtième des revenus de ses sujets. les édils qui ordon- « nenl la levée de ces impositions permettent aux débi- « teurs des autres rentes, de retenir et faire déduction à « leurs créanciers des dixièmes et vingtièmes des arrérages « des rentes qu'ils doivent, courus pendant le temps que « doit durer l'imposition.
« La raison est que le créancier doit au Roi le dixième « ou le vingtième du revenu de tous ses biens, et par con- « séquent de la rente qui lui est due : d'un autre côté, les « revenus des biens du débiteur de la rente ne doivent « s'estimer que sous la déduction des rentes dont ils sont « chargés.
* Décret du 24 messidor an XII, article 8.
• Ruben de Couder, Dictionn. de droit comm., V Monts de piété, W 14.
« Ainsi, lorsqufi le débiteur a payé au Roi le dixième ou « le vingtième du revenu de ses biens, sans que le Roi lui « ail fait déduction du dixième ou vingtième des rentes dont « ses biens sont chargés, ce débiteur se trouve avoir payé le « dixième ou vingtième desdiles rentes pour et en acquit « des créanciers à qui il les doit ; et il est par conséquent « fondé à les retenir, et à en faire déduction auxdits créan- « ciers sur les arrérages qu'il leur doit ».*
Sous Tempire de la loi du 3 septembre 1807, le débiteur frappé d'un impôt ne peut rien retenir au créancier, et c'est lui, le débiteur, qui supporte définitivement l'impôt dont le législateur frappe les créances. Il doit donc, en fixant le taux de l'intérêt des sommes qu'il emprunte, tenir compte de l'éventualité d'un impôt, car le créancier est assuré de toucher, dans tous les cas et quoiqu'il arrive, l'intérêt qu'il a stipulé.
147. — Après avoir fixé le taux de l'intérêt légal et le maximum du taux de l'intérêt conventionnel dans les articles 1 et 2, la loi du 3 septembre 1807 détermine, dans les articles 3 et 4, la sanction qui s'attache à la violation de ces règles; mais elle a été modifiée par la loi du 27 décembre 1 850, dont les dispositions sont aujourd'hui en vigueur, sauf dans la mesure où la loi du 12 décembre 1886 a rétabli la liberté de l'intérêt.
Ces lois édictent une double sanction contre celui qui contrevient aux règles prohibitives sur le prêt à intérêt : une sanction civile, qui existe dans tous les cas, et une sanction pénale, dans certains cas seulement.
Au point de vue civil, l'article 3 delà loi du 3 septembre 1807 portait que celui qui avait prêté à un taux excédant le maximum de l'intérêt conventionnel devait être condamné à restituer l'excédant, s'il l'avait reçu, ou à souffrir la réduction sur le principal de la créance. L'article 1" de la loi du 19 décembre 1850 aggrave cette pénalité civile, en dé-
' Du Contrat de constitution de rente, W 125.
cidanl que les perceptions excessives seront imputées de plein droit sur les intérêts légaux d'abord, subsidiairement sur le capital de la créance, et que, si la créance est éteinte en capital et intérêts, le prêteur sera condamné à la restitution avec intérêt du jour des perceptions illicites.
Au point de vue pénal, l'article 4 de la loi du 3 septembre 1807 décide que l'individu qui sera convaincu de se livrer « habituellement » à l'usure sera condamné à une amende qui ne pourra excéder la moitié des capitaux prêtés. L'article 2 de la loi du 19 décembre 1850 ajoute à cette peine un emprisonnement de six jours à six mois, et l'article 3 décide qu'en cas de récidive le coupable sera condamné au maximum de ces peines, et qu'elles pourront même être élevées jusqu'au double.
148. — Sous l'empire de la loi de 1807, il était très important de savoir si un prêt était civil ou commercial, puisque dans le premier cas l'intérêt était limité à cinq pour cent, tandis que dans le second il pouvait s'élever jusqu'à six pour cent ; cette distinction est aussi essentielle aujourd'hui, le taux de l'intérêt commercial pouvant être librement fixé par les parties contractantes, tandis que l'intérêt en matière civile ne peut jamais dépasser cinq pour cent.
La jurisprudence et la doctrine sont assez confuses sur cette question.
D'après une opinion, la nature du prêt se détermine d'après la qualité de l'emprunteur, et si un commerçant emprunte de l'argent même d'un non commerçant, le prêt peut être valablement fait au taux commercial, c'est-à-dire sans limitation, depuis la loi de 1886:
« Les fonds livrés au conamerce, dit à l'appui de ce sys- « tème M. Troplong. rapportent à l'emprunteur négociant « plus qu'ils ne rapportent à l'emprunteur civil. Il est donc « équitable que le prêteur profite de cette différence. Le « prêt de commerce est d'ailleurs soumis à toutes les « chances dont le négoce peut être affecté. Il doit donc, à « raison de ces chances, produire de plus grands avan-
« tages. Enfin les fonds prêtés à un commeiTcint pour son « commerce deviennent commerciaux. Pourquoi donc ré- « pugnerait-on à voir ici une matière commerciale ? » *
149. — D'après un autre système, tout prêt fait par un commerçant, même à un non commerçant et pour cause civile, devrait être traité comme un prêt commercial.
On invoque en ce sens un adage ainsi formulé par Stracchia : « Pecunia mercatoris plus valet quam pecunia non « mercatoris ». L'argent d'un commerçant, employé par lui dans son commerce, lui rapportera un profit plus grand . diton. que l'argent d'un non commerçant : il est donc juste qu'il le prêle à un intérêt plus élevé, sans avoir à tenir compte ni de la profession de l'emprunteur, ni de la destination que celui-ci entend donner aux fonds empruntés.
On ajoute que la loi de 1807, pas plus que celle de 1886. n'a exigé, pour que le prêt fût commercial, que l'acte eût le caractère d'acte commercial ex utrâque parte. Il suffit donc, pour qu'il y ait « matière de commerce », dans le sens des lois précitées, que celui qui prête fasse acte de commerce en prêtant, et c'est ce que fait un commerçant qui donne son argent à titre de prêt.^
150. — Une troisième opinion enseigne qu'il ne faut s'attacher ni à la profession de l'emprunteur, ni à la profession du prêteur, mais à la destination que les fonds doivent recevoir.
Un arrêt de la cour de Bourges a très bien donné les raisons qui militent en faveur de cette opinion :
« Considérant, en droit, que la loi du 3 septembre 1807 « sur le taux de l'intérêt de l'argent, loi de pur droit arbi-
* Du Prêt, n° 362. — Sic Lyon, 20 novembre 1857, Sirey, 58, II, G99. — Aubry et Rau, IV, § 396, texte et note 25, p. 606. — Compar. Cassation, 10 mai 1837, Sirey, 37, I, 1008; Bourges, 3 mars 1854, Sirey, 54, II, 234, et Dalloz, .55, 11^ 79.
* Cassation, 27 février 1864, Sirey, 64, I, 341. — Compar. Besançon, 15 décembre 1855, Sirey, 56, II, 504, et Dalloz, 56, II,
« traire et restrictive de la liberté des conventions, doit « s'entendre dans le sens le plus large, et s'interpréter, en « cas de doute, en faveur du stipulant ; que ladite loi. sans « s'expliquer Si/ ;• la qualité des personnes, dispose en termes « généraux que l'intérêt ne pourra excéder cinq pour cent « en matière civile, et six pour cent en matière commerciale ;
« Que si l'on recherche les motifs de cette différence « dans le taux de l'intérêt de l'argent, on doit reconnaître « que le législateur a considéré, d'une part, que les béné- « fices ordinaires du commerce permettaient plus facile- « ment au commerçant de supporter un taux plus élevé que « ne le permettaient au simple propriétaire les revenus de « la propriété, et, d'autre part, qu'il était juste de faire « jouir d'un plus grand avantage celui qui court plus de « risques, c'est-à-dire celui dont les capitaux sont exposés « aux chances des entreprises commerciales ;
« Considérant qu'il ne résulte ni des termes, ni de l'es- « prit de la loi précitée, l'interdiction absolue pour le prê- « leur non commerçant de recevoir un intérêt excédant 5 « pour 100 ; qu'il en résulte au contraire qu'il peut valable- « ment stipuler en sa faveur un intérêt de 6 pour 100, « lorsque la matière est commerciale ;
« Considérant que pour déterminer le caractère de la « matière, c'est plus particulièrement à l'objet auquel « doivent être employées les sommes prêtées qu'il faut « s'attacher, et qu'il suffit qu'elles soient ou doivent être « appliquées à des spéculations ou entreprises commer- « ciales pour que la matière soit réputée commerciale ;
« Considérant que lorsqu'un commerçant emprunte des « sommes d'argent, il est toujours censé le faire pour les « besoins de son commerce, à moins qu'il n'y ait preuve «r du contraire ; qu'il suit de là que les prêts d'argent qui « lui sont faits, même par des non commerçants, sont des « prêts en matière de commerce, et qu'il est liciie par con- « séqueut aux prêteurs, qu'ils soient commerçants ou qu'ils
« ne le soient pas, de stipuler un intérêt de 6 pour 100, qui « est le taux légal du commerce »/
15 t. — Entre ces différents systèmes nos préférences sont pour le dernier que nous venons d'exposer, et qui s'attache à la destination de la somme prêtée, sauf l'exception que nous allons indiquer pour les prêts faits par les banquiers.
Les expressions de la loi de 1807, « en matière civile, en « matière commerciale », celles de la loi de 1886, « en ma- « tière de commerce », nous paraissent significatives. Ces lois en effet ne disent ni que les prêts faits « par des corn- « merçants », ni que des prêts faits « à des commer- « çants » seront soumis au taux commercial; et, en employant ces mots, « en matière de commerce », elles indiquent suffisamment qu'on devra examiner la nature de l'opération, et non la qualité des parties.
Or, comme le dit très bien l'arrêt de Bourges que nous venons de citer, la nature de l'opération, en matière de prêt d'argent, se détermine surtout par les risques que court le prêteur ; c'est à cause de ces risques que l'article 311 du Code de commerce permet aux parties, dans les contrats h la grosse, de fixer comme bon leur semble le taux de l'intérêt ou profit maritime ; c'est par la même rai son que celui qui prête à un commerçant, pour les besoins de son commerce, ou à un non commerçant, mais pour une opération commerciale, doit pouvoir prêter au taux commercial.
Ajoutons que si l'emprunt est fait par un commerçant, on doit présumer, jusqu'à preuve contraire, qu'il est fait pour les besoins de son commerce. Le plus souvent en effet Je commerçant qui emprunte contracte dans l'intérêt de son commerce, et c'est cette vérité de fait qui sert de base à la présomption légale que nous indiquons, sauf à l'emprun-
' Bourf^eSj 27 janvier 1857, et Lyon, 29 janvier 1858, Sirey, 58, II, 695, — Pont, Des Peiiis Contrats, I, rx" 211.
teur à prouver qu'il a emprunté pour une opération civile connue du prêteur.'
152. — Nous croyons toutefois que la théorie que nous adoptons doit recevoir une exception en matière de prêts faits par des banquiers : pour cette catégorie spéciale de prêts, à noire avis, c'est la loi commerciale qui les régit, même lorsqu'ils sont faits à des non commerçants, ou à des commerçants pour des opérations civiles, et cela par les motifs suivants.
Le banquier, en ouvrant sa maison de banque, prend visà-vis du public de toute nature, auquel il fait appel, des obligations à l'accomplissement desquelles il doit faire face : il lui faut de l'argent disponible pour ouvrir des crédits, escompter des effets, etc., et cet argent reste improductif dans sa caisse jusqu'au jour où le client vient contracter un emprunt chez lui. Il est légitime qu'il s'indemnise, par un intérêt plus élevé, de ces frais généraux qu'il est obligé de faire, et cela sans qu'il ait à distinguer suivant la profession de l'emprunteur.
M. le conseiller Moreau, dans une Note sur un arrêt de Cassation du 29 avril 1868, a très bien donné les motifs de cette décision relative aux prêts faits par des banquiers à des non commerçants :
« Celui qui entreprend la banque, dit-il. ne s'adresse pas « seulement aux commerçants, il tient les fonds de sa « caisse à la disposition du public ; et dans combien d'oc- « casions en effet des particuliers non négociants n'ont-ils « pas des motifs, pour le besoin de leurs affaires particu- « lièrcs, de recourir au banquier? Celui-ci. en leur ouvrant « sa caisse, en utilise les fonds, ainsi qu'il lui appartient « de le faire, dans les conditions normales de son industrie. « Il est naturel que ces fonds lui produisent les mêmes in- « térêts, quelle que soit la personnalité commerciale ou
* Bourges, Arrêt précité du 27 janvier 1857 ; Besançon, 4 juillet 1857, Sirey, 58, II, 553 ; Cassation, 27 février 1864, Sirey, 64, I,
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« non commerciale de celui à qui il livre ses deniers. Là « s'applique dans toute sa vérité l'adage exprimé par Scac- « cia, Pecimia mercatoris plus valet quam pecunia non « mercatoris, adage que justifient, quant aux banquiers par- « ticulièrement, les cliarges et les soins inhérents au coni- « merce de l'argent. Le banquier n'a été en mesure de « mettre des fonds à la disposition de ses clients qu'en sa- « tisfaisant aux exigences, aux frais de ce commerce, et le « service qu'il leur a rendu par ses remises de fonds sup- « pose nécessairement sa rémunération par le taux même « de l'intérêt commercial ».*
La jurisprudence est formée en ce sens.^ Elle décide en particulier, lorsqu'un banquier ouvre un compte courant à un non commerçant, que les intérêts des sommes dont le banquier est créditeur en vertu de ce compte pourront être fixés par les parties suivant les règles relatives aux prêts faits en matière de commerce.*
» Note, Sirey, 1868, I, 281.
* Cassation, 29 avril 1868, Sirey, 68, 1, 281, et Dalloz, 68, 1, 312 ; Bordeaux, 27 avril 1869, Sirey, 70, II, 23, et Dalloz, 70, II, 218; Cassation, 28 avril 1869, Sirey, 69, I, 306, et Dalloz, 69, I, 241 ; Cassation, 10 janvier 1870, Sirey, 70, I, 157, et Dalloz, 70, I, 60; Douai, 24 janvier 1873, Dalloz, 74, I, 203 ; Cassation, 16 janvier 1888, Dalloz, 88, 1, 69.
^ Bourges, 14 février 185i, Sirey, 54, II, 531, et Dalloz, 55, 1, 271 ; Cassation, 4 mars 1856, Sirey, 56, I, 729, et Dalloz, 56, 1, 407; Orléans, 17 février 1881, Sirey, 82, II, 245, et Dalloz, 82, I, 172.
SECTION IV
Des perceptions qui doivent être annulées comme usuraires.
153. — En principe, on doit annuler comme usuraires toutes perceptions, quelles qu'elles soient, faites à propos d'un prêt d'argent au delà des limites fixées par les lois de 1807 et de 1886.
Cette règle ne s'applique pas seulement au prêt d'argent proprement dit, dans lequel le capital est remboursable après un certain temps fixé par la convention, mais aussi à la rente constituée, dans laquelle le capital n'est remboursable que lorsqu'il plaît au débiteur d'amortir la rente. La constitution de rente en effet n'est autre chose qu'une variété de prêt à intérêt, et elle ne diffère du prêt ordinaire qu'au point de vue du remboursement ; les mêmes précautions que le législateur a prises pour protéger le débiteur, dans le prêta intérêt ordinaire, doivent être prises dans la constitution de rente, où l'emprunteur a également à redouter d'être victime des exigences et de l'oppression du capitaliste/
"154. — A ce principe une première exception, que nous avons déjà signalée, doit être apportée dans le cas de prêt maritime ou prêt à la grosse : c'est ce qui résulte de
' Duranton, XVII, n° 603; Troplong,Z)aPré^,n' 446; Duvergier, Du Prêt, n" 326-327 ; Pont, Des Petits Contrats, n' 328 ; Aubry et Rau, IV, § 396, texte et note 31, p. 608.
l'article 31 1 du Code de commerce, qui laisse aux parties le droit de fixer le taux de l'intérêt ou profit maritime. Voici la raison de celle exception, et le caractère particulier du prêt à la grosse qui la motive : aux termes de l'article 315, cet emprunt peut être afifecté sur le corps du navire, sur les agrès et apparaux, l'armement et les victuailles, et le chargement, et l'article 325 ajoute que si les effets sur lesquels le prêt à la grosse a eu lieu sont entièrement perdus par cas fortuit, la somme prêtée « ne peut être réclamée ». Le prêt à la grosse n'est donc pas un prêt ordinaire, dans lequel le prêteur ne court d'autres risques que celui de l'insolvabilité de l'emprunteur, mais c'est un contrat aléatoire, dans lequel la perte du gage fait disparaître l'obligation de restituer la somme prêtée ; aussi est-ce avec raison que l'article 311 qualifie en pareil cas le loyer de l'argent de « profit maritime » et non « d'intérêts ». car il ne s'agit pas là d'intérêts ordinaires.
154 I. — Nous pensons même que, par analogie avec la décision de l'article 311 du Code de commerce en matière de prêt à la grosse, on doit décider que le prêteur n'est pas soumis aux restrictions de la loi de 1807 s'il fait un prêt aléatoire quelconque, dans lequel la restitution intégrale du capital par lui prêté est soumise à des éventualités qui peuvent ne pas se réaliser, telles que, par exemple, les pertes éprouvées par la société à laquelle il prête.
Ainsi une personne prête à une société civile, avec stipulation que si l'actif de celte société est réduit à une somme insuffisante pour le rembourser intégralement, elle perdra la différence. Un tel prêt n'est pas le contrat prévu par la loi de 1807 : c'est im contrat aléatoire^ dans lequel, comme dans tout contrat aléatoire, les parties sont libres de fixer comme bon leur semble les conditions dans lesquelles elles traitent :
« Attendu, dit la Cour de cassation dans un arrêt récent, « que les lois qui prohibent la stipulation d'un intérêt ex- « cédant l'intérêt légal régissent les prêts purs et sim- « pies, et ne sauraient s'appliquer aux prêts mêlés de
« chances aléatoires ; que cet aléa autorisait (le
« créiincier) à stipuler le paiement, pendant toute la durée « de la société, d'intérêts à six pour cent et de droits de « commission qui étaient la contre-partie de la perte pos- « sible de son droit de créancier ».*
155. — Les règles sur le taux de l'intérêt ne sont pas applicables dans le cas où le prêt a pour objet non de l'argent, mais d'autres choses mobilières, des denrées, par exemple, ou, ce qui est plus fréquent, des actions ou des obligations industrielles.
L'opinion contraire a été soutenue par M. Duvergier, dans les termes suivants :
« D'abord, dit-il, il n'est pas exact de dire que la valeur « de l'argent est fixe. Elle ne l'est point, précisément par- « ce que celle des denrées et des marchandises est variable. « Si, pour acheter un hectolitre de froment, il me faut à « une époque quinze francs et à une autre trente, on pourra « dire que la valeur du froment n'est pas la même; mais « on pourra aussi, avec autant d'exactitude, affirmer que « la valeur de l'argent a changé, puisqu'il faut en donner « le double pour acheter la même quantité de marchandi- « ses. Sans doute celui qui a prêté à son voisin dix hecto- « litres de blé recevra moins qu'il n'a donné, si le blé a di- « minué de prix. Mais en supposant qu'il ait prêté 150 « francs, à une époque où il aurait pu acheter avec cette « somme dix hectolitres de blé , et qu'on la lui rende dans H un moment où il faut en effet qu'il les achète et où le blé « vaut trente francs: certainement, dans ce cas, ce qu'il « aura donné vaudra plus que ce qui lui sera rendu. Ce « qui induit en erreur sur ce point, c'est qu'on prend la « dénomination des monnaies, qui ne changent pas, pour « l'indication réelle de leur valeur.
« Le titre de la loi du 3 septembre fournit, je l'ai fait
< Cassation, 6 décembre 1886, Dalioz, 87^ I, 312. — Compar. Cassation, 13 août 1845^ Dallez, 46, I, 35.
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« remorquer, un argument contre son application aux prêts « de denrées. Mais on sait que les intitulés des lois ne sont « pas l'œuvre du législateur et n'ont pas la même puis- « sance que leurs dispositions. D'ailleurs, si l'on examine « celles de la loi de 1807, on n'y trouve pas un mot qui « annonce l'intention de régler seulement les prêts d'ar- « gent. Il est vrai que dans l'exposé des motifs par M. Jau- « Sert et dans le discours prononcé au nom du Tribunal « par M. Goupil Préfein, il est dit et répété que la loi a pour « but de régler le taux de l'intérêt de l'argent ; mais ces « énonciations, de même que l'intitulé, s'expliquent par « la raison que les prêts d'argent étant très fréquents et « les prêts de denrées très rares, on a tout naturellement « parlé des uns et l'on n'a pas songé aux autres.
« Ce qui est bien autrement grave et décisif pour déter- « miner le véritable but de la loi, c'est sa relation avec les « dispositions du Code civil. Elle en est le complément ; « elle est venue poser la limite annoncée parcelles-ci. Elle « embrasse donc toutes les matières que le Code comprend. « Or l'article 1905 parle aussi expressément du prêt à in- « lérêt de denrées que du prêt d'argent. L'article 1907 « ajoute que l'intérêt légal est fixé par la loi, et que l'inté- « rêt conventionnel peut excéder l'intérêt légal toutes les « fois que la loi ne le prohibe pas. Il est évident que cela « s'applique aux prêts de denrées comme aux prêts d'ar- « gent. Puis le législateur croit qu'il y a nécessité de déterre miner le taux de l'intérêt légal, et de décider que le taux « conventionnel ne peut l'excéder; la loi du 3 septembre « 1807 exprime sa volonté à ce sujet. Comment dès lors « prétendre que la même règle ne s'étend pas à toutes les « espèces de prêt ; que pour ceux qui consistent en argent, « le taux de l'intérêt est fixé ; qu'il ne l'est point pour ceux « qui consistent en denrées ! L'enchaînement, la filiation « des dispositions repousse une distinction qui d'ailleurs « n'est fondée sur aucune considération économique ! » '
' Du Prêt, W 279.
Cette opinion est restée isolée, et il devait en être ainsi.
La nécessité de restreindre l'application de la loi de 1807 aux prêts d'argent résulte à la fois de l'intitulé de la loi. Loi sur le taux de Vintérêt de l'argent, et des travaux préparatoires de cette loi, dans lesquels, comme le reconnaît d'ailleurs M. Duvergier, il n'a jamais été question que des limites à apporter à l'intérêt dans le prêt d'argent.
Des considérations économiques, dont il est impossible de méconnaître la gravité, devaient conduire le législateur à ne limiter que l'intérêt de l'argent ; le commerce de l'argent ofTre de très grands dangers pour les emprunteurs, comme nous l'avons dit en défendant les lois restrictives du taux de l'intérêt,* et on conçoit en cette matière l'intervention du législateur; mais on ne la comprendrait pas pour limiter le taux de l'intérêt dans les prêts d'autres choses mobilières, car ces contrats sont très peu fréquents et très peu importants au point de vue social.
Ajoutons que la loi du 3 septembre 1 807 apportant une exception au principe de la liberté des conventions, on doit l'interpréter restrictivement, et, dans cet ordre d'idées, il est impossible d'appliquer à l'intérêt des choses mobilières autres que l'argent une « Loi sur le taux de l'intérêt de « l'argent ».'
Il en serait autrement toutefois, et la loi du 3 septembre 1307 devrait être appliquée si le prétendu prêt d'objets mobiliers n'avait d'autre but que de masquer un prêt d'argent usuraire ; ce qui arriverait si l'emprunteur, n'ayant aucun besoin des objets mobiliers qui lui sont remis, ne les recevait que pour les vendre et se procurer ainsi l'argent qui lui est nécessaire. En pareil cas. on se trouve
* Paris, 12 décembre 1863, Sirey, 64, II, 21, et Dalloz, 64, 11,62; Cassation, 8 mars 1865, Sirey, 65, I, 171, et Dalloz, 65, I, 288 ; Aix, 26 juillet 1871, Sirey, 72, I, 241, et Dalloz, 73, II, 86. — Troplong, Du Prêt, n" 361 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n" 288 ; .\ubry et Rau, IV, § 396, texte et note 33, p. 608.
réellement en présence d'un prêt d'argent, et son déguisement n'empêchera pas qu'on lui applique la loi de 1807.*
156. — La limitation de la loi de 1807 ne s'applique qu'au contrat de prêt, point aux autres contrats, dans lesquels les parties sont libres de régler comme elles veulent l'intérêt des sommes que l'une d'elles détient en vertu de ces contrats.
C'est ce que Pothier enseignait, à l'époque où l'intérêt était complètement prohibé dans le prêt d'argent :
« Ce n'est proprement que dans le contrat de prêt, dit-il, « que se commet l'usure proprement dite ; les autres con- « trats sont bien susceptibles de différentes injustices, et, « en général, dans tous les contrats, il y a injustice lorsque « l'une des parties exige de l'autre plus que le juste équi- « valent de ce que par le contrat elle lui a donné, ou s'est « obligée de lui donner ; et ces espèces d'injustices qui se « commettent dans les autres contrats sont aussi quelque- « fuis, dans un sens impropre, lato et improprio sensu, « appelées usures. Mais l'usure proprement dite, qui est « celle dont nous traitons, ne se commet que dans le con- « Irat de prêt ; c'est ce qui résulte de la définition que nous « en avons donnée ; Lucrum ex mutuo exactum ».'
Ces idées doivent encore être appliquées aujourd'hui ; ce n'est que dans la matière du prêt que l'article 1907 annonce que des limitations peuvent être apportées par la loi au taux de l'intérêt, et ce n'est, comme nous venons de le dire, que pour le prêt à intérêt des sommes d'argent que ces limitations ont été apportées par la loi de 1807. C'est d'ailleurs dans le contrat de prêt seulement qu'il existait un péril social de nature à provoquer l'intervention du législateur.^
Il suit de là, notamment, qu'un vendeur peut stipuler
* Aubry et Rau, Op. et Loc. citai.
* De V Usure, n" 88.
' Aubry et Rau^ IV, § 396, texte et note 34, p. 608-609.
que les intérêts du prix de vente lui seront payés à six ou à sept pour cent en matière civile.
Nous avons, avec MM. Col met de Sanlerre ' et Laurent,* soutenu l'opinion contraire dans notre Traité de la Vente,' en invoquant un double motif: le premier, que l'article l"de la loi du 3 septembre 1807 s'applique à tout intérêt « conven- « tionnel » ; le second, que le législateur ayant voulu protéger le débiteur contre des promesses dont il n'a pas mesuré l'étendue, doit protéger aussi bien l'acheteur que l'emprunteur.
Mais l'examen nouveau que nous venons de faire de la question nous amène à changer d'opinion. Les mots « intéii rêt conventionnel » de l'article 1" de la loi du 3 septembre 1807 sont employés en opposition avec les mots « inté- « rét légal » de l'article 2, et n'ont nullement pour but d'atteindre les conventions autres que le prêt, comme le prouvent à Ja fois ces expressions de l'article 3, « le prêt « conventionnel », et la corrélation de cette loi avec l'article 1907. Au point de vue des motifs de la loi. comme nul n'est jamais obligé d'acheter, tandis que l'on peut être obligé d'emprunter, il y avait une raison de distinguer entre le prêt et la vente.
D'ailleurs, et ceci nous paraît déterminant, les parties sont libres de fixer comme bon leur semble le prix de la vente, et l'élévation des intérêts au dessus de cinq pour cent ne constitue qu'un mode de détermination du prix, qui sera d'autant moins élevé que les intérêts le seront davantage.
Il en sera de même en matière de constitution de dot, où le constituant peut s'obliger à payer les intérêts de la dot dont il ne remet pas le capital au-dessus de cinq pour cent, ou en matière de legs, où le testateur peut imposer au débiteur d'un legs particulier, héritier ou légataire uni-
• VII, Q» 97 bis I.
« XXIV, n° 332.
^ II, n"562.
versel, dp payer les intérêts de ce legs au delà du taux légal.'
157. — Peut-on, en matière civile, stipuler, en outre de l'intérêt à cinq pour cent, une commission à raison des peines et des démarches que le prêteur a faites pour se procurer l'argent qu'il a remis à l'emprunteur ?
En matière commerciale, avant la loi du 12 décembre 1886, il était de doctrine et de jurisprudence certaines que le prêteur, le banquier notamment, avait le droit de prendre une commission en outre de l'intérêt à six pour cent :
« Il est très légitime, disait M. Troplong, que le banquier « perçoive unémolument qui n'est que l'indemnité des frais « de déplacement et de transport, de correspondance, de « tenues d'écritures et de livres.... Le banquier, à la diffé- « rence du prêteur qui ne court aucun risque, est exposé « aux dangers qui menacent la chose en venant du lieu de « paiement au lieu d'arrivée. Il a de plus, comme ban- « quier, un comptoir dont il est obligé de payer le loyer, « des commis qu'il salarie, une patente à supporter ; tout « cela explique la légalité du salaire que le banquier exige « pour la négociation qu'on vient lui demander.... Ce sa- « laire est connu sous le nom de commission ou provision, « et en Italie sous le nom de coslo. Il est généralement ad- « mis et usité comme l'indemnité commerciale du travail « du négociant qui prête son ministère, merces laboris ».^
Faut-il appliquer les mêmes idées au prêt en matière civile ?
On décide, en général, que la solution doit être différente, et qu'aucune commission ne peut être exigée en outre de l'intérêt à cinq pour cent ; et nous croyons que cette solution doit être admise en principe, sauf la restriction que nous allons indiquer.
♦ Décret du t7 juillet 1808. - Riom, 12 mars 1828, Sirey, 32, II, 16. — Tessier^ De la Dot, \, u" 39 ; Aubry et Rau, IV, g 396, texte et notes 35 et 36, p. 609.
* Du Prêt, n" 382.
Le taux de cinq pour cent, fixé par la loi de 1807. constitue en effet le maximum des perceptions qui peuvent être stipulées à raison du loyer de l'argent, et il serait trop facile aux parties de dissimuler, sous le nom de commission, une augmentation de l'intérêt de l'argent.
Ajoutons que si l'on entrait dans cette voie, les prêteurs indiqueraient le plus souvent qu'ils ont fait, pour négocier le prêt, des démarches exceptionnelles motivant une commission supplémentaire ; ils se présenteraient comme n'étant pas les propriétaires de l'argent prêté, mais comme des intermédiaires ayant mis en rapport l'emprunteur avec le prêteur, et, tandis que le prêteur otïiciel ne demanderait que l'intérêt légal, ils stipuleraient à leur profit une commission ; et la limitation de l'article I " de la loi de 1 807 deviendrait bien vite lettre morte.
Cette solution doit être d'autant plus facilement admise que, dans l'opinion que nous avons proposée,' le prêt fait par un banquier à un non commerçant est un prêt commercial, dans lequel par conséquent le banquier pourra stipuler l'intérêt et la commission qu'il voudra. Or c'est au profit du banquier, et du banquier seul, que la doctrine de la légalité des commissions supplémentaires s'était fait jour.
« Pour que ce droit de commission soit légitime, disait « M. Troplong, il est indispensable que l'opération soit « bien réellement une opération de banque ou de change. « La cause légitime de la commission ne peut résulter que « de ces opérations ».*
D'où il suit qu'en refusant au prêteur non banquier une commission au delà de l'intérêt légal en matière civile, on ne lui enlève pas un profit légitime, mais on empêche une stipulation qui aurait pour résultat direct de violer les prohibitions de la loi de 1807.'
* Suprà, n" 152.
- Du Prêt, n" 383.
' Agen, 12 mai 1853, Sirey, 53^ II, 273, et Dallez, 54, II, 281 ;
158.— Nous croyons toutefois qu'il convient d'apporter à celto théorie une restriction, et qu'il y a des cas dans lesquels la perception d'une commission sera légale.
Différents arrêts, notamment un arrêt de la cour d'Agen du 19 juillet 1854, ont proclamé en thèse de droit absolu que jamais, en matière civile, il n'était licite de stipuler une commission venant s'ajouter à l'intérêt de cinq pour cent. Voici les motifs donnés par cet arrêt à l'appui de cette thèse radicale :
« Considérant que si les perceptions de droits d'es- « compte, de commission ou de changes faites en vertu de « conventions commerciales réelles et sérieuses sont au- « torisées dans une certaine mesure parles usages du com- « merce, ces perceptions, faites en vertu de contrats de « prêt, sous quelque forme et à quel titre que ce soit, ne « peuvent excéder le taux de l'intérêt réglé par la loi, sans « être entachées d'usure ; qu'il n'y a par suite, en matière « de prêts civils, de commission légitime que celle qui, « réunie à la redevance qualifiée d'intérêt, n'excéderait pas « 5 pour 1 00 ;
« Qu'à ce point de vue il importe fort peu que la coramis- « sion soit perçue par un intermédiaire prêtant les fonds « d'autrui, ou par le capitaliste prêtant ses propres fonds ; « qu'en effet les lois répressives de l'usure sont des lois de « protection pour les emprunteurs ; que c'est en vue de ces « derniers que l'intérêt a été fixé, que la liberté des con- « trats a été restreinte ; que par suite, pour apprécier s'il « y a usure, il faut envisager non pas le prêteur, mais l'em- « prunteur, considérer uniquement combien ce dernier a « payé, et non pas entre qui s'est divisée la somme payée :
« Que par suite encore tous ceux qui, sciemment, re-
Agen, 19 juilletl854, Sirey, 54, II, 593, et Dalloz,55, II, 164; Cassation, 26 mai 1855, Sirey, 55, 1, 387, et Dalloz, 55, 1, 264 ; Rennes, 21 mai 1879, Sirey, 80, II, 73 ; Cassation, 21 avril 1886, Dalloz, 87, I, 85. — Troplong, Du Prêt, n" 383 ; Aubry et Rau, IV, § 396^ texte et noie 44, p. 611 ; Pont, Des Petits Contrats, Ij n" 293.
« çoivent (oui ou partie d'une perception supérieure au « taux légal, sont co-auteurs d'un foil usuraire ; qu'à l'é- « gard du courtier particulièrement, le seul dont il y ait à « s'occuper aujourd'hui, le prétendu mandat pour lequel, « alors que l'intérêt est déjà de 5 pour 100, il exige un sa- « laire de l'emprunteur à qui il procure des fonds, n'est « pas plus autorisé que le consentement dont se prévau- « drait le capitaliste pour percevoir 6 ou 7 ;
« Qu'il suffit que. par les conditions de ce mandat com- « biné avec les autres conditions du prêt, Yemprunteur « soit grevé au-delà des limites que la loi a fixées pour « qu'elle répute son consentement imposé par une sorte de « contrainte morale, et qu'elle atteigne ceux qui en ont tiré <i profit ; que ces règles d'application, seules en harmonie « avec l'esprit des lois de 1807 et de 1850, peuvent seules « en assurer l'utilité pratique ».'
Nous ne pouvons pas admettre cette thèse absolue, et nous croyons que dans certains cas exceptionnels, où il y a l'accomplissement sérieux d'un mandat à côté d'un prêt d'argent que le mandataire a fait réaliser, il peut être dû au mandataire une commission.
Yoici par exemple une personne qui a besoin d'argent, et qui ne peut off'rir que des garanties d'un caractère exceptionnel et en apparence insuffisantes, une hypothèque sur des landes ou des marécages qu'elle veut améliorer : les capitalistes de la région où elle demeure se refusent à lui donner de l'argent, elle s'adresse à un agent d'aff'aires qui, après de longues et pénibles démarches, finit par trouver un prêteur, qui demande l'intérêt légal, 5 pour cent : pourquoi donc l'agent d'aff'aires ne recevrait-il pas la rémunération du service qu'il a rendu à l'emprunteur ?
« Le mandat peut être salarié (article 1986), disait très « bien M. l'avocat général Saulnier de la Pinelais dans ses « conclusions lors de l'arrêt de Rennes du 21 mai 1879, et
' Agen, Arrêt précité du 19 juillet 1854.
« la circonstance qu'il a pour objet la négociation et la « réalisation d'un prêt ne saurait à elle seule, frapper d'il- « légalité l'indemnité perçue par le mandataire ».
Mais, dit-on, la loi de 1807 ne permet d'examiner qu'une chose, ce que débourse l'emprunteur, et s'il paie plus de 5 pour 100, n'importe à quel titre, l'ensemble des perceptions est usuraire.
Voici notre réponse.
Si on est en présence du seul contrat de prêl, l'objection est vraie, et l'emprunteur ne peut payer, à une ou plusieurs personnes réunies, plus de 5 pour cent. Mais si à côté du prêt il y a un contrat sérieux de mandat, le mandataire peut avoir droit à une rémunération qui ne s'additionnera pas avec les intérêts fixés pour le prêt. En un mot, la loi de 1807 réglemente le prêt, mais elle laisse le mandat sous l'empire du droit commun.*
Mais nous reconnaissons qu'il ne faut admettre la théorie que nous exposons qu'avec une grande réserve, et après un examen sérieux des faits de la cause. II n'est pas permis en effet de pratiquer l'usure avec les fonds d'autrui, pas plus qu'avec ses propres fonds, et si le mandataire et le prêteur ne sont que des associés réunis pour prêter au dessus du taux légal, les tribunaux devront appliquer fermement la loi de 1807. Mais si le mandat est sérieux, si le prêteur et le mandataire sont étrangers l'un à l'autre, et si les circonstances particulières du prêt expliquent et justifient l'intervention d'un mandataire, nous croyons qu'il faudra appliquer la loi de 1807 au prêt, et l'article 1986 au mandai.
159. — On doit considérer comme usuraire la retenue, lors du versement du capital prêté, des intérêts à échoir, pratique connue sous le nom de prélèvement des intérêts e?i dedans.
Le caractère illicite de cette perception résulte du motif suivant : en prenant les intérêts en dedans, au moment
* Compar. Cassation^ 8 juillet 1851, Sirey, 51, 1, 501.
du prêt. le prêteur reçoit des intérêts non échus, et il profite de l'intérêt de ces intérêts jusqu'à l'époque de leur échéance ; de son côté, l'emprunteur perd la jouissance de la somme que le prêteur retient jusqu'au moment où les intérêts viendraient à échéance, de sorte qu'il paie plus de cinq pour cent.*
160. — Le même caractère usuraire entache le calcul des intérêts faits par le prêteur, non pas sur l'année réelle, composée de 365 ou 366 jours, mais sur 360 jours seulement.
Cet usage, qui s'est introduit dans le but de simplifier les calculs, a son origine dans une loi du 18 frimaire an III, qui le sanctionne dans les termes suivants :
« La Convention nationale- décrète que l'intérêt annuel « des capitaux sera compté par et pour trois cent soixante « jours seulement. Il n'aura point de cours pendant les « sans-culottides ».
On a essayé de soutenir la légalité de cette pratique depuis la loi de 1807, en indiquant que ce mode de compter, qui ne cause qu'un bien petit préjudice à l'emprunteur, est consacré par l'usage el rend les comptes beaucoup plus faciles.*
Mais ce système a été rejeté avec raison : la loi du 18 frimaire an III est abrogée, et comme la perception d'intérêt calculée sur une année fictive de 360 jours arrive à faire payer par l'emprunteur un taux supérieur à cinq pour cent,
• Agen, 12 mai 1853, Sirey, 53, II, 273, et Dallez, 54, II, 181 ; Agen, 19 juillet 1854, Sirey, 54, II, 593, et Dalloz, 55, II, 164 ; Cassation, 26 mai 1855, Sirey, 55, 1, 387, et Dalloz, 55, I, 264 ; Limoges, 25 juillet 1865, Sirey, 65, II, 284, et Dalloz, 65, II, 207 ; Toulouse, 23 janvier 1868, Sirey, 68, II, 36; Cassation, 28 juin 1876, Sirey, 76, I, 449, et Dalloz, 76, I, 385. — Duvergier, Du Prêt, n" 299 ; Aubry et Rau, IV, § 396, texte et note 46, p. 611 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 292.
* Grenoble, 15 mars 1844, Sirey, 46, II, 4.58, et 1'^ avril 1846, Sirey, 46, 11,460.
l'excédant est usuraire el peut être répété, si minime qu'il soit.'
161. — Les perceptions excédant le taux de l'intérêt fixé par la loi de 1807 doivent être annulées, non seulement si elles sont faites en vertu d'un contrat apparent de prêt, mais aussi lorsqu'elles sont faites en vertu d'un contrat d'une autre nature., dont on a pris la forme pour masquer un prêt.
Déjà nous avons parié de deux de ces formes que l'usure revêtait dans notre ancien droit, le cas des trois contrais, contractus trium, et le mohatra,^ et si l'on masquait sous cette forme un prêt excédant le taux légal, le contrat tomberait sous l'application des lois de 1807 el de I8o0, car on ne peut pas faire indirectement ce qu'il n'est pas permis de faire directement.^
1655. — Un autre moyen fréquemment employé dans notre ancien droit pour masquer un prêt à intérêt, et usité aujourd'hui pour déguiser des perceptions usuraires, est le contrat pignoratif.
Déjà Dumoulin disait de ce contrat que c'était un moyen facile de faire l'usure, Via aperta ad illicitum fœnus exercendiun,^ et Loisel s'en exprimait dans les termes suivants :
« Vente d'héritage à faculté de rachat à vil prix, duquel « l'acquéreur reçoit profit ou rente, à la raison de l'ordon- « nance, par bail à ferme par lui fait à son vendeur, est
' Rouen^ 19 juin 1847., Sirey, 48, II, 311, et Dalloz, 48, II, 120 ; Paris, 20 avriH848, Sirey, 49, II, 298; Cassation, 20 juin 1848, Sirey, 48, I, 433, et Dalloz, 48, I, 106; Cassation, 14 mai 1852, Sirey, 52, I, 855, et Dalloz, 52, I, 309 ; Cassation, 4 janvier 1876, Sirey, 76, I, 65, et Dalloz, 76, I, 337 ; Dijon, 5 juillet 1880, Sirey, 82, II, 203. — Aubry et Rau, IV, § 396, texte et note 47, p. 611 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n" 294.
• Suprà, W 115.
' Cassation, 27 février 1864, Sirey, 64, I, 341. — Troplong, De la Société, I, n" 47, el II, n° 652; Duvergier, De la Société, W 58; Aubry et Rau, IV, § 390, p. 612.
* De Usuris, Quœst. 56, n" 392.
« réduite à rente rachetable. Et si tel contrat était fait par « gens qui fussent coulumiers d'usures, il serait réputé « usuraire ».*
Déjà, dans notre Traité de la Ventée en étudiant la vente à réméré, nous avons dit comment elle servait à masquer un prêt usuraire. D'ordinaire, ce déguisement est caractérisé par deux circonstances ; la première, la vileté du prix, et la seconde, l'existence d'un bail fait immédiatement par l'acheteur, de sorte que le vendeur apparent, qui n'est en réalité qu'un emprunteur, reste en possession de la chose par lui vendue.
Mais il peut se faire que le prix ne soit pas vil, ou bien encore que l'acheteur n'ait pas reloué au vendeur la chose vendue, et que néanmoins il y ait prêt usuraire déguisé sous la forme d'une vente avec faculté de rachat : c'est ce qui arrivera, par exemple, si le prix de vente est le prix vrai, mais qu'il soit établi que l'acheteur n'en a payé qu'une partie au vendeur, la différence devant constituer l'intérêt usuraire. Dans cette hypothèse, et dans toutes celles où l'usure sera plus ou moins habilement masquée sous la forme du contrat pignoratif, les juges devront appliquer la loi de 1807.'
A l'inverse, lors même que la vente à réméré serait accompagnée, au moment du contrat, d'un bail de la chose vendue, cette circonstance ne suffirait pas pour rendre applicables les lois sur l'usure. En effet, dans une vente à réméré sérieuse, sincère, le vendeur qui tient à son immeuble, puisqu'il se réserve la faculté de le reprendre au
' Instit. coutum., Liv. IV^ Tit. I, Règle 11.
* II, n" 648.
^ Paris, 22 messidor an XI, Sirey, c. n., I, II, 149; Limoges, 18 mars 1828, Sirey, c.n., IX, II, 56; Montpellier, 25 août 1829, Sirey, c.N.,lX,II,329; Pau, 17 mai 1830, Sirey, c. n., IX, II, 443; Limoges, 19 mars 1836, Sirey, 37, I, 936 ; Lyon, 27 août 1841, Sirey, 42, II, 33; Caen, 20 janvier 1846, Sirey, 46, II, 499. — Merlin, Répert. et QuEST. DE DROIT, V Contrat pignoratif; Troplong, De la Vente, II, n" 695 ; Aubry et Rau, IV, § 396, texte et note 54, p. 612. GuiL. Prêt. 14
moyen du reirait, peut désirer ne pas en quitter la possession, et il n'y a rien de plus légitime que le fait par l'acheteur de lui donner à bail le bien vendu. Le rôle des magistrats sera donc d'apprécier l'acte par les circonstances plus ou moins suspectes qui l'ont accompagné, de le scruter dans son ensemble, et de dire s'il a pour but de déguiser un contrat de prêt usuraire.*
1 63. — Beaucoup de contrats peuvent servir à masquer un prêt usuraire : nous citerons notamment l'antichrèse, lorsque les fruits des biens donnés à antichrèse dépassent notablement les intérêts au taux légal de la somme prêtée;' le cautionnement, lorsque celui qui cautionne ne s'oblige pas personnellement, mais se borne à payer pour le débiteur ; ' l'échange, lorsque l'un des échangistes donne à l'autre un bien dont la valeur est fixée à un chiffre excessif, de manière à devenir créancier d'une soulle d'échange qui représente la somme prêtée/
Le contrat de société se prête très bien aussi à déguiser l'usure : on feint que le prêteur s'associe dans une mesure quelconque aux profits et aux perles de la société, et à ce moyen on attribue aux sommes qu'il apporte, et qu'en réalité il prête à la société, des intérêts excédant le taux légal, sous forme de part attribuée à forfait dans les bénéfices.
Nous avons indiqué, dans notre Traité de la Société, les caractères qui permettront de distinguer le prêt d'une véritable société, et nous nous référons aux développements que nous avons fournis à cet endroit.^
' Cassation, 6 frimaire an VIII, Sire\% c. n., I, I, 278 ; Cassation, 24 fructidor an VIII, Sirey, c. n., I, I, 366; Cassation, 23 décembre 1845, Sirey, 46, I, 732 ; Cassation, 22 avril 1846, Sirey, 46, I, 639. — Aubryet Rau, IV, § 396, texte et note 55, p. 612-613.
» Montpellier, 21 novembre 1829, Sirey, c. n., IX, II, 348. — Troplong, Du Prêt, n" .389.
' Troplong, Du Prêt, n° 391.
* Colmar, 25 mars 1825, Sirey^ c. n., VIII, II, 56. — Troplong^ Du Prêt, n« 392.
* Voir notre Traité de la Société, n° 18, et adde aux autorités
164. — Les contrats qui masquent un prêt usuraire ne sont pas destitués de tout effet ; de même que. dans le prêt usuraire fait directement, la Joi n'annule que les perceptions usuraires, de même, dans le prêt usuraire déguisé, on ne doit annuler que ce qui est fait en violation de la loi de 1807 ; mais, pour le surplus, le contrat produira tous ses effets, sous la forme dont il a plu aux parties de le revêtir.
C'était la doctrine ancienne/ et elle doit encore être suivie aujourd'hui : la formedes conventions, dans notre droit, est laissée à la libre volonté des parties, et, du moment où la convention qu'elles font est licite en elle-même, elles peuvent lui donner telle forme que bon leur semble, déguiser un prêt, par exemple, sous la forme d'une vente à réméré. Le prêt ainsi déguisé sera valable comme prêt, et, de plus, l'acheteur apparent jouira, jusqu'au remboursement, du droit de rétention que lui assure la forme de contrat pignoratif donné au prêt. Mais les perceptions usuraires, qui seraient atteintes dans un prêt direct, seront annulées de la même façon dans le prêt déguisé.^ C'est ainsi, par exemple, que l'emprunteur qui aurait payé, sous le nom de fermage, des intérêts dépassant le taux légal, pourra obtenir la restitution de l'excédent.^
165. — Nous disons qu'en principe l'emprunteur qui a payé des intérêts usuraires, directement ou indirectement, n'a droit qu'au remboursement de ce qui, dans ces
citées : Cassation, 17 avril 1837, Sirey, 37, I, 273; Cassation, 17 juin 1889, Pandectes françaises, 89, I, 569.
* Louët, Notables arrêts. Lettre P, Sommaire XLL
* Cassation, 28 mars 1837, Sirey, 37, I, 936 ; Baslia, 9 mai 1838, Sirey, 38, II, 369 ; Caen, 30 janvier 1846, Sirey, 46, II, 499. — Troplong, Da Xantissement, n" 529 ; Aubry et Rau, IV, § 396, texte et note 57, p. 613. — Corapar. toutefois : Pau, 17 mai 1830, Sirey, c. n., IX, II, 443 ; Lyon, 27 août 1841, Sirey, 42, II, 32.
^ Paris, 22 messidor an XI, Sirey, c. n., I, II, 149 ; Poitiers, 5 prairial an XII, Sirey, c. n., I, II, 194; Caen, 26 janvier 1846, Sirey, 46, II, 499.
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perceptions, dépasse le taux légal. Telles sont en effet les limites que l'article I" de la loi du 19 décembre 1850 assigne aux demandes de l'emprunteur :
« Lorsque, dans une instance civile ou commerciale, il « sera prouvé que le prêt conventionnel a été fait à un taux « supérieur à celui fixé par la loi, les perceptions excessives « seront imputées de plein droit sur les intérêts légaux « alors échus, etc.. »
Mais, si le fait de l'usure avait causé un préjudice spécial à l'emprunteur, il pourrait en outre obtenir contre son prêteur des dommages et intérêts. C'est l'application de l'article 1382, que la loi de 1850 n'a pas entendu exclure dans la matière du prêt à usure : mais il faut, pour que l'emprunteur puisse réussir dans cette réclamation, qu'il établisse qu'il a souffert un préjudice spécial, distinct du dommage que l'usure a pu lui occasionner en elle-même.'
166. —Les perceptions usuraires peuvent être répétées contre le créancier, lors même que le débiteur ne se serait obligé par le contrat qu'à payer l'intérêt légal, puis, dans une époque voisine du prêt, aurait déclaré faire donation à son créancier d'une somme d'argent : celte prétendue donation devrait être considérée comme le paiement d'une usure convenue entre le créancier et le débiteur.
C'est ce qu'enseignait Pothier :
« Pour que le présent, dit-il, que le prêteur a reçu de « l'emprunteur soit réputé lui avoir été fait librement, et « ne soit pas en conséquence infecté du vice d'usure, il « faut que l'emprunteur ne l'ait fait que dans le temps « qu'il a rendu la somme prêtée ou après ; s'il l'avait fait « auparavant, il serait présumé ne l'avoir fait que pour « que le prêteur ne le pressât pas pour le paiement, et par « conséquent ne l'avoir pas fait avec liberté entière ; ce « qui suffit pour que le présent que le prêteur a reçu soit « regardé en quelque façon comme exigé, et par conséquent « comme infecté du vice d'usure ».*
* Montpellier, Il mai 1869, Sirey, G9,TI, 249, et Dalloz, 70^ II, 73. » Du Prêt, n" 99.
Il en doit être de même aujourd'hui, et M. Chardon montre très bien ce qu'a d'inadmissible cette prétendue donation de la part du débiteur à son créancier :
« Il est effectivement si contraire, dit-il, à ce qui se passe « ordinairement parmi les hommes, que, d'une part, celui « qui doit, au lieu de se libérer, fasse des dons à son « créancier, et que, de l'autre, le créancier ait le courage « d'accepter ces dons d'un débiteur qui ne peut pas se li- « bérer, qu'on ne fait que remettre les choses dans leur « état naturel en imputant sur la dette tout ce qui a pu être « payé sur la libéralité, et l'annulant pour tout ce qui ne l'a « pas été ; d'où est né l'adage Aemo liberalis nisi liberatus ».*
Donc, à moins de circonstances particulières qui démontrent jusqu'à l'évidence que cette donation invraisemblable est vraie, que le débiteur qui ne peut pas payer sa dette a pu et voulu trouver de l'argent pour faire une libéralité à son créancier, les tribunaux devront ne voir dans cette prétendue donation qu'un moyen de masquer des perceptions usuraires.^
167. — Le droit de réclamer la restitution des intérêts usuraires est un droit fondé sur des motifs d'ordre public : aussi l'exercice de ce droit ne peut-il être entravé par ce motif que le débiteur aurait renoncé à s'en prévaloir, par exemple en acceptant et en réglant les comptes où ces intérêts usuraires seraient portés,^ ou même en confirmant expressément, par un acte postérieur, les conditions de l'acte d'obligation.* Les perceptions faites par le créancier ont été
* Du Dol et de la Fraude, \\\, n" 514.
* Pau, 17 janvier 1824, Sirey, c. n., VII, II, 296 ; Bordeaux, 17 décembre 1827, Sirey, c. n., VIII, II, 425. — Troplong, Du Prêt, n° 367 ; Duvergier, Du Prêt, n° 381 ; Aubry etRau, IV, g 396, texte et note 49, p. 611 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 297.
' Cassation, 24 avril 1849, Sirey, 49, 1, 737, et Dalioz, 49, I, 241 ; Rennes, 13 mars 1876, Sirey, 79, II, 257, et Dalioz, 79, II, 93; Cassation, 16 novembre 1880, Sirey, 81, I, 313, et Dalioz, 81, I,
* Cassation, 31 décembre 1833, Sirey, 34, I, 104.
faites en violation d'une loi d'ordre public, et aucun consenlemenl de l'obligé ne peut les légitimer.
Observons toutefois que si le débiteur avait laissé acquérir l'autorité de la chose jugée à une décision le condamnant au paiement d'une certaine somme à titre d'intérêts au profit de son créancier, la force qui s'attache à la chose jugée s'opposerait à ce qu'il vînt ensuite demander la réduction de cette somme, sous prétexte d'usure.'
168. — Le débiteur peut faire la preuve de la perception d'intérêts usuraires par toute espèce de moyens, non seulement par écrit, mais par témoins ou par simples présomptions, sans avoir égard aux prohibitions de l'article 1341 sur la preuve testimoniale. De même le débiteur pourra prouver ces perceptions malgré des actes, sous seings privés ou authentiques, qui porteraient la déclaration formelle que le créancier n'a pergu que les intérêts au taux légal ; et il ne pourra être arrêté dans cette preuve par la défense de l'article 1 34 1 de prouver contre et outre le contenu aux actes.
On peut en effet prouver une fraude à la loi, d'une manière générale, par témoins ou par simples présomptions, ainsi qu'il résulte de l'article 1353. Cette exception aux règles ordinaires sur la preuve était nécessaire, car la fraude, en particulier la fraude aux lois sur l'usure, est habile et audacieuse, et, si l'emprunteur avait pu être arrêté par un acte écrit, le prêteur lui aurait toujours arraché cet acte constatant la légalité des perceptions faites ; de même que, s'il avait fallu une preuve écrite de l'usure, on ne l'aurait jamais trouvée :
« Quel est l'usurier, dit très bien un arrêt de la Cour de « cassation, qui ne prend pas toutes les précautions conve-
• Cassation, 27 mai 1840, Sirey, 40, I, 620; Cassation, 12 avril 1841, Sirey, 41, I, 637 ; Cassation, 8 mars 1847, Sirey, 47, I, 470, el Dalloz, 47, I, 98 ; Bordeaux, 8 août 1850, Dalloz, 55, II, 232. — Aubry et Rau,IV, § 396, texte el note 51, p. 611 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n' 317. — Compar. toutefois, Bourges, 2 juin 1831, Sirey, 32, II, 120.
« nables pour ne laisser aucune irace écrite de l'abus au- « quel il se livre? On no peut donc pas supposer que le « législateur, en voulant arrêter cet abus, ait en même « temps voulu interdire l'usage des seuls moyens propres « à le dévoiler ».*
Ce que nous disons de la preuve de l'usure dans des actes qui sont ostensiblement des actes de prêts, il faut le dire aussi à propos des actes simulés déguisant un prêt, une vente à réméré par exemple ; et l'emprunteur pourra établir par toute espèce de moyens que l'acte est un prêt, et qu'à l'occasion de ce prêt il a été fait des perceptions usuraires.'^
Ajoutons toutefois., avec l'arrêt de 1821 que nous avons déjà cité, que si l'emprunteur voulait, pour faire la preuve des faits d'usure qu'il allègue, combattre la foi due aux énonciations d'un acte authentique, il devrait pour faire cette preuve prendre la voie de l'inscription de faux. Il allègue, par exemple, que malgré les énonciations de l'acte qui porte que le prêteur a versé, à la vue du notaire, une somme de 10,000 francs, il ne lui a été réellement versé ce jour-là que 8,000 francs : par là il combat directement la foi due à l'acte, il contredit des faits que le notaire a constatés de visu, et il ne peut le faire qu'en s'inscrivant en faux. Ce n'est que dans le cas où la preuve qu'il offre ne se réfère pas à des faits constatés par l'officier ministériel lui-même que la preuve par témoins ou par présomptions lui est ouverte, comme si l'acte portait que les 10,000 francs lui ont été versés arrière du notaire.
' Cassation, 28 juin 1821, Sirey, c. n., VI, I, 460. — Sic Cassation, 18 thermidor an XIII, Sirey, c. n., II, I, 250; Riom, 16 janvier 1827, Sirey, c. n., VIII, II, 314; Caen, 26 juillet 1827, Sirey, c. N., VIII, II, 399; Cassation, 18 février 1829^ Sirey, c. n., IXj I, 236; Bourges, 2 juin 1831, Sirey, 31, II, 248; Cassation, 29 janvier 1867, Sirey, 67, I, 245, et Dallez, 67, I, 52 ; Cassation, 13 février 1880, Sirey, 80, I, 485, et Dallez, 80, I, 237. — Troplong, Du Prêt, n° 405 ; Aubry et Rau, IV, § 396, texte et note 59, p. 613.
- Bordeaux, 7 avril 1827, Sirey, c. n., VIII, II, 355; Caen, 30 janvier 1846, Sirey., 46, II, 499.
DE LA CONSTITUTIOX DE RENTES PERPETUELLES
169. — La constitution de rente n'est qu'une des formes du prêt à intérêt ; mais elle diffère du prêt à intérêt ordinaire, en ce que le créancier s'interdit d'exiger le remboursement de son capital, tandis qu'il est de l'essence du prêt à intérêt ordinaire que le créancier puisse demander le remboursement de son capital à l'époque fixée par la convention, ou qui sera déterminée par les juges, si les parties n'ont rien stipulé à cet égard :
« On peut, dit l'article 1909. stipuler un intérêt moyennant K un capital que le prêteur s'interdit d'exiger. Dans ce cas, « le prêt prend le nom de constitution de rente. »
1 70. — Le contrat de constitution de rente était très fréquent dans notre ancien droit. Alors que le prêt à intérêt était prohibé, et qu'il y avait, comme aujourd'hui, des personnes qui avaient besoin d'argent et d'autres qui avaient de l'argent improductif dont elles auraient bien voulu tirer parti, ce contrat donnait aux unes le moyen de se procurer de l'argent, et aux autres le moyen d'utiliser l'argent qu'elles possédaient.
« Le contrat de constitution de rente n'a été inventé, dit « Polhier, que pour qu'on pût se passer du prêt à intérêt, « défendu par les lois de l'Eglise, confirmées par celles « des princes dans les Etats catholiques, et pour lui substi-
« tuer un autre moyen de trouver l'argent dont on peut « avoir besoin dans une infinité de circonstances de la vie, « sans être obligé de vendre ses fonds, souvent à vil prix. »*
170i. — Le contrat de constitution de rente paraît n'avoir pas été complètement inconnu en droit Romain, et voici dans quels termes Pothier analyse, d'après Dumoulin, la Novelle 160 de Justinien, qui semble se référer à un contrat de ce genre :
« Il est dit, dans cette Novelle, que les ofticiers munici- « paux de la ville d'Aphrodise (qui était une ville de la « Thrace, peu éloignée de la mer Egée), ayant une grosse « somme d'or, provenue de plusieurs legs faits à leur « ville, pour conserver cette somme à leur ville, ne quando « ea deperiret, avaient placé cette somme à la charge de « la prestation annuelle d'une certaine somme, tant que « ceux chez qui elle avait été placée la garderaient.
« Il est dit ensuite que ces personnes, pourse dispenser « de la continuation de cette prestation annuelle, se pré- « valaient de la constitution de Justinien, qui a ordonné « que, dans les prêts à intérêts, le cours des intérêts serait « arrêté aussitôt que la somme qui aurait été payée pour « les intérêts viendrait à égaler le principal, de manière « que le créancier ne dût jamais recevoir pour principal « et intérêts plus que le double du principal.
« Justinien, consulté sur cette contestation, décide par « cette Novelle que sa constitution, pour arrêter le cours « des intérêts dans les contrats de prêt, ne reçoit aucune « application dans l'espèce proposée ; parce que sa cons- « titution ne concerne que les créanciers des sommes prê- « tées à intérêts, et que la prestation annuelle dontil s'agit « dans l'espèce proposée ne ressemble pas aux intérêts « d'une somme prêtée, mais plutôt à un revenu annuel : « Illam de creditoribus conscripsimus, prœsens vero species « illaîn non altingit, si quidem hœc magis annuo redilui « quam usurarum prœstalioni simile videtur.
* Du Contrat de constitution de rente, n" 5.
« Le contrat qui est exposé dans celte Novelle n'était « donc pas un contrat de prêt à intérêt par lequel ceux qui « avaient reçu cette somme des officiers municipaux « d'Aphrodise se fussent obligés à la rendre, et à payer les « intérêts jusqu'à la restitution ; mais c'était un contrat par « lequel ils s'étaient obligés seulement à pajer un revenu « annuel, jusqu'à ce qu'il leur plût de rendre la somme « qu'on ne pouvait pas exiger d'eux ; ce qui est notre con- « trat de constitution de rente.
« Au reste, il paraît que les contrats de constitution de « rente n'ont commencé à être usités que dans le XIII' « et le XIV* siècle, puisque c'est dans ce temps que se « sont élevées les disputes sur leur légitimité. Il a pu s'en « faire quelques-uns auparavant ; mais c'étaient des cas « rares. »*
171. —On connaissait dans notre ancien droit, trois espèces de rentes : les rentes foncières ou réservées, les rentes perpétuelles et les rentes viagères.
La rente foncière ou réservée résultait du contrat de bail il rente d'un héritage. Par ce contrat, le propriétaire d'un immeuble le cédait à un tiers, sous la condition que celui-ci lui paierait une redevance annuelle, soit en argent, soit en denrées. Cette rente était appelée foncière, car elle avait pour garantie le fonds aliéné, que le crédirentier pouvait poursuivre contre le cessionnaire primitif ou tout autre tiers détenteur. On l'appelait aussi réservée, car le vendeur se réservait sur l'immeuble qu'il cédait un droit réel, de la même nature que le droit de servitude. La rente foncière était immeuble, puisqu'elle représentait une portion non aliénée de l'immeuble. Elle était due par l'héritage, non par le cessionnaire personnellement, d'où cette double conséquence que l'héritage pouvait être poursuivi dans la main des tiers délenteurs, et que le cessionnaire primitif pouvait s'affranchir par le déguerpissement du service de
' Du Contrat de constitution de rente, n" 8.
Ja rente. Enfin la renie foncière n'était pas rachetable, car, comme l'indique très bien M. Dcmoiombe, « on ne rachète « que ce qui a été vendu », et l'acheteur n'avait pas vendu la rente, c'est le bailleur qui se l'était réservée sur son immeuble.*
\TI^.— La rente perpétuelle résultait du contrat de constitution de rente. Dans ce contrat, l'une des parties s'engageait à servir à l'autre une rente annuelle et perpétuelle, moyennant une somme d'argent que celle-ci lui remettait : le taux de la rente ne devait pas excéder celui fixé par la loi, et le débiteur de la rente, le vendeur, comme on disait, avait le droit de racheter quand bon lui semblait la rente au service de laquelle il s'était obligé ; quant au crédirentier, à tacheteur, il ne pouvait jamais exiger le remboursement du capital qu'il avait aliéné. La rente perpétuelle était une dette personnelle du vendeur, qui ne pouvait jamais s'en affranchir. Au fond, comme nous l'avons déjà indiqué, cette rente n'était qu'une forme du prêt àintérêt, inventée pour éluder les prohibitions de la loi.^
173. — La rente viagère, ainsi que son nom l'indique, est celle dont la durée est bornée au temps de la vie d'une ou de plusieurs personnes.
Pothier nous apprend comment elles étaient constituées dans notre ancien droit :
« Elles se constituent, dit-il, de différentes manières, « par donation entre vifs, par testament, par contrats « intéressés, comme lorsque quelqu'un vend un héritage « ou quelque autre chose, putà, un fonds de boutique, une « pratique de procureur à la charge d'une rente viagère « que l'acquéreur s'oblige de lui payer. Elles se constituent « aussi à prix d'argent, comme les rentes perpétuelles. »*
l'S'4. — De ces trois sortes de rentes en usage dans
* Demolombe, Coarsrfe Code c<ci7, IX, n" 423 ; Laurent^ XXVII, n" 2.
- Demolombe, IX, n" 423 bis ; Laurent, XXVII, n" 3. ' Du Contrat de constitution de rente, n" 215.
notre ancien droit l'une d'elles, la rente foncière, a subi de graves modilications. En effet, aux termes de l'article 529, les rentes foncières sont meubles, et, d'après l'article 530. elles sont rachetables au gré du débiteur. Aussi, si le mot de ren/e foncière est encore conservé dans la pratique pour désigner les rentes créées pour prix de l'aliénation d'un fonds de terre, cette rente foncière moderne ne ressemble guère à celle de notre ancien droit.
Nous n'avons pas à nous en occuper, son examen devant être fait avec l'étude de l'article 530, qui la réglemente.'
La rente viagère a été déclarée meuble par l'article 529 du Code civil ; mais, en dehors de cette modification, qui n'est qu'un retour aux véritables principes de la matière, les caractères de la rente viagère sont restés les mêmes que dans notre ancien droit.
Nous ne devons pas non plus traiter ici de la renie viagère, contrat aléatoire auquel le Code a consacré un chapitre dans le Titre XII du Livre III, Des contrats aléatoires (article 1968 à 1983). C'est d'ailleurs ce que dit expressément l'article 1914: « Les règles concernant les « rentes viagères sont établies au titre Ducontrat aléatoire. »
D'où il suit que nous n'allons avoir à nous occuper ici, avec les articles 1911 à 1913, que de la rente constituée en perpétuel.
Observons d'ailleurs que les rentes ont perdu beaucoup de leur fréquence et par suite de leur importance à notre époque.
Cette remarque ne s'applique pas, il est vrai, à la rente viagère : ce contrat aléatoire, qui a pour résultat d'augmenter l'aisance du crédirentier au moyen du sacrifice du capital de sa fortune , est toujours très fréquent. Il n'a d'inconvénients que pour les héritiers du crédirentier ; mais le plus souvent il n'est fait qu'au préjudice d'héritiers éloignés, et que peut-être même le de cujus ne connaît pas.
• Voir Demolombe, IX, n'^' 427-436 ; Laurent, XXVII, n" 38-67.
Mais la renie foncière et la renie perpétuelle, qui ont Joué un rôle considérable dans noire ancien droit, tendent à devenir de plus en plus rares.
La rente foncière ancienne, dette du fonds, garantie sur ce fonds par un droit réel réservé, irrachelable, avait sa raison d'être dans notre ancien droit : elle rentrait dans la catégorie nombreuse des contrats qui divisaient la propriété en deux parts, laissant à l'un un droit éminent sur le sol, mais donnant à l'autre la jouissance utile de ce sol, sous la condition du paiement de certaines redevances. Mais la rente foncière de notre droit nouveau, meuble, rachetable, ne répond plus à aucun besoin : aussi ne voiton plus, pour ainsi dire, de constitution nouvelle de rentes foncières.
De même l'utilité des rentes perpétuelles était considérable sous notre ancien droit, puisqu'elles permettaient à ceux qui avaient besoin d'argent de s'en procurer, et à ceux qui désiraient tirer profit de leurs capitaux de les placer légitimement à intérêt, sous forme de constitution de rente perpétuelle. Mais aujourd'hui, sous une législation qui permet le prêt à intérêt, le contrat de constitution de rente n'apparaît-il plus guère que par ses inconvénients, dont le principal est l'impossibilité où se trouve le créancier d'exiger le remboursement du capital prêté ; et il est peu usité, du moins pour les prêts entre particuliers. Au contraire, lorsqu'il s'agit d'emprunts faits par les Etats, la plupart se font encore sous la forme de constitution de rentes perpétuelles.*
175. — Le contrat de constitution de rente, dont nous avons maintenant à nous occuper pour terminer notre étude sur la matière du prêt, était défini par Pothier dans les termes suivants :
« Un contrat par lequel l'un des contractants vend à
» Troplong, Du Prêt, n''420 ; Duvergier, Du Prêt, n°308; Pont, Des Petits Contrats, I, n" 327 ; Laurent, XXVII, n"^ 2 el 4.
« l'autre une renie annuelle et perpétuelle, dont il se cons- « litue le débiteur pour un prix licite convenu entre eux, « qui doit consister en une somnne de deniers qu'il reçoit « de lui, sous la faculté de pouvoir toujours racheter la « rente, lorsqu'il lui plaira, pour le prix qu'il a reçu pour « la constitution, et sans qu'il puisse y être contraint ».'
L'article 1909 indique dans des termes différents les caractères de ce contrat :
« On peut stipuler un intérêt moyennant un capital que « le prêteur s'interdit d'exiger. Dans ce cas, le prêt prend « le nom de constitution de rente. »
Ainsi, tandis que Potliier présente la constitution de rente comme une vente, ajoutant « que c'est une espèce de « contrat de vente, et qu'à cause de cela ce contrat doit « être placé à la suite du contrat de vente ». le Code voit dans la constitution de rente un 'prêt, et en traite au Titre X, Bu Prêt.
La notion que le Code donne de la constitution de rente est, à notre avis, beaucoup plus exacte, et nous croyons que l'on n'a voulu envisager dans notre ancien droit la constitution de rente comme une vente que pour échapper à la prohibition du prêt à intérêt. Ce contrat en effet s'analyse de la façon suivante : une personne remet à une autre de l'argent, comme dans le prêt ordinaire, et celle qui reçoit l'argent s'engage à payer chaque année une redevance annuelle ; comme dans le prêt ordinaire, le capital ne peut jamais être exigé par le créancier. Le contrat est donc bien un contrat de prêt, et non un contrat de vente.*
On peut, selon nous, définir la constitution de rente dans les termes suivants:
« Un contrat par lequel l'une des parties s'engage en- « vers l'autre, moyennant le versement d'une somme d'ar- « gent ou d'une certaine quantité de choses fongibles, à
' Du Contrat de constitution de rente, n" 1. * Voir toutefois Troploug, Du Prêt, n" 421-423.
« payer une redevance annuelle et perpétuelle en argent, « mais avec la faculté de s'affranchir de celte redevance en « remboursant le capital ou les choses fongibles par elle « reçus. »
176. — La principale différence qui sépare la constitution de rente du prêt, c'est, avons-nous dit, l'interdiction pour le prêteur d'exiger le remboursement du capital prêté. C'est ce que dit formellement l'article 1909 : « On peut sli- « puler un intérêt moyennant un capital que le prêteur « s'interdit d^ exiger y^.
Dans notre ancien droit, si la convention ne contenait pas cette interdiction, le contrat était nul :
« Il est nécessaire pour la validité du contrat de consti- « tution, dit Pothier. que le sort principal soit aliéné, c'est- « à-dire que le créancier ne puisse jamais exiger de celui « qui lui a vendu la rente la somme pour laquelle il l'a « acquise : autrement le contrat ne serait pas un contrat « de constitution, mais un véritable prêt à intérêt, qui est « défendu par les lois, et le débiteur pourrait imputer et « déduire sur le principal tous les arrérages qu'il aurait « payés ».'
Aujourd'hui, sous notre législation qui permet le prêt à intérêt, le contrat ne serait pas nul, mais on devrait le traiter comme un contrat de prêt à intérêt ordinaire, et non comme une constitution de rente.
1 î T . — La renonciation du créancier à exiger son remboursement, qui distingue le prêt de la constitution de rente perpétuelle, n'est soumise à aucune formule sacramentelle, et elle n'a même pas besoin d'être insérée en termes exprès dans l'acte de prêt : il suffit que l'intention des parties de constituer une rente perpétuelle, et non de faire un contrat de prêt à intérêt, résulte de l'ensemble des clauses de l'acte.
Ainsi il a été jugé que la clause que le débiteur « rem-
* Du Contrat de constitution de renie, n' 43.
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« bout'serail à sa volonté » pouvait, d'après l'ensemble de l'acte, s'interpréter en ce sens que les parties ont voulu constituer une rente perpétuelle.'
Mais, comme nous l'avons indiqué en traitant des obligations du prêteur/ cette clause, que le débiteur remboursera « à sa volonté», ou « quand il voudra », peut s'entendre de deux façons. Elle peut signifier d'abord, comme l'ont jugé les arrêts que nous venons de citer, que le prêteur ne sera jamais obligé de rembourser, c'est-à-dire qu'il devient débiteur d'une rente, et non d'un capital. Mais elle peut s'entendre aussi en ce sens que les parties ont voulu faire un prêt à terme incertain, et que les mots « quand il « le voudra », sont synonymes des mots « quand il le « pourra ». prévus par l'article 1901 ; et alors les juges fixeront un terme de remboursement suivant les circonstances, comme le veut ce texte. ^
Nous croyons même qu'à défaut de circonstances particulières c'est plutôt dans ce dernier sens que l'on devra interpréter des clauses de ce genre, par les deux raisons suivantes : la première, que le contrat de prêt étant beaucoup plus usité que la constitution de rente, on doit plutôt supposer que les parties ont voulu faire un prêt ; la seconde, que l'on ne doit pas admettre facilement que le créancier ait abdiqué le droit de reprendre son capital.*
177 I. — La constitution de rente doit, selon nous, être assimilée au prêt à intérêt, au point de vue du lieu de paiement.
Les arrérages des rentes constituées sont quérables en effet, par application de l'article 1247, qui pose en principe que le paiement doit être fait au domicile du débiteur.* Or,
* Paris, 14 prairial an XIII, Sirey, c. n., II, II, 58; Cassation, 31 décembre 1834, Dallez, Répert. alphab., V Rentes constituées, n" 26.
* Suprà, n" 106.
' Cassation, 24 mars 1818, Sirey, c. n.^ V, I, 454.
* Compar. Laurent, XXVII, n° 5.
« Grenoble, 11) juillet 1827, Sirey, c. n., VIII, II, 394; Rennes, 23 août 1879, Dallez, 81, II, 158. — Troplong, Du Prêt, n° 449.
SI nous avons admis que dans le prêt à litre gratuit on devait, par des molifs que nous avons indiqués, déroger à cette règle de l'article 1247, nous avons reconnu au contraire qu'il fallait l'appliquer au prêt à titre onéreux/ et le prêt à intérêt est par sa nature à titre onéreux.
Les arrérages des rentes constituées sont, disons-nous, quérables. C'était déjà ce que Pothier enseignait, mais en apportant une restriction qu'il faut encore apporter aujourd'hui :
« Si, lors du contrat, dit-il, le créancier et le débiteur « avaient leur domicile en différents lieux, la rente est « payable au lieu du domicile du débiteur, selon les prin- « cipes établis en notre Traité des Obligations, n° 513; <( à moins qu il ne soit convenu expressément quelle serait « payable au domicile du créancier ».*
Cette convention expresse, qui n'est contraire à aucun principe de droit, et que l'article 1247 prévoit même expressément, devrait, comme au temps de Pothier, recevoir son exécution.^
1Î8. —La combinaison des articles 1154 et 1155 du Code civil montre, entre le prêt à intérêt et la c(?nstitution de rente, une différence qu'il importe de signaler.
Aux termes de l'article 1154. l'anatocisme est défendu, et les intérêts des capitaux ne peuvent produire d'intérêts que par une demande judiciaire ou une convention spéciale, et pourvu qu'il s'agisse d'intérêts dus au moins pour une année entière.
Au contraire, s'il s'agit d'arrérages de rentes, l'article 1 155 porte qu'ils produisent intérêts du jour de la demande ou de la convention.
La raison de cette différence a été très bien donnée par M. Demolombe :
« Le législateur nouveau, dit-il, a pensé, et non sans
• Supràj n" 94.
* Du Contrat de constitution de rente, n° 124. ' Troplong, Du Prêt, n" 449.
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« raison, que la constitution de rente différait notablement « du prêt ordinaire, au point de vue qui nous occupe ; la « position du débiteur y est en effet bien plus favorable « puisqu'il ne peut jannais être contraint au remboursement « si ce n'est dans certains cas exceptionnels ; et qu'il peut « en général toujours l'offrir en choisissant le moment et « les circonstances qui lui semblent les meilleurs dans son « intérêt ! Et puis, enfin, ce n'est pas d'ordinaire dans les « constitutions de rente perpétuelle que l'usurier exerce « sa dangereuse industrie ; il lient trop à conserver ses ca- « pitaux disponibles et il se garde bien de les aliéner ! Et « voilà pourquoi l'article 1 1 54 ne s'applique en effet qu'aux « intérêts des capitaux non aliénés » ! '
1 T9. — Dans notre ancien droit, avons-nous dit, les renies constituées étaient considérées comme immeubles, tandis que, dans noire droit actuel, l'article 529 les déclare meubles.
Voici comment nos anciens jurisconsultes essayaient de justifier ce caractère attribué par la plupart des coutumes aux rentes constituées :
« Telles rentes, dit Guy Coquille, ont été tolérées comme « un expédient de faire profiter deniers, en sorte toutefois « que le créancier ne puisse répéter le sort principal, « mais qu'il soit aliéné perpétuellement. Cette perpétuité « a fait que l'on a jugé telles rentes être immeubles ».'
Pothier de son côté s'exprimait dans les termes suivants :
« Les raisons sur lesquelles elles se sont fondées sont qu'il « y a une grande différence entre les rentes constituées et « les créances d'une somme d'argent exigible. Celles-ci « sont un bien mobilier, parce qu'elles ne tendent qu'à re- « cevoir celle somme d'argent ; c'est à cette somme d'ar- « gent, qui est quelque chose de mobilier, qu'elles se ter-
* Cours de Code cioil, XXIV, n' 661.
* Coutume de Nivernais, Titre Des Rentes et Hypothèques, art. 9.
« minent. Il n'en est pas de même des rentes constituées : « le capital d'une rente, qui en est l'objet principal, est à « la vérité une somme d'argent ; mais ce n'est pas une « somme d'argent exigible. Le droit de rente constituée « ne donne pas au créancier le droit de recevoir cette « somme d'argent, mais seulement d'en recevoir les arré- « rages par chacun an à perpétuité, jusqu'au rembourse- « ment de la somme capitale, qu'il est permis au débiteur « de faire quand il voudra : le droit de rente constituée ne « tend donc pas à recevoir la somme d'argent qui en est le « capital, il tend à en recevoir à perpétuité les arrérages « par chacun an. Ces arrérages, que le créancier d'une « rente constituée a droit de percevoir sans aucune altéra- « tion ni diminution du capital de la rente, étant quelque « chose qui ressemble au revenu annuel et perpétuel que « les véritables immeubles, c'est-à-dire les héritages, pro- « duisenl à ceux qui en sont propriétaires, on en a conclu « que les rentes constituées, qui tendent à recevoir le re- « venu annuel et perpétuel que produit le capital de la « rente sans aucune diminution de ce capital, étaient une « espèce de bien ressemblant aux immeubles, et qui devait « être rangé sous la classe des biens immeubles ».^
« Il faut convenir, dit M. Bugnet en note sur ce passage « de Pothier. que ce raisonnement est peu concluant ».
Nous sommes tout à fait de l'avis de M. Bugnet. Pour savoir en effet si un droit a un caractère mobilier ou immobilier, il faut voir à quoi il tend : or le crédirentier ne peut obtenir, en vertu de son titre, que le paiement des arrérages de la rente, c'est-à-dire une chose essentiellement mobilière, et, dans certains cas exceptionnels, le remboursement du capital, c'est-à-dire une autre chose mobilière. Comment donc un pareil droit pourrait-il avoir la nature d'un droit immobilier, et en quoi la perpétuité d'une redevance en argent peut-elle transformer le droit à cette rede-
^ Du Contrai de constitution de renie, n" 112.
228 CONTRAT DK VRp.T.
vance en un droil immobilier ? Evidemment celte thèse subtile n'était née que du désir d'établir des différences entre le prêt à intérêt et la rente constituée : la vérité juridique était dans la décision de quelques coutumes qui. comme celles de Blois, de Reims et de Troyes, affirmaient le caractère mobilier des rentes constituées, et les rédacteurs du Code ont très bien fait de suivre ce dernier système.
Il est à peine besoin d'ajouter que si la rente constituée est garantie par une hypothèque, le droit du crédirentier ne perd pas pour cela son caractère mobilier, pas plus que le droit du créancier d'une somme d'argent ne devient un droit immobilier, parce que sa créance est garantie par une hypothèque. La nature du droit accessoire ne peut pas changer la nature du droit principal/
180. — La limitation du taux de l'intérêt faite par la loi du 30 septembre 1807 s'applique, avons-nous dit. à la constitution de rente comme au prêt à intérêt.' Sans doute, comme M. Demolombe le fait justement remarquer dans un passage que nous avons cité plus haut,^ l'usure est beaucoup plus rare dans le contrat de constitution de rente que dans le prêt à intérêt: l'usurier désire prêter pour peu de temps, de manière à reprendre le plus souvent possible à de nouveaux débiteurs les intérêts exorbitants qu'il exige, et que le même débiteur ne pourrait pas payer longtemps. Mais rien ne s'oppose à ce qu'un usurier moins âpre à la curée se contente d'un intérêt illégal sans être tout à fait -exorbitant, G pour 100 par exemple : cette perception devra être annulée comme usuraire, car, ainsi que nous croyons l'avoir établi, la constitution de rente est un véritable prêt d'argent.*
' Troplong, Du Prêt, n" 447.
* Supràj n" 153.
^ Suprà, n° 178.
* Cnssotion, 26 août 1846, Sirey, 47, I, 113, et Dalloz,46, I, 357. — Duranlon, XVII, ii" 003 ; Troplong, Du Prêt, n" 446 ; Duver-
181. — Si la rente constituée a pour objet non pas des arrérages en argent, mais des redevances en denrées, devra-t-on aussi appliquer à ces renies ia limitation de la loi de 1807?
La négative a été soutenue devant la Cour de Cassation par les raisons suivantes :
« La situation du crédirentier est bien autrement favo- « rable lorsqu'il s'agit, comme dans l'espèce, d'une rente « constituée en grains dont le prix est tellement sujet à <( varier, selon le caprice des saisons, les ressources de « l'agriculture, les bras dont elle dispose, qu'il a fallu créer « tout un système de législation pour prévenir des varia- « lions trop subites, el maintenir sur les marchés une cer- « laine mesure de prix, au moyen des facilités plus ou « moins grandes accordées, selon les circonstances, à l'im- « portation ou à l'exportation des céréales. La valeur des « grains dans l'avenir est donc chose essentiellement « aléatoire, comme celle de toutes les denrées, et c'est ce « qui a fait dire à M. Garnier : s'il a été stipulé que les in- « lérêls de simples prêts, fixés à 5 ou 6 pour 100, seront « acquittés en denrées, l'estimation, d'après les mercu- « riales, devient indispensable ; mais si les intérêts sont « d'une certaine quantité de denrées positivement fixée, « nous croyons que la condition doit s'exécuter, et que la « stipulation est aléatoire. A plus forte raison doit-il en être « ainsi dans le cas d'une constitution de rente qui déjà « par elle-même ne saurait être usuraire lorsqu'elle est « sincère ».'
L'alfirmative est généralement admise, et nous croyons qu'elle doit l'être, sans quoi la loi de 1807 serait bien facilement éludée. Le caractère particulier des denrées, c'est la
gier. Du Prêt, n°^ 326-327 ; Aubry et Rau, IV, § 398, texte et noie 3, p. 614; Pont, Des Petits Contrats, \, a° 328; Colmet de Santerre, VIII, n" 120 bis I-III ; Laurent, XXVII, n" 7.
' Moyens à l'appui du pourvoi du sieur Bourdeix, Dalloz, 46, I,
facilité avec laquelle on les convertit en argent, de telle sorte que le créancier qui reçoit en paiement des denrées au lieu d'argent peut se procurer immédiatement la somme qu'elles représentent, en les faisant vendre au marché le plus voisin. Aussi, à toute époque, les prêteurs ont-ils eu soin de masquer sous la forme très commode de prestation en denrées des perceptions usuraires,* et l'exagération de la rente doit être également prohibée sous les deux formes. Pour cela on ramènera les prestations en denrées à leur valeur en argent, d'après les mercuriales, et on appliquera, s'il y a lieu, les lois de 1807 et de 1850.^
182. — Les abus que la forme de la rente constituée en denrées permettait aux usuriers, et aussi les inconvénients naturels inhérents à cette sorte de redevance, la variation parfois énorme du prix de certaines denrées, surtout du blé, firent promulguer par Charles IX, en novembre 1565, une Ordonnance réduisant en argent au denier douze les rentes en blé.
Voici le texte de cette Ordonnance :
« Nous avons receu plusieurs grandes plaintes par tous « les endroits de nostre royaume où nous avons esté des « énormes lésions et déceptions qui se sont faites et font « ordinairement à l'achapt des rentes constituées, qu'on « appelle volantes, dont la valeur du blé a monté et quel- « quefois excédé les deniers du prix principal, pour lequel « elles avaient esté constituées ; qui a esté et est la ruine « de plusieurs maisons.
« Pour à quoy donner ordre.... avons ordonné et ordon- « nons :
« Que toutes rentes constituées en blé, de quelque temps « et à quelque prix que ce soit, seront réduites à prix d'ar- « gent, à la raison du denier douze, tant pour les arré-
* Dumoulin, De Usuris, Quœst. XXI, n" 220.
* Cassation, 26 août 1846, Sirey, 47, I, 113, et Dalioz, 46, I, 357. — Troplong, Du Prêt, n" 393 ; Aubry et Rau, IV, § 398, texte et note 4j p. 615 ; Laurent, XXVII, n' 7.
« rages qui peuvent êire deuz, que pour le payement qui « s'en fera à l'advenir. sans que les créanciers en puissent « demander aucune chose »...*
On s'est demandé si l'Ordonnance de loGo, encore applicable aux rentes constituées sous notre ancien droit, pouvait être appliquée aussi à celles constituées depuis la loi de 1807 ; mais, bien que la question soit discutée, nous n'hésitons pas à répondre qu'il faut repousser l'application de l'Ordonnance aux rentes nouvelles. Une seule loi protège aujourd'hui les débiteurs en matière de prêts et de rentes constituées, soit en argent, soit en denrées : c'est la loi de 1807. à l'aide de laquelle les magistrats pourront, suivant les circonstances, réduire comme usuraire une rente en denrées. Mais si à l'origine le taux de cette rente n'offrait rien d'excessif, un changement dans les circonstances économiques ne permettrait pas de lui appliquer le système de conversion en argent de l'Ordonnance de lo6o.^
f 83. — Le principe que nous avons étudié avec l'article 1907, que létaux de l'intérêt conventionnel doit être n fixé par écrit yt, est applicable aux rentes constituées comme au prêt d'argent ordinaire. C'est ce qui résulte de l'assimilation que l'article 1909 fait de la constitution de rente et du prêt ; puisque la constitution de rente n'est qu'une forme du prêt, elle est soumise, comme le prêt en général, à la règle de l'article 1907.^
184. — La preuve de l'existence de la rente se fait, suivant les règles de droit commun, d'après les articles 1341 et 1347.
Mais la partie qui prouve qu'elle a reçu pendant trente ans les arrérages d'une rente est-elle dispensée de toute autre preuve, et a-t-elle acquis par prescription le droit à la rente ?
' Recueil général des anciennes Lois françaiseSy par MM. Jourdan, Decrusy et Isambert, XIV, p. 183.
* Troplong, Du Prêt, n" 393. — Contra, Chardon^ Du dol et de la fraude, Ul, n' i78.
Oui, d'après une première opinion que Dumoulin et Pothier professaient dans notre ancien droit, et que Polhier expose dans les termes suivants :
« Cette prestation opère contre celui qui a payé les <c arréragespendanl un aussi long temps, non, comme dans « le cas précédent, une simple présomption que larente est « due, non une présomption qui peut se détruire par des « preuves contraires, mais un droit de prescription, qui « donne à celui à qui on a payé les arrérages pendant ce « temps, un droit de propriété de la rente dont il a joui, « et dont il a reçu les arrérages pendant ce temps.
« Contre cette prescription on n'admet plus la question « si la rente, dont on payait les arrérages, était effective- « ment due ou non ; car, quand même la rente dont on a « payé les arrérages n'aurait pas existé, la prescription peut « lui donner l'existence. Je puis, comme nous l'avons « observé en notre Introduction sur le titre XIV de la cou- « tume d'Orléans, n° 8, non seulement acquérir par la « prescription des renies et autres droits qui existaient et « qui appartenaient à d'autres personnes, lorsque j'en ai « joui pendant le temps de trente ans, mais je puis encore « acquérir des rentes ou autres droits qui ne doivent leur « existence qu'à la prescription, lorsque j'en ai été servi « pendant le dit temps.
« C'est la différence qu'établit Dumoulin entre ce cas-ci « et le précédent, au lieu déjà ci-dessus cité, où après « avoir parlé de la prestation de dix ans et de la présomp- « tion qui en résulte, et qui peut être détruite par une « preuve contraire, il ajoute : Secus dico, si essent prœsta- « tiones causalœ tanquàmde redituperpetuo continuatœ per « viginta annos à majore, et sic per longissimum tempus ; « quia tune creditor allegare potest etiam se usucepisse ; « id est non soluni prohationem seu prœsumptionem, sed « juris novi acquisitionem ; et sicnon débet amplius admitti « debitor ad probandum de errore, vel de alio prœterito « vitio
« Suivant ces principes, quand même le débiteur qui a « payé les arrérages pendant le temps requis pour la pres- « cription rapporterait un acte de remboursennent de la « rente qui en aurait été fait anciennement par ses auteurs, « il ne devrait pas moins être condamné à continuer la « rente dont il a payé les arrérages ; car la prescription qui « résulte de ce paiement, continué pendant le temps requis. « a formé une rente. Il suffit pour cela qu'il soit possible « que depuis l'acte de remboursement qui est rapporté, il « ait été constitué une autre rente pareille entre les mêmes « parties. »*
Celte opinion est défendue aujourd'hui par un certain nombre d'auteurs : ils s'appuient surtout sur le caractère de généralité de l'article 2262, qui, d'après eux, autorise la prescription par trente ans de toute chose qui n'est pas imprescriptible, ou que la loi n'a pas soumise à une prescription différente.*
Cette opinion doit, à notre avis, être rejetée.
Sans recherchersi, dans notre ancien droit, les principes surl'usucapionétaientenharmonieavec la solution défendue par Dumoulin et Polhier, il nous suffira d'établir que, sous l'empire du Code, les règles de la prescription ne permettent pas, à notre avis, de soutenir l'opinion que nous combattons.
En effet, l'article 2262, que l'on invoque, ne s'applique pas à la prescription acquisitive, mais seulement à la prescription libératoire : il déclare qu'au bout de trente ans toutes les actions, tant réelles que personnelles, sont éteintes, mais il ne crée pas une usucapions'accomplissant par trente ans au profit de celui qui a possédé un droit quelconque. Il n'existe d'usucapion, sous l'empire du Code, qu'en matière immobilière, l'usucapion de dix à vingt ans créée par l'article 2265, et en matière de servitudes conti-
* Du Contrat de constitution de rente, n° 158.
* Merlin, Répebt., V Prescription, Sect. III, § II, Art. \, et Questions de droit^ V Rente, § II, n' 4; Touiller, IX, n' 100; Troplong, Du Prêt, n" 451.
nues et nnoarentes, l'usucapion de trente ans, édictée par l'arlicle (590. En dehors de ces hypollièses, el lorsqu'il s'agit de meubles, la loi n'organise aucune usucapion au profit de celui qui a possédé des droits mobiliers, pendant un temps plus ou moins long, d'où il suit que le paiement prolongé d'une rente ne dispense pas le prétendu crédirentier de produire son titre.'
185. — Dans la renie constituée, avons-nous dit, si le crédirentier ne peut jamais exiger le capital qu'il a versé, le débiteur a toujours le droit de rembourser ce capital et de « racheter » la rente, expression dont nous indiquerons bientôt l'origine. C'est ce que déclare l'article 1911 :
« La rente constituée en perpétuel est essentiellement « rachetable. »
Le droit pour le débiteur d'une rente constituée de se libérer du service de la rente, en remboursant le capital, n'a pas toujours existé dans notre ancien droit, comme l'indique Laurière dans ses annotations sur Loisel :
« Anciennement, dit-il, les rentes constituées à prix « d'argent étaient non rachetables ; mais Pie V, par sa « bulle de l'an 1570. qu'il fit à la sollicitation et par les con- « seils du célèbre docteur Navarre, ayant ordonné qu'à « l'avenir elles pourraient toujours être rachetées, l'ancien « droit des rentes a été changé à la réformation de nos cou- « tûmes. »^
La plupart des coutumes avaient sur ce point des dispositions expresses, indiquant que les rentes constituées pouvaient toujours être rachetées, même après trente ans. Nous citerons notamment l'article 119 de la coutume de Paris, l'article 268 de la coutume d'Orléans, l'article 67 de la coutume de Troyes, l'article 418 de la coutume de Bourbonnais, et enfin l'article 9 de la coutume de Nivernais.
Guy Coquille, commentant cette disposition de la coutume de Nivernais, la justifie dans les termes suivants :
* Duranton.XXI, n'-QQ; Duvergier, sur Touiller, V, n" 102, no^e; Pont, Des Petita Contrats, I, n' 334; Laurent, XXVII, n" 9.
* Sur Loisel, Institut, coutum., Livre IV, Titre I, Des Rentes.
« La raison est. parce que la faculté de racheter est de « l'essence de tels contrats, ainsi qu'il est rapporté enl'Ex- « Iravagante Regimini, De Empt. et Vend. : ce qui est de « l'essence du contrat ne peut être prescrit, non plus que « par paction il ne peut être aboly, et parce que les pres- « criptions sont fondées sur le tacite consentement. »*
Du reste, la solution était devenue tellement générale, dans notre ancien droit, que Loisel en avait fait une règle de ses Institutes coulumières :
« Rentes constituées à deniers sont rachetables à tou- « jours. »*
186. — L'expression « rachat » était très correcte dans notre ancien droit, car, ainsi que nous allons le dire tout à l'heure en répondant aune critique de M. Laurent, le débirentier, que l'on considérait comme un vendeur du droit d'exiger une rente contre lui-même, rachetait ce droit en remboursant le capital versé ; de même que, dans la vente à faculté de rachat, le vendeur «rachète» son immeuble en usant du droit que le contrat lui confère. Nous avons critiqué l'exactitude de cette expression dans la vente, car l'exercice d'une condition résolutoire n'est pas un rachat ; ' mais, du moment où elle est traditionnelle dans la matière de la vente, il était naturel qu'on l'employât dans la constitution de rentes, que l'on envisageait comme une vente.
Mais, du moment où l'on considère plus justement dans notre législation actuelle que la constitution de rente est un prêt, et non une vente, l'expression « rachat » aurait dû disparaître de nos lois et y être remplacée par celle de « remboursement ». La puissance de la tradition l'a maintenue dans les articles 1911 et 1912, les commentateurs ont continué à l'employer, et nous ferons comme nos devanciers, car elle évite une circonlocution, « remboursement « du capital versé ».
* Coutumes de Nivernais, Titre Des Rentes et Hypothèques, art. 9.
- Institut, coutum., Liv. IV, Titre I, Des Rentes, Règle 7. ^ Voir notre Traité de la Vente, II, n° 646.
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187. — D'après 31. Laurent, noire ancien droit aurait du no pas permettre le rachat des rentes constituées, avec la conception que l'on se faisait des rentes :
« La faculté de rachat, dit-il, était en contradiction avec la « nature de la rente, telle que Pothier le définit. Si la cons- « tilution de rente est une vente, le contrat est irrévocable, « et il ne pourrait être résolu que par une convention de « réméré ; tandis que le rachat de la rente se fiiit par la « seule volonté du débiteur. La contradiction de l'ancienne « théorie est patente ».*
Ces critiques nous paraissent exagérées : le rachat constitue sans doute une exception au principe de l'irrévocabilité du contrat de vente, mais, de même que notre ancien droit autorisait les parties à porter atteinte à cette irrévocabilité en stipulant le réméré dans la vente d'immeubles, de même l'on pouvait, dans un intérêt social, sous entendre la clause de rachat dans la constitution de rente perpétuelle. Ce n'est pas là une contradiction, comme le dit M. Laurent : c'est une exception qui s'explique par des considérations d'intérêt général, et l'on doit même supposer que les lois, en sous entendant cette faculté dans la constitution de rente, sont d'accord avec la volonté probable des parties, car on ne peut guère admettre que les parties aient voulu se lier à perpétuité, quelque intérêt qu'il pût y avoir pour le débiteur à se libérer du service de la rente.
Dans tous les cas, sous l'empire de notre législation moderne, ce droit pour le débiteur est de l'essence même du contrat de prêt, auquel le Code assimile justement la constitution de rente.
188. — La faculté de rachat est imprescriptible, et le débirentior pourra l'exercer même après trente ans ou « cent ans ». comme le disaient quelques-unes de nos anciennes coutumes. C'est d'ailleurs l'application d'un prin-
• XXVII, n' 10.
cipe général en matière de facultés, lesquelles, aux termes de l'article 2232, ne sont jamais prescriptibles.*
Quant au crédirentier, il ne peut, lui, jamais demander ce remboursement, et Pothier explique très bien, d'après Dumoulin, dans quelle mesure on peut dire qu'il est créancier du capital de la rente :
« La rente constituée, dit-il, si on la considère par rap- « port à son capital, peut être définie u?ie espèce de créance « personnelle d'une somme capitale....
« Nous disons que la rente constituée est une espèce de « créance d'une somme capitale ; parce que ce n'est qu'im- « proprement que le créancier d'une rente constituée est « créancier de la somme qui en fait le capital, puisqu'il ne « peut pas exiger cette somme ; elle est magis m facultate « luilionis et solutionis quam in obligatione.
« Elle est néanmoins en quelque façon in obligatione, « non quidem purâ et simplici, sed conditionali. Le débiteur « de la rente constituée est débiteurdu capital, non quidem « formaliter et distincte, sed effective et conditionaliter (ce « sont les expressions de Dumoulin) : c'est-à-dire, il en « est débiteur conditionaliter, en tant qu'il ne peut faire « cesser le cours des arrérages qu'en payant le capital. « On peut donc dire en ce sens que le capital d'une rente « est dû, et que, lorsque le débiteur en offre le rembourse- « ment, il offre le paiement de ce qu'il doit. C'est pour- « quoi nous avons bien défini la rente constituée, en disant « qu'elle était une es/)ècet/e créance d'une somme capitale ».^
189. — En nous occupant ici du rachat des rentes, avec les articles 1911 à 1913, nous ne nous occupons que du contrat de constitution de rente entre particuliers : quant au rachat des rentes sur l'Etat^ les principes qu'il met en jeu sont étrangers au droit civil, et nous n'avons pas à nous en occuper.*
* Troplong, Du Prêt, n° 435.
* Du Contrat de constitution de rente, n" 110.
^ Voir sur ce point une dissertation étendue de M. Troplong, Du Prêt, n" 442,
Observons aussi qu'il ne peut jamais y avoir lieu au rachat en matière de renies viagères : le contrat de renie viagère est un contrat aléatoire, et chacune des parties, aussi bien le débirentier que le crédirentier, doit subir jusqu'au bout les conséquences du contrat auquel il a concouru.
190. — Au principe que le débiteur peut racheter quand il veut la rente constituée, l'article 1911, § 2, permet aux parties d'apporter une exception, soit en interdisant le rachat pendant un certain temps, soit en obligeant le débiteur à avertir le créancier quelque temps d'avance :
« Les parties peuvent seulement convenir que le rachat « ne sera pas fait avant un délai qui ne pourra excéder dix « ans, ou sans avoir averti le créancier au terme d'avance « qu'elles auront déterminé ».
Dans notre ancien droit, toutes les stipulations de ce genre, qui avaient pour résultat de restreindre ou de gêner, de quelque manière que ce fût, la faculté de remboursement du débiteur, étaient prohibées. Voici quel était le motif de cette prohibition : les lois n'ayant permis le contrat de constitution de rente que sous la condition essentielle que le débiteur pourrait y mettre fm quand il voudrait par le rachat, toute clause entravant ce droit essentiel de rachat était déclarée nulle. La rigueur de celte prohibition était telle que Pothier critique un arrêt du parlement de Grenoble, qui avait déclaré valable une clause obligeant le débiteur à prévenir le créancier du remboursement six mois à l'avance, de manière à lui permettre de trouver un autre emploi de ses fonds.'
Le Code a bien fait de s'écarter de cette rigueur. Il n'y a rien de plus légitime, d'abord, que de fixer un délai au débiteur pour avertir le créancier avant d'opérer le remboursement, car celui-ci, s'il était remboursé à l'improviste, garderait forcément ses fonds improductifs pendant quelque temps. D'un autre côté on comprend encore très bien
' Du Contrat de constitution de rente, n" 52.
que les parties puissent convenir que le remboursement ne devra se faire qu'après un certain laps de temps à dater de la constitution de rente : le crédirentier a voulu faire une opération sérieuse, il a entendu assurer pendant un certain temps au moins le sort de ses capitaux ; et ce serait le priver d'avantages sur lesquels il était en droit de compter que de le rembourser six mois ou un an après la constitution de rente.
Mais nous nous associerons à la critique de M. Laurent/ qui déclare ne pas comprendre pourquoi le législateur a limité à dix ans la période pendant laquelle le rachat est interdit : on pourrait faire un prêt à intérêt pour vingt ans. pour trente anS; et pendant ce temps l'emprunteur ne pourrait contraindre le créancier à recevoir son remboursement ; comment ne laisse-t-on pas aux parties la même liberté, lorsqu'il s'agit d'interdire pendant un certain temps le rachat de la rente ? Pas plus que M. Laurent nous ne comprenons celte limite maximum de dix années que la loi impose aux parties.
190 I. — Si le délai pendant lequel les parties ont interdit le rachat de la rente est supérieur à dix ans, la stipulation n'est pas nulle, mais le délai devra être réduit au temps légal. C'est ce que le Code décide dans l'article 1660, dans la vente à faculté de rachat, lorsque le vendeur et l'acheteur sont convenus que le rachat pourrait s'exercer pour plus de cinq ans, et bien que la constitution de rente ne doive plus être considérée comme une vente à faculté de rachat, l'article 1660 fournit un argument d'analogie. Dans les deux cas en effet la loi n'a pas voulu qu'une faculté donnée à l'une des parties pût être exercée au delà d'un certain temps ; et, dans les deux cas, si les parties ont transgressé cette prohibition, il y a lieu de réduire l'exercice de la faculté stipulée à la durée légale.*
* XXVII, n' 11 bis.
» Duranton, XVII, n° 611 ; Troplong, Du Prêt, n' 440 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n^ 342; Laurent, XXVII, n° 11 bis.
i4(» CONTRAT DE PRÊT.
lOl. — Le laux du radial de la rente sera calculé, dans le silence de la convention, au denier vingt, c'est-à-dire que le débirentier devra donner vingt francs par chaque franc d'arréragé qu'il aura à éteindre : en d'autres termes, on supposera que Ja rente a été constituée à cinq pour cent, et c'est sur ce taux que s'effectuera le rembourseuient du capital.*
La convention des parties ne peut dépasser ce taux, et fixer, par exemple, le remboursement en calculant les arrérages sur le pied de six ou sept pour cent : une pareille convention aurait un caractère usuraire et devrait être annulée comme telle.
Mais, à l'inverse, les parties peuvent convenir que le remboursement se fera à un taux moins élevé, au dénie?' vingt cinq, par exemple, c'est-à-dire en calculant les arrérages au taux de quatre pour cent.
Bien plus, lorsqu'il s'agit de rentes payables non plus en argent, mais en nature, la loi des 18-29 décembre 1790, Titre III, article 2. fixe au denier vingt-cinq plus le dixième, c'est-à-dire à environ 3, 7 pour 100 le taux du rachat ; et cette loi, qui n'a pas été abrogée par le Code, s'appli(^ue aussi bien aux rentes postérieures à sa promulgation qu'aux rentes antérieures.*
191 I. — Si le taux des rentes est modifié par une loi postérieure, cette loi influera-t-elle sur le taux des rentes constituées sous l'empire de l'ancienne loi ?
Il faut répondre négativement.
« Ce n'est, dit Pothier, qu'au temps auquel le contrat de « constitution a été passé qu'on doit avoir égard pour ré- « gler la légitimité du taux de la rente. C'est pourquoi, si « une rente a été constituée au denier dix-huit, avant l'édit « du mois de décembre 1 665, qui a porté le taux des rentes « au denier vingt, les arrérages de cette rente qui auront
' Compar. Loi du 18 décembre 1790, Titre III, Article 2. ' Cour de Caen, 16 novembre 1829, et Tribunal de Caen, 20 mars 1848, Sirey, 48, II, 399. — Pont, Des Petits Contrats, I,n"343.
ARTICLE 1911. 2i-\
« couru depuis cet édit. et qui courront désormais jus- « qu'au rachat, ne laisseront pas, nonobstant le change- « ment du taux, d'être dus sur le pied du taux du denier « dix-huit, auquel la rente a été constituée ».*
La solution contraire aurait pour résultat de léser des droits acquis, ce que ne peut jamais faire une loi nouvelle. Le créancier en effet, au profit duquel une rente a été constituée sous l'empire de la loi ancienne, a un droit acquis aux arrérages de cette rente, tels qu'ils ont été légalement fixés sous l'empire de la loi en vigueur lors de la constitution de la rente. Une loi nouvelle, qui réduirait ces arrérages, porterait atteinte à son droit, et violerait dès lors le principe de l'article 2 du Code civil, aux termes duquel la loi ne dispose que pour l'avenir et n'a point d'effet rétroactif.^
192. — Les parties peuvent, disons-nous, fixer le taux du remboursement comme elles veulent, pourvu qu'elles ne dépassent pas le taux légal de cinq pour cent, lorsque la rente a été constituée à titre onéreux. Mais, si elle a été constituée à titre gratuit, le testateur ou le donateur peut fixer à son gré, même au dessus de cinq pour 100, le taux du rachat. Le seul obstacle qui s'oppose à la fixation du rachat à un taux supérieur est la loi de 1807, et cette loi n'atteint que le prêt à intérêt, c'est-à-dire le prêt à titre onéreux ; elle est étrangère aux actes à titre gratuit, qui restent sous l'empire du droit commun et sous l'application du principe de la liberté des conventions.
Il n'y a pas de difficulté lorsque l'acte de constitution de la rente indique formellement le taux du remboursement : on se conformera alors à la stipulation expresse de l'acte.
Mais, s'il n'y a pas de clause formelle, les tribunaux devront rechercher, dans l'ensemble de l'acte et dans l'étude
* Du Contrat de constitution de rente, n" 16. » Troplcng, Du Prêt, n" 444.
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des circonslancfîs dans lesquelles il a été fait, quelle a été l'inlenlion des parties. A ce propos, nous devons citer une décision intéressante de la cour de Paris, rendue dans une hypothèse qui se rencontre assez fréquemment, celle où il résulte des circonstances que le testateur a voulu léguer une rente dont le chiffre ne doit pas être diminué.
Le maréchal Baraguey d'Hilliers avait légué à l'armée française 20,000 francs de rente, qui, chaque année, devaient être répartis, savoir: 10,000 francs aux officiers blessés ou nécessiteux, et 10,000 francs aux sous-officiers dans les mêmes conditions. L'héritier du maréchal voulut racheter la rente dont le service lui était imposé, et offrit le remboursement au denier vingt, soit une somme d'argent de 400,000 francs : la cour de Paris dit à bon droit son offre de rachat, mais décida que le rachat ne pouvait se faire qu'en remettant au ministre de la guerre une rente sur l'Etat français de 20,000 francs. Voici comment s'exprime cet arrêt très bien motivé :
« Considérant que la fixation du taux et autres conditions « du rachat a été abandonnée par la loi au pouvoir discré- « lionnaire des parties intéressées, ainsi qu'il résulte ex- « pressémenl de l'article 1 , Titre III, de la loi du 1 8 décem- « bre 1790, et de l'article 530 du Code civil relatif aux ren- « tes foncières ;
« Qu'aucune raison d'ordre supérieur ne prohibe l'ap- « plicalion de celte règle aux clauses et conditions du ra- « chat des rentes constituées ; que toutefois les parties ne « jouissent point en cette matière d'une liberté absolue ; « que leurs stipulations sur le taux du rachat devraient « même être considérées comme nulles et non avenues, « dans le cas où, s'agissant d'une rente constituée à l'aide « de l'aliénation d'un capital, elles auraient un caractère « usuraire, ou rendraient impossible l'exercice du droit de « rachat; que s'il s'agit au contraire d'une rente constituée « à titre gratuit, le testateur ou le donateur recouvre toute « liberté pour en fixer le taux du rachat éventuel ; que cette
« rente ne saurait affecter, dans aucun cas, sous une forme « déguisée^, le caractère d'un prêt à intérêt, et tomber sous « l'application des lois du 3 septembre 1807 et 18-27 dé- « cembre 1850 ;
« Qu'il y a lieu dès lors de faire à la cause l'application « de la règle ci-dessus posée, et de rechercher si le maré- « chai Baraguey d'Hilliers a. sinon expressément, du « moins implicitement imposé à son légataire universel « des conditions particulières pour l'exercice éventuel du <i. droit, à lui conféré par la loi. de se libérer de la rente faite « à l'armée française ;
« Considérant, en fait, qu'il résulte clairement des ter- « mes du testament que le maréchal Baraguey d'Hilliers a « nettement exprimé la volonté que chaque année et à per- « pétuité une somme de 20,000 francs fût remise intégra- « lement et sans aucune diminution pour être ainsi répar- « tie : 10,000 francs aux officiers blessés et nécessiteux, et « 10,000 francs aux sous-officiers et soldats ;
« Qu'une pareille disposition ne saurait assurément pri- « ver le comte de Damrémont du droit inaliénable qui lui « appartient de racheter la rente dont est grevé son legs « universel ; mais qu'il en résulte nécessairement et juri- « diquement pour lui l'obligation de n'exercer ce droit qu'en « mettant le ministre de la guerre à même de faire distri- « buer, chaque année et à perpétuité, à l'armée française « les 20,000 francs que le maréchal a voulu lui assurer ;
« Que dans ces conditions ce serait violer les suprêmes « et généreuses volontés du testateur que de ne pas re- « connaître qu'il a, sinon expressément, au moins impli- « citemenl et très clairement, fixé lui-même le taux du « rachat que peut éventuellement effectuer son légataire « universel ;
« Que le seul moyen d'assurer l'exécution de ses derniè- « res volontés est de décider que le débirentier ne pourra « exercer éventuellement son droit de rachat qu'en reraet- « tant au ministre de la guerre un titre de rente de 20,000
« francs sur l'Elal français, ou. s'il le préfère, un capital « suffisant pour acheter le litre dont il s'agit au cours de « la Bourse au jour du rachat ».'
Ces principes nous paraissent tout-à-fait exacts : le taux du rachat d'une rente constituée ne peut être déterminé que par la recherche attentive de la volonté des parties, s'il s'agit d'une rente constituée par contrat, du testateur, s'il s'agit d'une rente constituée par testament. Or la volonté du maréchal Baraguey d'Hilliers de faire distribuer chaque année 20,000 francs à l'armée française étant certaine, le taux du rachat devait être calculé de manière à assurer que l'intégralité de cette somme serait remise chaque année à
l'armée.
La même solution pourrait être adoptée si le testateur avait légué une rente déterminée pour faire dire des messes, pour distribuer aux pauvres, etc., et s'il ressortait clairement des circonstances qu'il n'a pas voulu que cette rente fût réduite. Le taux du rachat doit, dans tous les cas, être en harmonie avec la volonté des parties, ou du constituant, si elle est créée par testament.
i03. — Si la rente perpétuelle a été constituée au profit d'une commune ou d'une fabrique, le débiteur doit prévenir le créancier un mois avant d'effectuer son remboursement, ainsi qu'il résulte d'un avis du Conseil d'Etat du 21 décembre 1808, ainsi conçu :
« Le Conseil d'Etat est d'avis : 1° que le rembour-
« sèment des capitaux dus aux hospices, communes et fa- « briques, et autres établissements dont les propriétés sont « administrées et régies sous la surveillance du gouverne- « ment peut toujours avoir lieu quand les débiteurs se « présentent pour se libérer, mais qu'ils doivent avertir « un mois d'avance, pour que ceux-ci avisent, pendant ce « temps, au moyen de placement, et requièrent les autori- « sations nécessaires de l'autorité supérieure ».
• Paris, 19 février 1884, Dalloz, 85, II, 41.
194. — Si le débiteur veut opérer le rachat de la rente.il n'est pas douteux qu'il doit rembourser le capital pour la totalité, et que le créancier ne peut être tenu de recevoir ce remboursement pour partie. C'est l'application au rachat de la rente des principes généraux sur le paiement et notamment des articles 1 220 et 1 244, § 1 , desquels il résulte que l'obligation, même divisible, doit être exécutée entre le créancier et le débiteur comme si elle était indivisible.
Mais, si le débirentier meurt laissant plusieurs héritiers, ceux-ci peuvent-ils payer divisément, dans la proportion de leurs parts héréditaires, soit les arrérages de la rente, s'ils en continuent le service, soit le capital même de cette rente, si quelques-uns d'eux veulent en opérer le remboursement ?
Pour répondre à cette question, il faut examiner successivement la question du paiement partiel des arrérages, puis celle du rachat partiel de la rente, car l'une d'elles est discutée, et l'autre ne l'est pas.
En ce qui concerne le paiement des arrérages, on reconnaissait dans notre ancien droit, et on s'accorde à reconnaître aujourd'hui que la dette se divise entre les héritiers, et que chacun d'eux n'est tenu de payer les arrérages que pour sa part et portion.
« Si le débiteur de la rente laisse plusieurs héritiers, « disait Pothier. chacun d'eux n'est, en sa quahté d'héri- « lier, tenu de la rente que pour sa part héréditaire en la « succession du débiteur. Il en peut néanmoins être tenu « pour le total comme bien-tenant, si la rente était due en « vertu d'un acte portant hypothèque sur les biens du dé- « funt ».'
Cette opinion est acceptée unanimement sous l'empire du Code, et à bon droit : en effet, la dette des arrérages d'une rente est une dette d'argent comme une autre, qui, ne devant pas être divisée entre le créancier et le débiteur,
• Du Contrat de constitution de rente, n" 120.
so divise de plein droit entre les héritiers du débiteur, par application des articles 1220 et 1244, § 1, que nous venons de citer.'
Au contraire, en ce qui concerne le rachat de la rente, les opinions sont très divisées.
Polhier enseignait que le rachat ne pouvait être opéré partiellement par l'un ou l'autre des héritiers :
« Quoique la rente, dit Pothier, par la mort du débiteur « qui l'a constituée, ait été divisée entre ses héritiers, et « que chacun d'eux ne soit personnellement tenu de la « payer et continuer que pour sa part héréditaire ; néan- « moins chacun de ses héritiers ne peut obliger le créance cier à en souffrir le rachat, si ce n'est pour le total. L'o- « bligation de payer les arrérages de la rente échus, et « tous ceux qui écherront jusqu'au rachat, se divise à la « vérité entre les héritiers du débiteur, qui, ne succédant « aux droits et obligations du défunt que pour la part qu'ils « ont en sa succession, ne peuvent être tenus que pour « celte part de cette obligation : mais il n'en est pas de « même du principal de la rente ; car le principal n'est pas * proprement dû ; il n'est pas in obligatione, il n'est que « in facultate luitioms et redempiionis ; il ne se divise donc « pas entre les héritiers du débiteur, comme se divisent « les obligations.
« C'est pourquoi Dumoulin, Tractât, dedivid. etindivid., « part. 3. n" 23, comprend parmi les différentes espèces « d'indivisibilité la faculté de rachat.
« La raison est que, par la division qui se fait entre les « héritiers du débiteur de la rente, il ne se fait pas plu- « sieurs rentes ; il n'y a toujours qu'une rente, dont cha- « cun des héritiers est tenu pour sa port : et nonobstant la « division de l'obligation de la rente, cette rente conserve « sa nature et ses qualités résultant de sa constitution : « ayant été créée sous la faculté de rachat par le rembour-
• Troplong, Du Prêt, n" 448 ; Laurent, XXVII, n° 13.
« semenl du total de la somme pour laquelle elle a été « constituée, la qualité de cette renie est d'être rachetable « à la vérité, mais seulement par le remboursement de « toute la somme pour laquelle elle a été constituée ; et « elle conserve cette qualité, nonobstant la division qui « s'est faite ; car ce n'est que l'obligation de payer la rente « qui s'est divisée, mais la rente ne peut souffrir de divi- « sion dans sa nature et dans ses qualités. Ajoutez que le « rachat d'une rente constituée est la résolution du contrat « de constitution.
« Or Dumoulin, Traclat. de divid. et individ., Part. 2, « n° 209, rapporte entre les difTérentes espèces d'indivisi- « bilité la résolution des actes, en ce sens qu'on n'est pas « obligé de la souffrir pour partie ».'
Cette opinion est défendue dans notre droit actuel par un certain nombre de jurisconsultes. Ils invoquent d'abord l'argument de Pothier. tiré de la nature de la rente, que les parties ont envisagée comme formant une unité, un tout. Ils ajoutent un argument d'analogie emprunté à l'article 1670: les héritiers du vendeur à pacte de rachat doivent, d'après ce texte, s'entendre pour la reprise de l'héritage entier ; ce qui prouve bien, dit-on, que, comme l'indiquait Pothier, la résolution des actes est indivisible. -
>'ous croyons que cette opinion doit être repoussée, et que chaque cohéritier peut rembourser divisément la part dont il est tenu dans le capital de la rente constituée.
En principe, les dettes dont l'objet est divisible, comme les dettes de somme d'argent, se divisent entre les héritiers du débiteur primitif: c'est la règle de l'article 1220, et on ne peut y apporter d'exception sans un texte qui l'autorise. Or, ni dans l'article 1221, ni nulle part ailleurs nous ne trouvons de texte qui oblige les héritiers du débirentier à
* Du Contrat de constitution de rente, n" 190.
* Merlin, Répert., \" Rentes constituées, § IX, n' 3 ; Troplong, Du Prêt, n" 463; Larombière, Des Obligations, II, article 1121, n' 37.
se mettre d'accord pour exercer ensemble le rachat de la rente ; ils sont donc autorisés à user du bénéfice du droit commun, et à exercer le rachat pour partie.
Polhier enseignait, il est vrai, l'opinion contraire, mais nous avons vu que notre ancien droit n'envisageait pas la constitution de rente sous l'aspect sous lequel le Code l'envisage, et cette observation sufiil pour enlever toute valeur actuelle à la solution donnée par notre ancien droit. Aujourd'hui la constitution de rente n'est plus considérée que comme un prêt, et elle doit être gouvernée par les principes ordinaires sur le remboursement du prêt, lequel peut être fait partiellement par les héritiers du débiteur primitif.
C'est ainsi encore que l'article 1670 ne peut fournir aucun argument d'analogie, sous une législation qui n'envisage plus le remboursement des rentes comme un « ra- « chat ».
Il n'y a donc aucune raison pour ne pas appliquer au remboursement des renies les principes ordinaires sur la division des dettes au décès du débiteur originaire.*
194 I. — Au principe que le créancier ne peut pas demander le remboursement du capital de la rente, les articles 1912 et 1913 apportent trois exceptions, et accordent aux créanciers le droit d'exiger son remboursement :
1° Si le débiteur cesse de remplir ses obligations pendant deux années ;
2° S'il manque à fournir au prêteur les sûretés promises par le contrat ;
S'' S'il tombe en faillite ou en déconfiture.
Nous allons examiner successivement ces trois exceptions ; mais, avant de le faire, nous devons d'abord résoudre une question commune à ces trois hypothèses : les articles 1912 et 1913 sont-ils des applications de la condition résolutoire tacite dans les contrats, dont le principe est
• Duranton, XVII, n" 613; Duvergier, Du Prêt, n" 336; Aubry et Rau, IV, § 398, texte et note 6, p. 615; Pont, Des Petits Contrais, I, n" 345 ; Laurent, XXVII, n' 13.
posé, en malière de contrat synallagmatique. par l'article •1184 ? Ou bien doit-on dire, avec M. Laurent, qu'il n'y a dans ces textes qaune déchéance du terme analogue à celle que proclame l'article 11 88 ?
Pour soutenir qu'il ne peut s'agir dans ces textes de condition résolutoire tacite, M. Laurent soutient d'abord que cette condition n'est sous-entendue et ne peut l'être que dans les contrats synallagmatiques, point dans les contrats unilatéraux, ainsi qu'il résulte de l'article 1184, qui ne parle que des contrats synallagmatiques. Etendre cette condition aux contrats unilatéraux, ce serait, dit-il, étendre une présomption légale ou une condition tacite, que le législateur seul peut étendre.
Il ajoute que la condition résolutoire a pour effet de remettre les choses au même état que si le contrat n'avait pas eu lieu; et teln'est pas l'effet, dit-il, des articles 191 2 et 1913, qui se bornent à déclarer le débiteur déchu du bénéfice du terme illimité que la nature du contrat lui donnait, c'est-àdire à hâter la fin du contrat, mais sans effacer le passé.
Comme conséquence de ce système, M. Laurent conclut qu'on devra appliquer aux articles 1912 et 1913 non pas les principes de l'article 1184, mais ceux de l'article 1188, et dire que dans les trois hypothèses prévues par ces textes on est en présence d'une déchéance légale du terme indéfini donné par le contrat.*
195. — Nous croyons, pour notre part, qu'il faut décider que l'article 1912, dans ses deux paragraphes, et l'article 1913 ne sont que des applications du principe de la condition résolutoire tacite, écrit dans l'article 1184.
Nous reconnaissons d'abord, avec M. Laurent, que les articles 1912, § 2, et 191 3 prononcent, en matière de rente perpétuelle, la déchéance du terme proclamée pour les contrats en général par l'article 1188.
Le rapprochement de ces deux textes le démontre clairement :
• Laurent, XXVII, n" 14-17.
CONTRAT DE PHÉT.
Apttcle 1188.
« Le débiteur no peut plus « réclamer le bénéfice du « terme lorsqu'il a fait fail- « /?7e. ou lorsque par son fait « il a diminué les sûretés quW « avait données par le con- « trat à son créancier. »
Article 1912, § 2.
« Le débiteur d'une renie « constituée en perpétuel « peut être contraint au ra- « chat ... s'il mangue à four- « îiir au prêteur les sûretés « promises par le contrat. »
Article 1913.
« Le capital de la rente « constituée en perpétuel « devient aussi exigible en « cas de faillite ou de décon- « fiture du débiteur. »
Les hypothèses prévues par ces deux textes sont identiques, pour quelques-unes, analogues, pour les autres : la faillite, dans l'article 1 188, la faillite et la déconfiture, dans l'article 1913, la diminution de sûretés, dans l'article 1 188, le fait de manquer à fournir les sûretés promises, dans l'article 1912, §2, voilà des causes qui procèdent de la même idée, à savoir que celui qui ne peut plus remplir ses engagements ne peut plus invoquer le bénéfice du terme, soit dans les contrats en général, soit dans les contrats de rente perpétuelle en particulier.
Mais nous croyons que l'article 1 188, et par suite l'article 1912, § 2, et l'article 1913, ne sont que des applications du principe de l'article 1 184 :
« Le terme accordé au créancier par le débiteur, disait « Pothier, est censé avoir pour fondement la confiance en « sa solvabilité: lors donc que ce fondement vient à man- « quer, l'effet du terme cesse. »'
Ainsi le terme est accordé, dans les contrats, sur le fondement de la solvabilité personnelle du débiteur et des
' Des Obligations^ n° 234.
garanties réelles qu'il a promises ou fournies : 'si les unes ou les autres viennent à manquer, le contrat doit être résolu pour inexécution des conditions en vue desquelles il a été fait. Voilà en quoi l'article 1 188 se rattache à l'article 1184, dont il est une application.*
A plus forte raison en est-il ainsi dans l'hypothèse prévue par l'article 1912, § 1 ; le débiteur peut être contraint au rachat, s il cesse de remplir ses obligations pendant deux années : mais n'esl-ce pas là un exemple de la condition résolutoire de l'article 1184, qui proclame que les contrats peuvent être résolus lorsque l'une des parties « cesse de « remplir ses engagements ? » Le débirentier cesse de remplir ses engagements pendant deux ans, l'article 1912, § 1, déclare qu'il peut être contraint au rachat, comme toute partie qui cesse de remplir ses engagements peut voir rompre le lien contractuel qu'elle avait formé.
xMais, objecte M. Laurent, le contrat ne sera pas à proprement parler résolu, il cessera seulement de produire ses effets dans l'avenir. Voici notre réponse : le contrat sera résolu avec tous les effets que la loi attache à la résolution, mais, comme le crédirentier a eu la jouissance de sa rente dans le passé, et le débirentier la possession du capital à lui prêté, il n'y a pas lieu à un compte rétroactif dans le passé, mais seulement à une cessation des effets du contrat dans l'avenir.
Quant à l'objection tirée de ce que la condition résolutoire tacite n'existerait pas dans les contrats unilatéraux, nous y avons déjà répondu, et nous n'avons pas à y revenir.*
195 I. — L'article 1912, § I, en décidant que le débiteur peut être contraint au rachat s'il cesse de remplir ses obligations pendantdeux années, constitue une innovation. On avait bien essayé, dans notre ancien droit, d'introduire dans quelques provinces l'usage de contraindre le débiteur
• Cours de Code civil, XXV, n" 655.
^ Compar. Troplong, Du Prêt, n" 471-472; Duvergier, Du Prêt, n" 339, note 1 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n" 348.
au remboursement faute de paiement des arrérages ; mais cet usage, qui avait pour résultat de rapprocher la rente constituée du prêt, avait été proscrit par l'Ordonnance de janvier 1629. dont l'article 149 s'exprimait ainsi :
« Ayant reçu plainte qu'en aucuns de nos parlements il « se pratique un usage contraire à nos ordonnances, con- « traignant les débiteurs au rachat des rentes à faute de « payement des arrérages, nous avons aboly et abolissons « ledit usage, et défendons à tous nos juges, tant de nos « cours de parlement qu'autres, de contraindre les dits « débiteurs au rachat des rentes constituées, sinon en cas « de stellionat. »'
Cette disposition de l'Ordonnance ne fut pas toutefois admise dans toutes les provinces, et Catellan nous apprend qu'elleneful pasenregistréedansie parlement de Toulouse :
« L'arrêt de registre de cette ordonnance rendu par le « Parlement de Toulouse porte, à l'égard de cet article 149, « que Sa ^Majesté est très humblement suppliée d'avoir « agréable qu'il ne soit point observé dans l'étendue de « son ressort, et qu'on en use sur ce point comme il a été « cy-devantfait. »*
De plus, pour remédier aux inconvénients de l'Ordonnance là où elle était en vigueur, l'usage s'introduisit généralement de stipuler d'une manière expresse, dans le contrat de constitution, que la rente devrait être remboursée faute de paiement des arrérages pendant deux années. C'est encore ce que nous apprend Catellan :
« Il est d'ailleurs à remarquer, dit-il, que les textes du « droit canonique déjà citez, qui défendent la répétition du « capital dans les rentes constituées, ne parlent pas, du « moins précisément, du cas auquel l'acheteur a stipulé « dans le contrat celte répétition, faute de payement de la
' Recueil général des anciennes Lois françaises, par Isambert, Taillandier et Decrusy^ XVI, p. 268.
' Arrêts remarquables du Parlement de Toulouse, Liv. V, Chap. XX.
« rente pendant deux années, et par l'usage de toute la « France on insère journellement cette clause dans tous les « contrats de constitution de rente. »*
C'est cet usage, pratiqué dans toute la France dès le XVIP siècle, comme l'indique Catellan. que l'article 1912, §1, a transformé en loi. Le Code présume, avec raison, que rintention'des parties a été de sous-entendre la condition résolutoire si, pendant deux années, le débirentier cessait de remplir ses engagements : un plus long retard dans le paiement delà rente serait véritablement intolérable pour le crédirentier.
196. — L'article 1912, § 1, dit que le débiteur peut être contraint au rachat 's'il cesse de remplir ses obligations « pendant deux années » : quel est le point de départ de ces deux années?
Un arrêt de la Cour de Caen avait jugé que le point de départ devait être l'échéance de la première annuité non payée, de sorte que ce ne serait pas un relard de deux années, mais de trois années qui seul pourrait donner lieu au rachat: ainsi le débiteur ne paie pas l'annuité échéant à la Saint-Michel 1880, ce jour là commence son retard, et deux ans après, c'est-à-dire à la Saint-Michel 1883, mais à celte date seulement, le créancier pourra exiger son remboursement.
Cet arrêt a été cassé à bon droit, et l'on a jugé que le retard de deux ans dont parle l'article 1912, c'est le retard de deux annuités, de telle sorte que ce n'est pas à la Saint- Michel 1883, mais à la Saint-Michel 1882, que le créancier peut exiger le rachat. L'article 1912 ne dit qu'une chose, que le débiteur est tenu au rachat s'il cesse de remplir ses obligations pendant deux années, et tel est bien le cas du débiteur qui n'a pas payé deux annuités : il n'a pas rempli ses obligations pendant deux années, de la Saint-Michel
^ Op. et Loc. citât.
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1880 à la Saint- Michel 1882. Cela suffît, el le lendemain do cejoLir le créancier peut exiger le remboursement.'
I9T. — Pour que la demande du créancier procède bien, il faut que les deux années soient révolues avant qu'il l'ait formée : c'est ainsi que, dans l'exemple que nous citions au numéro précédent, ce n'est que le 30 septembre 1882, le lendemain de l'échéance de la seconde annuité, que le créancier pourra agir.
Mais faut-il que les deux années soient consécutives ? Ou bien suffît-il quelecréancier. qui n'a pas été payé en 1881, puis qui a reçu les arrérages de 1882. ne soit pas payé en 1883 pour pouvoir demander le rachat?
Tout d'abord nous ferons remarquer, avec M. Troplong, que la questionest dépourvue d'intérêt pratique, car l'hypothèse ne se présentera jamais : « Où trouvera-t-on, dit-il « très bien, un créancier qui consente à recevoir 1832 « quand 1831 est encore dû ? »*
En vain dirait-on, comme le fait M. Duranton/ que le débiteur ayant le droit de faire l'imputation, il peut la faire sur l'année qu'il veut choisir, sur la dernière année en laissant l'avant dernière impayée. >'ous répondrons, avec la doctrine la plus répandue sur l'imputation dans le droit ancien comme dans le droit nouveau, que le débiteur n'a pas cette faculté, el que. de même qu'il doit payer les intérêts avant le capital, de même il doit payer les années d'intérêts les plus anciennes avantles plus récentes, de manière à ne pas se procurer une présomption de paiement de celles-là : « Tune ne conturhet rationes suas, dit Dumoulin. « tune ne oriatur prœsumptio proprœcedentibus terminis. »*
' Cassation, 12 novembre 1822, Dalioz, Répert. alphab., v* Renies constituées y n° 181; Duraolon, XVII, n° 617 ; Troplong, Du Prêt, W 48.3 ; Aubry et Rau, IV, § 398, texte et note 7, p. 615 ; Pont, Des Petits Contrats, l, n° 350 ; Laurent, XXVII, n° 18.
* Du Prêt, n" 484.
» XX, n« 206^ et XVII, n» 618.
* L. penult., CoD., De apoc/i. public.
Si cependant il s'était trouvé un créancier assez malavisé pour accepter cette singulière impulation, notre question doit être résolue : faut-il que les deux années soient consécutives ?
Oui, d'après un certain nombre d'auteurs,' mais, en ce qui nousconcerne. nous préférons l'opinion contraire. C'est en effet ajouter au texte de l'article 1912, qui n'exige qu'une chose, le non paiement des arrérages pendant deux années, sans ajouter qu'elles doivent être consécutives.^
198. — Le délai de deux années, indiqué dans l'article 1912, § 1, peut être modifié par la volonté des parties, qui peuvent soit fixer un délai moindre, décider par exemple que le rachat pourra être exigé en cas de non paiement d'une seule annuité^, ou, à l'inverse, que le rachat ne pourra être demandé qu'après le non paiement de trois ou quatre annuités. La durée de ce délai n'a rien qui touche à l'ordre public, et les parties sont maîtresses de lui assigner une autre durée.'
199. — Le seul fait du non paiement pendant deux années suffit-il pour faire encourir la condition résolutoire de l'article 1912, ou bien faut-il que le créancier qui demande le rachat justifie qu'il a mis le débiteur en demeure de payer ?
Lorsque la rente est portable, on admet généralement que le débiteur est mis en demeure par la seule échéance du terme.
Cependant cette opinion est combattue par M. Pont, dans les termes suivants :
« 11 faudrait alors regarder cette locution, le débiteur « peut être contraint au rachat, comme plus efficace et plus « énergique que celle-ci, le contrat sera résolu de plein
' Duranton, XVII, n° 618; Aubry et Rau, IV, § 398, p. 615; Laurent, XXVII, n" 18.
* Duvergier, Du Prêt, n' 618 ; Pont, Des Petits Contrats, l, W 351.
' Laurent, XXVII, n» 19.
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« droit ; car la loi elle-même nous avertit qu'une pareille « clause ne fiiit pas obstacle à ce que le contrat tienne, et « à ce que le débiteur puisse le consolider en se libérant « entre les mains du créancier, tant que celui-ci ne lui a « pas enlevé ce droit par une sommation, et ne s'est pas « assuré, en le mettant ainsi en demeure, la faculté de faire « valoir la clause résolutoire (article 1656).
« Or il nous semble bien difîicile d'attribuer à la pre- « mière expression plus de force qu'à la seconde, qui, au « premier abord, paraît si énergique. Lorsque la loi entend « qu'un débiteur soit mis en demeure sans interpellation et « par la seule échéance du terme, elle ne se fait pas faute « de le dire nettement, et, en tous cas. en des termes bien « autrement précis et significatifs que ceux de l'article « 1912. >'ous croyons donc, malgré le cortège imposant « d'auteurs et d'arrêts qui appuient l'opinion contraire, que « le débiteur d'une rente même portable qui reste deux « ans sans payer les arrérages ne peut cependant être con- « traint au remboursement du capital qu'après avoir été « mis en demeure par une sommation ».'
>'ous croyons, avec l'opinion la plus accréditée, qu'une mise en demeure n'est pas nécessaire.
La raison de décider est, selon nous, dans la forme même de rédaction de l'article 1912: « le débiteur peut « être contraint au rachat s il cesse de remplir ses obliga- « tions pendant deux années ». La loi n'exige donc aucun fait de la part du créancier, mais seulement l'inaction du débiteur prolongée pendant deux années.
Cette dispense de mise en demeure de la part du créancier s'explique par la disposition de faveur que l'article 1912 contient, d'un autre côté, au profit du débiteur: si en effet on appliquait rigoureusement les principes de la condition résolutoire, le non paiement d'une seule annuité
* Des Petits Contrats, I, n" 352. — Sic Colmet de Santerre, VIII, n'^ 123 bis II-X.
ioi
pourrait entraîner une demande en résolution de la part du créancier. L'article 1912 veut qu'il attende deux années, mais alors la résolution aura lieu de plein droit, sans mise en demeure.
On objecte que les termes de l'article 1912 ne sont pas suffisamment précis pour dispenser de mise en demeure. Nous répondrons, d'abord, que l'utilité de cette disposition de l'article 1912 ne s'explique que si elle a pour but de déroger au droit commun ; si le législateur n'avait voulu qu'adopter les règles des articles 11.39, 1146 et 1184 en matière de rente perpétuelle, un texte spécial était inutile. Nous ajouterons que les expressions de l'article 1912, § 1, nous paraissent suffisantes pour exclure la nécessité d'une mise en demeure, puisqu'elles n'exigent qu'une chose, l'inaction du débiteur.*
200. — Si la rente est quérable, nous croyons qu'il en doit être autrement, et que le créancier est tenu, suivant le droit commun, de justifier qu'il a failles diligences nécessaires pour obtenir son paiement.
M. Laurent soutient que, même dans ce cas, aucune mise en demeure n'est nécessaire. Il fonde cette solution sur le caractère qu'il assigne à la disposition de l'article 1912, § I : d'après lui, ce n'est pas une condition résolutoire, c'est une déchéance, et elle est encourue par la seule force de la loi, sans qu'il y ait à appliquer les principes de la mise en demeure.*
Pour nous, qui voyons dans la disposition de l'article 1912, § Lune application des principes de la condition résolutoire, nous dirons que la mise en demeure est né-
' Cassation, 8 avril 1818, Sirey, c. x., V, I, 460; Cassation, 10 novembre 1818, Sirey, c. n., V^ I, 544 ; Cassation, 25 novembre 1839, Sirey, 40, I, 252; Cassation, 9 août 1841, Sirey, 41, 1, 796. — Duranton, XVII, n" 619 ; Troplong, Du Prêt, n" 474-478 ; Aubry et Rau, IV, § .398, texte et noie 8, p. 616; Laurent, XXVII, n" 20.
- XXVII, n" 20-21. — Compar. Cassation, 29 août 1860, Sirey, 61,1, 145, et Dalloz,60, I, 428.
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cessnire lorsque la rente eslquérable. Le débiteur n'est en faute en effet, dans cette hypothèse, que lorsque le créancier lui a demandé l'exécution de ses engagements. Jusque là, l'attitude du débiteur est irréprochable, et il ne peut encourir la condition résolutoire que l'article 1912, § 1, édicté contre le débiteur qui « cesse de remplir ses engage- « ?nents »J
201. — Lorsque la rente est quérable, la mise en demeure doit être faite par un huissier porteur de pièces et ayant mandat pour recevoir les arrérages qu'il demande : les arrérages ne sont valablement demandés que si le débiteur averti peut se libérer, et, lorsque l'huissier n'a pas mandat de recevoir, l'avertissement qu'il donne est inutile et ne peut avoir de sanction, puisque le débiteur n'est pas mis en mesure de se libérer. N'est-ce pas la même chose de ne rien lui demander, ou de lui demander un paiement qu'il ne peut pas faire au moment où on le lui demande, et cela par la faute du créancier ? ®
202. — Une fois la sommation faite, nous croyons que le créancier doit laisser au débiteur un délai moral suffisant pour se libérer, et que ce n'est qu'à l'expiration de ce délai, dont les tribunaux fixeront la durée suivant les circonstances, que le créancier peut réclamer le remboursement du capital.
L'opinion contraire est soutenue par divers auteurs, notamment par M. Laurent, qui la défend très vivement. Dans cette théorie, une fois le débiteur mis en demeure, tout est fini pour lui : le droit au remboursement de la rente est
* Cassation, 12 mai 1819, Sirey, c. n., VI, I, 73; Grenoble, 19 juillet 1827, Sirey, c. n. , VIII, II, 394 ; Caen, 3 août 1827, Sirey, c. N., VIII, II, 402 ; Poitiers, 19 août 1835, Sirey, 35, II, 511 ; Cassation, 28 juin 1836, Sirey, 36, I, 690 ; Caen, 20 mars 1839, Sirey, 39, II, 431 ; Rennes, 23 août 1879, Sirey, 80, II, 198, et Dalloz, 81, II. 158. — Duvergier, Du Prêt, n" 342 ; Aubry et Rau, IV, § 398, texte et note 10, p. 616 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 352.
* Cassation, 28 juin 1836, Sirey, 36, I, 690 ; Aix. 10 décembre 1836, Sirey, 37, II, 120. — Contra, Laurent, XXVII, n" 24.
acquis au créancier, sans que le débiteur ail aucun délai moral pour se libérer après la mise en demeure, el sans que les tribunaux puissent, en tenant compte des circonstances, lui accorder un délai de grâce :
« Quand la loi dit qu'une créance devient exigible, dit « M. Laurent, cela veut dire que le créancier peut l'exiger ; « quand, en vertu de la loi, le créancier exige le rembour- « sèment, les juges ne peuvent pas l'arrêter en accordant « un délai au débiteur, ce serait entraver l'exercice d'un « droit ; or les tribunaux ont pour mission d'assurer l'exé- « cution des conventions, et de prêter l'appui de la justice « au droit méconnu, il ne leur appartient pas d'y apporter « des obstacles.
« Nous disons que les tribunaux font la loi. En effet, quel H est le délai moral qu'ils accordent? Est-ce un délai d'é- « quité tel que celui de l'article 1244 ? Cela implique que « le délai est accordé contrairement à la rigueur du droit ; « or le juge n'a pas le droit de modifier la loi, quelque ri- « goureuse qu'on la suppose. Est-ce un délai de droit que « la sommation implique ?^'ous répondons que la préten- « due sommation n'est que la constatation d'un fait, à sa- « voir que le créancier s'est présenté chez le débiteur et « que celui-ci n'a point payé. Dès que ce fait est légale- « ment établi, la déchéance est encourue. Le décider autre- « ment, c'est donner au juge un pouvoir arbitraire qui ré- « pugne à notre ordre politique. Quel sera ce délai ? Est-ce « un jour? Est-ce huit jours ? Est-ce un mois ? On ne le « sait, c'est le juge qui décidera ; il juge d'après l'équité, « el c'est l'équité qui l'emporte sur le droit. Quand l'équité « l'exige, la loi donne au juge le pouvoir de modifier la ri- « gueur du droit (article 1244) ; elle n'a pas donné ce pou- « voir au juge dans le cas de l'article 1912, donc le juge ne « l'a pas. Et il n'y avait pas lieu de le lui donner. Le débite leur qui a manqué une première fois à ses engagements « sait que, s'il y manque encore une fois, il devra rem- « bourser le capital ; il a une année devant lui pour réflé-
« chir à sa position et se procurer des fonds, s'il veut pré- « venir la déchéance. L'équité est donc satisfaite, il faut « que le droit ait son cours. Il y a des arrêts en faveur de « notre opinion, et la Cour de cassation l'a consacrée ».*
Ces objections ne nous paraissent pas convaincantes.
Dans l'opinion que nous avons proposée, l'article 1912, § 1, ne fait qu'appliquer à la rente viagère la théorie de la condition résolutoire tacite, écrite dans l'article 1184 pour les contrats synallagmatiques. Or l'article 1184 déclare, dans son paragraphe final, « qu'il peut être accordé au dé- « fendeur wi délai, suivant les circonstances » ; en donnant aux juges un pouvoir discrétionnaire pour l'application de l'article 1912, § I, nous ne faisons que suivre les principes généraux auxquels ce texte se rattache.
Mais, dit M. Laurent, quel délai les juges accorderont-ils? Une semaine? Un mois? iS'ous répondrons, avec l'article 1184, que le délai variera « selon les circonstances » ;et il n'y a pas lieu de s'étonner de ce pouvoir arbitraire laissé aux juges, ils en jouissent dans tous les cas oij la loi déclare que les contrats peuvent être résolus pour inexécution des engagements de l'une des parties.
Nous ne comprendrions pas d'ailleurs pourquoi on traiterait le débiteur d'une rente perpétuelle plus mal que le débiteur d'une somme d'argent : pour celui-ci, les tribunaux tiendront compte des circonstances qui peuvent expliquer son retard à remplir ses obligations, pourquoi en serait-il autrement pour celui-là ?
Notre conclusion est donc que le débirentier a droit à un délai moral pour se libérer après la sommation qui lui est adressée, et les tribunaux saisis de la demande de rachat peuvent, selon les circonstances, lui accorder un délai ou or-
' XXVII, n°26.— Sic Cassation, 10 novembre 1818, Sirey^c n , V, I, 544; Cassation, 12 mai 1819, Sirey, c. n., VI, I, 73 ; Poitiers, 19 août 1835, Sirey, 35, II, 511. — Duranton, XVII, n' 620; Duvergier, Du Prêt, n° 351.
donner le remboursement immédiat du capital de la rente.* 20i$. — La solution que nous venons de donner, relativement au délai qui peut être accordé au débiteur, entraîne la solution d'une autre question, qui est également controversée : le débirenlier, mis en demeure de payer les arrérages échus de la rente qu'il doit, peut-il purger la demeure ? Dans la théorie que nous venons d'adopter, on doit répondre affirmativement, puisqu'il s'agit de la condition résolutoire tacite, et cela tant qu'un jugement n'aura pas condamné le débirentier au remboursement du capital de la rente.*
204. — Il n'y a qu'une hypothèse dans laquelle le débiteur en retard de deux annuités ne pourrait pas être condamné au remboursement du capital : c'est le cas oii ce serait par la faute du créancier que les arrérages n'auraient pas été payés.
C'est ce qui arrivera si le créancier n'a pas fait connaître sa résidence au débiteur, ou si. le créancier primitif étant mort, le débiteur ne sait pas auquel des représentants du créancier il doit s'adresser pour payer les arrérages.
Dans ces hypothèses et autres analogues, le débiteur a bien cessé matériellement de payer les arrérages de la rente depuis deux années ; mais aucune faute ne lui est imputable, et l'article 1912, § 1, qui n'atteint que le retard de paiement imputable au débiteur, ne peut pas lui être appliqué.'
205. — L'exception de l'article 1912, § \, que nous étudions, s'applique-t-elle non-seulement aux rentes consti-
' Bourges, 7 décembre 1826, Sirey, c. n., VIII, 11,296; Aix^lO décembre 1836, Sirey, 37, II, 120 ; Caen, 20 mars 1839, Sirey, 39, II, 431. — Pont, Des Petits Contrats, I, n" 353.
* Contra, Laurent, XXVII, n° 26.
^ Cassation, 3t aoùl 1818, Sirey, c n., V, I, 53J ; Caen^lS avril 1824, Sirey, c. n., VII, II, 351 ; Cassation, 5 décembre 1833, Sirey, 34, I, 300. — Troplong, Du Prêt, n" 478 ; Aubry et Rau, IV, § 398, texte et note 8, p. 616; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 352 ; Laurent, XXVII, n» 29.
tuées à titre onéreux, mais aussi aux renies constituées à titre gratuit, par donation ou par testament?
L'opinion la plus accréditée, et que pour notre part nous adoptons, enseigne que l'article 1912, § 1, doit être restreint aux rentes constituées à titre onéreux, à moins que, dans l'acte de constitution des rentes établies à titre gratuit, on n'ait prévu implicitement ou explicitement le rachat forcé de la rente.
Voici les motifs sur lesquels s'appuie celte opinion.
L'article 1912, § 1, constitue une véritable clause pénale, qu'il ne faut pas étendre, pas plus qu'aucune autre pénalité civile : Odia suntrestringenda. Or, si l'article 1912 traite en apparence de toutes les rentes constituées, on voit, en l'étudiant avec soin, qu'il ne s'applique qu'aux rentes constituées à titre onéreux, les seules dont s'occupent les articles 191 1 à 1913 : ces textes sont en effet contenus dans le chapitre III, Du prêt à intérêt, et l'article 1909, en disant qu'il y a constitution de rente lorsque « l'on stipule un in- « térèt moyennant un capital que le prêteur s'interdit « d'exiger », montre qu'il ne s'agit que de la rente constituée moyennant le versement d'un capital.
L'article 1912, § 1, n'est d'ailleurs qu'une application de l'article 1184, et il ne peut s'agir de condition résolutoire dans la rente constituée à titre gratuit, car le donateur n'ayant rien reçu n'aurait rien à rembourser au donataire.
Enfin on ajoute qu'il n'y avait pas de motif pour traiter le donataire ou le légataire d'une rente perpétuelle plus favorablement que le créancier d'une rente viagère constituée à titre onéreux. Celui-ci n'aura jamais droit, en cas de non paiement, qu'au placement d'un capital convenable pour assurer le service de la rente : est-ce que cela ne suffît pas aussi au créancier d'une rente constituée par don ou par legs, qui, lui. n'a rien déboursé?
L'objection la plus grave contre cette théorie, c'est que l'article 1912, § 1. n'établit aucune distinction entre les rentes constituées à titre onéreux et celles établies à titre
gratuit, et, comme le Code ne s'occupe nulle part ailleurs des rentes établies à titre gratuit, il faut bien leur appliquer les articles 1911 à 1913.
Nous répondrons que l'on appliquera aux rentes constituées à titre gratuit les règles essentielles de notre droit nouveau sur les rentes constituées, notamment la règle de l'article 191 1, qui décide que la renie constituée est essentiellement rachetable : mais quant aux règles particulières qui. comme celle de l'article 1912, § 1, ne s'explique que par le caractère intéressé de la convention, on les restreindra aux rentes constituées à titre onéreux.'
206. — La disposition de l'article 1912, § I , est. comme nous l'avons vu, une innovation, puisque l'Ordonnance de 1649 défendait aux juges de condamner le débiteur au rachat à raison du non paiement des arrérages : ^ cela étant, doit-on appliquer cette innovation aux rentes constituées avant la promulgation du Code ?
La question est importante au point de vue pratique, car il existe aujourd'hui encore beaucoup de rentes perpétuelles dont la constitution est antérieure au Code.
Celle question esl très vivement controversée, et voici comment l'un des défenseurs les plus convaincus de l'opinion qui rejette l'application de la loi nouvelle, M. Laurent, expose les motifs de celte opinion :
«... S'agit-il, dans l'article 1912, d'une formalité nou- « velle pour le maintien d'un droit ?>'on, certes. Il s'agit « de la résolution d'un contrat. Le Code admet une nou- « velle cause de résolution. Donc la question est de savoir
1 Rennes, 23 août 1879, Sirey, 80, II, 198, et Dallez, 81, II, 158. — Troplong, Du Prêt, n' 486 ; Duvergier, Du Prêt, n'Sôi; Pont, Des Petits Contrats, I, n" 3ô5; Laurent, XXVII, n° 31 ; Conclusions de M. l'avocat général Joubert, Cassation, 12 juillet 1813, cité infrà. — Contra, Cassation, 12 juillet 1813, Sirey, c. n., IV, I, 392. — Aubry et Rau, IV, § 398, texte et note 9, p. 616; Colmet de Santerre, VIII, n' 123 bis XV.
* Supràj n' 195 I.
« si les causes de résolution des contrats sont régies parla « loi nouvelle ou par la loi ancienne. Cette question n'en « est pas une : tout le monde est d'accord pour appliquer « la loi du contrat.
« Y a-t-il d'autres raisons qui justifient l'opinion géné- « ralement suivie? La Cour de cassation dit. dans son ar- « rêl du 5 juillet 1812, qu'il est toujours dans la puissance « du législateur de modifier pour l'avenir le mode d'exé- « cution des contrats. La cour de Rouen dit aussi que le « législateur est toujours le maître d'imposer à la négli- « gence du débiteur telle peine qu'il juge convenable. Sans « doute le législateur le peut ; mais le juge le peut-il quand « le législateur n'a pas expressément déclaré qu'il enten- « dait régir le passé ? Telle est la véritable difficulté. Eh « bien, dans le silence de la loi, le juge ne peut que ce que « le législateur est présumé vouloir. Or, nous le deman- « dons, où est la raison qui puisse engager le législateur à « introduire une nouvelle cause de résolution dans les con- « trais faits sous l'empire d'une loi ancienne? Nous n'en « connaissons qu'une seule qu'il pourrait invoquer, c'est « l'intérêt général. Merlin parle des nouveaux besoins de « la société ; la cour de Bruxelles dit que l'article 191 2 tend « à coordonner le tout dans un nouveau système général « qu'il établit dans l'intérêt général de l'Etat, en y adaptant « les choses particulières qui, sans cela, ne seraient pas « en harmonie avec le système général. Tout cela est bien « vague. Qu'est-ce que cet intérêt de l'Etat ei ces besoins « nouveaux de la société ? On le cherche vainement.
« Il y a une preuve décisive qu'il n'y a aucun intérêt « social en cause, c'est que les parties contractantes peu- « vent déroger à l'article 1912, et déclarer que le contrat « ne sera pas résolu par le seul défaut de paiement des « arrérages pendant deux ans. Puisque les parties peuvent « revenir à l'ancien droit, malgré l'article 1912, il est cer- « tain que la loi nouvelle n'est pas d'intérêt général. Il « s'agit tout simplement d'une clause que le législateur
ARTICLE 1912. 26o
« SOUS entend dans un contrat, en supposant que telle est « l'intention des parties ; mais le législateur présume ce « que les parties voudront dans l'avenir et non ce qu'elles n ont voulu, et il leur permet de vouloir le contraire de ce « qu'il présume. Où donc serait la raison pour déclarer « résoluble dans le passé un contrat que les parties ont « voulu faire non résoluble et qu'elles peuvent encore faire « non résoluble pour l'avenir?
« ]N'on, dit M. Duvergier, on ne peut pas invoquer ici la « loi du contrat ; cette loi règle, à la vérité, les effets ordi- « naires des conventions, mais non les conséquences qui « résultent de l'infraction de l'une des parties. Conçoit-on « que le débirentier songe, au moment où il contracte, au « cas où il manquerait à ses engagements ? >'e serait-ce « pas dire qu'il se réserve d'y manquer ? Cela est absurde. « i\ous avons répondu d'avance à l'objection. >'on, évidera- « ment, les parties ne pensent pas. en contractant, qu'elles « manqueront à leurs engagements : cependant elles « doivent prévoir que cela pourra arriver, puisque cela « arrive tous les jours. Dans cette prévision, ne faut-il pas « qu'elles sachent quelles seront les conséquences de l'in- « accomplissement de leurs obligations ? Souvent elles « les écrivent dans leurs contrats : preuve qu'elles y « songent. Mais elles n'ont pas besoin de les écrire ; le lé- ^< gislateur le fait pour elles, et ces clauses tacites ont le « même effet que les clauses expresses. Dès lors il s'agit « de droits conventionnels que le législateur doit respecter « et qu'il est présumé respecter, puisqu'il n'a aucune rai- « son de les altérer ».^
Nous ne méconnaissons pas la gravité de cette argumen-
' Laurent, I, n° 226. — Sic Tribunal de Vannes, sous Rennes, 23 août 1879, Sirey, 80, II, 198, et Dalioz, 81, II, 158. — Duranton, XVII, n" 615; Proudhon et Valette, Titre préliminaire du Code civil, I, p. 64-67 ; Demolombe, Cours de Code civil, I, n" 55; Aubry et Rau, I, § 30, texte n" 3 et note 53, p. 73; Pont, Des Petits Contrats, I, n" 354.
tation. et r-ppendanl nous croyons qu'il est plus conforme aux principes de la matière d'appliquer l'arlicle 1912 aux renies constituées avant le Code civil.
L'article 1 9 1 2, § 1 , ne règle que les conséquences de l'inexécution, sous la loi nouvelle, d'un acte passé sous la loi ancienne : donc, en appliquant la loi nouvelle, on ne lui fait pas produire un effet rétroactif, mais on fait régir par cette loi les conséquences d'une infraction qui s'est produite sous son empire.
Nous ajoutons que celte conséquence, que l'article 1912, § 1, attache au non paiement des arrérages pendant deux ans, n'est pas absolument nouvelle : elle était admise, comme l'indique Calellan, dans le ressort du Parlement de Toulouse, d'où il suit que, dans l'opinion que nous combattons, il faudrait au moins admettre l'application de l'article 1912. § 1, dans le ressort de l'ancien Parlement de Toulouse, où il est en harmonie avec la jurisprudence du Parlement. Est-ce que cette distinction, qu'il faudrait faire pour d'autres provinces, notamment pour la Bretagne, où le rachat pouvait être exigé après le non paiement de cinq annuités, serait en harmonie avec l'uniformité que le Code a voulu établir dans notre droit nouveau ?
On objecte que l'article 1912, § 1, ne fait qu'interpréter la volonté des parties, et qu'on ne peut interpréter celte volonté que d'après la loi sous l'empire de laquelle la convention a été faite.
Nous répondrons qu'il ne s'agit pas d'interpréter la convention en elle-même, mais de rechercher quelle sanction les parties ont voulu attacher à l'inexécution de la convention ; et il est raisonnable de rechercher la portée de celle inexécution à l'époque où elle se produit, c'est-à-dire d'après la loi nouvelle.'
* Cassation, 4 novembre 1812, Sirey, c. n., IV, I, 213; Cassalion, 10 novembre 1818, Sirey, c. n., V, I, 544 ; Cassation, 25 novembre 1839, Sirey, 40, 1,252. — Troplong, Du Prêt, n»485; Duvergieij Du Prêt, n"' 355-359.
207. — L'article 1912. §1, doit-il être appliqué aux rentes constituées, non pas au moyen d'une somme d'argent fournie par le constituant, mais pour prix de l'aliénation d'un immeuble ?
M. Duranton a proposé, en cette matière, une distinction que pour notre part nous approuvons tout à fait.
La vente de l'immeuble a pu être faite, en premier lieu, dans les conditions suivantes. La vente est faite moyennant un prix en argent, 20.000 francs par exemple, puis les parties déclarent dans l'acte qu'elles entendent transformer ce prix en une rente perpétuelle de I.OOO francs. Dans cette hypothèse, il y a en réalité deux contrats dans le même acte : il y a d'abord un contrat de rente, par lequel le vendeur devient créancier sur l'acheteur d'une somme de 20.000 francs ; puis, par un second contrat, le vendeur et l'acheteur déclarent constituer une rente perpétuelle au profit du vendeur moyennant l'abandon du capital de 20.000 francs dont celui-ci est créancier sur l'acheteur.
Dans cette première hypothèse, l'article 1912, § 1, doit être appliqué au cas de non paiement pendant deux années de la rente créée dans l'acte de vente, rs'ous sommes en effet en présence d'une rente constituée, qui doit être régie par les principes ordinaires de ces rentes. Après avoir fait un contrat de vente, les parties ont fait unenovation, et transformé le prix de vente en une rente perpétuelle, qui doit être soumise notamment à l'article 1912, § 1.'
SÎ08. — Supposons maintenant que la rente ait été créée directement comme prix de l'aliénation d'un fonds, les parties déclarant, dans l'acte de vente, que le fonds est vendu moyennant une rente perpétuelle.
Dans cette hypothèse, ce n'est plus une rente constituée dont il s'agit, mais une rente foncière comme notre droit moderne les admet, c'est à dire une rente créée pour prix de l'aliénation d'un fonds de terre.
• Duranton, IV, n°' 147-156, et XVII, n' 622; Troplong, Du Prêt, n° 487 ; Duvergier, Du Prêt, xï' 366.
A cotio rente il faudra appliquer non pas l'arlicle 1912, § 1, mais les principes de la résolution dans le contrat de vente d'immeubles : il y a en effet vente d'immeubles, non pas moyennant un prix en capital, mais moyennant une rente, et, si cette rente n'est pas payée, le vendeur non payé usera des droits que le législateur, dans le titre i)e la vente, met à sa disposition.*
209. — Si le débiteur de la rente meurt, laissant plusieurs héritiers, et que quelques-uns seulement d'entre eux ne paient pas les arrérages leur incombant dans la rente primitive, le crédirentier ne pourra demander le rachat que contre les héritiers qui n'ont pas payé, et dans la mesure de leurs droits héréditaires. La dette est une dette d'argent comme une autre, qui se divise entre les héritiers par application de l'article 1220.^
210. — La seconde hypothèse, dans laquelle le débiteur d'une rente constituée peut être contraint au rachat par le créancier, est indiquée dans les termes suivants par l'article 1912, § 2 : « Le débiteur peut être contraint au rachat « s'il manque à fourni?' au prêteur les sûretés promises par « le contrat ».
Le législateur fait dans ce texte, comme nous l'avons déjà, dit,' une application du principe posé dans l'article 1188 sur la déchéance du terme. Le créancier n'a accordé un terme au débiteur qu'à raison de la confiance qu'il avait dans sa solvabilité personnelle et dans les garanties qu'offre ce débiteur, et, s'il ne fournit pas ces garanties, ou si, après qu'elles ont été fournies, elles viennent à disparaître, le
* Paris, 11 mars 1816, Sirey, c. n., V, II, 113 ; Cassation, 5 mars 1817, Sirey, c. n., V, I, 291 ; Cassation, 28 juillet 1824, Sirey, c. n., VII, I, 504; Cassation, 4 janvier 1865, Sirey, 65, I, 136, et Dallez, 65, 1, 234. — Dursnton, XVII, n" 622 ; Troplong, Du Prêt, n" 488; Duvergier, Du Prêt, n" 365 ; Pont^ Des Petits Contrats^ I, n*356 ;
2 Aubry et Rau, IV, § 398, p. 616-617.
^ Suprà, n" 195.
créancier est fondé à invoquer contre le débiteur la déchéance du terme et à demander le remboursement du capital de la rente.
C'est ce qui arrivera, par exemple, dans le cas de vente partielle des immeubles donnés en garantie de la rente constituée.'
Il faut, disons-nous, placer sur la même ligne le fait par le débiteur de ne pas fournir les sûretés qu'il avait promises, fait prévu par l'article 1912, §2, et la disparition de ces sûretés, après qu'elles avaient été fournies ; les articles 1912, §2, et 1188, doivent se compléter l'un par l'autre, et de même que l'on décide, à propos de l'article 1188, que le débiteur qui ne donne pas les sûretés promises par le contrat doit perdre le bénéfice du terme, bien que l'article 1188 ne prévoie que le cas où les sûretés données ont diminué ; ^ de même, à propos de l'article 1912, on doit décider que la diminution des sûretés données entraîne l'exigibilité du capital de la rente.
La raison de décider est en effet la même dans les deux cas : c'est toujours l'application de l'article 1184. Le débiteur ne remplit pas ses obligations, soit parce qu'il ne fournit pas les sûretés promises, soit parce que ces sûretés qu'il avait fournies disparaissent, et le créancier doit pouvoir exiger le capital qu'il n'avait consenti à aliéner qu'en considération de ces sûretés.^
211. — Notons toutefois une différence entre l'hypothèse où le débiteur n'a pas fourni les sûretés qu'il avait promises, et celle où il les avait fournies, et où, plus tard, les sûretés données viennent à disparaître.
Dans le premier cas. la déchéance encourue par le débi-
' Cassation, 4 décembre 1832, Sirey, 33, I, 398 ; Cassation, 5 novembre 1860, Sirey, 61, 1, 85S, et Dallez, 61, 1, 301. — Compar. toutefois Paris, 11 février 1825, Sirey, c. n., V, II, 14.
* Demolombe, Cours de Code civil, XXV, n° 277.
* Duranton, XVII, n" 627 ; Duvergier, Du Prêt, n" 340; Laurent, XXVII, n" 35.
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leur csl définitive, et il ne pourrait pas y échapper en offrant d'autres garanties en remplacement de celles que le contrat prévoyait, et qu'il n'a pas données.
Au contraire, si le débiteur a fourni les sûretés promises, puis que, par un événement postérieur auquel le débiteur est complètement étranger, par exemple par un incendie allumé par le feu du ciel, ces sûretés aient été détruites, nous croyons que le débiteur pourra les remplacer par d'autres sûretés équivalentes.
En pareil cas, en effet, il y a lieu d'appliquer par analogie l'article 2131, qui décide que dans le cas de perle ou de dégradation fortuite des immeubles hypothéqués, le débiteur peut fournir un supplément d'hypothèque. Cette décision doit être généralisée, et étendue à toutes les hypothèses où, comme dans la nôtre, des sûretés quelconques, hypothèque, gage, etc., viennent à disparaître sans la faute du débiteur.
On a soutenu, il est vrai, que tel n'était pas le sens de l'article 2131, et que ce texte donnait, non pas au débiteur la faculté d'offrir un supplément d'hypothèque, mais au créancier l'option de demander son remboursement, ou, s'il le préférait, un supplément de garantie. Par suite de cette interprétation de l'article 2131, la Cour de cassation a jugé que, malgré les offres du débirentier, le créancier pouvait exiger son remboursement lorsque les sûretés promises dans l'acte de constitution de rente étaient diminuées.*
Cette opinion doit être repoussée. Bien qu'elle puisse invoquer la forme de rédaction de l'article 2131, « lecréan- « cier pourra ou poursuivre son remboursement, ou obte- « nir un supplément d'hypothèque », on doit décider que ce texte accorde et devrait accorder une faveur au débiteur malheureux, qui a rempli ses engagements, qui a fourni les sûretés promises, et qui voit ensuite ces sûretés dispa-
* Cassation, 17 mars 1818, Sirey, c. n., V, I, 451.
raîire ou diminuer par cas fortuit. Le remplacement de garantie qu'il offre au créancier par des sûretés équivalentes ne peut nuire à celui-ci, et il est très avantageux au débiteur, qui n'est pas exposé à un remboursement prématuré.'
Comme conséquence de celle interprétation de l'article 2131, on doit décider que le débirentier pourra contraindre le créancier à recevoir des sûretés équivalentes à celles qui ont disparu par cas fortuit.*
Î512. — Les tribunaux peuvent-ils accorder un délai au débiteur pour fournir les sûretés promises par le contrat de constitution de rente ?
M. Laurent répond négativement : il s'agit, dit-il, non d'une condition résolutoire tacite, mais d'une déchéance de terme, et en pareil cas le juge est sans droit pour arrêter les poursuites du créancier en donnant un délai au débiteur.^
Nous croyons au contraire que le juge peut accorder un délai, parce que, selon nous, la déchéance du terme proclamée par les articles 1 188 et 1912, § 2, n'est qu'une application de la condition résolutoire tacite de l'article 1 184, ainsi que nous avons essayé de le démontrer.* Si celte idée est exacte, les juges doivent pouvoir user, en faveur du débiteur malheureux, du pouvoir que l'article 1 184 leur accorde pour toute condition résolutoire tacite.^
213. — L'article 1912, §2, doit-il être étendu aux renies constituées à titre gratuit? La question est analogue à celle que nous avons examinée à propos du § 1 de notre article, *
* Duranton, XIX, n" 380 ; Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, n° 542 ; Aubry et Rau, III, § 286, texte et note 29, p. 435 ; Pont, Des Privilèges et Hypothèques, II, n°' 692 et 695.
* Troplong, Du Prêt, n" 492 ; Aubry et Rau, IV, § 398, texte et note 12, p. 617; Pont, Des Petits Contrats, I, n°358; Laurent, XXVII, n° 37.
' Laurent, XXVII, n" 34.
* Suprà, n° 195.
* Duranton, XVII, n" 626 ; Duvergier, Du Prêt, W 339
* Suprà, n° 205.
et elle doit être résolue par les mêmes principes : l'article 1912, dans le § 2 comme dans le § 1. conslilue une clause pénale que l'on ne peut étendre, et une condition résolutoire qui s'explique dans un acte à titre onéreux, mais qui n'a pas sa raison d'être dans un acle à titre gratuit.'
^14. — Le troisième et derniercas dans lequel le créancier peut contraindre le débiteur de la rente au rachat est celui dans lequel le débiteur est tombé en faillite ou en déconfiture: « Le capital de la rente constituée en perpé- « tuel, dit l'article 1913, devient aussi exigible en cas de « faillite ou de déconfiture du débiteur. »
Le motif de cette exception est le même que celui des deux premières exceptions que nous venons d'étudier : c'est toujours une application de la condition résolutoire tacite sous entendue dans les contrats à litre onéreux. Le créancier, comme le disait très bien Pothier. n'a consenti à aliéner le capital par lui prêté qu'à raison de la solvabilité du débiteur, et, si celui-ci devient insolvable, le créancier doit pouvoir faire résoudre le contrat.
215. — L'article 1913, plus complet que l'article 1188, qui ne prévoit que la faillite, place sur la même ligne la déconfiture : le débiteur en déconfiture, pas plus que le débiteur en faillite, ne peut remplir ses engagements, et le bénéfice du terme doit lui être retiré dans l'une comme dans l'autre de ces deux hypothèses.
Mais, comme l'article 1912 que nous venons d'étudier, l'article 1913 conslilue une déchéance qu'il ne faut pas étendre en dehors des cas littéralement prévus par le texte.
De là découlent plusieurs conséquences.
1 ° La mort du débiteur et l'acceptation sous bénéfice d'inventaire de sa succession ne rendent pas le capital de la rente exigible contre les héritiers bénéficiaires.*
2° La faillite ou la déconfiture ne permettent pas au créan-
* TroploDg, Du Prêt, n" 494-495.
* Cassation, 27 mai 1829, Sirey, c. n., IX, I, 300.
cier de demander le capital de la rente, lorsqu'elle a été constituée ci titre gratuit.
3° L'article 1 91 3 doit être restreint aux rentes constituées, et il ne faut pas l'étendre aux rentes foncières.*
Mais si le débiteur principal est en faillite ou en déconfiture, le capital de la rente peut être exigé même à l'égard de la caution solidaire, comme la cour de Caen l'a très bien décidé dans les termes suivants :
« Attendu que la créancière de la rente a été privée, par « l'état d'insolvabilité de son débiteur principal, de la ga- « rantie qu'elle trouvait dans l'engagement contracté par « celui-ci, lorsqu'il était in bonis, pour le service des arré- « rages de la rente et pour le capital de cette même rente, « et que l'on ne saurait, sans méconnaître le droit que Je « créancier puise dans son titre et dans les principes qui « le régissent, l'obliger à se contenter de la garantie qu'il « peut trouver dans l'engagement du co-obligé solidaire ».*
* Nîmes, 25 mai 1852, Sirey, 52, II, 540, et Dalloz, 55, II, 262 ; Caen, 5 août 1874, Sirey, 75, II, 327, et Dalloz, 76, II, 123.
* Caen, 10 novembre 1857, Sirey, 58, II, 427.
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PLAN DE CE TRAITÉ
i . — Conférer à autrui la garde des choses qui nous appartiennent, tel est le but du contrat de dépôt :
« Il arrive souvent, dit Domat, que les maîtres ou pos- « sesseurs des choses sont obligés de les laisser en garde « à d'autres personnes, soit parce qu'ils se trouvent dans « des conjonctures qui les empêchent de les garder eux- « mêmes, ou parce qu'elles ne seraient pas en sûreté, s'ils « les avaient en leur puissance, ou pour d'autres causes. « Et dans tous ces cas on y pourvoit, en les mettant entre « les mains de personnes qu'on croit fidèles et qui veulent « s'en charger. » *
5J. — Il y a deux sortes de contrat de dépôt : la première, la plus fréquente, dans laquelle une personne remet à une autre la garde de certaines choses ; c'est le dépôt proprement dit. La seconde, dans laquelle la propriété ou la possession d'un objet étant contestée, on remet l'objet pendant la durée du litige aux mains d'un tiers qui le gardera pour le compte de celui auquel l'objet sera définitivement attribué : c'est le séquestre.
' Les Lois civiles, Du Dépôt et du Séquestre, Introduction.
« Il va, dit encore Domat, une autre sorte de dépôt, « lorsque deux ou plusieurs personnes étant en contesta- « lion sur les droits de propriété ou de possession que « chacun d'eux prétend à une même chose, on la met « entre les mains d'un tiers qu'on appelle séquestre, pour « la garder jusqu'à ce que la contestation soit finie, et pour « la rendre à celui qui en sera déclaré le maître. El l'usage « de ce dépôt est de prévenir les mauvaises suites qu'atli- « rerait l'entreprise de celui des contendants qui voudrait « se rendre maître de la chose et en priver les autres. « Ainsi l'effet de ce dépôt entre les mains d'un séquestre « est de conserver à chacun de ceux qui le font le droit « qu'il peut avoir en la chose séquestrée, en conservant la « chose même ; et de les priver tous de l'usage de ce droit « en ce qui regarde la possession et la jouissance, mettant « en sûreté les fruits et autres revenus, si la chose en « produit, pour être rendus avec le fonds à celui qui s'en « trouvera le maître. »'
3. — >'ous diviserons nos explications sur le contrat de dépôt en deux parties.
Nous étudierons, dans la première partie, le Dépôt proprement dit.
Nous consacrerons la seconde partie à l'étude du Séquestre.
Mais, avant d'entrer dans l'examen de ces deux parties, nous examinerons, avec l'article 1915, les caractères du dépôt en général, en comprenant dans ces expressions à la fois le dépôt proprement dit et le séquestre.
* Op. et Loc. citât.
DES CARACTERES DU DÉPÔT EN GENERAL
4. — L'étymologie qu'L'Ipieii donne du mot deposHvm montre bien le caractère essentiel de ce contrat :
« Dictum ex eo, quodponitur: prœpositio enim de auget « depositum, ut ostendat lotum fidei ejus commissum, quod « ad custodiamrei pertinet. »*
L'expression depositum est en effet plus forte que celle àepositum, et l'adjonction de la particule de augmente la force du mot, comme dans les mots deprecari au lieu de precari, derelinquere au lieu de relinquere. Cette expression met en relief le caractère principal du contrat de dépôt, qui a pour but de confier aux soins et à la vigilance d'un tiers la garde de la chose d'autrui, totum fidei ejus commissum.
5. — L'article 1915 définit le dépôt en général dans les termes suivants :
« Un acte par lequel on reçoit la chose d'autrui, à la « charge de la garder et de la restituer en nature/»
Il faut rapprocher cette définition de celle que donnait Pothier :
« Le dépôt est un contrat par lequel l'un des contractants
^ L. 1, princ, D., Depositi tel contra (XVI, III). — Voir une autre étymologie, diù positum, dans le texte suivant : Collai. Leg. Mosaïc, X, 7, 2, et Isidore, Orig .. XIII, 25.
« donne une cliose à garder à l'autre, qui s'en charge gra- « tuilement, el s'oblige de la rendre lorsqu'il en sera re- « quis. »'
Trois différences séparent celte définition de Pothier de celle du Code.
En premier lieu, tandis que Pothier définit le dépôt « un « contrat », l'article 1915 le définit « un acte » : nnais nous croyons que la définition du Code est plus exacte en cela que celle de Pothier, étant donné qu'elle s'applique au dépôt en général. Sous cette désignation en effet le Code ne traite pas seulement du contrat de dépôt, ce qu'il fait dans les articles 1917 à 1954, mais aussi du séquestre, et en particulier du séquestre ou dépôt judiciaire, qui forme l'objet des articles 1961 à 1963. Or, dans le séquestre judiciaire, il n'y a pas de contrat, mais un ordre de justice donné à une personne pour la constituer gardienne d'objets appartenant à autrui. C'est ce qu'explique très bien Domat dans le passage suivant :
« Les séquestres peuvent être nommés ou parles parties « de gré à gré, lorsqu'elles en conviennent, ou en justice, « lorsque l'incertitude du vrai maître d'une chose conten- « tieuse, et la nécessité d'en commettre à quelqu'un la « garde et le soin, obligent le juge à ordonner qu'elle soit « mise en séquestre pendant le procès. Et c'est un dépôt « judiciaire, différent de celui qui se fait de gré à gré, en « ce que celui-ci est une convention, et que l'autre est un « règlement ordonné par le juge. »*
II semble tout d'abord que le dépôt judiciaire n'ayant aucun rapport avec le contrat de dépôt, le législateur ne devrait pas traiter en même temps de l'un et de l'autre, qu'il devrait donner les règles de l'un dans la matière des contrats, el les règles de l'autre dans la procédure. Mais, comme Domat le montre dans la suite du paragraphe que nous
• Du Contrat de Dépôt, n" 1.
* Les Lois civiles. Du Dépôt et du Séquestre, Introduction.
ARTICLE 19Ib. 281
venons de citer, les règles du dépôt conventionnel sont presque toutes appliquées au dépôt ordonné en justice, et c'est là ce qui explique que les rédacteurs du Code aient traité dans le même litre de ces deux matières.*
6. — Les deux autres différences que l'on remarque entre la définition de Pothier et celle du Code s'expliquent de la même manière, par le motif que la définition du Code embrasse à la fois le contrat de dépôt et le séquestre, tandis que celle de Pothier ne s'applique qu'au contrat de dépôt.
Ainsi Pothier définit le dépôt : un contrat par lequel l'un des contractants se charge « gratuitement » de la garde d'une chose appartenant à autrui. L'article 1917 dit aussi que le contrat de dépôt est k essentiellement gratuit » ; mais, comme le séquestre peut n'être pas gratuit, ainsi que l'indique l'article 1957, c'est à bon droit que l'article 1915 n'indique pas ce caractère dans la définition qu'il donne du dépôt en général.
Nous ferons la même observation à propos de l'obligation du dépositaire de rendre l'objet du dépôt « aussitôt qu'il « enserarequis », d'aprèsia définition de Pothier. L'article 1915 se borne à dire que le dépositaire est « tenu de resti- « tuer » la chose déposée : c'est que, si le dépositaire est tenu, dans le contrat de dépôt, de rendre la chose déposée à la première réquisition qui lui en est faite, ainsi que l'indique l'article 1944, le séquestre au contraire ne peut être déchargé qu'après la contestation terminée (article i960).
7. — Des explications que nous venons de présenter sur les caractères du dépôt en général, il résulte que la définilion que l'article 1915 en donne peut être acceptée, tandis que celle que MM. Aubry et Rau lui substituent prête à la critique :
' Duranton, XVIII, u" 2 ; Colmet de Santerre, VIII, n" 126 bis ;
Pont, Des Petits Contrats, I, n" 371 ; Laurent, XXVII^ n" G8.
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« Le dénôî. en général, disent-ils. est un contrat par le- « quel une chose corporelle est confiée à une personne, « qui s'oblige à la garder et à la rendre dans son indivi- « dualité. Dans cette acception étendue, le dépôt comprend « le dépôt proprement dit et le séquestre. » '
IVous venons de voir que le mot de contrat, appliqué au séquestre judiciaire, est inexact, puisque personne ne traite avec le séquestre, qui est nommé par la justice. Aussi approuvons-nous telle qu'elle est la définition de l'article
• IV, § 400, p. 617.
DE LA NATLRE ET DES CARACTÈRES DU DEPOT PROPREMENT DIT
9. — Le Code ne donne aucune définition du contrat de dépôt proprement dit, et les articles 1917, 1918 et 1919, qui composent la section I, De la nature et de l'essence du contrat de dépôt, se bornent à indiquer trois des caractères de ce contrat : il est essentiellement gratuit, il ne peut porter que sur des choses mobilières, et il n'est parfait que par la tradition.
Voici la définition que nous proposons.
Le dépôt proprement dit est un contrat réel, unilatéral, par lequel l'une des parties s'oblige à garder gratuitement une chose mobilière que lui a remise l'autre partie, et à Ja restituer aussitôt que celle-ci la demandera.*
1 0. — Le dépôt, disons-nous d'abord , est un contrat. Une personne, qui ne peut pas ou qui ne veut pas, pendant un certain temps, conserver la possession d'une chose qui lui appartient, soit, et c'est le cas le plus fréquent, parce qu'elle va s'absenter, soit parce que ses occupations ne lui permettent pas de veiller à sa conservation, soit pour toute autre cause, remet à un tiers, qui accepte, la garde de cette chose.
C'est le contrat de dépôt.
^ Compar. Duvergier, Du Dépôt, n" 413 ; Âubry et Rau, IV, § 401, p. 018.
ARTICLE 1919. 28o
11. — Le dépôt est un contra l réd : comme le prèl, il ne se forme que par la remise de là chose à celui qui doit en avoir la garde.
Ici nous avons un texte qui le déclare formellement, l'article 1919, aux termes duquel le contrat n'est parfait « que « par la tradition réelle ou feinte de la chose déposée. »
C'est ce que disait Pothier :
« Le contrat de dépôt, disait-il, est un contrat réel, qui « ne peut se faire que par la tradition, que le déposant fait « au dépositaire de la chose, dont il lui a confié la garde, y* ^
Mais nous ferons, à propos de ce caractère du contrat de dépôt, l'observation que nous avons déjà faite à propos du contrat de prêt : * ces contrats ne sont pas réels dans le sens du droit romain, où les contrats qui se formaient re n'étaient obligatoires en droit civil qu'après la remise de la chose. Ici la promesse de recevoir un dépôt sera obligatoire pour celui qui l'a faite, et le déposant pourra le contraindre à l'exécuter et à recevoir le dépôt; mais les obligations qui naissent du contrat de dépôt ne naîtront qu'après la remise de la chose. C'est dans cette mesure qu'il est vrai de dire, avec l'article 1919, que le contrat de dépôt n'est parfait que par la tradition. *
12. — L'article 1919, après avoir dit que le contrat de dépôt n'est parfait que par la tradition, ajoute : « par la « tradition réelle ou. feinte » ; et, dans le deuxième alinéa de l'article, le législateur explique ce qu'il entend par la tradition feinte :
« La tradition feinte suffit, quand le dépositaire se trouve « déjà nanti, à quelque autre titre, de la chose que l'on « consent à lui laisser à titre de dépôt. »
* Du Prêt, w 7.
« Suprà, Du Prêt, n" 8.
' Larombière, Des Obligations, l, article 1107, n° 6 ; Demolombe, Cours de Code civil, XXIV, n"* 31-32 ; Troplong, Du Dépôt, n" 5; Cohnel de Sanlerre, VIII, n"' 130-131; Laurent, XXVII, n° 69. — Contra, Duvergier, Du Dépôt, n" 383. — Cornpar. Colmar, 8 mai 1845, Slrey, 47, II, 117.
l'CSG irahi; du dkpot lt du sujuestbe.
Otte expression de tradition feinte était employée par quelques-uns de nos anciens jurisconsultes, notamment par Pothier, qui, à propos précisément du contrat de dépôt, s'exprimait dans les termes suivants :
« Lorsque la chose est déjà par devers celui à qui on « veut la donner en dépôt, il est évident qu'on ne peut lui « faire une tradition réelle de celte chose; car il est impos- « sible, per rerum naluram, qu'on fasse à quelqu'un la « tradition réelle d'une chose qu'il a déjà par devers lui; « mais, en ce cas, le dépôt peut se faire par une tradition « feinte, que les docteurs appellent traditio brevis nianus, « parce qu'elle renferme brevi compendio l'effet de deux « traditions. » '
Rien n'est moins exact que celte qualification de feinte donnée à une pareille tradition, car elle n'a rien de feint ou de simulé. Le dépositaire est en possession réelle avant le contrat de dépôt, mais à un autre titre, à litre de mandataire ou de locataire, par exemple : le contrat de dépôt, qui est fait entre les parties, intervertit de plein droit la qualité en vertu de laquelle le dépositaire possédait. - On peut dire que c'est une tradition abrégée ou de brève main^ qui évite une double tradition, mais il n'y a là aucune fiction. *
13. — Le dépôt est un contrat unilatéral. Nous n'avons pas à recommencer ici la démonstration de cette proposition, que nous avons faite à propos du prêt à usage, contrat pour lequel la question se pose dans les mêmes termes. * De même que dans le prêt l'emprunteur seul est obligé, de même dans le dépôt il n'y a qu'une personne obligée, le
* Du Contrat de Dépôt, n" 8.
» Voir notre Traité de la Vente, I, n" 209.
' Colmet de Sanlerre, VIII, u° 130 bis II ; Lauréat, XXVII, n° 70. — Compar., comme exemple de celte tradition. Cassation, 19 ji:illel 1S3(>, DalIoz, Répert. alphab., v° Dépôt, n° 12 ; Cassation, 10 décembre 1850, DalIoz, 54, I, 399.
* Suprù, Dv Prêt, n" 10.
dépositaire, obligé de garder la chose déposée et de la restituer au déposant à la première réquisition. Quant au déposant, l'effet naturel du contrat de dépôt est de lui donner des droits, mais de ne l'astreindre à aucune obligation : comme le prêteur, si le déposant se trouve obligé, ce n'est que par des événements postérieurs à la formation du contrat, accidentels, et qui ne peuvent avoir pour effet de transformer le contrat de dépôt en contrat synallagmatique.
14. — Le dépôt est un contrat gratuit, et l'article 1917 dit même que celte gratuité est de l'essence du contrat de dépôt.
Pothier justifiait cette idée, que le dépôt est essentiellement gratuit, dans les termes suivants :
« Le contrat de dépôt est un contrat de bienfaisance : il « renferme un office d'ami que le dépositaire rend au dé- « posant. De là il suit que, pour que le contrat par lequel « on confie la garde d'une chose à quelqu'un soit un con~ « trat de dépôt, il faut que celui à qui on la confie s'en « charge gratuitement ; car si, par le contrat, il exige quel- « que rétribution pour sa garde, le contrat n'est plus un « contrat de bienfaisance, il ne renferme plus un service « d'ami. Ce n'est pas par conséquent un contrat de dépôt, « c'est une autre espèce de contrat ; c'est un contrat de « louage, par lequel le gardien loue sa garde pour le prix «( convenu. »'
15. — Si les idées que Pothier exprimait sont vraies, et si, comme le dit l'article 1917, le contrat de dépôt est « es- « sentiellement gratuit», comment expliquer l'article 1928, qui déclare que la responsabilité du dépositaire doit être appréciée plus sévèrement, « s'il a stipulé un salaire pour « la garde du dépôt ? » C'est donc, à s'en tenir à ce dernier texte, que le dépôt peut être salarié, à titre exceptionnel, et que la gratuité n'est que de la nature, et non de l'essence du contrat de dépôt.
' Du Contrat de Dépôt, n" 13.
Toile est en efTol rinterprélalioii que donnent certains auteurs, qui concilient de la manière suivante les articles 1917 et 1928, 2«.
Si le salaire stipulé parle dépositaire est un salaire élevé, on devra appliquer l'article 1917. et dire que le contrat n'est pas un dépôt.
Si au contraire le salaire est modique, il n'enlève pas au contrat son caractère de dépôt, et on devra considérer, avec l'article 1928, 2", que c'est un dépôt dans lequel la responsabilité du dépositaire sera plus grande.
« Si le prétendu dépositaire, dit M. Pont, reçoit en « échange du service qu'il rend une somme, ou toute autre ^< rémunération qu'il a débattue avec le déposant, et qu'il « considère comme le dédommagement exact de sa peine, « ce sera alors, non plus un contrat de dépôt, mais un con- « trat à titre onéreux et commutatif dans le sens de l'article <i 1 104 du Code ]\'apoléon, qui nous dit précisément que le « contrat est commutatif lorsque chacune des parties s'en- « gage 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. Mais si la rétribution, même offerte ab « initio par le déposant, n'est pas en rapport avec les « soins que devra prendre le dépositaire, qui se charge « du dépôt plutôt par obligeance que pour en retirer un « bénéfice, comment voir là un louage ou tout autre con- « trat commutatif quelconque ? Les conditions de l'article « 1104 ne s'y rencontrent pas: la convention se résume « donc encore en un contrat de bienfaisance dans les ler- « mes de l'article 1105, malgré le faible salaire que reçoit « le dépositaire. C'est la distinction que nous avions for- « mulée par avance dans le titre qui précède. Nous nous y « tenons, parce qu'elle se justifie par les principes géné- « Faux, et aussi par la tradition. Ulpien dit en effet : Nam, « quia nulla utililas ejus versatur, apud quem deponitur, « merilo dolus prœslatur solus, nisi forte elmerces accessit « (L. 5. §2, ff., Commodat. tel contra), par où il montre que
« le dépôt ne cesse pas d'être le dépôt, même quand il y a « merces. »*
Celle théorie est celle du Code civil Espagnol de 1889,. dont l'article 1760 est ainsi conçu : « Le dépôt est un con- « \ral graiuh, sauf convention contraire. »'
16. — >'ous croyons au contraire que dans ce conflit entre les articles 1917 et 1928, 2°, c'est l'article 1917 qui doit l'emporter, et que tout salaire stipulé, fût-il modique, fera perdre au contrat son caractère de dépôt.
Nous observerons d'abord que la tradition historique est en ce sens.
En droit Romain, Ulpien s'en explique clairement et déclare que du moment où un salaire est promis au gardien de la chose d'autrui, il n'y a pas contrat de dépôt, mais contrat de louage ;' et la loi 5, au titre Commodati vel contra, qui est empruntée aussi à Ulpien, et qui n'a d'autre but que de fixer l'étendue de la responsabilité au point de vue de la prestation des fautes, ne peut ébranler celte décision.
Dans notre ancien droit, la solution était la même :
« Le dépôt doit être gratuit, dit Domat, car autrement « ce serait un louage, où le dépositaire louerait son soin. »*
« Si par le contrat, dit Polhier, celui à qui on confie la « chose exige quelque rétribution pour sa garde, le con- « trat n'est plus un contrat de bienfaisance, il ne renferme « plus un service d'ami. Ce n'est pas par conséquent un « contrat de dépôt, c'est une autre espèce de contrat; cest « un contrat de louage, par lequel le gardien loue sa garde « pour le prix convenu. » '
Le Code a suivi cette tradition, à notre avis. Comment
' Des Petits Contrats, I, n" 377. — 5/c Aubry et Rau, IV, § 401, texte et noie 5, p. 618-619.
* Letir, Eléments de droit cicil Espagnol, Uj n" 619 ; Levé, Code civil Espagnol, p. 330.
' L. 1^ § 8 et 9, D., Depositi vel contra (XVI, III).
* Les Lois civiles, Du Dépôt et du Séquestre, % 2. ' Du Contrat de Dépôt, n" 13.
GuiL. Prêt. 19
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expliquer sans cela qu'au débul même du litre Du dépôt le législateur déclare dans l'article 1917 que le dépôt est un contrat « essentiellement gratuit? » N'est-ce pas la théorie d'Ulpien, de Domat et de Polliier qui a passé dans le Code ?
D'un autre côté, tous les éléments du louage d'ouvrage sont réunis, lorsqu'une partie se charge moyennant un salaire, si modique qu'il soit, de la garde d'un objet : ce contrat est en effet, comme le dit l'article 1710, « un contrat « par lequel l'une des parties s'engage à faire quelque « chose pour l'autre, moyennant un prix convenu entre « elles. » *
Mais, dit-on, il faut tenir compte de l'article 1928, qui prévoit expressément la stipulation d'un salaire dans le dépôt, et on doit dire que si la règle est dans l'article 1917, il y a une exception dans l'article 1928, 2°.
Voici notre réponse. L'article 1928, 2°, est emprunté à Pothier. Pothier explique dans les termes suivants l'aggravation de la responsabilité du dépositaire:
« La troisième exception est lorsque le dépositaire s'est « fait payer de sa garde. . . La raison est que ce contrat, « en ce cas, n'est pas un vrai contrat de dépôt, n'étant pas « gratuit, mais un contrat qui tient plutôt du louage, comme « nous l'avons dit ci-dessus, n° 13. Ce contrat étant, en ce « cas. un contrat intéressé de part et d'autre, le dépositaire « doit, suivant le principe commun à tous les contrats in « quitus utriusque utiliias vertitur. être tenu de la faute « légère. »*
L'article 1928, 2°, qui reproduit la solution de Pothier, se justifie donc par le motif suivant : la responsabilité du détenteur de la chose d'autrui s'apprécie plus sévèrement lorsqu'il reçoit un salaire, parce qu'alors il n'y a pas un véritable dépôt, mais un louage. Mais, comme Pothier traitait
^ Voir notre Traité du Louage, II, n"* 686 et suiv. * Du Contrat de Dépôt, n" 31.
de cette forme de contrat dans son commentaire du contrat de dépôt, les rédacteurs du Code ont fait de même, sans entendre pour cela porter échec au principe de l'article 1917, que le dépôt est essentiellement gratuit.'
Comme conséquence de ces principes, on devra décider que si la Banque de France ou toute autre caisse reçoit la garde de titres ou d'argent, ou si des marchandises sont remises pour être gardées dans des magasins ou dans des entrepôts, le contrat qui intervient entre les parties, et qui reçoit dans la pratique le nom de dépôt, n'est pas un contrat de dépôt dans le sens juridique du mot, mais un louage de services, car, dans cette opération, le prétendu dépositaire reçoit toujours un salaire.
tu. — Un arrêt récent de la cour de Riom a bien mis en relief le caractère essentiellement gratuit du contrat de dépôt :
« Attendu, dit cet arrêt, que le dépôt étant qualifié par « l'article 1915 un acte par lequel on reçoit la chose d'au- « trui à la charge de la garder et de la rendre en nature, et « le dépôt proprement dit étant, ainsi que l'énonce l'article « 1917, un contrat essentiellement gratuit, il s'ensuit que « ce contrat, rangé au nombre de ceux qu'on appelle de « bonne foi et de bienfaisance, n'a lieu que pour l'utilité du « déposant et ne crée d'obligation principale qu'à la charge « du dépositaire ;
« Attendu que l'article 1709 du même Code, définissant « différemment le louage des choses un contrat par lequel « l'une des parties s'oblige à faire jouir l'autre d'une chose « pendant un certain temps et moyennant un certain prix « que celle-ci s'oblige à lui payer, il résulte d'une sembla- « ble convention un contrat synallagmatique parfait, gre- « vant et favorisant le locateur et le locataire de charges et « d'avantages réciproques ;
* Duranton, XVIII, n" 20; Troplong, Du Dépôt, n" 11-14; Duvergier, Du Dépôt, n° 409 ; Laurent, XXVII^ n" 77.
« Attendu que si l'article 1 928 suppose que le dépôt puisse « être salarié, c'est uniquement pour graduer plus sévère- « ment, dans ce cas, la responsabilité du dépositaire, mais « que le législateur n'a point entendu par cet article déro- « ger au principe posé dans l'article 1917 précité, à savoir « que la gratuité est de l'essence du contrat;
« Attendu qu'aux yeux des jurisconsultes modernes « comme des jurisconsultes anciens, le dépôt, lorsqu'il est « salarié, constitue un véritable louage, puisqu'alors le dé- « positaire loue ses soins. »'
Nous ferons toutefois deux critiques contre cet arrêt : la première, parce qu'il dit que le dépôt « doit être rangé « au nombre des contrats qu'on appelle de bonne foi ; » aujourd'hui en effet tous les contrats sont de bonne foi, en ce sens que dans tous les contrats on doit rechercher l'intention des parties au lieu de s'arrêter au sens littéral des formules qu'elles ont employées (article 1156), et l'on doit suppléer les clauses d'usage, bien qu'elles ne soient pas exprimées (article 1160).
En second lieu, ce n'est pas delà définition du louage de choses, mais de celle du louage d'ouvrage, telle qu'elle est écrite dans l'article 1709, que l'on doit rapprocher la définition du dépôt contenue dans l'article 1915.
18. — Le dernier caractère du contrat de dépôt, d'après la définition que nous en avons donnée, c'est qu'il ne peut porter que sur « des choses mobilières » : telles sont les expressions mêmes de l'article 1918.
La question était controversée entre nos anciens jurisconsultes, et Pothier donne très bien la raison pour laquelle le dépôt ne doit pas porter sur les immeubles :
« La meilleure raison qu'on peut apporter, dit-il, pour « soutenir que les immeubles ne sont pas susceptibles du « contrat de dépôt, est que ce qui caractérise essentielle- « ment ce contrat est la fin pour laquelle l'un des conlrac-
' Riom, 30 mai 1881, Dolloz, 82, 11,38.
« lants confie une chose à l'autre. Il faut que ce soit pour « la garder, afin que le déposant la trouve chez le déposi- « taire lorsqu'il en aura besoin. Mais si elle est donnée « pour une autre fin, c'est une autre espèce de contrat. Or « une chose immeuble, telle qu'est une maison, n'est pas « de nature que celui à qui elle appartient puisse jamais « avoir besoin de la donner en garde à quelqu'un, pour « qu'il puisse la retrouver : donc elle n'est pas susceptible « du contrat de dépôt.
« C'est pourquoi lorsque quelqu'un, en partant pour « quelque voyage, confie à son ami les clefs de sa maison, « le dépôt qu'il a fait à son ami est un dépôt de ses clefs, « ou même encore des meubles qui sont gardés sous ces « clefs dans la maison ; mais ce n'est pas un dépôt delà « maison elle-même, qui, ne pouvant être déplacée, n'a « pas besoin qu'on la garde.
« Si la fin qu'il s'est proposée a été aussi que cet ami « visitât la maison de temps en temps, pour examiner s'il « ne survient pas quelques réparations à y faire, et les faire « faire, s'il en survient ; cette fin étant une fin qui excède « les termes d'une simple garde, ce contrat est, par rap- « porta la maison, un contrat de mandat, et non pas un « dépôt de la maison. »*
19. — On dit ordinairement que le dépôt ne peut s'étendre aux meubles incorporels, aux droits, et MM. Aubry et Rau, dans la définition qu'ils donnent du dépôt proprement dit, prennent soin de déclarer que le dépôt s'applique « aux choses mobilières et corporelles. »
Nous avons à dessein écarté cet élément de la définition que nous avons nous-même donnée du dépôt, et voici pourquoi. Sans doute, il est vrai de dire que Tonne peut déposer des droits, des créances, puisque la créance est immatérielle et n'existe pas dans la nature, nullo continetur loco, mais les titres de ces créances peuvent faire l'objet d'un
* Du Contrat de Dépôt, n° 3.
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dépôt : des billels sous signature privée, la grosse d'une obligation, un litre de rente nominatif, un blanc-seing, peuvent être déposés aussi bien que des titres au porteur, qui sont, eux, soumis au régime des meubles corporels.
« Les écrits constatant l'existence de ces droits, dit très « bien M. Colmel de Sanlerre, sont des choses matérielles, « importantes à conserver, dont la perte est très préjudi- « ciable, et le contrat de dépôt a, par rapport à ces titres, « de grandes raisons d'être. »'
Nous considérons donc comme inutile de dire que le dépôt ne peut porter sur les droits, car, si cela signifie seulement que le droit, le vinculum juris ne peut être déposé nulle part, c'est une vérité trop évidente pour avoir besoin d'être écrite ; et si au contraire on entendait ces mots en ce sens que les titres constitutifs d'un droit ne peuvent être l'objet d'un dépôt, celte proposition constituerait une erreur.
!80. — Les objets corporels qui se consomment parle premier usage peuvent être déposés, aussi bien que ceux qui ne sonl pas consomptibles primo usu. Le dépositaire ne peut, aux termes de l'article 1930, se servir de la chose déposée ; le fait qu'elle se consommerait par le premier usage est sans importance, le dépositaire ne devant pas en user. On pourra donc mettre en dépôt des sacs de blé, des barils de vin, des pièces d'argent, etc., et le dépositaire devra conserver les choses par lui reçues pour les remet- Ire en nature au déposant .^
Si le contrat autorisait le dépositaire à remettre des choses pareilles, il n'y aurait plus contrat de dépôt, mais bien
« VIII, u" 129 bis I. — Sic Cassalion 18 janvier 1831, Sirey, 31, I, 192; Toulouse, 5 juin 1841, Sirey, 42^ II, 12 ; Riom, 30 mars 1844, Sirey, 44, II, 321 ; Cassation, 3 mai 1848, Sirey, 48, I, 321, et Dalloz, 48, I, 145. — Pont, Des Petits Contrats, I, n° 382 ; Laurent, XXVII, n" 79.
* Troplong, Du Dépôt, n° 19. — Compar. Colmet do Santerre, VIII, n' 129 bis III.
la convention que nos anciens jurisconsultes appelaient dépôt irrégulier, et qui n'est en réalité qu'un prêt de consommation.'
Dans celte convention en effet la propriété des objets livrés est transférée au tiers qui en reçoit la livraison, et qui pourra en user comme bon lui semble, tandis que, dans le contrat de dépôt, le déposant demeure propriétaire des choses qu'il a données en dépôt : c'est bien le contrat prévu par l'article 1892, par lequel une des parties livre à l'autre une certaine quantité de choses qui se consomment par l'usage, à la charge par cette dernière de lui en rendre autant de même espèce et de même qualité.
On signale pourtant, entre le dépôt irrégulier et le prêt de consommation, une différence : c'est que, dans le prêt, le prêteur, qui n'a pas fixé de délai pour la restitution, ne peut redemander immédiatement après la convention de prêt la restitution des choses prêtées, tandis que, dans le dépôt même irrégulier, le déposant aurait ce droit. ^
Nous ne croyons pas que ce droit d'exiger immédiatement la restitution appartienne à celui qu'on qualifie de déposant irrégulier, et qui. à notre avis, n'est qu'un prêteur. Ce qui fait que l'on peut toujours demander au dépositaire de restituer les objets qu'il détient, c'est qu'il doit les conserver en nature ; mais, du moment où il a le droit de s'en servir, nous disons de lui ce que Pothier dit de l'emprunteur ordinaire, « il serait contraire à la fin du contrat qu'il dût ren- « dre les choses reçues le lendemain ou peu de jours après « le contrat. » Il faut qu'il puisse s'en servir et se procurer ensuite des choses pareilles.
Aussi notre avis esl-il que dans le contrat qualifié dépôt irrégulier, comme dans le prêt ordinaire, lorsqu'il n'a pas été fixé de terme pour la restitution, le juge peut accorder un délai pour la restitution, suivant les circonstances, car il y a prêt, et non dépôt.'
♦ Pothier, Du Dépôt, n"' 82-83.
* Poltiier et Colmel de Santerre, Op. et Loc. citai.
' Cassation, 26 avril 1810, Sirey, c. n., III, I, 177; Bordeaux,
21 . — Nous croyons toutefois que cette qualification de prêt, que nous donnons au contrat que Polluer appelle un dépôt irrégulier, ne lui appartient pas toujours à dater du contrat : il peut arriver que la convention soit d'abord une convention de dépôt, et qu'elle ne devienne un prêt que si celui auquel les objets ont été livrés use de la faculté qui lui est accordée de se servir de ces objets, et à partir du moment où il s'en est servi.
Voici en efî'et, ce dont les parties peuvent convenir: le propriétaire des objets dont il s'agit les remet à titre de dépôt à un tiers, en déclarant que si ce dépositaire veut s'en servir et rendre des choses de même nature, il lui en donne le droit. Provisoirement le contrat est un dépôt, et, si le dépositaire n'use pas de la faculté que le contrat lui donnait, il n'aura jamais été qu'un dépositaire. Mais, s'il en use, s'il consomme les objets livrés, de dépositaire qu'il était il devient un emprunteur.
C'est ce que Pothier disait, d'après une loi romaine, dans un passage de son traité Du contrat de dépôt :
« Lorsque c'est de l'argent, ou d'autres choses qui se « consomment par l'usage que je vous ai données en « garde, avec la clause que vous pourriez vous en servir, « si vous en aviez besoin, cette clause n'empêche pas à « la vérité que le contrat ne soit un vrai contrat de dépôt, « tant que vous ne vous en êtes pas servi : sipecimia apud « te ab initio hoc lege depositasit, ut, si voluisses, utereris, « priusquam uteris, depositi teneberis ; L. I, § 34, ff., « Deposit. ; mais lorsque vous vous en serez servi, la « consomption que vous en aurez faite de mon consente- « ment, etsuivantlapermissionque je vous ai donnée, aura « formé le contrat mutuum, et ne laissera plus subsister le « contrat de dépôt, ne pouvant plus y avoir dépôt d'une « chose qui a cessé d'exister par la consomption que vous « enavezfaite: c'est pourquoi la loi dit, pn^s^wam uteris. »'
6 février 1840, Sh-ey, 40, II, 2G7. — Avis du Conseil d'Etat du i" avril 1808.
* Du Contrat de Dépôt, n" 11.
Il est vrai que plus loin, dans les n°' 82 et 83 du même traité Du contrat de dépôt, Potliifr paraît enseigner une autre doctrine, et qualifier le contrat, dès sa naissance, de dépôt irrégulier, sans distinguer suivant la manière dont les parties ont arrêté leurs conventions.
Mais nous croyons que l'analyse de cette convention complexe qu'il donne au n° 11 est plus exacte, et nous pensons qu'il y a en réalité, dans l'hypothèse que nous examinons, deux contrats qui se succèdent l'un à l'autre, si le dépositaire se sert des choses déposées.'
S5S5. — Les conséquences du système que nous venons d'adopter sur le caractère juridique du prétendu dépôt irrégulier sont les suivantes.
Si le contrat porte que telle somme ou telle quantité de choses quiseconsommcntpar lepremier usage sontconfiées par le propriétaire à un tiers, à la charge par celui-ci de rendre la même somme ou une égale quantité de choses de même qualité, après un certain temps que le contrat détermine, il y a immédiatement contrat de prêt de consommation, la convention fût-elle qualifiée dépôt.
S'il porte que les objets livrés sont remis à titre de dépôt, mais que le dépositaire pourra s'en servir si bon lui semble, il y a dépôt jusqu'aujour où il s'en servira, et ensuite prêt.
Trois différences principales séparent le prêt du dépôt.
La première différence entre ces deux contrats est relative à l'époque de la restitution. Tandis que le dépôt doit être restitué à la première réquisition du déposant, même s'il y a un terme fixé (article 1944), le prêt ne doit être remboursé qu'au terme convenu, et, s'il n'y a pas de terme, l'article 1900 accorde aux juges un pouvoir discrétionnaire pour déterminer l'époque de la restitution.
• Duvergier, Du Dépôt, n" 404 ; Laurent, XXVII, n' 72. — Contra, Tribunal supérieur de Carlsruhe, 18 décembre 18S5, Pandectes françaises, 86, V, 34. — Aubry et Rau, IV, § 401, texte et note 4, p. 618 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n" 445 ; Colmet de Santerre, VIII, n" 129 bis UL
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La seconde difTércnce est. relative à la compensation que l'emprunteur peut opposer, d'après les principes du droit commun, et que le dépositaire ne peut invoquer, d'après l'article 1293, 2°.
Enfin, au point de vue de la responsabilité, ledépositaire, qui rend un service au déposant, sera traité moins sévèrement que l'emprunteur dans le prêt gratuit, car le préteur oblige l'emprunteur, ou même dans le prêt à intérêt, où le contrat est intéressé des deux côtés.
23. — Il faut encore voir un prêt, et non un dépôt, dans l'opération par laquelle un tiers remet des fonds à un banquier, avec stipulation que les fonds remis produiront intérêts, et que le tiers pourra les reprendre quand bon lui semblera.
Le banquier, dans cette hypothèse, n'est pas un dépositaire, car il n'est pas le gardien des fonds qu'il a reçus, chargé de les conserver et de les rendre en nature au tiers qui les lui a confiés : il les reçoit avec le droit d'en disposer, et avec l'obligation d'en payer les intérêts.
Il est. en réalité, un emprunteur à intérêts, avec cette clause particulière, qui ne modifie pas le caractère du contrat, qu'il devra rendre la somme prêtée au fur et à mesure des besoins du prêteur. Aussi a-t-on jugé avec raison qu'en cas de faillite du banquier, le prêteur n'était qu'un créancier comme un autre, obligé de subir la loi du marc le franc et de renoncer à tout privilège de dépositaire :
« Le prêteur, a très bien dit la Cour de Paris, a eu foi et « confiance en une maison de banque, en lui remettant des « fonds qui se trouvaient ainsi associés aux chances de ses « opérations, et il n'est pas, dès lors, endroit de réclamer « une position privilégiée ».*
:84. — De même que le dépôt diffère du prêt de consommation en ce que l'emprunteur a le droit de consom-
• Paris, 26 novembre 1855, et Cassation, 13 août 1856, Sirey, 57, I, 637, ol Dallez, 57, I, 22. — Pont, Des Petits Contrats, I, n° 390; Laurent, XXVII, n° 75.
mer les choses prêtées, de même il dilFère du prêt à usage en ce que l'emprunteur peut se servir des choses prêtées à usage, tandis que le dépositaire n'a pas ce droit, aux termes de l'article 1930.
i\ous trouvons une application intéressante de ces principes dans un jugement du tribunal de la Seine, qui a décidé qu'il y avait prêt et non dépôt, dans la convention par laquelle un éditeur remet à un imprimeur des clichés pour exécuter des tirages : l'imprimeur qui conserve ces clichés dans son propre intérêt et pour faire de nouveaux tirages ne saurait être considéré comme un dépositaire.*
Ce qui permet de distinguer le commodat du dépôt, c'est le but que les parties poursuivent en contractant, car, tandis que le prêteur rend un service à l'emprunteur, le dépositaire au contraire rend un service au déposant, dont il garde gratuitement la chose.
î25. — Le contrat de dépôt et le contrat de mandat présentent parfois aussi de grandes analogies. Pothier donne, pour distinguer ces deux contrats, un bon critérium :
« Pour que le contrat par lequel l'un des contractants « fait à l'autre la tradition d'une certaine chose, dit-il. soit « un contrat de dépôt, il faut que la principale fin de la « tradition soit uniquement que celui à qui la tradition est « faite se charge de la garde de la chose. Cette fin fait le ca- « ractère essentiel du contrat de dépôt, qui le distingue « des autres contrats.
« Lorsque la tradition se fait pour une autre fin, ce n'est « pas un contrat de dépôt, c'est une autre espèce de con- « trat. Par exemple, si la tradition est faite pour transférer « à celui auquel elle est faite la propriété de la chose, c'est « une donation, ou une vente, ou un échange, ou quel- « qu'autre contrat. Si c'est pour lui en accorder seulement « l'usage pour son utilité, c'est un prêt ou un louage. Si
' Tribunal de commerce de la Seine, 11 juin 1881, Dallez, 83, III, 54.
« c'est afin de faire quelque chose pour Vulilité de celui qui « enfuit la tradition, c'est ou un louage, si celui à qui la « tradition esl faile reçoit pour cela une rétribution, ou un « mandat, s il s'en charge gratuitement ».'
Aussi, d'après la disliiiclion indiquée par Pothier, et que nous approuvons tout à (ait, le contrat sera un dépôt, si celui qui reçoit la chose n'est chargé que de la garde de celte chose ; il sera au contraire un mandat, si avec l'objet qu'il reçoit le tiers se charge gratuitement de faire quelque chose pour l'utilité du propriétaire de l'objet livré.
Ainsi le notaire, auquel un de ses clients remet des fonds pour les garder jusqu'à l'accomplissement de tel événement, sera un dépositaire ; il en sera ainsi du notaire auquel un acquéreur confie son prix jusqu'à l'accomplissement des formalités de la purge, ou auquel un prêteur laisse ses fonds jusqu'à ce que l'état des inscriptions ait permis de voir si les biens de l'emprunteur ne sont pas grevés d'hypothèques préférables à la sienne.
Si au contraire le notaire reçoit les fonds d'un vendeur pour payer les créanciers inscrits sur l'immeuble vendu, ou pour remettre aux cessionnaires du prix de vente, il n'est plus un dépositaire, mais un mandataire.*
Il en est de même du tiers qui reçoit des lettres de change pour les encaisser pour le compte du dépositaire : cette mission constitue un mandat, et non un dépôt, car, suivant les expressions de Pothier, le tiers se charge d'accomplir quelque chose pour le compte de celui qui a fait la tradition.^
La même solution doit être donnée à propos du notaire qui est chargé de représenter un présumé absent dans un
' Du Contrat de Dépôt, n° 9.
* Paris, 18 janvier 1834, Sirey,34, 11,193; Bourges, 6 mai 1851, Sirey, 52, I, 429, et Dallez, 53, II, 3; Cassation, 15 juillet 1865, Sirey, 66, I, 183, et Dallez, 65, I, 452; Cassation, 15 juillet 1878, Sirey, 79, I, 299, et Dallez, 79, I, 179.
' Cassation, 20 mai 1814, Sirey, c. n., IV, I, 565.
partage, et qui reçoit à ce titre un capital attribué à l'absent : il le reçoit non pas comme dépositaire, mais comme mandataire.'
Cette distinction, entre le prêt et le mandat, n'est pas importante seulement au point de vue de la responsabilité plus ou moins grande qui incombe au tiers pour la garde de la chose qu'il délient, mais surtout au point de vue de l'exercice du droit de revendication du propriétaire des objets livrés, au cas de faillite du tiers. ^
26. — Si un objet mobilier est remis à quelqu'un par un tiers non pas seulement pour qu'il en ait la garde, mais pour qu'il conserve l'objet à lui confié à titre de garantie soit d'un prêt qu'il fait, soit d'une fonction que le tiers va remplir pour lui, il n'y a pas contrat de dépôt, mais contrat de nantissement.
Attachons-nous en effet au critérium que nous avons donné d'après Polhier : pour qu'il y ail dépôt, il faut que l'unique fin du contrat soit la garde d'un objet par quelqu'un, dans le dessein de rendre un service gratuit au propriétaire de l'objet livré.
Or tel n'est pas le caractère de la convention que nous analysons : le but de cette convention n'est pas un service à rendre par le détenteur de l'objet au propriétaire, et on peut même dire que la garde de l'objet n'est que l'accessoire, que le but principal est la garantie que le créancier trouve dans la possession d'un objet appartenant à son débiteur. Le contrat est donc intéressé de part et d'autre, c'est un nantissement, ce n'est pas un dépôt.*
27. — Si un objet est rerais à quelqu'un pour qu'il le voie, soit pour satisfaire sa curiosité, soit pour l'acheter
* Cas.sation, 16 février 1853, Sirey, 53, I, 254.
* Boiircres, Arrêt précité du 6 mai 1851 ; Cassation, 13 août 1856^ Sirey, 57, I, 637, et Dalioz, 57, I, 22.
' CassalioD, 29 novembre 1866, Sirey, 67, I, 188 ; Laurent, XXVII, n' 75. — Voir toutefois Lyon, 26 août 1849, Dallez, 50, II, 14, et Cassation, 10 décembre 1850, Dalioz, 54, \, 399.
'M2 ÏKAITÉ DU DEPOT El DU SÉgUESTRE.
ensuilc si roi objet lui plaîl, il n"y a pas contrai de dépôt ; la remise de l'objet n'est pas faite pour que ce tiers en ait la garde, elle n'est pas faite dans l'intérêt du propriétaire, qui ne pourrait ou ne voudrait pas conserver celte garde pendant un certain temps, mais le détenteur lui-même a intérêt à cette remise/
De même il n'y a pas contrat de dépôt, mais vente condilionnelle, lorsqu'un objet est remis à quelqu'un « pour le « rendre ou en payer le prix » : la fin de ce contrat, le but que les parties se proposent n'est pas de confier au tiers In garde de cet objet, mais de le mettre à même d'en devenir acquéreur, si cet objet lui agrée. ^
• Cassation, 21 avril 1866, Slrey, 67, I^ 91.
• Cassation, 22 juin 1860, Sirey, 60, I, 917, et Dallez, 60, I, 471.
CHAPITRE II
Dr DEPOT VOLONTAIRE.
28. — « Le dépôt, dit l'article 1920, est volontaire ou « nécessaire. » Le dépôt volontaire se forme, comme son nom l'indique, par le consentement réciproque des parties, tandis que le dépôt nécessaire est. aux termes de l'article 1949. celui qui a été forcé par quelque accident.
Nous étudierons, à propos du dépôt volontaire, les trois questions suivantes :
I. — De la nature et des conditions de validité du dépôt volontaire.
III. — Des obligations dont le déposant peut être tenu
SECTION I
De la nature et des conditions de validité du dépôt volontaire.
89. — « Le dépôt volontaire se forme, dit l'article 1921, « par le consentement réciproque de la personne qui fait le « dépôt et de celle qui le reçoit. »
Tous les contrats se forment par le consentement réciproque des parties, et, à ce point de vue, l'arlicle 1921 palaît inutile ; mais il a pour but de marquer la différence qui sépare le dépôt volontaire du dépôt nécessaire. Ces deux formes du dépôt sont l'une et l'autre des contrats, et on doit appliquer à l'une comme à l'autre la définition que nous avons donnée au dépôt proprement dit ; ' mais, tandis que dans le dépôt volontaire les deux parties se choisissent librement, dans le dépôt nécessaire les circonstances qui contraignent au dépôt ne permettent pas aux parties de se choisir ; de là vient l'insistance que met l'article 1921 à rappeler que le dépôt volontaire se forme par le consentement réciproque des parties.
Miiis, pour que le dépôt cesse d'être un dépôt volontaire et devienne un dépôt nécessaire, il ne suflit pas que les circonstances dans lesquelles le dépôt a été fait l'aient rendu difiicile : il faut, comme l'exige l'article 1949, que le dépôt ait été « forcé par quelque accident. » En dehors de
* Suprà, n° 9.
celle nécessité, le dépôt est un dépôt volontaire, si difficile qu'il ail été de l'eflectuer.'
30. — L'article 1921 ne prévoit que le cas où le dépôt est fait par une seule personne ; nnais il est évident qu'il peut être fait par plusieurs, par divers copropriétaires d'un même objet, des cohéritiers, par exemple, qui déposent conjointement un objet qu'ils partageront plus tard.
De même, quoique cette hypothèse soit moins fréquente, il peut arriver que le dépôt soit fait à plusieurs personnes conjointement : l'article 481 du Code Fédéral des obligations de Suisse prévoit même formellement cette hypothèse, en décidant qu'alors les dépositaires seront obligés solidairement.^
3 1 . — Le dépôt volontaire, constituant un contrat comme un autre, est soumis aux règles ordinaires des contrats, au point de vue des personnes entre lesquelles il peut intervenir :
« Le contrat de dépôt, disait Pothier, n'a rien à cet égard « de particulier : il peut intervenir entre toutes les per- « sonnes qui sont capables de contracter, et il ne peut in- « tervenir entre celles qui en sont incapables. »^
La première conséquence de cette application des principes généraux est déduite par l'article 1922 :
« Le dépôt volontaire ne peui ré gulièrej7ieîU être fait que « par le propriétaire de la chose déposée, ou de son con- « sentement exprès ou tacite ».
Ce texte n'a pas pour but d'interdire le dépôt de la chose d'autrui par celui qui la délient, soit en vertu d'un droit légitime, comme l'usufruitier, le créancier gagiste ou le locataire, soit même par celui qui la détient sans titre, comme le simple possesseur, et ce dépôt a toujours été regardé comme valable entre les parties. Nous trouvons la preuve de sa validité, sous notre droit moderne, dans l'arlicle
^ Cassation, 12 août 1848, Sirey, 49^ I, 298. * Edition Soldan, p. 140.
^ Du Contrat de Dépôt, n" 6.
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1938, qui dérlare que le dépositaire ne peut pas subordonner la restitution du dépôt à la preuve que le déposant était propriétaire, et lui accorde seulement, au cas de vol, le droit de dénoncer le dépôt au véritable propriétaire.
D'ailleurs l'article 1922 lui-même prouve bien que le dépôt de la chose d'autrui n'est pas nul, puisqu'il se borne à dire que le dépôt doit être fait « régulièrement » par le vrai propriétaire.
Tout ce qu'il faut conclure de ce texte, c'est que le dépôt fait par un tiers, sans mandat exprès ou tacite, ne lie pas le véritable propriétaire, qui pourra toujours reprendre sa chose sans être tenu des obligations du déposant. Toutefois, si le dépositaire a fait des impenses nécessaires ou utiles, il aura action contre le véritable propriétaire pour la totalité de ses dépenses, dans le premier cas, et, dans le second, à concurrence de la plus value procurée à la chose déposée, en vertu du principe que nul ne peut s'enrichir aux dépens d'autrui. Bien plus, nous croyons que le dépositaire aura dans ce cas le droit de rétention, non pas par application directe de l'article 1948, mais parce que, selon nous, le droit de rétention existe toutes les fois qu'une personne a fait des dépenses pour la conservation de la chose d'autrui qu'elle délient.
Mais, tandis que le dépositaire peut réclamer au déposant le montant intégral des dépenses utiles qu'il a faites, et qu'il était tacitement autorisé à effectuer par le fait même du dépôt, il ne peut réclamer ces dépenses au véritable propriétaire que dans la limite de la plus value, car vis-à-vis de celui-ci, il n'est qu'un possesseur sans titre, n'ayantd'action, comme nous venons de le dire, qu'à raison du principe que nul ne peuts'enrichir aux dépens d'autrui.*
La seconde conséquence du principe que les
< Compar. Duranton, XVIII, n" 27 ; Troplong, Du Dépôt, n" 39 ; Duvergier, Du Dépôt, n" 389 ; Aubry et Rau, IV, § 402, texte et notes 4 et 5, p. G20 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n' 400 ; Colmet de Santerre, VIII, n ' 135-135 bis III.
règles de la capacité, clans les contrats en général, sont applicables au dépôt est indiquée dans les termes suivants par l'article 1925 :
« Le dépôt volontaire ne peut avoir lieu qu'entre per- « sonne capable de contracter. Néanmoins, si une personne « capable de contracter accepte le dépôt fait par une per- « sonne incapable, elle est tenue de toutes les obligations « d'un véritable dépositaire; elle peut être poursuivie par « le tuteur ou administrateur de la personne qui a fait le « dépôt ».
L'article 1925, en déclarant que si le déposant est incapable, le dépositaire n'en est pas moins tenu, envers lui ou ses représentants légaux, de toutes les obligations qui naîtraient d'un dépôt fait entre personnes capables, ne fait qu'appliquer les règles générales sur les contrats dans lesquels figurent un incapable : la partie capable est tenue vis-à-vis de l'incapable, mais celui-ci n'est pas lié envers la partie capable.
Pothier enseignait, il est vrai, qu'il n'y avait pas alors contrat de dépôt, mais quasi contrat de gestion d'affaire, si le dépositaire capable avait été de bonne foi, et délit ou quasi délit, dans le cas contraire :
« Si je reçois, dit-il, une chose d'un enfant qui n'a pas « encore l'usage de raison, ou d'un insensé, ce n'est pas « un contrat de dépôt de cette chose qui intervient entre « nous, ne pouvant pas y avoir de contrat entre des par- « ties dont l'une n'est pas capable de consentement, ni par « conséquent de contracter ; c'est le quasi contrat negotio- « rumgeslorum, lorsquej'ai reçu cette chose dans une bonne « intention, pour qu'elle ne se perdît pas entre les mains de « cet enfant ou de cet insensé, etavecla volonté de la remel- « Ire à ses parents, ou à son tuteur, ou à son curateur. Si « j'avais reçu la chose avec une mauvaise intention, pour « l'appliquer à mon profit, ce serait un vol que j'aurais « commis de cette chose.
« Pareillement, lorsque la personne qui m'a donné une
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« cliose à garder est incapable de contracter par la loi « civile ; putà, si c'est une femme sous puissance de mari « qui. sans être autorisée de son mari, m'a donné cette « chose à garder, ce n'est point, dans le for extérieur, un « contrat de dépôt ; mais je contracte en ce cas envers son « mari ou l'obligation gestorum negotiorum. si je rerois la « chose dans le dessein de la lui rendre; ou l'obligation ^< furti, si je la reçois dans l'intention de favoriser le diver- « tissement de cette chose ».'
Cette doctrine nous paraît erronée, du moins dans la mesure que nous allons indiquer, et qui n'a peut-être pas été suffisamment précisée par les auteurs qui se sont occupés de la question.
Si le dépôt a été fait parun incapable, un mineur en tutelle, une femme mariée privée parle contrat de mariage de l'administration de sa fortune, nous croyons que la doctrine de Pothier n'est pas exacte, et que le dépositaire est tenu visà-vis du déposant de toutes les obligations qui naissent du contrat de dépôt. Il résulte en eflet de l'article 1125 du Code civil que le contrat passé par un incapable, un mineur, une femme mariée, n'est pas nul au respect de la partie capable, qui ne peut opposer l'incapacité de la personne avec laquelle elle a contracté. Il y a donc bien contrat de dépôt : seulement l'incapable, qui peut demander l'exécution de ce contrat, n'est pas lié, et il pourra, si bon lui semble, faire prononcer la nullité d'une convention qu'il n'était pas capable de consentir.^
Mais la théorie de Pothier nous paraît exacte au contraire, lorsque le prétendu dépôt a été fait par une personne qui ne pouvait donner aucun consentement, comme un fou ou un enfant qui n'a pas encore l'usage de sa raison : pour qu'il y ait contrat, il faut un échange de volontés, duorum m idem placitum consensus, et si l'on admet l'existence d'un
' Du Contrat de Dépôt, n°' 5-6.
* Duvergier, Du Dépôt, n" 391 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n» 418 ; Laurent, XXVII, a» 84.
contrat lorsque l'une des parties n'a exprimé sa volonté que d'une nnanière imparfaite, -comme le mineur ou la femme mariée, il nous paraît impossible de l'admettre lorsqu'il n'y a pas eu de consentement du tout, ce qui arrive dans le cas d'un dépôt fait par un dément ou par un enfant qui n'a pas encore l'usage de sa raison.
Aussi approuvons-nous la solution d'un arrêt de Nîmes, critiqué par l'arrêtiste, qui a décidé « que la réception « d'objets mobiliers apportés chez un tiers par une per- « sonne, dans un moment où elle était complètement pri- « vée de sa raison, ne constitue qu'un quasi contrat ».* Il n'y a pas contrat, à notre avis, car l'une des parties n'a pas consenti du tout, et ce n'est pas cette hypothèse que prévoit l'article 1 125.
33. — Quelles personnes sont incapables de faire un dépôt? Il faut, pour répondre à cette question, tenir compte du caractère du dépôt, par rapport au déposant : ce n'est qu'un acte d'administration. Confier pendant quelque temps à un tiers, qui en devient responsable, la garde d'un objet qui nous appartient, c'est administrer, et il suffira, pour être capable de faire ce contrat, d'avoir l'administration de sa fortune.
Il suit de là que le mineur en tutelle et l'interdit, qui n'ont pas l'administration de leurs biens, donnée à leur tuteur par les articles 450 et 509, ne pourront pas effectuer de dépôt.
Il en sera de même de la femme mariée, lorsque, d'après le régime matrimonial par elle adopté, l'administration de sa fortune appartient à son mari, comme sous le régime de la communauté, ou sous le régime dotal pour les biens dotaux.
La femme mariée au contraire pourra faire un dépôt pour ses meubles paraphernaux, ou bien lorsqu'elle est mariée sous le régime de la séparation de biens, car, dans ces deux cas, elle a le pouvoir d'administrer les biens qu'elle donne en dépôt.
*;Nîmes, 13 août 1877, Sirey, 78^ II, 140.
La personne pourvue d'un conseil judiciaire aura le droit aussi de faire un dépôt sans l'assistance de son conseil. quelle que soil la solution que l'on donne à la question controversée de savoir si la personne pourvue d'un conseil judiciaire peut aliéner son mobilier corporel : lors même qu'on admettrait qu'elle ne peut pas l'aliéner, il faut encore décider qu'elle peut faire un dépôt, car l'article ol3 n'exige pas. pour l'administration de sa fortune, le concours de son conseil judiciaire.
34. — Supposons maintenant que le dépôt soit fait par une personne capable à une personne incapable. L'article 1926 est consacré à cette hypothèse et s'exprime de la manière suivante :
« La personne qui a fait le dépôt n'a que l'action en re- « vendication de la chose déposée, tant qu'elle existe dans « la main du dépositaire, ou une action en restitution « jusqu'à concurrence de ce qui a tourné au profit de ce « dernier. »
Ainsi, d'après ce texte, la personne incapable qui a reçu un dépôt peut, en faisant annuler le contrat, se soustraire à la responsabilité qui pèse sur le dépositaire, notamment s'il n'a pas bien gardé la chose qu'il avait reçue en dépôt.
C'était aussi la solution donnée par notre ancien droit. Voici notamment comment Brodeau s'exprime à propos du dépôt fait à une femme mariée, dépôt assez fréquent, car, dit peu galamment Brillon, « on leur confie plus sûrement « son trésor que son secret; elles ne savent la plupart du « temps garderie leur ».*
« Il a été jugé, dit Brodeau, que les femmes mariées ne « peuvent être constituées gardiennes ni dépositaires de « biens de justice .... Ce qui a lieu, non seulement au dé- « pôt judiciaire, mais au dépôt simple et volontaire ; de « sorte qu'une femme mariée s'étant chargée d'un dépôt « au desceu de son mari, ayant renoncé à la communauté
' DicTioN.sAiRE DES Arréts, V Dépôt, n" 11.
« après le décès d'iceluy, elle ne peut être poursuivie ni « contrainte à la restitution dudit dépôt, sauf au créancier « à se pourvoir sur les biens du mari. Jugé par arrest donné « aux enquêtes sur procès par écrit le 14 août 1613 ».*
Il semble résulter des dernières expressions employées par Brodeau, « sauf au créancier à se pourvoir contre les « héritiers du mari », que le déposant, qui n'a pas d'action contre la femme, aurait action contrele mari àl'insu duquel elle a reçu le dépôt. Mais Danty, dans ses notes sur Boiceau. démontre très bien que telle n'est pas la portée de l'arrêt :
« II ne faut pas induire, dit-il, de ce que la Cour pro- « nonce, en faveur de celui qui avait fait ce dépôt, un re- « cours contre les héritiers du mari, que par conséquent « la femme aurait pu, en recevant ce dépôt, engager son « mari à le restituer. Parce que 1° cet arrêt ne fut pas rendu « avec les héritiers du mari. 2" Il aurait été injuste de les « condamner à cette restitution, puisque dans cette espèce, « le mari n'avait pas eu connaissance du dépôt, et n'en « avait pas profité. 3° Parce que une femme mariée ne « peut se charger d'un dépôt sans le consentement de son « mari : Mornac en remarque un arrêt, ff., Depositi. 4° Si « cela était permis à une femme, il ne tiendrait qu'à elle « de ruiner son mari et ses héritiers, même en supposant « un dépôt qui n'aurait pas été fait entre ses mains. Enfin « il n'y a que la marchande publique qui puisse obliger son « mari à son insu et malgré lui, pour vente de la marchan- « dise dentelle se mêle, et par conséquent la femme ne « peut le charger d'un dépôt, quand il n'y a pas consenti. « Ainsi, si cet arrêt donne un recours à celui qui avait fait « le dépôt contre les héritiers du mari, cela se doit enten- « dre en prouvant par lui que le mari en avait profité, et « qu'il y avait de la collusion entre lui et sa femme, qui ne « s'en était chargée seule que pour avoir occasion d'en
' Brodeau^ sur Louët, Lettre F, Sommaire XI, n" 5.
« profiter tous doux plus sûrement sans en pouvoir ni l'un « ni Tnatre rtre inquiétés »/
Les principes que Danty expose sont encore vrais aujourd'hui : la femme non autorisée de son mari ne peut s'obliger en recevant un dépôt, puisqu'il faut être capable de s'obliger pour être dépositaire, aux termes de l'article 1 926 ; et elle n'oblige pas davantage son mari, sauf le cas de collusion, puisque la femme ne peut, en principe général, engager son mari qu en vertu du mandat exprès ou tacite que celui-ci lui a donné.
Ce que nous disons à propos de l'incapacité de la femme mariée de recevoir un dépôt, il faut le dire du mineur, non émancipé ou même émancipé, celui-ci ne pouvant, aux termes de l'article 484, « faire aucun acte autre que ceux m de pure administration sans observer les formes pres- « crites au mineur non émancipé ».
La solution sera la même pour l'interdii, que la loi assimile au mineur en tutelle, et pour l'individu pourvu d'un conseil judiciaire, qui, à raison de la défense d'aliéner écrite contre lui dans l'article 513, ne peut aliéner indirectement ses biens en contractant des obligations personnelles sans l'assistance de son conseil.
35. — Toutefois, si la personne incapable de contracter n'est pas obligée en vertu du contrat de dépôt, elle est tenue de doux obligations, aux termes de l'article 1926.
En premier lieu, tant que la chose existe dans les mains de la personne incapable qui l'a reçue, le propriétaire qui la lui a remise a « l'action en revendication » pour reprendre cette chose, suivant les expressions de l'article
MM. Aubry et Rau critiquent cette expression, et, soutenant que la revendication n'existe pas en matière mobilière, ils qualifient l'action du maître de la chose d'action
' De la preuve par témoins en matière cicile, Additions sur le chapitre lit, n' 4.
en restHution ; ' M. Troplong au contraire approuve l'expression de revendication.* La solution de celle controverse dépendant de l'interprétation que l'on donne à l'article 2279, nous nous bornons à la signaler, son examen ne rentrant pas dans l'étude du litre Du Dépôt.
Mais, quel que soil le nom que l'on donne à cette action, tout le monde est d'accord sur l'effet qu'elle produit, et qui est de permettre au propriétaire de se faire restituer par l'incapable la chose qu'il lui avait confiée, tant qu'elle existe dans le patrimoine de celui-ci.
36. — Si l'incapable ne possède plus la chose qui lui avait été remise, mais qu'il en ait tiré un profit quelconque, en la vendant ou en l'échangeant, par exemple, l'article '1926 permet au propriétaire de se faire restituer par l'incapable tout ce dont il a profité à l'occasion de cette chose :
« Celle action, dit très bien Pothier, n'est pas l'action de « dépôt, le contrat étant nul ; mais c'est une action qui naît « de la règle d'équité qui ne permet pas que personne « s'enrichisse aux dépens d'un autre. »^
37. — Il y a même une hypothèse dans laquelle l'incapable, auquel un objet a été confié à titre de dépôt, serait obligé, bien qu'il n'eût plus cet objet en sa possession, et qu'il n'en eût tiré aucun profit personnel. C'est celle où l'incapable, doué de discernement, aurait frauduleusement détourné la chose à lui remise. L'article 1310 déclare en eff'et que l'incapable n'est point restituable contre les obligations résultant de son délit ou quasi délit, et ce principe gouverne toutes les matières du droit. 11 en résulte que l'incapable, qui a sciemment détourné l'objet à lui confié, devra réparer le préjudice que ce fait délictueux cause au propriétaire.*
, MV, § 402, texte et noie 2, p. 619, et II, § 219, texte et note 2, p. 390.
' Du Dépôt, n" 55.
* Duranton, XVIII^ n" 35; Troplong, Du Dépôt, n" 58 ; Duver-
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38. — Il nous reste, pour terminer notre étude sur La nature et les conditions de validité du dépôt volontaire, une dernière question à examiner : comment se prouve le contrat de dépôt?
Le dioit Romain, dans son dernier état, soumettait la preuve du dépôt à la rédaction d'un acte et à sa signature par trois témoins :
« Si quis vult cauté deponere, non soli credat accipientis « scrijturœ, sed advocet etiam testes idoneos, et fide dignos « non pandores tribus. »'
Mais jamais celte disposition ne fut admise en France, et Danty s'exprime à ce propos dans les termes suivants :
« Elle n'est point reçue suivant nos mœurs. »*
Le dépôt pouvait donc, comme les autres contrats, se prouver par témoins dans notre ancien droit.
Lorsque fut publiée l'Ordonnance de Moulins, de 1569, qui défendit dans son article o4 la preuve par témoins « de toutes choses excédant la somme ou valeur de cent « livres pour une fois payer, » on se demanda si celte disposition de l'Ordonnance était applicable au dépôt, ou si au contraire on devait continuer à admettre la preuve testimoniale.
Brodeau, sur Louët, rapporte les arrêts rendus en sens divers sur cette question ; mais l'opinion dominante admit l'application de l'Ordonnance au dépôt comme aux autres contrats :
« La preuve que l'on rapporterait du dépôt, dit-il, par « la déposition des témoins qui auraient été présents, ne se- « rait pas concluante, parce que le dépositaire n'étant « point chargé et obligé par écrit du dépôt, lorsqu'il le « rend, il n'en tire point aussi de décharge par écrit et n'y
gier, Du Dépôt, n" 314 ; Aubry et Rau, IV, § 402, texte et note 3, p. 620.
• L. 11, CoD., Qui potières in pignore (VIII^ XVIII).
' Sur Boiceau, Traité de la preuve par témoins en matière civile, Additions au chapitre I, n° 1.
« appelle point de témoins, tout cela se passant et se trai- « tant sous la bonne foi, le secret et la religion d'une cons- « cience timorée, et celui qui s'est trompé et méconlé dans « le choix de la personne du dépositaire, qui viole la foi « publique du dépôt, doit imputer la faute à sa crédulité et « à son imprudence, de n'en avoir point tiré une reconnaisse sance par écrit, la preuve du fait par témoins n'étant pas « recevabie contre l'Ordonnance. ^'
L'Ordonnance d'avril 1667 fit cesser toute controverse, car l'article 2 du titre XX est ainsi conçu:
« Seront passés actes par devant notaires, ou sous signale lure privée, de toutes choses excédant la somme ou vase leur de cent livres, même pour dépôts volontaires. »'
Ce texte est l'origine des articles 1341 et 1923, lesquels sont ainsi conçus :
Article 1341. «Il doit être passé acte devant notaire ou « sous signature privée de toutes choses excédant la somme « ou la valeur de cent cinquante francs, même pour dépôts « volontaires... »
Article 1923. « Le dépôt volontaire doit être prouvé par « écrit. La preuve testimoniale n'en est point reçue pour « valeur excédant cent cinquante francs. »
39. — Les règles sur la preuve du dépôt volontaire, dont nous venons d'indiquer l'origine, ne sont pas des règles exceptionnelles, dérogeant au droit commun des contrats : elles constituent au contraire l'application au contrat de dépôt des principes ordinaires sur la preuve des contrats en général.
« Le dépôt volontaire, dit M. Favard, se forme par le « consentement réciproque de la personne qui fait le dépôt
' Brodeau, sur Louët, Recueil de notables arrêts, Lettre D, Sommaire XXXIII, n" 3. — Adde Danty, sur Boiceau, De la preuve par témoins en matière civile, Additions sur le chapitre III, n»' 1-3.
^ Recueil général des anciennes Lois Françaises, par Jourdan, Decrusy et Isambert, XVIII, p. J37.
« et (]o collo qui le reroil. (lomme tous les conirats qui obli- « gent, le dépôt volonlaire doit être fait par écrit ; mais il « peut être prouvé par témoins lorsque l'objet déposé n'est « pas d'une valeur au-dessus de cent cinquante francs. « C'est une innovation à l'Ordonnance de 1667, qui, pour « le dépôt volonlaire, n'autorisait la preuve testimoniale « que jusqu'à cent francs. Ce changement a déjà été adopté « au litre des obligations conventionnelles. »*
Ainsi, comme sous l'Ordonnance de 1667, le dépôt n'est soumis à aucune règle particulière sur la preuve, et l'article 1923, en prohibant la preuve testimoniale, ne fait que reproduire la règle générale de l'article 1341, qui d'ailleurs, comme nous l'avons vu. vise expressément le dépôt volontaire.*
40. — Voici les conséquences qui découlent de l'idée que nous venons d'exprimer, sur le caractère de droit commun de la disposition de l'article 1923.
En premier lieu, si le déposant a un commencement de preuve par écrit, il pourra faire la preuve par témoins de l'existence du dépôt qu'il allègue ; c'est l'application de l'article 1347, qui complète la règle de l'article 1341 sur l'étendue de la prohibition de la preuve testimoniale, et il faut faire celte application au dépôt comme aux autres contrats.'
De même, celui qui allègue le dépôt pourra faire interroger sur faits et articles le prétendu dépositaire, et se procurer ainsi, par les contradictions et les invraisemblances de l'interrogatoire, le commencement de preuve par
^ Discours au Corps législatif, Fenet, XIV, p. 511.
*Pont, Des Petits Contrats, I, n° 402; Laurent, XXVII, n» 91.
' Cassation, 3 décembre 1818, Sirey, c. n., V, I, 555 ; Cassation, 6 octobre 1826, Sirey, c. n., VIII, I, 434; Angers, !■=' juillet 1850, Sirey, 50, II, 476, et Dalloz, 51, II, 134. — Troplong, Du Dépôt, n" 4î^ ; Aubry et Rau, IV, § 402, texte et note 8, p. 621 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 402 ; Laurent, XXVII, n" 89.
écrit qui lui manque.' Cette solution est contredite par M. Pont, et nous indiquerons au numéro suivant les raisons qu'il donne à l'appui de son système.
Parla même raison, le serment pourra être déféré à celui qui nie le dépôt. -
Si le déposant a été dans l'impossibilité de se procurer une preuve écrite du dépôt, il pourra, aux termes de l'article 1348, en faire la preuve par témoins.^
Enfin, en matière commerciale, le dépôt pourra toujours être prouvé par témoins, conformément à l'article 109 du Code de commerce.^
41 . — Si l'on est d'accord pour reconnaître que l'article 1923 ne déroge pas au droit commun, en ce qui concerne la preuve du contrat de dépôt, l'accord n'est pas le même sur la portée de l'article 1924, dont voici les termes :
« Lorsque le dépôt, étant au-dessus de cent cinquante « francs, n'est point prouvé par écrit, celui qui est alla- « que comme dépositaire en est cru sur sa déclaration, soit « pour le fait même du dépôt, soit pour la chose qui en « faisait l'objet, soit pour le fait de sa restitution. »
D'après M. Pont, celte disposition déroge au droit commun, et elle remplace, en matière de dépôt, la règle de l'article 1356 sur l'aveu judiciaire. Elle en diffère en ce sens que, dans la théorie générale des preuves, l'aveu judiciaire peut être provoqué par la voie de l'interrogatoire sur faits et articles, tandis que, selon M. Pont, il est impossible d'y recourir en matière de dépôt, et le prétendu déposant n'a qu'un droit, provoquer du défendeur une « déclaration », dans les termes de l'article 1924 ; après quoi, une fois celte
' Dijon, 12 mai 1876, Dalloz, 77, II, 129.
* Aix, [S février 1832, Sirey, 33, II, 517. — Troplong, Du Dépôt, n° 46; Pont, Des Petits Contrats, I, n" 411 ; Aubry et Rau^ IV^ §402, texte et note 9, p. 621.
' Cassation^ 22 août 1840, Sirey, 41, l, 255 ; Cassation, 5 janvier 1883, Dalloz, 83, I, 367.
* Metz, 5 août 1822, Sirey, c. n., VII, II, 110 ; Rouen, 9 janvier 1829, Sirey, c. n.^ IX, II, 188.
déclaration passée, si elle est négative, tout est fini, et le dépùt allégué ne peut être établi par aucun autre moyen, sauf le serment.'
Telle n'est pas, à noire avis, l'interprétation que doit recevoir l'article 1924 : nous croyons que ce texte ne fait que reproduire purement et simplement, en matière de dépôt les règles ordinaires sur l'aveu. Le prétendu déposant n'ayant pas d'autre preuve du dépôt que l'aveu qu'il sollicite, cet aveu doit être accepté, d'après le droit commun, soit quant au fait du dépôt, soit quanta l'objet déposé, soit quant à la restitution alléguée par le dépositaire.
Que l'aveu doive être accepté quant au fait du dépôt, ceci est évident, et l'article 1924 pouvait n'en rien dire. Une personne allègue un dépôt sans rapporter aucune preuve de son allégation, le défendeur le nie. la preuve du dépôt n'est pas faite.
Il en est de même quant à l'identité de l'objet déposé. Le demandeur obligé de recourir, faute d'autres preuves, à l'aveu du dépositaire, est obligé d'accepter cet aveu aussi bien quant à l'identité de l'objet déposé que relativement au fait même du dépôt.
Enfin c'est encore le droit commun qui oblige le déposant à tenir pour exact l'aveu du dépositaire qui reconnaît le fait du dépôt, mais qui déclare avoir restitué l'objet déposé :
« Lorsqu'une personne assignée en paiement d'une dette, « disent très bien MM. Aubry et Rau, en avoue l'existence, « mais allègue en même temps qu'elle en a soldé le mon- « tant, son aveu est indivisible ».*
L'article 1924 ne dit pas autre chose, en ce qui concerne Je restitution alléguée par le dépositaire.
D'ailleurs c'est bien ainsi que M. Favard, (\an9> son Discours au corps Législatif, présente la disposition de l'article 1924:
• Des Petits Contrats, I, n" 406-411.
» VIII, § 751, texte et note 27, p. 176.
« Cela est fondé, dit-il, sur les principes du droit. Ledé- « posant a suivi la foi du dépositaire, totum fidei ejus « comînissum ; il s'est livré à sa moralité, dans laquelle il « peut avoir eu trop de confiance, mais qu'il ne peut pas « récuser. Il est le seul coupable de son imprudence, s'il « y en a eu, car les juges ne peuvent pas en voir là où le « déposant ne leur offre que son allégation, qui ne doit pas « l'emporter sur l'allégation contraire du prétendu dépoli sitaire ».*
Aussi notre conclusion est-elle que l'article 1924 ne crée pas un aveu spécial au dépôt, ayant une force plus grande que dans les autres contrats, mais bien que l'article 1924 n'est que la reproduction du droit commun ; * d'où il suit notamment que celui qui allègue un dépôt pourra provoquer l'interrogatoire sur faits et articles du défendeur.
42. — Nous disons, avec l'article 1924, que le prétendu dépositaire est cru sur son affirmation, soit quant au fait du dépôt/ soit quant à. la chose qui en était l'objet, soit quant au fait de la restitution.*
Mais il faut apporter à cette règle générale certaines restrictions.
D'abord, si la déclaration du dépositaire est invraisemblable dans l'une de ses parties, les juges ne sont pas forcés de l'admettre dans celle partie.'
En outre, la déclaration du dépositaire, qui fait foi vis-àvis du déposant, est sans influence sur les rapports des déposants entre eux,' ou bien encore sur les contestations qui naîtraient vis-à-vis de tiers.' L'article 1924 en effet ne
* Fenet, XIV, p. 511.
* Laurent, XXVII, n» 92.
* Cassation, 21 mars 1811, Sirey, c. n., III, I, 311.
* Riom, 26 décembre 180S, Sirey, c. n., II, II, 459; Paris, 20 février 1852, Sirey, 52, II, 124.
» Paris, 1" décembre 1876, Dalioz, 78, II, 73. « Bordeaux, 27 janvier 1816, Sirey, c. n., V, II, 97 ; Paris, 10 février 1831, Sirey, 31, II, 223.
^ Montpellier, 7 janvier 1841, et Nîmes, 12 décembre 1850, Sirey,
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concerne qu'une question. la question de la preuve du contrat de dépôt entre le dépositaire et le déposant : les rapports des déposants entre eux, ou les droits qui seraient prétendus par des tiers, seront régis par les règles particulières au lien de droit qui unit les déposants l'un vis-à-vis de l'autre, société, communauté, etc., et à la nature du droit réclamé parles tiers, nantissement, rétention, etc..'
43. — Lorsque le dépôt est prouvé par écrit, l'acte qui le constate est-il soumis à la formalité des doubles prescrite par l'article 1 325 ? La réponse à cette question dépend de la solution que l'on donne à la controverse élevée sur la nature du contrat de dépôt : si c'est un contrat sjnaliagmatique imparfait, il est régi par l'article 1325; mais si, comme nous l'avons pensé, ^ le dépôt n'est qu'un contrai unilatéral, il n'est pas soumis à la formalité des doubles.
On doit donc, comme conséquence de la théorie que nous avons adoptée, rejeter l'application au contrat de dépôt de l'article 1325. Mais faut-il alors le soumettre à la règle de l'article 1326. et exiger que l'acte de dépôt portant sur une somme d'argent ou une chose appréciable soit écrit en entier de la main du dépositaire, ou du moins porte au-dessus de la signature un bon ou approuvé, indiquant en toutes lettres la somme ou la quantité de la chose déposée?
La question est controversée, et. détail assez piquant, c'est M. Laurent qui va nous fournir des arguments à l'appui des deux opinions qui sont nées à ce propos.
Mais, si nous relevons ce détail, ce n'est pas pour en faire un reproche au sa vaut jurisconsulte : étudiantl'article 1326, il a cru à sa portée générale, et il a enseigné qu'il fallait l'appliquer au dépôt. Quelques années plus tard, examinant les règles du contrat de dépôt, il a repris l'examen de l'ar-
51, II, 141 , et Dalloz, 51, II, 82 ; Cassation, 15 juillet 1878, Dallez, 79, I, 179.
' Aubry et Rau, IV, § 402, texte et noie 10, p. 621 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n" 408 ; Laurent, XXVII, n" 94.
* Suprà, n" 13.
ticle I32G, et frappé autrement du caractère de ce texte, ne se rappelant pas qu'il avait déjà examiné la question, il a pensé qu'on ne devait pas étendre l'article 1326 au dépôt. Que le jurisconsulte qui, ayant écrit plusieurs volumes, ne s'est jamais contredit, lui jette la première pierre! Mais pour nous, nous n'avons pas le droit de lui en jeter à ce propos.
En faveur de l'extension au contrat de dépôt de l'article 1326. voici comment M. Laurent raisonne au titre Des obligations conventionnelles en général :
« L'article 1 923 dit que le dépôt volontaire doit être prouvé « par écrit ; la loi ajoute que la preuve testimoniale n'en « peut être reçue pour valeur excédant loO francs. Un tri- « bunal avait interprété cette disposition en ce sens que « tout écrit suffirait pour prouver le dépôt, de sorte que « l'article 1923 dérogerait à l'article 1326. L'erreur est « évidente. Loin de déroger au droit commun, l'article « 1923 le confirme, car il ne fait que répéter ce que dit « l'article 1341. Il n'y avait d'ailleurs aucune raison de « faire exception à la règle établie par l'article 1 326. Si donc « le dépôt a pour objet une somme d'argent ou des choses « fongibles. il faudra que l'acte qui est dressé soit écrit par « le dépositaire, ou contienne un bon énonçant la somme « ou la quantité de la chose. L'application de la loi peut « parfois blesser l'équité ; et on conçoit que le juge écarte « l'équité plutôt que le droit strict quand le dépositaire se « prévaut d'un vice de forme pour refuser la restitution « d'un dépôt ; mais le conflit entre le droit et l'équité n'au- « torise pas le juge à se mettre au dessus de la loi. La dé- « cision contraire d'un tribunal a été cassée ».'
Voici maintenant dans quels termes, au titre Du Dépôt, M. Laurent soutient que l'article 1 326 ne doit pas être étendu au dépôt :
« X notre avis, l'article 1326 n'est pas applicable au « dépôt, comme nous l'avons dit, au titre Des Obligations,
» XIX, n° 246.
GuiL. Prêt. 21
« l'article 1326 contient un disposition exceptionnelle ap- « plicable seulement à cerlainscontrats unilatéraux. Quels « sont ces contrats ? La loi suppose qu'une seule partie « s'engage envers l'autre à lui paver une somme d'argent, « ou une quantité de choses fongibles ; le billet doit conte- « nir, en ce cas, quand il n'est pas écrit par le débiteur, « outre la signature, un bon ou approuvé portant en toutes « lettres la somme ou la quantité de la chose, c'est-à-dire « l'objet de la dette. Est-ce que le dépôt rentre dans cette « définition ? La négative nous paraît certaine. En effet, le « dépositaire ne s'oblige pas à payer une somme d'argent, « ou une quantité de choses fongibles, il s'oblige à garder « des choses certaines et déterminées et à les restituer ; son « obligation n'est donc pas une de ces dettes d'argent que « le législateur, à raison de leur fréquence et de l'abus fa- « cile du blanc-seing, a soumises à des régies spéciales ; « on ne délivre pas un blanc-seing pour un dépôt, car on « ne fait pas journellement des dépôts, comme on sous- « crit à chaque instant des promesses d'argent. Ni le texte « delà loi, ni son esprit ne reçoivent donc leur applica- « tion à la preuve du dépôt.
« Le jugement attaqué décidait aussi que l'article 1326 « n'était pas applicable au dépôt, mais il motivait sa déci- « sien sur une étrange interprétation de la loi. L'article « 1923 dit seulement que le dépôt doit se prouver par écrit ; « de là le premier juge conclut que tout écrit suffit, et, « partant, qu'il n'y a pas lieu d'appliquer l'article 1926. A « cela la Cour de cassation répond que si l'article 1923 veut « que le dépôt ne puisse être prouvé que par écrit, il ne s'en- « suit pas que l'acte qui est dressé soit dispensé des for- « mes que la loi a exigées par l'article 1926. Cela est d'évi- « dence ; mais est-il aussi évident, comme l'ajoute la Cour, « qu'un écrit portant reconnaissance du dépôt d'une somme « d'argent ne peut être considéré que comme un acte uni- « latéral, dont l'effet est d'obliger le dépositaire à rendre la « somme qui lui a été confiée ? Ce qui conduit à appliquer
« l'article 132G. D'abord le langage est inexact ; ce n'est pas « l'acte ou l'écrit qui oblige le dépositaire à rendre, l'acte « ne fait que constater l'obligation que le dépositaire con- « tracte. Est-ce que cette obligation consiste à payer une « somme? Nouvelle inexactitude, et ici. il y a erreur de « droit ; on n'a qu'à lire l'article 1915 pour s'en convaincre. « Quelle est la première obligation du dépositaire? C'est de « garder la chose; cette obligation n'a rien de commun « avec l'article 1326. Le dépositaire a encore une seconde « obligation; il doit restituer la chose; est-ce que cette « obligation consiste à restituer une somme quand il a reçu « de l'argent en dépôt? L'article 1932 répond que le dépo- « sitaire qui a reçu des espèces monnayées doit rendre les « mêmes espèces ; il ne rend donc pas une somme, ou une « chose fongible, comme dans le cas de l'article 1326, il « rend identiquement la chose même qu'il a reçue, il est « débiteur d'un corps certain. Est-ce que l'article 1326 est « applicable à la dette d'un corps certain? »*
44. — Où est la vérité entre ces deux systèmes? En ce qui nous concerne, nous croyons qu'elle est dans l'applicalion de l'article 1326 au contrat de dépôt, et cela par les raisons suivantes.
Nous invoquerons d'abord, en ce sens, les termes de Tarlicle 1326 : lorsque le dépôt porte sur une somme d'argent il oblige le dépositaire à remettre « une somme d'argent » au déposant. Il est vrai, et en cela l'observation de M. Laurent est exacte, que ce sont les écus mêmes, envisagés comme corps certains, que le dépositaire a reçus qu'il doit restituer, mais son obligation n'en a pas moins pour objet une somme d'argent, et à ce titre l'article 1326 est applicable d'après sa lettre même.
D'ailleurs, si la forme du texte peut prêter à la discussion, le doute disparaît tout à fait, selon nous, lorsqu'on étudie les motifs qui ont dicté la disposition de cet article.
XXVII, W
Le préambule de la Déclaration royale du 22 septembre 1733, à laquelle l'article 1326 a été emprunté, s'exprimait dans les termes suivants :
« Nous avons été informé que, depuis quelques années, « différents particuliers, qui ont trouvé le moyen de se pro- « curer, par artifice ou autrement, des signatures vraies « de plusieurs personnes, ont porté l'infidélité et la fraude « jusqu'au point d'écrire ou de faire écrire par des mains « étrangères une promesse ou un billet supposé dans le « blanc qui était au dessus des dites signatures... Un genre « de faux si punissable nous a paru d'autant plus digne de « notre attention qu'étant plus difficile à découvrir, le cou- « pable échappe souvent à la sévérité de la justice'; et que « les parties intéressées, ne pouvant nier une signature « qu'elles connaissent pour véritable, sont souvent réduites « à exécuter de faux engagements. . . »•
Si tel est le motif de la Déclaration de 1733 et de l'article 1326, la crainte des abus de blanc seing, ce motif conduit à appliquer la nécessité du bon pour aussi bien à la reconnaissance de dépôt qu'à la reconnaissance de prêt : sinon, celui qui voudrait se créer une obligation fausse à l'aide d'une signature imprudemment donnée en blanc écrirait, au lieu d'une reconnaissance de prêt, une reconnaissance de dépôt de telle somme. Cette reconnaissance, nous n'avons pas besoin d'y insister, procurerait au prétendu déposant les mêmes avantages qu'une reconnaissance de dette ; que lui importerait en effet de recevoir cette somme à titre de prêt remboursé ou de dépôt restitué ?
« On ne délivre pas, objecte M. Laurent, mi blanc seing « pour un dépôt, et on ne fait pas journellement des dépôts « comme on souscrit à chaque instant des promesses d'ar- « gent. »
L'objection nous paraît facile à réfuter : un blanc seing
< Recueil général des anciennes Lois Françaises, par Jourdan, Decrusy et Isambert, XXI^ p. 379.
ij'esl pas « délivré pour un dépôt » pas plus qu'il n'est délivré pour un prêt : c'est un blanc seing, c'est-à-dire, suivant les expressions très exactes de M. Littré, « un papier « blanc signé. »' Si ce papier est confié à un malhonnête homme, il en fera aussi facilement une reconnaissance de dépôt qu'une reconnaissance de dette, et, du moment où les inconvénients de l'abus de blanc seing sont les mêmes dans les deux hypothèses, l'article 1326 doit les gouverner l'une et l'autre.'
45. — Les règles que nous venons d'exposer sur la preuve du contrat de dépôt doivent être appliquées devant toutes les juridictions, non seulement devant la juridiction civile, lorsqu'une contestation s'élève entre le déposant et le dépositaire sur l'existence ou l'étendue du dépôt, mais devant la juridiction répressive, lorsque le prétendu déposant ou même le ministère public poursuivent une personne pour violation de dépôt.
C'était la solution donnée dans notre ancien droit:
« Lorsqu'on n'a point de preuve par écrit d'un dépôt, « dit Denisart, il n'est pas permis d'employer la voie crimi- « nelle pour se procurer indirectement une preuve testimo- « niale qui est réprouvée par la loi. »^
Celte solution doit encore être admise aujourd'hui, sans quoi la prohibition de la preuve testimoniale en matière de dépôt deviendrait illusoire : il suffirait à la partie qui allègue un dépôt, sans avoir de preuve écrite pour l'établir, de porter plainte pour violation de dépôt, et elle ferait devant la juridiction répressive la preuve du contrat, sous prétexte de prouver sa violation ; par ce moyen la prohibition de l'article 1923 deviendrait lettre morte.
' Dictionnaire de la Langue française, V Blanc-seing.
- Cassation, 12 janvier 1814, Sirey, c. n., IV, l, 508. — Troplong, Du Dépôt, n' 50 ; Duvergier, Du Dépôt, n'' 420-421 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n" 412.
'' COLLECT. DE DÉCIS. NOLV.^ V" Dépôt, § 1, H' 9.
Les tribunaux correctionnels, saisis par le ministère public ou par la partie lésée d'une plainte en violation de dépôl, devront donc ou renvoyer les parties se pourvoir devant la juridiction civile pour établir le dépôt, ou admettre le plaignant à en faire directement la preuve devant eux, mais en se conformant aux exigences des articles 1341 et 1923.»
' Cassation, 31 juillet 1812, Sirey, c. n., IV, I, 161 ; Cassation, 2 décembre 1813, Sirey, c. n., IV, I, 478 ; Cassation, 5 mai 1815, Sirey, c. n., V, I, 48; Cassation, 10 avril 1819, Sirey, c. n., VI,
I, 58 ; Limoges, 14 novembre 1844, Sirey, 45, II, 177, et Dallez, 45, IV, 444; Cassation, 12 août 1848, Sirey, 49, I, 298, et Dallez, 48, V, 99 ; Angers, 1" juillet 1850, Sirey, 50, II, 476, et Dalloz, 51,
II, 134. — Troplong, Du Dépôts n" 47; Duvergier, Du Dépôt, n" 417 ; Pont, Des Petits Contrats, \, n" 404 ; Laurent, XXVII, n'88.
SECTION II
Des obligations du dépositaire.
46. — Les obligations du dépositaire sont au nombre de deux, que nous allons successiveuient examiner : § I. — De la garde de la chose déposée ; § IL — De la restitution de la chose déposée.
De la garde de la chose déposée.
47. — « Le dépositaire doit, dit l'article 1927, apporter « dans la garde de la chose déposée les mêmes soins qu'il « apporte dans la garde des choses qui lui appartiennent. »
L'article 1927 apporte une exception aux règles ordinaires du droit sur le degré de vigilance que le détenteur de la chose d'autrui doit apporter à la garde de cette chose, et cette exception est unique dans notre droit moderne. En principe en effet, aux termes de l'article 1 138. l'obligation de veiller à la conservation de la chose soumet celui qui en est chargé à y apporter « tous les soins d'un bon père de « famille. » On ne demande pas, en général, au détenteur de la chose d'autrui comment il gère sa fortune, et on ne lui permet pas de s'excuser en prouvant qu'il ne veille pas
mieux à la conservation de ses propres choses que de celles d'autrui ; mais, envisageant in abstracto les soins qu'il a apportés à la chose d'aulrui, le législateur le déclare responsable s'il n'a pas montré la vigilance que montre d'ordinaire un homme soigneux, un bon père de fnmille.
Dans le dépôt au contraire, la loi n'exige du dépositaire qu'une chose, qu'il apporte à la garde de la chose déposée les mêmes soins qu'à la garde de ses propres choses.
Celle manière d'envisager la responsabilité du dépositaire, fondée sur ce que le dépositaire rend au déposant un service purement gratuit, est traditionnelle. La loi Romaine ne lui demandait aussi que ce degré de vigilance ;
« Nec enim salvâ fi.de minorem lis quam suis rébus dili- « geniiam prœstabit. »*
« Comme le dépositaire, dit Domat, est obligé de garder « ce qui lui est confié, il est par conséquent tenu d'en « prendre quelque soin. Mais parce qu'il rend cet office « gratuitement et seulement pour faire plaisir, sa condi- « lion est distinguée de celle des personnes qui, pour leur « propre intérêt, ont en leurs mains les choses des autres, « comme celui qui emprunte et celui qui loue, et le dépo- « sitaire n'est tenu que selon les règles qui suivent.
« Le dépositaire est tenu d'avoir le même soin pour les « choses déposées qu'il a pour les siennes. Et il serait in- « fidèle au dépôt, s'il y veillait moins qu'à ce qui est à « lui. » ^
Lors de la discussion de l'article 1927 au Conseil d'Etat, M. Defermon, se méprenant sur la portée de l'article 1927, demanda un changement de rédaction pour qu'il fût bien établi que le dépositaire devait apporter à la conservation de la chose les soins d'un bon père de famille ; mais, sur les observations de M. Porlalis qui, comme on va le voir,
' L. 32, D., Depositi tel contra (XVI, III). * Les Lois civiles. Du Dépôt et du Séquestre, Liv. I, Tit. VII, Scct. III, n"' 1 et 2.
restituèrent à l'article son véritable sens, le texte ne fut pas niodifié :
« M. Defermon dit que sans doute cet article tend à obli- « ger le dépositaire aux soins d'un bon père de famille. La « rédaction ne paraît pas rendre cette idée: on pourrait en « tirer la conséquence que, s'il est négligent et inconsidéré « dans ses propres affaires, il peut l'être impunément à « l'égard du dépôt dont il est chargé.
« M . Portalis répond qu'un dépositaire qui rend un service « d'ami ne doit pas être soumis à une responsabilité aussi « étendue que celle qui résulterait de la rédaction qui est « proposée ; il suffit qu'il donne à la conservation du dépôt « les soins d'un bon administrateur. Le déposant est libre « dans son choix ;s'il place mal sa confiance, il commet une « faute qui compense, dans une certaine mesure, la négli- « gence du dépositaire. C'est par cette considération qu'on « n'oblige ce dernier qu'aux mêmes soms qu'il donne à ses « propres affaires, e[ non h \q sollicitude extrême et scrupu- « leuse que l'on exige de celui que l'on assujettit aux soins « d'un bon père de famille. »*
48. — Si le dépositaire est un homme extrêmement soigneux pour ses propres affaires, un homme plus attentif que le « bon père de famille » que la loi prend d'ordinaire pour type, devra-t-il, à peine d'engager sa responsabilité, apporter à la garde de la chose déposée les soins exceptionnels qu'il apporte à la garde des siennes propres ?
Déjà, dans notre ancien droit, la question était controversée :
« L'opinion pour l'affirmative, disait Pothier, me paraît « la plus conforme aux principes. La fidélité que le dépo- « sitaire doit à la garde du dépôt ne lui permettant pas « d'avoir moins de soins des choses qui lui sont confiées « que des siennes ; dès que la faute commise par le dépo- « sitaire à l'égard des choses qui lui ont été confiées est
» Fenet, XIV, p. 484-485.
330 THAITÉ DU DÉPÔT ET Dl" SÉgUESTRE.
« une fautp qu'on puisse présumer qu'il n'aurait pas com- « mise si les choses lui eussent appartenu, attendu le ca- « raclère qu'on lui connaît d'homme soigneux et attentif à « ses affaires ; de là cette faute doit être regardée comme « une infidélité de sa part, dont il est responsable. »'
Toutefois Pothier reculait lui-même devant les conséquences du système par lui adopté, et après avoir posé le principe dans les termes que nous venons de citer, il ajoutait quelques lignes plus loin :
« Il faut néanmoins avouer que, dans la pratique du for « extérieur, on n'entrerait pas facilement dans la discus- « sion du caractère de la personne du dépositaire ; et que, « lorsque la faute que le dépositaire a commise à l'égard « des choses qui lui ont été confiées, étant considérée in « abstracto, n'est qu'une faute légère et ordinaire, et non « une faute grossière, on présume facilement que le dépo- « sitaire est de caractère à en commettre de pareilles dans « ses propres affaires, et qu'en conséquence il n'a point, en « la commettant, manqué de iidélité à la garde du dépôt. »*
La controverse existe encore aujourd'hui, mais, en ce qui nous concerne, nous croyons tout à fait que le dépositaire, qui a apporté à la conservation de la chose les soins d'un bon père de famille, ne peut pas être rendu responsable par le motif qu'il apporte des soins tout à fait exceptionnels à ses propres choses et qu'il aurait dû agir de même pour la chose déposée.
La règle, en ce qui concerne la responsabilité du détenteur de la chose d'autrui. est posée dans l'article 1137 : celui qui se charge de veiller à la conservation de la chose d'autrui doit y apporterions les soins d'un bon père de famille. A cette règle l'article 19^7 apporte une exception, mais, il ne faut pas s'y méprendre, une exception toute de faveur pour le dépositaire, « parce qu'il rend cet office gra-
• Du Contrat de Dépôt, n° 27.
* Op. et Loc. citât.
« luitement et seulement pour faire plaisir. » comme le disait Domat.II peut donc répondre à l'action du déposant en montrant qu'il a été aussi soigneux pour la chose déposée que pour ses propres choses: mais l'exception introduite en sa faveur ne doit pas être retournée contre lui, et, du moment où il a fait ce qu'aurait fait un bon père de famille, le déposant n'a ledroit de rien lui demander de plus. Dans le système contraire, on arrive à une inconséquence qui nous paraît en être la condamnation : c'est que le dépositaire, qui rend un service purement gratuit, serait traité plus défavorablement que celui qui garde la chose d'autrui dans son propre intérêt, comme l'emprunteur à usage, par exemple. L'emprunteur à usage n'est tenu que des soins d'un bon père de famille, comme nous l'avons établi ; * et le dépositaire, qui rend un service désintéressé, serait responsable au-delà de cette limite, s'il était personnellement un homme soigneux ! Ce résultat est, à notre avis, inadmissible.^
49. — Les qualités personnelles du dépositaire entrant en considération dans le choix que le déposant fait de lui. il en résulte qu'il a l'obligation de garder par lui-même la chose déposée ; s'il la remet à un tiers, sans nécessité ou sans le consentement du déposant, il devient responsable du tiers qu'il s'est indûment substitué, et si la chose est perdue ou détériorée par le fait de ce tiers, le déposant a le droit de s'adresser au dépositaire pour l'indemniser du préjudice qu'il souffre.^
50. — D'après les principes que nous venons de développer sur la responsabilité du dépositaire dans la garde de la chose déposée, on peut formuler ainsi la règle de cette res-
' Suprà, Du Prêt, n' 33.
2 Colmet de Santerre, VIII, n" 139 bis II. — Contra, Troplong, Du Dépôt, n" 69 ; Duvergier^ Du Dépôt, n" 427 ; Pont, Des Petits Contrais, I, n° 426 ; Laurent, XXVII, n° 96.
' Cassation, 9 novembre 1874, Sirey, 75, I, 272, et Dalloz, 75, 1,
ponsabilité : le déposilnire doit garder les choses en bon père de famille, mais si sa vigilance a élé moindre que celle d'un bon père de famille, il peut s'exonérer en prouvant qu'il n'a pas été plus négligent qu'il ne l'est pour son propre patrimoine.
Aussi ne doit-on pas aller jusqu'à dire, avec M. Troplong, que le dépositaire est toujours responsable « des faits de « négligence supine (?) aussi coupables que le dol. »' En prenant le mot y< supine » dans le sens d'extrême, sens que lui donne évidemment M. Troplong. on arrive à cette conclusion que si la faute est lourde, le dépositaire est toujours responsable ; mais précisément l'article 1927 lui permet de s'affranchir des conséquences de toute faute, quelle qu'elle soit, légère ou lourde, en prouvant qu'il en commet de pareilles dans la gestion de sa propre fortune.
51. — Le dépositaire, tenu de garder la chose et par conséquent d'employer pour sa conservation les moyens que la prudence commande, n'est cependant obligé d'user que des moyens connus, en usage constant, et non d'employer à cet effet des méthodes nouvelles, excellentes peutêtre, mais dont l'usage est encore exceptionnel.
C'est ainsi que l'on a jugé avec raison que le dépositaire de barriques de vin n'est pas obligé de traiter préventivement ces vins par une méthode spéciale, dite la pasteurisation, méthode qui n'est pas en usage courant dans la contrée où le dépôt est eiTectué. La responsabilité du dépositaire est suffisamment garantie, du moment où il a donné à ces vins les soins ordinaires qu'on leur donne dans la région.*
5!8. — Les principes sur la responsabilité du dépositaire se trouvent modifiés dans quatre hypothèses que l'article 1928 indique, et dans lesquelles, suivant les expressions de ce texte, « la disposition de l'article 1927 doit être « appliquée avec plus de rigueur. »
• Du Dépôt, n° 65.
* Bordeaux, 11 janvier 1888, Dalloz, 89, II, 11, et Pandectes françaises, 88, II, 67.
« Dans tous ces cas, dit M. Favard dans son Discours au « Corps Législatif, le juge doit être plus rigoureux : mais « le projet de loi ne lui donne pas de règle de conduite ; il « s'en rapporte à sa prudence, et c'est à lui de peser les « différentes circonstances qui peuvent aggraver le sort du « dépositaire. »*
Nous croyons que dans ces hypothèses, que nous allons étudier successivement, le vœu de l'article 1928 est que le juge demande compte au dépositaire des soins qu'il a donnés à la chose déposée, d'après la vigilance qu'aurait apportée un bon père de famille, et non d'après les soins qu'il donne à ses propres affaires. Tel est. à notre avis, le principe qui devra alors guider le magistrat, sauf à en tempérer l'application suivant les circonstances.*
53. — La première hypothèse dans laquelle la responsabilité du dépositaire devra être plus sévèrement appréciée est celle où le dépositaire « s est offert lui-même pour « recevoir le dépôt ».
« S'il a offert de recevoir le dépôt, dit très bien M. Favard, « il a pu être cause que le déposant ne s'est pas adressé « à d'autres qui auraient apporté tous les soins convena- « bies pour la conservation de la chose déposée ; il doit « donc prendre plus de précautions que le dépositaire qui « n'a fait que céder au vœu du déposant. Aussi la loi « Romaine exigeait-elle des soins plus qu'ordinaires de la « part du dépositaire quis'était offert de lui-même à garder « le dépôt ».^
La loi Romaine à laquelle M. Favard fait allusion est la loi I, §3o, au [\[re Depositivel contra, doniYoici les termes:
« Si quis se deposito obtulit, idem Julianus scribit, peri- « culo se deposili illigâsse, ità tamen non solum dolum, sed
* Fenet, XIV, p. 512-513.
* Cornpar. Pont^ Des Petits Contrats, I, n' 435; Laurent, XXVII, n* 99.
^ Fenet, XIV^ p. 513.
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« eliam culpnm et custodiam prœstel, non tamen casus for- « luit os ».'
On peul donner comme exemple du cas où le dépositaire s'est oflert pour recevoir le dépôt le cas dans lequel une ville organise une exposition municipale : la ville a vis-à-vis des exposants le rôle de dépositaire, et comme c'est elle qui a provoqué l'envoi de leurs œuvres ou de leurs produits, on devra lui appliquer l'article 1928.^
Il en est de même de l'hypothèse dans laquelle le dépositaire s'indique comme tel au public, d'une manière générale, à raison de ses fonctions : tel est le notaire, lorsqu'il s'agit de la remise à lui faite de titres qu'on est dans l'usage de lui confier, testaments, etc. . . ;' tel est aussi le banquier, pour les valeurs financières qu'il déclare, dans ses prospectus, recevoir en dépôt.*
54, — On doit encore considérer comme un exemple de dépôt dans lequel le dépositaire s'est offert lui-même pour recevoir le dépôt, la remise par les voyageurs, dans la salle des bagages des chemins de fer, des colis qu'ils ont déposés pour aller prendre leur billet au guichet, et pour revenir ensuite les faire enregistrer.
A partir du moment où les colis sont enregistrés, les compagnies de chemins de fer en sont responsables non pas comme dépositaires, mais comme entrepreneurs de transport. Mais, en attendant l'enregistrement, lorsque le voyageur, qui ne peut pas faire enregistrer ses bagages avant d'avoir pris son billet de place, a quitté la salle ou l'endroit de la salle où ils sont déposés pour aller chercher son billet au guichet, il y a obligation pour la compagnie de faire surveiller par ses agents les bagages qui lui sont confiés à titre de dépôt, que l'on pourrait, à un certain
D.,XVI, III
* Tribunal de Caen, 13 janvier 1886, Dallez, Supplément, v" Dépôt, n° 2.5.
" Troplong, Du Dépôt, n° 79.
* Paris, 13 janvier 1891, France Judiciaire, 91, p. 17.
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point de vue, qualifier de dépôt nécessaire, et qui dans tous les cas est sollicité par le but et l'organisation nfiemc des compagnies de chemins de fer :
« Attendu, dit très bien un arrêt d'Àix confirmatif d'un « jugement de Marseille, que la surveillance des dépôts de « colis faits dans une gare et reçus par les préposés d'une « compagnie de chemins de fer doit être exercée par eux ; « que cette surveillance ne doit pas dater seulement du « moment où les bulletins de bagages sont remis aux voya- « geurs. lorsque, dès l'entrée en gare, ceux-ci n'ont d'autre « préoccupation que de se faire délivrer ces bulletins ;
« Attendu que la délivrance de ces bulletins, exigeant « certaines formalités et par suite un certain temps, etobli- « géant les voyageurs à faire des démarches en perdant « de vue leurs colis, la prise en charge par la compagnie « de ces colis commence aussitôt qu'elle en reçoit le dépôt ; « qu'en effet, dès ce moment même, le voyageur prendrait « son bulletin de bagage, s'il pouvait l'obtenir, et que la « délivrance n'en est retardée que par la nécessité d'ac- « complir les formalités prescrites ».'
55. — L'article 1928 porte, en second lieu, que le dépositaire doit être traité avec plus de rigueur « s'il a stipulé « un salaire pour la garde du dépôt ».
Nous nous sommes expliqué sur le prétendu (/epd^ savane dont s'occuperait l'article 1928, 2°, et nous avons dit, avec l'article 1917, que le dépôt était essentiellement gratuit, et que. si le détenteur de la chose d'autrui recevait un salaire pour garder cette chose, le contrat cessait d'être un dépôt pour devenir un louage de services.*
C'est donc à tort, d'après la théorie que nous proposons, que l'article 1928, 2°, présente comme un contrat de dépôt
» Aix, 11 mars 1871, Su-ey, 71, II, 98, et Dalloz, 73, V, 104, — Sic Trib. de comm. de Strasbourg, 11 décembre 1868, Sirey, 70, II, 24, et Dalloz, 69, HT, 69. — Duverdy, Du Contrat de Transparut, n" 54.
* Suprà, n" 16.
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une convention qui sera liabiluellemenlun louage do services, el qui dnns tous les cas ne sera jamais un dépôt, puisqu'elle manque du caractère essentiel de ce contrat, la gratuité.
Voici dès lors, comment nous proposons d'interpréter l'article 1 928. 2° : toutes les fois que le détenteur de la chose d'autrui recevra un salaire pour la garde de cet objet, comme le contrat intervenu entre lui et le propriétaire de cet objet n'est pas un dépôt, la responsabilité de ce détenteur sera régie par l'article 1137. non par l'article 1927; ç'esl-à-direquesa responsabilité sera appréciée/;? abstracto, d'après la vigilance que doit apporter un bon père de famille, et il ne pourra pas s'exonérer de ses fautes en demandant à ce qu'on les juge in concreto-, d'après la manière dont il gère son propre patrimoine.
56. — La responsabilité du dépositaire sera appréciée plus rigoureusement, en troisième lieu, si le dépôt a été fait « uniquement pour ï intérêt du dépositaire ».
II est difficiled'imaginerun dépôtfaitdans l'intérêt unique du dépositaire, à moins de supposer, comme laloi Romaine, que le dépôt ne soit fait en vue d'un autre contrat où le dépositaire sera seul intéressé, comme un prêt, par exemple : « Si quis nec causam, necpropositum fœnerandi habuerit, « et tu empturus prœdia, desideraveris mutuam pecuniam, « nec volueris crediti nomine antequàm émisses suscipere^ « atque ità creditor, quia necessitatem forte projîciscendi « habebat. deposuerit apud te pecuniam, ut si émisses, cre- « diti nomine obligatus esses, hoc depositum periculo est « ejus qui suscepit.^
Dans celte hypothèse en effet, où il n'y a pas encore prêt, puisque la personne qui désire emprunter ne veut réaliser cet emprunt que si elle achète tel bien, il y a contrat de dépôt, et contrat de dépôt fait dans le seul intérêt du dépositaire; en effet le prêt devant être gratuit, le déposant n'a aucun intérêt à faire le dépôt qu'il effectue, el il ne l'a fait
' L. 4, D., De rébus cfeditis (XII, 1).
en vue d'un prêl qui sera de sa part un acte d'obligeance. On conçoit que dans celte hypothèse, et dans les hypothèses analogues, la responsabilité du dépositaire auquel un service est rendu doit être appréciée plus sévèrement que celle du dépositaire ordinaire, qui rend un service au déposant.*
57. — Il y a une hypothèse intermédiaire, que l'article 1928. 3°, ne prévoit pas, et qui cependant doit être examinée : c'est celle où le dépôt est fait dans l'intérêt des deux parties, du déposant et du dépositaire.
Pour trouver un exemple de ce dépôt, il nous suffit de reprendre, en la modifiant un peu, l'hypothèse prévue par la loi Romaine que nous venons de citer: une personne se propose d'emprunter, non plus gratuitement, mais à intérêts, une somme d'argent si elle fait telle acquisition. Le prêteur, sur le point de faire un voyage, remet au futur emprunteur la somme d'argent en dépôt, avec convention que si l'acquisition est faite, le dépositaire se servira des fonds à lui remis pour la payer.
Dans cette hypothèse il y a immédiatement un contrat de dépôt, et, sous condition, un prêt; et le contrat de dépôt est intéressé des deux côtés, puisqu'il est fait en vue de la réalisation éventuelle d'un prêt à intérêt.
On devra alors apprécier la responsabilité du dépositaire plus sévèrement que dans le dépôt ordinaire, en s'inspirant de l'article 1928, 3°. Il ne rend pas un service gratuit, il doit donc apporter plus de soins à la conservation delachose qu'il détient.*
58. — La quatrième et dernière hypothèse prévue par l'article 1928, et dans laquelle la responsabilité du dépositaire doit être appréciée plus sévèrement, est celle où il a été convenu expressément que le dépositaire « répondrait « de toute espèce de faute ».
' Troplong, Du Dépôt, n* 82 ; Duvergier, Du Dépôt, n' 436. * Duvergier, Du Dépôt, n' 436.
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Il était à peine besoin que ce texte s'expliquât à propos de celte hypothèse, dans laquelle ce n'est plus la loi, mais la convention qui forme la règle des parties. Le déposant et le dépositaire sont convenus quecolui-ci répondrait de toute espèce de faute : quel que soit le motif auquel le dépositaire ait cédé en aggravant ainsi sa responsabilité légale, cette stipulation est parfaitement licite et devra être appliquée.
59. — Le dépositaire ne répond pas, en thèse générale, des événements de force majeure qui ont détruit ou détérioré l'objet déposé: c'est l'application du droit commun, rappelé dans l'adage Nemo casum fortuitum prœslat, et consacré dans l'article 1 302 pour les obligations en général. L'article 1929 en fait l'application au contrat de dépôt dans les termes suivants :
« Le dépositaire n'est tenu en aucun cas des accidents « de force majeure, à moins qu'il n'ait été mis en demeure « de restituer la chose déposée ».'
Ce texte n'apporte qu'une exception au principe que le dépositaire ne répond pas des cas de force majeure, dans l'hypothèse où il a été mis en demeure de restituer l'objet déposé : mais il y a deux autres exceptions que nous devons indiquer, l'hypothèse où le dépositaire s'est chargé des cas fortuits, et celle où la force majeure a été précédée d'une faute de sa part.
60. — Nous disons, d'abord, que le dépositaire sera responsable des cas fortuits s'il s'en est chargé. C'est une application de l'idée que nous développions tout à l'heure à propos de l'article 1928, 2° : de même que le dépositaire peut s'engager à répondre de toute espèce de faute, même de la plus légère, de même il peut valablement convenir qu'il répondra des cas fortuits.
En second lieu, le dépositaire répond des cas fortuits lorsqu'ils ont été précédés d'une faute de sa part, et que
* Compar. Tribunal de Caen, 13 janvier 1886, Pandec tes françaises, 86, II, 145. .;.'
la perte ou la détériorcition de l'objet déposé provient, en réalité, non pas du cas fortuit, mais de la faute qui l'a précédé.
Les événements de la guerre de Vendée fournissent des applications intéressantes de cette idée. Un premier arrêt a déchargé de toute responsabilité les héritiers du dépositaire actionné en restitution, en constatant les faits suivants, qui démontraient la force majeure :
« Considérant qu'il est constant au procès, et de notoriété « publique, que la contrée dans laquelle était situé le do- « raicile de feu de Boisv a été entièrement dévastée ; que « sa maison de Landebaudière a été pillée par les différents « partis, et qu'en un mot il a perdu, par l'événement de « la guerre civile, sa fortune mobilière et la vie; que le « dépositaire n'est point tenu des événements de force « majeure, et que le dépôt confié à feu de Boisy étant pré- « sumé avoir péri dans les désastres qui ont entraîné la « perte totale de son mobilier, sa veuve et ses héritiers ne « peuvent être tenus d'en répondre »/
La même cour de Poitiers avait jugé au contraire, en l'an X, que le dépositaire qui avait été dépouillé dans des circonstances analogues de l'objet déposé, mais après avoir eu le temps de sauver cet objet, devait être déclaré responsable de sa perte :
« Considérant que, quoique la guerre vulgairement ap- « pelée guerroyante ait éclaté à Châtillon dans le mois de « mars 1793. au point que ladite ville de Châtillon, notam- « ment la maison de l'appelant, ait été incendiée, néan- « moins ce fléau n'est pas tombé sur Châtillon tellement à « l'improviste que ledit appelant n'ait pas eu le temps de « pourvoir à la sûreté de sa caisse, puisqu'il est constant « que depuis le 12 de mars, temps de l'apparition des in- <i surgés dans la contrée, jusqu'au jour où la ville de Châ-
* Poitiers, 24 avril 1807, sous Cassation, 14 juin 1808, Dailoz,
RÉPERT. ALPHAB,, \' Dépôt, W 60.
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« tillon fui occupée pnr les insurgés, il s'esl écoulé un « temps plus que sufîisant pour que les autorités consti- « tuées de cette commune l'aient effectivement évacuée, « nommément ceux qui étaient chargés des caisses du re- « ceveur général du district et de l'enregistrement, qui « transportèrent ces caisses à Bressuire; que ce qui a été « possible à ces fonctionnaires publics l'a été à l'appelant, « et qu'ainsi celui-ci n'a point apporté à la conservation « des dépôts dont il était chargé la diligence et les précau- « lions qui s'offraient naturellement, — conséquemmenl « qu'il est évidemment en une faute qui l'inculpe de dol « aux termes de la loi ».*
61. — Le dépositaire répond de la force majeure, en troisième lieu, lorsqu'elle n'est survenue qu'après la mise en demeure. Celle disposition de l'article 1929 n'est que la reproduction, en matière de dépôt, de la règle écrite pour les obligations en général dans l'article 1302, et elle se justifie par le même motif:
« La demeure du débiteur, dit très bien M. Demolombe, « c'est aussi une faute, et une faute qui doit entraîner à sa « charge l'obligation de réparer le dommage qui en est « résulté pour le créancier. Voilà comment la demeure « peut le rendre responsable de la perte arrivée même par « cas fortuit, à savoir, lorsque c'est sa demeure qui est « cause que ce cas fortuit a fait périr la chose ; parce que « la chose n'aurait pas péri chez le créancier, si elle lui eût « été livrée dans le temps où elle devait l'être. Le cheval « que vous étiez en demeure de me livrer a péri chez vous, « dans un incendie allumé par la foudre. C'est un cas for- « luill Assurément oui. Mais le cheval dont vous étiez dé- « biteur envers moi n'y aurait pas péri, sans votre de- « meure, et si vous me l'aviez livré avant votre incendie. « Donc c'est en effet votre demeure qui est cause de la « perte de la chose et du dommage que j'éprouve ».*
' Poiliers, 26 thermidor an X, Sirey, c. n., I, II, 93. » Cours de Code civil, XXVIII, n« 772.
Mais, précisément parce que l'urlicle 1929 n'est qu'une application de l'article 1302 et une sanction du dommage que le retard du dépositaire à restituer l'objet déposé a causé au déposant, on doit décider, avec l'article 1302, § 2, que si l'objet fût également péri chez le déposant, aucune responsabilité n'incombe au dépositaire. Dans ce cas en effet le créancier, ne soutirant aucun dommage, ne peut avoir droit à aucune réparation.
655. — On doit appliquer aussi au dépôt, bien que l'article 1929 soit muet sur ce point, la disposition de l'article •1302, § 3, aux termes de laquelle le débiteur est tenu de prouver le cas fortuit qu'il allègue. C'est le droit commun en matière de preuve : toute personne, demanderesse principale ou demanderesse en exception, doit prouver ce qu'elle allègue; le dépositaire en particulier, lorsqu'il est actionné en restitution, doft établir le fait qui le libère de l'obligation de restituer, le cas fortuit par lui allégué.
63. — Faut-il étendre au dépôt le principe posé dans l'article 1882 en matière de prêt à usage, et décider que si la chose déposée a péri par cas fortuit, dont le dépositaire aurait pu la sauver en laissant périr sa propre chose, le dépositaire est responsable?
D'après une théorie, on doit distinguer suivant la valeur comparative de la chose déposée et de la chose propre au dépositaire, que celui-ci a sauvée. Si elles sont de valeur à peu près égale, on ne peut imputer au dépositaire d'avoir sauvé la sienne, mais il devra en être différemment si la chose déposée est plus précieuse :
« S'il n'avait pas eu assez de temps, dit Pothier, pour « sauver et ses propres effets et ceux qui lui ont été con- « fiés, on ne devrait pas lui faire un crime d'avoir sauvé « ses effets préférablement à ceux qui lui avaient été con- « fiés.
« Si néanmoins ceux qui lui avaient été confiés étaient « d'un prix beaucoup plus grand que les siens, et plus fa- « ciles^ ou du moins aussi faciles à sauver, il ne serait pas
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« excusable d'avoir en ce cas sauvé préférablemenl les « siens, et de n'avoir pas plutôt sauvé ceux qui lui avaient « été confiés ; sauf à lui à se faire indemniser par le dépose sant de la perle des siens, qu'il aurait sacrifiés pour leur « salut».*
Telle n'est pas notre opinion.
La disposition de l'article 1882, qui oblige le détenteur de la chose d'autrui à préférer le salut de cette chose au salut de la sienne propre, est une règle tout à fait exceptionnelle, qui ne s'explique que par le caractère du prêt à usage. Le service gratuit que le prêteur rend à l'emprunteur oblige celui-ci à des soins particuliers : la loi ne peut les exiger du détenteur de la chose d'autrui dans un contrat intéressé des deux côtés, et encore moins le peut-elle dans un contrat comme le dépôt, où c'est le détenteur qui rend un service purement gratuit au maître de la chose. C'est ce qui explique que l'article 1882 soit placé au litre Z)w Prêt, non au titre Des Obligalions conventionnelles en générai, et les régies de l'interprétation, odiosa restringenda, commandent de restreindre à la seule hypothèse du prêt à usage la disposition exorbitante de ce texte.'
64. — Le dépositaire ne peut pas se servir de la chose déposée :
« L'usage de la chose d'autrui, dit très bien Pothier, ne « nous appartient pas plus que la chose même ; c'est pour « nous un bien d'autrui auquel la loi naturellle ne nous « permet pas de toucher : Abstine ab aliéna. La chose dé- « posée n'est point entre les mains du dépositaire comme « chez lui, elle y est comme chez celui qui la lui a donnée « en dépôt, et à qui il est censé prêter le lieu où il l'a mise « pour l'y garder. C'est pourquoi le dépositaire ne commet « pas moins un vol lorsqu'il l'en déplace pour s'en servir « que celui qui emporterait furtivement une chose de la
* Du Dépôt, W 29. — Sic Duranton, XVIII, 0*38; Pon\, Des Petits Contrats, I, n" 427.
» Duvergier, Du Dépôts n° 428 ; Laurent, XXVII, n" 97.
« maison de celui à qui elle appartient, avec le dessein de « la rendre après qu'il s'en serait servi ».'
La violation du dépôt ne constituerait plus aujourd'hui un vol, comme en droit romain et dans notre ancien droit, mais un abus de confiance, prévu et réprimé par les articles 406 et 408 du Code pénal.
65.— L'article 1930, reproduisant en cela la doctrine de notre ancien droit, autorise cependant le dépositaire à se servir de la chose déposée, lorsqu'il a la permission expresse ou présumée du déposant.
Le Code civil Espagnol de 1889, qui admet aussi que le dépositaire peut se servir de la chose déposée avec le consentement du déposant, exige la « permission formelle » de celui-ci, et ne se contente pas de la permission présumée. De plus l'article 1768 déclare que le contrat change alors de caractère, et devient un prêt:
« Lorsque le dépositaire a la permission d'user et de se « servir de la chose déposée, le contrat perd son caractère « de dépôt et se change en prêt ou en commodat ».*
Est-ce à bon droit que la loi Espagnole décide que tout dépôt, dans lequel le dépositaire est autorisé à se servir de la chose déposée, devient un prêt ? Nous ne le croyons pas. Sans doute, lorsqu'un contrat est qualifié dépôt et que le dépositaire est autorisé à se servir de la chose déposée, il faut regarder de près ce contrat, et voir si, sous le nom de dépôt, les parties n'ont pas fait en réalité un prêt. Mais supposons qu'il soit établi que le contrat a bien été fait dans l'intérêt du propriétaire de la chose, pour la garder pendant son absence, et que l'autorisation qu'il adonnée au dépositaire de s'en servir ne soit qu'un élément accessoire d'un véritable contrat de dépôt, comme le serait l'autorisation de se servir des livres d'une bibliothèque donnée en
: * Du Dépôt, n" 34.
- Traduction Levé^ p. 231. — Compar. Lehr, Eléments de droit civil Espagnol, II, p. 321.
dépôt, leconlral ne devient pas un prêt et cette autorisation ne lui enlève pas son caractère de prêt.
Nous croyons donc que c'est avec raison que l'article 1930 prévoit le cas où le dépositaire peut être autorisé à se servir de la chose déposée, sauf aux juges à examiner, dans ce cas, s'il y a réellement dépôt ou si le contrat n'est pas plutôt un prêt.
66. — L'article 1767 du Code Espagnol que nous venons de citer exige une « permission formelle » du déposant de se servir de la chose déposée, tandis que notre article 1930 se contente d'une permission « expresse ou présumée ».
Dans quels cas devra-t-on présumer cette autorisation du déposant ? Pothier trace à ce sujet des règles d'interprétation que nous considérons comme très exactes, et que l'on devra encore suivre aujourd'hui.
On ne peut, d'abord, présumer le consentement du déposant lorsqu'il s'agit du dépôt de choses qui se consomment par le premier usage, comme de l'argent comptant ou des denrées : comme le dit très bien Pothier, l'autorisation appliquée à de telles choses transforme le contrat et le convertit en prêt. Il faut donc que la volonté du propriétaire des objets déposés soit formellement exprimée, pour opérer cette transformation du contrat.
S'il s'agit de choses qui ne se consomment pas par le premier usage, voici la distinction que propose Pothier, et que nous approuvons tout à fait :
« A l'égard des choses qui ne se consomment pas, à la « vérité, par l'usage, mais qui se détériorent par l'usage « qu'on en fait, comme du linge, on ne doit encore présu- « mer que très difficilement que celui qui les a données en « garde ait consenti qu'on s'en servît.
« On présume plus facilement le consentement de celui « qui a donné quelque chose en dépôt, pour les usages de « cette chose qui ne peuvent la détériorer, comme si quel- « qu'un m'a laissé en dépôt un chien couchant, on doitfa- « cilement présumer son consentement pour que je m'en
« serve à la chasse des perdreaux ; car, bien loin que cet « usage que je ferai de son chien le détériore, au contraire « il ne peut lui être qu'avantageux, en l'entretenant dans « l'habitude qu'il a d'arrêter le gibier.
« Lorsqu'un savant, n'ayant pas chez lui de quoi loger « ses livres, les a mis en dépôt chez un de ses amis, c'est « surtout en ce cas qu'on doit présumer son consentement « à l'usage qu'en voudra faire son ami en les lisant ; car « un vrai savant, qu'on doit présumer aimer la vérité, ne « désire rien tant que d'en procurer aux autres la connais- « sance, par la lecture qu'ils feront de ses livres.*
Pothier termine ces distinctionstrès judicieuses, et qui devront servir de guide pour apprécier, suivant les cas, l'étendue des droits du dépositaire, par une observation dont tous les dépositaires devraient se pénétrer ; s'ils le faisaient, beaucoup d'abus et beaucoup de désastres, trop fréquents de nos jours et provenant de la facilité avec laquelle on traite les sommes déposées comme siennes, seraient évités :
« Sans ce consentement présumé de celui qui a donné « la chose en dépôt, il n'est pas permis à un dépositaire « de se servir des choses qui lui ont été confiées ; il est « surtout défendu aux dépositaires de deniers de s'en ser- « vir pour leurs affaires. La certitude morale qu'ils préten- « draient avoir d'être en état de trouver et de représenter « la somme, lorsque celui qui la leur a confiée la deman- « dera, n'est pas une raison suffisante pour les excuser du « vol qu'ils commettent en s'en servant ».-
67. — « Le dépositaire ne doit point chercher, dit l'ar- « ticle 1931, à connaître quelles sont les choses qui lui « ont été déposées, si elles lui ont été confiées dans un « coffre fermé ou sous une enveloppe cachetée ».
Cette règle est empruntée à Pothier, mais, comme le fait remarquer avec raison M. Laurent,' la formule que Pothier
^ Du Contrat de Dépôt, n" 37.
- Op. et Loc. citât.
» XXVII, n° 104.
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donnait rst meilleure. Voici dans quels termes il s'exprime:
« La fidélité que le dépositaire doit à la garde du dépôt « l'oblige, en troisième lieu, à ne pas chercher à connaître « les choses qui lui ont été données en dépôt, lorsque celui « qui les lui a données en dépôt a voulu les tenir cachées ».'
Pothier donne ensuite comme exemple de choses déposées avec la volonté qu'elles restent cachées les choses remises dans une cassette fermée ou sous enveloppe cachetée.
Malgré la rédaction de l'article 1931, et bien que ce texte paraisse n'indiquer que deux cas dans lesquels le dépositaire ne doit point cherchera connaître les choses déposées, nous crovons qu'il faut prendre ces deux cas comme Pothier les donnait, pour des exemples, et décider, par analogie de ces deux hypothèses, que le dépositaire ne devra pas chercher à savoir quelles choses ont été déposées, toutes les fois que le déposant a voulu les tenir cachées. Les contrats doivent en effet s'interpréter suivant l'intention des parties contractantes, comme le veut l'article 1 156, et, le dépositaire n'étant qu'un gardien de la chose qu'on lui confie, il faut admettre qu'il n'en doit pas prendre connaissance, du moment où la nature de l'objet déposé, ou encore les circonstances du dépôt impliquent par elles-mêmes le secret.
68. — Si le dépositaire a violé la règle du secret que lui impose l'article 1931, il sera responsable vis-à-vis du déposant de toutes les conséquences préjudiciables que son indiscrétion pourra entraîner.'
De même il sera responsable du préjudice qu'aura causé au déposant l'usage illicite qu'il aura fait de la chose déposée. Bien plus, si cette chose vient à périr, même par cas fortuit, pendant qu'il s'en sert, il doit tenir compte au déposant de sa valeur, à moins qu'il ne prouve que la chose eût également péri s'il ne s'en était pas servi. On doit en
* Du Contrat de Dépôt, n' 38.
«Cassation, 17 février 1879, Sirey, 80, I, 449; Bordeaux, 22 mars 18SG, Dallez, 87, II, 6G. — Ponl, Des Petits Contrats, n°450.
effet appliquer à cette liypothèse les mêmes principes que nous avons appliqués au cas où le dépositaire est en demeure de rendre la chose déposée : dans les deux cas il est en faute, et il serait contraire à l'équité que le déposant dût souffrir des conséquences de cette faute.'
L'article 1769 du Code civil espagnol de 1889, qui proclame expressément le principe que le dépositaire répond de la perte, lorsqu'il a violé la loi du contrat, ajoute que, pour fixer alors la valeur du dépôt, « on s'en tiendra à la « déclaration du déposant, sauf le résultat de la preuve « contraire ».'
Cette décision rigoureuse ne peut être admise endroit français, où aucun texte ne la consacre. Le déposant est demandeur, en tant qu'il s'agit de faire la preuve de la valeur de l'objet par lui déposé, et il devra faire cette preuve suivant fes règles ordinaires sur la preuve, avec cette observation toutefois qu'on ne pourra lui demander de rapporter une preuve écrite de cette valeur, car il a été dans l'impossibilité de se la procurer.
De la restitution de la chose déposée.
69. — Le dépositaire, obligé de garder en nature les choses qu'il a reçues en dépôt, doit restituer identiquement ces choses, non seulement lorsqu'il s'agit de corps certains proprement dits, mais aussi lorsqu'il s'agit de choses qui s'apprécient d'ordinaire iii génère, car, dans le contrat de dépôt, elles sont appréciées in specie et doivent être traitées comme des corps certains :
* Duvergier, Du Dépôt, n" 443 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n'- 446 ; Laurent, XXVII, n' 103.
* Levé, Code cicil Espagnol, p. 331 ; Lehr, Eléments de droit citil Espagnol, II, p. 321.
348 TRAITÉ DL' DÉPÔT ET DU SÉyUESTRE.
« Le dépositaire, dit l'arlicle 1932, doit rendre identi- « quement la chose même qu'il a rerue. Ainsi le dépôt des « sommes monnayées doit être rendu dans les mêmes espè- « ces qu'il a été fait, soit dans le cas d'augmentation, soit « dans le cas de diminution de leur valeur ».
Pour assurer la restitution des choses mêmes qui ont été déposées, le moyen le plus pratique consiste à les remettre dans une caisse ou un coffre fermés, comme le prévoit l'article 1931. On peut aussi, à défaut de ce moyen, prendre celui qu'indique M. Duranton, et décrire la nature des espèces remises en dépôt soit dans l'acte de dépôt, soit dans un bordereau séparé.'
70. — La règle, que le dépositaire doit restituer les espèces mêmes qu'il a reçues, fléchit comme toutes les autres devant les événements de force majeure qui font obstacle à cette restitution en nature.
La Cour de cassation a fait une application très exacte de ce principe dans l'hypothèse suivante : une personne avait reçu en dépôt des pièces d'or renfermées dans une cassette scellée. Surviennent les lois révolutionnaires qui prohibent la détention de l'or : le dépositaire, dans la crainte des perquisitions qui peuvent avoir lieu chez lui, brise les cachets, prend quelques pièces d'or qu'il change pour des assignats et cache les autres dans divers endroits de sa demeure. Après la tourmente, le déposant réclame l'objet du dépôt ; et l'on a jugé avec raison que le dépositaire était libéré en restituant les assignats et ce qui lui restait de pièces d'or, car, bien loin de commettre une faute, il avait rendu service au déposant en sauvant ce qu'il croyait pouvoir sauver des objets déposés.'
71. — Si l'héritier du dépositaire a, dans l'ignorance du dépôt, vendu de bonne fui la chose déposée, l'article 1935 décide avec raison qu'il n'est tenu que de rendre le prix
' XVIII, n"45.
* Cassation, 27 fructidor an V, Dalloz, Rkpert. alphab., v" Dépôt, li" 71.
qu'il a reçu, ou dfi céder son action conlre l'acheleur. s'il n'a pas reçu le prix.
Cette solution est très équitable : l'héritier a agi de bonne foi, et l'ignorance où il a été du contrat de dépôt le met à l'abri de toute responsabilité. Mais d'un autre côté, comme i\ ne serait pas juste qu'il s'enrichît aux dépens d'aulrui, c'est à bon droit que l'article 1935 l'oblige à restituer le prix ou la portion du prix par lui reçus.
Le texte ajoute qu'il doit « céder son action contre l'ache- « teur. s'il n'a pas touché le prix » : cette cession est-elle nécessaire, ou bien au contraire le déposant ne peut-il pas, de plein droit, demander à l'acheteur le paiement de son prix, sans aucune cession de la part du dépositaire ?
La question est controversée, et voici dans quels termes M. Laurent soutient que la cession dont parle l'article 1935 est nécessaire :
« Le droit au prix appartient au vendeur, dit-il, qu'il « soit propriétaire ou non ; l'acheteur ne doit rien au pro- « priétaire, parce qu'il n'a point contracté avec lui; pour « que le propriétaire puisse agir, il faut qu'il le fasse aux « lieu et place du dépositaire, donc en vertu d'une cession. « Duvergier dit que la cession est plus qu'inutile, qu'elle « est impossible. Pourquoi impossible ? Entre le déposi- « taire et le tiers acheteur, la vente est valable tant que la « nullité n'en est pas prononcée ; donc le dépositaire a « l'action naissant de la vente ; il peut la céder au déposant « même, car c'est céder un droit de créance bien différent « du droit de propriété qui appartient au déposant ».'
Nous croyons, pour notre part, que cette cession est inutile, et que le déposant qui a établi sa qualité de propriétaire a de plein droit l'action en paiement contre l'acheteur. Sans doute celui-ci ne doit rien au propriétaire des objets vendus, tant qu'il ne le connaît pas ; mais, lorsqu'il est établi, par exemple par un jugement rendu entre l'héritier
» XXVII, n' 109.
350 TRAITA DU D^PÔT ET DU séQUESTRE.
du propriétaire el le déposant, que celui-ci est propriétaire des choses vendues, il pourrait les revendiquer contre l'acheteur, si ce dernier n'était pas protégé par l'exception de l'article 2279 ; au moins peut-il, à défaut de la chose ellemême, demander à l'actieteur le paiement de cette chose. Quant à l'héritier du dépositaire, nous croyons qu'il n'a rien à céder à propos d'une chose sur laquelle, comme le jugement l'établit, il n'a jamais eu de droits.'
72. — Si, au lieu de vendre la chose déposée, l'héritier du dépositaire l'avait consommée de bonne foi, il en devrait la valeur à l'époque où il l'a consommée, quand même cette valeur aurait augmenté à l'époque de la restitution. C'est l'application de la même idée qui a inspiré la décision de l'article 1935 : l'héritier de bonne foi doit rendre tout ce dont il s'est enrichi, et il ne s'est enrichi que de la valeur de la chose au moment où il l'a consommée.'
Mais que devra-t-on décider si l'héritier du dépositaire a donné \a chose déposée, de bonne foi, la croyant sienne?
La question nous paraît difficile, et nous comprenons que l'on soutienne que l'héritier ne doit rien, sauf dans le cas où il aurait retiré un profit personnel de la donation, comme dans le cas d'une constitution de dot au profit de ses enfants. Mais, en dehors de cette hypothèse, on peut dire que la donation ne l'ayant pas enrichi, il serait trop rigoureux de lui imposer le paiement de la valeur des choses qu'il a données.'
Nous préférons cependant la solution contraire, par les raisons suivantes.
En principe, l'héritier du dépositaire doit, comme le dépositaire lui-même, restituer l'objet du dépôt. Dans le cas
• Duvergier, Du Dépôt, n" 461 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n' 4G2.
» Duranton, XVIII, n'48; Pont, Des Petits Contrats,l,n' iSi; Aubry et Rau, IV, § 403, texte et note 5, p. 622.
•Pont, Des Petits Contrats, I, n' 464 ; Colmet de Santerre, VIII, n° 147 bisU.
de veille, l'article 1935 l'autorise à ne restiliior que le prix qu'il en a reçu, de manière que le dépôt ne devienne pas pour lui une cause de perte. Dans le cas de donation, si le dépositaire n'avait pas donné les choses déposées, il aurait donné les siennes propres ; il est donc équitable qu'il en restitue la valeur, puisqu'il a épargné d'autant son propre patrimoine. Cette restitution ne l'appauvrit pas, elle le remet dans l'état où il se serait trouvé, si le dépôt n'avait pas été effectué dans ses mains.'
Î3. — Si le dépositaire a tiré un profit illicite des choses déposées, devra-t-il tenir compte au déposant de ce profit? Par exemple, il a reçu en dépôt une somme d'argent, et il l'a appliquée à ses besoins personnels : devra-t-il les intérêts de plein droit du jour où il s'en est servi ?
Une opinion enseigne la négative.
Les intérêts ne courent de plein droit qu'en vertu d'une disposition formelle de la loi, dit-on dans ce système, et cette disposition n'existe pas en matière de dépôt : le silence de la loi en celte matière tranche la question.
On objecte à cette théorie qu'aux termes de l'article 1996 le mandataire doit l'intérêt des sommes qu'il a employées à son usage, du jour de l'emploi qu'il en a fail ; mais elle répond que la situation du mandataire et celle du dépositaire sont différentes. Le mandataire doit se servir des sommes qu'il encaisse dans l'intérêt du mandant, il est donc naturel qu'il l'indemnise s'il s'en sert pour son usage personnel, car il lui cause préjudice. Le dépositaire ne doit pas se servir de l'argent déposé dans l'intérêt du déposant. et il ne lui cause aucun préjudice en s'en servant.
On objecte encore que, dans le contrat de société, l'article 1846 décide que l'associé doit les intérêts des sommes qu'il a prises dans la caisse sociale, à compter du jour où il les en a tirées pour son profit particulier.
Mais on répond, dans la théorie que nous exposons, que
* Aubry et Rau, IV, § 403, texte et note 6, p. 622.
des motifs pnriiouliprs au contrai de société expliquent cette disposition, et ne permettent pas de l'étendre au dépôt: l'argent ne doit pas rester improductif dans la caisse sociale, à la différence do l'argent que le dépositaire conserve : on devait donc décider dans la société, à la différence du dépôt, que les intérêts courraient de plein droit contre l'associé qui avait employé l'argent social dans son intérêt propre. Ainsi l'absence d'une disposition formelle pour faire courir les intérêts, d'un côté, et de l'autre le défaut d'analogie avec les textes qui édictent que les intérêts courront de plein droit, tels sont les deux motifs qui ne permettent pas, dit-on, d'obliger le dépositaire à tenir compte de ces intérêts.*
74. — >'otre avis est. au contraire, que les intérêts sont dus de plein droit par le dépositaire infidèle.
C'était la solution admise dans notre ancien droit,* et, si on se place au point de vue de la seule équité, il paraît impossible de ne pas admettre aujourd'hui la mênie solution. iS'e serait-il pas inique en effet de voir le dépositaire, qui viole le dépôt en se servant de l'argent qui lui est confié et qui en le faisant commet le délit d'abus de confiance, jouir impunément des profits de ce délit et garder tous les avantages qu'il a retirés de son infraction ?
En droit, nous reconnaissons que l'argument tiré de l'article 1846 n'est pas très probant: l'argent qui est dans la caisse sociale n'y est pas pour y demeurer déposé, mais bien pour être employé pour les besoins de la société, à la différence de l'argent confié au dépositaire, et qui ne doit pas être employé du tout.
Nous n'invoquerons pas non plus un argument que M. Troplong invoque, et qui serait tiré de l'article 1302 ; d'après M. Troplong, puisque l'article 1302 décide que dans
♦ Duvergier, Du Dépôt, n" 470; Laurent, XXVIl, n" 112.
• Dumoulin, De Usuris, n" 626. — Arrêt du Parlement de Pau, 12 janvier 1678^ cité par Merlin, Répert., V Intérêt, % 4, n* XIII, note 1.
le cas (le vol le délenleiir de la chose d'autrui est responsable de la perle forluilc, c'est que le Code assimile le vol à une mise en demeure, et la mise en demeure a pour effet de faire courir des intérêts. .Mais nous ne croyons pas que l'article 1302, qui ne parle que du vol. puisse être étendu à l'abus de confiance :
« Comme rarlicle 1302 ne mentionne que le cas de vol, a dit très bien M. Demolombe, nous pensons qu'il ne doit «. pas être étendu aux cas d'escroquerie ou d'abus de con- « fiance, que son texte ne mentionne pas, et qui, à la dif- « férence du vol supposent, comme le remarque justement « M. Larombière, un consentement tel quel de la part du « propriétaire ».'
Il faut donc chercher ailleurs les raisons de décider, et voici, à notre avis, celles qu'on doit donner.
Nous invoquerons d'abord l'analogie de l'article 1996. en matière de mandat, analogie qui nous paraît décisive. Le mandataire en effet, cornme le dépositaire, doit garderies deniers qu'il reçoit pour les remettre au mandant ou pour les employer à son profil ; et, dans tous les cas, la loi l'oblige à payer les intérêts des deniers qu'il a reçus pour le mandant et employés à son profit personnel. N'y a-t-il pas une analogie frappante entre sa situation et celle du dépositaire, surtout dans l'hypothèse, qui est la plus fréquente, où le mandataire doit garder pour ainsi dire en dépôt les deniers qu'il a encaissés pour le mandant ?
On objecte que les intérêts ne peuvent courir de plein droit qu'en vertu d'une disposition expresse de la loi, conformément au principe écrit dans l'article I lo3, in fine, et qu'en celte matière on ne peut argumenter par analogie. Voici notre réponse : nous ne sommes pas ici en présence d'un contrat dont il s'agit de déterminer les effets, mais d'un délit dont on doit mesurer les conséquences; et c'est un principe de droit et de morale élémentaire que l'auteur
' Cours de Code civil, XXVIII, n" 784 bis.
Glil. Prêt. 23
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d'un délit doit restituer les profits illicites que son infraction lui a procurés.'
Î5. — Fiiut-il aller plus loin, et décider avec M. Ponl que si le dépositaire a joué et gagné avec les fonds déposés, il ne devra pas seulement les intérêts de ces fonds depuis le jour où il s'en est servi, mais tous les profits qu'il a faits dans ses spéculations ? *
Au premier abord, cette solution est tentante, et M. Pont la motive d'une façon spécieuse :
« Il n'est pas permis, dil-il, cela est élémentaire en « droit, de s'enrichir par un fait que la morale réprouve : « ^'emo ex delicto suo consequi débet emolumentum. El d'ail- « leurs ne peut-on pas dire que cette somme gagnée au « jeu avec l'argent du déposant constitue un produit, un « fruit civil de la chose déposée ? L'article 1936 veut que « tout soit restitué au propriétaire. Le système contraire « est non seulement en opposition avec la loi elle-même. « il est en outre peu moral ; il encourage la cupidité et « e.xcitele dépositaire à violer la loi du contrat. Le dépo- « sant n'a-t-il pas été en danger, si la fortune avait tourné « contre le dépositaire, de perdre son argent et de n'avoir « qu'une action inutile contre un débiteur insolvable ? Et « n'est-il pas juste qu'en dehors de ce risque le déposant « obtienne tout le profit que son argent a pu procurer ».'
>*ous ne pouvons admettre celte solution. Il n'entre pas en effet dans l'esprit de notre législation de suivre les capitaux indûment détenus par un tiers, et de rechercher dans quelle mesure l'usage illicite que celui-ci en a fait lui a profité : la loi établit un forfait, et, que l'usage des capitaux ait été ou non profitable au détenteur, il devra l'inlé-
* Compar. Duranton, XVIII, n" 53; Troploncr, Dm D<?/)d^ nM04; Aubry et Rau, IV, :^ 403, texte et noie 9, p. 403 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 468.
* Des Petits Contrats, I, n" 4G9.
'' Des Petits Contrats^ I, n" 469.
rêl au t.uix légal des capitaux par lui employés. C'est cette règle qu'il faut suivre pour le dépositaire.'
76. — Dans quel état la chose déposée doit-elle être restituée au déposant ? L'article 1933 l'indique dans les termes suivants :
« Le dépositaire n'est tenu de rendre la chose déposée « que dans l'état où elle se trouve au moment de la restituée tion. Les détériorations qui ne sont pas survenues par « son fait sont à la charge du déposant ».
Ce texte applique aux détériorations le principe que nous avons étudié avec l'article 1929 quant à la perle totale de la chose,* et qui n'est d'ailleurs qu'un principe de droit commun, écrit dans les articles 1245 et 1302 pour les obligations en général. Celui qui délient la chose d'aulrui en vertu dun contrai, et qui doit à ce titre la garder, ne répond pas des événements fortuits ou de force majeure qui ont pu la détruire ou la détériorer : ISemo casinn fortuitum prœstat.
77. — La preuve du cas fortuit incombe au dépositaire qui l'allègue pour se dispenser de restituer la chose déposée en bon état, ainsi que nous l'avons dit.'
Si l'objet a été détérioré ou même a péri par un incendie. suffit-il au dépositaire de prouver le fait de l'incendie, ou faut-il qu'il prouve en outre que l'incendie est né sans sa faute ?>'ous avons étudié celle question au titre Du Louage, et nous avons exprimé l'opinion que toute personne obligée à la garde de la chose d'aulrui en vertu d'un contrat était tenue de prouver, pour se libérer, non pas seulement le fait de l'incendie, mais encore que l'incendie était arrivé sans sa faute.* Il suffit donc de nous référer aux motifs que nous avons donnés en présentant l'explication de l'article 1733, et desquels il résulte que le dépositaire.
* Troplong, Du Dépôt, n" 105 ; Duvergier, Du Dépôt, n' 471. ' Suprà, n" 59-63.
' Suprà, n" 62.
* Voir notre Traité du Louage, I, n- 278.
comme tout autre contractant tenu de veiller à la garde de la chose à lui confiée, doit prouver que l'incendie est dû à un cas fortuit.*
78. — Si le dépositaire se trouve, par sa faute, dans l'impossibilité de rendre la chose déposée, il en doit rendre la valeur : mais à quel moment celte valeur doit-elle être estimée ?
D'après un arrêt de la Cour d'Aix. on devrait l'estimer invariablement au jour où le dépôt a été fait :
« Attendu, dit cet arrêt, que tout dépositaire est tenu de « restituer la chose ou sa valeur; que ces deux obligations « sont corrélatives ; et que, du moment où la seconde est « destinée à remplacer la première, elle doit avoir la même « date et la même étendue ; attendu qu'en imposant au dé- « positaire l'obligation de rendre identiquement la chose « qu'il a reçue, l'article 1933 du Code civil indique énergi- « quement que l'obligation de la restituer naît au moment « de la remise, et s'applique à la valeur de la chose à cette « date; d'où il suit que si la chose n'est pas représentée, « sa valeur doit être liquidée, ou, comme dans l'espèce « actuelle, celle des titres déposés doit être réglée d'après « le cours au moment de la remise ».^
Cette solution ne nous paraît pas exacte, en ce sens que, si la valeur des objets déposés est due au déposant d'après l'estimation au moment du dépôt, cette valeur n'est qu'un minimum, et il a droit à la plus-value que ces objets ont pu acquérir depuis le dépôt. S'il en était autrement, le dépositaire pourrait faire un profit en aliénant ces objets au moment où ils sont en hausse, et rien ne serait plus illicite qu'un pareil gain.
' Lyon, 27 novembre 1863, Sirey, 64,11,227; Caen, 8 août 1872, Sirey, 74, 11,146, et Dalloz, 74, II, 196. — Troplong, Du Dépôt, n" 95; Aubry et Rau, IV, g 403, texte et note 18, p. 625-626. — Contra, Dijon, 12 juin 1884, Dalloz, 85, II, 146. — Compar. Aix, 17 juin 1884, Dalloz, Supplément au Répertoire, v" Dépôt, n° 24.
'-^ Aix, 1" décembre 1870, Sirey, 72, II, 109, et Dalloz, 72, II, 41.
Ajoutons qu'en outre de la valeur même des objets par lui aliénés, le dépositaire peut être tenu à des dommagesintérêts vis-à-vis du déposant, si la privation des choses qui appartenaient à celui-ci lui a causé quelque préjudice spécial.
19. — La perte fortuite, avons-nous dit, libère le dépositaire de l'obligation de restituer la chose déposée. Toutefois l'article 1934 décide avec raison que s'il a reçu un prix ou quelque chose à la place, il doit restituer au déposant ce qu'il a reçu en échange. C'est ce qui arriverait, par exemple, si la chose avait péri par le fait d'un tiers, et que l'auteur de ce fait eût indemnisé le dépositaire du préjudice qu'il a causé : le dépositaire n'a aucun titre pour conserver cette indemnité, qui doit être remise au déposant en représentation de la chose qu'il a perdue.
80. — Le dépositaire doit restituer, avec la chose qu'il a reçue, les fruits qu'elle aurait produits, ainsi que le porte l'article 1936 : il n'est que le gardien de la chose d'autrui, il doit donc restituer cette chose cum omni causa, avec les fruits qu'elle a produits et tous ses accessoires.
Si l'objet déposé est une somme d'argent, le dépositaire n'en doit pas les intérêts, puisqu'il doit garder in specie les pièces d'or ou d'argent ou les billets de banque déposés, et que par suite il n'en peut lui-même tirer aucun profit. Il n'en serait différemment que si le dépôt avait eu pour objet non pas une somme d'or ou d'argent, mais les titres d'une créance productive d'intérêts, par exemple des valeurs au porteur, et que le dépositaire eût touché ces intérêts ; alors il devrait les restituer, au même titre qu'il doit restituer la chose déposée.'
81 . — Si le dépositaire ne remet pas la chose déposée aussitôt qu'il en est requis, il est passible de dommages et intérêts vis-à-vis du déposant, dans la mesure où ce retard dans la restitution peut lui causer préjudice.
Si la chose déposée est une somme d'argent, les dom-
' Colmet de Santerre, VIII, n° 148; Laurent, XXVII, n» 110.
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mages et intérêts consisteront, d'après l'article 1936, dans l'intérêt au taux légal des sommes déposées, depuis le jour de la mise en demeure. C'est ainsi que la Cour de cassation a jugé avec raison que l'officier ministériel qui avait procédé à une vente, cl qui était resté dépositaire des deniers de la vente, en devait les intérêts depuis le jour où il avait reçu une sommation de consigner demeurée sans résultat.*
Le dépositaire ne pourrait se soustraire à l'obligation de payer des dommages et intérêts, ou les intérêts de la somme déposée, qu'en établissant qu'il a eu de justes motifs de ne pas rendre le dépôt : tel serait le cas où le dépositaire aurait reçu une défense de remettre le dépôt de la part d'une personne semblant avoir qualité pour s'y opposer, par exemple d'un tiers paraissant propriétaire de l'objet déposé, ou revendiquant sur cet objet un droit privilégié.*
82. — Le dépositaire qui a été autorisé à se servir des fonds qu'il a reçus en dépôt devra-t-il les intérêts du jour de la simple mise en demeure qui lui aura été adressée, comme le dépositaire ordinaire?
Ce qui fait la difficulté, c'est que la disposition de l'article 1936, qui fait courir les intérêts après une simple sommation, est une exception au droit commun, l'article 1153 exigeant une demande en justice : doit-on faire retour au droit commun, si le dépositaire a été autorisé à se servir des fonds, ou doit-on continuer à appliquer la règle spéciale de l'article 1936?
L'opinion la plus accréditée enseigne que même dans ce cas, une sommation suffit pour faire courir les intérêts :
« Il est vrai que dans ce cas, dit M. Laurent, sa dette est « une dette d'argent, c'est-à-dire d'une chose fongible ; « mais c'est toujours une dette naissant d'un dépôt, et le « dépôt n'est pas une dette d'argent. Il faut donc mainte-
' Cassation, 12 décembre 1826, Sirey, c. n., VIII, 1, 482. - Cassation, 30 juillet 1855^ Sirey, 56, 1, 155, et Dalloz, 55, 1, 278 ; Cassation, 11 juillet 1^60, Sirey, 60, 1,971, et Dalloz, 60, I, 305.
« nir ce principe que la sommation suffit pour faire courir « les iniérêls ».'
Nous pensons au contraire que les intérêts ne doivent courir en pareil cas que du jour où une demande en justice aurait été formée, et cela par le motif suivant.
Nous nous sommes expliqué, en traitant De la nature et des caractères du dépôt proprement dit, sur le prétendu dépôt irrégulier, dans lequel le dépositaire est autorisé à se servir des choses déposées ; et nous avons dit qu'à notre avis ce prétendu contrat de dépôt n'était qu'un prêt.'
S'il en est ainsi, si ce contrat n'est pas un dépôt, l'article 1936 ne lui est pas applicable. La raison de décider n'est plus la même : le dépositaire ordinaire doit rendre la chose déposée « aussitôt que le déposant la réclame », suivant les termes de l'article 1944, il est donc juste que la mise en demeure par une simple sommation suffise pour faire courir les intérêts. Au contraire, dans le contrat qualifié dépôt irrégulier, nous avons dit que la restitution ne pouvait être exigée que conformément à l'article 1900, c'est-à-dire en laissant au juge le pouvoir d'accorder un délai, suivant les circonstances ;' ce qui explique qu'une demande en justice soit alors nécessaire pour convaincre le détenteur de l'obligation où il est de restituer immédiatement la somme qu'il a aux mains.
8ÎJ. — Si au contraire le dépositaire n'avait pas l'autorisation de se servir de la somme qu'il a reçue en dépôt, mais qu'il s'en soit indûment servi, nous croyons qu'il devra les intérêts de plein droit du jour où il s'en est servi, sans qu'il y ait besoin que le déposant lui ail fait la sommation prescrite par l'article 1936.
Nous avons développé cette proposition plus haut, et éta-
' XXVII, n° 111. — Sic Daranton, XVIII, n^ 52 ; Aubry et Rau, IV, § 403, texte et note 8, p. 623 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n" 467. — Compar. Cassation, 22 mars 1852, Sirey, 52, I, 332.
* Suprà, n" 20-22.
^ Suprà, n" 23.
bli que, conforménienl à ce qui se passe en molière de mandat, le dépositaire qui se sert des fonds à lui confiés ne peut garder le profit illicite qu'il tire de cet usage, et que dès lors il doit les intérêts de plein droit.*
84. — A qui le dépôt doit-il être restitué ? L'article 1937 répond à cette question en distinguant trois hypothèses : celle où le contrat ne dit rien quant à la restitution, celle où il indique que le dépôt est fait pour le compte d'un tiers, et enfin celle où le contrat désigne un tiers pour recevoir le dépôt.
Lorsque le contrat est muet sur la provenance du dépôt et sur les conditions de sa restitution, le dépôt doit être remis à celui qui l'a fait ou à ses héritiers. Observons toutefois que si le dépôt avait été fait par un incapable, le dépositaire ne se libérerait pas en remettant l'objet déposé à l'incapable lui-même, et la restitution doit se faire au représentant légal de celui-ci, au mari, si le dépôt a été fait par une femme mariée, au tuteur, s'il a été fait par un mineur non émancipé.*
85. — Si le dépôt est fait pour le compte d'un tiers, l'article 1937 porte que le dépôt doit être restitué à celui pour le compte duquel il a été fait. Le déposant n'a agi alors que comme mandataire ou gérant d'affaires du propriétaire de la chose déposée, et celui-ci, ou ses héritiers, doivent pouvoir se faire restituer cette chose comme s'ils l'avaient déposée eux-mêmes.
De là découle une conséquence importante : c'est que le dépositaire ne peut, dans ce cas, sans engager sa responsabilité, remettre la chose déposée à celui qui a fait le dépôt, sans l'autorisation du tiers indiqué pour la recevoir.*
' Suprà, n° 74.
* Pothier, Du Contrat de Dépôt, n" 5 et 6 ; Troplong, Du Dépôt, n" 138 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n" 476.
^ Cassation, 26 août 1813, Sirey, c. n., IV, I, 420. — Compar, Cassation, 9 mai 1831, Dallez, Répert. alphab., v° Dépôt, M" 132 3°.
Il n'en sérail difréremmenl que si l'indication du tiers pour le compte duquel le dépôt est effectué avait été faite par le déposant dans son intérêt : le déposant va s'absenter, et, prévoyant qu'il ne sera pas de retour à l'époque où le dépôt doit être restitué, il indique qu'il fait le dépôt pour le compte d'un tiers qui devra le reprendre. Mais l'absence du déposant est moins longue qu'il ne l'avait pensé : il revient avant l'époque fixée pour la restitution du dépôt, et il peut alors révoquer l'indication qu'il avait faite d'un tiers et se faire restituer à lui-même l'objet du dépôt.'
86. — L'article 1937 prévoit une troisième hypothèse, celle où le déposant déclare qu'il fait le dépôt pour son propre compte, mais ajoute que ce dépôt devra être repris par un tiers qu'il désigne.
Il importe de bien préciser le caractère de la convention qui intervient alors : le déposant donne mandat au tiers qu'il désigne de reprendre l'objet par lui déposé; et, tant que ce mandat n'est pas révoqué par le déposant, le dépositaire se libère valablement dans les mains du tiers mandataire, quel que soit d'ailleurs l'abus que celui-ci ait pu faire de son mandat.'
La jurisprudence nous fournit une application intéressante de ce principe, dans l'hypothèse où le dépôt était constaté par un ticket au porteur : In forme même du titre servant à constater le dépôt impliquait un mandat donné au porteur du ticket, quel qu'il fût, pour reprendre ce dépôt, et c'est à bon droit que l'on a déclaré le dépositaire libéré par la remise faite de bonne foi à ce porteur.'
>'ous aurons d'ailleurs à revenir sur cette décision intéressante à un autre point de vue, lorsque nous examinerons si le dépôt fait dans un établissement de bains publics n'est pas un dépôt nécessaire.
« Laurent, XXVII, n» Ili.
* Cassation, 13 mars 1861, Sirey, 61, I, 446 ; Angers^ 15 juin 1862, Sirey, 62, II, 87.
* Caen, 17 novembre 1875^ Sirey, 76, II, 49.
H7 . — Puisque la désignation par le déposant d'un tiers destiné à reprendre le dépôt constitue un mandat, il est certain que le déposant peut révoquer ce mandai quand bon lui semble, et que la restitution que le dépositaire ferait au tiers désigné, à un moment où il a eu connaissance de la révocation du mandat, ne le libérerait pas.'
Mais, si le déposant meurt sans avoir révoqué ce mandat, sa mort le révoque-t-elle, et le dépositaire doit-il remettre l'objet du dépôt à ses héritiers, ou est-il encore tenu de le remettre au tiers désigné par le déposant?
« Il y a d'abord un cas, dit M. Pont, sur lequel il n'y a « pas place pour le doute : le déposant avait chargé le dé- « positaire de remettre le dépôt à une tierce personne, « sans ajouter que la remise pourrait être faite après sa « mort ; c'est un mandat qui s'est éteint par le décès du « déposant (article 2003) ; le tiers est désormais sans qua- « lilé pour recevoir, et le déposilaire engagerait sa res- « ponsabililé en lui faisant la remise: c'est bien là ce que « signifie l'article 1939 quand il dit qu'en cas de mort du « déposant, la chose ne peut être restituée qu'à son héri- « tier, c'est aussi l'interprétation universeliementadmise ».'
Cette solution ne peut être douteuse en effet en présence de {'Exposé des motifs de l'article 1939 au Corps Législatif par M. Favard. Voici dans quels termes s'exprimait M, Favard :
« Si le déposant décède avant qu'un dépôt ait été rendu, « à qui la remise doit-elle en être faite ? Sera-ce à celui qui « était indiqué pour recevoir le dépôt? Sera-ce à l'héritier « du dépositaire ? 11 semble d'abord que la chose déposée
' Aubry et Rau, IV, § 403, p. 623.
* Des Petits Contrats, I, n" 480. — Sic Cassalion, 22 novembre 1819, Sirey, c- n-, VJ, J, 135; Paris, l"" mars 1826, Sirey, c. n., Vlll, I, 2U0 ; Bordeaux, 5 lévrier 1827, Sirey, c. n., VIII, II, 326 ; Cassalion, 16 aoùl 1842, Sirey, 42, I, 850; Cassalion^ 29 avril 1846, Sirey, 46, 1, 689, el Dallez, 46, 1, 244 ; Paris, 14 mai 1853, Sirey, 53, II, 507. — Laurent, XXVII, n" 117.
« devrait êlre remise à la personne indiquée pour la rece- * voir, parce qu'elle est censée y avoir une espèce de droit « acquis ; mais, en y réfléchissant, on voit que le déposant « a conservé jusqu'à sa mort la propriété du dépôt, qu'il « a pu le retirer à volonté, et que la destination projetée « n'ayant pas eu son exécution, il en résulte que l'héri- « tier du déposant lui succède dans la plériitude de ses « droits ; qu'ainsi le dépositaire ne peut pas, à l'insu de « l'héritier, disposer du dépôt en faveur de la personne qui « lui avait été désignée, parce que le dépôt serait un fidéi- « commis qui aurait souvent pour but de cacher des dis- « positions prohibées. Le législateur a dû écarter soigneuse sèment tout ce qui pourrait favoriser la violation de la «i loi sur la disponibilité des biens, surtout après lui avoir « donné la latitude quelle devait avoir dans nos mœurs. « On ne peut donc qu'approuver la disposition du projet « qui porte qu'en cas de mort de celui qui a fait le dépôt, « la chose déposée ne peut être rendue qu'à son héritier ».'
88. — L'accord que nous venons de constater sur la question de savoir à qui le dépôt doit être rendu, lorsque le déposant meurt et que d'ailleurs le contrat est muet sur ce cas de mort du déposant, n'existe plus dans l'hypothèse où le déposant a expressément déclaré que, au moment de sa mort, l'objet déposé sera remis à un tiers qu'il indique ; et une opinion soutient que le mandat donné au tiers est valable et doit être exécuté.
Il est certain qu'en droit romain ce mandat post mortem était valable, comme le prouve le fragment suivant du jurisconsulte Paul :
« Publia Mœvia, cum proficisceretur ad maritum suum, « arcamclusam clan vesteet instrumentis commendavil Gaiœ « Seiœ, etdixit ei : ckm salca sanave venero, restitues mihi ; « certes si aliquid mihi humanum conligerit, filio meo, « quem ex alio marito suscepi. Defunclâ eâ inlestatâ, desi-
' Fenet^ XIV, p. 515.
« dero, rcs commendatœ, cui restitui deheanl : filio, an ma- « rilo ? Paulus respondit. filio »,*
Doux opinions sont en présence, toutes deux absolues ; l'une qui enseigne que le dépôt accompagné d'un mandat post mortem est valable comme il l'était en droit romain ; l'autre, plus accréditée, qui décide que ce mandat est nul, et que les objets déposés doivent être remis à l'héritier du déposant, et non au tiers désigné par celui-ci.
Nous proposerons, pour notre part, une troisième opinion, qui était celle de Denisart, mais qui est abandonnée dans notre droit actuel : l'indication du tiers est valablement faite si l'on peut considérer que le dépositaire a agi comme mandataire ou gérant d'affaires du tiers désigné, elle est nulle dans le cas contraire.
89. — Pour soutenir que le dépositaire doit remettre au tiers désigné la chose déposée, après le décès du déposant, voici comment on raisonne :
« Alors même, dit M. Pont, que le dépositaire saurait que « le mandat dont il a été chargé contient en réalité une « donation, nous disons que la remise par lui faite, après « le décès du déposant, au tiers désigné, le libérerait com- « plètement. C'était admis sans difficulté en droit romain « (L. 26, princ, ff., Depositi); c'était constant dans l'an- « cienne jurisprudence, nonobstant les ordonnances qui « subordonnaient la validité des donations à l'observation de « formalités nombreuses ; * c'est également reconnu de- « puis le Code par plusieurs arrêts.' Et la solution trouve
* L. 26, Princ, D., Depositi vel contra (XVI, III).
* Arrêts de 1708, 1745 et 1758 (Nouv. Denisart, v° Donations entre vijs, § 12, art. M). — Contra, Arrêt du Parlement de Paris de 1786 (Nouv. Denisart, Loc. citât.)
' Rej., 12 décembre 1815; Limoges, 9 juillet 1821 ; Req. 2 avril 1823 ; Lyon, 25 lévrier 1835; Amiens, 16 novembre 1852 (S. V., 16, 1,322 ; Coll. nouv., 6, 2, 546; 23, 1, 238; 35, 11,424; 54,2,60; Dalioz, 16, I, 132; 23, I, 182; 3î, II, 150; 54, II, 255; /. Pal., 1852, t. II, p. 655). Voy. aussi MM. Massé et Vergé, sur Zachariee a. V, p. P, noie 17).
« sa justification complète dans la doctrine qui, triom- « phant de toutes les résistances, a détinilivement validé les « donations déguisées.
« Assurément le déposant aurait pu, sans que ni la doc- « trine. ni la jurisprudence v trouvassent à redire, faire « une donation sous la forme d'une vente ou de tout autre « acte à titre onéreux. Pourquoi donc ne pourrait-il pas la « faire en disant que la chose par lui déposée sera remise, « après lui, au tiers qu'il veut gratifier ? Et quel est l'obs- « lacle juridique qui s'oppose à celte remise d'un objet « mobilier à un tiers par l'intermédiaire d'un ami qu'on a « chargé de la restitution ? Il n'y en a pas en principe ; c'est « pourquoi nous tenons qu'en principe la remise faite en « ce cas au tiers indiqué sera libératoire pour le dépositaire.
« Mais notre théorie n'est pas absolue, et nous y faisons « deux restrictions commandées par les principes eux- « mêmes et consacrées par la jurisprudence. Nous disons « d'abordquelalibéralitéainsi faiteneseravalablequ'autant «: qu'elle ne renfermera pas une donation à cause de mort : « notre droit ne reconnaissant plus cette forme de libéralité, « ce serait par une violation indirecte de l'article 893 que « l'on disposerait à cause de mort, sous la forme d'un « dépôt. Il faut donc, pour que le dépositaire se libère « valablement entre les mains du tiers désigné, que le dé- « posant ait entendu se désaisir actuellement et irrévoca- « blement, car c'est alors seulement que la donation ne « pourrait pas être attaquée.'
« Il faut, en second lieu, que la libéralité ainsi déguisée « ne soit pas de nature à porter atteinte à la réserve ou ne « soit pas faite à un incapable ; et même encore dans ce « cas se présenterait la question de savoir si la donation « doit être nulle pour le tout, ou seulement réductible. « Quand la donation déguisée excède simplement la quotité
♦ Bordeaux, 8 août 1853 (S. V., 53, 2, 641 ; Dalloz, 54, II, SJ ; /. Pal., 1854, t. II, p. 120».
36() ÏRAITK DL' DÉPÔT KT Dl SIigUESTRE.
« disponible, la jurisprudence décide avec raison qu'elle « est sculennont soumise h la réduction ; mais quand elle a * été faite à une personne à laquelle la loi défendait de « recevoir au delà d'une certaine quotité, la donation est « annulée pour le tout ».*
90. — L'opinion la plus accréditée enseigne que ce genre d'indication est nul, et que, par application de l'article 1939, c'est à l'héritier du déposant, et non au tiers désigné, que l'objet déposé doit être remis.
Voici dans quels termes l'auteur qui a le plus récemment soutenu cette thèse. M. Laurent, expose les motifs qui militent en sa faveur :
« En traitant de l'exécution testamentaire, dit-il, nous « avons établi le principe que le pouvoir de l'homme sur « ses biens cesse à sa mort ; si la loi lui permet de nommer « un exécuteur testamentaire, c'est-à-dire une espèce de « mandataire dont le pouvoir s'ouvre à la mort du testa- « leur, c'est par exception ; el s'il y a une exception qui « soit de stricte interprétation, c'est celle-là, puisqu'elle « aboutit à considérer comme vivant et capable de volonté « celui qui est mort, et qui, en mourant, a saisi ses héri- « tiers de tous ses biens. Dans cet ordre d'idées, on ne con- « çoit pas que, par un contrat, on nomme un mandataire « dont les pouvoirs ne commencent qu'à la mort du man- « dant. Le Code dit que le mandat cesse par la mort, et il « ne reproduit pas la théorie romaine d'un mandat post « mortem mandantis. D'un autre côté, l'article 1939 est « conçu en termes absolus ; et là où la loi ne distingue « pas, il n'est pas permis à l'interprète de distinguer, sur- « tout quand la distinction aboutirait à violer les principes ^ fondamentaux de notre droit.
« La question que nous discutons a encore une autre face. « Favard insiste, dans son rapport, sur le danger que pré- « senterait l'exécution d'un dépôt au profit d'un tiers après
• Pont, Des Petits Contrais, I, n' 482.
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« la mort du déposant : ce serait un moyen facile, dil-il, de « taire des fideicommis prohibés. On répond que rien n'em- « pêche de faire une donation sous fornne de dépôt, comme « on peut, d'après la jurisprudence, faire une libéralité dé- « guisée sous toute espèce de contrat à titre onéreux. Oui, « pourvu que le contrat onéreux lui-même soit valable. « Or, dans l'espèce, la libéralité ne prendrait naissance « qu'à la mort du donateur. A cola il y a deux obstacles : « d'abord le dépositaire n'a plus le droit de remettre la « chose au tiers désigné pour la recevoir. Puisla donation ne « peut plus s'accomplir, car le concours du volonté devient « impossible par la mort du déposant ».'
91. — Malgré la hardiesse qu'il y a à proposer une autre interprétation, en présence d'une doctrine et d'une jurisprudence aussi imposantes, nous croyons qu'il est plus juridique de revenir à la distinction qui avait été adoptée par Denisart; et nous ajoutons qu'au point de vue pratique la solution que nous allons proposer se recommande par d'incontestables avantages.
Nous allons d'abord citer Denisart, puis nous indiquerons pourquoi cette opinion nous paraît, aujourd'hui encore, devoir être acceptée :
« Lorsque le défunt, dit Denisart, a remis manuellement « une somme à un étranger, pour être employée au profit « d'un tiers, et que l'emploi n'a pas été fait de son vivant, « ses héritiers sont-ils bien fondés à réclamer la somme « dont il n'a pas été fait d'emploi ?
« Pour se décider sur cette question, il faut examiner si
' XXVII, nM18.—5?c Cassation, 12 décembre 1815,Sirey, c. n., V, I, 122 ; Cassation, 2 avril 1823, Sirey, c. n., VII, I, 217 ; Caen, 12 mars 1827, Sirey, c. x., VIII, II, 345 ; Montpellier, 6 mars Is28, Sirey, c n., IX, II, 49; Douai, 31 décembre 1834, Sirey, 35, II, 215; Bordeaux, 8 août 1853, Sirey, 53, 11,641 ; Montpellier, 25 février 1862, Sirey, 80,1,117; Dalloz,79, 1,298 et France Judiciaire, 1878-79, II, 483 ; Paris, 20 novembre 1888, Pandectes françaises, 89, II, 139. — Troplong, Du Dépôt, n"' 146-151 ; Duvergier, Du Dépôt, n- 483 ; Aubry et Rau, IV, § 403, texte et note 13, p. 624-625.
« cette somme est encore au nombre des biens ilii défunt, « ou si la propriélé en a été transférée de son vivant.
« Dans celte remise manuelle, le donataire n'est pas « l'étranger auquel on remet la somme, mais le tiers au « profil duquel elle doit être employée. Ce tiers en était-il « propriétaire du vivant du défunt, dès l'instant de la remise « et avant l'emploi ? L'étranger, qui a reçu la somme, « doit-il être regardé comme le mandataire du donateur, « ou comme le negotionim gestor du donataire?
« Si l'étranger reçoit la somme pour le compte du dona- « teur, le donataire n'est saisi de la chose donnée qu'à l'ins- « tant de l'emploi. Jusqu'à cet emploi, la donation n'est « que projetée ; elle n'est pas consommée ; l'étranger reste « simple dépositaire de la somme^ qui continue d'apparte- « nir au donateur. Si celui-ci vient à mourir avant l'emploi, « elle fait partie de sa succession et appartient à ses héri- « tiers : ils sont bien fondés à la réclamer.
« Si au contraire l'étranger reçoit la somme pour le « compte du donataire, alors la donation est consommée, « même avant l'emploi; le donataire a été saisi de la « somme donnée par les mains de l'étranger; elle a cessé « d'être au nombre des biens du donateur; et quoique ce- « lui-ci vienne à mourir avant l'emploi, ses héritiers se- « raient mal fondés à la réclamer.
« Lorsque l'étranger auquel on remet la somme est père, « tuteur, administrateur, ou mandataire du tiers, au profit « duquel la somme doit être employée, il la reçoit pour le « donataire qui en est saisi par son ministère dès le mo- « ment de la tradition. Les héritiers du donateur, décédé « avant l'emploi, seraient mal fondés à réclamer celte « somme.
« Au contraire, lorsque l'étranger, auquel on remet la « somme, n'a aucun de ces titres, on ne peut pas dire qu'il « la reçoive pour le donataire et en son nom, il est regardé « alors comme le mandataire du donateur. On ne refusera « pas h celui-ci la faculté de reprendre la somme avant
« l'emploi : l'étranger ne pourrait lu lui refuser, sous pré- « texte qu'elle appartient déjà au donataire. Le donateur, « toujours maître de disposer de la somme, en reste pro- « priétaire jusqu'à l'emploi; et s'il décède avant l'emploi, « la somme passe à ses héritiers. Telle est la conséquence « des principes. »
Après avoir analysé deux arrêts qui onl admis celte distinction, Denisarl ajoute :
« Quelquefois des circonstances particulières font pré- «K sumer que le défunt avait entièrement abdiqué la pro- « priété de la somme donnée ; qu'il en avait saisi l'étran- « ger, au nom de celui qu'il veut gratifier ; que l'étranger « a reçu la somme au nom du donataire^ en qualité de « negotiorum gestor de ce dernier, et nullement en qualité « de mandataire du donateur ; d'où il résulte que la somme « délivrée doit appartenir au tiers, au préjudice des héri- « tiers du donateur.'
Telle est la distinction proposée par Denisarl ; et nous croyons qu'elle est en complète harmonie avec les principes de notre droit actuel.
Si le dépositaire ne représente que le déposant, et s'il a reçu de lui le mandai de remettre à un tiers la chose déposée, après sa mort, à lui déposant, nous croyons que ce mandai est nul et que les héritiers du déposant onl seuls le droit de demander la remise de la chose déposée. C'est ce qui résulte en effet :
1° Du caractère d'irrévocabilité de la donation entre vifs; lorsque le donateur remet à un tiers, qui n'est que son représentant à lui-même, une chose qu'il a l'intention de donner, il peut la reprendre le lendemain, et dès lors il ne se dépouille pas irrévocablement ;
2° De l'article 1939, qui déclare, en principe général, que la chose déposée ne peut être rendue qu'à Ihéritier du déposant ;
' CoLi.ECT. DE DÉcis. Nocv., \'' Donatiùns entre vifs, § 12, n" 11, GuiL. Prêt. 24
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3" De l'cirliflo 2003, d'après loquol le mandat finit par la mort du mandant.
Mais si, au contraire, le dépositaire est le mandataire ou le gérant d'affaires de celui que le déposant veut gratifier, nous disons que la donation faitp dans celte forme est valable, à la condition que le donateur soit capable de donner et le véritable donataire capable de recevoir.
Une personne a l'intention de faire une libéralité, mais elle entend se réserver l'usufruit des valeurs qu'elle désire donner, et, d'un autre côté, dans le but d'éviter les contestations que peut entraîner la validité ou l'exécution d'un testament, elle veut faire cette libéralité de son vivant ; enfin elle souhaite que cette libéralité soit ignorée de tous, tant qu'elle vivra, et notamment du bénéficiaire lui-même. Elle s'adresse à un tiers, mandataire ou gérant d'affaires de la personne qu'elle veut gratifier, et elle lui dépose les valeurs qu'elle entend donner, en stipulant que chaque année il lui en remettra le revenu, à elle donatrice, et qu'à sa mort il les donnera à la personne par elle désignée.
Cette convention, fort utile pour l'accomplissement exact des volontés du de cujus, ne nous paraît contrevenir à aucune des règles de notre droit.
Elle est conforme au principe de l'irrévocabilité des donations, car le déposant se dépouille actuellement et irrévocablement de la nue propriété de ses valeurs : il les remet en eflét à un tiers considéré non pas comme son représentant à lui-même, mais considéré comme le représentant du donataire, et il abdique le droit de se faire rendre ces valeurs, il s'en dessaisit d'une manière définitive.
Elle n'est contraire ni aux principes du dépôt, ni aux principes du mandat. Elle n'est pas contraire aux principes du dépôt, ni à la règle que le dépôt doit être restitué aux héritiers du déposant, car. du jour de la remise qui lui en est faite, le dépositaire possède les valeurs déposées non pour le compte du déposant, mais pour celui du tiers désigné. Elle n'est pas contraire non plus à la règle de l'arli-
de 2003, d'après laquelle le mandai tinil par la mort du mandant; car la propriété des valeurs remises a été transférée du jour de la remise faite au dépositaire, sauf ratification de la part du tiers gratifié, et il n'y a aucun mandat à accompWr post mortem mandantis.
92. — Si la théorie que nous proposons est exacte, comment pourra-l-on distinguer le cas où le dépositaire est le mandataire du déposant, et celui où il est le mandataire ou le gérant d'affaires du tiers désigné pour recevoir le dépôt? La distinction sera parfois difiiciie à faire, nous le reconnaissons : aussi importe-t-il de constater que la règle, en celte matière, est dans l'article 1939 ; la chose déposée doit, en principe, être rendue à l'héritier de celui qui a fait le dépôt, et c'est au tiers désigné pour recevoir l'objet déposé à établir qu'il en a été approprié par la remise faite à son mandataire ou à son gérant d'afi"aires.
Pour savoir comment celte preuve doit être faite, il faut interroger, comme le disait Denisart, les « circonstances « particulières » de chaque affaire. Si le dépositaire est le mandataire légal ou conventionnel du tiers, la preuve qui incombe à celui-ci est faite, et on doit décider que c'est à lui-même que la remise a été faite par le déposant, dans la personne de son mandataire. Quanta la preuve plus difficile à fournir, que le dépositaire a agi comme gérant d'affaires du tiers désigné, elle s'induira des circonstances. C'est ainsi qu'un arrêt du 23 juin 1758 a très bien jugé qu'une somme remise à la tante d'un enfant mineur pour être employée au profit de cet enfant lors de son mariage devait être considérée comme remise à l'enfant lui-même, dont sa tante était le gérant d'affaires.*
93. — Si la convention que nous venons d'étudier est valable, comme nous proposons de le décider, toutes les fois que le dépositaire est le mandataire ou le gérant d'afiaires du tiers désigné, ce n'est toutefois qu'à la condition que la
' Denisart, Collect. de dkc. nouv.^ v' Dépôt, § 1, n" 12.
libt'ralilé no soil pas faite à un incapable, ou au préjudice des droits de l'iiérilier réservataire dudisposanl.il est évident, sans que nous ayons besoin d'y insister, que l'on ne peut pas faire indirectement ce qu'il n'est pas permis de faire directement, et que les lois sur la capacité de recevoir à titre gratuit ou sur la réserve ne peuvent pas être plutôt violées sous la forme d'un dépôt que sous celle d'une libéralité directe.
iNous reconnaissons même que la forme employée par le déposant présente par elle-même quelque chose d'anormal, sinon de suspect, et qu'il faudra examiner de près les libéralités qui auront été faites par cette voie.
94. — Si le déposant a laissé plusieurs héritiers, l'article 1939 décide que la chose déposée doit être rendue h chacun pour sa part et portion, si elle est divisible, mais que, si elle est indivisible, les héritiers doivent s'accorder entre eux pour la recevoir.
Les mots divisible et indivisible, comme le font remarquer tous les auteurs, ne sont pas pris ici dans leur sens juridique, dans le sens où les prend l'article 1217. Une chose n'est indivisible en effet, d'après ce texte, que si elle ne peut être divisée ni nnatériellement ni intellectuellement, et c'est principalement celte dernière division que la loi a en vue :
« La division que la science a surtout en vue, dit très « bien M. Demolombe, c'est la division civile, qui se con- « (;oit par l'intelligence, indépendamment de la dissolution « corporelle des éléments constitutifs de la chose. »*
Ici. au contraire ce que la loi a en vue, dans l'article 1939, c'est la division matérielle: le mot « indivisible » est pris dans son sens vulgaire, et s'applique aux choses qui ne peuvent se partager matériellement, bien qu'elle soient susceptibles de division intellectuelle, c'est-à-dire à la plupart des choses. C'est ainsi que même l'argent comptant, lors-
' Cours de Code civil, XXVI, n" 510.
qu'il est déposé dans un coffre ou un sac cacheté, ne peut être restitué qu'à tous les héritiers, car le dépositaire ne peut briser les cachets pour répartir l'argent entre les différents héritiers.*
95. — De même que la restitution d'une chose indivisible matériellement ne peut se faire qu'à tous les héritiers du déposant, de même, s'il j a plusieurs déposants, cette restitution ne doit se faire qu'à tous les déposants réunis.^
Cette indivisibilité dans la restitution du dépôt fait par plusieurs personnes a fourni à Saint Yves l'occasion de montrer l'étendue des ressources de son esprit, lorsqu'il se faisait l'avocat des « veufves, orphelins et autres personnes « misérables ». Loisel, dans son Dialogue des aduocais du parlement de Paris, raconte d'une façon charmante ce trait de la vie de Saint Yves, qui appartient à l'histoire anecdotique du contrat de dépôt :
« Deux hommes qui estoient arrivez ensemble en une « hostellerie de la ville de Tours, ayant baillé une bougette' « en garde à l'hostesse qui estoit une femme veufve et lui « ayant recommandé qu'elle ne la rendit à personne qu'à « eux deux ensemble: cinq ou six iours après l'un d'eux a la luy vint redemander tout seul, sous prétexte d'un « payement qu'il supposa, qu'ils avoient tous deux à faire « dans la ville. L'hostesse ne se souvenant plus ou ne pen- « sant pas à ce qui avoit esté dit ne fit aucune difficulté de « la luy bailler: et celui cy l'ayant incontinent emportée, « ne retourna plus au logis.
« Cependant l'autre s'y rendit sur le soir, et n'y trouvant « point son compagnon, il s'enquit de l'hostesse où i\ estoit.
* Duvergier, Du Dépôt, n" 481 ; Aubry et Rau, IV_, § 403^ texte et note 14, p. 624; Pont^ Des Petits Contrats, I, n° 484; Laurent, XXVII, n' 119.
* Duranton, XVIII, n" 61 ; Aubry et Rau, IV, § 403, texte et note 14, p. 624.
' Bougette, petit sac de cuir qu'on porte en voyage (Littré, Dictionnaire de la Langue française).
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« L'hoslesse lui répondit ingéniiemenl qu'elle ne l'avoit « point vcu depuis qu'elle lui avoit rendu leur bougelte. « Alors cet homme faisant de l'estonné s'écria qu'il estoit « perdu, et qu'il y avoit dans cette bougelte une grande « somme d'argent. Puis se tournant vers elle, il luiremonstra « que c'esloil au préjudice de ce qui avoit esté résolu en- « ire eux, qu'elle l'avoit remise entre les mains de l'un en « l'absence de l'autre; et luy déclara qu'il se pourvoiroil « contre elle en justice. El de taict il la fit adiourner par de- « vant le bailly de Touraine, à ce qu'elle eust à lui rendre « ce depost ; et elle, ayant comparu à l'assignation, de- « raeura ingéniiemenl d'accord de tout ce qui s'estoil pas- « se. Sur quoy il affirma qu'il avoit dans cette bougelte cent « pièces d'or, outre plusieurs scédules et autres papiers de « conséquence; de sorte que cette pauvre veufve estoit sur « le point d'être condamnée.
« Mais le bon Saint Yves, estant survenu fort à propos, « la deslivra de cette peine par un expédient non moins « certain que prompt, dont il s'advisa. Car après qu'il se « fut instruit de l'aff'aire. il lui donna advis de remonslrer « qu'elle avoit trouvé moyen de recouvrer la bougelte, et « qu'elle estoit prête de la représenter; mais qu'aux termes « de la reconnaissance du demandeur, il estoit obligé de « faire comparoir son compagnon, afin qu'elle la put ren- « dre à eux deux; ce que le iuge ayant trouvé raisonnable, « il l'ordonna ainsi: a quoy le demandeur n'ayant voulu « ou pu satisfaire, non seulement la bonne veufve fut ren- « voyée absoute, mais aussi s'estant découvert que ces ga- « lands esloient des pipeurs qui colludoienl ensemble pour « ruiner leur hoslesse, le demandeur en fut puny exlraor- « dinaireraent. »^
La jurisprudence moderne nous fournil un exemple de la responsabilité que pourrait entraîner la remise de la chose
* Loisel, Dialog ue des Advocats du parlement de Paris, Edition Dupiii;, p. 173-174.
déposée à un seul des déposants, sans mandai de l'autre : dans l'espèce de cet arrêt, la responsabilité du dépositaire n'a été écartée qu'à raison de l'absence de valeur de la chose déposée.'
96. — Si le dépositaire, actionné en restitution du dépôt par l'héritier ou les héritiers prétendus du déposant, a des doutes sérieux sur leur droit héréditaire, il peut légitimement se refuser à opérer cette restitution, tant qu'il n'y est pas autorisé par justice :
« Attendu, dit très bien un arrêt de la Cour de cassation, « que (le dépositaire) a pu concevoir des doutes légitimes « sur le droit exclusif de (l'héritier) aux actions qu'il récla- « mait, et, pour dégager sa responsabilité, se refuse à faire « la remise de ces valeurs jusqu'à ce qu'il y eût été auto- « risé par justice; qu'en l'ordonnant l'arrêt attaqué a con- « staté en fait l'entière bonne foi (du dépositaire), et a pu, « sans violer aucun texte de loi, rejeter la demande en « dommages et intérêts formée contre lui. »-
95. — Le Code ne prévoit pas l'hypothèse où il y a plusieurs dépositaires, soit parce que le dépositaire originaire est mort, laissant plusieurs héritiers, soit parce que l'objet a été confié en dépôt à plusieurs personnes.
Pothier examinait cette hypothèse, et fournissait plusieurs solutions qui doivent encore être suivies aujourd'hui.
Il suppose d'abord que l'objet déposées! dans la possession d'un seul déposant, ou d'un seul héritier, et il décide avec raison que celui qui le détient doit le restituer, sans se préoccuper du consentement des autres héritiers ou des autres dépositaires:
« Si l'un des héritiers du dépositaire, par devers qui est « la chose qui avait été donnée en dépôt au défunt, refu- « sait de la rendre à celui qui l'a donnée en dépôt, et qui la « redemande, et qu'il n'alléguât pour cause de son refus
• Bordeaux, 27 juillet 1880, Dallez, Suppl. au Répert. alph., v° Dépôt, n" 37.
* Cassation, 11 juillet 1860, Sirey, 60, 1, 971, et Dallez^ 60, 1,305.
« que l'absence de ses cohéritiers, ce serait un mauvais « prétexte qu'il alléguerait, ses cohéritiers absents ne pou- « vant avoir aucun intérêt d'empêcher la restitution du dé- « pot ; et par conséquent son refus étant contraire à la bon- « ne foi et un dol de sa part, celui qui a donné la chose en « dépôt peut intenter contre lui, pour le total, l'action de- « posili directa pour la restitution de la chose. »'
Si la chose déposée ne peut être restituée, chacun des dépositaires ou des héritiers sera responsable pour sa part et portion, à moins que la perte de la chose ne provienne du fait d'un seul, auquel cas celui-ci est responsable pour le tout.
98. — Les articles 1940 et 1941 prévoient le changement d'état de celui qui a fait le dépôt, ou la cessation de la qualité en laquelle il l'a fait, et indiquent à qui la restitution doit alors se faire.
Le dépôt a été fait par une femme non mariée, et elle contracte mariage; ou par une personne majeure, qui est ensuite frappée d'interdiction : la restitution du dépôt devra se faire au représentant de l'incapable, au mari, s'il a l'administration de la fortune de sa femme, ou au tuteur de l'incapable.
On peut supposer ensuite, avec l'article 1941 , que le dépôt a été fait par un mari, un tuteur ou un autre administrateur, en sa qualité d'administrateur. Ses fonctions viennent à cesser: le dépôt devra être restitué à l'incapable devenu capable, ou à la personne qui a repris l'administration de sa fortune.
99. — La restitution de la chose déposée doit être faite, disons-nous, à celui qui a fait le dépôt ou à son représentant légal.'
' Du Contrai de Dépôt, n" 65.
' Pothier, Op. et Loc. citat.\ Pont, Des Petits Contrats, I, n' 485 ; Laurent, XXVII, n'^ 119.
* Compar. Cassation, 10 avril 1888, Pandectes/rançaises, 89, 1,
Observons toutefois, avec l'article 1938, § I, que le dépositaire ne peut pas exiger que celui qui a fait le dépôt justifie, pour se faire restituer la chose déposée, qu'il est propriétaire de celte chose. Nous avons dit en effet que le dépôt peut être fait par une personne qui n'est pas propriétaire de la chose qu'elle dépose, par exemple par un locataire, par un usufruitier, par un créancier gagiste,
etc : il est donc inadmissible que le dépositaire, qui n'a
pas demandé au déposant la justification de son droit de propriété pour recevoir le dépôt, la lui demande lorsqu'il s'agit de le restituer.*
tOO. — Ace principe, que le dépositaire ne peut exiger de celui qui a fait le dépôt la preuve qu'il était propriétaire, l'article 1938, § 2. apporte une restriction : si le dépositaire découvre que la chose a été volée, et s'il apprend quel en est le véritable propriétaire, il doit dénoncer à celuici le dépôt, avec sommation de le réclamer dans un délai « déterminé et suffisant ». Si celui auquel la dénonciation a été faite néglige de réclamer le dépôt, le dépositaire sera libéré en le remettant au déposant.
Cette solution était déjà admise en droit Romain et dans notre ancien droit :
« Lat7'0 spolia, quœ mihi abstulit, posuit apud Seium « inschnn de malitià deponentis : utrum latroni an mihi res- « tituere Seius debeat ? Si per se dantem accipientemque in- « tuemur, hœc est bona fides ut commissam rem recipiat hic « gui dédit ; si totius rei œquitàtem (quœ ex omnibus per- « sonis quœnegoiio isto continguntur, impletur), mihi red- « denda siint, cui facto scelestissimo ademptà sunt ; et probo « hanc esse justitiam quœ suum cuique ità tribuit, al non a. distrahetur ab ullius personœ justiore repetitione. »'
« En ce cas, dit Pothier, l'obligation que le dépositaire a « contractée envers celui qui lui a donné la chose en dépôt
* Colmet de Santerre, VIII, n» 150 ; Laurent, XXVII, n' 120. » L. 31, § t, D., Depositi tel contra (XVI, III).
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« (loil r.pflor à une autre obligalion plus forle, que la loi « naturelle impose au déposilaire, de rendre la chose à « celui auquel elle appartient.
« Observez que le déposilaire remplit toute justice et sa- « lisfait à ce qu'on doit au propriétaire de la chose, par « l'avis qu'il lui donne que la chose qui lui a été volée est « entre ses mains: il n'est pas obligé de la lui rendre, « jusqu'à ce que ce propriétaire ait fait ordonner que la « chose lui serait restituée, par un jugement rendu avec « celui qui l'a donnée en dépôt, lequel, sur la revendica- « tion faite sur le dépositaire, doit être mis en cause par « ce dépositaire. Il ne serait pas juste que le dépositaire « s'exposât à un procès en la rendant au propriétaire avant « que d'en être déchargé envers celui qui la lui a donnée « en dépôt, par un jugement rendu avec lui.
« C'est pourquoi, si le propriétaire de la chose, à qui « elle a été volée, néglige l'avis que le dépositaire lui a « donné, et ne réclame pas aussitôt la chose, le dépositaire « pourra la rendre à celui qui la lui a donnée en dépôt, « lorsqu'il la lui demandera ».'
Lorsque l'article 1938, qui reproduisait la doctrine du droit Romain et de notre ancien droit, fut discuté au Conseil d'Etal, M. Regnaud de Sainl-Jean-d'Angély critiqua le projet, et demanda que le dépositaire fût obligé de déclarer à un officier public le vol dont il avait connaissance ; mais M. Portalis répondit, d'une façon excellente, selon nous, aux objections de M. Regnaud de Saint-Jean-d'Angély, et l'article fut voté dans les termes où il était présenté :
« Il est possible, dit M. Portalis, qu'il y ait eu des arran- « gements entre les parties ; alors, pourquoi dénoncer un « délit dont elles ont voulu effacer les traces, et qui ne « blesse que des intérêts privés; qui peut-être même n'a « jamais existé ; car il n'est pas certain que les renseigne-
' Du Contrat de Dépôt, n" 51.
« ments donnés au dépositaire fussenl vrais. Il suffit donc « que le propriétaire soit averti; c'est à lui d'agir: s'il « garde le silence, le dépositaire n'est pas obligé de veiller « à ses intérêts avec plus de soin que lui-même. Le dépo- « sitaire ne doit pas s'exposera diffamer mal à propos un « citoyen, ni à se voir poursuivi comme calomniateur. »* toi. — Si le dépositaire découvre, non pas que la chose déposée a été volée, mais qu'elle a été perdue, et apprend quel est le véritable propriétaire, devra-l-il, comme dans le cas de vol, avertir le véritable propriétaire, et pourrat-il se refuser à rendre le dépôt jusqu'à ce que celui-ci ail pris parti ?
Beaucoup d'auteurs enseignent la négative, et restreignent au cas de vol l'application de l'article 1938, § 2. Yoici comment M. Laurent, notamment, motive cette opinion :
« L'article 1938 n'est pas applicable parce que c'est une « disposition exceptionnelle ; elle déroge au droit que le « déposant a de réclamer quand il veut la restitution du « dépôt, et à l'obligation qui incombe au dépositaire de « faire la restitution au déposant (art. 1944 et 1937) ; dès « lors on ne peut pas l'étendre à un cas que la loi ne pré- « voit pas. On objecte qu'il y a même motif de décider. Mau- « vais argument quand il s'agit d'étendre une exception au « droit commun etde rompre un contrat. L'analogie n'existe « même pas. En cas de vol, il y a un motif d'ordre public « qui exige impérieusement que la chose soit restituée au « propriétaire dépouillé par un crime ; le dépositaire, en « rendant la chose au déposant, se rendrait presque com- « plice du vol ; tandis qu'en cas de perte l'ordre public est « hors de cause. Le législateur aurait donc seul pu étendre « à la perte ce qu'il dit du vol, et il ne l'a point fait ; ce qui « est décisif. »^ Nous croyons au contraire qu'en cas de perte comme en
» Fenet, XIV, p. 485.
^ XXVII, n' 120. - Sic Aubry et Rau, IV, § 403, texte et note lô, p. 625 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n" 490.
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cas de vul le dépositaire doit s'efforcer de rendre la chose au véritable propriétaire, et par conséquent suivre le procédé qu'indique l'article 1938, § 2.
L'argumentation de l'opinion contraire repose, à notre avis, sur des considérations beaucoup trop étroites. Sans doute, les parties doivent, dans chaque contrat, respecter la loi du contrat, et dans le dépôt en particulier^, le dépositaire doit rendre la chose au déposant à sa première réquisition. Mais au dessus de ces principes particuliers il y a, comme le disait très bien Trjphoninus dans la loi que nous avons citée, et qui est l'origine de l'article 1938, un principe supérieur : il faut rendre à chacun ce qui lui est dû, suum cuicjue tribuere; et, à ce point de vue qui nous paraît le vrai, l'article 1938 ne nous semble pas une exception au droit commun, mais l'application d'une règle essentielle de droit et de morale, devant laquelle les règles particulières de chaque contrat doivent fléchir.
(>'esl comme conséquence de celte idée que l'article 2279 autorise le propriétaire d'un meuble perdu, au même titre que le propriétaire d'un meuble volé, à le revendiquer pendant trois ans, par exception à la règle qu'en fait de meubles possession vaut titre ; et la même assimilation entre la perte et le vol doit être faite au cas de dépôt.
Aussi croyons-nous que le dépositaire doit, à peine d'engager sa responsabilité, prévenir le véritable propriétaire dont la chose perdue lui a été remise à titre de dépôt.'
lOS. — Dans quel lieu l'objet déposé doit-il être restitué? Les articles 1942 et 1943 répondent à cette question, et décident que si le contrat indique un lieu pour la restitution, le dépôt devra être restitué dans ce lieu, sauf au déposant à tenir compte des frais de transport ; et, s'il n'y a pas de lieu indiqué, la restitution se fera dans le lieu même du dépôt.
* Duranton, XVIII, n° 58 ; Duvergier, Du Dépôt, n" 476 ; Colmet do Santcrre, YIII, n" 150 bis 1.
Il est équitable de laisser à la rliarge du déposant, comme le fait l'article 1942. les frais de transport de la chose déposée, puisque le dépositaire rend un service purement gratuit : « Cette décision, disait Polluer, est conforme à ce « principe d'équité, Ofjicium sinnn iiemini débet esse dam- « imsum. Le dépositaire ne s'était chargé du dépôt que « pour faire plaisir à celui qui a fait le dépôt, l'équité ne « permet pas qu'il supporte aucuns frais. »'
Que faut-il entendre par ces mots « lieu du dépôt » ? >'ous croyons, avec l'opinion généralement admise, qu'ils signifient le lieu où se trouve l'objet déposé au moment de la restitution, et non pas celui où s'est formé le contrat de dépôt. L'idée générale des articles 1942 et 1943 est en effet l'idée suivante : on doit imposer au dépositaire le moins de mal et le moins de dérangement possible, puisqu'il n'a d'autre dessein que d'obliger gratuitement le déposant ; et. à ce point de vue, il est beaucoup moins gênant de restituer la chose déposée dans le lieu où elle se trouve que de la reporter dans celui où le contrat s'est formé. C'était d'ailleurs la solution déjà admise en droit romain 'et dans notre ancien droit,' et c'est un motif de plus pour entendre en ce sens les expressions équivoques, « le lieu du « dépôt », dont se sert l'article 1938.*
Nous apporterons toutefois à cette théorie la restriction que Pothier y apportait: « pourvu, disait-il, que ce soit « sans malice que la chose ait été transportée dans un heu « plus éloigné, putù, parce que le dépositaire a délogé ».' C'est la traduction de la loi romaine, eo loco in qu.o sine dolo est ; et il faut encore décider aujourd'hui que la règle de l'article 1943 ne s'applique qu'au dépositaire de bonne foi.
< Du Contrat de Dépôt, W 56.
' L. 12, § 1, D., Déposai tel contra (XVI, III). ' Polhier, Du Contrat de Dépôt, u" 57.
♦ Duranton, XVII, n» 67; Troplong, Du Dépôt, n" 168; Duvergier. Du Dépôt, n» 488 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n' 492. ^ Du Contrai de Dépôt, n' 57.
103. — A quel moment la rhose déposée doil-ello être resliluée? Aussitôt que le déposant la réclame, dit l'article 1944. lors même que le contrat aurait fixé un délai pour la restitution. La raison en est que le dépôt ayant été fait uniquement dans Tintérêt du déposant, le dépositaire ne pouvant se servir de la chose et n'ayant que les ennuis et la responsabilité de la garde de cette chose, ce délai ne peut avoir été indiqué que dans l'intérêt du déposant, et celui-ci peut l'abréger comme il le veut.'
Quant au dépositaire, s'il y a un délai fixé, explicitement ou implicitement, pour la restitution, il doit respecter ce délai et accomplir jusqu'au bout l'obligation qu'il a prise. Mais, s'il n'y a pas de délai fixé, nous croyons qu'il peut restituer l'objet déposé quand il le veut.
Il n'y a, il est vrai, aucun texte qui le décide expressément, mais les principes généraux suffisent pour conduire à ce résultat. Le dépositaire en elïet, dans l'hypothèse que nous examinons, n'a pris aucune obligation spéciale quant à la durée du service qu'il rend, il peut donc y mettre fin quand il le veut , sans avoir à donner de raisons spéciales.
ÎS'ous croyons même qu'il faut aller plus loin, et, lorsqu'il y a un délai fixé pour la restitution, on doit autoriser le dépositaire à opérer cette restitution plus tôt, s'il a des raisons sérieuses d'agir ainsi.
Le Code espagnol de 1889 a sur ce point une disposition formelle :
« Le dépositaire, qui a de justes raisons de ne pas con-
« server le dépôt, pourra le rendre avant l'expiration du
« terme fixé, et, si le déposant refuse de le recevoir, il
« pourra obtenir du juge l'autorisation de le consigner ».*
Bien que notre Code civil ne contienne aucune disposi-
' Polhier, Du Contrat de Dépôt, n° 58 ; Laurent^ XXVII, n" 121. * Levé, Code civil Espagnol, p. 333 ; Lehr_, Eléments de droit Espagnol, II, p. 321-322. — Sic Code civil Italien, article 1860.
lion de ce genre, nous pensons qu'il f'.uil adopter cetlp solution par la raison suivante. Il est de principe qu'un service ne doit jamais être nuisible a celui qui le rend, nemini benefîcium débet esse damnosum, et. si les circonstances rendent l'exécution du contrat de dépôt trop difficile pour celui qui s'en était chargé, il est conforme à ce principe de l'en exonérer. Si l'on objecte que cette restitution prématurée peut être gênante pour le déposant, nous répondrons que la gêne doit peser sur le déposant ou sur le dépositaire, et nous préférons éviter tout inconvénient à celui-ci, qui n'a aucun intérêt à la conservation de la chose.
104. — L'article 1944 prévoit un cas dans lequel, par exception, le dépositaire est fondé à refuser la restitution immédiate du dépôt : c'est le cas où il a été fait dans ses mains une saisie-arrêt ou opposition à la restitution et au déplacement de la chose déposée ; le dépositaire ne peut se faire juge du mérite de cette opposition, et il est en droit de se refuser à la restitution jusqu'au moment où il lui en sera rapporté une main levée, volontaire ou judiciaire.
Cette opposition est-elle soumise aux formes de la saisiearrêt ? Oui d'après iM. Troplong : les termes employés par l'article 1944, saisie-arrêt ou opposition, sont, dit-il, assez précis pour enlever toute valeur à une simple défense. Ce sont les termes mêmes de l'intitulé du titre du Code de procédure consacré aux saisies-arrêts, Des saisies-arrêts ou oppositions. Il ne peut donc s'agir ici que d'une saisie-arrêt régulière, celle dont les articles 557 et suivants du Code de procédure indiquent les formes.'
L'opinion généralement admise, avec raison selon nous, résout la question par une distinction. Si la défense à la restitution du dépôt émane d'un créancier du déposant, il est soumis aux règles ordinaires sur l'exercice du droit des créanciers quant aux sommes et effets appartenant à
• Du Dépôt, n' 17C.
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Jeiir débileur. Il devra donc pratiquer une saisie-arrêt régulière, conforme aux exigences des articles 557 et suivants du Code de procédure. Mais, si la défense émane d'une personne se prétendant propriétaire des sommes ou effets déposés, elle n'est pas obligée de suivre les formes de la saisie-arrêt, et une simple opposition, n'importe en quelle forme, suffit.
Les articles 557 et suivants ne s'appliquent en effet qu'au créancier du propriétaire des choses que l'on veut saisir arrêter : « Tout créancier, dit l'article 557, peut saisir arrê- « ter entre les mains d'un tiers les sommes et effets appar- « tenant à son débiteur ». Le propriétaire ne peut pas pratiquer de saisie-arrêt sur sa propre chose, mais bien une saisie revendication.
Aussi doit-on décider que si l'article 1944 emploie les mots « saisie-arrêt ou opposition », c'est qu'il prévoit le cas le plus fréquent, celui où la défense à restitution émane d'un créancier du propriétaire des objets déposés ; mais si elle émane du propriétaire lui-même, celui-ci n'est astreint à aucune forme spéciale.'
105. — Le dépositaire peut se refuser à la restitution du dépôt dans une seconde hypothèse, celle où il découvre qu'il est propriétaire de la chose qu'il a reçue en dépôt. L'article 1946 le déclare expressément, et il était à peine besoin d'un texte pour le dire ; il est évident en effet que si le dépositaire doit se refusera la restitution, lorsqu'il reçoit une défense d'un tiers se prétendant propriétaire de la chose déposée, il a le même droit lorsque c'est à lui qu'appartient la propriété de cette chose. Ses obligations de dépositaire doivent céder devant ses droits de propriétaire.
106. — Le dépositaire ne peut-il pas se refuser à rendre la chose déposée dans une troisième hypothèse, celle
• Bordeaux, 28 février 1849, Sirey, 49, II, 400, et Dallez, 49, II, 154. — Duvergier, Du Dépôt, n" 497; Aubry et Rau^ IV^ § 403, texte et note 16, p. 625 ; Pont, Des Petits Contrats^ I, n" 496 ;
où il n'a pas reçu de défense, mais où il a appris qu'une instance est engagée, à propos de la propriété de la chose déposée, entre le déposant et un tiers se prétendant propriétaire de cette chose ?
On a soutenu l'alfimnative, et M. Pont donne les raisons suivantes à l'appui de ce svstème :
« Si la propriété de la chose déposée est litigieuse, dit- « il, le dépositaire peut pro\isoirement se refuser à la rente dre, et attendre pour se libérer la fin du procès. Vaine- « ment opposerait-on la disposition de l'article 1938 ; nous « ne sommes pas ici dans les termes de cet article, qui. « lorsqu'il défend au dépositaire d'exiger de celui qui a « fait le dépôt la preuve qu'il était propriétaire de la chose n déposée, ne suppose pas la moindre contestation. Ici, au « contraire, il y a contestation et débat judiciaire : Je sens « intime dit que le dépositaire est en droit, pour sa plus « grande sécurité, de refuser la restitution jusqu'à ce que « la contestation soit vidée. »'
Nous croyons, avec M. Laurent,' que Je dépositaire ne trouve pas, dans cette instance, un juste motif de se refuser à la restitution de l'objet déposé. En principe, l'article 1938 fait de la restitution immédiate une obligation impérieuse pour le dépositaire; deux exceptions y sont apportées, mais deux seulement, l'une dans le cas où l'objet donné en dépôt a été volé, l'autre dans le cas où le propriétaire a fait une défense au dépositaire de restituerla chose qu'il détient; mais nous ne sommes ni dans l'une ni dans l'autre de ces deux hypothèses, et nous croyons que l'instance engagée, et qui est pour le dépositaire res inler alios acla, ne lui permet pas, sans engager sa responsabilité, de se soustraire à l'obligation de restituer immédiatement la chose déposée.
lOÎ. — Observons qu'il y a encore une hypothèse dans
* Pont, Des Petits Contrats, I, n°504.— Compar. Paris, 2 juillet 1830, Dallez, Répert. alphab., v° Dépôt, n' 82 3*.
* XXVil, n^ 126.
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laquelle le dépositaire pourrait se refuser à la restitution immédiale du dépôt: c'est l'hypothèse prévue par l'article 1948, lorsque le dépositaire a fait des dépenses à raison du dépôt. Il a dans ce cas le droit de rétention. Nous nous bornons à signaler en ce moment l'existence de ce droit, que nous allons étudier dans la section suivante.'
I07 I. — Sous l'empire du Code civil, l'article 1945 proclamait que le dépositaire infidèle n'était pas admis au bénéfice de cession ; mais la loi du 22 juillet 1867 ayant supprimé la contrainte par corps en matière civile, l'article 1945 est désormais sans application.
' Injrà, n" 114-118.
SECTION III
Des obligations dont le déposant peut être tenu.
108. — Les obligations dont le déposant peut être tenu n'ont, avons-nous dit. qu'un caractère incident. Elles ne naissent pas au moment même où le contrat se forme, et elles ppuvent ne pas naître du tout : voilà pourquoi l'existence éventuelle de ces obligations ne change pas le caractère purement unilatéral du contrat de dépôt/
Ces obligations incidentes du déposant, que l'article 1947 indique, sont au nombre de deux : il doit rembourser au dépositaire les dépenses qu'il a faites pour la conservation de la chose, et. en second lieu, l'indemniser des pertes que le dépôt peut lui avoir occasionnées.
109. — Les dépenses que le propriétaire a pu faire sur la chose déposée sont de trois sortes : dépenses nécessaires, utiles ou volupluaires.
Aucune difficulté ne peut naître à l'occasion des dépenses soit nécessaires, soit voluptuaires.
Pour les dépenses nécessaires, celles sans lesquelles la chose déposée aurait péri ou se serait détériorée, il est certain que le dépositaire peut se faire indemniser, et que l'indemnité doit être égale au montant de la dépense faite par le dépositaire. Celui-ci en effet puise dans l'obligation
* Suprà, n* 13.
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qui lui est imposée de veiller à la garde de la chose déposée le droit et même le devoir de taire, ou, si le déposant est présent, de provoquer toutes les mesures nécessaires à la conservation de la chose déposée. Il a donc, pour ces dépenses et dans la mesure de la nécessité constatée, une action analogue à l'action de mandat contre le déposant.'
1 lO. — L'action qui appartient au dépositaire contre le déposant, à l'occasion des dépenses nécessaires qu'il a faites pour la conservation du dépôt, est analogue, disons-nous, à l'action née du mandai : faut-il en conclure que, comme le mandataire, le dépositaire aura droit à l'intérêt des sommes qu'il a dépensées, du jour des d-^penses constatées?
On enseigne généralement que ces intérêts ne lui sont pas dus. Le principe est dit-on, dans l'arlicle M 53, aux termes duquel les intérêts ne sont dus que du jour de la demande, excepté dans les cas où la loi les fait courir de plein droit; et comme l'aiticle 2001 est spécial au cas de mandat, il ne peut être étendu au dépôt. Si le dépositaire ne veut pas encourir de cechef une perte, il doit former une demande en justice contre le déposant pour faire courir les intérêts des sommes qui lui sont dues.*
Nous croyons que le dépositaire a droit aux intérêts des sommes qu'il a dépensées, du jour des avances par lui faites. Entre le dépositaire, qui fait des dépenses nécessaires pour la conservation de la chose qui lui est confiée, et le mandataire qui fait des dépenses pour l'exécution de son mandat, nous ne voyons qu'une dllférence, et elle est au profit du dépositaire : c'est que le dépôt est toujours gratuit, tandis que le mandai peut être salarié, et c'est un motif de plus pour traiter le dépositaire aussi favorablement que le mandataire.
Mais, objecle-t-on, l'article 2001 est écrit pour le mandat, et comme il constitue une exception au droit commun, on doit l'interpréter restrictivement.
' Laurent, XXVII, n" 128.
- Pont, Des Petits Contrats, 1, n" 509; Laurent, XXVII, n° 129.
Nous répondrons, avec un arrêt de Bruxelles du 10 aoiîl 1855 que cite M. Laurent, que si l'on n'applique pas directement la disposition de l'article 2001, on est amené à l'appliquer indirectement par la raison suivante : l'article 1947 porte que le dépositaire doit être remboursé de toutes les dépenses qu'il a faites et indemnisé de toutes les pertes que le dépôt lui a occasionnées, et il n'en serait pas indemnisé s'il devait perdre les intérêts de ses avances. C'est là une disposition spéciale au dépôt, qui s'explique par la nature de ce contrat, dans lequel le dépositaire rend un service gratuit ; et elle conduit nécessairement, selon nous, à rembourser au dépositaire l'intérêt des avances par lui faites.
fit. — Les dépenses volupluaires ou de pur agrément ne peuvent jamais donner lieu à récompense au profit du dépositaire : on ne comprend pas trop comment il a pu être amené à en faire, mais il les a faites à ses risques et périls, et il n'aura que le droit équitable que l'article 599, § 3, accorde à l'usufruitier en pareil cas, le droit d'enlever les ornements et additions par lui payés, en tant que leur enlèvement ne nuirait pas à la chose déposée.'
112. — En ce qui touche les impenses utiles, la question de savoir si le dépositaire a droit à une récompense est controversée.
Pour soutenir qu'il ne peut rien demander au déposant de ce chef, on argumente de la façon suivante. L'article 1947 n'autorise le dépositaire à faire de dépenses que pour « la « conservation de la chose », c'est-à-dire des dépenses nécessaires, sans lesquelles la chose n'aurait pas été conservée ; s'il lui a plu de faire des dépenses simplement utiles, pour lesquelles il n'avait aucun mandat, elles doivent rester à sa charge. Si l'on objecte à cette théorie qu'elle est contraire à l'équité, car elle va laissera la charge du dépositaire des dépenses qui profitent au déposant, elle répond qu'il serait également contraire à l'équité de
» Aubry et Rau, IV, § 404, texte et note 1, p. 626.
contraindre le déposant à supporter des dépenses qu'il n'aurait point faites.'
Notre avis est, au contraire, que le dépositaire a le droit de répéter ces dépenses dans la mesure de la plus value. C'est un principe général que nul ne peut s'enrichir aux dépens d'autrui, et si la loi applique ce principe, dans l'article 1 375, aux dépenses utiles faites par le gérant d'affaires, on doit l'appliquer par les mêmes motifs au dépositaire : celui-ci en effet ne se propose d'autre but, en acceptant le dépôt, que de rendre service au déposant, comme le gérant d'affaires vis-à-vis de celui dont l'affaire est gérée.
Mais, dit-on, il est contraireàl'équitéd'obligerledéposant à payer des dépenses qu'il n'aurait pas faites: nous répondronsque bien loin d'être injuste, ce résultalestérainemment équitable, en tant que la créance du dépositaire est réduite à la plus value conférée à l'objet déposé. C'est en cela que consistera la différence entre les dépenses nécessaires et les dépenses utiles par lui faites: comme il a mandat pour faire les unes, tout ce qu'il a dépensé lui sera remboursé, tandis que pour les autres, qu'il a faites sans mandat, il n'a droit qu'à la plus value qui entre dans le patrimoine du déposant.'
Quant à la question de savoir si les sommes qui lui seront dues à raison de ces impenses produiront intérêts du jour où elles ont été dépensées, il faut la résoudre par les mêmes principes qu'en matière de gestion d'affaires, à raison de l'analogie que nous venons de signaler entre ces deux situations. Or c'est, en matière de gestion d'affaire, une question très discutée que de savoir si l'article 2001 doit être étendu du mandat à la gestion d'affaires. Nous n'avons pas à prendre ici parti sur cette controverse, et il nous suffit de l'indiquer, en ajoutant que la solution adoptée pour la gestion d'affaires devra être étendue au dépôt.'
» Laurent, XXVII, n« 128.
« Duranton, XVIII, n' 73 ; Duvergier, Du Dépôt, n" 502; Pont, Des Petits Contrats, I, n' 508.
* Voir, sur cette controverse, Larombière, Traité des Ohliga-
ARTICLE 1947. 39 i
1 1 3 . — L'article 1 947 accorde au dépositaire, en second
lieu, le droit de se faire indemniser de « toutes les perles « que le dépôt peut lui avoir occasionnées ».
Cette disposition de l'article 1947 est très équitable, car le dépositaire, qui rend au déposant un service purement gratuit, ne doit pas être constitué en perle à raison de son obligeance, et c'est le cas d'iippliquer l'adage que nous avons déjà cité, nemini beneficiiun débet esse damnosum.
Polhier, qui posait le même principe, fournit un exemple dans lequel, aujourd'hui encore, il devrait recevoir son application :
« On peut encore apporter pour exemple de notre prin- « cipe. dit-il, le cas auquel les choses données en dépôt « s'étant trouvées avec les propres effets du dépositaire, « dans une maison incendiée, le dépositaire aurait sacrifié « ses propres effets, et les aurait laissés périr dans l'incen- « die, pour sauver ceux qui lui avaient été donnés en dé- « pôt, qui étaient plus précieux que les siens, et qu'il n'avait « pu sauver qu'en sacrifiant les siens, l'incendie ne lui « ayant pas laissé le loisir de sauver les uns et les autres. « En ce cas. la perle que le dépositaire a souflferte de ses « propres effets, qu'il aurait pu sauver, s'il n'eût pas sauvé « ceux qui lui ont été donnés en dépôt, est une perte dont ♦< il doit être indemnisé par celui qui lui a fait le dépôt ; « car non-seulement c'est le dépôt qui lui a causé cette « perte comme dans l'espèce précédente, mais c'est une « perte qu'il a directement soufferte pour la conservation « des effets qui lui ont été donnés en dépôt, qu'il ne pou- « vait conserver que par ce moyen. »'
On peut encore donner comme exemple de perte occasionnée par le fait du dépôt les vices cachés de la chose déposée, qui auraient causé dommage aux choses du dépositaire, par exemple la maladie contagieuse dont aurait été
tions, V, article 1375, n' 16; Aubry et Rau, IV, § 441, note 12, p. 724, et les autorités citées par ces derniers auteurs. * Du Contrat de Dépôt, n" 71.
alleinl l'animal donné en dépôt, et qui se serait communiquée aux animaux appartenant au dépositaire.
Nous avons dit encore, par application du même principe, que le déposant devait payer au dépositaire l'intérêt des sommes avancées par celui-ci pour dépenses nécessaires à la chose déposée, sans quoi ce dernier éprouverait une perle par le fait du dépôt.*
114. ~ Les diverses créances qui existent au profit du dépositaire à raison du dépôt qu'il a reçu sont garanties parle droit de rétention, que l'article 1948 proclame dans les termes suivants : « Le dépositaire peut retenir le dépôt « jusqu'à l'entier paiement de ce qui lui est dû à raison du « dépôt. »
Cette disposition, empruntée à notre ancien droit,' se justifie par le motif général sur lequel est basé le droit de rétention : il n'est pasjuste que celui dont la créance est née à propos d'une ciiose qu'il délient soit obligé de la restituer avant d'être payé de sa créance. Aussi l'article 1948 exigel-il à bon droit que la créance du dépositaire soit née « à « raison dudépôt » ; si elle était née d'une convention étrangère au dépôt, elle ne serait pas garantie par le droit de rétention.'
115. — Le droit de rétention, que l'article 1948 consacre au profit du dépositaire, n'est pas seulement opposable au déposant lui-même, mais aussi aux tiers, créanciers ou acquéreurs dont le titre émane du déposant : ceux-ci n'ont pas plus de droits que leur auteur, et il serait contraire à l'équité qu'ils pussent entrer en possession de la chose déposée sans indemniser le dépositaire, comme si le déposant lui-même voulait reprendre possession de cette chose sans rien payer.*
* 5M/)rà, n" 110.
* Polhier, Du Contrat de Dépôt, n" 59 et 74, et Des Obligations, n° 625.
^ Paris, 18 décembre 1884, Dalioz, Supplément au Répert. ALPHAB., v" Dépôt, n" 50.
* LyoD, 27 août 1849, Sirey, 49, II, .5.57, et Dalioz, 50, II, 14 ;
116. — En outre du droit de rétention que l'article 1948 crée à son profit, le dépositaire a le privilège de l'article 2102, 3", pour les dépenses nécessaires qu'il aurait faites pour la conservation de la chose. Ce privilège résulte pour lui des termes mêmes de l'article 2102, qui l'accorde à tout créancier qui a fait des frais pour « la conservation de « la chose », au dépositaire par conséquent comme à toute autre personne.'
1 1 î. — Si le dépositaire est armé du privilège de l'article 2102, 3°, ce privilège n'est en rien subordonné à la possession de la chose : l'eût-il remise au déposant ou à un ayant cause de celui-ci, il n'en a pas moins le droit de se faire payer par préférence sur le prix de cette chose, lorsqu'elle sera vendue à sa requête ou à la requête d'un autre créancier du déposant.
Toutefois, s'il ne s'agit pas de dépenses faites pour la conservation de la chose, mais de dépenses simplement utiles, ou bien encore d'une indemnité due au dépositaire pour le dommage qu'a pu lui causer la détention de la chose déposée, le dépositaire n'a qu'un simple droit de rétention, et l'eflicacité de ce droit est subordonnée à la possession de la chose ; de sorte que, si le dépositaire a l'imprudence de s'en dessaisir, il perd avec la possession le droit que lui accordait l'article 1948.'
Puisque le droit que l'article 1948 donne au
Cassation, 10 décembre 1850, Sirey, 51, I, 2i0, et Dallez, 54, I, 399; Cassation, 8 décembre 1868, Sirey, 69, I, 272, et Dallez, 69, I, 77. — Aubry et Rau, IV, § 404, texte et noie 4, p. 627 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n" 511.
* Duvergier, Du Dépôt, n" 506 ; Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, I, n' 257 ; Aubry et Rau, IV, § 404, texte et note 6, p. 627 ; Pont, Des Petits Contrats, l, n° 512 ; Colmet de Santerre, VIII, n" 159 bis II-III.
* Duvergier, Du Dépôt, W 506; Troplong, Des Privilèges et Hypothèques^, I, n° 257 ; Aubry et Rau, IV, § 404^ texte et note 5, p. 627 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n" 512.
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dépositaire n'est qu'un droit de rétention, c'est-à-dire le droit de garder la possession de la chose jusqu'au paiement de ce qui lui est dû à l'occasion de celle chose, nous en concluons qu'il ne peut se faire autoriser par justice à vendre cette chose et à se payer sur le prix. Ce droit serait l'exercice d'un privilège, non d'un simple droit de rétention : ce dernier droit ne donne au dépositaire que la faculté de garder jusqu'à son entier paiement la possession de la chose à propos de laquelle il a fait des impenses nécessaires, ou qui lui a occasionné un dommage dont il lui est dû réparation.'
* Duvergier, Du Dépôt, n" 508 ; Troplong, Des Privilèges et Hypothèques, 1, n" 257. — Contra, Lyon, 27 août 1849, Sirey, 49, II, 557, et Dallez, 50, II, 14 ; Cassation, 10 décembre 1850, Sirey, 51,1,243.
DU DEPOT NECESSAIRE
119. — Il y a deux sortes de dépôt nécessaire ; le dépôt nécessaire proprement dit, qui a été. suivant les expressions de l'article 1949, « forcé par quelque accident » ; puis le dépôt fait par les voyageurs chez les aubergistes ou hôteliers, que la loi assimile au dépôt nécessaire.
Aussi allons-nous diviser ce chapitre en deux parties :
II. — Du dépôt fait dans les hôtelleries
SECTION I
Du dépôt nécessaire pToprement dit.
120. — « Le dépôt nécessaire, dit l'article 1949. est « celui (fui a été forcé par quelque accident, tel qu'un « incendie, une ruine, un pillage, un naufrage, ou autre « événement imprévu. »
La loi Romaine caractérisait de la même façon le dépôt nécessaire, celui qui n'avait pas d'autre origine qu'un péril imminent :
« Merith has causas deponendi separavil prœtor, quœ con- « tinent fortuitam causam depositionis ex necessitate descen- « dentem, non ex voluntate proficiscentem. Eum iamen « deponere lumultûs vel incendii, vel cœterarum cansarum « graiiâ intelligendum est. qui nullam aliam causam dépoli, nendi habet, quam imminens ex causis suprà scriptis « periculum. »'
« Celui quipoursauverseseffetsde l'incendie, ditPotliier, « ou de la ruine de la maison, ou du naufrage, ou du « pillage, les confie au premier venu qu'il rencontre, con- « tracte avec celui à qui il les confie cette espèce de dépôt « qui est appelé nécessaire, parce que c'est le cas d'une « nécessité imprévue qui donne lieu à ce contrat.
« On donne aussi à celte espèce de dépôtle nom de dépôt
• L. 1, § 2 Pl 3, D., Depositi vel contra (XVI, III).
« misérable, depositum miserabile, parce que c'est Je cas *( d'un malheur imprévu qui donne lieu à ce dépôt. »'
Tel esl le cararlère ossenliel du dépôt nécessaire : c'est celui qui naît de la néressité. et non de la libre volonté des parties, ex necemlate, non ex voluntale: il a élé déterminé par quelque accident imprévu, dans lequel le déposant a remis au premier venu un objet dont il craignait la destruction.
121. — M. Duvergier critique ces idées sur le dépôt nécessaire, à raison de ce que la loi fait du dépôt dans les hôtelleries un dépôt nécessaire :
« Si l'on consulte, dit-il, les auteurs et même le texte de « la loi, le dépôt nécessaire esl celui qui a h'pu à la suite « d'un événement malheureux, ou au moins imprévu. « Cependant les auleurset la loi voient un dépôt nécessaire « dans le fait du voyageur qui. en l'absence de tout malheur « el de tout accident, place ses effets dans une auberge ou « une hôtellerie.
<< La définition manque donc d'exactitude ; elle n'em- « brasse pas tout ce qu'elle doit comprendre. Il m'a semblé « que, pour ne rien omettre, il fallait dire que le dépôt « nécessaire esl celui qui a lieu à la suite d'événements a qui ne permettent pas de prendre un autre parti, sans « distinguer s'ils sont heureux ou malheureux, prévus ou « imprévus. Ces termes s'appliquent au dépôt déterminé « par une ruine, un incendie ou tout autre désastre ; et ils « n'excluent point celui qui est fait à la suite ou dans le « cours d'un voyage accompli le plus heureusement du « monde.
« En un mot, comme l'indique la qualification même « donnée à cette variété du contrat de dépôt, c'est la néces- « site, sous l'empire de laquelle est placé le déposant, qui « en fait le caractère distinctif. Celte nécessité naît souvent « d'un accident malheureux ; mais elle peut résulter aussi
« d'un événement qui n'a rien de fâcheux et qu'on a cer- « tainement prévu.
« Je n'adopte donc pas la dénomination de dépôt misé- « rable, deposilummiserabile, que les docteurs employaient « pour désigner le dépôt nécessaire. Elle suppose qu'il est « toujours déterminé par un malheur ; et c'est précisément « ce que je conteste ».*
Ces critiques ne nous paraissent pas justifiées.
Sans doute, il est vrai de dire que le dépôt fait dans les hôtelleries n'a rien d'imprévu, et n'est pas déterminé par un accident : mais, à vrai dire, le dépôt fait dansles hôtelleries n'est pas un dépôt nécessaire, dans le sens véritable de ces mots, et l'article 1952 prend soin de l'indiquer, en déclarant que ce dépôt « doit être regardé comme un dépôt « nécessaire ». On a assimilé ce dépôt au dépôt nécessaire, à raison des usages qui ne permettent pas au voyageur de se procurer une preuve écrite du dépôt qu'il fait, mais, au fond, c'est un dépôt volontaire, et on ne peut pas argumenter du caractère qu'il présente pour déterminer la nature du dépôt nécessaire.
Or le dépôt nécessaire, comme son nom nous paraît l'indiquer suffisamment, est celui dans lequel le déposant n'a pas pu choisir la personne à laquelle il a confié le dépôt : il a été réduit à prendre, comme le disait Pothier. « le premier «venu». Mais précisément ce n'est que dans les événements imprévus, dans les accidents, que le déposant est réduit à ne pas choisir : si l'événement qui donne lieu au dépôt a pu être prévu, le déposant a été à même de choisir celui auquel il allait remettre le dépôt, et le contrat est un contrat de dépôt volontaire.
Aussi croyons-nous qu'il faut tenir pour exactes les idées traditionnelles que nous venons d'exposer sur les caractères du dépôt nécessaire. Cette solution nous paraît commandée d'ailleurs par le texte très précis de l'article 1949.*
' Du Dépôt, n' 508.
* Troplong, Du Dépôt, n" 200.
128. — La jurisprudence a fait à diverses reprises l'application de ces principes, et a décidé qu'il n'y avait dépôt nécessaire quesile déposantavail été contraint par quelque événennenl de force majeure à faire ce dépôt. La possibilité d'un danger ne suffît pas, il faut que ce danger soit imminent et enlève au déposant la liberté de choisir à son gré le dépositaire.*
Mais l'article 1949 n'est pas limitatif, lorsqu'il indique comme causes du dépôt nécessaire l'incendie, la ruine, le pillage, un naufrage: c'estcequi résulte clairement des derniers mots de l'article, « ou un autre événement imprévu ». C'estainsi qu'une inondation, un tremblement de terre, une émeute, l'invasion constitueront des faits pouvant être l'occasion d'un dépôt nécessaire.*
Il faut donc, mais il suffit, pour qu'il y ait dépôt nécessaire qu'il ait été rendu nécessaire par quelque accident imprévu.
123. — M. Real, dans Y Exposé des motifs de notre litre au Corps législatif, présente le dépôt nécessaire non pas comme un contrat, mais comme un quasi contrat :
« Il ne s'agit plus ici, dil-il. d'un contrat, mais plus exac- « tement d'un quasi contrat fondé sur la nécessité, et qui « mérite d'autant plus la protection de la loi que, dans la « plupart des cas où il y a lieu d'en faire l'application, cette « application est réclamée par des êtres malheureux, vic- « limes d'un incendie, d'une ruine, d'un pillage ou d'un « naufrage. »'
Cette théorie, admise aussi par M. Troplong,* est repoussée par la majorité des auteurs, et c'est à bon droit qu'ils la repoussent. Les principes du droit et les tex-
' CassalioDj 17 mai 1810; Rennes, 2 août 1819; et Trib. de Chartres, 2 juillet 1830, Dalloz, Répert. alphab., v° Dépôt, n" 150 et 154 ; Cassation, 12 août 1848, Dalloz, 48, V, 99.
* Troplong, Du Dépôt, n' 207 ; Laurent, XXVII, n' 134. ' Fenet, XIV, p. 507.
* Du Dépôt, n° 208.
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tes du chapitre II conduisonl également h celle solution.
Les principes l'exigent, car il y a dans le dépôt nécessaire comme dans le dépôt volontaire cet échange de volontés qui constitue le contrat, duorumin idem plarÀlum consensus; il imporle peu que ce consentement ait été plus ou moins réfléchi, que le déposant se soit adressé au premier venu, aune personne qu'il ne connaît pas, et que le dépositaire de son côté ait accepté hâtivement le dépôt. L'un et l'autre n'en ont pas moins voulu l'un donner, et l'aulre recevoir un objet en dépôt.
Les textes sont d'ailleurs en harmonie avec cette solution : après avoir indiqué dans l'article 1917 que le dépôt proprement dit est « un contrat, » les rédacteurs du Code ajoutent, dans l'article 1920, que le dépôt est volontaire ou nécessaire ; entin l'article 1951 ajoute que le dépôt nécessaire est régi par toutes les règles énoncées pour le dépôt volontaire, ce qui montre bien que le dépôt nécessaire est de la même nature que le dépôt volontaire.*
124. — Pothier, en traitant du dépôt nécessaire, après avoir rappelé qu'en droit romain le dépôt nécessaire avait ceci de particulier que le dépositaire infidèle était condamné au double, indiquait que celte peine du double n'était pas en usage dans la jurisprudence française; puis il ajoutait :
« La seule chose qui soit particulière à cette espèce de « dépôt dans notre jurisprudence, est que la preuve par ♦( témoins de ce dépôt est reçue, lorsque le dépositaire en « disconvient, à quelque somme que montent les choses « qui font l'objet du dépôt ; au lieu que, dans les dépôts « ordinaires, la preuve par témoins du dépôt n'est pas reçue, « lorsque l'objet excède cent livres ; Onlonnance de 1667, « titre XX, articles 2 et 3. La raison est que. dans le cas « du dépôt nécessaire, il n'est pas au pouvoir de celui qui
' Duvergier, Du Dépôt, n" 509; Aubry et Rau, IV, § 405, texte et note 1, p. 627 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n" 515 ; Laurent^ XXVII, n' 132.
« a faille dépôt dp s'en procurer une preuve parécrif. étant « obligé de confier les choses qui ibnt l'objet du dépôt, à la « hâte, au premier venu, pour la sauver de l'incendie, du « naufrage, de la ruine, du pillage. »*
Cette différence, que Pothier signalait comme étant la seule entre le dépôt nécessaire et le dépôt volontaire dans notre ancien droit, est aujourd'hui encore la seule qui sépare ces deux contrats. C'est ce qui résulte du rapprochement des articles 1950 et 19ol : l'article 1950 décide que la preuve par témoins peut être reçue pour le dépôt nécessaire, même quant il s'agit d'une valeur au dessus de cent cinquante francs, et l'article 1951 ajoute que le dépôt nécessaire est régi par « toutes les règles précédemment « énoncées ».
125. — L'origine de l'article 1950 est dans l'Ordonnance de 1667, que rappelait Pothier.. et dont l'article 3, litre XX, était ainsi conçu :
« ÏN'entendons exclure la preuve par témoins pour dépôt « nécessaire en cas d'incendie, ruine, tumulte ou naufrage, « ni en cas d'accidents imprévus, où on ne pourrait avoir « fait des actes.... »
La raison de cette exception est que. comme le dit très bien Pothier, il n'a pas été au pouvoir de celui qui a fait le dépôt de s'en procurer une preuve par écrit. C'est l'application du principe de l'article 1348, en matière d'obligations en général : les règles sur la preuve littérale reçoivent exception toutes les fois qu'il n'a pas été possible au créancier de se procurer une preuve écrite de l'obligation, et le dépôt nécessaire fournit l'exemple le plus caractéristique de cette impossibilité du créancier de se procurer une preuve écrite. '
' Compar. Cassalion, 2 août 1864, Dalloz, 64, 1, 373 ; Justice de paix dWlger, G août 18^7, Pandectes françaises^, 88, II, 191.
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SECTION II
Du dépôt Jait dans les hôtelleries.
126. — « Les aubergistes et hôteliers, dit l'article 1952, « sont responsables, commedépositaires, des effets apportés « par le voyageur qui loge chez eux ; le dépôt de ces sortes « d'effets doit être regardé comme nécessaire ».
Déjà la loi romaine s'était préoccupée de la nécessité où le voyageur se trouve de laisser, dans l'hôtellerie où il loge, les effets qu'il a apportés avec lui, et par suite de la responsabilité qui incombe à l'hôlelier pour ces effets :
« Ait Prœtor : Nautœ. caupones, stabularii, quod cujusque « salvum fore receperint, nim restituent, in eos judicium « dabo. Maxima utilitas est hujus Edicti : quia necesse est « plerumque eorum fidem sequi, et res custodiœ eorum cornai, mittere ».'
Notre ancien droit admettait aussi que l'hôtelier était respon'^abie des effets du voyageur, et, même avant l'Ordonnance de 1667. on décidait que le voyageur pourrait prouver par témoins le dépôt fait dans l'hôtellerie. Voici coramenl s'exprime Dnnly à ce sujet :
« Suivant nos mœurs, dit-il, il est constant que l'hôte- « lier, le patron d'un navire, ceux qui tiennent des élables « publiques, et tous ceux qui font de semblables com-
' L. 1, Princ. et § 1, D.;, Nautœ, cau/iones, stabularii (iV, IX).
« merces publics, et nuxquels on a coulume de confier « quelque chose sur la bonne loi publique, comme un fou- « Ion (pour se servir de l'exemple de la loi), sont tenus de « garder ce qu'on leur confie, à leurs risques, quoiqu'on ne « les paye pas précisément pour en avoir la garde; ainsi « la présomption est contre eux. si on les accuse d'y avoir « manqué : mais toutes les différentes actions du droit ro- « main sont abolies parmi nous, aussi bien en pays de droit « écrit qu'en pays coutumier ; nous ne nous en avons ré- « serve que l'esprit. Ainsi quoique l'ordonnance de Moulins « n'eût point parlé du dépôt dans les hôtelleries, on n'avait « pas laissé, même avant l'ordonnance de 1667 qui l'a « accepté, d'admettre la preuve par témoins en ce cas. « Louët, Lettre D, n° XXXIIl, en rapporte un arrêt du 25 « octobre 1584, et telle était la jurisprudence partout le « Royaume. »'
Voici d'ailleurs d'après Danty, les motifs de ces dispositions rigoureuses des lois contre les hôleliers:
« Deux choses les avaient excitez de veiller sur leur con- « duite, la nécessité de se fier à eux. et le peu de foi qui « s'y rencontre d'ordinaire. »*
Le peu de sécurité que présentaient les hôtelleries est sufiisamment établi par une ordonnance de police du ]2 février 1367. rapportée par Denisart,' qui défendait aux aubergistes d'ouvrir leur porte le matin avant d'avoir demandé à tous leurs hôtes s'ils n'avaient rien perdu dans la nuit précédente.
L'Ordonnance d'avril 1667 admit expressément la preuve testimoniale contre les hôteliers, mais en laissant au juge un pouvoir discrétionnaire :
« N'entendons parediement exclure la preuve partémoins « pour dépôts faits en logeant dans une hôtellerie, entre les
' Danty, sur Boiceau_, Traité de la preuve par témoins en maiièra cicile. Additions sur le Chapitre III, n" 18-19. ' Op. et Loc. citât., n° 16.
' CoLLECT. DE nÉC'S!O.NS NOUVELLES, V Aubergiste, § 2, r/ 2.
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« mains de l'Iiôle ou de l'hôtesse, qui pourra être ordon- « née par le juge, suivant la qualité des personnes el les « circonstances du fait. »*
127. — Lors de la rédaction du Code civil, le projet contenait, lorsqu'il fut présenté au Conseil d'Etat, quatre articles sur le dépôt fait dans les hôtelleries ; les articles 38, 40, et 41, devenus les articles 1952, 1953 et 1954, et l'article 39, qui était ainsi conçu :
« L'hôtelier ou aubergiste est responsable des effets ap- « portés par le voyageur, encore qu'ils n'aient point été re- « mis à sa garde personnelle ».
Cet article fut supprimé à la suite d'observations de la section de législation du Tribunat qu'il importe de rappeler, car elles indiquent bien la portée de celte suppression :
« La section pense que cet article doit être supprimé. « Elle regarde comme suffisant l'article 37, qui déclare « formellement les aubergistes et hôteliers responsables n. des effets apportés par le voyageur qui loge chez eux ; « le dépôt de ces effets, porte le même article, devant être « regardé comme un dépôt nécessaire. Il a paru beaucoup « trop rigoureux d'assujettir les aubergistes ou hôteliers, « sans distinguer aucune circonstance et sans accepter « aucun cas, à la responsabilité de tout ce qu'un voyageur « aurait apporté chez eux, quand même ce serait des objets « du plus léger volume et du plus grand prix, et que même « le voyageur n'aurait prévenu personne. Cette extrême « rigueur deviendrait quelquefois une grande injustice, et, « comme il est impossible que la loi prévoie ces différents « cas, elle doit se contenter d'établir le principe général, « et doit laisser le reste à l'arbitrage dujuge. C'est ce qu'elle « a déjà fait au litre des Contrats ou Obligations convenir, tionnelles en général.
« L'article 247 de ce titre, en dispensant de la preuve par « écrit les dépôts nécessaires, dans lesquels il comprend
< Titre XX, Article 4.
ARTICLE 1952. iOo
« ceux faits pnr le voyageur, en logeant dans une hôtellerie, « cet article, disons-nous, ajoute en finissant : Le tout sui- « vant la qualité des personnes et les circonstances du fait.
« L'article 38 du projet actuel étant supprimé, l'article 37 <( du même projet et l'article 247 de In loi sur les contrats « paraîtront dictés tous deux par le même esprit ; tous deux « laisseront dans le domaine du juge ce qu'ils ne pouvaient « en retirer sans les inconvénients les plus grands».*
Ainsi la responsabilité de l'aubergiste ou hôlelier n'est admise, comme elle l'était par l'Ordonnance de 1667, qu'en réservant aux juges le pouvoir d'apprécier les circonstances du fait et la qualité des personnes. >'ous nous bornons à signaler cette restriction, que nous étudierons en traitant de l'étendue de la responsabilité des hôteliers.
188. — L'article 19o2, qui pose le principe de cette responsabilité, déroge au droit commun à deux points de vue.
Il y déroge d'abord en décidant que les aubergistes ou hôteliers sont responsables « comme dépositaires » des effets apportés par le voyageur qui loge cliez eux. A proprement parler il n'y a pas là contrat de dépôt, car le voyageur ne confie pas à l'hôlelier, en généra! du moins, un o?jjet pour que celui-ci le garde; il apporte avec lui, dans l'hôtel, des bagages, des échantillons, etc., et, bien que l'hôtelierne les ait pas reçus en dépôt, il sera considéré comme en étant le dépositaire. M. Favard justifiait ainsi, devant le Corps Législatif, cette disposition en apparence rigoureuse :
« Il faut, disait-il, que la plus grande sécurité accom- « pagne le voyageur, et qu'il la conserve parla certitude « que la loi lui donne que ces effets ne seront pas impuné- « ment divertis, soit par l'aubergiste, soit par les domesti- « ques qu'il emploie, soit par les étrangers qui vont et « viennent dans l'hôtellerie. Cette responsabilité, qui paraît <i rigoureuse, est peut-être la base la plus solide de la pros-
• Fenet, XIV, p. 49-0.
« périté des aubergistes. C'est la confiance qu'ils inspirent, « ou la bonne foi et Ja surveillance à laquelle la lai les « oblige, qui rend les voyages plus faciles, plus multipliés, « et qui appelle les voyageurs chez eux. »'
Celle rigueur a pour véritable motif, dit M. Laurent, les soupçons qu'inspiraient jadis la moralité des hôteliers :
« En effet, dil-il, dans l'antiquité, les auberges étaient « rares, et ceux qui les tenaient jouissaient d'une assez « mauvaise réputation. De là une présomption de faute h « leur charge quand il arrivait que les effets du voyageur « disparaissaient. Hâlons-nous de dire que ces soupçons « seraient 1res déplacés aujourd'hui ; mais nous n'oserions « pas affirmer que la tradition ne joue un rôle dans la ri- « guour que le législateur met à rendre l'aubergiste res- « ponsable. »*
Nous croyons, avec M. Laurent, que le mauvais renom des anciennes auberges est pour quelque chose dans la disposition de l'article 1952, mais, en laissant de côté celte accusation qui serait aujourd'hui imméritée, la règle de l'article 1952 se justifie par d'autres considérations bien suffisantes pour la légitimer. L'hôlellerie est un lieu fréquenté par tout le monde, les honnêtes gens et ceux qui ne le sont pas, et le maître de l'hôtel n'a aucun moyen pour se renseigner sur la moralité des personnes qu'il reçoit ; si on ajoute que ces voyageurs se renouvellent incessamment, et que, dans l'état de nos mœurs, il faut pour les servir un personnel nombreux et souvent choisi d'une façon hâtive, on comprend que la loi doit exiger des hôteliers une surveillance rigoureuse et de tous les instants. S'il n'en était pas ainsi, il n'y aurait pas beaucoup plus de sécurité dans les grands hôtels modernes que dans « l'hos- « tellerie » du moyen-âge, bien que l'on n'ait plus à craindre, comme jadis, la complicité de l'hôtelier.
' Discours au Corps Légistaiif, Fenet, XTV, p. 518. ' XXVII, n" 138.
129. — Le second caractère exceplionnel de la disposilion de l'arlicle 1952. c'est d'assimiler le dépôt fait dans l'hôtel à un dépôt nécessaire : « le dépôt de ces sortes « d'effets doit être regardé comme un dépôt nécessaire. » Ce genre de dépôt n'est cependant « forcé par aucun acci- « dent », mais le législateur a sagement fait en assimilant ces deux sortes de dépôt au point de vue de la preuve, car les habitudes de la vie, les conditions dans lesquelles les voyages s'effectuent, tout concourt pour rendre impossible au voyageur de se procurer une preuve écrite de l'apport de ses effets dans l'hôtel. Aussi pourra-t-il à bon droit, comme dans le dépôt nécessaire proprement dit, faire la preuve par témoins de ce dépôt, même au-dessus de cent cinquante francs.
130. — L'assimilation de l'hôtelier à un dépositaire est déjà une disposition rigoureuse : mais cette rigueur de la loi est encore aggravée à deux points de vue.
En premier lieu , le dépositaire ordinaire n'est tenu d'apporter dans la garde de la chose déposée que les mêmes soins qu'il apporte dans la garde de ses propres choses, comme nous l'avons vu dans l'article 1927. L'hôtelier au contraire est tenu de veiller à la conservation des effets de l'aubergiste comme un bon père de famille, et il ne pourrait pas s'excuser en invoquant la négligence qu'il apporte à ses propres affaires.
La loi Romaine indiquait très bien le motif de cette aggravation :
« Nauta, et caupo, et stabularius mercedem accipiant. « non pro custodid, sed nauta, ut trajiciat vectores ; caupo, « ut viatores manere in cauponâ patiatur, stabularius, ut « permittat jumenta apud eum stabulari ; et lamen custodiœ « nomine tenentur, sicut fullo et sarcinator ; non pro ciisto- « dia, sedpro arte mercedem accipiunt, et tamen custodiœ K< nomine ex locato teneniur ».'
' L. 5, D , Nautœ, caupones, stabularii (IV, ÏX\
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Polluer exprimait la même idée dans les termes suivants : « Le dépôt d'hôtellerie, disait-il. dégénère du contrat de « dépôt ordinaire en ce que l'aubergisle ne se charge pas « du dépôt, comme dans les dépôts ordinaires, par un pur « oftlce d'amitié, mais par une suite de son état d'auber- « giste, et en considération du profit qu'il retire des voya- « geurs qu'il loge dans son auberge. Quoique pour ce « dépôt considéré séparément il ne reçoive aucune rétri- « bulion, néanmoins, comme ce dépôt est une suite du « contrat principal qui intervient entre l'aubergiste et le « voyageur, pour loger le voyageur et lui fournir dans son « auberge les choses dont il aura besoin, et que ce contrat <f. est un contrat intéressé de part et d'autre, et in quo « utriusque contrahenlis utilitas vertitur, on peut re"-arder « le dépôt qui intervient comme une suite de ce contrat, « comme un dépôt in quo vertitur utriusque contrahenlis « utilitas, et il doit par conséquent obliger l'aubergiste dé- « positaire à la prestation de la faute légère ».'
Il doit en être de même sous l'empire du Code civil, en ce sens du moins que l'hôtelier doit répondre de sa faute in abstracto, et qu'il doit veiller à la conservation de la chose comme un bon père de famille, sans pouvoir invoquer comme excuse sa négligence habituelle pour ses propres affaires. C'est ce qui résulte de la combinaison des articles 1137, 1927 et 1928 : le délenteur de la chose d'autrui doit en général apporter à sa garde les soins d'un bon père de famille, d'après l'article 1137, et si l'article 1927 permet au dépositaire de n'apporter que les mêmes soins qu'il apporte dans la garde des choses qui lui appartiennent, l'article 1928 ajoute que cette disposition doit être appliquée avec plus de rigueur si un salaire a été stipulé pour la garde du dépôt. Or telle est la situation de l'hôtelier ; s'il ne reçoit pas de salaire particulier pour la garde des effets du voyageur, cette garde rentre dans les devoirs de sa profession
* Du Contrai de Dépôt, n" 77.
d'hôtelier, pour rnncomplissemenl desquels il reçoit des voyan-eursun salaire. On doit donc laisser décote, en ce qui le concerne, l'exception de l'article 1927, fondée sur le caractère de bienfaisance du contrat de dépôt, et en revenir à la règle génér^ile de l'article 1 137.
13 I . — En second lieu, tandis que le dépositaire ordinaire est libéré par la perte de la chose arrivée par cas fortuit, par exemple par suite d'un vol, l'hôlelier n'est déchargé de toute responsabilité, aux termes de l'article 1954, que par « les vols faits avec force armée ou toute autre force
« majeure ». ' ^- i
Cette disposition s'explique, comme nous l'avons dit, par la tradition d'abord, puis par la facilité avec laquelle on peut, même à notre époque, commettre des vols dans les hôtelleries: le législateur doit, à cause de ce danger, exiger de l'hôtelier une vigilance exceptionnelle, et il l'obtiendra en le rendant responsable des vols simples, qu'il aurait pu empêcher en veillant davantage à ce qui se passe dans son hôtellerie. ^
132. — Nous étudierons, à propos de la responsabilité de l'hôtelier, les quatre points suivants :
§ j. _ Des personnes auxquelles s applique la responsabilité édictée par les articles i952 à i95i ;
§ I[. _ Pour quelles choses et dans quels cas cette responsabilité existe ;
§ JII. _- De rétendue de cette responsabilité sous l'empire
du Code civil ;
§ IV. _ Des modifications apportées à l'étendue de celte
responsabilité par la loi du iS avril JS89. y Suprà, n° 129.
410 TRAITE DU DÉPÔT ET Ul SÉQUESTRE.
Des personnes auxquelles s'applique la responsabilité édictée par les articles 1952 à 1954.
133. — « Les aubergistes ou hôteliers, dit l'article 1952, « sont responsables comme dépositaires»; faut-il restreindre l'application de ce texte aux aubergistes ou hôteliers, ou faut-il l'étendre aux personnes qui, à raison du métier qu'elles exercent, reçoivent dans leur maison ou dans l'établissement qu'elles dirigent des dépôts analogues à ceux que l'on fuit dans les hôtelleries ?
Une première théorie enseigne qu'il faut restreindre l'application de l'article 1952 aux aubergistes ou hôteliers, ou à ceux qui, comme eux, font profession de loger des voyageurs, comme ceux qui louent des appartements en garni aux voyageurs : mais il est impossible, disent les partisans de cette théorie, d'étendre h aucune autre profession les règles rigoureuses des articles 1952 à 1954, pas même aux logeurs en garni qui loueraient leurs appartements aux habitants d'une ville, et non aux voyageurs.
L'argumentation de cette ihéorie est très simple: les articles 1952 à 1954 dérogent au droit commun, il faut donc en restreindre l'application à la seule profession que ces textes prévoient, celle d'hôtelier.
Il faut, il est vrai, assimiler les logeurs en garni aux hôteliers, lorsqu'ils louent leurs appartements à des voyageurs. La raison de décider est la même : le voyageur doit compter sur la sécurité aussi bien dans la maison garnie où il loge que dans l'hôtel où il descend. Cette assimilation est d'ailleurs établie par un avis du Conseil d'Etal du 10 octobre 181 1 et par l'article 2 de la loi du 25 mai 1838. L'avis du Conseil d'Etat, donné pour l'interprétation deLarticle 386 du Code pénal relatif aux vols commis dans une auberge ou hôtellerie, s'exprime ainsi :
ARTICLE 19o2. 4"
« Considérant que les motifs qui ont dicté la peine portée « contre les vols commis dans une auberge ou hôlellerie « s'appliquent évidemment aux vols commis dans une « maison ou hôtel garni ; qu'il résulte d'ailleurs des arti- « des 73, 154 et 475 du Code pénal que le législateur a « employé indislinctement tantôt les expressions d'auber- « gistes ou hôteliers, comme dans le premier de ces arli- « des, tantôt celles de logeurs et aubergistes, comme dans « le second, tantôt celles d'aubergistes, hôteliers, logeurs « ou loueurs de maisons garnies, comme dans le troisième, « pour assujettir les personnes désignées sous ces diffé- « rentes déterminations aux mêmes obligations et à la « même responsabilité ; qu'ainsi, si les mots de maison ou « hôtel garni ne se trouvent pas littéralement répétés dans « l'article 386, on ne peut douter qu'ils n'y soient implici- « tement compris sous les expressions génériques d'au- « berges ou hôtelleries. »
L'assimilation que l'avis du Conseil d'Etat établit en matière pénale, où tout est de stricte interprétation, doit à plus forte raison être admise en matière civile ; ce qui est confirmé par l'article 2 de la loi du 25 mai 1838, qui place sur la même ligne ces différentes professions, au point de vue de la compétence du juge de paix :
« Les juges de paix prononcent. . . sur les contestations « entreleshôleliers,aubergistesoulogeurs, elles voyageurs « ou locataires en garni, pour dépenses d'hôldlerie et « pertes ou avarie d'effets déposés dans l'auberge ou dans
« l'hôtel. » 1 •^
Mais en dehors de cette assimilation, qui doit être restreinte aux hôtels garnis destinés aux voyageurs, les arlides 1952 à 1954 ne peuvent être appliqués à aucune profession.'
« Duvergier, Du Dépôt, W 522 ; Aubry et Rau, IV, § 406, texte et noie 1, p. 628. - Compar. Cassation, 27 juin 1811, Sirey, c. n., m, I, 370.
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est des,i„ée à des vo,a,.u. o"a ^^1, 'b .nl^T.ftr ma,s s, le propriélafre de ceue maison a la p ofrs on de'
o»'nies a des elrangers, el, dans ce dernier cas il n'en
=r::,:.tr/^^^°"'^^""^ ^- i'^a.e„er. vi-t
« Dèsè'snrlfh -fi' '"''•'""'""'' '^ responsabililé qui « pesé sur les holehers et aubergisles, relativement aux « eff ts apportés chez eux, s'étende aux simples Xurs « et a ceux qu,, par élat. louent deschambresga n es afin « que les elrangers qui arrivent dans une ville et ™i'snn, *. forces de choisir dans un nombre délermié'de maison << pubhquescellesoù ils logeront, Irouven.pourl u .e té
même garante, quelle que soit d'ailleurs l'espèc pa < ^cubere de celle maison, puisqu'elles sont louteT sou m.sos aux mêmes règlements, à la même surveillance de « ' autorae. et qu'elles sont toutes, par suite dé ,W s << comme devant inspirer la même confiance, 1 ne "eu « pas en conclure que les dispositions de la bi à cel éS * pu.ssent tre applicables à la généralité des ^rop ié afr s d une v,Me qu,, pour un temps de foire ou^u le ^ d une affluence extraordinaire d'étrangers, louen leu « propre maison, quand même ils loueraien en dé a le
« Que cette locanon momenlanée ne produit pas reff»; « de changer leur qualité de simples propriétaires en cet
;;og^"rs ou de loueurs en garni, tel'que le omprtd « la lo,, pu,squ'ds neconlractent aucun engngemen, gêné « ra que leurs maisons ne deviennent pas publiqLr et << qu .Is ne pa.ent aucune patente à cet effet ; que ac nd .
* t,on de la part des propriétaires de garde, la cle des
* appartements qu'ils louent et d'en faire faire les cham '. bres, ne suITi, pas pour donner à ce dernier u e quaiaé
« qu'on ne doit reconnaître qu'à fies en raclères déterminés ; « que c'est un service à pari qu'ils s'imposent, totalement « indépendant de la location, et pour lequel ils doivent des « soins, mais qui ne peut les soumettre à une responsa- « bilité générale. »^
135. — >^ous croyons qu'il faut rejeter cette interprétation restrictive, et décider que les articles 1952 à 1954 ne s'appliquent pas seulement aux hôteliers, mais à tous ceux qui, soit par leur profession, soit à raison d'un fait passager, se trouvent chargés de veiller à la conservation d'objets déposés chez eux, comme l'hôtelier à la conservation des effets du voyageur.
Pour mo'ntrer que l'interprétation restrictive du mol « hôtelier » est inadmissible, nous prendrons l'exemple du propriétaire qui, à certains jours de foire ou de marché, loue ses écuries pour y loger les chevaux des personnes qui viennenlà la foire ou au marché : ce propriétaire n'est pas hôtelier, il ne paie pas patente d'hôtelier ou de logeur, et cependaiit peut-on mettre en doute qu'il soit responsable du défauldesurveillancedans l'écurie, qu'il ne puissecumme l'hôtelier s'exonérer qu'en invoquant la force majeure, et que notamment il réponde du vol simple ? La loi Romaine visait directement ces personnes, sous le nom de stabulani, et toutes les raisons qui tendent à exiger de l'hôtelier une surveillance rigoureuse existent au même litre et avec la naèrne force contre elles.
D'un autre côté, pour les logeurs en garni, sauf à discuter la portée qu'il convient de donner aux mots « logeurs en « garni », l'avis du Conseil d'Etal du 10 octobre 1811 et l'article 2 de la loi du 25 mai 1 838 ne laissent pas de doute sur l'assimilation qu'il faut établir entre eux et l'hôtelier, au point de vue de la perle ou du vol des objets confiés à leur
garde.
Voici dès lors l'inlerprétalion que nous proposons des
' Nîmes, 18 mai 1825, Sirey, c. n-, VllI. II, 78.
articles 1952 et 1954: en employant les expressions « auber- « gisie ou hôtelier », le législateur n'a pas voulu limiter à celle seule profession la responsabilité plus sévère qu'il crée, mais indiquer, par l'exemple le plus saillant, quel ordre de profession pouvait donner lieu à une rigueur plus grande quant à la responsabilité du dépôt : ce sont toutes celles dans lesquelles une personne s'offre au public pour recevoir chez elle, moyennant salaire, des objets qui y sont déposés sans entente préalable, comme conséquence de la profession du dépositaire et par suite de l'appel général qu'il fait au public. Pour toutes ces personnes comme pour l'hôtelier proprement dil, il faut que le déposant suive Ja foi de celui auquel il s'adresse, et la loi est en droit d'exiger des soins particuliers de celui qui, par la profession qu'il exerce, est appelé à recevoir journellement des dépôts.
L'interprélalion que nous proposons n'étend pas une loi exceptionnelle, elle l'applique à tous les cas dans lesquels la raison de décider est la même : ubieadem ratio, idem jus. La jurisprudence a suivi ce système en matière pénale, pour l'interprétation des mots « aubergistes, hôteliers », de l'article 386 du Code pénal, qu'elle applique aux logeurs en garni ; à plus forte raison pourrons-nous le suivre en matière civile, où il est plutôt permis de raisonner par analogie qu'en matière pénale.
Telle est l'interprétation qui nous paraît la meilleure : nous allons voir maintenant à quelles conséquences elle aboutit, en examinant les principales hypothèses dans lesquelles l'application des articles 1952 à 1954 a été disculée.
i36. — Tout d'abord, pour les logeurs en garni, nous croyons qu'ils sont responsables des dépôls comme les hôteliers, qu'ils logent en garni les voyageurs ou les habitants de la ville, qu'ils exercent cette profession d'une manière permanente ou d'une manière accidentelle, lorsqu'il y a, dans le lieu où ils habitent, une réunion exceptionnelle d'étrangers.
Occupons-nous d'abord des logeurs en gnrm qui .-e^oivent chez eux les habi.an.s de la ville ou ds dcm uren.^ il, exercent la profession de logeurs en garni .» son patentés à ce titre, soumis aux obligations adnnm.straUv s Cosée^ aux hôteliers, et dès lors ils doivent être tenus de la X responsabilité quant aux dépôts, ^i 1 av,s du Lonse "ital du 10 octobre I8tl , ni Tarlicle 2 de la loi du 2o ma. 1 838 n'autorisent à distinguer deux catégories de logeurs en larni les uns recevani des voyageurs, les autres louant en S n ' u^habitants de la ville ; aussi croyons-nous qu .1 lut reië'er la distinction proposée par MM. Aubry et Rau. lu Trovons également qu'il faut écarter celle que propose "arrêt deNîmesdu 18 mai .825 entre les personnes qu, font deVétat de logeurs en garni leur profession h..bi.uel e^ e es propriétaires qui louent des appar.ements en garmd une ZIZ accidentelle, au moment de la saison des e ux, d'une foire, d'une exposition, d'un concours régional etc.. Pour n'exercer qu'accidentellement la profession de logeur
enearn ces propriétaires n'en sonlpas moins des logeurs en garni" pendant'le temps où ils louent leurs appartements avec celle destination. -iioiz
Test vrai que l'article 13, n» 4, de la loi du 23 avril 1844 les exempte de la patente de logeur en garm. mais cette exemp.Ton, dont l'exislence était vivement controversée
ouTr mp re de la loi du 1" Brumaire an VU, repose sur de motifs tout à fait étrangers à la q-s.ion que nou examinons. Pour être sujet à patente, , ne -ffi P s d« faire accidentellement <,uel<,ues actes dont la con n me
constitue un commerce, une industrie ou une P^f ^^'«".
l faut comme le dit l'article 1" de la lo, du 2» avn 18 4.
« exercer en France un commerce, une '"''';^' ' • "" J-J^
« fession -> ; c'est à raison de ce moufque la lo de 18*4 a X m té le propriétaires qui louent accidentellemen des
anna lemenls en garni, mais cette exemption ne fait pas
q^u^rtit," les autre! poinls de vue, pendant que dure cette
location, ils no soient des logeurs en garni.
Il ne faut pas oublierd'nilleurs que c'est dons l'inlérêldes voyageurs que les dispositions des articles 1952 à 1^54 sont écrites, et cet intérêt est aussi respectable, que le voyageur loge dans un liôlel, ou, par suite de l'encombrement des hôtels, dans un appartement garni : il doit trouver dans les deux cas la même sécurité.
f îJÎ. — Par application de notre théorie, nous croyons que les personnes qui tiennent des baiiis publics sont responsables des objets déposés dans leur établissement pendant la durée du bain.
La controverse est très vive dans celte hypothèse, et l'opinion qui refuse d'appliquer les articles 1952 et suivants aux maîlres de bains publics est adoptée par bon nombre d'arrèls et d'auteurs. Un arrêt de la Cour de Caen résume Irèsbien les motifs donnés à l'appui de ce système :
« Attendu qu'on ne saurait assimiler une cabane mobile « placée sur la plage, à un hôtel ou auberge; qu'en effet, « à l'égard d'un hôtel, celui qui l'exploite en est le maître « absolu et le surveillant obligé ; que nu! ne peut y péné- « Irer sans son autorisation, et que les voyageurs qui y « sont reçus sont forcés d'y déposer les valeurs dont ils « se sont munis pour les besoins du voyage ou de leurs « affaires ; qu'aussi le législateur a considéré dans ce cas « le dépôt fait à l'hôtellerie comme un dépôt nécessaire ;
« Qu'il en est tout autrement d'une cabane de bains, « parce que, d'abord, ces cabanes n'offrent aucune solidité « etque chacune d'elles n'est pas gardée par un surveillant « spécial; qu'ensuite non seulement les baigneurs ne sont « pas obligés par la force des choses d'y déposer les objets « précieux dont ils sont nantis, mais que la prudence la « plus vulgaire leur consi^'lle de les mettre en lieu sûr.
« S'ils agissent autrement, conclut M. Orllieb dans une « Note très bien faite sur cet arrêt, la confiance qu'ils « accordent à l'établissement de bains est absolument « volontaire ; l'idée de dépôt nécessaire n'a aucune place. »'
' Coen, 17 décembre 1875, Sirey, 76, II, 49, et Dallez, 76, II,
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M. Poul adopte une lliéorie éclectique qu'il formule dans les termes suivants :
« Il semble déjà plus difficile de faire rentrer dans les « termes de notre article les baigneurs publics : il y aura « du moins ici des distinctions h faire au point de vue de la « responsabilité. Il est certain qu'on exigera plus de vigile lance de celui qui lient un établissement somptueux et « qui doit recevoir des personnes d'un certain rang que « de celui qui a établi des bains en plein vent, avec un abri « commun pour tous les effets des baigneurs. La différence « du prix devra aussi être d'un grand poids ; la personne « qui exige une rétribution plus élevée s'engage, en retour, « à une vigilance plus grande que celle qui ne demande « qu'une somme très faible, et à laquelle il serait injuste « d'imposer une surveillance qui absorberait son mince « bénéfice. Ainsi, sans partager l'avis absolu de quelques « auteurs qui affranchissent complètement les établisse- « ments de bains, nous pensons que de tels établissements « peuvent parfois, sinon toujours, être assimilés aux auber- « ges ou hôtels sous le rapport qui nous occupe. »'
Nous croyons qu'il faut rejeter à la fois et le système éclectique de M. Pont, et le système qui refuse dans tous les cas d'assimiler le dépôt fait dans les bains publics à un dépôt nécessaire. On doit, à notre avis, décider d'une manière absolue que les maîtres d'établissements de bains publics doivent être traités comme des hôteliers, au point de vue de la responsabilité du dépôt.
Le dépôt par les baigneurs nous paraît offrir les mêmes caractères de nécessilé relative que celui fait par les voyageurs dans l'hôtellerie. Il faut que le baigneur dépose,
190. — Sic Orllieb, Note, Sirey, Loc. citât. — Tribunal de la Seine, 22 juin 1870, Dalloz, Suppl. au Répert. alphab., y" Dépôt, n° 74. — Duvergier, Du Dépôt, n° 522 ; Aubry el Rau, IV, § 406, texte et note 4, p. 628 ; Laurent, XXVU, n° 151. — Compar. Cassation, 4 juillet 1814, Sirey, c. n., IV, I, 589. ' Des Petits Contrats, 1, n" 527.
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au moment du bain. l'argent qu'il porleavec lui, sa montre, ses vêlements, et il ne peut effectuer ce dépôt que dans l'ctablissemenl de bains: ce dépôt est donc aussi nécessaire que celui des effets du voyageur.
Nous reconnaissons volontiers que la surveillance du maître de l'établissement de bains sur toutes les cabines qu'il offre au public élant difficile, il est en droit d'exiger des baigneurs qu'ils remettent dans le bureau de l'établissement tous les objets de prix, montre, argent, bijoux, etc., qu'ils peuvent avoir sur eux, et que, s'il leur plaît de laisser ces objets dans leur cabine, le maître de l'établissement ne peut en être responsable. Celui-ci a le droit en effet de régler comme il le veut les conditions de la surveillance qui lui incombe, etnous ajoutons que le dépôt des objets précieux dans le bureau de l'établissement paraît un moyen excellent, qui facilite la surveillance sans gêner en rien le baigneur.
Mais, du moment où celui-ci s'est conformé aux règles de l'établissement pour le dépôt des objets qui lui appartiennent, nous disons que le maître est responsable de la même manière que l'hôlelier, soit des objets précieux déposés au bureau, soit des vêtements laissés par lui dans la cabine. Comme le voyageur, le baigneur est obligé de laisser ces choses en dépôt, et le maître des bains, comme l'hôlelier, est obligé de les surveiller. Il importe peu que la surveillance soit plus ou moins facile, que le salaire du maître des bains soit plus ou moins élevé : cette surveillance est nécessaire, elle ne peut être faite que par lui, il reçoit un salaire, et dès lors il est tenu au même titre que l'hôtelier, sans que l'on ait à distinguer, comme le voudrait M. Pont, suivant la plus ou moins grande importance de l'établissement de bains.*
Il faut encore, à notre avis, assimiler au dépôt
< Tribunal de Rouen, 21 mars 1883, Sirey, 85, II, 167, el Dalloz, 84,111,8. — Meiliu, QuEST. de droit, v° Dépôt nécessaire, el Conclusions, Sirey, c. n., IV, 1, 589 ; Troplong, Du Dépôt, a" 229; Pontj Des Petits Contrats, I, u* 527.
fait dans l'hôtel le dépôt effectué dans le vestiaire d'un théâtre, et c'est avec raison que le tribunal de la Seine l'a ainsi jugé : ' le dépôt de manteaux, de fourrures, etc., que l'on fait au vestiaire ne peut être fait ailleurs, et participe au même degré de nécessité relative que le dépôt fait dans l'hôtellerie ; et ce n'est pas à titre de service gratuit, mais comme conséquence de l'entreprise théâtrale que le propriétaire de la salle de spectacle organise le service du vestiaire.
13î>. — Nous ne croyons pas toutefois que l'on puisse considérer le dépôt fait dans les cafés ou restaurants comme un dépôt nécessaire. Si le consommateur apporte dans ces établissements un pardessus, un objet précieux, il le place auprès de lui et sous sa propre surveillance : le rôle unique du maître de l'établissement est de lui fournir des boissons ou des aliments, el non de veiller à la garde des objets qu'il apporte.*
De même il faut rejeter l'application des articles 1952 à 1954, lorsqu'il s'agit du propriétaire de bateaux-lavoirs, qu'aucun motif n'assujettit à la surveillance rigoureuse imposée par la loi à l'hôtelier :
« Attendu, dit très bien un arrêt de la Cour de Cassation, « que le bateau-lavoir a une destination spéciale et diffé- « rente de celle d'une auberge ou hôtellerie ; qu'on n'y « reçoit pas de voyageurs ;
« Que le propriétaire se borne à en louer l'usage, pour « un travail déterminé, à des blanchisseuses qui, leur tâche « remplie, regagnent leur domicile ; que, pendant la pre- « mière partie de ce travail, le lavage du linge par elles
* 5 janvier 1888, Sirey, 88, II, 45.
• Tribunal de la Seine, SOjuillet 1867, Dalioz, 75, 1, 220, et Note.
— Duranlon, XVIII, n° 78; Duvergier, Du Dépôt, n" 52; Aubry et Rau, IV, g 406, texte et note 3, p. 628; Pont, Des Petits Contrats, I, n" 528. — Contra, Aix, 20 juin 1867, Dallez, 67^ V, 332. — Merlin, Quest. de droit, v° Dépôt nécessaire; Troplong, Du Dépôt, n° 229; Sourdat, Trai.té de la RespjonsaOilité, 11^939.
— Compar. Laurent, XXVII, n" 150.
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« .npporlé, ce linge reste forcément en leur possession et « sous leur surveillance exclusive ;
« Oue si, pour lo séchage, elles l'élendentdans des cabi- « nets fermés à clef, et l'y laissent après avoir quitté le « bateau, cette circonstance ne sufïît pas, comme le tribu- « nal le suppose plutôt qu'il ne l'aflirme en termes précis, « pour faire passer ce linge sous la garde du propriétaire « pendant l'absence momentanée des blanchisseuses, « encore moins pour attacher à celte garde la responsabi- « lité de plein droit établie parles articles ci-dessus visés ;
« Que ce fait constitue, non un simple dépôt, et surtout « un dépôt d'hôtellerie, mais plutôt un simple acte de « jouissance localive accompli aux périls du locataire.*
140. — Nous approuvons aussi la solution adoptée par un arrêt d'Angers, qui a refusé d'appliquer les articles 1952 à 1954 au profit de négociants qui louaient, dans un hôtel, des magasins et une chambre « f année pour leur servir de bureau : l'hôtelier devient en pareil cas un bailleur ordinaire, et il n'est tenu d'exercer aucune surveillance spéciale sur les allées et venues des personnes qui se rendent dans le bureau, ou dans les magasins.'
141. — Pour que l'hôtelier soit responsable en cette qualité, il f;iut que le dépôt fait dans l'hôtellerie se rattache au séjour que le voyageur fait chez lui : c'est à cause de cela, à raison du salaire qu'il reçoit à propos de ce séjour, à raison aussi de la nécessité morale où est le voyageur de laisser ce dépôt à l'hôtellerie que les articles 1952 à 1954 sont édictés.
Mais si le voyageur, en quittant l'hôtellerie, lui confie un objet pour le remettre à un tiers qui viendra l'y chercher, il n'y a plus là dépôt d'hôtellerie, mais un dépôt ordinaire, régi par les articles 1921 et suivants. Le voyageur a choisi l'hôtelier pour recevoir ce dépôt comme il aurait choisi
* Cassation, 26 janvier 1875, Sirey, 75, I, 256, et Dalloz, 75, I,
* Angers, 15 juillet 1857^ Dalloz, 57, II, 167.
une autre personne, et il n'y a rien de nécessaire dans ce dépôt.'
Il en est de même des objets qui seraient confiés par un tiers à l'hôtelier, pour qu'il les gardât pendant un certain temps et les remît ensuite à une personne qui doit descendre chez lui. Ce dépôt n'a encore rien de nécessaire : le déposant pouvait garder chez lui, ou confier à un autre qu'à l'iiôtejier, les objets qu'il lui a remis en prévision de l'arrivée chez lui du voyageur.*
Pour quelles causes et dans quels cas existe la responsabilité de l hôtelier.
14ÎJ. — L'hôtelier est responsable pour toute espèce de choses apportées, transportées ou amenées par le voyageur, bagages, marchandises, chevaux, voilures, etc.*
Celle responsabilité s'applique aussi bien à l'argent que le voyageur porte avec lui, suivant sa condition sociale, qu'aux eflfels qui lui sont nécessaires pour son voyage, ou aux marchandises pour la vente desquelles ce voyage a été entrepris :
« Attendu, dit très bien un arrêt de la cour de Paris, que « vainement on allègue que la responsabilité établie par « la loi ne s'étend pas à l'argent apporté par le voyageur; « que la loi ne limite pas cette responsabilité aux linge et * vêtements; que les dispositions de la loi, sainement in-
» Cassation, 4 juillet 1814, Sirey, c. n., IV, 1, 589 ; Cassation, 10 janvier 1832, Sirey, 32, 1, 91.
* Laurent, XXVII, n" 15L — Contra, Paris, 6 avril 1829, Sirey, c. N., IX, II, 244. — Pont, Des Petits Contrais, I, n''53'K
5 Rennes, 26 décembre 1833, Sirey, 34, II, 286 ; Besançon, 21 mai 185y, Dallez, 59, II, 160 ; Tribunal de Lyon, 23 décembre 1865, Dallez, 66, III, 40.
« lerprétées, s'étendent aux sommes que le voyageur est « présumé, d'après sa position sociale et les circonstances « de la cause, avoir eues en sa possession... »'
1 4îJ. — La responsabilité de l'hôtelier ne s'applique pas seulement aux cas de perte ou de vol, ce qui est l'hypothèse la plus fréquente où cette responsabilité est encourue, mais aussi au cas de dommage causé aux choses dont il a le dépôt; c'est ce qui résulte des termes de l'article 1952 : « Ils sont responsables du vol ou du dommage des effets du « voyageur. » C'est ainsi qu'ils sont responsables des accidents causés dans leurs écuries aux chevaux que les voyageurs y ont amenés, à moins toutefois que la nature de l'animal n'exigeai des précautions spéciales, et que le voyageur eût négligé d'en prévenir l'hôtelier.*
144. — Il n'est pas nécessaire, pour que l'hôtelier soit responsable, que les objets de la perte ou du dommage desquels se plaint le voyageur aient été confiés spécialement par lui à la garde de l'hôtelier. La responsabilité de celui-ci commence du moment où les choses apportées par le voyageur sont entrées dans l'hôtel ou dans ses dépendances, car, dès ce moment, elles doivent être l'objet de la surveillance à laquelle l'hôtelier est tenu sur toutes les parties de l'établissement qu'il dirige.
Dans notre ancien droit, la question était controversée, et les termes de l'Ordonnance de 1667 semblaient restreindre la responsabilité de l'hôtelier aux effets qui lui avaient été spécialement donnés en dépôt :
« N'entendons pareillement exclure la preuve par té- « moins pour dépôts faits en logeant dans une hôtellerie, « entre les mains de Ihôte ou de l'hôtesse... »
* Paris, 7 mai 1838, Dallez, Répert. alphab., V Dépôtj n" 174.
* Besançon, 21 mai 1859. Dalioz, 59, II, 166; Tribunal de Lyon, 23 décembre 1865, Dalioz, 66, 111,40; Bourges, 17 décembre 1877, Sirey, 78, I, 112, et Dalioz, 78, II, 39. — Compar. Caen, 19 mai 1890^ Pandectes françaises, 90, II, 236.
Pothier enseignait nettement cette théorie restrictive :
« Observez, dit-il, que ce dépôt n'est pas censé interve- « nir par cela seul que le voyageur a apporté ses effets « dans l'auberge au vu et su de l'aubergiste, s il ne les lui a « pas expressément donnés en garde. C'est pourquoi, si les « effets de ce voyageur sont volés ou endommagés dans « l'auberge par les allants et venants, ou même par d'au- « très voyageurs qui logent comme lui dans l'auberge. « l'aubergiste n'en est pas responsable : mais si le vol « avait été fait, ou le dommage causé par les serviteurs de « l'aubergiste, ou par ses pensionnaires, il en serait res- « pensable, quand même les choses ne lui auraient pas été « données en dépôt ; car il ne doit se servir pour domes- « tiques, ni avoir pour pensionnaires que des personnes « dont il connaisse la fidélité ; au lieu qu'il n'est pas abligé « de connaître les voyageurs, qui ne logent qu'en passant « dans son auberge ».'
Mais celte opinion n'avait pas prévalu, et, avant comme après l'Ordonnance, la jurisprudence des parlements tenait l'hôlelier pour responsable, dès que les effets du voyageur étaient dans l'hôtel ou ses dépendances, même à l'insude l'hôtelier :
« Et encores qu'expressément ils n'en aient prins la charge, « dit Charondas Le Caron, si est-ce qu'ils sont tenus de la « restitution de ce qui aurait été prins dans leur logis « comme en ayant receu la garde. Ainsi a été jugé par « Arrest du 14 Août, à la prononciation solennelle, 1582, « par lequel un hostelier fut condamné à rendre les pac- « quels de la marchandise amenée en son logis estant en « la charrette d'un voiturier empacquetée, qui avoict esté « desrobez la nuict que le voiturier y seroit arrivé, sinon la « juste valeur et estimation.... »'
La même solution est donnée par Danty :
' Mémorables Observations du Droici François, Edition de 1614, p. .530-531.
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<^ Pour rendre l'hôte responsable des naarchandises des « voituriers ou voyageurs, selon nos mœurs, on a jugé « qu'il n'était pas nécessiu're qu'elles lui aient été données « en garde, ni qu'il les ait vues, ou qu'il sache qu'elles sont <f. entrées dans son hôtellerie, mais qu'il suffit qu'il y ait « preuves qu'elles y aient été apportées. Suivant celte « maxime, on a condamné un hôtelier aux dommages et « intérêts d'un voiturier volé chez lui, quoiqu'il y eut preuve « au procès que ce voiturier fût arrivé à deux heures après <\ minuit, et que cet hôtelier ne l'eût point vu eniver, parce « que sa maison doit être sûre et ouverte à toute heure, et « quil est responsable de tout ce qui y est entré.... *'
Cette solution nous paraît seule en harmonie avec les principes du dépôt d'hôtellerie. L'hôtel, par sa destination, el à raison des nécessités des voyages, doit, comme le disait très bien Danly, être sûre et ouverte à toute heure, el nous ajoutons sûre dans toutes ses parties : le voyageur n'a pas à prévenir l'hôtelier qu'il introduit dans la cour de l'hôtel une voilure chargée de marchandises, ou qu'il laisse des effets dans la chambre qu'on lui a donnée. L'hôtelier sait que l'on peut déposer des bagages dans les chambres, des marchandises dans les voitures, el il doit dès lors, d'une manière générale el permanente, exercer une surveillance active sur toutes les parties de l'hôtel. A dater du moment où le voyageur y estenlré, celui-ci doit croire que les choses qu'il y a apportées sont en sécurité, la voiture el son chargement dans la cour de l'hôtel, ou même devant l'hôtel, sur le bord de la route, s'il n'y a pas de cour intérieure destinée au dépôt des voitures, le cheval dans l'écurie et les bagages dans la chambre : il n'a pas à prévenir l'hôtelier, qui doit, par lui ou par ses préposés, surveiller d'une façon continue toutes les parties de l'hôtel et de ses dépendances.
' Sur Bûiceau, Traité de la preuve par témoins en matière civile, Additions sur le Chapitre III, n" 21.
. Non seulemenl les principes de la matière conduisent à admettre cette solution, mais aussi le rapprochement de l'article 1952 avec le texte de l'Ordonnance de 1667 que nous avons citée plus haut : tandis que l'Ordonnance paraissait n'admettre la preuve par témoins que « pour dé- « pots faits entre les mains de Vhôte ou de l'hôtesse », l'article 1952 déclare, d'une façon absolue, que les hôteliers sont responsables « des effets apportés par le voyageur qui « loge chez eux », ce qui exclut toute restriction du genre de celle qui paraissait admettre l'Ordonnance.*
145. — La responsabilité de l'hôtelier existe, d'après l'article 1953, quel que soit l'auteur du dommage ou du vol ; « soit, dit le texte de cet article, que le vol ail été fait « ou que le dommage ait été causé par les domestiques et « préposés de l'hôtellerie, ou par des étrangers allant et « venant dans l'hôtellerie ».
La surveillance que l'hôtelier doit exercer serait en efTet illusoire, si elle ne s'étendait pas aux voyageurs allant et venant dans l'hôtel. La responsabilité du fait des domestiques et des préposés est la responsabilité de droit commun, toute personne répondant, même en dehors d'un lien contractuel- des dommages causés par ses domestiques et préposés, aux termes de l'article 1384 ; à plus forte raison le maître doit-il en répondre, lorsque ces personnes contreviennent aux obligations que celui-ci a prises par contrat. Mais ce qui est exceptionnel, ce qui déroge au droit commun, c'est que l'hôtelier réponde du fait des étrangers; responsabilité rigoureuse qui s'explique, comme nous l'avons dit plus haut, par l'impossibilité où l'on serait de
* Paris, 15 septembre 1808, Sirey, c. n., II, II, 343; Paris, 14 mars 1839, Sirey, 39, II, 264 ; Cassation, 11 mai 1846, Sirey, 46, I, 364 ; Amiens, 4 décembre 1846, Sirey, 47, II, 237, et Dallez, 47, II, 76 ; Rouen, 4 février 1847, Sirey, 48, II, 452. — Troplong, Du Dépôt, n" 207 ei -IIS; Duvergier, Du Dépôt, n"' 515-520; Aubry et Rau, IV, § 406, texte et notes 5 et 6, p. 628-629 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n'' 530-532.
descend -e dans les hôtels, si l'on n'était pas assuré d'y trouver la sécurité.
Ces expressions, « étrangers », ne comprennent pas seulement les voyageurs qui sont venus régulièrement dans l'hôtel pour y descendre, mais aussi les tiers qui s'y seraient introduits uniquement pour y commettre un vol. La fiicilité que tout le monde a de pénétrer dans un hôtel oblige le maître de l'hôtel à prévenir de tels détournements.*
Il y aurait exception toutefois, et la responsabilité de l'hôtelier ne serait pas engagée s'il était établi que le vol a été commis ou le dommage causé par les domestiques du voyageur. Merlin cite, sans en indiquer la date, un arrêt des Grands Jours de Clermont qui l'a ainsi jugé, et il ne nous paraît pas douteux que la même solution devrait être admise aujourd'hui : c'est au voyageur qu'il appartient de choisir des domestiques honnêtes et soigneux, et dans tous les cas de les surveiller, et cette surveillance ne peut incomber à l'hôtelier, qui n'a pas d'ordres à leur donner.'
146. — L'unique cause qui puisse exonérer l'hôtelier de la responsabilité que la loi fait peser sur lui est indiquée par l'article 19'54, aux termes duquel il n'est pas responsable « des vols faits avec force armée ou autre force majeure. »
Ainsi l'hôtelier est responsable du vol simple, ce qui résulte d'ailleurs expressément de l'article 1953, et il n'y a que le vol « avec force armée », ou tout autre cas de force majeure, qui puisse l'exonérer ; et la preuve de cette force majeure est à sa charge.'
Si les effets du voyageur ont été détruits dans un incendie, on appliquera la théorie que nous avons proposée,
♦ Aubry et Rau, IV, § 406, texte et note 7, p. 629 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 537; Laurent, XXVII, n" 141. — Compar. Paris, 29 août 1844, Dallez, 46, II, 84.
' Troplong, Du. Dépôt, n° 237.
' Bourges, 17 décembre 1877, Sirey, 78, I, 112, et Dallez, 78, II, 39; Paris, It décembre 1881, Sirey, 82, II, 219, et France Judiciaire, 81-82, II, 263.
d'une façon générale, dans notre Traité du Louage pour toutes les personnes oblif^ées par contrat à la garde de la chose d'autrui ;' et on exigera de l'hùtelier, pour le décharger de toute responsabilité, non pa? seulement qu'il prouve le fait de l'incendie, mais encore que cet incendie provient d'un cas de force majeure.*
147. — On doit évidemment considérer comme un cas de force majeure l'enlèvement des effets du voyageur par des soldats appartenant à un corps d'occupation ennemi.'
Mais que décider si les effets du voyageur ont été soustraits par suite d'un vol commis avec escalade et effraction, ou à l'aide de fausses clefs ? Pourra-t-on assimiler ce vol à un cas de force majeure ?
D'après M. Pont, il faut distinguer, et en déclarant l'hôtelier responsable du vol commis à l'aide de fausses clefs, le décharger de toute responsabilité pour le vol commis avec escalade et effraction :
« Il ne faut pas exiger l'impossible des hôteliers, dit-il : « s'il était établi qu'ils n'ont pas été moins précautionnés « que le père de famille le plus diligent, serait-il juste de « les rendre responsables de faits d'adresse ou d'audace « que ne peut déjouer la vigilance même la plus attentive? « Qu'ils doivent faire surveiller leur établissement le jour « et la nuit, nous l'admettons sans doute; toutefois ce n'est « pas à dire qu'il faille en toutes circonstances les rendre « responsables de faits qui ont trompé leurs prévisions. On « dépasse donc la limite, à notre avis, en posant en prin- « cipe que l'effraction et l'escalade, surtout pendant la « nuit, ne constituent pas des cas de force majeure sus- « ceplibles de dégager la responsabilité de l'aubergiste.
« Mais nous ne regardons pas comme un cas de force
• Voir notre Traité du Louage, I, n° 278.
* Colmar, 8 avril 1845, Dallez, 49, V, 345 ; Paris, 17 janvier 1850, Sirey, 50, II, 167, et Dallez, 51, II, 122. — Aubry et Rau, IV, § 406, texte et note 8, p. 629; Laurent, XXVII, n' 146.
^ Trib. de paix d'Amiens, 16 mars 1871, Dallez, 71, III, 101.
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« majeure le vol commis au préjudice d'un voyageur à « l'aide de fausses clefs : c'est là un fait qu'on peut aisé- « ment prévenir en garnissant les portes de solides ver- « rous ».'
Nous croyons qu'il faut rejeter cette distinction, et, quelque rigoureuse que cette solution paraisse, déclarer l'hôtelier responsable même d'un vol commis avec escalade et effraction.
C'était la décision admise par notre ancienne jurisprudence, et Maynard rapporte un arrêt du parlement de Toulouse du27 février 1584 qui l'a ainsi jugé, dans une hypothèse où des voleurs s'étaient introduits dans une écurie fermant à clef en faisant un trou dans la muraille, et avaient volé les marchandises déposées par un voyageur.*
La mêmesolution nous paraît commandée, sous l'empire du Code, par le rapprochement des articles 1953 et 1954 : le vol est, en principe, à la charge de l'hôtelier, aux termes de l'article 1953, et comme l'article 1954 n'en excepte que les vols faits «avec force armée ou autre force majeure », il faut dire que le vol avec escalade et effraction, n'étant pas un cas de force majeure, rentre dans la règle et non dans l'exception.*
148. — La preuve du dépôt fait dans l'hôtellerie peut, comme celle du dépôt nécessaire en général, être laite par témoins : c'est ce qui résulte de la combinaison des articles 1950 et 1952, le premier admettant la preuve par témoins en matière de dépôt nécessaire, et le second décidant que le dépôt dans l'hôtellerie doit être regardé comme un dépôt nécessaire ; et plus clairement encore de l'article 1348. qui admet expressément la preuve par témoins.
' Des Petits Contrats, I, n' 540.
* Arrêts de Maynard, Liv. LXXXIII, n* 8.
^ Cassation, 2 thermidor an VIII, Sirey, c. n., I, I, 345; Paris, 3 moi 1831, Sirey, 33, H, 186. — Troplonfr, Du Défiât, n° 233; Aubry et Raii, IV, ^ iOfi, texte et note 0, p. 629 ; Laurent, XXVII, n' 142.
L'Ordonnance do 1667, Titre XX, article 4, s'en exprimait formellement, et il importe que nous rappelions ici les termes de ce texte, bien que nous les ayons déjà cités, car la solution admise par le Code civil va être celle de l'Ordonnance : ^
« N'entendons exclure la preuve par témoins pour dépôts « faits en logeant dans une hôtellerie, entre les mains de « l'hôte ou de l'hôtesse, qui pourra être ordonnée par « le juge, suivant la qualité des personnes et les circons- « tances du fait. »
« Ces derniers termes, dit Polhier, ont été ajoutés pour * avertir les juges de n'admettre à cette preuve qu'avec « beaucoup de circonspection, et d'avoir égard à la bonne « ou mauvaise réputation, tant du voyageur que de l'au- « bergiste. Autrement, comme l'observa M. le premier « président lors du procès-verbal, si cette preuve était « indistinctement accordée à toute sorte de personnes, « les aubergistes seraient à la discrétion des filous : un « filou viendrait loger dans une auberge, demanderait à « faire la preuve d'un prétendu dépôt qu'il dirait avoir « fait à l'aubergiste ; et pour faire celle preuve il ferait en- « tendre comme témoins deux filous de ses camarades ».'
Le Code admet expressément la solution de l'Ordonnance, et le pouvoir pour les juges d'autoriser ou de rejeter la preuve testimoniale offerte par le voyageur, suivant les circonstances. L'article 1348 reproduit en effet, à ce propos, les termes de l'Ordonnance :
.... « Cette seconde exception s'applique.... 2° Aux dépôts
« nécessaires faits en cas d'incendie, ruine, tumulte ou « naufrage, et à ceux faits par les voyageurs en logeant « dans une hôtellerie, le tout suivant la qualité des per- « sonnes et les circonstances du fait. »
Les juges pourront donc, suivant les cas, admettre la preuve testimoniale du dépôt d'hôtellerie allégué par le
* Du Contrat de Dépôt, n' 81 .
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voyngeur,' ou, si les circonstances qui accompagnent le prétendu dépôt lui paraissent suspectes, ou la personne du voyageur peu recommandable, rejeter l'enquête sollicitée.'
De l'étendue de la responsabilité de l'hôtelier sous le Code civil.
149. — Dans notre ancien droit, on s'accordait à reconnaître que la responsabilité de l'hôtelier n'élailpas indéfinie, lorsqu'il s'agissait d'objets d'une valeur exceptionnelle, tels que bijoux, diamants, argents, etc.. Il en était bien responsable, pour toute leur valeur, lorsque le voyageur les lui avait expressément confiés ; mais, dans le cas contraire, sa responsablilé était limitée à la valeur des choses qu'un voyageur porte d'ordinaire avec lui, suivant sa condition sociale :
« On n'est pas libre, dit Denisarl, de rendre des auberge gistes responsables de sommes indéfinies, en supposant « dans des malles des effets précieux, tels que des diamants « et des bijoux qui ne se seraient pas présumés y être. En « pareil cas, il faut dénoncer à l'aubergiste qu'on est por- « teur d'effets précieux dont on le charge nommément. »*
Le projet de Code civil contenait un texte, l'article 38, qui paraissait avoir pour conséquence de supprimer le tempérament apporté dans notre ancien droit à la respon-
* Paris, 14 décembre 1881, Dalloz, Suppl. au Répert. alphab., v* Dépôt, n" 64.
* Bourges, 9 février 1820, Sirey, c. n., VI, 11,202. — Duvergier, Du Dépôt, W 517 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 524 ; Laurent, XXVII, n' 139. — Compar. Cassation, 2 août 1864, Dalloz, 64, l,
' CoLLECT. DE DÉcis. Nouv., y" Aubergiste, % 3j n'S. — Compar. Arrêts du 27 août 1677 et du 3 février 1687, cités par Merlin, RÉPERT., V* Hôtellerie, g 1.
sabililé de l'aubergiste, et de le rendre responsable indéfiniment même des objets non confiés à sa garde personnelle. Ce texte était ainsi conçu :
« L'hôtelier ou aubergiste est responsable des effets ap- « portés par le voyageur, encore qu'ils n'aient point été « remisa sa garde personnelle. »
Mais la section de législation du Tribunal demanda et obtint la suppression de ce texte, et les observations qu'elle présenta à ce propos vont éclairer sur la portée de celte suppression :
« La section pense que cet article doit être supprimé. « Elle regarde comme suffisant l'article 37, qui déclare « formellement les aubergistes ou hôteliers responsables « des effets apportés par le vovageur qui loge chez eux ; « le dépôt de ces sortes d^ effets, porte le même article, devant « être regardé comme un dépôt nécessaire. Il a paru heaume coup trop rigoureux d'assujettir les aubergistes ou hote- « liers, sans distinguer aucune circonstance et sans excepter « aucun cas, à la responsabilité de tout ce qu'un voyageur « aurait apporté chez eux, quand même ce serait des « objets du plus léger volume et du plus grand prix, et que « même le voyageur n'aurait prévenu personne. Cette « extrême rigueur deviendrait quelquefois une grande « injustice, et comme il est impossible que la loi prévoie « ces différents cas, elle doit se contenter d'établir le prince cipe général, et doit laisser le reste à l'arbitrage du juge. « C'est ce qu'elle a déjà fait au litre Des contrais ou obliga- « lions conventionnelles en général.
« L'article 247 de ce titre, en dispensant de la preuve « par écrit les dépôts nécessaires, dans lesquels il com- « prend ceux faits par le voyageur au logeur dans une « hôtellerie, cet article, disons-nous, ajoute en finissant : « Le tout suivant la qualité des personnes et les circons- « tances du fait.
« L'article 38 du projet actuel étant supprimé. l'article 37 <i du même projet et l'article 247 de la loi sur les contrats
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« paraîtront dictés tous deux parle morne esprit ; tous doux « laisseront dans le domaine du juge ce qu'ils ne pouvaient « en retirer sans les inconvénients les plus grands. »'
A la suite de ces observations, l'article 33 du projet fut supprimé.
Malgré cette suppression et l'esprit dans lequel elle paraît avoir été faite, une opinion soutenait que l'hôtelier était responsable sans limite même des objets précieux que le voyageur ne lui avait pas expressément confiés ; et M. Laurent notamment a défendu très vivement cette opinion :
« L'aubergiste répond-il des effets, dit-il, quelque
« considérable que soit leur valeur? A notre avis, l'affirme mative est certaine, car elle résulte du texte de la loi ; « l'article 1952 rend l'aubergiste responsable des effets « apportés par le voyageur, sans limitation aucune et sans « aucune condition; et l'article 1953, qui applique la « responsabilité au vol et au dommage, est tout aussi « général. La restriction qui n'est pas dans le texte résulte- « t-elle peut-être des principes qui régissent la matière? « Le voyageur est libre de transporter avec lui tels effets « qu'il veut ; lui seul peut apprécier ses convenances et « son intérêt. Ces considérations sont tout à fait étrangères « à l'aubergiste ; à son égard, il n'y a qu'une chose à voir : « les effets sont-ils entrés dans son auberge ? Quelle est « leur valeur ? Ont-ils été volés dans l'auberge ? Si les faits <f qui engendrent la responsabilité sont établis, la responsa- « bililé est encourue, et elle est naturellement en proportion « du dommage causé, c'est-à-dire de la valeur des effets. »
Répondant ensuite à l'objection tirée des observations du Tribunat, M. Laurent, après avoir reproduit ces observalions, s'exprime ainsi :
« Voilà une étrange interprétation. La disposition relran- « chée sur la proposition du Tribunat n'avait rien de com-
• Fenet, XIV, p. 495.
« mun avec l'étendue de la responsabilité de l'aubergiste ; « elle reproduisait le prineipede l'ancipH droit qui exigeait, « pour que l'aubergiste fût responsable, que les effets, « précieux ou non, lui eussent été remis ; le Code n'admet « pas celte condition, qui est relative au principe de la « responsabilité. Va-t-on inférer de là que le Code entend « donner au juge un pouvoir discrétionnaire pour limiter « l'étendue de la responsabilité ? Le raisonnement n'a pas « de sens. Reste l'article 1952, qui dit tout le contraire de « ce que le Tribunal lui fait dire; loin de limiter la respon- « sabilité de l'aubergiste, il la déclare illimitée. Si le Tri- « bunat avait voulu formuler dans la loi le pouvoir discrète tionnaire qu'il réclamait pour le juge dans l'intérêt de « l'aubergiste, il aurait dû modifier la rédaction des arti- « des 1952 à 1953, car cette rédaction est incompatible « avec un pouvoir discrétionnaire. Nous concluons que le « Code ignore ce prétendu pouvoir discrétionnaire, et le « texte de la loi doit l'emporter sur les observations du « Tribunat. »'
L'opinion contraire, qui ne rendait pas l'hôtelier responsable sans limites des effets du voyageur, était plus généralement admise, et avec raison selon nous.
C'était, nous venons de le voir, la solution admise dans l'ancien droit, et nous ajoutons que c'était celle que le Tribunat avait cru faire admettre dans le Code, en demandant le rejet de l'article 38 du projet.
Mais est-il vrai, comme le dit M. Laurent, qu'elle n'est pas compatible avec les textes du Code, et que, dès lors, ni les précédents historiques, ni l'opinion du Tribunat ne peuvent l'emporter sur des textes formels ? Nous ne le croyons pas : l'article 1348, en donnant au juge la faculté d'admettre ou de rejeter la preuve testimoniale pour le dépôt d'hôtellerie, « sitivant la qualité des personnes et les circonstances du 4t fait », lui accorde virtuellement, selon nous, le droit de
' XXVII, n" 156-157.
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limiter laresponsabililé de l'hôtelier. Si en effet le voyageur s'appointe à prouver qu'il avait dans sa nnalle des effets précieux', de l'argent, dos diamants, etc..., d'une valeur considérable, hors de proportion avec sa condition apparente et la condition des voyageurs qui descendent d'ordinaire dans l'hôtellerie, les juges ne i'admottronl à prouver que la perte d'effets et d'une somme d'argent limités à une valeur raisonnable, suivant les circonstances.
Ce système a, nous le reconnaissons, l'inconvénient de laisser au juge un pouvoir arbitraire, mais il se recommande par une équité évidente, et c'est là ce qui avait assuré son triomphe : lorsqu'un voyageur transporte avec lui des choses si précieuses, sur lesquelles l'hôtelier ne doit pas compter, il doit les remettre en dépôt à celui-ci, ou, s'il ne le fait pas, supporter les conséquences d'une perte qui pourrait ruiner l'hôtelier sans que celui-ci ait commis de faute grave, car il n'a pas à protéger d'une manière exceptionnelle des choses qu'il croitd'une valeur ordinaire.'
1 50. — Si la perte ou le dommage proviennent du fait des domestiques ou préposés de l'hôtelier, on doit écarter le tempérament que nous venons de proposer, et décider que celui-ci réparera intégralement le préjudice causé au voyageur, à quelque chiffre que ce préjudice s'élève. En effet, même lorsqu'il n'y a pas de lien contractuel entre les parties en présence, l'article 1384, § 3, proclame la responsabilité des maîtres et commettants ; à plus forte raison doit-il en être ainsi lorsque le maître, ou le commettant, est obligépar uncontratde veillera la conservation de la chose.*
* Paris, 21 novembre 1836, Sirey, 37, II, 78 ; Paris, 26 décembre 1838, Dalloz, Répert. alphab., v° Dépôt, n" 174; Paris, 29 août 1844, Dalloz, 46, II, 84; Rouen, 4 février 1847, Sirey, 48, II, 452, et Dalloz, 47, II, 74 ; Tribunal de Nantes, 20 avril 1864, Dalloz, 73, V, 161. — Troplong, Du Dépôt, n" 225-226 ; Duvergier, Du Dépôt, n"519; AubryetRau, IV, § 4U6, texte et noie 10, p. 630.— Compar. Pont, Des Petits Contrats, I, n° 531.
* Cassation, 11 mai 1846, Sirey, 46, I, 364, el Dalloz, 46, I, 192;
151. — L'hôtelier peut-il limiter sa responsabilité, ou même s'en affranchir, en ce qui concerne les objets d'une valeur exceptionnelle que le voyageur apporte avec lui, en affichant dans son hôtel un avis aux termes duquel il ne répond pas des objets précieux, argent, bijoux, etc., qui n'auraient pas été remis en dépôt au bureau de l'hôtel?
On dit en général, et avec raison selon nous, que de pareils avis ne lient pas les voyageurs: ceux-ci en effet sont forcés de descendre dans les hôtels, et il ne peut dépendre d'une entente entre les hôteliers de modifier les règles d'ordre public tracées par le législateur pour assurer la sécurité des effets du voyageur. C'est ainsi que nous avons regardé comme inopposables aux voyageurs les avis imprimés sur les bulletins de bagages délivrés par les compagnies de chemins de fer, et portant qu'elles ne répondent de la perte des bagages que jusqu'à concurrence de cent cinquante francs ; ' les raisons de décider sont les mêmes en ce qui concerne la responsabilité de l'hôtelier, responsabilité qu'il n'est pas libre de limiter à son gré.^
Mais nous croyons que la présence de cet avis dans les chambres etdans les corridors de l'hôtel a son importance, au point de vue suivant : l'hôtelier n'est pas responsable de la perte des bagages du voyageur, comme nous allons le dire tout à l'heure, si elle est arrivée par la faute de celui-ci. Or les tribunaux pourront considérer parfois, suivant les circonstances, que le voyageur a commis une faute en ne se conformant pas aux indications qui lui étaient données, comme si, par exemple, il y avait un concours
Amiens, 4 décembre 1846, Sirey, 47, 11,237.— Aubry elRau, IV, § 406, texte et note 11, p. 630. — Compar. toutefois Douai, 19 août 1842, Sirey, 42, II, 422.
* Voir notre Traité du Louage, II, n" 756.
* Rouen, 4 février 1847, Sirey. 48, II, 452, et Dalloz, 47, II, 74; Caen, 17 décembre 1875, Dalloz, 76, II, 190. — Troplong, Du Dépôt, I, n" 241 ; Aubry et Rau, IV, § 406, texte et note 12, p. 630 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n" 543 ; Laurent^ XXVII, n" 140.
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inusité d'étrangers dans la ville et dans l'hôtel où il est desrondu.*
I5Î5.— La responsabilité illimitée del'hôtelier, que nous venons de proclamer, cesserait si la perle ou le dommage provenaient, non pas du défaut de surveillance de l'hôtelier, mais de l'imprudence du voyageur lui-même. La responsabilité des articles 1952 et 1953 repose en eiïel sur une présomption de faute de l'hôtelier; mais, de même qu'il peut s'y soustraire en établissant que la perte est arrivée par un cas de force majeure, de mêmeil le peut en montrant qu'elle a pour cause le manque de prévoyance du voyageur.
C'est ce qui arrivera, par exemple, si le voyageur a laissé des objets précieux sur la table ou la cheminée de sa chambre, sans les renfermer dans un meuble fermant à clef qui s'y trouvait, s'il a négligé de fermer à clef la porte de sa chambre, etc.*
IV
Des modifications apportées par la loi du 18 avril 4889 à l'étendue de la responsabilité de l'hôtelier.
153. — Nous venons d'exposer l'état de la doctrine et de la jurisprudence sous le Code civil, quant à l'étendue de la responsabilité de l'hôlelier.
On pouvait adresser deux critiques à cet état de choses.
En premier lieu, une grande incertitude régnait en fait
* Troplong, Pont et Laurent, Op. et Loc. citai.
* Paris, 2 avril 1811, Sirey.c. n., III, II, 467 ; Rouen, 4 février 1847, Sirey, 48,11, 452, et Dallez, 4", 11,74; Angers, 15 juillet 1857, Dalloz, 57, II, 167; Tribunal de la Seine, 16 janvier 1884, Dallez, SiJPPi.. AU RÉPERT. ALPHAB., V Dé/.d/, n" 67. — Duianlon, XVIII, D" 80 ; Troplong, Bu Dépôt, n" 237 ; Duvergier, Du Dépôt, n° 520 ; Aubry et Rau, IV, § 406, texte et noie 13, p. 630; Pont, Des Petits Contrats, I, n° 541 ; Laurent, XXVII, n° 144. — Compar. toutefois Cassation, 11 mai 1846, Sirey, 46, I, 364, et Dalloz, 46, I, 192.
sur l'étendue de celle responsabilité, à raison du pouvoir discrétionnaire laissé aux tribunaux, et telle circonstance, jugée insignifiniileparun Tribunal, pouvailètre considérée par un autre comme étant de nature à exonérer l'hôtelier de toute responsabilité.
En second lieu, le développement du goût des voyages, el des voyages lointains, par conséquent dispendieux, et l'accroissement des valeurs au porteur, amènent un grand nombre de personnes à voyager avec beaucoup d'argent, et quelques-unes même avec toute leur fortune. N'élail-il pas excessif d'imposer auxhôteliers la responsabilité de valeurs aussi considérables, que le voyageur ne prenait pas la peine de leur remettre en dépôt à son arrivée dans riiôtel? i54. — Ces motifs déterminèrent MM. Lisbonne et Gatineau, députés, à déposer à la Chambre, le 9 avril 1881, un projet de loi ainsi conçu :
« Article unique. — Le paragraphe 2 de l'article 1953 du « Code civil est modifié ainsi qu'il suit :
« Les deuxarticlesqui précèdent ne sont pas applicables « aux valeurs au porteur de toute nature, apportées ou « déclarées par les voyageurs, et qu'ils n'auraient pas « déposées aux mains de l'hôtelier.
« La limite de garantie à raison de la perte ou dispari- « tion, dans l'hôtel ou ses dépendances, des dites valeurs « apportées ou déclarées et non déposées, est portée à « 1 ,000 francs.
« Il n'est rien innové aux règles de la responsabilité « directe ou indirecte édictée parles articles 1382, 1383 « el 1384 du Code civil. »*
Le rapport sommaire fait sur cette proposition par M. Bizarelli, dans la séance du 18 juin 1881, indique très bien les motifs du projet de loi proposé :
« Les articles 1952 et 1953 rendent les aubergistes « responsables des effets apportés par le voyageur qui loge
' Journal officiel du 16 avril 1881, Annexe n° 3580.
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« chez eux, en assimilant le dépôt de ces effets à un dépôt « nécessaire ; mais celte responsabilité n'est pas autrement « définie, et, à part le cas de force majeure, elle est illimi- « tée. Il en résulte des interprétations diverses de la part « des juges et des jurisconsultes ; on voit souvent à cet « égard, pourdes cas à peu près identiques, des jugements « contradictoires des tribunaux et des avis différents dans « les traités de droit.
« Il y a plus : les dispositions légales dont nous nous « occupons ont cessé de s'adapter exactement à notre « temps et exigent un remaniement rendu nécessaire par « les changements qu'ont subi les habitudes sociales. Le « mot effets doit être entendu dans son sens le plus large ; « il s'applique non seulement aux effets d'habillement. « mais aussi aux effets de commerce, aux billets de ban- « que, aux valeurs au porteur. Or, au moment de la pro- « mulgationduCodecivil, les billetsdebanquene circulaient « pas encore, les valeurs au porteur n'existaient pas. Il « faut croire que par le mot effets le législateur a voulu « entendre les objets nécessaires pour les besoins du « voyage, vêlements ou argent ; il ne pouvait prévoir le « cas où le voyageur aurait avec lui une fortune, comme « cela arrive souvent aujourd'hui. S'il est jusqu'à un cer- « tain point possible à des juges d'apprécier quels sont les « effets, argent ou autres objets, que le voyageur a dû « porter avec lui pour les besoins de son voyage, il est « plus difficile d'arriver à reconnaître quelles sont les « valeurs, quelle est la fortune que le même voyageur a « pu laisser dans un portefeuille enfermé dans sa malle, « ou oublié sur un meuble de l'appartement qu'il occupe. « Il peut se faire alors ou que le voyageur soit de mauvaise « foi, ce qui peut injustement léser, et même ruiner l'hôte- « lier ; ou que le voyageur ne puisse réussir à faire triom- « pher la vérité, ce qui l'exposerait lui-même à ne pas « obtenir la restitution des valeurs qui lui ont été volées.
« Une modification à notre législation est donc néces-
« saire sur ce point ; les voyageurs n'y sont pas moins « intéressés que les hôteliers.
« Préoccupés de cette situation, 823 maîtres d'hôtels et « de maisons meublées de Paris et des départements « viennent d'adresser à la Chambre une pétition dans « laquelle, après avoir exposé l'état de la question et fait « valoir qu'il est juste de les soustraire à l'arbitraire; de « les mettre à l'abri d'une déclaration faite de mauvaise foi ; « ils demandent que, tout en restant illimitée pour les ob- « jets directement déposés entre leurs mains, leur respon- « sabilité, quand ce dépôt n'aura pas été effectué, ne puisse « dépasser la somme de 500 francs.
« Pour remédier à l'état de choses en question, nos « honorables collègues, MM. Lisbonne etGatineau. ont pré- « sente une proposition de loi aux termes de laquelle la « responsabilité prévue parles articles 1952 et 1953 du « Code civil ne s'étendrait pas aux valeurs au porteur de « toute nature, apportées ou déclarées par le voyageur et « non déposées entre les mains de l'hôtelier, lorsque ces « valeurs dépasseraient iOOO francs. En d'autres termes, « pour ce qui concerne les valeurs au porteur dépassant « 1000 francs, le dépôt ne serait pas considéré comme « nécessaire, et le voyageur ne pourrait les faire garantir « qu'au moyen d'un dépôt volontaire. »*
155. — La Chambre des Députés se sépara sans statuer sur celle proposition. Elle fut reprise dans la législature suivante par MM. Monis, Bizarelli, Frédéric Passy et Fernand Faure, et les motifs donnés par eux à l'appui de leur proposition sont ceux qu'avait fourni M. Bizarelli au nom de la commission d'initiative parlementaire. Seulement les auteurs du nouveau projet, adoptant une modification qu'avait proposé en 188! la commission d'initiative parlementaire, suppriment dans le texte projeté les mots « ou « déclarées », et cela par la raison suivante :
* Journal officiel, juillet 1881, Annexe n" 3766.
« Un membre a fait observer que les mots ou déclarées « introduits dans la loi pourraient porter le voyageur à « déclarer les valeurs qu'il a avec lui sans en opérer le « dépôt, ce qui sérail inulile et imprudent ; inutile, puisque « la déclaration non suivie dedépôlne constituerait aucune « garantie; imprudent, parce qu'une telle déclaration pourm rait éveiller l'attention des malfaileurs. »'
De plus, l'addition projetée doit être ajoutée à l'article 1954 et non à l'article 1953.
Le rapport présenté le 28 février 1888 au nom de la commission d'initiative parlementaire par M. Colfavru s'approprie les motifs donnés par la commission de 1881, et reproduits par les auteurs du nouveau projet.'
156. — Le rapport fait à la Chambre, dans la séance du 16 mars 1889, par M. de La Bâtie, fournit des explications très claires et très importantes sur quelques modifications apportées depuis 1881 au projet primitif de MM. Lisbonne et Gatineau.^
En premier lieu, le rapporteur explique pourquoi la loi proposée sera ajoutée à l'article 1953, comme le demandaient MM. Lisbonne et Gàtineau, et non à l'article 1954, comme le voulait la commission d'initiative parlementaire de 1881 :
« La lecture des articles 1952, 1953 et 1954 montre que « la responsabilité des hôteliers, définie par l'article 191)2, « est précisée par l'article 1953, et que l'article 1954 cesse « de s'occuper de la règle générale pour viser uniquement « l'exception dérivant uniquement du cas de force majeure. H II résulte ainsi de l'examen comparatif de ces textes que « c'est bien sous l'article 1953, comme l'avaient demandé « MM. Lisbonne et Gàtineau, que la réforme projetée doit « être inscrite. »
En second lieu. M. de La Bâtie constate que la limitation
* Annexe au procès-verbal de la séance du 14 février 1887. » Journal officiel du 28 février 1888, Annexe n' 2473. 5 Journal officiel du 25 juillet 1889, Annexe n° .3614.
proposée n'a trait qu'aux valeurs au porleur et billets de banque, et ne s'applique pas aux autres effets du voyageur. Après avoir examiné à ce point de vue le projet de MM. Lisbonne et Gatineau, le projet de M. Monis et le rapport de la Chambre syndicale des hôteliers, le rapporteur conclut dans les termes suivants :
« Il est donc bien certain que l'innovation demandée par « les hôleliers et proposée par nos collègues n'a eu en vue « que la responsabilité relative aux valeurs au porleur et « billets de banque, et qu'elle ne doit pas s'appliquer au « surplus des effets des voyageurs. Ainsi limitée la modi- « ficalion législative proposée paraît juste. Elle ne léserait « pas, si on devait l'étendre à l'ensemble des etTels « quelconques du voyageur, car les habitudes de luxe et « de confortable ont tellement passé dans les coutumes « des voyageurs qu'on ne saurait songer à limiter à « 1000 francs l'imporlance des effets que chaque voyageur « pourrait avoir à sa disposition. D'une façon absolue « même il est impossible de concevoir que les voyageurs * soient tenus de consigner, au vestiaire de l'hôtelier, « leurs effets d'habillement, leurs fourrures et dentelles, n pas plus que leurs montres et leurs bijoux d'un usage « ordinaire, quelle que soit la valeur totale de ces divers « objets. Les hôteliers eux-mêmes ne voudraient pas « s'assujettir à telle garde et à l'obligation de recevoir et « remettre à tout instant les effets déposés ou retirés par « le.s voyageurs à chaque changement de toilette. Au reste « cela n'a jamais été demandé, et on ne peut pas songer à « le prescrire. »
En troisième lieu, M. de La Bâtie déclare que le dépôt ne cesse pas d'être un dépôt nécessaire, parce qu'il s'agit de valeurs au porteur supérieures à 1000 francs et déposées aux mains de l'hôtelier :
« Votre Commission a reconnu qu'il y aurait de graves « inconvénients à modifier la nature du contrat de dépôt « créé par le Code civil entre l'hôtelier ot les voyageurs
« qu'il reçoit, et elle estime qu'il faut laisser à ce dépôt le « caractère de dépôt nécessaire pour le tout, pour les objets « conservés par le voyageur conime pour ceux remis entre « les mains de Thôlelier, afin de ne pas instituer entre les « mêmes personnes, à l'occasion d'un même contrat, deux « dépôts différents, l'un nécessaire et l'autre volontaire, « l'un susceptible d'être établi par tous moyens de preuve,
« l'autre soumis à la nécessité d'un acte écrit
« A l'exemple de MM. Lisbonne et Galineau, nous proposons « de ne rien innover, en ce qui concerne le caractèrejuridi- « que du contrat de dépôt intervenu tacitement ouexpressé- « ment entre l'hôtelier elle voyageur. Ce dépôt reste donc, « dans tous les cas, nécessaire, comme l'a institué le Code « civil ; il n'est modifié que pour la réalisation imposée, par « le texte nouveau, aux détenteurs de valeurs au porteur ; « et sa preuve reste en conséquence régie par les articles « 1348 et 1950 du Code civil. »
Enfin le rapporteur s'explique sur la suppression, dans le texte nouveau, du paragraphe du projet de MM. Lisbonne et Gatineau déclarant qu'il n'était rien innové aux règles des articles 1382, 1383 et 1384 du Code civil :
« Nous avons déjà signalé que la rédaction de MM. Lis- « bonne et Galineau paraissait trop longue ; elle renferme « en outre, dans son troisième paragraphe, une disposition « inutile parce qu'elle est surabondante. Il est en effet de « principe que les dérogations au droit commun ne se pré- « sument pas; qu'elles doivent être expresses; il suffit « donc de garder le silence, en ce qui concerne les rè- « gles ordinaires relatives aux responsabilités de droit « commun, pour que ces règles conservent toute leur « application aux relations réciproques des voyageurs et « des hôteliers, s'il y a lieu. Les articles 1382 et suivants « du Code civil restent en vigueur par cela seul que nous « ne leur apportons aucune modification expresse. »
Le rapporteur proposait en conséquence au nom de la Commission le texte suivant :
LOI DU 18 AVRIL 1889. ii3
« Il sera ajouté à l'article l9o3 du Code civil le para- « graphe suivant :
« Celle responsabilité est limitée à 1000 francs pour les « espèces monnayées et les valeurs ou titres au porteur « de toute nature non déposées réellement entre les mains « des aubergistes ou hôteliers. »
157. — Ce projet fut adopté sans discussion par la Chambre des Députés dans la séance du 26 mars 1889.'
Transmis au Sénat le i8 mars 1889, il fut l'objet d'un rapport de M. Bérenger. aunomde la Commission du Sénat, et nous empruntons à ce rapport le passage suivant, qui justifie dans des termes excellents l'innovation proposée:
« . . . . Une telle législation n'avait rien de contraire aux « règles de la justice, alors que la difficulté des moyens de « transport limitait nécessairement le nombre des voyageurs « et la quantité des bagages, alors surtout que la fortune pu- « blique, consistant principalement en numéraire, excluait « le déplacement de valeurs importantes, sous un volume « souvent inappréciable.
« La surveillance de l'hôtelier n'ayant à s'exercer que « sur un petit nombre de voyageurs, et d'ailleurs inéviia- « blemenl éveillée par le poids ou le volume des effets « d'une importance exceptionnelle, pouvait être plus effec- « tive, et sa responsabilité, illimitée en principe, se trou- « vait en réalité fort restreinte en fait.
« Il n'en est plus de même aujourd'hui. L'habitude de « plus en plus développée des voyages, la création des im- « menses établissements où le goût du confortable aime à « trouver réunies toutes les commodités de la vie, l'ex- « trême mobilité que la création des valeurs fiduciaires a « données aux fortunes privées ont profondément modifié « les conditions de la profession.
« La grande afiQuence de voyageurs, l'énorme quantité « d'étrangers attirés à toute heure par leur présence, le
* Journal officiel du 27 mars 1889.
« mouvement incessant des arrivées et des départs, et par « dessus fout l'extrême facilité de dissimuler dans ses ba- « gages, sans que rien en révèlo la présence, les valeurs « les plus importantes, apportent désormais à la surveil- « lance les obstacles les plus graves.
« Si la responsjibililé doit néanmoins rester la même, « les risques de l'industrie dépasseront de beaucoup ses « chances de bénéfice. Un petit nombre d'accidents, contre « lesquels la vigilance la plus attentive n'aura pu se pré- « munir, intraîneront inévitablement la ruine de l'hôte- « lier. »*
M. Bérenger déclare d'ailleurs, comme M. de la Bâtie à la Chambre des Députés, que rien n'est changé aux règles anciennes en ce qui louche les effets des voyageurs autres que les espèces monnayées, valeurs ou titres au porteur, et que les règles ordinaires continueront d'être appliquées, lorsqu'il y a eu faute de l'hôtelier ou des personnes dont il répond.
Telles sont les conditions dans lesquelles la loi a été adoptée par le Sénat le 13 avril 1889, et promulguée le 18 avril.
La portée de la loi nouvelle peut se résumer ainsi
L'hôtelier demeure, comme sous l'empire du Code civil, un dépositaire nécessaire, aussi bien pour l'argent et les valeurs au porteur que pour les autres effets du voyageur.
Mais, lorsqu'il s'agit d'espèces monnayées ou de valeur au porteur, le dépôt ne sera considéré comme nécessaire que jusqu'à la somme de mille francs, à moins que les espèces ou valeurs n'aient été réellement déposées aux mains de l'hôtelier, auquel cas la responsabilité de celui-ci redevient illimitée.
Enfin, si la perte ou le dommage sont arrivés par la
' Annexe au procès-verbal de la séance du 11 avril 1889.
faute de l'hôlolier, on de ses domestiques ou préposés, les articles 1382. 1383 et 1384 sont applicables, d'après les règles du droit commun.
Ces dispositions nous paraissent très sages, car le voyageur est protégé par celte législation aussi bien qu'il l'était par l'ancienne, d'une manière illimitée, à la seule condilion de se conformer aux prudentes prescriptions de la loi pour le dépôt réel des valeurs ou espèces qu'il porte avec lui ; et, quant à l'hôtelier, il est beaucoup moins exposé qu'il ne l'était auparavant à encourir des responsabilités ruineuses.
159. — Plusieurs législations avaient précédé la législation Française dans la voie de la limitation de la responsabilité de l'hôtelier.
^'ous signalerons d'abord le Code civil du Bas-Canada, promulgué en 1866, et dont les articles 1816 et 1677 sont ainsi conçus :
« Article 1816. — Les règles contenues en l'article 1677 « s'appliquent également à la responsabilité des personnes « qui tiennent auberge, maison de pension et hôtellerie, « ainsi qu'au serment à déférer.
- « Article 1677. — Ils (les voituriers) ne répondent pas « des sommes considérables en deniers, billets, ou autres t valeurs, ni de l'or, de l'argent, des pierres précieuses et « autres articles d'une valeur extraordinaire, contenus € dans des paquets reçus pour être transportés, à moins « qu'on ne leur ait déclaré que le paquet contenait tel ar- « gent ou autre objet.
« Cette règle néanmoins ne s'applique pas au bagage t personnel des voyageurs, lorsque la somme ou les effets « perdus sont d'une valeur modérée et convenable à la « condition du voyageur, et la condition du voyageur, et « le voyageur doit être pris à son serment sur ia valeur « des choses composant tel bagage. »' r. . :..';.£
< Edition de Bellefeuille, p. 417 et 388.
Celte législolion laisse une plus grande pari à l'arbi- Iraire des Iribunaux que noire loi du 18 avril 1889, mais elle lui est préférable à un certain poinl de vue, en ce sens qu'elle place sur la même ligne que « les espèces mon- « nayées el les valeurs ou titres au porteur » les « pierres « précieuses et autres articles d' une valeur extraordinaire. » Il y a les mêmes raisons de garder ces objets avec un soin particulier que pour l'argent et les valeurs au porteur, el nous croyons que le législaleur Français eûl bien fait d'obliger le voyageur à en faire le dépôt réel dans les mains de l'hôtelier.
Justifions en passant le Code civil du Bas-Canada d'un reproche que lui adresse par erreur l'excellenl Supplément au Répertoire alphabétique de MM. Dalioz:
« La responsabilité des voiluriers n'esl pas non plus en- « gagée, dil-on. s'il est établi que le dommage souffert par « le déposant a été occasionné soit par un étranger, soil
« par la négligence ou l'incurie du voyageur lui-même
« On comprend que, si l'hôtelier n'est pas averti, le dépo- « sitaire est dans l'impossibilité de prendre les mesures « utiles à la conservation du dépôt. Mais en affranchissant « l'hôtelier d'une manière générale de la perte ou du dom- « mage survenu au dépôt dans son hôtel par la faute d'un « étranger, le législaleur Canadien nous paraît avoir poussé « beaucoup trop avant dans celle voie. Il est allé à l'encon- « Ire du but qu'on doit se proposer, la protection des inté- « rêls de ceux qui font un dépôt nécessaire. »*
Le Code civil du Bas-Canada ne dit rien de pareil. Loin de là, l'article 1815, § 1. s'exprime ainsi :
« Les personnes mentionnées dans l'article précédent « (ceux qui tiennent auberge, maison de pension ou hôtel- « lerie) sont responsables du vol ou dommage des effets « du voyageur par leurs domestiques ou agents, ou par « des étrangers allant et venant dans la maison. »
» Y' Dépôt, n" 4 et 6.
DonC; en principe, dans le Code du Bas-Canada comme chez nous, l'hôlelier répond du dommage ou de la perte arrivant par le fait des étrangers. Mais voici d'où vient l'erreur que nous signalons : c'est que si le voyageur commet une négligence et qu'un étranger en profile pour le voler ou lui causer dommage, l'article i8I5, § 3, décharge l'hôlelier d'une responsabilité qui a sa cause première dans la négligence du voyageur :
« Elles ne sont pas non plus responsables, s'il est prouvé « que la perte ou le dommage est causé par un étranger et « est arrivé par la négligence ou Vincurie de la personne « qui en réclame le montant. »'
Réduite à ces termes, la disposition du Code civil du Bas- Canada ne nous paraît mériter aucune critique : si le voyageur se montre négligent dans la conservation de ses effets, et qu'un domestique ou un préposé de l'hôlelier profite de cette négligence pour leur causer dommage, l'hôtelier est responsable, car il répond toujours de ses domestiques ou préposés; mais, si c'est un étranger qui occasionne celte perte, rien ne nous paraît plus légitime que d'exonérer l'hôtelier d'une perle amenée par la faute initiale du voyageur lui-même.
160. — Le Code fédéral des obligations de Suisse, de 1881, renferme les dispositions suivantes :
« Article 486. — Les aubergistes ou hôteliers sont res- « pensables de toute détérioration, destruction ou sous- « traction des effets apportés par les voyageurs qui logent « chez eux, à moins qu'ils ne prouvent que le dommage est « imputable, soit au voyageur lui-même, soit à l'une des « personnes qui l'accompagnent ou qui sont à son service, « ou qu'il résulte d'un événement de force majeure ou de « la nature même de la chose déposée.
« On doit admettre, notamment que le voyageur est en « faute lorsqu'il néglige de confier à la garde de l'hôtelier
' Edition de Bellefeuille, p. 417.
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« des sommes d'argent considcrables ou d'autres objets de « grande valeur. Mais, dans ce cas même, l'hôlelier est lenu « tant de sa propre faute que de celle des gens qui sont à « son service. »'
Notons encore, dans le Code fédéral^ une disposition en harmonie avec la doctrine et la jurisprudence française que nous avons rappelées, quant à reffpl des avis placardés par l'hôtelier et tendant à l'affranchir de la responsalité qui pèse sur lui :
« Article 4S7. — L'hôtelier ne peut s'affranchir de la « responsabilité définie à l'article précédent en déclarant, « par des avis aflichés dans son hôtellerie, qu'il entend « la décliner ou la faire dépendre de conditions spéciales. » 161. — Le Code civil Espagnol de 1 889 renferme, dans l'article 1783, des dispositions analogues à celles de la loi du 18 avril 1889 :
« Est également réputé nécessaire le dépôt des effets « introduits par les voyageurs dans les auberges et hôtel- « leries; les aubergistes et hôteliers en répondent comme « des dépositaires nécessaires, pourvu qu'ils aient été « avertis, eux ou leurs préposés, de l'introduction des « effets dans leur maison, et que, de leur côté, les voya- « geurs observent les précautions qui leur ont été recora- « mandées par l'aubergiste ou ses préposés en vue de la « garde desdits effets. »-
* Edition Soldan, p. 141-142.
* Lehr, Eléments de droit civil Espagnol, Uj p. 322; Levé, Code civil Espagnol, p. 333-334.
DEUXIÈME PARTIE
162. — « Le séquestre, dit Polhier, est une espèce de « dépôt que deux ou plusieurs personnes, qui ont contes- « talion sur une chose, font de la chose contentieuse à un « tiers qui s'obh'ge de la rendre, après la contestation ter- « minée, à celle d'entre elles à qui il sera décidé qu'elle « doit être rendue. »^
Cette définition du séquestre est encore exacte aujourd'hui, avec cette observation toutefois que le séquestre ne suppose pas toujours un débat judiciaire sur la chose donnée en séquestre, ainsi que nous le dirons.
Pothier ajoute que le mot « séquestre » signifie tantôt le contrat par lequel la chose est donnée en garde à quelqu'un, tantôt la personne à laquelle cette garde est remise :
« Le terme de séqueslre, dit-il, ne se prend pas seule- « ment pour le contrat, il se prend aussi pour la personne « à qui la garde de la chose contentieuse est confiée parce « contrat : Sequester dicitur apud quemplures eamdem rem, « de quâ controversia est, deposuerunt ; dictus ab eo quod « occurrenti, aut quasi sequenti eos qui contendunt commit- « titur; L. 1 10, fi*., Z)e Yerh. signif. »
Cette acception du mot séquestre devait être très usitée dans notre ancien droit, car c'est celle que Perrière prend pour définir le séquestre :
« Séquestre, dit-il, est une tierce personne, et par cunsé-
• Du Contrat de Dépôt, d° 84.
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« quent «autre que les conlendans, qui est soumise par « autorité de justice, ou du consentement des parties, au « régime et gouvernement d'une chose litigieuse, et qui en « est comme le dépositaire, à la charge de la rendre à celui « à qui elle sera adjugée. »'
Ces deux acceptions sont encore usitées aujourd'hui dans le langage des affaires, et nos lois elles-mêmes prennent le mot séquestre dans ces deux sens : ainsi l'article 2060, 4°, déclarait que la contrainte par corps avait lieu pour la représentation des choses « déposées aux séquestres, commis- « saires, et autres gardiens » ; et l'article 681 du Code de procédure, dans la matière de la saisie immobilière, porte que si les immeubles saisis ne sont pas loués ou affermés, le saisi restera en possession jusqu'à la vente « comme séquesii tre judiciaire. »
Mais, dans notre titre Du Dépôt, le mot « séquestre » est pris dans le sens où Pothier le définissait, celui d'une espèce de dépôt fait à un tiers d'une chose d'ordinaire litigieuse ; et c'est dans ce sens que nous allons le prendre nous-même dans nos explications.
163. — « Il y a, disait Pothier, deux espèces de séques- « tre, le conventionnel et \% judiciaire.
« Le séquestre conventionnel est le dépôt que les parties « font de la chose contentieuseà un tiers, de leur consen- « tement, sans qu'il ait été ordonné par le juge....
« Le séquestre judiciaire est celui qui est ordonné par « le juge, »^
L'article 1953 reproduit la même distinction, et le législateur consacre deux sections distinctes, l'une au séquestre conventionnel,rautreau séquestre oudépôtjudiciaire. Aussi diviserons-nous celte partie de notre Traité en deux chapitres :
Chapitre L — Du séquestre conventionnel. Chapitre IL — Du séquestre ou dépôt judiciaire.
^ Dictionnaire de droit et de pratique, v° Séquestre. * Op. et Loc. citât.
DU SEQUESTRE CONVENTIONNEL
164. — L'article 19o6 définit le séquestre conventionnel dans les termes suivants :
« Le séquestre conventionnel est un dépôt fait par une « ou plusieurs personnes d'une chose contentieuse entre « les mains d'un tiers qui s'oblige de la rendre, après la « contestation terminée, à la personne qui sera jugée devoir « l'obtenir. »
Tous les auteurs critiquent celle définition, en ce qu'elle suppose que le séquestre peut être fait par une ou plusieurs personnes, tandis qu'il ne peut être fait que par plusieurs personnes.
C'est ce que disait la loi Romaine, et ce que Pothier expliquait très bien dans le passage suivant :
« La principale différence (entre le séquestre et le dépôt « ordinaire) est que le dépôt ordinaire se contracte entre « deux parties, savoir, le déposant et le dépositaire ; et « lorsque plusieurs personnes déposent ensemble à quel- « qu'un une chose qui leur est commune, elles ne sont « toutes ensemble qu'une partie, et chacune d'elles ne la « dépose que pour la part qu'elle y a. Au contraire le sé- « questre ne peut se contracter quavec trois parties au moins ; « car, outre le dépositaire, il faut au moins deux déposants. « qui; ayant chacun des intérêts contraires, sont des par-
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« lies diflerenles. et qui sont chacun déposants pour le « total d'une chose que cliacun d'eux prétend lui apparte- « nir pour le total : Licet deponere, tam unus, quàm plures « possunt, attamen apud sequestrum nomnsiplures deponere « possimt : )}am tum id fil aliqua res inter plures in conlro- « versiam deducilur ; ilaque hoc casu unuquisque videlur « in solidum deposuisse, quod aliler est quum rem commu- « nem plures deponunt ; L. 17, fT., Depos. »^
Si en effet une seule des parties, entre lesquelles existe un litige, donnait la chose litigieuse à un tiers pour la garder jusqu'à la fin de la contestation, il n'y aurait pas contrat de séquestre, mais simple dépôt. Ce qui caractérise essentiellement le séquestre, c'est que la remise de la chose est faite par tous ceux qui y prétendent droit, pour la durée de la contestation, et que celui qui reçoit la chose en garde s'oblige à la remettre à la partie qui triomphera dans le débat engagé.
Il faut donc rectifier la définition de l'article 1956 en disant que le séquestre est « le dépôt fait par plusieurs per- « so/znes d'une chose contentieuse. »^
165. — Le séquestre est un dépôt volontaire, qui est régi, d'une manière générale, par les règles du contrat de dépôt : c'est ce que déclare l'article 1958, aux termes duquel, lorsque le séquestre est gratuit, « il est soumis aux « règles du dépôt proprement dit, sauf les différences ci- « après énoncées. »
Posons donc en principe que le séquestre est gouverné par les règles du dépôt volontaire, de telle sorte que nous n'allons pas avoir à rechercher quelles sont les règles du séquestre, mais uniquement à constater les différences qui existent entre ce contrat et le dépôt ordinaire. En dehors de
' Du Contrat de Dépôt, n" 85.
» Duranton, XVIII, n" 85 ; Troploug, Du Dépôt, n' 249 ; Aubry et Rau, IV, § 408, texte et note 1, p. 630 ; Pont^ Des Petits Contrats, l, n° 547 ; Laurent, XXVII, n" 163. — Voir toutefois Colmet de Sanlerre, VIII, n" 168 bis I, III.
ARTICLE l9o7. 4o3
ces différences, les règles du dépôt et celles du séquestre sont identiques.
166. — Il existe, à notre avis, cinq différences entre le dépôt ordinaire et le séquestre.
>'ous venons de signaler la première de ces différences : tandis que le dépôt ordinaire peut être fait par une ou par plusieurs personnes, le séquestre ne peut émaner que de plusieurs personnes, entre lesquelles existe un litige relativement à la chose donnée en séquestre.
167. — La deuxième différence a trait à la gratuité du contrat : tandis que le dépôt est, par essence, un contrat à titre gratuit, comme l'indique l'article 1917, le séquestre peut n'être pas gratuit, ainsi qu'il résulte de l'article 1 957.
Il ressort des termes employés par l'article 1957, « le sé- « questre peut n'être pas gratuit », que si le contrat n'est pas gratuit par essence, comme le dépôt ordinaire, il est du moins gratuit par sa nature, et il faut une stipulation dans l'acte constitutif du séquestre pour lui faire perdre ce caractère, et pour attribuer un salaire au tiers choisi pour garder la chose.
Lorsque le séquestre n'est pas gratuit, le Code n'indique pas en quoi il diffère du dépôt ordinaire ; mais Pothier signalait la différence qui les sépare, et, sauf la formule qui doit être modifiée, l'idée que Pothier exprimait est toujours exacte :
« Lorsque le contrat de séquestre n'est pas gratuit, dit-il. « et qu'on accorde par le contrat au séquestre une récom- « pense pour les soins qu'il doit apporter à la chose séques- « Irée, le contrat du séquestre tient, en ce cas, plutôt du « contrat de louage que du dépôt ; et le séquestre est, de « même que dans le contrat de louage, tenu de la faute « légère. »*
Celte différence existe encore aujourd'hui, en ce sens que, dans le dépôt ordinaire, le dépositaire n'est tenu de donner
* Du Contrat de Dépôt, n" 90.
à la chose déposée que les mêmes soins qu'il donne à ses propres affaires, ainsi que nous l'avons vu avec l'article 1927,' tandis que, dans le cas de séquestre salarié, le dépositaire devra donner à la chose qui lui est confiée les soins d'un bon père de famille. Puisqu'il reçoit un salaire, le contrat est fait pour l'utilité réciproque des deux parties, et le motif qui a fait introduire pour le dépositaire ordinaire l'exception de faveur de l'article 1927 n'existe plus. Aussi peul-on dire en pareil cas, avec Polhier, que le contrat cesse d'être un dépôt véritable pour devenir plutôt un louage de services.^
1 68. — Le séquestre diffère, en troisième lieu, du dépôt ordinaire, au point de vue des choses sur lesquelles le contrat peut porter. Tandis que le dépôt ne peut avoir pour objet que des choses mobilières, aux termes de l'article 1918, l'article 1 9o9 décide au contraire que le séquestre peut avoir pour objet non seulement des effets mobiliers, mais même des immeubles.
La mission du dépositaire, lorsque le séquestre porte sur des immeubles, est beaucoup plus étendue que dans le dépôt ordinaire : non seulement il devra garder les immeubles donnés en séquestre, dans le cas où cette garde est nécessaire, par exemple s'il s'agit d'un hôtel à la ville ou d'un château à la campagne, mais aussi l'administrer, faire faire les réparations qui peuvent être nécessaires, louer ou affermer les biens qui sont susceptibles de location et en percevoir les revenus, etc...^
Dans cette hypothèse, le séquestre se rapproche beaucoup plus du contrat de mandat que du contrat de dépôt.
169. — La quatrième différence entre le dépôt ordinaire et le séquestre est indiquée dans les termes suivants par l'article 1960:
« Le dépositaire chargé du séquestre ne peut être dé-
^ Suprà, u" 47.
» Compar. Laurent, XXVI I^ n° 166.
' Pont, Des Petits Contrats, I, n' 553 ; Laurent, XXVII, n' 168.
ARTICLE i960. 4o5
« chargé avant la contestation terminée, que du consente- « ment de toutes les parties intéressées, ou pour une « cause jugée légitime. »
Le contrat de séquestre a pour but la conservation de la chose déposée, jusqu'au vide du litige existant entre les diverses personnes qui prétendent droit à cette chose : elle doit donc rester entre les mains du dépositaire jusqu'à ce que ce litige soit terminé. D'un autre côté, comme le dépositaire reçoit un salaire, il ne peut se décharger du dépôt quand il le veut, comme dans le dépôt ordinaire,' mais seulement après la contestation terminée, à moins que les parties intéressées n'y consentent, ou qu'il ne justifie d'une cause légitime.
Dans quels cas et de quelle manière le dépositaire pourrat-il établir la légitimité de la cause qu'il invoque ? Pothier donne deux exemples de ces causes légitimes, une infirmité habituelle survenue au dépositaire, ou un long voyage qu'il aurait à entreprendre. Dans ces cas et autres semblables, le dépositaire devra faire connaître aux parties intéressées les motifs qu'il a de ne plus conserver le dépôt, de manière qu'elles puissent choisir un nouveau dépositaire ; et, si elles s'y refusent, il devra les assigner pour faire juger que son excuse est légitime et faire décider entre les mains de qui il devra remettre la chose déposée.
i70. — Le séquestre peut être déchargé du dépôt, disons-nous, avant la contestation terminée, « du consente- « ment de toutes les parties intéressées » : que faut-il entendre par ces expressions ?
Cette question a donné lieu à un'débat approfondi devant le Conseil d'Etat, et M. Regnaud de Saint-Jean-d'Angély a nettement indiqué les termes dans lesquels elle se pose :
« Il demande s'il faut exiger le consentement de toutes « les parties intéressées, ou seulement de celles qui ont « comparu au séquestre. Par exemple, trois héritiers ont
' Suprà, n" 103.
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« consoiiti qu'un bien sur lequel ils sont en contestation « demeure en séquestre entre les mains de l'un d'eux ; « dans la suite, un quatrième héritier se présente : le sé- « quesire peut-il être levé par le consentement des trois « qui l'ont établi, ou faudra-t-il nécessairement le con- « cours du quatrième ? »
Une discussion s'engagea entre MM. Treilhard, Cambacérès, Tronchet, Regnaud de Saint-Jean-d'Angély et Portalis, et voici comment elle fut terminée :
« Le consul Cambacérès dit qu'il est possible de rappro- « cher toutes les opinions.
« On est d'accord que les parties peuvent retirer la « chose séquestrée tant qu'il n'y a point de contestation.
« On reconnaît également que, s'il existe une contesta- « tion. la chose ne peut plus être remise qu'à celui qui « sera jugé devoir la retenir.
« Un changement de rédaction dans l'article 42 suffirait « pour remplir les vœux du Conseil. On pourrait dire que « le séquestre conventionnel est le dépôt fait par plusieurs a personnes ciune chose litigieuse à un tiers qui s'oblige de « la rendre après la contestation terminée.
« Ces mots, chose contentieuse et contestation terminée, « indiqueraient que la seule différence entre le séquestre « judiciaire et le séquestre conventionnel consiste en ce « que, dans ce dernier, le dépositaire est choisi par les « parties.
« D'un autre côté, on ne confondrait point des associés « et d'autres qui auraient mis la chose en séquestre jus- « qu'à ce qu'ils aient pris leurs arrangements, avec ceux « qui auraient fait le dépôt, afin que la cliose demeurât « dans la main d'un tiers jusqu'à ce que la justice ait pro- « nonce ; car le mot contentieux suppose une contestation « engagée.
« Il deviendrait évident que, dans ce dernier cas, le dé- « positairc serait obligé, avant de rendre la chose, de sa- « voir comment la contestation a fini : autrement, et dans
« les divers systèmes qui ont été proposés, tantôt le dépo- « sitaire se trouverait engagé, tantôt il ne le serait pas, « tandis que, lorsqu'il vient un litige, il doit être assimilé, « pour la manière de rendre la chose, au dépositaire séques- « Ire nommé par la justice ; car il a contracté avec elle « comme avec les parties.
« M. Regnaud de Saint-Jean-d'Angély admet cette dis- « tinction. 11 convient que, lorsque le dépositaire n'est « chargé que par un simple contrat, son engagement doit « pouvoir être résolu par le consentement contraire ; que « s'il y a procès, il doit devenir dépositaire judiciaire.
« L'article 46 est adopté.
« L'article 42 sera rédigé ainsi qu'il suit (c'est la rédac- « tion qui est devenue le texte de l'article 1956). »'
Aussi M. Real, dans l'Exposé des motifs au Corps législalatif, a-t-il pu donner des mots de l'arliele i960, « parties « intéressées ». l'interprétation suivante :
« L'on n'a pas cru que cette disposition dut se
« borner aux seules personnes qui auraient constitué le « séquestre, mais qu'elle devait s'étendre à toutes celles « qui. par leur intervention au litige, auraient manifesté des « prétentions capables d'exiger leur concours lors de la « remise de l'objet séquestré. »^
Le dépositaire d'une chose litigieuse, est donc assimilé, au point de vue de la restitution de cette chose, à un dépositaire : il doit garder la chose jusqu'au vide de l'instance, et ne la remettre qu'après une décision passée en force de chose jugée et à la personne qui serajugée devoir l'obtenir. Enfin, il n'y a que des causes jugées légitimes, ou le consentement de toutes les parties intéressées, déposantes ou non, qui puissent justifier une remise anticipée.
171. — La cinquième et dernière différence qui sépare le séquestre du dépôt ordinaire est relative aux rapports du
• Fonet, XIV, p. 487-493.
' Fenet, XIV, p. .j08.
déposilaire avec les déposants, en ce qui concerne la répétition des sommes que le dépositaire a pu avancer pour l'enlrelien de la cliose déposée et le paiement de son salaire.
S'il s'agit d'un dépôt ordinaire effectué par plusieurs déposanis, le déposilaire n'a d'action pour le remboursement de ses impenses contre chaque déposant que pour la part de celui ci : la solidarité ne se présume pas, et aucun texte ne la prononce entre les déposants.
S'il s'agit d'un séquestre, le dépositaire a une action pour le tout contre la personne à laquelle la décision judiciaire intervenue attribue la chose litigieuse. Par le résultat de celte décision en effet, c'est à cette personne seule que le dépôt a profité, et il est conforme aux principes généraux du droit de la déclarer débitrice de sommes qui n'ont profité qu'à elle.
.Mais le dépositaire a-t-il aussi une action pour le tout contre chacun des autres déposants, qui n'ont, par le résultat du jugement intervenu, aucun droit sur la chose déposée ?
Que le dépositaire ait une action contre ceux-ci. ce n'est pas douteux; puisqu'il tient de tous la charge de garder l'objet déposé, il est juste qu'il soit créancier de tous pour les dépenses que cette garde a entraînées, ou pour le salaire qui lui est dû : mais cette action se divise-t-elle entre les différents déposants, ou existe-t-elle pour le tout contre chacun d'eux?
D'après Polhier. l'action existe pour le tout :
« Chacune des parties déposantes étant, dans le contrat « de séquestre, pour le total, déposante, comme nous « l'avons vu..., c'est une conséquence qu'elles sont solidai- « rement tenues envers le séquestre dece remboursement.»*
C'est aussi l'opinion de M. Pont:
« Le dépositaire a suivi la foi des deux parties, et il est
' Du Contrat de Dépôt, n' 89.
« d'autant plus équitable de lui accorder une action contre « le perdant que celui-ci, en définitive, doit supporter les « frais, puisqu'il a mal à propos contesté le droit de son « adversaire. On peut du reste, suivant la remarque de « MM. Aubry et Rau, argumenter par analogie de l'article « 2002. »*
Tout en adoptant le même système, MM. Aubry et Rau reconnaissent <i qu'il n'est pas sans difficulté. »'
Pour nous, nous croyons qu'il n'y a pas de solidarité entre les déposants auxquels la chose n'est pas attribuée, et que chacun n'est tenu que pour sa part. Aucun texte en effet ne crée cette solidarité, et l'article 2002, écrit pour le mandat, ne peut être étendu au contrat de dépôt. D'un autre côté, le contrat constitutif du séquestre ne renferme aucune stipulation obligeant chaque déposant. On reste donc sous l'empire du droit commun, en vertu duquel la solidarité ne se présume pas, et l'obligation de payer une somme d'argent se divise entre les différents débiteurs, suivant la part de chacun.
* Des Petits Contrats, I, n" 549.
- IV, § 408, texte et note 3, p. 631. — Compar. Laurent, XXVII, n° 167.
DU SEQUESTRE OU DEPOT JUDICIAIRE
1 72. — Sous cette rubrique, Du séquestre ou dépôt judiciaire, qui est celle de la section II du chapitre II de notre litre. le législateur Iraite-t-il de deux matières différentes, \e séquestre judiciaire ei le dépôt judiciaire? Ou bien au contraire ces deux expressions, employées dans l'intitulé de la section, désignent-elles une seule institution, le dépôt ordonné par le juge ?
La plupart des auteurs modernes enseignent qu'il s'agit bien de deux matières différentes, le seV/i/esf/-e judiciaire, qui est ordonné quand il y a un litige sur la propriété ou la possession d'une chose, et le £/e/Jo7 judiciaire, dans le cas de saisie de meubles ou de consignation de choses qu'un débiteur offre pour sa libération. Voici dans quels termes M. Laurent résume cette théorie :
« L'intitulé paraît assimiler entièrement et confondre le « seV/?/e.s^?-e judiciaire et le rfepd^ judiciaire. Il y a cependant « une différence essentielle qui a été signalée par Pothier « et à sa suite par les auteurs modernes. Pothier traite, « dans des paragraphes distincts, du séquestre et du dépôt « ordonnés par justice. Ce qui caractérise le séquestre, c'est « que la chose dont le tribunal ordonne le dépôt est liti- « gieuse ; tandis que le dépôt judiciaire ne suppose aucun
« litige. Ainsi l'article 1961 considère comme un séquestre « le dépôt des meubles saisis par un débiteur ; ces nieu- « blés ne sont pas litigieux, donc il n'y a point de séquestre. « Pothier a raison de qualifier celte mesure ordonnée par « le juge de dépôtjudiciaire. Il en est de même des choses « qu'un débiteur offre pour sa libération ; ces choses ne « sont pas litigieuses, il n'est pas contesté qu'elles appar- « tiennent au débiteur ; donc il n'y a pas lieu d'en ordonner « le séquestre (art. 1961, 3°). C'est seulement dans le « second cas prévu par l'article 1961 qu'il y a séquestre « judiciaire, lorsque la propriété ou la possession d'une « chose est litigieuse entre deux ou plusieurs personnes. « A la vérité, le séquestre et le dépôt sont, en général, régis « par les mêmes principes, mais il y a des diff'érences ; il « vaut donc mieux les distinguer, comme fait Pothier. »*
Nous croyons au contraire que le séquestre judiciaire et le dépôt judiciaire ne sont qu'une seule institution, de même nature, et régie par les mêmes règles.
Il paraît difiicile qu'il en soit autrement, si on consulte l'économie de notre section: le législateur traiterait, d'après le système que nous combattons, du séquestre judiciaire dans le § 2 de l'article 1961 et dans l'article 1963, et du dépôtjudiciaire dans les § 1 et 3 de l'article 1961 et dans l'article 1 962, en employant un terme identique dans les deux cas, celui de séquestre, et sous une rubrique unique, du Séquestre ou Dépôt judiciaire. C'est, à priori, invraisemblable.
Nous ne voyons pas d'ailleurs quelles conséquences pratiques on attache à cette distinction, et il paraît certain que le § 2 de l'article 1963, aux termes duquel la personne à laquelle la chose est confiée est soumise à toutes les obligations qu'emporte le séquestre conventionnel, s'applique aussi bien aux cas prévus par les § 1 et 3 de l'article 1961 qu'à celui prévu par le § 2 du même texte.
« XXVII, n" 171. - Sic Troplong, Du Dépôt, n" 275 ; Duvergier, Du Dépôt, n" 536. — Compar. Pothier, Du Contrat de Dépôt, n" 91, 98 et 99.
On dit, il est vrai qu'il y a au moins une différence dans l'hypothèse prévue, sinon dans les règles qui la gouvernent, en ce sens que le séquestre judiciaire, prévu par l'article 1961 , § 2, s'appliquerait au cas où une chose est litigieuse, tandis que les § 1 et 3 prévoient le dépôt de choses non litigieuses. Mais précisément nous n'acceptons pas cette différence, et, tout à l'heure, en présentant le commentaire de l'article 1961, § 2, nous dirons, avec l'opinion la plus accréditée, que ce texte n'est pas limitatif, etqu'il s'applique à des hypothèses où la chose dont le séquestre est ordonné n'est pas litigieuse.
Pothier, dont on invoque l'opinion comme constituant un précédent, ne nous paraît pas avoir fait la distinction que nous combattons. Il s'exprime ainsi au début de l'article II du chapitre IV :
« Il y a plusieurs espèces de dépôts judiciaires :
« '1° Le dépôt qui se fait des meubles saisis, lors d'une « saisie de meubles ;
« 2° Le séquestre qui est ordonné par le juge ;
« 3° Le dépôt que le juge permet à un débiteur de faire « de la chose qu'il doit, faute parle créancier de la recevoir;
« i° Les dépôts qui se font aux receveurs des consigna- « lions. »'
Il semble donc bien que, pour Pothier lui-même, il ne s'agit là que d'espèces du même genre, et le fait qu'il en traite dans des paragraphes séparés ne prouve rien, car nous nous proposons aussi, pour plus de clarté, de diviser nos explications sur le séquestre ou dépôt judiciaire en plusieurs paragraphes.
Nous concluons donc que le séquestre judiciaire et le dépôt judiciaire ne forment qu'une seule institution, quelle que soit la variété des cas auxquels elle s'applique, et que l'on doit appeler, comme le fait la rubrique de notre seclion, Séquestre ou Dépôt judiciaire.
' Du Contrat de Dépôt, n" 91.
1755 1. — Nous diviserons nos explications sur ce chapitre en trois parties :
I. — Du séquestre judiciaire en général
II. — Du séquestre judiciaire dans le cas de saisie de meubles.
III. — Du séquestre judiciaire relatif aux choses quun débiteur offre pour sa libération.
SECTION I
Du séquestre judiciaire en général.
1 '73. — « Le séquestre judiciaire, dit Polhier, est celui « qui est ordonné par le juge.
« Le juge ordonne ce séquestre en plusieurs cas. Par « exemple, lorsque des parties se disputent non seulement « la propriété, mais la possession d'une chose, et que ni « l'une ni l'autre des parties n'a pu justifier en avoir la « possession, le juge en ordonne le séquestre jusqu'à la « décision du procès sur la propriété.
« Le juge ordonne aussi quelquefois le séquestre des « effets d'une succession, lorsque les contestations qui sont « entre les héritiers paraissent de nature à en devoir retar- « der longtemps la liquidation. »*
Ainsi, d'après Pothier, il y aurait lieu d'ordonner un séquestre judiciaire dans le cas où la propriété ou la possession d'une chose sont contestées, ou bien encore à propos des effets d'une succession, lorsqu'il j a des contestations entre héritiers. Mais, d'après Polhier, le pouvoir du juge n'est pas limité à ces seuls cas, car il ne les donne qu'à titre d'exemple, n par exemple, dit-il. »
De ces trois hypothèses indiquées par Pothier l'article 1961, 2". n'en prévoit que deux, l'hypothèse d'une contes-
' Du Contrai de Dépôt, n» 98.
talion sur la propriété, et celle d'une contestation sur la possession d'une chose ; et la première question que nous avons à nous poser est celle de savoir si cette énuméralion est limitative, ou si les juges peuvent ordonner un séquestre dans d'autres cas que ceux indiqués par l'article 1961, 2°.
Une opinion soutient que l'énumération de l'article 1961. 2". est limitative :
« Ce texte, dit M. Troplong, est-il limitatif ou démons- « Iratif? Le séquestre judiciaire n'est-il possible que « lorsque la chose est réellement contentieuse quant à la « propriété ou à la possession ? Et le juge doit-il s'interdire « de l'ordonner alors que cette circonstance ne se ren- « contre pas ?
« L'Ordonnance de 1667 tranchait cette question par une « disposition générale que n'ont reproduite ni le Code civil, « ni le Code de procédure civile : Les séquestres pourront « être ordonnés... d'office, eu cas que les juges estiment qu il « y ait nécessité de le faire.
« Toutefois M. Delvincourt veut que la loi nouvelle n'ait « pas parlé restrictive, et que le magistrat puisse ordonner « le séquestre non-seulement dans les cas énoncés, mais « toutes les fois qu'il lejuge convenable pour la sûreté des « parties et la bonne décision de la cause.
« C'est aller trop loin; ce n'est pas sans dessein, à mon « avis, que la législation moderne s'est écartée de l'Ordon- « nance de 1667. Le juge n'est pas maître de priver arbi- « trairement une partie des avantages que lui assurent et « sa possession et son titre apparent. Il ne le peut qu'au- « tant que l'on rentre dans les cas prévus par le deuxième « paragraphe de l'arlicle 1961, c'est-à-dire lorsque le litige « porte sur des intérêts qui se lient à la propriété ou à la « possession de l'immeuble, et que la jouissance de l'une « des parties peut sérieusement compromettre. »'
* Du Dépôt, n° 294.
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In certain nombre d'arrêls onl suivi celte opinion restrictive.'
1 74. — Une seconde opinion, soutenue par MM. Aubry et Rnu- et Ponl,^ propose la distinction suivante.
En dehors des cas prévus par l'article 1961, on ne peut pas demander par voie d'action principale qu'un séquestre soit ordonné; mais toutes les fois qu'une instance est pendante h propos d'une chose corporelle, n'importe pour quelle cause, le séquestre peut toujours être ordonné :
« Nous rattachant ici, dit M. Pont, à une distinction pro- « posée, par MM. Aubrj et Rau, nous estimons (que les « juges ont le droit d'ordonner le séquestre) seulement « dans le cas où le séquestre est provoqué au cours d'une « instance que le demandeur à introduite pour obtenir, « n'importe en vertu de quel droit, la mise en possession « d'une chose corporelle. Que si la mesure vient à être « sollicitée par voie d'action principale, ou par voie d'ac- « lion incidente, ce qui aura lieu le plus souvent dans le « cours d'une instance qui n'a pas pour fin directe et prin- « cipale la mise en possession d'une chose corporelle, nous « estimons que le juge ne peut ordonner le séquestre que « dans le cas où la loi l'y autorise formellement. C'est en « ce cas qu'il serait parfaitement exact de dire avec M. Trop- « long, que le juge ne peut arbitrairement, sur la demande « plus ou moins capricieuse de l'une des parties, dépouil- « 1er l'autre des avantages que lui assurent et sa posses- « sion et son titre apparent. 11 a été justement décidé, en « ce sens, qu'il n'y a pas lieu de nommer un séquestre des « biens de la femme demandant la séparation de corps, « quoiqu'elle allègue que son mari peut détourner les ob- « jets nécessaires à son existence ».
* Cassation, 23 juillet 1851, Dallez, 51, I, 269; Paris, 5 mars 1870, Sirey, 70, II, 204, et Dallez, 71^ II, 89; Cassatien, 10 juillet 1876, Sirey, 70, I, 405, et Dallez, 76, I, 313; Paris, 5 mars 1885, Dallez, Sl'ppl. au Répert. alphab,, v° Dépôt, n" 84.
MV, § 409, texte et notes 4 à 7, p. 632-633.
' Des Petits Contrats, I, n" 560.
175. — Nous croyons qu'il faut aller plus loin, et admetlre que les juges peuvent ordonner le séquestre toutes les fois que la mesure leur paraît nécessaire, soit pour la conservation des droits de parties qui sont engagées dans un débat judiciaire, soilpour la conservation des droits de créanciers actuels ou éventuels, alors même qu'aucun débat n'est engagé devant les tribunaux.
L'Ordonnance d'avril 1667, titre XIX, article 2, s'exprimait ainsi :
« Les séquestres pourront être ordonnés tant sur la de- « mande des parties que d'office, en cas que les juges « estiment qu'il y ait nécessité de le faire.
L'Ordonnance ne limitait donc en rien le pouvoir des juges en celte matière, et l'un des exemples que Pothier donne, l'hypothèse du séquestre des effets d'une succession, montre que le séquestre pouvait être ordonné, dans notre ancien droit, bien qu'il n'y eût pas débat sur la propriété ou la possession de la chose dont le séquestre va être demandé.
Rien, dans les travaux préparatoires, n'indique l'intention de restreindre le pouvoir que notre ancien droit accordait aux juges ; et ce qui prouve bien que l'article 1 96 1 , 2°, n'est qu'énonciatif, et non limitatif, c'est que nous allons trouver dans la loi elle-même trois exemples dans lesquels un séquestre pourra être ordonné en dehors de tout litige sur la propriété ou la possession d'une chose.
Le premier exemple est fourni par l'article 681 du Code de procédure, dont l'alinéa premier est ainsi conçu :
« Si les immeubles saisis ne sont pas loués ou affermés, « le saisi restera en possession jusqu'à la vente, comme «. séquestre judiciaire, à moins que, sur la demande d'un « ou plusieurs créanciers, il n'en soit autrement ordonné « par le président du tribunal, dans la forme des ordon- « nances sur référé. »
Il résulte de ce texte deux choses : la première, que le débiteur saisi dans ses immeubles est de droit constitué par
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l'article G8I du (>0(le do procédure séquestre judiciaire de ces immeubles, bien que l'article I9GI ne prévoie nullement celle hypothèse ; la seconde, que le président du tribunal, statuant en référé, peut en ordonner autrement, c'est-àdire ordonner le séquestre dans les mains d'un autre que le débiteur, par exemple dans celle du créancier saisissant* ou d'un tiers.*
Le second exemple est donné par l'article 602 du Code civil, aux termes duquel, si l'usufruitier ne trouve pas de caution, « les immeubles sont donnés à ferme ou mis en « séquestre. »
Enfin, aux termes de l'arlicle 465 du Code d'instruction criminelle, si un accusé ne se présente pas dans les dix jours de la notification de l'arrêt de mise en accusation, le président de la cour d'assises rend une ordonnance portant qu'il devra se présenter dans un nouveau délai de dix jours, sinon, que ses biens seront « séquestrés » pendant l'instruction de la contumace. Dans cette hypothèse, c'est l'administration de l'enregistrement et des domaines qui est chargée du séquestre des biens du contumax.
Ces exemples, tirés de nos lois elles-mêmes, démontrent péremptoirement, selon nous, que l'article 1961, 2°, n'est pas limitatif, et en outre que les parties intéressées peuvent faire ordonner un séquestre en dehors de tout litige et par voie d'action principale, comme dans le cas de l'article 602 du Code civil.
Mais ces hypothèses ne sont pas les seules dans lesquelles il soit nécessaire de recourir à cette mesure, et en voici d'autres où elle s'impose avec le même caractère d'utilité.
Une personne, sur le point d'être poursuivie par ses créanciers et peut-être par le ministère public s'enfuit, laissant ses biens, meubles et immeubles, à l'abandon, et ses créances à recouvrer. C'est un cultivateur dont les ré-
' xMontpellier, 14 août 1849, Dallez, 50, V, 419. * Lyon, 27 mars 1873, Dalloz, To, II, 149,
coites sont sur le point d'arriver à maturité ; c'est un ofîicier ministériel qui sans cloute laisse beaucoup de dettes, mais (jui laisse aussi des comptes d'étude créditeurs, et il est nécessaire de poursuivre le recouvrement de ces créances pour atténuer la perle que ses propres créanciers vont subir.
M. Demolombe prévoit cette hypothèse spéciale de la 7ïon présence à' une personne à son domicile, et il s'exprime ainsi :
« .... Il serait très désirable que le tribunal pût autoriser, « même dans ce cas, les mesures d'administration que la « situation rendrait nécessaires ; et cela me paraît si utile a et si raisonnable que je pense qu'il en aurait en effet le « pouvoir. S'il s'agissait d'un créancier de la personne non « présente, l'article 1 166 en fournirait facilement le moyen; « mais, même dans les autres cas, j'invoquerais encore « par analogie les articles 112 et 131. Ce serait là, j'en « conviens, une interprétation extensive ; carje viens d'éta- « blir moi-même que tout notre titre ne s'applique qu'au « cas où il y a incertitude sur l'existence ; et quant à l'ar- « ticle 131 qui autorise des mesures conservatoires dans « le cas même où l'existence est prouvée, on pourrait très « bien répondre qu'autre chose est de maintenir et de con- « tinuer des mesures, que l'absence déclarée avait déjà « rendues nécessaires, autre chose de s'ingérer pour la « première fois dans les affaires d'une personne, au mo- « ment même où il n'y a pas encore incertitude sur sa vie... « Quoi qu'il en soit, j'appliquerais cet article, et je dirais « avec Pedius : Quoties lege aliquid luiian vel altenan in- « troductum est, bona occasio est, cèlera quœ tendunt ad « eamdem ulilitatem, vel interpretatione, vel certe juris dic- « tione suppleri. (L. 13, ff.. De legibus).^
De même encore, en matière de séparation de corps ou de divorce, alors que les articles 270 et 271 se préoccupent
' Cours de Code civil, II, n" 18.
avec raison de garantir la femme contre les actes que le mari pourrait faire en fraude de ses droits, il est inadmissible que les tribunaux ne puissent pas, lorsque les circonstances l'exigent, ordonner la mesure préventive la plus efîicace. le séquestre des valeurs de communauté.'
Aussi notre conclusion est-elle que les tribunaux ont un pouvoir souverain d'appréciation pour ordonner le séquestre soit d'une chose litigieuse, soit d'une chose non litigieuse, et cela sans distinguer suivant qu'ils sont saisis par une demande principale ou par une demande incidente. L'unique question qu'ils doivent se poser est celle-ci: la personne qui demande que le séquestre soit ordonné a-telle un intérêt pécuniaire sérieux et évident à celte mesure, soit en qualité de propriétaire prétendu, ou de co-propriélaire. ou de créancier du propriétaire des choses dont le séquestre est demandé, et dans le cas de l'alTirmative, ils doivent ordonner le séquestre.'
176. — L'étendue des pouvoirs des tribunaux en matière de séquestre, que nous essayons de déterminer, a fait naître une très importante question : les créanciers d'un débiteur en déconfiture, njais qui n'a pas pris la fuite, peuvent-ils demander que les biens de celui-ci soient mis en séquestre, de manière que le dépositaire nommé soit chargé d'administrer, dans l'intérêt collectif des créanciers,
* Bourges, 8 mars 1822, Sirey, c. n., VII, 11^ 37 ; Agen, 8 janvier 1825, Dalloz, Répert. alphab , v' Dépôt, n°224 ; Cassation, 21 décembre 1826, Dalloz, Op. et Loc. citât., n° 226; Paris, 6 et 23 janvier 1866, Sirey, 66, II, 41, et Dalloz, 66, II, 25 ; Paris, 4 mai 1867, Sirey, 67, II, 189, et Dalloz, 67, II, 157 ; Paris, 4 août 1871, Dalloz, 73, II, 21 ; Bordeaux, 29 mai 1883, Dalloz, Suppl. au RÉPERT. ALPHAB., V Dltorce, xx" 347 ; Paris, 15 avril 1885, Dalloz, 86, II, 127 ; Paris, 21 avril 1886, Dalloz, 87, II, 52. — Aubry et Rau, IV, § 409, texte et notes 4 à 7, p 632-633 ; Larombière, Des Obligations, II, article 1180, n° 6 ; Pont, Des Petits Contrats, I, n' 560 ; Colmet de Santerre, VIII, n" 172 bis II ; Laurent, XXVII, n° 173 ; de Belleyme, Ord. sur requêtes et sur référés, II, p. 208-
tout le patrimoine du débiteur, de faire les recouvrements, de poursuivre les débiteurs, de renouveler les inscriptions, etc. . . ?
11 y a un premier point que nous considérons comme certain : c'est que. si les biens du débiteur en déconfiture peuvent être ainsi l'objet d'un séquestre, cette mesure ne dessaisit pas le débiteur lui-même de la propriété de ses biens, et elle ne peut entraver les poursuites individuelles qu'il demeure loisible aux créanciers d'exercer. La déconfiture en effet, à la différence de la faillite, n'entraîne aucun dessaisissement du débiteur, et ses créanciers restent investis du droit que l'article 2093 leur accorde sur tout le patrimoine de celui-ci. Sans doute cette solution est regrettable, car, dans un pareil désastre, l'exercice des poursuites individuelles, avec les frais qu'elles entraînent, est de nature à nuire à tous, mais ce résultat est la conséquence forcée de ce que le Code civil n'a pas organisé l'état de déconfiture, à la différence du Code de commerce, qui a organisé l'état de faillite. Aussi nous considérons comme un véritable progrès les dispositions du Code civil espagnol de 1889. qui a réglé d'une façon complète la déconfiture, et qui porte notamment, dans l'article 1914, la disposition suivante :
« La déclaration de déconfiture du débiteur enlève à « celui-ci l'administration de ses biens et toute autre admi- « nistration dont il serait investi par la loi. »*
Mais celle lacune de notre Code, comblée par le nouveau Code espagnol, ne peut l'être par l'interprète de nos lois, et nous considérons comme certain que le jugement ordonnant le séquestre n'enlève pas aux créanciers le droit d'exercer des poursuites individuelles. -
* Lehr, Eléments de droit civil Espagnol, II, p. 244 ; Levé, Code civil Espagnol, p. 355.
' Cassation, 17 janvier 1855, Sirey, 55, I, 97, et Dalloz, 55, 1, 11; Amiens, 22 février 1884, Dalloz, Suppl. au Rép. alphab , V Depot, n" 84. — Contra, Lyon, 27 mars 1873, Dalloz, 75, II, 149.
Celle réserve faite, les tribunaux ne peuvent-ils pas du moins ordonner un séquestre, et cliarger le dépositaire qu'ils nomment de gérer et d'administrer le patrimoine du débiteur, au mieux de l'intérêt des créanciers?
L'afïirmative a été admise par un arrêt de Nancy dans des termes si exacts, h notre avis, et si juridiques que nous tenons à les reproduire :
« Attendu que si, aux termes de l'article 1961 du Code « civil, la justice peut ordonner le séquestre d'un immeuble « ou d'une chose mobilière dont la propriété ou la posses- « sion est litigieuse entre deux ou plusieurs personnes, la « jurisprudence assimile à bon droit à la chose litigieuse « celle qui est affectée à la garantie des obligations du débi- « leur, et qu'elle autorise à prononcer le séquestre toutes « les fois que cette mesure est nécessaire à la conservation « des droits des parties ;
« Attendu en effet que les termes de l'article 1961 ne « sont pas limitatifs ; que l'Ordonnance de 1667, titre XIX, « article 2, donnait aux juges le pouvoir d'ordonner le « séquestre toutes les fois qu'ils estimaient qu'il y avait « nécessité de le faire ; et que rien dans les travaux pré- « paratoires du Code n'indique que ses rédacteurs aient « entendu restreindre aux trois cas énoncés cette faculté « tutélaire, à la charge toutefois par les magistrats d'en « user avec discrétion, et de ne pas en méconnaître la « nature exceptionnelle et provisoire ;
« Que notre législation elle-même présente plusieurs cas « où un séquestre judiciaire peut être nommé en dehors de « ceux qu'énumère l'article 1961, notamment l'article 681 « du Code de procédure civile relatif aux immeubles saisis ; « l'article 602 du Code civil pour les immeubles dont l'usu- « fruitier ne trouve pas de caution ; l'article 465 du Code « d'Instruction criminelle, en ce qui concerne les biens de « l'accusé contumax ;
« Ou'une jurisprudence et une doctrine prévoyantes ont « maintes fois étendu la même faculté protectrice aux biens
« d'une société ou d'une succession, toutes les fois que « l'intérêt des associés, hériliers ou légataires, l'exige ; « aux biens de la femme pendant l'instance en séparation « do corps, ainsi qu'à la chose due sous condition, sur « laquelle le créancier (Code civil, article 1 180) peut exer- « certes actes conservatoires de son droit, et qui, devant « lui échoir éventuellement, est considérée, dans un sens « général, comme véritablement litigieuse ;
« Qu'on ne saurait surtout refuser aux magistrats le « pouvoir d'ordonner le séquestre dans le cours d'une con- « testation, quand il s'agit de choses qui, sans être stricto « se/zsM litigieuses par elles-mêmes, sont cependant, quant « à leur destination ultérieure, subordonnées plus ou « moins directement à l'issue du litige, et dont la conser- « vation est nécessaire pour sauvegarder les droits des « parties en cause ;
« Que notamment, au cas de déconfiture du débiteur, la « saisie et la réalisation de son actif devant suivre nécessai- « rement la décision de la contestation principale en faveur « du créancier, et la chose que le créancier prétend se « faire attribuer par le juge du fond consistant forcément « et en définitive dans les ressources que le débiteur peut « encore offrir pour garantir tout ou partie de ses obliga- « tiens, c'est ce gage qui en réalité devient litigieux, qui « forme le véritable objet du procès, et c'est rester fidèle « à l'esprit et même à la lettre de l'article 1961, § 2, que « d'ordonner la mise sous séquestre de valeurs dont il y a « lieu de craindre la dissipation ou le détournement ;
« Attendu que rien n'autorise à distinguer entre les « choses corporelles et incorporelles, et qu'il peut y avoir « une égale nécessité d'empêcher le dépérissement des « unes et des autres ;
« Attendu que sans doute la déconfiture du débiteur, à « la différence de la faillite, n'a point pour effet de le « dessaisir de ses biens ni d'enlever à ses créanciers le « droit de le poursuivre individuellement ; mais que tel
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« n'est jKiinl l'eflel du séquestre judiciaire sainement « entendu, et qu'en autorisant le tiers qui en est chargé à « faire les actes d'administration nécessaires à la conserve vation de la chose, le Juge ne frappe pas le débiteur « d'incapacité civile ; il se borne à lui retirer provisoire- <.! ment la gestion de tels ou tels biens dont il menace « d'abuser. »'
Cet arrêt a été cassé pour violation des articles 537 et 1961. L'arrêt de cassation donne comme motifs que l'article 1961 , 2". n'autorise pas lesjugesn placer sous séquestre « \q patrimoine entier d'un particulier non commerçant, « fût-il en état de déconfiture, et que, à la différence de la « faillite, la déconfiture ne dessaisit le débiteur ni de la dis- « position, ni de l'administration de ses biens. »'
Dans un arrêt plus récent, la Cour de Cassation a confirmé sa jurisprudence, en cassant, pour violation des articles 537 et 1961, un arrêt d'Angers enlevant à des débiteurs qui faisaient disparaître une partie du gage de leurs créanciers l'administration de leur patrimoine, que l'arrêt plaçait sous séquestre.'
La théorie admise par l'arrêt de Nancy nous paraît préférable à celle de la Cour de cassation, tant au point de vue de l'intérêt des créanciers qu'au point de vue des principes du droit.
En fait, il est désirable, dans beaucoup de circonstances, que la mesure du séquestre puisse être ordonnée. Voici un débiteur en déconfiture : c'est un officier ministériel, qui a beaucoup de petits débiteurs, et ses créanciers acquièrent la preuve qu'il se hâte de poursuivre le recouvrement de tous ses comptes créditeurs, non pas pour payer ses dettes, mais pour soustraire le plus complètement qu'il pourra ce qui lui reste d'actif aux atteintes de ses créanciers. Ceux-ci
' Nancy, 26 février 1876, sous Cassation, 10 juillet 1876, Sirey, 76, I, 405, et Dalloz, 76, 1, 313.
' Cassation, Arrêt précité du 20 février 1876. •' Cassalion, 13 novembre 1889, Sirey^ 90, 1, 8, et Dalloz, 90, 1, 34.
n'ont d'autres moyens pratiques de sauver leur gage que de demander à la justice d'ordonner le séquestre du patrimoine de leurs débiteurs : ils ne peuvent songer en effet à pratiquer des saisies-arrêts aux mains de tous ces petits débiteurs de leur débiteur, non seulement parce que cette mesure serait trop coûteuse, mais parce qu'elle serait impossible à pratiquer, les créanciers ne connaissant pas le nom des débiteurs de leur débiteur. Au contraire, si le patrimoine de celui-ci est placé sous séquestre, le tiers nommé prendra connaissance des actes et des registres de l'étude, et il pourra^ facilement et à peu de frais, sauver ce qui reste d'actif.
En droit, la combinaison de trois articles du Code, les articles 2093, 1166 et 1167, nous paraît suffisante pour justifier la mesure du séquestre. Les biens d'un débiteur sont le gage commun de ses créanciers, et le législateur donne à ceux-ci, dans les articles 1166 et 1 167, le moyen de remédier à la négligence ou à la fraude de leur débiteur : n'y en a-t-il pas à suffire, dans les dispositions de ces textes, pour justifier la mesure purement conservatoire et provisoire du séquestre ?
Mais, dit-on, l'article 1961, 2°, ne s'applique pas au patrimoine entier du débiteur. Nous répondrons qu'à la vérité ce texte ne prévoit pas l'hypothèse où le séquestre est demandé pour le patrimoine entier, mais nous avons démontré qu'il n'est pas limitatif, et, s'il est nécessaire de préserver le patrimoine entier, nous ne voyons pas pourquoi les tribunaux ne seraient pas autorisés à le préserver, aussi bien que tel ou tel des objets particuliers qui le composent. Celle solution nous paraît d'autant moins incompatible avec l'esprit de notre législation que c'est la mesure qu'édicté l'article 465 du Code d'instruction criminelle pour les biens du contumax.
On objecte enfin que la déconfiture, à la différence de la faillite, n'entraîne pour le débiteur le dessaisissement ni de la propriété, ni de la possession de ses biens, et que le
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séquestre ordonné sur tout le patrimoine conduit à un dessaisissement de la possession. Voici la réponse à celte objection : la mesure purement conservatoire et provisoire du sé(iuestre n'est pas l'équivalent du dessaisissement que prononce la loi commerciale, c'est un moyen plus effcace et moins coûteux d'exercer un droit qui appartient incontestablement aux créanciers, le droit d'empêcher, au moyen de saisie-exécution ou de saisie-arrêts, le détournement des biens de leur débiteur.
fiV . — Quelle est l'étendue des pouvoirs delà personne à laquelle est confié le séquestre judiciaire ? Si le jugement qui l'ordonne ne détermine pas les attributions du tiers nommé, on peut dire qu'elles sont, d'une manière générale, celles d'un administrateur provisoire.
En effet, si le législateur traite du séquestrejudiciaire au titre Du Dépôt, c'est qu'il y a entre le séquestre et le dépôt celte analogie que le tiers, chargé du dépôt ou du séquestre, doit veiller à la garde des choses qui lui sont confiées ; mais la mission du tiers, auquel le séquestre est confié, est beaucoup plus étendue que celle du dépositaire, il doit administrer la chose à lui remise et essayer d'en tirer parti, suivant les circonstances, dans l'intérêt de ceux au profil desquels le séquestre a été ordonné.
Mais cette administration, dont la durée est nécessairement très limitée, doit être purement provisoire et ne pas dépasser les limites de la nécessité : ces limites varieront suivant la nature des choses dont le séquestre est ordonné, mais le tiers désigné devra dans tous les cas s'inspirer du caractère provisoire et conservatoire de ses pouvoirs.
Nous ferons la même observation pour le cas où le jugement, qui ordonne le séquestre, fixe l'étendue des pouvoirs du tiers qu'il nomme :
« Attendu, dit très bien l'arrêt de la Cour de cassation « de 1855 que nous avons déjà cité, que le séquestre judi- « ciaire a pour but unique la conservation d'une chose « litigieuse, soit d'une chose affectée ù la garantie des obli-
« galions de ce débiteur ; que ce séquestre peut bien aulo- « riser le tiers qui en est chargé à faire les actes cVadmi- « nistration nécessaires à la conservation de la chose séques- « trée. »'
Nous avons pensé que le séquestre pouvait être ordonné pour la conservation du patrimoine entier du débiteur, mais, qu'il s'agisse du séquestre du patrimoine ou du séquestre d'une chose particulière, les pouvoirs du tiers désigné ne peuvent être étendus au delà des actes d'administration nécessaire, comme le dit l'arrêt de la Cour de cassation que nous venons de citer. Ce tiers est avant tout un dépositaire, un gardien, et il n'est administrateur que pour conserver la chose ou les choses dont la garde lui est confiée.*
178. — Du caractère conservatoire et provisoire des pouvoirs du tiers désigné pour recevoir le séquestre découle cette conséquence, que le juge des référés est compétent pour ordonner le séquestre, dans les cas où la loi permet de recourir à cette mesure. « Daîis tous les cas d\irgence, « dit l'article 806 du Code de procédure, au litre Des Référés, « il sera procédé ainsi qu'il va être réglé ci-après » : or il est souvent urgent de prendre ce moyen, et comme l'article 806 n'exige que cette condition pour attribuer compétence au juge des référés, on doit décider que du moment où ce magistral constate l'urgenced'ordonner le séquestre, il désigne valablement le tiers auquel il sera confié. La forme même de rédaction de l'article 806 implique pour le juge des référés un pouvoir discrétionnaire pour fixer les limites de sa propre compétence, et il peut user de ce pouvoir en matière de séquestre comme en toute autre matière.'
* Cassation, 17 janvier 1855, Sirey, 55, I, 97, et Dalloz, 55, 1, 11. — Compar. Lyon, 18 avril 1874, Dalloz, 76, II, 195. — Laurent, XXVII, n° 183.
* Caen, 23 juillet 1878, Sirey, 79, II, 15; Lyon, 16 janvier 1879, Sirey, 81, II, 69 ; Cassation, 14 novembre 1883, Sirey, 85, I, 423 ; Cassation, 13 mai 1889, Pandectes françaises , 89, I, 577.
^ Bordeaux, 4 avril 1855^ Sirey, 56, 1, 117 ; Paris, 23 janvier 1866,
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t70. — Le président du tribunal civil, qui peut, comme nous venons de le dire, ordonner le séquestre d'un bien en slaluant en référé, a-t-il le même pouvoir en statuant par ordonnance sur requête ?
La question est controversée, et voici les raisons que l'on fait valoir pour justifier la compétence du président, aussi bien lorsqu'il s'agit d'ordonnance sur requête que d'ordonnance sur référé.
L'article 54 du décret du 30 mars 1808, contenant règlement pour la police et la discipline des cours et tribunaux, est ainsi conçu :
« Toutes requêtes à fin d'arrêt ou de revendication de « meubles ou de marchandises, ou autres mesures d'ur- « gence..., seront présentées au président du tribunal, qui <( répondra par son ordonnance. »
Ce texte est conçu, dit-on, dans des termes analogues à ceux de l'article 806 du Code de procédure, et, de même que l'urgence sufiît pour attribuer compétence au juge des référés, de même elle suftil pour permettre au président de statuer par simple ordonnance.
On ajoute qu'il devait en être ainsi, car la procédure de référés, si rapide qu'elle soit, présente un grave inconvénient, notamment en matière de séquestre : c'est de prévenir le défendeur de la mesure que l'on veut provoquer contre lui. et de le prévenir un certain temps à l'avance, ce qui lui permettra de faire disparaître les choses qu'il a intérêt à faire disparaître et de rendre ainsi inutile, au moins dans une large mesure, le séquestre qui va être ordonné. Au contraire, dans la procédure sur requête, le défendeur n'est pas prévenu, l'ordonnance est rendue de
Sirey, 66, II, 41, et Dalloz, 66, II, 28; Cassation, 12 avril 1869, Dall(jz, 09, I, 424 ; Nancy, 26 février 1876, sous Cassation, 10 juillet 1870, Sirey, 76, I, 405, et Dalloz, 76, 1, 313; Caen, 23 juillet 1878, Sirey, 79, II, 15 ; Riom, 6 décembre 1878, Dalloz, 80, II, 3 ; Cassation, 14 mars 1882, Sirey, 82, I, 349, et Dalloz, 82, I, 241. — De Belleyme, Ord. sur requêtes et sur référés, II, p. 208-213.
suite, et il est certain que la mesure sollicitée aura toute son efficacité.*
Nous croyons qu'il est plus juridique de ne reconnaître au président, statuant par ordonnance sur requête, aucune compétence en matière de séquestre.
« La justice, dit l'article 1961, peut ordonner le séques- « tre » ; et l'article 1963 ajoute que « le séquestre judi- « ciaire est donné, soit à une personne dont les parties « intéressées sont convenues entre elles, soit à une personne « nommée d'office par le juge. »
Il paraît bien résulter de ces textes que c'est la juridiction contentieuse, « la justice », qui seule peut être appelée à ordonner le séquestre, et que la procédure que l'on emploie met nécessairement en présence « les parties intéres- « sées », c'est-à-dire un demandeur et un défendeur. Or toute autre est la procédure de l'ordonnance sur requête: cette ordonnance appartient au domaine de la juridiction gracieuse, elle n'est peut-être même pas réformable par la voie de l'appel, car c'est une question très controversée, et dans tous les cas cette ordonnance est rendue arrière du défendeur.
Il est facile de donner les raisons qui devaient faire exclure la procédure de l'ordonnance sur requête, lorsqu'il s'agit de statuer sur le séquestre d'un bien. Ce qu'il y a de plus grave dans l'administration de lajuslice,c'estde supprimer le droit de la défense, d'ordonner quelque chose contre une personne qui n'a pas pu faire entendre ses motifs pour combattre la demande formée ; et tel est le caractère de la procédure sur requête. Elle est expéditive, dit-on : ouicertes, et elle l'est même trop, car elle ne permet pas au défendeur de faire valoir ses moyens de défense. Aussi faut-il la restreindre, sinon aux cas expressément prévus par l'article 54 du décret du 30 mars 1808, car ce texte donne une certaine latitude au président du tribunal, au moins à des
• Noie, Dalioz, 1866, 11^ 25 ; Bertin^ Journal Le Droit, 6 et 9 janvier et 15 mars 1866.
480 TKAITK Di; DKPÔT ET DU SÉQUESTRE.
hypothèses analogues à celles qu'il prévoit, les requêtes à fin d'arrêt ou de revendication de meubles ou de marchandises, etc.; et la procédure pour faire ordonner le séquestre, avec les conséquences graves qu'elle entraîne, ne peut être assimilée à ces cas.
L'ordonnance sur référé ne présente pas les mêmes inconvénients : la procédure est contradictoire, le défendeur est appelé à combattre la mesure proposée, et l'ordonnance rendue parle présidentpeut certainement êtredéférée aux juges d'appel. D'un autre côté la procédure est très rapide, puisque le président peut autoriser à assigner pour le jour même où la demande est faite et à l'heure qu'il voudra; ce qui donne satisfaction aux intérêts du demandeur en séquestre.
On objecte que le défendeur sera prévenu : cela est vrai, mais il peut l'être très peu de tempsà l'avance, et, après tout, mieux vaut encore les inconvénients qui peuvent en résulter, dans des cas très exceptionnels, que l'extension que l'on voudrait donner à une procédure qui supprime le droit de la défense.
Aussi croyons-nous quele séquestre peut êtreordonné soit par le tribunal saisi de la demande par voie principale ou incidente, soit par ordonnance sur référé, au cas d'urgence, mais qu'il ne peut jamais l'être par ordonnance sur requête.*
180. — L'article 1961 porte que « la justice peut « ordonner le séquestre... d'un immeuble ou d'une chose « mobilière dont la propriété ou la possession est litigieuse « entre deux ou plusieurs personnes. »
Il résulte clairement des expressions employées dans ce texte que les tribunaux ne sont pas obligés d'ordonner le séquestre d'un bien, par cela seul que la propriété ou la possession en sont contestées, mais qu'ils ont en cette matière un pouvoir discrétionnaire pour l'ordonner ou non, et
' Paris, 0 et 23 janvier 1866, Sirey, 66, II, 41, et Dallez, 66, II, 27 ; Paris, 4 mai 1867, Sirey, 67, II, 189, et Dalloz, 67, II, 157 ; Riom, 6 décembre 1878, Dallez^ 80, II, 3.
nous ajoutons qu'ils ne devront recourir à cette mesure que si le maintien du possesseur actuel dans la possession dont il est investi présente des inconvénients pour les autres parties.
C'est l'idée qu'exprimait Loisel : « Quand les preuves des « possessions sont incertaines, dit-il, ou il y a crainte que « l'on nevienneaux mains, la complainte est fournie, et les « choses contenlieuses séquestrées. »'
Aujourd'hui l'on n'a plus à craindre que les parties « ne « viennent aux mains », mais l'on peut redouter que celle qui possède ne détériore la chose litigieuse au préjudice de l'autre partie, ou, s'il s'agit d'une chose sur Inquelle les créanciers du possesseur sont appelés à exercer leurs droits, que le débiteur ne la fasse disparaître. Ce n'est qu'après avoir ainsi constaté les dangers qu'offre le maintien du slatu quo que les juges devront ordonner le séquestre.^
181. — Le séquestre ainsi ordonné par la justice est-il un contrat?
D'après Domat, il faut répondre négativement :
« Les séquestres peuvent, dit-il. être nommés ou parles « parties, de gré à gré, lorsqu'elles en conviennent, ou en « justice, lorsque l'incertitude du vrai maître d'une chose « contentieuse, et la nécessité d'en commettre à quelqu'un « la garde et le soin, obligent le juge à ordonner qu'elle « soit mise en séquestre pendant le procès. Et c'est un « dépôt judiciaire, différent de celui qui se fait de gré à gré. « en ce que celui-ci est une convention, et que l'autre est « un règlement ordonné par le juge.
« Le dépôt ou séquestre qui s'ordonne en justice n'est « pas de ce dessein, car il fait partie de l'ordre judiciaire ; « mais parce que les règles naturelles du dépôt convenue tionnel ont aussi la plupart leur usage pour les séquestres « ordonnés en justice, on pourra y appliquer les règles de « ce Titre qui s'y rapportent.*
* Institut, coutum., Liv. V, Tit. IV, d° 29.
* Cassation, 28 avril 1813, Sirey, c. n., IV, I, 340.
^ Les Lois civiles, Du Dépôt et du Séquestre^ Introduction. GuiL. Prêt. 31
D'après Polhier, ce séquestre est tantôt un contrai, tantôt un quasi contrat :
« Lorsque le juge a ordonné que les choses seraient « séquestrées entre les mains d'un séquestre, qui serait « convenu entre les parties, sinon nommé d'office ; si. en « exécution de ce jugement, les parties sont convenues « entre elles d'une personne pour séquestre, que le juge « en conséquence a nommée, en ce cas, ce séquestre judi- « ciaire est un contrat qui ne diffère en rien du séquestre « conventionnel extra-judiciaire ; sauf que l'autorité de la « justice qui accède à ce contrat rend plus étroites les « obligations de celui qui est nommé à ce séquestre, et le « rend sujet à la contrainte par corps. Au surplus, tout ce « que nous avons dit suprà du séquestre conventionnel « extra-judiciaire peut ici recevoir application.
« Lorsque les parties n'ayant pu convenir, le séquestre a « été nommé d'office par le juge, cet établissement de « séquestre n'est pas un contrat de séquestre, car un con- « trat ne peut être formé que par le consentement despar- « lies ; mais c'est un quasi contrat qui produit entre ce « séquestre et les parties litigieuses les mêmes obligations « respectives que produit le séquestre conventionnel. »*
Celte distinction, proposée par Pothier. est adoptée par M. Laurent.^
^'ous croyons qu'il faut la rejeter, et décider que dans les deux hypothèses il n'y a qu'un quasi contrat, les fonctions de la personne chargée du séquestre provenant de l'ordre du juge, comme le disait très bien Domat, et non de la volonté des parties.
Pothier et M. Laurent nous paraissent en effet donner au choix fait parles parties du tiers chargé du séquestre une importance qu'il n'a pas ; l'une d'elles demande que le séquestre soit ordonné, l'autre s'y refuse, et le juge du
* Du Contrai de Dépôt, n" 98.
* XXVII, n' 172,
référé ou le tribunal saisi de la contestation dit qu'il y a lieu à séquestre, et, faute par les parties de s'entendre sur le choix du tiers qui en sera chargé, nomme telle personne. Après cette décision, les parties s'entendent sur le choix d'une autre personne ; peut-on dire, comme Polhier et M. Laurent, que la nomination du tiers provient alors d'un contrat ? C'est sa désignation seule qui est l'œuvre des parlies, mais, quanta sa nomination, le plus souvent contestée par l'une des parties, elle est l'œuvre de la justice ; de même, lorsqu'un tribunal décide qu'il y a lieu à expertise, et faute par les parties de s'entendre sur le choix des experts, nomme telles personnes, la désignation que les parties font d'experts convenus entre elles n'empêche pas que l'expertise ne soit une expertise judiciaire, et que les experts ne tiennent leur mandat de la justice.
Notre conclusion est donc que, soit que les parties s'entendent sur la désignation de la personne qui sera chargée du séquestre, soit que cette désignation soit faite par le juge, il n'y a pas contrat entre ce tiers et les parties, mais quasi contrat.
La question est d'ailleurs plus théorique que pratique, car le législateur prend soin de nous dire, dans l'article 1963, § 2, que les obligations du tiers désigné sont les mêmes que celles qu'emporte le séquestre conventionnel.
181 I. — Nous venons de dire que le tiers chargé du séquestre pouvait être désigné soitpar le juge, d'office, soit par les parties. C'est ce qui résulte du premier paragraphe de l'article 1963, lequel est ainsi conçu :
« Le séquestre judiciaire est donné, s'oit à une personne « dont les parties intéressées sont convenues entre elles, « soit à une personne nommée d'oflice par le juge. »
Mais le juge doit-il laisser aux parties la liberté de faire ce choix, de manière que la désignation d'ofiîce ne soit que subsidiaire, et seulement pour le cas où les parties ne s'entendraient pas, ou peut-il imposer son choix, lors même que les parties seraient d'accord pour en faire un autre ?
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D'nprès M. Laurent, le juge est libre de l'aire ce qu'il voudra, d'imposer le tiers qu'il désigne ou de respecter la désignation faite par les parties :
« Le Code s'exprime, dil-il, d'une façon alternative, ce « qui implique un choix; il est certain que ce choix ne peut « pas dépendre des parties, il appartient par cela même au « juge ; il a donc le droit de nommer d'ofllce, sans que les « parties aient été appelées à désigner un dépositaire. »'
Nous croyons au contraire que les parties peuvent toujours s'entendre sur le choix du tiers auquel le séquestre sera confié, et que la désignation faite par le juge n'est que subsidiaire, pour le cas où les parties ne se sont pas entendues.
C'était l'opinion de Pothier, qui, dans son Traité de la procédure c«V?7e, s'en explique clairement : « Si les parties... « conviennent d'une personne, le juge... la nomme pour « sé(\\iG?>\rt\ si elles n en peuvent conye?u'r,lejugeen nomme « un d'office. »^
Nous croyons que c'est en ce sens que l'article 1963, § 1 , maintient l'option entre le tiers désigné par les parties et celui désigné par le juge ; et nous invoquerons en ce sens l'analogie des articles 304 et 305 du Code de procédure civile, en matière d'expertise. Les experts reçoivent, comme le tiers désigné pour être chargé du séquestre, un mandat dejustice ; et les articles 304 et 305 s'expriment ainsi, quant au mode de nomination des experts :
« Article 304. — Si, lors du jugement qui ordonne l'ex- « pertise, les parties se sont accordées pour nommer les « experts, le môme jugement leur donnera acte de la nomi- « nation.
« ArticleSOo. — Si les experts ne sont pas convenus par « les parties, le jugement ordonnera qu'elles seront tenues « d'en nommer dans les trois jours de la signification ; si-
• XXVII, n» 181.
« non qu'il sera procédé à l'opération par les experts qui « seront nommés d'oflioe par le même jugement. »
Les mêmes raisons qui font préférer l'expert choisi par les parties à l'expert nommé d'office s'appliquent à la désignation du tiers qui sera chargé du séquestre. En premier lieu, l'accord du demandeur. et du défendeur présente toutes les garanties désirables quant à la personne du tiers désigné ; les parties, qui connaissent mieux que le juge la chose à administrer, peuvent même, àce point de vue, faire un choix meilleur. En second lieu, ce tiers choisi par les parties sera souvent un ami, dont le concours sera gratuit, tandis que le tiers désigné par le juge, et qui est étranger aux parties, devra recevoir un salaire.
188. — Lorsque le tiers chargé du séquestre a élérégu- Jièrernent nommé, et qu'il agit dans la limite des pouvoirs qui lui ont été conférés, il oblige ceux en faveur desquels le séquestre a été ordonné. C'est l'application du principe posé par l'article 1998, aux termes duquel le mandant est tenu d'exécuter les engagements contractés par le mandataire, conformément au pouvoir qui lui a été donné. Le tiers chargé du séquestre est, dans la limite des attributions qui Jui sont confiées, non pas seulement un dépositaire, mais un mandataire judiciaire, et à ce titre il oblige ceux dont la chose lui est confiée.
C'est ainsi que la partie à laquelle la chose, dont le séquestre a été ordonné, sera remise finalement, sera tenue d'exécuterlesbauxde courte durée faitspar le tierschargé du séquestre.* Mais ici une explication est nécessaire sur ce qu'il faut entendre, selon nous, par baux de courte durée.
>'ous avons dit, dans notre Traité du Louage, que ie législateur distinguait en général, au point de vue de la capacité exigée pour donner à bail, les baux faits pour neuf ans et au dessous, et les baux faits pour une durée supérieure à neuf ans; et que l'administrateur de la fortune d'autrui pouvait faire des baux de neuf ans.*
' Rennes, 23 décembre 1818, Sirey, c. n., V, II, 434. 2 Voir notre Traité du Louage, I, n"' 47-5<).
Mais nous croyons que le tiers chargé du séquestre ne peut pas, du moins dans les circonstances ordinaires, faire des baux d'une durée de neuf années : il est en effet essenliellementun dépositaire, et il n'estadministraleur que dans la limite où des actes d'administration sont nécessaires pour conserver la chose déposée, ou pour en tirer les profils qu'on peut en tirer jusqu'au moment où le séquestre prendra fin. Son administration a donc un caraclère toutàfait provisoire, et nous croyons que pour la durée des baux on devra appliquer par analogie la règle que la loi a donnée pour une autre administration provisoire, celle dos biens des aliénés renfermés dans un établissement public d'aliénés. L'article 31 de la loi du 30 juin 1838 décide que les baux faits par l'administrateur désigné par la Commission administrative de l'établissement ne pourront excéder trois ans, et on s'accorde à reconnaître que les pouvoirs de l'administrateur provisoire nommé par le tribunal en vertu de l'article 32 de cette loi seront les mêmes.' Nouscroyons qu'on devra suivre la même règle pour les baux consentis par le tiers chargé du séquestre.
183. — De ce principe que les actes faits par le tiers chargé du séquestre, dans la limite de ses attributions, obligent la partie à laquelle la chose séquestrée sera remise, il s'ensuit que les dépenses que le tiers a faites devraient être payées par cette partie, et qu'il existera contre elle une action directe au profit des fournisseurs ou des ouvriers employés par le tiers dépositaire.'
Bien plus, la créance de ces fournisseurs ououvriers devra être privilégiée en vertu de l'article 2102, T, comme « frais « de justice ». Un jugement du tribunal de Saint-Denis (Ile de la Réunion) explique dans de très bons termes comment le privilège existe dans ce cas :
« Attendu que toutes les avances faites, toutes les den-
' Demolombe, Cours de Code civil, VIII, n" 828. » Bordeaux, 27 juillet 1830, Sirey, 31, II, 79.
« rées fournies à un séquestre judiciaire pour les besoins « de son administration emportent, comme garantie de « leur remboursement, un privilège qui frappe la généra- « lilé des biens séquestrés ; que toutes les dépenses faites « par cet administrateur pour l'accomplissement de sa « mission, étant exposées pour conserver et utiliser le gage « commun, il est clair que les créanciers, hypothécaires « ou autres, dont le séquestre a fait l'affaire, sont légale- « ment et équitablement tenus de subir la priorité des « bailleurs de fonds et fournisseurs qui ont fait confiance à « leur mandataire, le séquestre judiciaire; que ce droit « de priorité pour les créanciers du séquestre, rentre évi- « demment dans les conditions du privilège édicté par l'ar- « ticle 2101, § 1, C. civ., en faveur des frais de justice ».*
La jurisprudence est fixée en ce sens.-
184. — Le tiers chargé du séquestre a droit à un salaire. >'ous avons vu, avec l'article 1957, que le tiers chargé d'un séquestre conventionnel peut avoir droit à un salaire ; ce qui n'est qu'une possibilité dans le séquestre conventionnel, où le tiers désigné par les parties peut être un ami commun, qui entend rendre un service désintéressé, devient la règle en matière de séquestre judiciaire : quand le séquestre a été ordonné, le tiers désigné par le juge ou par les parties a droit à un salaire sauf exception, comme toute personne qui reçoit une mission de justice, expert, etc ^
Par qui les frais et honoraires du tiers chargé du séquestre seront-ils taxés? Un arrêt d'Angers, du 12 février 1868, a posé un principe que pour notre part nous acceptons :
• Sous Cassation, 29 juin 1875, Sirey, 75, I, 397, et Dallez^ 75^ I,
' Cassation, Arrêt précité du 29 juin 1875; Cassation, 26 juin 1878, Sirey, 78, 1, 460, et Dalloz, 78, 1, 34.3 ; Cassation, 18 mai 1882, Sirey, 82, I, 57; Cassation, 30 mars 1886, Pandectes françaises, 87, I, 256.
■' Caen, 23 juillet 1878, Sirey, 79, II, 15.
lorsque le séquestre a été nommé au cours d'un litige, c'est au juge qui connaît du litige à taxer les frais et honoraires, plutôt qu'à un juge du tribunal qui a ordonné le séquestre. La mesure du séquestre est en elTet un incident du procès qui se déroule devant le tribunal saisi de la connaissance de ce procès, et un membre de ce tribunal est plus apte qu'aucun autre à apprécier ce qui peut être légitimement dû au tiers désigné.'
S'il n'y a pas de litige principal, la taxe devra être faite par le juge qui a ordonné le séquestre.
185. — Pour obtenir le paiement de ces frais et honoraires, le tiers chargé du séquestre a une action solidaire contre toutes les parties qui ont concouru au jugement ordonnant le séquestre, soit comme demanderesses, soit comme défenderesses. C'est le principe que nous avons appliqué dans le cas de séquestre conventionnel,* et il y a ici même raison de décider, puisque les règles du séquestre conventionnel gouvernent le séquestre judiciaire.^
Ce principe de l'obligation solidaire des différentes parlies en cause ne nous paraît pas douteux; mais il est encore moins douteux que le tiers chargé du séquestre ait action pour le tout contre la partie à laquelle la chose va être attribuée, car vis-à-vis d'elle, en dehors même des principes du mandat, le tiers aune action fondée sur le principe que c'est à elle que sa mission a profité.*
186. — Le tiers chargé du séquestre est responsable, comme tout gardien delà chose d'aulrui, des fautes qu'il pourrait commettre dans la garde et l'administration qui lui sont confiées. Seulement sa responsabilité sera plus ou moins étendue, suivant les circonstances dans lesquelles il
* Angers, 12 février 1868, sous Cassation, 22 août 1871, Sirey, 71, I, 228.
* Su^rà, W 171.
■' Cassation, 27 avril 1859, Dallez, 59, I, 171.
* Arrêt précité de Cassation, 27 avril 1859.
a été chargé du séquestre et les conditions de son administration.
Si ce tiers est chargé du séquestre dans les conditions ordinaires, avec un salaire, il devra répondre des fautes que ne commettrait pas un homme soigneux, le « bon père « de famille » qui sert de type pour la mesure des fautes.
Si au contraire il ne reçoit aucun salaire, qu'on ne l'ait choisi et qu'il n'ait accepté que pour rendre un service d'ami, sa responsabilité sera appréciée moins sévèrement, et il ne répondra que de sa faute lourde.*
tSî'. — Si le tiers chargé du séquestre reçoit des capitaux, il doit les consigner à la caisse des dépôts et consignations. C'est ce qui résulte de l'Ordonnance du 3 juillet 1816, sur les attributions de la caisse des dépôts et consignations : l'article 2, n° 5, de cette ordonnance prescrit aux personnes chargées des séquestres de déposer les capitaux par eux reçus, en cas de prétentions opposées.
Cette disposition de l'Ordonnance de 1816 fait naître une question : si le tiers n'effectue pas le dépôt à la Caisse des dépôts et consignations des sommes par lui reçues, et s'il en tire profit, à quel taux devra-t-il tenir compte de l'intérêt de ces sommes? Nous croyons, en ce qui nous concerne, qu'il ne devra cet intérêt qu'au taux servi par la Caisse des dépôts et consignations, car c'est la mesure exacte du préjudice que sa fiiute a causé aux personnes auxquelles doivent être remis les capitaux par lui reçus. ^
188. — Les pouvoirs du tiers auquel le séquesire a été confié durent jusqu'au moment où finit le litige, à l'occasion duquel le séquestre a été ordonné, ou^, s'il s'agit du séquesire d'une chose non litigieuse, jusqu'au moment où le but pour lequel celte mesure a été prise est rempli: par exemple, si une personne est nommée pour loucher les
^ Tribunal de Saint-Lô, 12 février 1886, P andectes françaises, 87, II, 138.
"* Compar. toutefois Tribunal de commerce de Marseille, 17 mai 1867^ Dalloz, 67, III^ 79.
créances constituant l'actif d'un débiteur, jusqu'au recouvrement total de ces créances.
Si le tiers désigné voulait se démettre de ses fonctions avant cette époque, parce qu'il ne peut plus les remplir, par exemple par suite de maladie, il devrait s'adresser à la juridiction qui l'a nommé, et provoquer d'elle la désignation d'une autre personne pour le remplacer.
189. — Le dépositaire n'a pas à rendre compte au déposant, car il n'est qu'un gardien, et son unique obligation consiste à restituer les choses qui lui ont été confiées en dépôt. Le tiers auquel le séquestre est donné doit au contraire rendre compte, car il n'est pas, lui, un simple gardien, il est en même temps un administrateur, et il doit, comme tout administrateur, rendre compte de la gestion qui lui a été confiée, des capitaux qu'il a reçus, des dépenses qu'il a faites ; en un mot, il doit présenter, comme le ferait un mandataire ordinaire, l'état complet de ses recettes et de ses dépenses.'
' Lyon, 23 juin 1831, Dallez, Répert. alphab., V Vente, n" 1377.
SECTION II
Du séquestre judiciaire dans le cas de saisie de meubles.
190. — « La justice peut ordonner le séquestre, dit l'ar- « licle 1961, des meubles saisis sur un débiteur. »
La formule employée par le texte n'est pas bonne, et elle renferme deux inexactitudes. II résulterait en effet de ce texte : l°que c'est la justice, c'est-à-dire un tribunal ou tout au moins un juge qui doit ordonner le séquestre au cas de saisie de meubles ; 2" qu'elle peut l'ordonner ou ne pas l'ordonner, et que le séquestre est dans ce cas, comme il l'est en général, une mesure purement facultative pour les tribunaux.
Or ces deux idées sont également erronées, et il faut, pour les rectifier, recourir aux articles 596 et 597 du Code de procédure civile. Le séquestre judiciaire, dans l'hypothèse que nous étudions, ne constitue qu'un incident de la saisie mobilière : lorsque l'huissier a mis sous la main de justice, par son procès-verbal de saisie, les meubles appartenant au débiteur, il y a des précautions à prendre pour que ces meubles ne disparaissent pas, et avec eux le gage du créancier saisissant. Delà les dispositions des articles 596 et 597, qui sont ainsi conçus :
« Article 596. — Si la partie saisie off"re un gardien sol- « vable, et qui se charge volontairement et sur le champ. « il sera établi par l'huissier.
« Article 597. — Si lo saisi ne présente gardien solva- « ble el de la qualité requise, il en sera établi un par « l'huissier. »
Comme on le voit, la justice n'a pas à intervenir pour la nomination de ce gardien : présenté par la partie ou choisi par l'huissier, il est « établi » par celui-ci. sans aucune intervention du pouvoir judiciaire.
D'un autre côté, la mesure de l'établissement d'un gardien n'est pas facultative, mais obligatoire pour l'huissier.
toi. — Comment peut-on qualifier de dépôt judiciaire cette nomination du gardien par l'huissier? Pothier l'explique dans le passage suivant :
« L'établissement de gardien aux effets saisis, qui se fait « par une saisie de meubles, est une espèce de dépôt judi- « ciaire, parce qu'il est fait par le ministère d'un sergent, « qui est un officier de justice; et parce que ce gardien « reçoit, comme de la main de la justice, les effets saisis « qui sont confiés à sa garde, la saisie qui en a été faite « ayant mis lesdits effets sous la main de la justice.*
C'est à ce point de vue seulement, et parce que la nomination d'un gardien à la saisie rentre dans l'exécution judiciaire des obligations, que l'on peut qualifier ce genre de dépôt du nom de dépôt judiciaire.
192. — Il y avait, dans notre ancien droit, deux sortes de gardiens aux saisies : les uns étaient nommés par le sergent qui pratiquait la saisie, les autres étaient offerts par la partie saisie au sergent et agréés par celui-ci.
Polhier fait remarquer qu'il y a deux différences entre ces deux classes de gardiens.
La première différence consiste en ce que, si le gardien est désigné d'ofiice par le sergent, il n'y a lien de droit direct qu'entre le saisissant, dont le sergent est le mandataire, et le tiers qu'il a choisi comme gardien; tandis que, si c'est le saisi qui propose le gardien au sergent, le contrat de
' Du Contrai de Dépôt, n° 91.
dépôt se forme entre trois personnes, le saisi et le saisissant, d'un côté, et le gardien de l'autre. Sans doute, même dans cette hypothèse, le saisi pourra avoir un recours contre le p:ardien imprévoyant ou infidèle, mais ce ne sera que du chef du saisissant, et à raison de la responsabilité que celui-ci a pu contracter lui-même vis-à-vis du saisi.
En second lieu, la responsabilité n'est pas la même dans les deux cas, le gardien qui rend un service gratuit devant être traité moins sévèrement que celui qui reçoit un salaire.*
Nous croyons que les deux différences signalées par Pothier existent encore aujourd'hui. Le saisissant seul traite avec le gardien, si c'est l'huissier qui clioisit celui-ci, et par suite les actions qui existent contre le dépositaire ne peuvent appartenir directement qu'au saisissant ; et quant au degré de vigilance dont le gardien peut être tenu, nous avons déjà dit que c'est un principe général dans la prestation des fautes, que le détenteur de la chose d'autrui sera traité plus ou moins sévèrement, suivant que le contrat est ou non intéressé de son côté.
193. — La personne que l'huissier établit gardien des meubles saisis peut-elle refuser cette fonction ?
Sous l'empire de l'Ordonnance de 1667, la plupart des auteurs pensaient que le gardien désigné parle sergent ne pouvait pas refuser cette charge. Ils se fondaient sur les termes de l'article 6 du titre XIX de l'Ordonnance, lequel s'exprimait ainsi :
« Après que le séquestre aura été nommé, il sera assigné « pour faire serment devant le juge ; à quoi il pourra être « contraint par amende et saisie de ses biens. »
D'où l'on concluait que la fonction de séquestre était une fonction publique et forcée.^
Dans notre droit moderne, on admet généralement que
* Pothier, Du Contrat de Dépôt, n" 95-96.
* Jonsse, Nouveau commentaire sur V Ordonnance cicile d'avril 1667, Titre XIX, Article 6.
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la personne désignée comme gardien peut refuser celte charge. Il n'y a en efï'el aucun lexle, dans nos lois actuelles, qui impose l'aeceplation de ces fonctions, et comme la liberté est la règle, il faudrait une loi formelle pour y apporter une telle restriction.'
194. — Les obligations du gardien sont indiquées dans l'aiticle 1 962 et dans les articles 603 et 604 du Code de procédure.
Rappelons d'abord, ainsi que nous l'avons dit plus haut,^ que ces obligations n'existent directement que vis-à-vis du saisissant, dont l'huissier a choisi le gardien. C'est d'ailleurs ce qui résulte des ternies mômes de l'article 1962, § I : « L'établissement d'un gardien judiciaire produit, ejitre le « saisissant et le gardien, des obligations réciproques. »
Le gardien doit apporter à la conservation de la chose qui lui est confiée les soins d'un bon père de famille, ainsi que l'indique l'article 1962, § 1. Ajoutons, avec l'article 603 du Code de procédure, qu'il ne peut se servir des choses saisies, les louer ou les prêter: il n'en est que le gardien. L'article 604 complète ces indications des textes en décidant que si les objets saisis ont produit quelques profits ou revenus, le gardien sera tenu d'en faire compte.
195. — La responsabilité du gardien est plus ou moins étroite, comme nous l'avons dit, suivant qu'il reçoit ou non un salaire.
Dans tous les cas il répond de ses fautes lourdes, et il faut regarder comme une faute lourde le fait par le gardien de n'avoir pas veillé à ce que les animaux saisis reçoivent la nourriture qui leur est nécessaire.^
Cette responsabilité n'existe directement que vis-à-vis du
• Merlin, Répert., v° Séquestre; Carré, Lois de la procédure, De ta Saisie-Exécution, n° 2052 ; Aubry et Rau, IV, § 409^ texte et note 8, p. 633.
' Nancy, 22 janvier 1840, Dalloz, Répert. alphab., v° Saisie- Exécution, n" 221.
saisissant qui a choisi le gardien ; mais elle existe indirectement, ainsi que nous l'avons indiqué, au profit du saisi. Celui-ci en effet peut demander compte au saisissant des fautes commises par le gardien qu'il a établi, et il peut par suite, comme exerçant les droits du saisissant, agir personnellement contre le gardien.' L'article 1 962, § 2, prévoit d'ailleurs ce recours du saisi, lorsqu'il déclare que le gardien doit « représenter les objets saisis, soit à la charge du saisis- « sant pour la vente, soit à la partie contre laquelle les exé- « cutions ont été faites, en cas de main levée de la saisie. »
196. — La preuve du contrat de dépôt formé entre le gardien et le saisissant doit être une preuve écrite, puisqu'il s'agit d'un dépôt volontaire; et la jurisprudence décide, avec raison selon nous, qu'il résulte de l'article 599 du Code de procédure que celte preuve ne peut être faite que par la signature du gardien apposée sur le procès-verbal de saisie :
« Attendu, dit un arrêt de Cassation de 1844, que legar- « dien judiciaire, établi par suite d'un procès-verbal de « saisie, conformément à l'article 599 du code de procé- « dure, est un véritable dépositaire; que ce dépôt est vo- « lontaire ; que dès lors la preuve n'en peut être établie « que d'après les règles posées par les articles 1341, 1347 « et 1923 du Code civil ;
« Attendu que l'article 599 du Code de procédure exige « que le procès-verbal de saisie soit signé par le gardien « sur l'original et la copie, et que, dans le cas où il ne sait « signer, il en soit fait mention ; que la signature du gar- « dien ou la déclaration faite par l'huissier des causes « qui empêchent le gardien de signer peuvent seules cons- « tituer la preuve du contrat civil qui intervient entre le « gardien et le saisissant ; que le lien de droit entre l'offi- « cier ministériel opérant la saisie, et le gardien qu'il établit « à cette saisie ne peut se former sans l'accomplissement
• CassalloDj 31 janvier 1820, Dallez, Op. et Loc. citai., n' 223.
« rigoureux des formalités proscrites par l'article 599 du « Code de procédure, et que, si elles n'ont pas été remplies, « le gardien n'est pas lenu des obligations que la loi im- « pose au dépositaire légalement institué. »*
19Î. — Comment les fonctions du gardien prendrontelles fin ?
L'article 20 du titre XIX de l'Ordonnance de 16G7 s'exprimait ainsi, quant à l'époque à laquelle cessaient lesfonctions du gordien des meubles saisis :
« Les séquestres demeureront décbargés de plein droit « pour l'avenir, aussitôt que les contestations d'entre les « parties auront été définitivement jugées, et les gardiens « et commissaires deux mois après que les oppositions « auront été jugées, sans obtenir aucun jugement de dé- « charge... »
L'article 605 du Code de procédure s'est inspiré de cette disposition de l'Ordonnance de 1 667. en fixant de la manière suivante l'époque à laquelle cesseront les fonctions du gardien. D'après ce texte, il peut demander sa décharge, si la vente n'a pas lieu au jour indiqué, et, en cas d'empêchement ne provenant pas du fait du saisissant, deux mois après la saisie.
198. — Le gardien doit, avons-nous dit, recevoir un salaire, sauf dans les cas exceptionnels où il a accepté de garder gratuitement les objets saisis. C'est la disposition formelle de l'article 1962, § 3 : « L'obligation du saisissant « consiste à payer au gardien le salaire fixé par la loi. » Mais ici ce salaire n'a pas besoin d'être taxé par le juge, comme en matière de séquestre judiciaire ordinaire. Il est fixé d'une manière absolue par le tarif du 16 février 1807, dans son article 34.
* Cassation, 15 novembre 1844, Dalloz, 45, I, 66. — Sic Lyon, 5 janvier 1881, Sirey, 81, II, 252, et Dalloz, 81, II, 168.
SECTION III
Du séquestre judiciaire relatif aux choses quun débiteur offre pour sa libération.
199. — L'article 1961, § 3, est ainsi conçu : « La justice « peut ordonner le séquestre... 3° des choses qu'un débite leur offre pour sa libération. »
Ce texte se rattache à l'article 1264, dont il n'est que l'application. Ce dernier article prévoit l'hypothèse où la chose due est un corps certain : le débiteur qui veut se libérer doit faire sommation au créancier de l'enlever, et, si le créancier ne l'enlève pas, l'article ajoute que « le débi- « teur pourra obtenir de la justice la permission de la « mettre en dépôt dans quelque autre lieu. » C'est ce dépôt que l'article 1961, § 3, vise.
800. — L'article 1961 , § 3, n'est pas suffisamment précis lorsqu'il parle « des choses qu'un débiteur offre pour sa « libération » : cette expression, dans sa généralité, comprendrait aussi bien l'argent que les autres « choses. » Il est certain cependant qu'il n'y a lieu, dans le cas où il s'agit d'une dette d'argent, ni à obtenir la permission du juge, ni à faire désigner une personne pour être chargée du dépôt. La loi a organisé, dans les articles 1257 à 1263 duCode civil, la procédure des offres réelles et de la consignation, qui permet au débiteur d'une somme d'argent de la déposer sans autorisation du juge, et qui lui indique où ce dépôt devra être fait, à la caisse des dépôts et consignations, sauf
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ensuite à faire valider par la justice cette consignation.
20I. — Ne doit-on pas toutefois appliquer les articles 1264 et 1901, § 3, aux dettes de choses qui ne sont pas déterminées dans leur espèce, mais bien considérées iîi génère, tant d'hectolitres de blé, tant de barriques de vin ?
La question estcontroversée, mais, commeceltecontroverse rentre surtout dans l'explication des articles 1257 à 1264, nous ne voulons pas la traiter avec détail. Nous dirons seulement que l'article 1961 , § 3, a peut-être été trop négligé dans cette discussion, et il nous paraît fournir un argument sérieux à l'opinion que nous croyons la meilleure, et qui applique aux dettes de choses in génère non pas la procédure des offres réelles et de la consignation, mais celle du dépôt judiciaire de l'article 1264.
Voici quel est cet argument. L'article 1264 ne prévoit que le cas où la chose due est un « corps certain » , d'où l'on conclut qu'il ne s'étend pas aux dettes de choses indéterminées; mais l'article 1061, § 3, emploie une formule plus large, et s'applique « aux choses qu'un débiteur offre pour « sa libération, » par conséquent aux choses indéterminées comme aux choses déterminées.
20^. — Ajoutons, en terminant, que l'expression générale de l'article 1961 , § 3, « les choses qu'un débiteur offre, » est importante à un autre point de vue. Elle résout la question de savoir si le débiteur peut demander la nomination d'un séquestre pour se libérer d'une dette d'ùnmeuble, dont le propriétaire refuse de prendre possession. L'article 1264 ne s'applique qu'aux meubles, puisqu'il parle « d'enlève- « ment, » mais l'article 1961 permet d'étendre celte mesure aux immeubles.*
^ Larombière, Des Obligations, III, article 1264, n" 8; Demolombe^ Cours de Code civil, XXVIII, n° 172.
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Héritiers de l'emprunteur.
Histoire du droit (Du prêt dans l'J. 113-119.
Hypothèque (Rente garantie par une). 179.
Immeubles (Du prêt ayant pour objet desj. 15-17.
Impossibilité de restituer.
Impôt (Intérêts frappés d'). 146,
Imputation des intérêts sur le capital. 132-136.
Inaliénable (Bien). Voir^j'en inaliénable.
Incapable (Prêt par un). 76-78.
Incendie (Responsabilité à raison de V). 34.
Inscription de faux. 168.
Interdiction du rachat d'une rente. 190-1901.
Interdit (Prêt par un). 77.
Intérêt (Prêt à). Voir Prêt à intérêt.
Intérêts d'arrérages. 178.
Intérêts calculés sur 360 jours. 160.
Intérêt conventionnel. Il
doit être expressément stipulé. 122-135.
Intérêts « en dedans ». 159.
Intérêts à échoir (Retenue des). Yoir Intérêts en dedans.
Intérêts frappés d'impôt.
Intérêt légal. 129, 145.
CONTRAT DE PKÉT.
Intérêts moratoires. 144,
Intérêts non payés. 140.
Intérêts payables périodiquement. 130.
Intérêts payables lors du remboursement. 130.
Intérêts payés sans stipulation. 132-13.5.
Intérêt sans fixation de taux. 129.
Intérêts stipulés par un vendeur. 156.
Intérêts usuraires. 145-148^
International (Droit). Voir Droit international.
Interrogatoire sur faits et articles. Voir Preuve du prêt.
Interversion du titre. 70.
Inventaire (Bénéfice d').Voir Bénéfice cCincentaire.
Juges (Pouvoir des). 49, 86, 93^ 95, 105-107, 140, 14.3-143 i, 162, 166, 177, 192, 202, 211.
Legs (Intérêts d'un). 156.
Libération anticipée. 86,93, 103-104.
Lieu du contrat (Loi du).
Voir Droit international (Du prêt en).
Lieu du paiement des intérêts. 94, 177 I,
Lieu de la restitution. 50, 94.
Lingots (Prêt en). 82-84, 92.
Livraison de la chose prêtée. 8-9, 68, 70-71.
Livres (Prêt de). 66.
Livres mauvais (Prêt de) .16.
Locataire. Droit de prêter la chose louée. 12.
Lois (Conflit des). Voir Droit international (Du prêt en).
Loi étrangère (Taux de l'intérêt fixé par la). 142-144.
Loi modifiant le taux de
l'intérêt. 140.
Louage (Rapportsentreleprêt et le). 11, 19, 20, 24.
Maison dotale. Voir Bien inaliénable.
Mandat (Prêt accompagné d'un). 158.
Mandataire (Remise de la chose prêtée à un). 71.
Mari (Incapacité de prêter du).
Meubles (Du prêt ayant pour objet des). 15-17.
Mineur émancipé (Incapacité
de prêter du). 20, 77, 78.
Mineur non émancipé (Effets
du prêt vis-à-vis du). 18, 77.
Mise en demeure. 31, 40, 97-
Mohatra. 115, 161.
Monnaies (Variation dans le cours des). 81-84.
TABLE ALPHABETIQUE DES MATIERES
Monts-de-piété (Taux de l'intérêt dû aux). 145.
Montre (Prêt d'une). 20.
Mort du débirentier. 215.
Mort de l'emprunteur. 13.
Mutuum. Voir Prêt de consommation.
Nationalité différente (Parties de). Voir Droit international (Du prêt en).
Notaire. Du cas où il est mandataire des parties, 71.
Notaire (Honoraires du). 87.
Nullité. 75-76.
Objets de contrebande (Prêt
Objets mobiliers (Prêt d').
Objet du prêt. 15-17, 65-66, 79-87.
Obligations du débirentier.
Obligations de l'emprunteur. 4, 9-10, 21, 27, 53, 74-78, 81, 84, 86-87, 90-98.
Obligations industrielles
(Prêt d'). 155.
Obligations du prêteur. 10,
Obligation solidaire. 44.
Paiement des arrérages
(Cessation de). 194 i-209.
Paiement des intérêts (Lieu du). 94, 177 1.
Paiement des intérêts
(Preuve du). 136-139.
Paiement partiel des intérêts. 139.
Perceptions illicites. Voir Intérêts usuraires.
Personne pourvue d'un conseil judiciaire (Prêt par une). 19-20, 77, 78.
Perte de l'objet prêté (Responsabilité pour la). 9, 30, 35-53.
Précaire (Différence entre le prêt et le). 21.
Prescription du droit à une rente. 184.
Présomption de paiement des intérêts. 136-138.
Prêt aléatoire. 154 i. ..
Prêt par acte authentique.
Prêt commercial. 112, 123, 145-146,148-151,157.
Prêt de consommation. 2-5, 15,19,62-107,121.
Prêt de consomption. Voir Prêt de consommation.
Prêt à la grosse. 154.
Prêt à intérêt. 81-85, 92, 93, 1071-168.
Prêt maritime. 154.
Prêt simulé. 161-165, 168.
Prêt â usage. 2-5, 6-61.
Preuve de l'existence d'une rente. 184.
Preuve des intérêts usuraires. 168.
Preuve du prêt. 10, 22, 125.
Preuve du paiement des intérêts. 136-139 1.
Preuve de la stipulation
d'intérêts. 125.
Privilège de l'emprunteur.
Prix de vente (Rente constituée pour). 207-208.
Prix de vente (Stipulation des intérêts du). 156.
Prodigue (Prêt par un). 19.
Promesse de prêt. 8-9, 68.
Promesse de vente (Différence entre la promesse de prêt et la). 8.
Propriété (Translation de). 2, 4, 64-66, 68-69, 71, 74.
Quittance du capital. 136.
Rachat d'une rente (Droit d'opérer le). 185-215.
Rachat interdit. 190-190 i.
Ratification. 77 t-78.
Reconnaissance de prêt. 72.
Redevances en denrées
(Rente ayant pour objet des).
Remboursement anticipé.
Remboursement faute de paiement des arrérages.
Remboursement du capital d'une rente (Droit d'opérer le). 185-215.
Remboursement « quand l'emprunteur le pourra ».
Remboursement à volonté.
Réméré (Vente à). Voir Venie
à réméré.
Rente constituée. 153, 169-
Rentes constituées antérieurement au Code. 206.
Rentes constituées pour prix d'une aliénation. 207-
Rente constituée à titre gratuit. 192, 205, 213, 215.
Rente en denrées. 181-182.
Rentes sur l'Etat (Rachat
des). 189.
Rentes foncières. 171, 174,
Rente garantie par une hypothèque. 179.
Rente perpétuelle (Constitution de). 107,169-215.
Rente portable. 199.
Rente quérable. 200-203.
Rentes réservées. Voir Rentes foncières.
TABLE ALPHABETIQUE DES MATIERES
Rente viagère. 173-174, 189.
Réparations (Créance à raison de grosses). 53,
Répétition des intérêts
(Action en). 132-135.
Résiliation du contrat (Droi t de demander la). 32.
Responsabilité de l'emprunteur. 30-32, 33-44, 76.
Responsabilité du prêteur.
Responsabilité solidaire.
Restitution (Lieu de la) . 50, 94.
Restitution (Obligation de).
Restitution du capital (Droit
de demander la). 140.
Restitution immédiate. 48-
Restitution impossible. 95-
Restitution des intérêts usuraires. 164-168.
Rétention (Droit de). Voir Droit de rétention.
Revendication (Action en).
Voir Action en revendication.
Risques. 4, 9, 14, 69, 71.
Salaire (Stipulation d'un). 11.
Séparation de biens. Voir Femme mariée séparée de biens.
Serment. Yoir Preuve du prêt.
Serment. Y oiv Preuve du paiement des intérêts.
Simulation. 161-165, 168.
Société (Différence entre le prêt de consommation et la).
Société (Contrat de). 163.
Société civile (Prêt à une).
Solidarité entre les emprunteurs. 44.
Somme d'argent (Prêt de).
Stipulation d'un droit de commission. 157-1.58.
Stipulation d'intérêts. Elle doit être expresse. 122-135.
Stipulation d'intérêts par un vendeur. 156.
Stipulations relatives au rachat des rentes. 190-190i.
Succession du débirentier
(Acceptation sous bénéfice d'inventaire de la). 215.
Sûretés (Disparition des). 103, 210-213.
Sûretés équivalentes (Droit de fournir des). 211.
Taux de l'intérêt. 111-112, 122-135, 141-152, 180, 183.
Taux de l'intérêt non fixé.
Taux du rachat de la rente.
Témoins (Preuve par). Voir Preuve du prêt, Preuve du paiement désintérêts, Preuve des intérêts usuraires.
Temps de la restitution.
Terme (Déchéance du). 194 1-
Terme (Droit de renoncer au bénéfice du). 93.
Terme (Echéance du). Voir Mise en demeure.
Terme convenu. .30-32, 46, 48-49, 55, 86, 90-98, 102-107.
Terme non fixé. 105.
Terme incertain. 106-107.
Testament (Rente constituée par). 192, 205,213,215.
Tiers (Droits des). 13, 29,71.
Titre interverti. 70.
Tradition de brève main. 70.
Tradition de la chose prêtée. 8-9, 68, 70-71.
Trois contrats. 115, 161.
Tuteur (Incapacité de prêter du). 20, 77.
Usage (Prêt à). Voir Prêt à usage.
TIsage(Détériorationparr).35.
Usage (Rapports du prêt et du droit d'). 23.
Usage illicite de la chose prêtée. 30.
Usage normal de la chose
(Perte résultant de 1'). 35.
Usufruit (Rapports du prêt et de 1'). 23.
Usufruitier. Droit de prêter la chose objetde l'usufruit. 12.
Usure (Peines contre 1'). 147.
Usure (Preuves de 1'). 168.
Valeur (Augmentation de). 97.
Valeur (Obligation de payer la). Voir Restitution impossible.
Vente (Promesse de). 8.
Vente (Rente constituée pour prix d'une). 207-208.
Vente (Stipulation des intérêts du prix de). 156.
Vente à réméré (Prêt usuraire masqué par une). 162, 168.
Vices de la chose prêtée.
Volonté tacite. Elle ne suffit pas à faire produire des intérêts aux choses prêtées. 122-
FIN DE LA TABLE ALPHABETIQUE DU PRET
Abus de confiance. 64.
Accessoires (Obligation de restituer les). 80.
Action en paiement du prix.
Voir Vente de la chose déposée.
Action en restitution. 20-24, 35,69-107, 169-170.
Action en revendication. 35.
Appartement garni. Voir Logeurs en garni.
Approuvé (Bon pour ou). Voir Reconnaissance de dépôt.
Argent (Dette d'). 200.
Argent (Pièces d'). 20.
Argent apporté dans un hôtel. 149-161.
Armée ennemie (Enlèvement par une). 147.
Auberges. Voir Hôtelleries.
Aveu. 41-42.
Avis affiché dans un hôtel.
Bagages déposés au chemin de fer. 54.
Bagages déposés dans un hôtel. 142-148.
Bail 'Le tiers chargé du séquestre peut donner à). 182.
Bains publies (Maîtres de).
Banque de France (Dépôt fait à la). 16.
Banquier (Dépôt de fonds chez un). 23,53.
Bateaux lavoirs. 139.
Bijoux apportés dans un hôtel. 149-161.
Billets sous seing-privé.
Blanc-seing. 19.
Blé (Sacs de). 20.
Bon pour. Voir Reconnaissance fZe dépôt.
Bureau loué à, Tannée. 140.
Cafés (Dépôt dans les). 139.
Caisse des dépôts et consignations. 187, 200.
Capacité. 32-37.
Capitaux (Le tiers chargé du séquestre doit consigner les).
Caractères du dépôt. 4-26.
Caractères du séquestre.
Cas fortuit. 59-63, 68, 70, 76- 79, 131, 146-147.
Cause légitime (Le séquestre peut être déchargé pour une).
Chambres louées à l'année.
Changement d'état du déposant. 98.
Chemin de fer (Colis déposés au). 54.
Chevaux amenés dans un hôtel. 142.
Chose d' autrui (Dépôt de la).
Choses qui se consomment par l'usage. 20-22.
Chose contentieuse. Voir Séquestre conventionnel.
Choses qu'un débiteur offre pour sa libération.
Choses déposées qui doivent rester cachées. 67-
Choses « in génère ». 201.
Chose indivisible (Restitution d'une). 94-95.
Choses mobilières (Le dépôt ne s'applique qu'aux). 18-20.
Chose perdue. 101.
Chose volée. 100.
Clefs fausses (Vol à l'aide de). 147.
Cohéritiers (Dépôt par des).
Colis déposés au chemin de fer. 54.
Commencement de preuve par écrit. 40.
Commerce (Dépôt en matière de). 40.
Commodat. 24.
Communauté. Voir Femme mariée (Dépôt par une).
Compagnies de chemins de fer. Voir Chemin de fer (Colis déposés au).
Compensation (Droit d'opposer la). 22.
Compte (Obligation de rendre).
Conseil judiciaire (Personne pourvue d'un). 33, 34.
Consentement. 31-37.
Consentement des parties
(Le séquestre peut être déchargé par le). 169-171.
Consignation. Voir Caisse des dépôts et consignations.
Consomma,tion de la chose déposée. 52.
TABLE ALPHABETIQUE DES MATIERES
Constitution de dot. Voir Donation de la chose déposée.
Contrat. Le séquestre n'est pas un contrat. 181.
Copropriétaires (Dépôt par des). 30.
Correctionnels (Tribunaux).
Voir Tribunaux correctionnels.
Créances. Le dépôt ne s'étend pas aux créances. 19.
Créanciers d'un débiteur en déconfiture (Droits des).
Créanciers du déposant
(Droits des). 104.
Créancier gagiste (Dépôt par un). 31.
Déconfiture (Droits des créanciers d'un débiteur en). 176.
Défauts cachés. 113.
Défense à restitution. 104.
Définitions. 5-7, 9-26, 162, 173.
Délai de grâce. 20, 22.
Délaide restitution. 103-104.
Délit. 37.
Dépenses (Remboursement des). 31, 108-112, 116-118, 171, 18.3.
Déposant (Changement d'état du.). 98.
Déposant (Obligations du).
Déposants (Pluralité de). 94-
Dépositaire (Obligations du).
Dépositaires (Pluralité de).
Dépositaire propriétaire de la chose déposée. 105.
Dépositaire (Responsabilité du)- 45-68, 126-161, 186-187,
Dépôt d'argent. Voir Banque de France (Dépôt fait à la).
Dépôts et consignations
(Caisse des). Voir Caisse des Dépôts et consignations.
Dépôt dans l'intérêt du dépositaire. 56-57.
Dépôt irrégulier. 20-22, 82.
Dépôt judiciaire. Voir Séquestre judiciaire.
Dépôt nécessaire. 29, 54,
Dépôt salarié. Voir Salaire.
Dépôt volontaire. 28-118.
Dépôt volontaire (Distinction entre le dépôt nécessaire et le). 124.
Détériorations. 76-79.
Dette d'argent. 200.
Dettes de choses « in génère ». 201.
Dette d'immeuble. 202.
Diamants. Voir Bijoux.
Domestiques (Responsabilité à raison du fait des). 145, 150^,
Dommage causé aux choses déposées. 143.
Etra,ngers (Responsabilité à raison du fait des). 145.
Dommages-intérêts. 78, 81, Exposition municipale. 53.
Donation de la chose déposée. 52.
Doubles (Formalité des). 43-44.
Droits (Le dépôt ne s'étend pas aux). 19.
Droit (Titres constitutifs d'un).
Droit de rétention. 31, 106, 114-115.
Durée du dépôt. 69-107.
Durée du séquestre. 188,197.
Ecuries (Location d'). 135.
Editeur (Remise de clichés par un). 24.
Effets apportés dans un hôtel. 142.
Effraction (Vol avec). 147.
Enfant (Dépôt par un). 32,
Ennemi (Enlèvement par 1').
Entrepôt (Marchandises déposées en). 16.
Entrepreneurs de transport. Voir Chemins de fer (Colis déposés au).
Entretien (Dépenses d'). Voir Dépenses (Remboursement
des).
Escalade (Vol avec). 147.
Etat du déposant (Changement d'). 98.
Fautes (Responsabilité à raison des). 45-68, 126-161, 186-
Femme mariée (Dépôt par une). 32-33, 84.
Femme mariée. Incapacité de recevoir un dépôt. 34.
Femme non mariée (Dépôt par une). 98.
Force armée (Vol avec). 146-
Force majeure. 59-63, 68, 70, 76-79, 146-147.
Fou (Dépôt par un). 32.
Fournisseurs [Créance des).
Frais (Remboursement des).
Voir Dépenses.
Frais dus au dépositaire
(Taxation des). 184-185.
Fraude (Objet déposé détourné par). 37.
Fruits (Obligation de restituer
les). 80.
Garantie (Objet remis à titre de). 26.
Garde de la chose déposée.
Garde de titres. Voir fîan^Me de France (Dépôt fait à la).
TABLE ALPHABÉTIQUE DES MATIÈRES
Gardien à la saisie (Comment prennent fin les pouvoirs du). 197.
Gardien à la saisie (Obligations du). 194.
Gardien à, la saisie. Peut-il refuser ses fonctions. 193,
Gardien à la saisie (Responsabilité du). 195.
Grosse d'une obligation. 19.
Héritiers du déposant. 87-
Héritiers du dépositaire.
Hôtelleries (Dépôt dans les).
Honoraires du dépositaire
(Taxation des). 184-185.
Huissier. Voir Saisie de meubles .
Immeuble (Dette d'). 202
Immeubles. Le séquestre peut avoir pour objet des immeubles. 168.
Impenses. Voir Dépenses.
Impossibilité de rendre la chose déposée. 78.
Imprimeur (Remise de clichés à un). 24.
Imprudence du voyageur.
Incapable (Dépôt par un). 32- 37, 84.
Incendie (Responsabilité à raison de l'). 77^ 146.
Indivisibilité de la chose déposée. 94-95.
Interdit. 32, 34.
Intérêts (Dépôt avec stipulation d'). 23.
Intérêts de la chose déposée. 73-75, 80, 82-83.
Intérêts des sommes dépensées. 110, 112, 113.
Interrogatoire sur faits et articles. 40.
Jeu avec les fonds déposés.
Juges (Pouvoirs des). 20, 22, 42, 5.3-58, 65, 127, 149, 151, 173- 176, 180, 181 I, 184.
Juge des référés. Il peut ordonner le séquestre. 178.
Lavoirs. Voir Bateaux-Lavoirs.
Lieu du dépôt. 102.
Lieu de la restitution. 102,
Limites de la responsabilité de l'hôtelier. 149-161,
Locataire (Dépôt par un). 31.
Logeurs en garni. 133-136,
Louage d'ouvrage (Distinction entre le dépôt et le). 16,
Magasins loués à l'année.
Majeur interdit postérieurement au dépôt, 98.
Mandat (Dépôt avec). 74^ 83, 86, 87-94, 141.
TRAITE Dr DEPOT ET DU SEQUESTRE.
Mandat (Distinction entre le dépôt et le). 25.
Mandat (Rapport entre le séquestre et le). 168.
Mandat de recevoir la chose déposée. 87-94.
Marchandises déposées en entrepôt. 16.
Marchandises déposées dans un hôtel. 142-148.
Mari (Dépôt par un). 98.
Mari (La restitution doit être faite au). 84.
Meubles (Saisie de). 190-198.
Meubles incorporels. Le dépôt ne s'étend pas aux meubles incorporels. 19.
Mineur (Dépôt par un). 32-33,
Mineur. Incapacité de recevoir un dépôt. 34.
Mise en demeure. 59, 61, 81-
Mort du déposant. 87-94.
Mort du dépositaire. 97.
Nantissement (Distinction entre le dépôt et le). 26.
Notaire dépositaire. 25, 53.
Nullité. 31, 32.
Obligation (Grosse d'une). 19.
Obligations du déposant.
Obligations du dépositaire.
Obligations du gardien à la
saisie. 194.
Obligations du saisissant.
Obligation solidaire. 171,
Obligation du tiers chargé du séquestre. 189.
Opposition à la restitution.
Ouvriers (Créances des). 183.
Ordonnance sur référé (Du
séquestre ordonné par). 178.
Ordonnance sur requête
(Du séquestre ordonné par).
Paraphernaux (Biens). Voir Femme mariée (Dépôt par une).
Pasteurisation. 51,
Perte. Voir Cas fortuit.
Perte. Voir Chose perdue.
Pertes (Indemnité à raison des). 113.
Pluralité de déposants. 94-
Pluralité de dépositaires.
Possesseur (Dépôt parun). 31 .
Possession (Contestation sur la). 173.
Préposés (Responsabilité à raison du fait des). 145, 150,
TABLE Al-PHABÉTIQUE DES MATIÈRES.
Prêt (Distinction entre le dépôt et le). 11, 13, 20-24.
Prêt de consommation. 20,
Prêt à, usage. 24.
Preuve du cas fortuit. 62.
Preuve du contrat. 38-45, 124-125, 197.
Preuve du dépôt dans un hôtel. 148.
Privilège pour frais de conservation. 116-118.
Privilège des fournisseurs et ouvriers. 183.
Prix (Restitution du). Voir Vente de la chose déposée.
Prodigue. 33, 34.
Profit illicite. 73-75, 83.
Promesse de recevoir un dépôt. 11.
Propriété (Contestation sur la). 173.
Reconnaissance de dépôt.
Référés. Y oir Juge des référés.
Régime dotal. Voir Femme mariée (Dépôt par une).
Remboursement des dépenses. 31, 108-112, 116-118, 171, 183.
Rente (Titres de). Voir Titres de rente.
Requête (Ordonnance sur).
Y oir Ordonnance sur requête.
Responsabilité. 95, 97.
Responsabilité conventionnelle. 58, 60, 151.
Responsabilité du dépositaire. 45-68, 126-161, 186-187,
Responsabilité limitée. 149-
Responsabilité à, raison du fait des tiers. 79, 145.
Restaurants (Dépôt dans les).
Restitution (Action en). Voir Action en restitution.
Restitution (Refus de). 96, 104-106.
Restitution des accessoires. 80.
Restitution de la chose déposée. 20-24, 69-107.
Restitution de la chose litigieuse. 169-170.
Restitution des fruits. 80.
Restitution impossible. 78-
Rétention (Droit de). Voir Droit de rétention.
Revendication (Action en).
Voir Action en revendication.
Saisi (Droits du). 195.
Saisie-arrêt. 104.
Saisie de meubles. 190-198.
Saisissant (Obligations du).
TRAITli DU DEPOT ET DU SÉQUESTRE.
Ticket au porteur. 86.
Salaire (Droit à un). J5-17, 55, 171, 184-198.
Secret imposé au dépositaire. 07-68.
Séparation de biens. Voir Femme mariée (Dépôt par une).
Séquestre (Différences entre le dépôt et le). 2, 1G6-171.
Séquestre conventionnel.
Séquestre judiciaire. 172-
Séquestre judiciaire. Comment il prend fin. 188.
Séquestre judiciaire. Quand peul-il être ordonné. 173-170.
Séquestre judiciaire (Pouvoirs du tiers chargé du). 177.
Serment. 40.
Solidarité. 171, 185.
Sommation. Voir Mise en demeure. '
Spéculations avec la chose déposée. 73-75.
Soldats ennemis (Enlèvement par des). 147.
Témoins (Preuve par). 39, 40,
Temps de la restitution.
Testament (Dépôt de). 53.
Théâtre (Dépôt dans le vestiaire d'un). 1.38.
Tiers (Dépôt pour le compte d'un). 85.
Tiers (Dépôt par un). 31.
Tiers (Droits des). 42.
Tiers (Responsabilité à raison du fait desj. 79, 145.
Tiers (Remise de la chose déposée à un). 49.
Tiers chargé du séquestre
(Pouvoir du). 177-189.
Tiers choisi par les parties.
Tiers mandataire du déposant. 86-91.
Titres (Garde de). Voir Banque de France (Dépôt fait à la).
Titres constitutifs d'un droit. 19.
Titres de créances. 19.
Titre de rente. 19, 80.
Tradition. 11-12.
Tradition feinte. 12.
Transport (Entrepreneurs de). Voir Entrepreneurs de transport.
Tribunaux correctionnels.
Tuteur (Dépôt par un). 98.
Tuteur (La restitution doit être faite au). 84.
Usage (Objets qui se consomment par 1'). 20-23.
TABLF: ALPUABF.TrQlE DES MATIÈRES. 'M')
Vices cachés. 113,
Usage de la chose déposée
(InLerdiclion de faire). 64-66, 68, 73-75, 82-83.
Usage illicite. 73-75, 83.
Usufruitier (Dépôt par un).
Valeur des choses déposées (Obligalion de rendre la). 78-79.
Valeurs au porteur. 19, 81, 153-161.
Vente de la chose déposée
(Interdiction de consentir la).
Vente de la chose déposée
(Droit de). 118.
Vente conditionnelle. 27.
Vestiaire (Dépôt dans un).
Ville dépositaire. Voir Exposition municipale.
Vin (Barils de). 20, 51.
Violation du secret du dépôt. 67-68.
Voitures amenées dans un hôtel. 142.
Vol. Voir Chose volée.
Vol (Responsabilité à raison du). Voir Hôtelleries (Dépôt dans les).
Vols avec force armée. 146-
Voyageurs (Bagages déposés par des). 54, 126-161.
Voyageur imprudent. 152.
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