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NOTIONS PRELIMINAIRES

1. Au livre HI du Code eivil, le titre 111 porte la rubrique
suivante : Des contrals ou des obligations conventionnelles en
général (articles 1101 et suivants). Ce titre est celui qu’on
appelle ordinairement le litre Des obligations.

Désignation mal choisie, d’ailleurs, et peu exacte. Sans
doute, il est bien question, dans ce titre, des obligations, de
la théorie des obligations, mais il y est en oulre et méme
principalement question des conventions, du systeme des
conventions. Or, si ces deux sujets sont connexes par cer-
tains cotés, ils sont, au demeurant, tout a fait distinets ;
faute de les avoir séparés, pour les avoir au contraire fondus
I'un dans lautre, les rédactenrs du Code se sont exposés,
en cetle matitre, a de fréquentes incorrections de langage,
par suite & de nombreuses équivoques, quelquefois méme a
de véritables confusions.

Afin d’éviter, si faire se peut, équivoques et confusions,
commengons par donner quelques indications générales sur
ces deuxnotions d’obligation et de convention, qui sontrap-
prochées et méme confondues dans notre titre. Ces indica-
tions préliminaires sont indispensables. De tous les titres du
Code civil, le titre Il du livre I est celui dans lequel il est
le plus nécessaire de s'introduire avec précaution, apres
s'¢tre assuré des vues d’ensemble nettes et quelques formules
précises.

§ 1. — Les obligations.

2. Le mot « obligation » éveille une idée juridique simple.
La définition de I'obligation est classique, presque sacramen-
telle, et vient du droit romain. L'obligation est un rapport
juridique entre deux personnes, par suite duquel I'une, appe-
lée débiteur, est astreinte & quelque chose envers I'autre,

1
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2 NOTIONS GENERALLS

appelée créancier ; vineulum juris quo.... adstringimur ali-
cujus solvenda rei .

Envisagé au regard da créancier, au point de vue actif
comme on dil !lil(‘ltluelulb ce rapporl juridique constitue un
droit : droit de créance, disent les uns, parce que la valeur
de ce droit dépend de la confiance qu'inspire le débiteur, de
sa solvabilité (credere, avoir foi), — droit personnel, disent
les autres, parce qu’il consiste en unrapport entre personnes,
— droit d’obligation, peut-on dire également, jus obligationzs,
comme s'exprimaient les H()[Il‘diﬂb.

Envisagé au regard du débitear, au point de vue passif
comme on dit quelquefois, ce rapport juridique constitue
une charge, un lien : dette, disent les uns, — dette passive,
oblig atlon peut-on dire encore *.

Ln\'lbdgl_’ dans son 1911semblc, tout & la fois au point de
vue actif et au point de vue passif, ce rapport juridique peut
étre appele sunplement « obligation ».

(est ainsi que les llomdms faisaient i:ﬂurer I'obligation
parmi les biens, dans l'actif du patrimoine ; ils la COnblde
raient comme une res incorporalis, comme un droit *. Et ils
avaient raison en cela ; ils I'envisageaient alors au point de
vue actif, en tant que créance.

Aillears, ils la considéraient comme une charge, un vin-
culum jures ; ils la faisaient figurer dans le passif. Et ils
avaienl encore raison ; ils 'envisageaient alors an point de
vue passif, comme dette *.

De nos jours, de méme que par le passé, le mot « obliga-
« tion » s’emploie pour exprimer alternativement : 1° le droit
qui appartient an ecréancier, et ce droit est un bien, — 2° la
charge quiincombe au débiteur, et cette charge est une dette,
— 32 la relation juridique qui existe entre le créancier et le
débiteur.

8. Le mot « delte » lui-méme — ce qui se comprend moins
— est pris aussi dans une double ou triple acception.

Lisons par exemple I'article 1220 : « L'obligation qui est
« susceptible de division doit étre exécutée entre le créan-
« cier et le débiteur comme si elle était indivisible. La divi-

1. Instit., princip., De obligationibus, T11.13,
2. Voy. Bufnoir, Propriété et contrat, XXXe lecon, p. 446,
3. Instit., § 2. De rebus incorporalibus, 1. 2
Instit., princip., De obligationibus, I11.13.

=~
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NOTIONS GENERALES 3

« sibilité n'a d’application qu'a I'égard de leurs héritiers, qui
« ne peuvent demander la dette ou qui ne sont tenus de la
« payer que pour les parts dont ils sont saisis.... » Dans la
locution « demander la dette », le mot « dette » est mani-
festement synonyme de créance. Le texte ajoute : « on qui
« sont tenus de la payer» ; le mot «detle » alors est manifes-
tement pris dans le sens de charge.

Quelquefois, pour mieux préciser, ondit : « dette active »,
ce qui signifie « créance », — el « dette passive », ce qui
signifie « obligation ».

4. Toutes ces manicres de s’exprimer sont admissibles ; la
nolion est complexe. L'obligation est un rapport juridique
entre deux personnes; elle constitue un droil, un bien, pour
le créancier, — un lien, une detle, pour le débiteur. Voila les
idées qu’éveille Panalyse. Les expressions sont indifférentes.

5. De l'obligation ainsi comprise, nous avons a rechercher
quels sont: 1° les effets, — 2° les sources, autrement dit les
causes.

1. Effets des obligations.

8. Le chapitre 11l du titre I (articles 1134 et suivants) est
intitulé : De lefet des obligations. La déja I'équivoque appa-
rait ; car il n'est guere question, dans ce chapitre, que des
effets des conventions.

Les effets de 'obligation se distinguent a peine de I'obli-
gation elle-méme ; ils se confondent presque avec elle. L'o-
bligation, envisagée comme rapporl juridique, autorise le
eréancier, au regard duquel elle est un droit, & poursuivre
I'exéculion contre le débiteur, au regard duquel elle est une
charge. Voila tout. Le débitenr s'est-il engagé a livrer une
chose, le créancier le contraindra a la livraison; sest-il
engagé & accomplir un fait, il le contraindra a laccomplis-
sement; s'est-il engagé a s'abstenir de quelque chose, il le
contraindra i I'abstention.

De li laction, corollaire de lout droit; I'action est le mode
d’exercice du droit, ou mieux le droit lui-méme en tant qu’il
est exercé. On l'appelle ici action personnelle, parce qu’elle
correspond & un droit de créance, souvent dénommé droit
personnel ;est personnvllc toute aclion exercée comme con-
séquence d'un droit de eréance, de méme qu’est réelle toute

action afférente & un droit réel.
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4 NOTIONS GENERALES

De la, en outre. les voies d'exécution forceée, a défaut d'exé-
cution volontaire.

(est aux lois de la procédure qu'il appartient de régler le
mode d’exercice des actions et les voies d’exécution forcée!.
Le droit civil, qui s'occupe des droits envisagés en eux-
mémes et non de U'exécution des droits, ne traite de 1'obli-
gation que pour en délinir I'essence. Or, a ce point de vue,
les effets de I'obligation se réduisent a la notion suivante,
qui n’est autre que celle de Pobligation elle-méme : I obllga-
tion autorise le eréancier & recourir aux voies d'exéeution
forcée a défaut d’exéeution volontaire. Cette idée est telle-
ment simple qu'elle élait inutile & formuler ; aussi, dans le
chapitre II1, les effets des obligations sont sous-entendus,
parce quils se confondent avee la notion méme de 'obliga-
tion.

Il. Sources des obligations.

4. L'obligation, envisagée comme rapport entre deux per-
sonnes, déroge a l état um‘mal des individus entre eux. De
droit commun, les hommes sont indépendants les uns des
autres ; originairement nul n'a de droit contre son sembiable,
nul n’est tenu vis-a-vis d’autrui, Des lors, pour qu'il existe une
obligation d'ott résulte un droit au profit d'vne personne el
une d(‘tle a la charge d'une aulre, il faut une cause précise,
gui donne naissance A l'obligation et déroge a I'étal naturel.

(Vest a celui qui invoque ('eLtL cause Ll;se prétend eréancier
d’en fournir la preuve. Larticle 1315 ne fait qu'édicter une
régle de bon sens quand il dit: « Celui qui réclame l'exécu-
« tion d'une ohlmdlmn doit la prouver. » La prouver ; aulre-
ment dit, établir qu'elle existe et qu’elle a une cause.

8. Or les obligations, considérées a ce point de vue, peu-
vent naitre de deux causes, se produire de deux maniéres. En
d’autres termes, la source des obligations, suivant I'expres-
sion traditionnelle, est double.

PREMIERE SOURCE.-

9. Elle réside dans la convention. Usant de leur liberté
naturelle, les hommes peuvent limiter cette liberté dans
leur intérét réciproque, et établir entre eux des rapports

1. Toy. Les siivelés personnelles et réelles, tome I, p. 21 et suiv,
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NOTIONS GENERALES 5

obligatoires. La convention crée des obligations ; c¢'en est la
source la plus commune et la plus habituelle.

Envisagée comme source d'obligations,la convention prend
plus spécialement, d’apres la trad:hon le nom de contrat.
L'article 1101 définit le contrat « une convention par laquelle
« une ou plusmms personnes s'obligent envers une ou plu-
« sieurs autres... », L'obligation (‘“L méme est alors appelée,
par suite de son origine, obligation conventionnelle ou
contractuelle.

10. De la la rubrique du titre 11: Des contrats ou des
obligations conventionnelles en général.

Entre la convention et 'obligation, la relation est visible.
L'obligation est un rapport juridique entre deux personnes ;
la Conventlon résultat de I'accord des volontés, est une des
sources d'ott ce rapport peut sortir. Il existe entre les deux
notions une relation de cause a effet,

Aussi, la rubrique du titre Des obligations est-elle mani-
festement rédigée d'une manitre inexacte. Elle semble
impliquer I'identité du contrat et de l'obligation. Or cette
identité n’existe pas. Il n’aurait pas fallu dire : Des contrats
ou des obligations conventionnelles, car la conjonction alter-
native « ou » suppose des choses semblables et des expres-
sions synonymes;il fallait employer la conjonction copulative
« et », puisqu’il s’agit de notions différentes,.

Il y alaune erreur d’analyse. Et cette erreur se trouve
souvent reproduite dans les textes. Ainsi le chapitre 111 de
notre titre est intitulé : De Ceffet des obligations. Or de quoi
est-il question dans ce chapitre ? Presque uniquement de
I'effet des conventions ! ; si bien que 'article 1134 débute par
ces mots: « Les conventions légalement formées tiennent

licu de loi & ceux qui les ont faites... »

SECONDE SOURCE.

11. L’obligation peut exister, indépendamment de toute
convention, en vertu de la loi. L'expression d’obligation
conventionnelle ou contractuelle se comprend mienx qndml
on ohserve qu'il peut exister des obligations sans qu'il soit
intervenu aucune convention, obligations qui, des lors,
ne sont plus et ne peuvent plus étre appelées convention-
nelles.

1. Voy. suprd, no° 6.
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Cela ressort du rapprochement du titre Des obligations avec
le titre qui le suit: le titre 1V du livre III (articles 1370 a
1383). Ce titre ne fait qu'un avec le précédent ; il en est
partie intégrante. La rubrique est celle-ci : Des engagements
qui se forment sans convention : et elle fait anlithese & la
rubrique du titre Il : Des contrats ou des obligations con-
ventionnelles en général. Le lien juridique, dans I"hypothese
prévue par le titre IV, est appelé « engagement », comme pour
le micux distinguer des obligations qui naissent des conven-
tions ; mais, au fond, engagement et obligation sont méme
chose.

12. ol naissent ces engagements, ou obligations non
conventionnelles ? La loi en proclame, ou plutot en constate
I'existence dans différents cas, qui sont indiqués par les
articles 1370 et suivants.

Tantol laloi déclare telle personne obligée parce que celle-
¢i a commis sans droit un acte préjudiciable dont elle doit
réparation. L'auteur du fait dommageable est tenu de le
réparer. 1l est tenu, dit-on, par suite d’un délit ou d'un
quasi-délit (articles 1382 et suivants) ; l'obligation est
appelée délictuelle ou quasi-délictuelle. Elle se forme sans
convention ; elle résulte d'un délit ou d'un quasi-délit, plus
exactement de la loi, qui la rattache & ce délit ou & ce quasi-
délit.

D’autres fois, la loi regarde une personne comme obligée
en conséquence d'un acte licite accompli volontairement par
cette personne ou par une autre. Le fait de recevoir un paie-
ment inda engendre ’obligation de restituer le paiement
recu ; le [ail d’avoir entrepris une gestion d'affaires oblige a
continuer la gestion commencée ; le fait d'avoir bénéficié
d'une gestion d’affaires oblige & rembourser au gérant d’af-
faires les dépenses utiles ou nécessaires qu'il a faites. Entre
le gérant d’affaires et le maitre dont D'affaire a été gérée,
entre Pauteur et le bénéficiaire du paiement, aucune con-
vention n'est intervenue ; mais le fait accompli donne nais-
sance & des devoirs moraux, que le législateur érige en
devoirs ecivils, en obligations proprement dites, dans une
pensée d’équité, afin par exemple que la personne quiarecu
le paiement indii ou dont I'affaire a 616 gérée ne s'enrichisse
pas sans cause aux dépens dautrui. Le débiteur est tenu
comme s'il y avait contrat, autrement dit en vertu d'on quasi-
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contrat (articles 1371 el suivants); 'obligation est appelée
quasi-contractuelle.

D’autres fois enfin, la loi établit directement certaines
obligations indépendamment d'un fait quelconque émanant
du débiteur, au nom des exigences de la vie commune, de
I'utilité sociale. Ce sont la lcs- obligations légales ausens
rigoureux du mot. L'article 1370 dlmm 3 cite comme
exemple « les engagementls.... des tuteurs et des autres ad-
“« ministrateurs qui ne peuvent refuser la fonetion qui leur
« est déférée » ; on peut y joindre 'obligation alimentaire !,
celle du service militaire ct celle de payer I'impot.

13. En résumé, les obligations peuvent maitre : 1° des
conventions ou contrats, — 2“ des quasi-contrats, — 3° des
délits, — 4° des quasi-délits, — 5° de la loi.

La classification n’est pas nouvelle. Elle vient du droit
romain et nous est présentée par les Institutes *.

Plus tard — nous n'en sommes qu'aux préliminaires —
nous aurons a rechercher g'il existe, au point de vue prati-
que,des différences entre les obligations conventionnelles et
les engagements qui se forment sans convention, nolamment
entre la responsabilité contractuelle et la responsabilité
délictuelle. Il en existe, et d'importantes ; nous les signale-
rons au fureta mesure des applications. Des le début, il
importe d’établir ces classifications, alin de pouvoir ensuite
s’y référer d'un mot.

14. Telles sont les idées les plus générales sur 'obligation,
premier objet du titre Il : effets généraux, et sources des
obligations.

Passons maintenant an second objet de ce titre, aux
conventions.

§ 2. — Les conventions.

15. Le mot « convention » exprime, comme le mol « obli-
gation », une idée juridique simple. La définilion de la con-
vention, comme celle de l'obligation, est classique et presque

1. Voy. Létat et la capacilé des personnes, tome I, p. 501 et suiv.
9. Instit., § 2, De obligationibus, I, 13.
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sacramentelle : pactio est duorum plurivmve in idem placi-
tum consensus ' : ¢'est’'T'accord, ou mieux le résultat de l'ae-
cord de deux ou plusieurs personnes, en vue de poursuivre
un effet de droit queleconque.

16. Le nombre des conventions ainsi comprises est infini.
La loi les déclare toutes obligatoires, pourvu d’ailleurs
qu'elles réunissent certaines condilions nécessaires a leur
validité. Tel est le sens de I'article 1134 : « Les conventions
« légalement formées tiennent lieu de loi & ceux qui les ont
« faites. »

Le texte dit: « les conventions », sans distinction. En cela,
le droit moderne differe notablement du droit romain. A
Rome, le mot conventio élait un lerme générique qui com-
prenait : 1° les contrats proprement dits, en d’autres termes
les conventions prévues et reconnues par le droit civil,
obligatoires des lors et munies d’actions, — 2* les pactes,
¢’est-a-dire, en général au moins, les conventions non re-
connues par le droit civil, non obligatoires et dépourvues
d’action. L’article 1134 écarte cette distinction, déja ébranlée
a la fin du droit romain® et supprimée dans l'ancien droit
francais®; elle tenait & des idées formalistes particulieres
aux Romains et ne pouvait trouver place dans notre droit.
Que les conventions aient été ou non prévues par la loi,
qu'elles doivent ou non a leur fréquence ou & leur impor-
tance d’avoir un nom spécial, elles n'en sont pas moins
obligatoires.

Il résulte de I que les mots « convenlion » et « contrat »
sont synonymes & I'heure actuelle. En fait, les textes les
emploient indifféremment.

17. 1l est vrai qu'on signale parfois des différences, ou
plutot des nuances, entre le contrat et la convention. Mais
elles sont artificielles el ne reposent sur aucun fondement
rationnel.

Par exemple, on dit quelquefois que la convention est le
genre et le contrat I'espéce ; le contral serait une espece de
convention. Soit! Mais en quoi le genre différe-t-il de 1'es-
pece?

1. Fragm. 1, § 2, Dig., De pactis, 11, 14.

2. j\’(;y. Girard,_:‘lifmm’l élémenlaire de droil romain, 1re édition, p. 417
et suiv., 579 et suiv.,, — et la dissertation de M. Labbé formant l'appen-

dice X 4 la 12¢ édition du tome LIl des Institufs d'Ortolan, p. 883 et suiv.
3. Voy. Viollet, Histoire du droit civil francais, p. 600.
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D’autres fois, on dit que la dénomination de contrat doit
élre réservée aux conventions les plusimportantes, qui ont
recu, pour cetle raison, un nom spéeial et sont parfois 1'ob-
jet d'une réglementation particulidre ; ainsi, on dira: le con-
trat de mariage, de vente, de louagé. La dénomination de
« convention » devrail élre réservée a ces mille (raités
qu'ameénent les exigences de la vie, qui n'ont pas de nom
propre el ne I‘(pmnlent pas & un type établi.

Cette distinction ne serait qu'une affaire d’ usage ; elle
n’aurait aucune importance pratique appréciable. Il faut
ajouter qu'elle n’est pas juridique et se trouve formellement
condamnée par I'article 1107, « d’apres lequel les contrats,soit
« qu’ils aient une dénomination propre, soit qu'ils n’en aient
« pas, sont soumis... » ; donc les conventions dépourvues de
dénomination spéciale n’en sont pas moins considérées et
traitées comme des contrats.

Enfin on dit encore que le nom de « contrat» doit étre ré-
servé pour celles des conventions d’oti naissent des obliga-
tions ; lemot « convention » resterait pour désigner celles
dont les effets sont autres. Telle était I'idée de Pothier, celui
des anciens auteurs'auquel les rédacteurs du Code ont 1(3 plus
emprunté pour le titre. Des obligations. Et tel parait clre
encore le point de vue de l'article 1101 : « Le contrat est une
« convention par laquelle une ou plusieurs personnes s'obli-
« gent, envers une ou plusieurs autres, a donner, afaire ou
« ne pas faire quelque chose. »

Mais, en s’exprimant ainsi, les rédacteurs du Code ont-ils
entendu consacrer cette tradition, ou n’ont-ils fail que sacri-
fier & I'usage ? En tout cas, s'ils ont admis la distinction de
Pothier, ils ne s'y sont pas montrés fidéles. Par exemple,
pourquoi le Code appelle-t-il « conventionnelles » les obliga-
tions qui naissent des contrats ? Il devrait les appeler « con-
tractuelles », s'il est vrai que les conventions qui produisent
des obligations doivent prendre le nom de contrats. D’autre
part, larticle 1108, énumérant les conditions nécessaires
pour la validité des conventions, parle du consentement de la
partie qui« s’oblige » ; donc une convention d’otl résulte une
obligation peut lég alement s ‘appeler une convention. Enfin,
le titre IV a pour ruhl‘lque: Des engagements qui se forment
sans convention ; et ces mots impliquent que la convention,
comme telle, peut créer des obligations.

Source BIU Cujas



10 NOTIONS GENERALES

Si I'on prend les choses avec simplicité, en écartant tout
ce qui est complication inutile, on peut aflirmer que le droit
moderne a abandonné l'ancienne distinction romaine des
conventions en deux classes: les contrats et les pactes. Dos
lors, les mots convention et contrat sont devenus synonymes; -
ils n'ont pas un sens juridique distinct, et peuvent étre em-
ployés I'un pour 'autre. On entend par contrat une conven-
tion, un accord de volontés pour produire un effet de droit
quelconque.

18. De la convention ainsi comprise, ou du contrat, quels
sont et peuvent étre les effets ?

Au point de vue des effets, les conventions, malgré leur
infinie variété, peuvenl étre ramenées & deux types.

Premier type.

19. Les conventions peuvent créer des rapports d’obliga-
tion, et transférer, éteindre ou modifier des droits person-
nels préexistants.

Elles peuvent donner naissance a des droits de créance
et a des dettes. Dans ce cas, la convention, d’apres Darti-
cle 1101, conforme en cela & la tradition, sappelle plus
spécialement contrat. Et ¢’est pourquoi nous avons dit pré-
cédemment ' qu'il existe, entre le contrat et l'obligation, un
rapport de cause a effet ; le contrat engendre 'obligation, puis
I'obligation engendre l'action, qui est le moyen juridique de
parvenir a 'exécution.

Elles peuvent servir a transférer, a éteindre ou & modifier
des créances et des dettes préexistantes. La translation
s’opérera par voie de vente, d'échange ou de donation, I'ex-
tinction par voie de paiement ou de remise, la modification
au moyen d'une novation.

Dewriéme (ype.

20. Les conventions peuvent créer, transférer, ou méme
éteindre des droits réels. Clest pour cela qu’il en est question
au livre Il du Code, et que larticle 711 les signale parmi les
modes d’acquisition des droits : « La propriété des biens
« s'acquiert et se transmet... parl’effet des obligations. »

i. Suprg,n® 9.

Source BIU Cujas



NOTIONS GENERALES 11

Le texte dit: « par I'effet des obligations ». Il aurait fallu
dire : « des conventions ». La confusion est conslante entre
lesdeux termes.

Le texte dit: « la propriété ». Mais il doit s'enlendre des
droits en général. Ainsi,'article 579 dit que 'nsufruit ¢’établit
« par la volonté de I'homme », les articles 690 et 691 que les
servitudes s’établissent « par titre » ; « volonlé de I'homme »
et « titre » seront souvent la convention, mais non pas tou-
jours, car ces expressions sont plus larges que le mot « con-
vention » et comprennent aussi le testament.

24.L’idée d’apres laquelle les conventions penvent créer,
déplacer ou éteindre des droits réels est, d'ailleurs, une idée
propre au droit moderne.

A Rome el dans I'ancien droit, la convention, en principe,
ne créait que des rapporls d'obligation ; il fallait I'emploi
d’un procédé juridique intervenant comme mode d’exéention
de l'obligation pour créer ou transférer le droit réel : « Tradi-
« tionibus et usucapionibus, non nudis pactis dominia rerum
« transferuntur'. » Un acheteur , notamment, devenait ,
comme tel, eréancier de la chose: l'action empti était une
action in personam ; il ne devenait propriétaire que par la
tradition.

La regle est autre dans le droit actuel. La convention
réalise elle-méme le transfert 2.

22. Par la s’expliquent un grand nombre de formules, dé-
fectueuses an point de vue du résultat pratique, et dont la
tradition rend compte.

Lisons, en parliculier, 'article 1138 : « L’obligation de
« livrer la chose est parfaite par le seul consentement des
« parties contractantes. » Il s’agit Ia d’une convention en-
trainant obligation de donmner: elle rend propriétaire celui
qui, d'apres le droit romain, n'eiit été que créancier ; la
convention suffit done a transférer des droits réels,

L’article 938 édicle une regle semblable en mativre de
donations.

23. Telles sont, classées au point de vue de leurs effets, les
trois sortes de conventlions.

1. Constit. 20, €. de Justinien, De pactis, 11, 3, — Cpr. [ragm. 3, Dig.,
De obligatienibus et actionibus, XLIV, 7.

2. Voy. Girard, Manuel élémentairve de droit romain, 17 édition, p. 283
st 527, — et Viollet, Histoire du droil civil francais, p. 604 et suiv.
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Notons toutefois que cette classification des conven-
tions d'apres leurs effets n’est pas exclusive. Souvent
une convention produit cumulativement deux des effets
qu'elle pourrait entrainer isolément. 11y a des conventlions
qui n’engendrent que des obligations, d'autres qui ne font
que eréer des droits réels; mais il arrive souvent que la
méme convention produise cumulativement ces deux effets.
11 en est ainsi de la plupart des convenlions dites translatives
de propriété ou de droits réels.

Ainsi la vente, aux termes de larticle 1583, est parfaile
entre les parties des qu’elles sont convenues de la chose et
du prix, et la propriété est acquise de droit par lacheteur a
I'égard du vendeur. Ce contrat n’en fait pas moins naitre des
oljllgal.mns, réciproques. Le vendeur est créancier du prix,
et 'acheteur, devenu propriélaire de la chose, est eréancier
de la délivrance (articles 1603 et 1650).

Ainsi encore dans la donation, au moins dans la donation
de biens présents, le donataire devient propriétaire (arti-
cle 938) ; mais, en méme temps, le donateur est tenu d’effec-
tuer la livraison, de sorte que le donataire a contre lui une
créance, une action. Le bénéficiaire de la convention peut
alors intenter soit une action réelle, soil une aclion person-
nelle; c'est un des cas ol il y a matiere mixte (article 59 C.
proc. civ.).

24. De tout ce qui précede il résulte que les effets possibles
de la convention, qu'elle les produise isolément ou conjointe-
ment, se réduisent & deux: 1° créer, transférer ou éteindre
des obligations, — 2° eréer, transférer ou éteindre des droits
réels.

Voila quels sont la nature et les effels possibles de la con-
vention.

25. Si maintenant on rapproche ces indications sommaires
sur les obligations et les conventions, il apparait clairement
que les deux notions d’obligation et de convention sont tros
distinctes.

26. Si les auteurs du Code s'étaient préoceupés d'un classe-
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NOTIONS GENERALES 13
ment vraiment méthodique, ¢’est au livre 11 qu’ils auraient
du traiter la matiere des obligations envisagées au point de
vue aclif, autrement dit comme créances. En effet, le livre TI
est consacré anx droits que les personnes peuvent avoir, aux
biens ; or les créances, ou droits personnels, sont des hiens.
Au livre 111, qui traite des modes d’acquisition et de trans-
mission des droits, la théorie des convenlions et élé bien &
sa place.

Au lieu de cela, les droits d’obligation ou eréances ne sont
mentionnés que trés incidemment au livee T1. [l en est ques-
tion dans le titre 1, De la distinction des biens. Ainsi 'arti-
cle 526, énumérant les « immeubles par l'objet auquel ils
« s'appliquent », mentionne « les actions qui tendent & re-
« vendiquer un immeuble », et cette expression désigne entre
autres choses les créances immobilieres ; de méme ['arti-
cle 529, énumérant les « meublespar détermination de la loi »,
mentionne « les obligations et actions qui ont pour objet....
« des effets mobiliers », ce qui comprend les créances mobi-
litres, Mais, aprés ces distinctions faites dans le titre I, le
livee 11 ne fait plus que présenter le systeme des droits
réels: propriété, usufruil, servitudes. Le systéme des droits
de créance ne trouve plus sa place qu’au titee I du livre 111,

Il y ala manifestement un vice de méthode. La logique
aurait commandé de consacrer le livre Il aux biens, ¢'est-
a-dire aux droits réels et aux droits de créance, puis le livre
I aux modes d’acquisition.

27. D’'ou vienl ce vice de méthode ? Il s’explique par deux
raisons : une raison pratique et une raison historigue.

{° Une raison pratique. — La plupart des obligations et,
par suite, des droits de créance, naissent des conventions ;
I'obligation par excellence est I'obligation conventionnelle, a
tel point que les obligations qui naissent des autres sources
sont appelées des engagements plutot que des obligations .
En conséquence, au point de vue pratique, obligations et
conventions se tiennent de si prés qu'on les confond. Alors
le titre IlI traite des conventions et de leurs effets parm
lesquels [igurent les obligations. En réalité, c'est le meéme

sujet.
2° Une raison historique. — Dans le droit romain, le con-

1. Supra, n° 11.
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trat n'était qu'une source d’obligations; les droits réels ne
résultaient que de I'emploi d'un mode intervenant en exéeu-
tion des obligations *. Dés lors, (raitant des contrats et de
leurs effets, on ne devait noler, parmi ces effets, que les
obligations. Pour les Romains, la rubrique de notre titre
aurait été exacte : Des contrats ou des obligations convention-
nelles.

Toutes ces idées ont été écartées. Aux termes de l'arti-
cle 1138, les conventions sont par elles-mémes translalives
de la propriété ou des autres droits réels, de sorte qu'il n’y a
plus aucune raison pour rapprocher les obligations et les
contrats. Mais, en 1804, ¢’élait encore une tradition invétérée
de ne considérer la convention, le contrat,que comme source
des obligations

Alors les rédacteurs du Code, subissant I'influence de la
tradition et entrainés par le point de vue pralique, ont com-
mis deux méprises,

10 Ils ont éi¢ conduits, en parlant de la convention, & ne la
considérer que comme source d’obligations, quoiqu’elle
puisse produire d’autres effets. La plupart des articles du titre
Des obligations sont rédigés a ce point de vue; aussi ne
faut-il pas les prendre & la letire, mais les généraliser et
les appliquer & toutes les conventions. Ainsi, l'article 1108,
énumérant les conditions essentielles pour la validité des
conventions, mentionne : « le consentement de la partie qui
« s'oblige » ; la formule est exacte si la convention est une
cause d’obligations ; mais il faut lire « de la partie qui aliene »
si la convenlion est un mode de transmission.

2° lls ont été conduils, en parlant des obligations, a les
envisager comme si elles procédaient uniquement des con-
ventions, alors qu’elles peuvent avoir d’autres sources. Ici
encore il faut généraliser.

28. Une fois ces notions réunies, I'objet du titre Des obliga-
tions apparait bien circonscrit. Principalement, ce titre con-
tient la théorie des conventions; accessoirement, celle des
obligations, en tant qu’elles naissenl des convenlions, au-
trement dit la théorie des obligations conventionnelles.
Toutefois, sauf quelques particularités, le régime des

1. Supid, nes 20 et 21.
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obligations qui se forment sans convention ne differe pas
du régime des obligations conventionnelles. Le titre (ros
court qui vient apreés celui Des obligations a pour bul de
préciser ces particularités.

Deés lors, on commel une grave méprise en désignant le
titre 111 du livre Il sous le nom de titre Des obligations.
L’expression est impropre. Sans doute, il est question dans
ce titre des obligations, mais seulement d'une maniere
incidente, a propos des convenlions. L'objet propre du titre
se rapproche beaucoup de celui qu'indique la rabrique ; il
s'occupe « Des contrats et de leurs effets, parmi lesquels
« figurent les obligations », ou encore « Des contrats et des
« obligations contractuelles ».

29.Seulement,la rubrique ajoute : « en général ». Achevons
d’éclairer laroute oit nous allons nous engager en marquant
la portée de ces derniers mots. Ils signilient que le titre I11
n'est quune partie du régime des conventions et des obli-
gations conventionnelles : la partie générale ; les titres
suivants, jusqu’a la fin du Code, en contiennent le com-
plément : la partie spéciale.

Le lien qui unit ces deux parties est trés apparent. Voici
comment elles se completent.

Les conventions, que l'article 1134 déclare toutes obliga-
toires, varient a l'infini; elles peuvent étre aussi diverses
que les circonstances ou les nécessités qui les ameénent ; elles
comprennent tous les arrangements et traités quelconques
que I'homme peut étre conduit & faire avee ses semblables.
La loi ne peut les prévoir toutes ; mais nous avons déja dit
quelle les admet toutes'. Or, ces convenlions, quels quen
soient I'objel et le but, sont loutes soumises, en tanl que
conventions, & des rdgles qui leur sont communes et qui
forment la partie générale de la théorie des conventions ;
quelques-unes d’entre elles sont en outre soumises & des
régles particulieres, qui modifient ou complitent les regles
communes et forment la partie spéciale de la théorie des
conventions. Dos le début du titre 111, Particle 1107 fait cette
remarque : « Les contrats, soit qu’ils aient une dénomina-
« tion propre, soit qu'ils n'en aienl pas, sont soumis a des
« régles générales, qui sont I'objet du présent titre. Les

1. Supra, n° 16.
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« régles particulieres & certains contrats sont établies sous
« les titres relatifs a chacun d’eux ; et lesregles particuliéres
« aux transactions commerciales sont établies par les lois
« relatives au commerce. »

Le titre 111 contient les regles qui sont communes a toutes
les conventions, qui suffisent 4 la plupart d’entre elles ; de
Ia la rubrique de ce litre : Des contrats ou des obligations
conventionnelles en général, ¢’est-a-dire sans application 2
tel ou tel contrat particulier. Viennent ensuite les titres 'V et
suivants, ot sont posées séparément les régles spéciales aux
conventions les plus importantes : contrat de mariage, vente,
échange, louage, société, prét, dépot, mandat, cautionne-
ment, transaction, constitution d’hypotheque. Les regles du
titre 11T sont done les regles générales, anxquelles toutes les
conventions sont soumises et qui forment le droit commun
des conventions.

30. De la le caractére tout particulier des dispositions que
nous allons rencontrer dans ce litre. Dans les titres précédents,
notamment aux titres Des successions et Des donations, puis
dans les titres qui suivent, & partir du titre V du livre III,
on rencontre des preseriptions pratiques, réglant pour le
mieux les intéréts en conflit, se traduisant en applications
directes. Ici, ce sera tout autre chose. Sans doute nous
trouverons encore, ¢h et 14, des prescriptions pratiques,
impératives ; mais nous trouverons le plus souvent des sen-
tences, des formules d'un caraclere doctrinal, des définitions,
des analyses de situations oud’idées, des axiomes d’interpré-
talion de volonté, en un mot des formules abstraites sans
application immédiate. Si bien que ce sera toujours en dehors
du titre qu’il en faudra chercher les applications pratiques.
La est méme ane des difficultés du sujet. Sil'on s'isole dans
les formules de la loi, elles semblent n’¢tre pas vivantes; si
on en suit l'application dans les diverses parties du droit,
le droit privé toul entier risque d’y passer. Nous ticherons de
prendre un juste milicu; et sinous rapprochons des formules
abstraites, pour les éelairer, les applications les plus immé-
diates, nous n’en rapprocherons que celles-la.

Toutefois, ce n’est pas la ce qu'il faut surtout chercher dans
notre sujet. Il en doit sortir un fond d’idées, de notions aéné-
rales résultant de I'analyse rationnelle, dépourvues d’appli-
cation immédiale, mais sans lesquelles on ne saurait aborder
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les questions de droit positif relatives aux contrats particu-
liers. On s'en sert & peine en pratique, on les sous-entend
toujours. Précizément a cause de cela, le droit moderne n'a
en aucune matiere plus emprunté a la tradition ; ces données
générales sont le résultal d'alluvions lentes et successives.
Les jurisconsultes romains ont excellé dans cette analyse
en matiére d'obligations ; 'ancien droit a vécu sur les résul-
tats acquis; le droit moderne n'y a pas beaucoup ajouté. (est
le droit théorique par excellence.

31. Voici l'ordre général du sujet :

En premier lieu, nous parlerons des diverses especes de
conventions ou contrats. Elles sonl indiquées par les arti-
cles 1101 & 1107, sous la rubrique: Dispositions préliminaires.
Il ne s'agit pas de classer les contrals d’apres leur objet ou leur
utilité économique, ce qui viendra plus tard, mais seulement
de dégager certains caracteres spécifiques qu’ils penvent
avoir, de fixer le sens d'un certain nombre de termes géné-
raux, a seule fin de pouvoir ensunite les employer sans risque
de méprise.

En second licu, nous nous occuperons des conditions né-
cessaires a la validité des conventions. Elles sont indiquées
par les articles 1108 2 1133. La portée des régles posées a cet
égard n'est pas limitde a la matiére des contrats. La plupart
d’entre elles sont applicables non seulement aux contrats,
mais aux actes de 'homme en général. Les questions de con-
sentement, de capacité, ne se posent pas seulement a propos
des conventions, mais & propos de tous les actes juridiques,
comme par exemple le testament, la reconnaissance d’enfant
naturel, le mariage, ete.

En troisieme lieu, nous traiterons de I'effet des conven-
tions. Cette partie du sujet est de beaucoup la plus longue et
la plus compliquée ; elle faitl'objet des articles 1134 a 1314.
Nous aurons a envisager les conventions : — 1° en tant que
modes d'établissement et de transmission des droits réels
(articles 1136 et suivants), — 2° en tant que sources des
obligations, puisque ¢’est 1a un autre de leurs effets, et toute
la théorie des obligations ou droits de eréance trouvera place
dans cette partie du sujel. Accessoirement, nous traiterons
de I'effet des conventions 4 I'égard des tiers.

Enfin et en quatriéme lieu, nous aurons & dire un mot de

0
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la preuve des conventions, ou plutot de la preuve en géné-
ral, de la preuve des droits quelconques (articles 1315 a
1369).

Ces quatre parties seront complétées par un Appendice.
Elles contiendront, on le voit, toute la théorie des conven-
tions, notamment la théorie des effets que les conventlions
sont susceptibles de produire, en particulier celle des obliga-
tions. Or, le contral n'est pas la source unique de I'obligation,
laquelle peut résulter en outre d'un quasi-contrat, d'un délit,
d'un quasi-délit et de la loi. Nous aurons don¢ un mot a
dire, dans I'Appendice, des sources de I'obligation autres
que le contrat.



PREMIERE PARTIE

DES DIVERSES ESPECES
DE CONVENTIONS OU CONTRATS

32. Lesarticles 1101 & 1107 sont relatifs a cet objet. lls sont
groupés, en téte du litre, sous la rubrique Dispositions préli-
minaires, et n’ont pas d’autre objet que de fixer, des le début,
le sens juridique d'un certain nombre d'expressions élémen-
taires, afin de pouvoir ensuite les employer sans risque de mé-
prise dans 'énoncé des regles de fond. En d'autres termes,
ces articles ne contiennent que des définitions. 1ls établis-
sent diverses classifications parmi les conlrats.

Premiére classification, — Contrals a titre onéreux
et a litre gratuit,

33. La division la plus générale des contrats est celle qui
les répartit en deux classes, selon qu'ils sont a titre onéreux
ou a titre gratuit (articles 1105 et 1106). Tous les contrats
rentrent dans 'une ou l'autre de ces deux catégories.

84. Un contrat est a titre onéreux quand il est intéressé de
part et d’autre, c'est-d-dire quand chacune des parties a en
vue un intérét distinct et pécuniairement appréciable. Il en
est ainsi dans la vente, I'échange, le louage, ete. Chaque
partie donne et recoit; chacune ne s’oblige ou n’alitne que
moyennant un équivalent qu'elle a en vue; le contrat est
done intéressé de part et d'autre.

Toutefois, ce n’est pas ainsi que l'article 1106 définit le
contrat a titre onéreux : « Le contrat a titre onéreux est celui
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&

« qui assujettit chacune des parties & donner ou a faire
« quelque chose. » La formule est inexacte. L'article 1106,
par inadvertance, donne du contrat & titre onéreux une
définition qui convient au contral synallagmalique ; la
preuve résulte de 'identité des articles 1102 et 1106. Ce qui
constitue le caractére onéreux, ¢’est seulement Iexistence
d’un intérét commun el partagé; est i tilre onéreux tout
contrat qui estintéressé de part et d’autre, chacune des parties
donnant ou faisant quelque chose. Ainsi dans le prét a
intéréet, il n’y a qu'une des parties quis’oblige: 'emprunteur;
il doit, pendant le temps du prét, payer les intéréts promis,
puis, au moment convenu, restituer le capital. Mais, si
I'obligation n’existe que d’un ¢6té, il y a intérét de part et
d’autre ; si le contrat procure & 'emprunteur le capital dont
il a besoin, il assure au préteur un emploi fructueux de son
capital. L’article 1106 ne doit donc pas étre pris a la lettre ;
il est rédigé d’'une manitre erronée.

Et malheureusement U'erreur commise dans la rédaction de
cet article s'est glisséedansd’autres. Par exemple,l'article 1184
dit que la condition résolutoire est toujours sous-entendue
« dans les contrats synallagmatiques ». La formule est
inexacle : il aurait fallu dire: « dans les contrats & titre oné-
« Teux. »

35. Un contrat est a titre gratuit, constilue un contrat « de
« bienfaisance », suivant l'expression démodée de Darti-
cle 1103, lorsqu’il intervient dans Uintérét exclusif d'une des
parties, lorsque 'une des parties procure a 'autre un avan-
tage sans compensation pour elle-méme, en d’autres termes
lorsque I'une des parties, n'ayant en vue aucun intérét péeu-
niaire appréciable, s’oblige ou aliéne sans équivalent & son
profit. Sont & titre gratuit: le dépot (article 1917), le pret
a usage ou sans intérét (article 1876), le caulionnement,
enfin la donation, qui estle type des contrats de cette espéce.

Quelquefois le caractere du contrat, a ce point de vue,
n'est pas accusé aussi nettement et est susceplible de se
transformer. Par exemple, le séquestre est, de sa nature, un
contrat i titre gratuit ; mais il peut perdre ce caractere (ar-
ticle 1957). De méme le mandat (article 1986); le mandat
salarié se rapproche tellement du louage de services qu'on ne
sait plus ce qui I'en distingue.

Ce sont la difficultés d’application. Mais I'idée générale
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reste précise. Le contrat a titre onéreux est celui qui est inté-
ressé de part et d’autre ; le contrat a titre gratuit, celui par
lequel I'une des parties rend a l'autre un service sans équi-
valent.

Deuxiéme classification. — Contrats commutalifs el aléaloires.

36. Les contrats & titre onéreux sont a leur tour de deux
sortes : ils peavent étre commutatifs ou aléatoires (article
1104). (Cest bien la une subdivision des contrats a titre
onérenx, Un contrat est a titre onéreux, avons-nous dit,
quand il est intéressé de part et d'autre. Si intérét que les
parties ont en vue est dés maintenant déterminé et fixé, le
contrat est dit commulatif ; si cet intérét dépend d'un événe-
ment incertain, s'il reste évenluel et consiste dans une chance
de gain ou de perte, le contrat est aléatoire. Glest la nature
de I'équivalent cherché qui imprime aun contral son caractére
sous ce rapport. Dans les contrats a titre onéreux, chaque
partie vise un avantage qui est I'équivalent de celui qu’elle
procure; cet équivalent est-il subordonné a un aléa, le contrat
est auléatoire ; est-il fixe, le contrat est commutatif.

37. Il y a des contrals qui sont aléatoires de leur nature.

Tel est, par exemple, le contrat d’assurance (article 1964).
Si le sinistre ne seréalise pas, assuré paie la prime sans
compensation ; s'il se réalise, I'assurenr acquitte 'indemnité
prévue par le conlrat.

Tels sont encore le prét a la grosse, le contrat de renle
viagere, le jeu et le pari dans le cas ot la loi les reconnait.

38. Le plus souvent, le caractere commutatif ou aléatoire
d’un contrat ne tient pas a sa nature essentielle, mais seule-
ment aux conditions dans lesquelles il estconclu, ¢’esl-a-dire
aun élément accidentel. Dot cetle conséquence que le méme
contrat peut étre, selon les cas, commutalil ou aléatoire.
Ainsi, la vente est ordinairement un contrat commutatif
I'article 1582 la définit, en effel, « une convention par laquelle
« l'un s’oblige a livrer une chose, et I'autre a la payer ». Mais
si le prix consiste en une rente viagere, sila vente est & fonds
perdu, I'avantage qu'en retire le vendeur n’est pas dés main-
tenant fixe etdéterminé ; il dépend d'un aléa, de la durée de la
vie du vendeur ; le confrat est done aléatoire.

389. On s’est demandé si I'aléa doit étre réciproque pour
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qu'un contrat soit aléatoire, ou s'il suffit que cet aléa existe
d’un seul coté.

Ralionnellement, la réponse n'est pas douteuse. Des qu'il
y a chance de gain ou de perte pour l'une des parties, il y a,
pour l'autre, chance de perte ou de gain ; les deux termes se
correspondent.

Tel est bien le point de vue de larticle 1104 alinéa 2:
« Lorsque I'équivalent consiste dans la chance de gain ou de

perte pour chacune des parties, d’apres un événement incer-
« tain, le contrat est aléatoire. » Mais il semble que 'article
1964 autorise une solution différente, car il définit le contrat
aléatoire « une convention réciproque dont les effets, quant
« aux avantages et aux pertes, soit pour toutes les parties,
« soit pour lune ou plusieurs d’entre elles, dépendent d'un
« événement incertain ».

La question s’est posée & propos du contrat d’assurance.
L’assureur s'expose évidemment a des chances de gain on de
perte ; si le sinistre ne se réalise pas, il gagne les primes en-
caissées, — s'il se réalise, l'assureur perd la différence entre
le montant des primes et I'indemnité qu’il doit payer. Quant
a l'assuré, il perd les primes qu’il a versées dans le cas ou le
sinistre ne se réalise pas ; mais peut-on vraiment dire, quand
le sinistre se réalise, que I'indemnité constitue pour lui un
gain, au sens précis du mot? A tout le moins, 'indemnité
remplace dans le patrimoine de l'assuré la valeur que le
sinistre a fait disparailre et qui serait perdue pour l'assuré
sans le contrat d’assurance. Il ne se trouve pas plus riche,
mais il se serait trouvé plus pauvre; s'il ne réalise pas un
gain, il conjure ou répare une perte. Cette réparation équi-
vaut pour l'assuré & un bénéfice ; et comme il doit déduire
de ce bénélice le montant des primes par lui versées, il gagne,
en définitive, exactement ce que perd l'assureur, de sorte
qu'il y a réciprocité de risques pour les deux parties au
contrat.

40. Quel intérét présente la distinetion des contrats a
titre onéreux en contrats commutatifs et aléatoires ? Cette
distinetion est un fait ; a-t-elle des conséquences?

Ce n’est point ici le lien de le rechercher. Comme pour la
classification précédente, nous renvoyons a plus tard la ques-
tion des dppllbdt]OHS Contentons-nous d’'indiquer que notre
distinction n’a d’intérét pratique qu’a un seul point de vue.
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Dans les cas exceptionnels ou la lésion est admise comme
cause de rescision des contrats, elle ne peut plus étre in-
voquée si le contrat reveét un caractere aléatoire. Nous
retrouverons l'idée plus tard.

Troisidme classification. — Contrats unilatéraux et bilalérau.

41. Les contrats se divisent en unilatéraux et bilatéraux.

Les applications praliques de celte division sont nombreu-
ses ; nous les trouverons ultérieurement et successivement
(articles 1184, 1325, ele.). Quant a présent, nous ne voulons
envisager que la distinction en elle-méme, afin de préciser le
sens exact des mots au point de vue du vocabulaire. Elle se
réfere aux contrats considérés comme sources d’obligations.

42. Le contrat unilatéral est celui d’out il ne nait d’obli-
gation qu’a la charge d'une des parties, ab uno latere, de telle
sorte qu'une des parties est simplement créanciére, l'autre
simplement débitrice (article 1103). Ainsi, le prét, le cau-
tionnement, ete., sont des contrats unilatéraux. Le prét
n’engendre qu'une obligation unique: celle qui incombe @
I'emprunteur de rendre, & l'échéance, la chose prétée,
quelquefois de payer les intéréts, s'il en a été stipulé. Le
cautionnement ne donne également naissance qu’'a une seule
obligation : celle qui incombe & la caution envers le créancier,
de payer la dette, si le débiteur principal ne Tacquitte pas.

Le contrat unilatéral peut étre, d'ailleurs, soit a tilre oné-
reux, soit a titre gratuit. Les deux classilications ne rentrent
pas I'une dans l'autre.

Ainsi, le prét a intérét est a titre onéreux, car il est inté-
ressé de part et d'autre. Le préteur place son capital utile-
ment ; I'emprunteur trouve les ressources dont il a besoin ;
il y a donc intérét partagé. Cependant, le contrat est uni-
latéral, puisqu’il n'engendre d’obligation qu'a la charge de
I’emprunteur.

Le prét sans intéréts, le dépot, sont aussi des contrats
unilatéraux et a titre gratuit, puisque le préteur, le déposi-
taire, rendent un service non rémunéré. Le déposant et
I'emprunteur réalisent un avantage sans bourse délier.

43. Le contrat bilatéral est celui qui donne naissance a des
obligations réciproques, celui dans lequel chaque partie est &
la fois eréanciere etdébitrice. Il est ainsi nommé parce qu'il lie
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des deux cotés ; on I'appelle aussi synallagmatique. La qua-
lification de bilatéral exprime bien l'idée qu'on y attache ;
elle indique bien un contrat qui produit des obligations ex
utrogue latere. Quant au mot synallagmatique, il ne précise
parlui-méme aucun caractere propre et distinetif ; -Zuveddorpa
n'a pas d’autre sens que celui de contrat, de sorte que l'ex-
pression contrat synallagmatique ne signifie pas autre chose
que contrat contractuel, ce qui est une tautologie.

Quoi qu’il en soit du mot qui exprime l'idée, celle-ci est
trés simple.

Ainsi la vente, le louage, I'échange, ete., sont des con-
trats bilatéraux. Dans le premier de ces contrats, le vendeur,
débiteur de la chose vendue, qu'il est tenu de livrer, est
créancier du prix stipulé ; 'achetear, débiteur du prix pro-
mis, est créancier de la chose vendue; chaque partie est
créanciere et débitrice, puisqu’il y a des obligations récipro-
ques ',

44. 11 résulle de Ja que tout contrat synallagmatique est
nécessairement & lilre onéreux ; car du moment que chaque
partie est & la fois créanciere et débitrice, le contrat est inté-
ressé de part et dautre: l'intérét de chaque partie consiste
dans l'obligation qui incombe & I'autre. Cest pour cette raison
que I'article 1106, voulant définir le contrat a litre onéreusx,
s'estlaiss¢ aller & donner la définilion du contrat synallagma-
tique*. Mais les denx classifications n’en restent pas moins
distinctes ; car, si tous les contrats synallagmatiques sont a
titre onéreux, la proposition inverse n'est point exacte ; un
contrat peut étre onéreux sans élre synallagmatique.Tel est le
cas du prét a intérét. Ge contrat est a titre onéreux, puisqu’il
est intéressé de part et d’autre, chaque partie faisant un sa-

1. Quelquelois, le caractére synallagmatique de la convention résulte de ce
quon a réuni dans la méme opération deux contrats dont chacun pris isolé-
ment est unilatéral. Cest ce qui a ¢été jugé pour le contrat d’avances sur
titres, & propos d’avances sur titres faites par la Banque de France.

l’avance, considérée isolément, est un simple prét: c'est done un contrat
unilatéral : le seul obligé est 'emprunteur, tenu de restituer. D'autre part,
le nantissement, considéré isolément, est aussi un contrat unilatéral ; le seul
obligé est le créancier gagiste, tenu aprés paiement de rendre la chose enga-
gée. L'avance sur titre, ou prét avec nantissement constitué comme garan-
tie de paiement, est un contrat bilatéral. L’emprunteur est tenu de rembour-
ser la somme qu'il aregue du préteur ; celui-ci est obligé de restituer le gage.
Voy. Cass. 8 mars 1887, D. P. 1887. . 264, Sir. 1890.1.257 (note de M. Ch,
Lyon-Caen).

2. Supra, n° 34.
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crifice ; mais il n'est pas synallagmatique, car il n’engendre
d’obligation qu'a la charge de 'emprunteur.

Les rédacteurs de l'article 1106 onl done commis une mé-
prise certaine. Et cette méprise est reproduite dans d’autres
textes.Nous avons signalé déja ! Particle 11845 le mot « synal-
« lagmatique » est pris dans le sens qu’y attache 'article 1106,
et signifie, par conséquent, « & titre onéreux ». Nous revien-
drons sur ce point & propos de larticle 1184, En ces matie-
res, l'idée, telle qu'elle se dégage de la doctrine tradition-
nelle, 'emporte sur les textes.

45. Derniére remarque. Dans certains cas, la distinction
entre les contrats unilatéraux et bilatéraux est moins facile ;
par suile, on a été conduit & faire une sous-distinction parmi
les contrats synallagmatiques. Les anciens auteurs, Pothier
notamment?, disaient que lesuns sont parfaitement -:vndllau-

matiques et les autres moins parfaitement; d'ou la dlbtll}(,—
tion faite de nos jours entre les contrats synallagmatiques
parfaits et imparfaits, distinction qui repose sur une obser-
valion exacte, mais qui expose & une méprise si l'on n'y prend
pas garde, car les contrats dits synallagmatiques imparfails
sont, en droit, des contrats unilatéranx.

Le contrat vraiment synallagmatique, parfaitement synal-
lagmatique, est celui d'ott naissent, des sa formation, des
obligations réciproques ; il oblige immédiatement et des lors
nécessairement les deux parties. Tels sont, par exemple, la
venle, 'échange, le lonage. Dés la formalion du contrat, le
vendeur est tenu de livrer la chose, le bailleur de mettre le
preneur en possession : d’autre part, l'acheteur et le preneur
sont tenus de payerle prix, le loyer convenuvs.

Le contrat est dit imparfaitement synallagmatique — et
cela revient a dire, en droit, que le contrat n’est pas du tout
synallagmatique, qu’il est unilatéral — quand, lors de sa for-

mation, il n‘oblige nécessairement quune seule des parties,
Pautre partie élant seulement exposée a se (rouver obligée
plus tard, éventuellement, par suite d'un fait postérieur, de
telle sorte que, pour celle-ci, le contrat est moins la source
d’'une obligation que l'occasion évenluelle de faire mnaitre
une obligation.

1. Supra, ne 34.
2. Traité des obligations, n° Y, He alinéa, — Inlroduclion générale auw
coulumes, n® 114, 2® alinéa,
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Il en est ainsi, par exemple, dans le prét a usage, le dépot,
le mandat et quelques autres contrats. Directement et immé-
diatement, une seule des parties est obligée ; 'emprunteur
est tenu de rendre, le dépositaire de conserver, le mandataire
deremplirla mission acceptée. Eventuellement, il se peut que
l'autre partie soit aussiobligée. (est ce qui arrivera si 'em-
prunteur, le dépositaire, ont fait des dépenses pour la conser-
vation de la chose prétée ou déposée, ou bien s'ils ont souffert
quelgue préjudice par snite do contrat, si le mandataire a
fait des frais pour 'accomplissement de sa mission (arti-
cles 1890, 1947, 1999). Le contrat oblige tout de suite et
nécessairement I'une des parties ; il n'oblige 1'autre que plus
tard et éventuellement. Pour emplover une formule plus pré-
cise, il erée une obligation et en rend une autre possible.

L’observation est exacte. Toutefois, il ne faut regarder
comme synallagmatiques, en droit, que les contrats qui le
sont parfailement. Les regles applicables aux contrats synal-
lagmatiques ne sont applicables qu’aux contrats parfaitement
synallagmatiques ; elles ne le sont pas aux contrats qu'on
appelle mal & propos synallagmatiques imparfaits et qui ne
sont, en droit, répétons-le, que des contrats unilatéraux.

Une application pratique de cette idée se présente & propos
de I'article 13251 « Les actes sous seing privé qui contiennent
« des conventions synallagmatiques ne sont valables qu’au-
« tant qu’ils ont été faits en auntant d’originanx qu'il y a de
« parties ayant un intérétdistinet. » Ce texte est-il applicable
au mandat, au prét & usage ?

La méme question se pose & propos de l'article 1184, qui
sous-entend la condition résolutoire dans les contrats synal-
lagmatiques pour le cas ot I'une des parties ne satisfait pas a
ses engagements.

Nous dirons seulement, d’une maniére générale, qu'il ne
faut pas comprendre les contrats dits synallagmatiques im-
parfaits parmiles contrats synallagmatiques. Ilsne sont que
des contrats unilatéraux, de sorte que les régles qui dérivent
du caractere synallagmatique ne leur sont pas applicables.

La remarque n'est pas sans importance, car les mots en
usage exposeraient a croire le contraire. En dépit des mots,
la solution ne fait pas doute et résulte de textes formels.
L’article 1102 dit en effet: « Le contrat est synallagmatique
« ou bilatéral, lovsque les contractants s’obligent récipro-
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« quement lesuns envers les autres. » Or, les contrats dits
imparfaitement synallagmatiques peuvent bien donner
naissance, plus tard et éventuellement, & des engagements
réciproques ; mais on ne peut pas dire des parties qu'elles
« s’obligent réciproquement », car cette expression im-
plique l'idée d’un engagement pris au moment méme ou le
contrat se forme. Pour déterminer la nature d’'un contrat, il
faut avoir égard & ce qui se passe au moment ot il se forme;
sile contrat est unilatéral ou synallagmatique & sa naissance,
il ne saurait changer de nature par suite d'un fait postérieur '

Cette observalion permet de résoudre plusieurs questions
que nous rencontrerons plus loin et que fait nailre I'équivo-
que des termes.

46. Telles sont les trois classifications principales des
contrats. Le chapitre I du titre Des obligations n'indique que
celles-1a, mais l'usage en ajoute trois autres. Signalons-les
en quelques mots, uniquement pour fixer d’une maniere pré-
cise le sens des termes en usage, afin de pouvoir ensuite les
employer sans risque de méprise.

Les contrats ne sont pas seulement & titre onéreuxou gra-
tuit, commutatifs ou aléatoires, unilatéraux ou bilatéraux;
ils peuvent étre encore : 1° nommés ou innomés ; — 2° con-
sensuels, réels ou solennels ; — 3° principaux ou accessoires.,

I. Contrats nommeés ou innomes,

47. Les mots sont pris ici dans leur acception littérale la
plus simple. Le contrat est nommé quand un nom spécial lui
est affecté comme moyen de désignation: la vente, le lonage,la
société, le mandat, ete. ; il est innomé quand il est dépourvu
de dénomination propre et ne porte que la désignation gén¢é-
rique de convention.

(Cette distinction était fort importante dansle droit romain ®.

1. Laurent, Principes, XV, p. 492, — Voy, dans le méme sens Demante et
Colmet de Santerre, Cowrs analytique, V, p. 6.

2. Voy. Girard, Manuel élémenlaire de droit romain, 1ve édition, p. 569 et
suiv.
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Elle n’a plus d’ulilité de nos jours, sauf peut-étre celle qui
est indiquée par 'article 1107 et qui est tout extérieure. Les
contrats innomés, ou simples conventions ne sonl soumis
quaux régles qui forment la partie générale de la théorie
des conventions ; les conlrats nommés sont soumis,en outre,
a des regles qui leur sont propres. Cetle observation, sans
portée juridique, n'est que la constatation d'un fait*

1. Contrats consensuels, réels ou solennels.

48. Cette distinction est tirée des conditions nécessaires a
la formation d'un contrat.

49. Le contrat est dit consensuel quand le seul consenle-
ment des parties suflit i le former, quand le contrat existe par
cela seul qu’il y a concours des volontés, sauf i la partie qui
I'invoque & en prouver U'existence comme elle le peut (arti-
cle 1313).

50. Le contrat est dit réel quand la formation du conlirat sup-
pose, outre le consentement des parties, la remise, la tradi-
tion de la chose qui fait 'objet du contrat. Il se forme re,
disaient les Romains, par la remise d’une chose 2.

Il en est ainsi de tous les contrats d’ott nait & la charge
d’'une des partles une obligation de restituer, de rendre. 11
est clair qu'une telle obligation implique une remise préa-
lable de la chose.

De ce nombre sont le prét, ledvput le nantissement. L'em-
prunteur, le dépositaire, le créancier gagiste sont tenus de
rendre.Or, onne rend que ce qu'on a recu. Donce ces contrats
ne se comprennent que s’il y a eu remise: la promesse,
meéme acceptée, de faire un prét, de recevoir un dépot, de
donner une chose en gage, est une convention simple et ne
constitue pas encore un prét, un dépot, un gage.

A quoi sert cette distinction? A rien. Elle est le résultat
d’une analyse exacte des éléments des divers contrats, mais
ne présente pas d’utilité pratique.

51. Le contrat est dit solennel, expression consacrée par
I'usage, quand la formation du contrat est subordonnée, en
outre du consentement, & I'accomplissement de certaines

1. Supra, n° 29.
2. Girard, Manuel élémentaire, 17 édition, p. 489 et suiv.
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solennités. La solennité consiste généralement dans la passa-
tion d'un acte éerit, rédigé dans certaines formes sans les-
quelles I'acte n’existe pas.

Dans les contrats non solenuels, I'acte écrit n'est utile que
comme moyen de preuve. Il intervient pour servir de preuve
facile, ad probationem, comme on a coutume de dire. A
défaut d’écrit, ou si I'écrit est nul, le contrat, qui existe sans
I"écril, pourrait étre prouvé par tous autres moyens : témoi-
gnage, aveu, serment, ete.

Dans les contrats solennels subordonnés & la rédaction
d'un écrit, 'éerit est exigé non seulement comme moyen
de preuve, mais comme condition d’existence du contrat lui-
méme. Il est exigé, dit-on, non ad probationem sed ad solem-
nitatem ; d’on la dénomination de contrats solennels. Rien
ne saurait alors remplacer I'éerit ; on ne peut, a son défaut,
recourir & aucune preuve subsidiaire, puisque, sans I'éerit,
le contrat n’existe pas.

En principe, les contrats ne sont pas solennels ; ilsne le
sont que par exception. Sont solennels: la donation (arti-
cle 931), le contrat de mariage (article 1394), la constitu-
tion d’hypothéque (article 2127) 1, le mariage (article 165) 2,
I'adoption (article 333)?, et quelques autres que nous ren-
contrerons chemin faisant.

II1. Contrats principaua ou accessoires,

52. Le contrat principal est celui qui a une existence propre
et indépendante, qui est fait pour lui-méme, qui peut étre
conclu sans se rattacher 4 aucun autre. Le contrat accessoire
est celui qui ne se comprend que comme annexe d'un autre,
dont il assure I'exécution, et sans lequel, dés lors, il ne peat
exister.

La vente, le louage, etc., sont des contrats principaux. Le
contral de mariage, le cautionnement *, le nantissement®, la
conslitution d’hypotheque ¢ sont des contrats accessoires ; pas

1. Les sirelés personnelles el réelles, tome 11, p. 131,

9, Létat et la capacité des personnes, tome 1, p. 355 et suiv.
3. Ibid., tome 11, p. 308.

4. Les sitretés personnelles el réclles, tome I, p. 6.

5. Ibid., p. 118.

6. Ibid., tome Il, p. 121,
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de contrat de mariage sans mariage, de cautionnement sans
une dette, de gage ni d’hypothéque sans une créance.

Cette distinction résulte encore d'une simple observation
de fait. Elle présente cette utilité pratique que le sort du
contrat accessoire est li¢ & celui du contrat principal; la
nullité ou U'extinction de celui-ci entraine la nullité ou I'ex-
tinction de celui-la. L'article 2012 fait une application directe
de ce principe en matitre de cautionnement : « Le cau-
« tionnement ne peut exister que sur uneobligation valable!'.»
D’autres applications sont faites par divers articles, notam-
ment par les articles 1394 et 1395, au titre Du contrat de
mariage.

53. N'insistons pas davantage sur cet ordre d'idées. C'est
dans I'étude des régles qui forment le systéme des conven-
tions, et & propos de chacune de ces régles que nous aurons a
faire usage de toutes ces distinctions. Il suffit pour l'instant
de les avoir établies en précisant le sens des termes qui ser-
vent i les énoncer.

T

1. Les stretés personnelles el réelles, tome 1, p. 17,
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DEUXIEME PARTIE

DES CONDITIONS NECESSAIRES
A LA VALIDITE DES CONVENTIONS

54. Ces conditions sont indiquées par le chapitre IT du titre
Des obligations (articles 1108 a 1133).

Les régles que contiennent les quatre sections de ce cha-
pitre sont, en apparence, d'une simplicité presque banale.
Mais I'application de ces régles exige parfois des analyses
infiniment délicates. En ces matiéres, toutes les nuances
théoriques se traduisent par des réalités pratiques.

55. Aux termes de l'article 1108, « quatre conditions sont
« essentielles pour la validité d'une convention ». Le texte
dit : « essentielles ». Qu’est-ce que ce mot signifie ?

Les conditions dont il s’agit sont essentielles d’abord en ce
sens qu’elles sont nécessaires de droit commun, dans tous
les cas, de quelque convention qu'il s’agisse. Elles sont
essentielles aux conventions en général, par opposition a
quelques autres conditions qui sont spéciales 3 certaines
conventions.

Elles sont encore essentielles en ce sens qu’elles sont in-
dispensables, de lelle sorte que si I'nune d'elles fait défaut, a
plus forte raison si elles font toutes défaut la convention
n'est pas valable. Elles sont essentielles, suivant la formule
de l'article 1108, « pour la validité d'une convention ».

Ce n'est pas a dire qu’elles soienl requises toutes el tou-
jours avec le méme caractere de nécessité, qu'elles soient
toutes indispensables au méme degré. Leur absence rend la
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convention tantot nulle, tantdt simplement annulable,d’aprés
des distinctions a faire plus tard. Mais elles sont essentielles
a la validité des conventions « en ce sens que leur réunion
« est indispensable pour que la convention soil exempte de
« toute cause de nullité * ».

En résumé, elles sont essentielles & un double point de
vue.

56. Pour embrasser le sujet dans son ensemble, nous allons
nous occuper dans trois chapitres successifs : 1°des conditions
communes 3 toules les conventions, autrement dit de celles
qui sont essentielles en ce sens qu'elles sont générales; —
2° de quelques conditions spéciales & certaines convenlions,
conditions non essentielles, puisqu’elles sont particulieres a
quelques contrats; — 3¢ de la sanction sous laquelle sont
exigées ces conditions soit générales, soit particulieres. Dans
ce dernier chapitre, nous rencontrerons la distinction des
contrats valables, annulables et nuls; cette distinction est
un des points les plus importants et les plus délicats du
sujet, et I'exposé de cette distinetion fera neftement appa-
raitre I'utilité pratique des développements présentés dans
les deux chapitres précédents.

1. Demolombe, Contrats, I, no 41,
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GHAPITRE 1

DES CONDITIONS DE VALIDITE COMMUNES
A TOUTES LES CONVENTIONS

57. L’article 1108 les énumére. Elles sont au nombre de
qualre.

58. La premiére est le consentement des parties. — (Condition
fondamentale. En effet, une convention consiste dans I'accord
de deux ou plusieurs personnes et résulle de cet accord ; par
suite, elle suppose et implique 'adhésion des parties au
projet formé, le concours de leurs volontés. C'est ce qu'on
appelle le consentement.

L'article 1108 commet une méprise évidente en exigeant
seulement le consentement « de la partie qui s’oblige ».

D’abord, il y a des conventions qui n'engendrent pas
d'obligations : celles qui eréent ou transferent des droits
réels, qui modifient ou éteignent des droils préexislants. Or
le consentement des parlies y est tout aussi nécessaire que
dans les autres.

De plus, méme dans les conventions qui donnent nais-
sance a des obligations, ce n'est pas seulement le consente-
ment « de la partic quis’oblige », autrement dit du débiteur,
qui est essentiel, mais aussi, et avec le méme degré de né-
cessité, le consenlement du eréancier. En d’autres termes, il
faut le concours et l'accord des volontés, par conséquent le
consentement des deux parlies.

Aucun doute n'est possible & cel égard. Si L'article 1108 ne
parle que du consentement « de la partie qui s’oblige », cela
tient & ce que ce consentement est le seal dont on puisse, au
point de vue pratique, supposer l'absence : lautre est sous-
entendu, car on consent aisément quand il ne s’agit que de
devenir créancier. Quoi qu’il en soit, les deux consenle-
ments sont anssi essentiels 'un que Pautre.

L’observation est sans intérét dans les contrats synallag-
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matiques, oit les deux parties se lient. En exigeant le consen-
tement de celle quis'oblige, I'article 1108 exige le consente-
ment des deux.

ais la remarque a toute sa portée dans les contrats unila-
téraux, ou 'une des parties seulement s’oblige. Son consen-
tement n’est pas suffisant ; il faut en outre celui du créancier.

59. La seconde condition de validité commune a toutes les con-
ventions est la capacité de contracter. — La capacité, au sens
général du mot, est aptitude a étre sujet d'undroit'. lei, ¢est
'aptitude & contracter, en d’autres termes la faculté méme
de contracter. Pas de convention valable si les parties con-
tractantes ne réunissent les conditions d’aptitude exigées par
la loi.

Sur cette partie de larticle 1108, méme observation que
précédemment. Le texte commet une méprise évidente en
exigeant seulement la Ldpd(,llf;' de la partie qui s’oblige: « sa
« capacité de contracter » ; ici encore il faut Uf‘nt‘l“dllser et
dire : la capacité de contracter des parlies. [)(lll‘a la donation,
le donateur doit étre capable de donner, le donataire de rece-
voir ; dans la vente, le vendeur doit étre capable de vendre,
I'acheteur d’acheter. Parfois, des conditions différentes d apti-
tude sont exigées pour chacun des deux roles. Réserve faite
des détails, la capacité de I'une et 'autre partie est nécessaire.

60. La troisiéme condition requise par larticle 1108 est « un
« objet certain qui forme la matiére de l'engagement ». — Les
conventions, dans leur variété infinie, sont pour I'homme le
moyen de se procurer les choses qui lui sont ou nécessaires,
ou uliles, ou agréables, en d’autres termes les biens, qui for-
ment ainsi I'objel des conventions *. Pas d’obligation possible
sans quelque chose que le débiteur promet et que le créancier
stipule ; pas de convention sansun ohjet a propos duquel les
parties contractent et qui forme, comme dit I'article 1108,
« la matiéere de I'engagement ».

Dans les contrats umlateldu\ otiln’y a qu'une obligation,
1 ()!)]ot de la convention se confond avee objetde I’ Obll ation
qui en résulte. Dans les contrats synallagmatiques, on il va

1. Voy. L'élat et la capacité des personnes, tome I, p. 98.

2. 1l faut prendre le mot biens dans son acception la plus générale, et non
pas dans le sens restreint que revét cetle expression au livre II du Code civil
(articles 516 et suivants).Le contrat peut avoir un objet d’ordre purement moral,
comme cela a lieu, par exemple, en matiére d’adoption.
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plusieurs obligations, chaque obligation a son objet que le
débitenr doit, auquel le créancier a droit, et les objets des
obligations deviennent concurremment 1'objet complexe de
la convention. Dans la vente, 1'objet de I'obligation da ven-
deur est la chose vendue : il doit lalivrer; I'objet de I'obliga-
tion de l'acheteur est le prix : il doit le payer; la chose ven-
due et le prix promis forment 'objet nécessaire du contrat.

Ainsi. pas de convention, de méme que pas d’obligation,
sans objet. Si I'objet supposé n'existe pas, s'il n'est pas de
nature & se préter an but que les parties se proposenl en
contractant, la convention ne saurait étre valable.

61. L’article 1108 dit: « Un objet certain qui forme la ma-
« tiere de l'engagement. » Cetle formule est encore inexacte.
Le Code reste fidele au point de vue auquel il s'est placé; il
n’envisage les conventions que comme sources des obliga-
tions, ce qui lui fait confondre l'objet de la convention avec
Fobjet de Dobligation qui en découle. Comme il y a des
conventions qui ne donnent naissance & aucune obligation,
les termes de la loi doivent étre généralisés; il faut dire:
un objet certain qui forme la matiere de la convention el
qui devient, s'il en résulte deux ou plusieurs obligalions,
l'objet de Fobligation.

62. Enfin la quatriéme condition requise par larticle 1108 est
« une cause licite dans lobligation ». — La notion esl moins
claire, moins apparente.

On appelle cause l'intérét juridique que les parties ont en
vue, le but qu'elles visent et qui détermine leur volonté, le
motif immédiat qui les décide & contracter. Pas de conven-
tion sans une prévision d’'intérél qui Pexplique, sans un but
que les parties visen(, qui détermine leur volonté, qui ex-
plique les obligations conlractées. Si le but est irréalisable,
imaginaire ou illicite, la convention ne peut étre valable.
De la I'article 1131, qui n’est que la répétition de I'article
1108. L’article 1108 exige une cause licite ; I'article 1131
ajoute : « L’obligation sans cause ou sur fausse cause, ou sur
« cause illicite est nulle et de nul effet. »

63. Ainsi, il existe quatre conditions essentielles, ¢’est-a-
dire communes a toutes les conventions. Elles sont simples
dans leur énoncé sommaire. Reprenons-les séparément pour
pénétrer plus avant dans Panalyse.
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SECTION i. — Le consentement.

64. Le Code y consacre les articles 11094 1122, formant la
section I du chapitre II, au titre Des obligations.

Deux questions se posent.

1° En quoi le consentement consiste-t-il exactement ?

2° A quelles conditions esl-il valablement donné et lie-
t-il les parties ?

Les articles 1109 & 1122 ne répondent qu’a la seconde de
ces questions : ils ont trait aux vices du consenlement, qui
'empéchent d’étre valable. Ce qui est relatif a la premiere
question est de pure théorie et a été abandonné, & tort ou a
raison, a 'analyse doctrinale 1.

§1. — En quoi consiste exactement le consentement ?

65. L.e mot « consentement » le réveleassez. Consentir, ¢’est
acquiescer & quelque chose. Le consentement est I'adhésion
des parties, qui se manifeste d'un coté par 'offre, de autre
par l'acceptation de cette offre.

66. Aussi, le consentement ne doit-il pas étre confondu
avec la convention. Il est seulement un des éléments de la
convention. C'est 'échange et la réunion des consentements
qui forment la convention ; quant au consentement lui-
méme, il est chose individuelle, il émane de chaque partie
et slapprécie séparément au regard de chacune d’elles.

On le définit quelquefois: 'accord de deux ou plusieurs
personnes sur un méme point *. Mais ¢’est confondre le con-
sentement avec la convention, Le consentement est un fait
individuel ; il consiste dans I'adhésion respective résultant
de I'offre de I'one des parties et de 'acceptation de T'autre.
La convention est le résultat de la rencontre et de 1'échange
des consentements.

1. Les notions qui vont étre réunies relativement au consentement ne sont
pas spéciales aux conventions.Le consentement se retrouve comme condition
de validité de tous les actes qui sonl une manifestation de la volonté de
I'homme ; les développements qui suivent sont done généralement appli-
cables a tous ces actes.

2. Sic : Baudry-Lacantinerie,  Preéis, 62 édition, 11, no 16.— L’auteur ajoute
que le consentement est nécessairement un acte bilatéral, a la différence de
la volonté qui est un acte unilatéral.
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67. Ainsi compris, le consentement ne doit pas non plus
étre confondu avec sa manifestation. Engénéral, 'expression
du consentement, sa manifestation extérieure, n'est soumise
a aucune forme. Il peut étre expreés, autrement dit donné par
écrit, par parole, par signe; il peutl étre tacile, en dautres
termes résulter de faits ou d’actes qui le supposent et I'im-
pliquent (articles 1759 et 1985). Peu importe le mode de
manifestation. Ce qui constitue le consentement, ¢'est 1'ad-
hésion intellectuelle, mentale; qu'il soit donné d'une ma-
niére ou d'une autre, pourvu qu'il existe, cela suffit, au moins
en principe,

68. On dit quelquefois, en ce sens, que le silence peut valoir
consentement. Cette maniére de voir est contestable. Celui
qui gardele silence ne manifeste évidemment aucune volonté,
si ce n'est celle de ne pas prendre parti; par conséquent, il
n'est pas lié *. Néanmoins,les circonstances qui accompagnent
le silence peuvent Jui donner une signification et une portée
qu’iln’a pas par lui-méme, de telle ~0rt0 qu'il vaille consen-
tement tacite.

Quand en est-il ainsi? Cest une question de fait, D'une
facon générale, le silence vaul ou, plus exactement, implique
consentement quand il est gardé par quelqu’un qui est mis
endemeure de répondre et obligé par la de répondre. Alors,
mais alors seulement, on peut dire exactement: Qui ne dit
mol consent *

Le mandal offre, & cet égard, un exemple frappant. Le fait
d’agir au nom d’'autrui, quand on a re¢u pouvoir, implique
un contrat de mandat; le fait de s'immiscer dans les alfaires
d’autrui, d’agir pour autrui sans avoir regu pouvoir, cons-
titue une gestion d'affaires. Or, le mandat et la gestion
d’affaires sont soumis a des régles différentes sous plu-
sieurs rapports. Le fait d’agir pour une personne sans avoir
recu d’elle un pouvoir mais sans qu’elle s’y oppose, alors
qu’elle connait la gestion et pourrait s’y opposer, constitue
un mandat tacite. [l y a consentement implicite résultant

1. Cass. 25 mai 1870, D. P. 1870.1.257, Sir. 1870.1.341.

2. Voy. Aubry et Rau, 8¢ édition, 1V, § 343, p.483 et 484, — Laurent,
Principes, XV, n° 483, — Guillouard, Vente, I, n°s15 et suiv., — Bufnoir, Pro-
priété el contral, XXXIIe lecon, p. 465 ; — Pau 16 juillet 1852, D. P. 1854.11.
205, Sir. 1852.11.417, -— Bruxelles 25 février 1867, D. P. 1867.11.193, Sir.1868.
[1.182, — Lyon 27 juin 1867, D. P. 1867.11.193, Sir. 1868.11.182,
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du silence gardé. Quand la personne que la gestion intéresse
ne soppose pasa cette gestion bien qu'elle la connaisse, son
silence est considéré comme un consenlement ; done il ya
contrat de mandat.

L'usage commercial offre, au méme égard, de nombreux
exemples, a 'occasion des correspondances entre marchands.
Eu général, nul n'est tenu de répondre aux lettres qu'il
recoit ; cependant, enire personnes qui sont en relations
habituelles d'affaires, le défant de réponse pendant un cer-
tain temps & des offres faites ou & des ordres donnés peut
étre considéré comme impliquant un consentement '. [l y a
méme certains négoces dans lesquels il est d'usage que les
lettres portent cette mention : « Faute de réponse dans tel
« délai, les olfres seronl considérées comme acceptées. »
L’habitude fait loi; le fait de n’avoir pas répondu dans les
délais quisonl d'usage vaut consentement. (.e ne sont la que
des cas particuliers (ll‘ consentement tacite, & juger en fait *

69. Réserve faite des nuances d'espeéces, le principe reste
acquis. Le consentement est I'adhésion intellectuelle ; I'ex-
pression de ce consentement n’est soumise & aucune forme ;
il peut étre expres, tacite ou implicite.

70. La régle ainsi posée comporte deux exceptions.

Premiére exception. — Dans quelques cas, le consentement
n'est considéré comme acquis que quand il a été donné
sous une forme déterminée, quelquefois méme quand il a
été donné dans un acte rédigé sous certaines conditions. Le
consentement ne suffit pas ; la constatation du consente-
ment dans les formes légales est indispensable. Il en est
ainsi pour les contrats dits solennels, dans lesquels il n’y a
rien de fait tant que les solennités exigées par la loi n ont
pas été accomplies.

La loi se montre plus exigeante encore pour les dona-
tions. Non seulement il faut un acte en forme ; il est néces-
saire, en outre, que l'acceplation soil expresse (article 932).

Seconde exception. — Dans d’autres cas, sans exiger un acte

1. En ce sens : Bordeaux 3 juin 1867, D, P. 1867.1L.166, Sir. 1868.11.183, —
Aix 12 avril 1872, D. P. 1873.V.315, — Montpellier 3 juillet 1885, Pandectes
[rancaises, 1886 11.104, Sir. 1886.11.56.

2. Les juges du fond ont, & cet égard, un pouvoir d'appréciation souverain :
Cass. 15 avril 1874, D. P, 1875.1.356, Sir. 1874.1.432, — 3 mars 1880, D. P.
1880.1.455, Sir. 1881.1.123,
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en forme, en d’'autres termes sans donner au contrat le ca-
ractere de contrat solennel, la loi n'admet que le consente-
ment expres : les parties ne seraient pas admises a établir le
consentement par voie d'induction, ce qui exclut le consen-
tement tacite. Il en estainsi en matiére de subrogation (arti-
cle 1250-1°). de novation (article 1275), de renonciation &
communauté (article 1457), de cautionnement (article 2013) 1.

74. Mais ce sont la des exceptions. La régle générale est
celle que nous avons formulée. Le consentement consiste
dans l'adhésion au projet concu; peu importe la forme en
laquelle cette adhésion est donnée : il y a contrat dés que les
volontés, de quelque maniere qu'elles soient exprimées, se
rencontrent el concourent.

De la, deux conséquences pratiques a relever,

72. Premiére conséquence. — Rien ne s'oppose a ce que les
consentements soient échangés, des lors & ce que le contrat se
forme entre personnes non présentes, par procureur, par cor-
respondance, par dépéche télégraphique, par téléphone. En
effet, les volontés peuvent se rencontrer de loin. Le contrat est
constitué par le concours des consentements ; dés qu'il y a,
en fait, adhésion réciproque des parties au projet, ces parties
fussent-elles éloignées, 1'élément intellectuel du consente-
ment existe, et par conséquent le contrat est formé.

[l n’y a guére qu'un contrat qui fasse exception a cette
regle; ¢'est le mariage. La loi exige que les deux parties soient
présentes, et le consentement ne peul résulter que de la
réponse faite & la question posée par l'officier de I'état civil
(article 75) *. Mais c’est la une dérogation audroit commun,
En principe, il n’est pas nécessaire que les consenlements
soient échangés directement par les parties, ni que les parties
soient présentes ; des qu'il y a concoursdes adhésions, il y a
contrat.

73. Seconde conséquence. — |l n'est pas nécessaire, pour que
le contrat se forme, que Poffre et 'acceptation soient con-
comitantes ; les volontés peuvent n'intervenir que succes-
sivement. Ce qui constitue le consentement et réalise la
convention, ¢’est larencontre et le concours des deux adhé-
sions. Au cas ol l'offre et I'acceptation ne sont pas conco-

1. Les siretés personnelles et réelles, tome I, ne 90,
2. Voy. L'état el la capacité des personnes, tome I, p. 315,
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mitantes, le contrat se forme et lie les parties au moment et
des le moment ol l'acceptation se joint a loffre. Jusque-la
il 'y a que des pourparlers ; aussitot le concours acquis, il
v a contrat,

i4  Le principe n'est pas douteux. L'application de ce
yrin .ipe souleve trois questions, qui sont i la fois délicates
b tres pratiques :

1° Quand l'offre et l'acceptation ne sont pas concomitantes,
jusqu’a quand l'acceptation peut-elle intervenir utilement ?

2° Dans quelle mesure et jusqu'a quand, lorsque l'offre et
l'acceptation ne sont pas concomitautes, I'offre peut-elle étre
rétractée, retirée par celui qui I'a faite ?

3° Quel est au juste, toujours dans le méme cas, le moment
ou le contrat se forme ?

Les trois questions se présentent dans la méme hypothese
de fait. Elles se tiennent de tres pres.

Premiere f/ueslion.

75. Jusqu'a quel moment, I'aceeptation, quand elle n'a pas
é1é concomilante a l'offre, peut-elle se joindre utilement &
celle-ci pour former le contrat ?

Un propriétaire offre de vendre son immeuble pour un prix
détermim’- ; il y aura vente le jour ol I'acheteur aura acceptc ;
jusqu’a quaud peut-il le faire ? A l'inverse, une personne a
offert d’acheler un immeuble pour un prix déterminé ; il n}
aura venle que quand le propriétaire aura consenti; jusqu'a
quand peut-il consentir ?

En principe, lacceptation peut intervenir tant que loffre
tient et subsiste, tant qu’elle n’est pas rétractée par son au-
teur. I est clair que T'acceptation se produirait vainement
apres la rélractation, car il n’y aurait plus alors rencontre
de volontés, donc pas de concours de consenlements et, par
suite, pas de contrat.

Siun délai est indiqué, l'acceplation peut intervenir tant
qu’il n’est pas expiré, mais jusque-la seulement!. A ce mo-
ment, lofire cesse de plein droit; l'acceptation se manifes-
terait vainement apres l'expiration du délai ; le contrat
ne se formerait pas.

1. Aubry et Rau, 5¢ édition, IV, § 343, p. 482, — Laurent, Principes, XV,
p. 546 ; — Bruxelles 23 [¢vrier 1867, D. P. 1867. 11. 193, Sir. 1868.11.182,
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Si aucun délai n'est indiqué, l'acceptation peut se pro-
duire tant que 'offre n'est pas révoquée, tant que 'auleur de
l'offre y a persévéré.

Que loffre ait été faite avee ou sans délai, il faul, pour
que l'acceptation puisse étre utilement faite, pour que les
consentements se rencontrent et que le (,ontl.lt se forme,
que I'auteur de l'offre ait conservé, au moment oli survient
Pacceptation, la capacité de contracter; car le contrat ne se
réalise qualors. Sidone l'auteur de 'offre est devenu inca-
pable lorsque l'aceeptalion se produit, celle-ci ne pourra
plus se joindre utilement & l'offre ; il n'y aura pas rencontre
et concours efficace des volontés, et le contrat ne se formera
pas.

Ajoutons que les offres sont personnelles. Les droils acquis
passentaux héritiers, mais non les offres, qui ne sont qu'une
expression de volonté. Par conséquent, la mort de l'auteur
de l'offre rendrait vaine toute acceptation ultérieure ; de
méme, les héritiers de celui a qui les offres ont été faites ne
peuvent pas les accepter *. En d’autres termes, quand l'offre
et lacceptation ne sont pas concomitantes, l'acceptation ne
peut plus intervenir utilement quand 'offre a cessé de tenir;
d’on cette conséquence, que la mort d'une des deux parties
rend désormais impossible la formation du contrat, puisque
I'une d’elles a perdu 'aptitude a étre sujet de droit.

L’article 932 fait application de ces idées en maticre de
donations, quand il décide que I'acceptation peut étre faite,
du vivant du donateur, par un acte postérieur et authentique.

76. De ces principes résullent parfois, dans la pratique,
des difficultés embarrassantes, notamment dans deux cas.

a) D'abord en matiére de donations. — La Cour de cassation a
été appelée a statuer sur 'espece suivante. Un Eveque de Pé-
rigueux avait donné a cette ville une somme de 30.000 francs
i charge d’entretenir une école congréganiste, en stipulant
qu'au cas ou la condition cesserait d’étre remplie la somme
donnée serait dévolue & la mense épiscopale. La ville accepla
la donation ; mais le donateur mourut avant que la mense
épiscopale eil accepté le bénélice éventuel de la libéralité.
Plus tard, I'école fut laicisée, et la mense demanda a recueil-

1. Laurent, Principes, XV, p. 549, — Aubry et Rau, 3¢ édition, 1V, § 343
p. 483.
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lir la donation en invoquant la clause qu’elle contenait. La
Cour de Bordeaux admit cette prétention, alléguant que la
libéralité constiluait non une donation proprement dite,
mais une stipulation pour autrui qui échappait aux prescrip-
tions de Darticle 932. Mais la Cour de cassation cassa |'arrét
de Bordeaux, estimant qu’il y avait, en 'espece, deux voca-
lions successives el distinetes, el que la seconde ne pouvait
plas produire effet faute d’avoir été acceplée par le bénéfi-
ciaire éventuel du vivant du donateur ',

b) En matiére d’assurances. — Un mari contracte une assu-
rance sur la vie et stipule que I'indemnité sera,aprés sa mort,
payée a sa femme ou & une personne quelconque déterminée.
Le contrat d’assurance intervient entre le mari assaré et la
Compagnie assureur; la clanse qui stipule que I'indemnité
sera payée a la femme est une stipulation pour autrui, valant
donation indirecte au profit de la femme. Celle-ci peut-elle
accepler utilement apres le déceés du mari afin que le rapport
de droit se forme ? Théoriquement non. Il le faut bien, ce-
pendant, pour que le résultat cherché se produise. Nous
verrons plus loin, a propos de 'article 1121 relatif aux sti-
pulations pour aulrui, par quelle combinaison juridique la
jurisprudence a tourné la difficulté.

Deuziéme question.

77. Dans quelle mesure et jusqu’a quand l'auteur de I'offre
peut-il la rétracter, de telle sorte que l'acceptation intervien-
drait ensuite vainement?

Puisque c'est 'accord des volontés qui lie les parties,
I'offre & elle seule, tant qu’elle n'a pas été acceptée, n’oblige
pas celui qui I'a faite ; dés lors, elle peut étre rétractée jus-
qua l'acceptation. On donne traditionnellement, en droit, le
nom de pollicitation a I'offre pendante non encore acceptée ;
et il est de principe que la pollicitation n’oblige pas, que,
par suite, elle peut élre retirée, & moins que l'acceptation
survenant ne la transforme en contrat.

La raison est simple et décisive. L'obligation a pour cor-
rélatif nécessaire un droit qui permet d’en exiger I'accom-

1. Cass. {°r wai 1894, D.P. 1895.1.69, Sir. 1896.1.31, Pandectes francaises,
1895.1.391, — Cpr. Cass. 10 décembre 1894 D. P. 1895.1.329, Sir. 1898.1.
‘437, Pandectes francaises, 1896, 1.213.
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plissement: il n 'y a pas d'obligation, légalement parlant, sans
droit corrmponddnt on ne contracte pas tout seul, on ne se
lie pas soi-méme, on ne crée pas conlre soi un droit pour
autrui; par conséquent, I'offre non acceptée n'oblige pas, et
elle peut étre retivde tant qu’elle n'esl pas aceeplée.

78. Peut-elle étre retirée aussitol faite ? 11 est générale-
ment admis quune offre sérieusement flaile implique un
délai tacite, un délai moralementsuffisant pour qu'on puisse
laccepter, qu'elle ne peut, dés lors, étre rétractée inconti-
nertt.

Cette solution est difficile & justifier en principe. Aux ter-
mes de I'article 1101, le lien ne se forme que par le concours
des volontés, quand le consentement qolll('lto est venu se
joindre & celui qui est donné ; jusque-la il n’y a que des pour-
parlers. Il pourrait y avoir lieu a des dommages-intéréts s'il
¢lait établi, en fait, que la rétractation a éLé intempestive et
quil en est résulté un préjudice (article 1382) 2. Mais, sous
cette réserve, il n'y a lien quautant qu’il y a eu prise de droit
par un tiers, en d'autres termes acceptation de l'offre ; jus-
que-la, il n’y a pas de droit pour I'un, donc pas de lien pour
Iautre, Das lors, la pollicitation peut &tre immédiatement
retirée ; offre non acceptée n'oblige pas.

79. Toutefois, la ragle ainsi tormuléa est trop absolue. On

reconnail, en fait, tmh sortes de pollicitations, qui prodmsent

des effets différents au point de vue de la question de savoir
jusqu’a quand la pollicitation peut étre rétractée : la polli-
citation simple, la pollicitation avec terme, la pollicitation
collective.

80. La pollicitation simple est celle qui n'est accompagnée
d’aucun élément susceptible d’en modifier la portée natu-
relle: j'offre de vendre, Joffre d'acheter. Clest d'elle qu'il
est exact de dire qu'elle n’oblige pas, qu’elle peut étre utile-
ment retirée tant que 'acceptation n’est pasinlervenue pour
la transformer en contrat : offre simple non acceptée n'oblige
pas.

81. La pollicitation avec terme st celle qui donne un délai

1, Demolombe, Conitrats, |, n° 66.
2. Cette thése, qui était déja celle de Pothier (Trailé de la vente, no 32), est
reproduite par les commentateurs du Code civil : Aubry et Rau, 5¢ édition,
)

1V, § 343, p. 483, — Laurent, Principes, XV, p. 554, — Demolombe, Con-
trats, 1, n° 11,
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pour accepter. Elle lie le pollicitant et vaut engagement de
sa part; l'offre, méme avant toute acceplation, oblige par
I'intervention du terme donné; 'auteur de l'offre s’est mis
ala disposition d'autrui pendant le temps déterminé. Joffre
de vendre, j'offre d’acheter; et je donne & la contre-partie un
laps de temps pour se décider.Si celui & qui 'ofire a été faite
prend acte du délai, pas de doute ; il se forme une convention
quant au maintien de l'offre pendant le délai. L'usage va plus
loin et admet que le pollicitant, méme s’il n’a pas été pris
acte de D'offre, ne peut pas la retirer pendant la durée du
délai: par contre, I'offre tombe de plein droit & Pexpiration
du délai et est tenue pour retirée par cela seul que le délai
est écoulé .

La solution est assurément pratique et conforme @ l'inten-
tion vraisemblable des parties. Toulefois, elle est dilficile &
justifier en théorie. Comment admellre qu'une personne
puisse se lier elle-méme et elle seule,de fagon qu'il en résulte
un droit pour autrui, un engagement et un lien, en dehors
de toute acceptation de l'offre intervenue. Pour expliquer
cet effet attaché a la pollicitation avec terme, lout ce qu’on
peut dire, ¢’est que celui a qui l'offre est faite doit étre con-
sidéré comme en ayanl pris acte immédialement, comme
ayant accepté immédiatement cette partie de la proposition
qui esl tout & son avantage ; il y a, des lors, acceptation de
loffre comme lelle, avant qu'il y ait accord, consentement
échangé quant au contral proposé.

C'est de pratique courante °.

82. Enfin la pollicitation collective est celle qui est faite non
a une personne délerminée, mais a tout le monde. On la con-
sidere comme valant engagement par elle-méme.

Les exemples sonl nombreux.

Je promets une récompense a celui qui trouvera et me

rapportera un objet que jai perdu. Cette offre est regardée

1. En ce sens: Aubry et Rau, §¢ édition, 1V, § 343, texte et note 14, —
Lyon 27 juin 1867, D. P 1867.11.194, Sir. 1868.11.182, — Bordeaux 29 janvier
1892, D. P. 1892.11.390,

2, Voy. Aubry et Rau, 5° édition, IV, § 343, p.481 et 482, notes 12 et 14, —
Laurent, Principes, XV, n°s 476 et 477.

Touteflois, l'olfre [aite par I'enlremise d’un mandataire ne pourrait étre
rétractée, si 'acceptation etait parvenue au mandataire avant I'expiration du
délai imparti, quand méme le mandataire n’aurait pu en aviser son mandant
quaprés ce délai: Cass. 2 fevrier 1885, D. P. 1885.1.293.
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comme liant celui qui la fait, comme acceptée tacitement par
tous ceux qui sont dans le cas prévu. Par conséquent, celui
qui trouve l'objet et me le rapporte aura un drmt propre-
ment dit, sanctionné par une action.

Une entreprise de transports annonce qu'elle transpor-
tera des marchandises dans telles conditions, d'aprés tel
tarif. Elle est tenue an regard de ceux qui se présentent pour
employer ses services.

Une société émet des actions, ouvre une souscription.
Elle n'a pas le droit de refuser tel ou tel souscripteur.

Un marchand annonce au public ses conditions de vente.
II'ne peut pas refuser de traiter avee les personnes qui se
présentent pour acheter. Il y a lien; I'offre ou pollicitation
collective vant engagement.

La jurisprudence abonde en décisions d'especes '

Cette solution est encore plus difficile & expliquer en
théorie. Tout ce qu'on peut dire, c’est que le pollicitant —
ce sont les expressions consacrées par les décisions judicial-
res — s'est constitué,dans la mesure et les conditions annon-
cées, en élat permanent d’offre vis-i-vis du public, qu’il
s'est mis de la sorte & sa disposition, et lié¢ par [a méme, que
chacun est censé avoir prisacte de cette partie de la conven-
tion & intervenir, de telle sorte que ['offre est acquise @ qui
veut en profiter.

83. La formule d’aprés laquelle la pollicilation n’est
pas un engagement comporte donc quelques réserves. La
régle « offre non acceptée n'oblige pas » ne sapplique
qua la pollicitation simple ; elle est sans application
soit & la pollicitation avec terme, soit & la pollicitation col-
lective.

84. En résumé, le consentement ne lie qu’autant qu'il a
rencontré un autre consentement concourant avec lui pour
former le contrat. Il existe cependant des cas, et leur nombre
va croissant, ot le consentement lie par lui-méme et est a lui
seul une source d'obligations. Il y a une doctrine, en voie

1. Voy.Aix 8§ février 1853, D. P. 1855 11.329, Sir. 1853.11.261, — trib. de la
Seine & janvier 1869, D. P. 1869.1I1.14, Sir. 1869.11.24, — Bordeaux 8 mars
1881, D.P. 1882,11.208, Sir.1882.1[.63. — Cpr. Laurent, Principes. XV, p.544,
— Lyon-Caen et Renault, Traifé de droit commercial, 3¢ édition, I[ll, nos 22 et
63,
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de formation, qui mériterait une étude spéciale, d’apres
laquelle le simple consentement, en dehors de la convention,
est une source d’obligations '.

Sous ces réserves, la régle subsiste. L'offre peut étre
retirée tant qu’elle n'a pas été acceptée, tant que 'accepta-
tion ne I'a pas transformée en contrat.

Troisiéme question.

85. Quand l'offre et I'acceptation ne sont pas concomitan-
tes, & quel moment précis le contrat se forme-{-il? Ce point
reste incertain. Le contrat se forme-t-il & l'instant méme
ou l'acceptation intervient en fait? Se forme-i-il seulement a
I'instant ot I'acceptation parvient & la connaissance de 'au-
teur des offres ? Ou bien se forme-t-il & un autre moment?
La question peut, selon les circonstances, présenter un grand
intérét.

Il est un cas ou les textes sont formels: c’est en matiere
de donations. Aux termes de l'article 932 alinéa 2, « L’accep-
« lation pourra étre faite du vivant du donateur, par un acte
« postérienr et authentique dont il restera minute; mais
c alors la donation n’aura d’effet, a I'égard du donateur, que
«du jour on I'acte qui constatera cette acceptation lui aura
« 6té notifié ». Ainsi, la donation acceptée par acte postérieur
produit effet non du jour ot I'acceptation intervient, mais
du jour ou elle est notifiée au donateur.

Est-ce Ii une particularité d'un contrat qui en présente

1. Voy. sur cette doctrine Bufnoir, Propriété et contrat, XXXI1I¢ lecon,
p. 413 et suiv. — Cpr. René Worms, De la volonté unilatérale considérée
comme source dobligations en droit romain et en droif francais (Paris,
Giard, 1891). Cette doctrine a pris naissance en Allemagne et a été importée
en France sous linfluence des travaux suscités par la préparation du Code
civil allemand.

Le nouveau Code civil allemand considére les simples déclarations unila-
térales de volonté, offre ou acceptation, comme ayant certains effets juri-
diques par elles-mémes, et sans qu'il soit besoin d'une intervention du béné-
ficiaire. Voyez Saleilles, De la déclaration de volonté, contribution @ Uétlude
de lacte juridiqgue dans le Code civil allemand, p. 118 et suiv. {Paris, Pi-
chon, 1901). — Le Code civil allemand introduit une autre innovation qui
se rattache aux théories que nous étudions en ce moment. D'apres ce Code,
le fondement de l'acte juridique est la déclaration de I'agent qui veut, et
non la volonté que cetle déclaration prétend traduire. Voy. Saleilles, ibid.,
p. 160 et suiv.: — cpr. les comptes rendus de 'ouvrage de M, Saleilles par
MM. Meynial (Revue (rimesirielle de droif civil, 1902, p. 545 et suiv.), et Tis-
sier (Revue Rourguignonne de Uenseignement supériewr, 1902).
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beaucoup d’auntres ? Est-ce, au contraire, le droit commun ?
Un certain nombre d’auteurs' tiennent pour celte derniere
opinion, qui a été parfois consacrée par la jurisprudence®
Le contrat se formerait non point par 'acceptation et a la date
de cette acceptation, mais par le fait que l'acceptation des
offres parvient & la connaissance de leur auteur et seule-
ment & la date ot cette acceptation lui parvient; jusque-la
tout resterait en suspens.

Cette doctrine est contestable. L'article 932 consacre une
regle spéciale aux donations. En effet, un contrat est le résul-
tdtd un concours de volontés ; or il y a concours de volontés
des que l'acceptation est intervenue, sans qu'il importe de
savoir si 'acceptation a été connue ou mnon de 'auteur des
offres ; par conséquent, de droit commun, le contral existe
des que 'acceptation s’est jointe a l'offre, sauf a prouver
cette coexistence quand elle est contestée

86. La question s’est surtout posée en prdtique a propos
des contrats conclus par correspondance. Supposons une

venle négocide par correspondance. A quel moment, au
juste, le contrat se forme-t-il ? A quel moment les effets du
contrat se produisent-ils?

Les intéréls de la question ainsi posée sont multiples.
Contentons-nous d'en signaler quatre.

Premier interét.

87. Supposons I'hypothese suivante. L'offre est faite le
1 février ; celui @ qui elle est adressée l'accepte le 2 ; la
lettre contenant l'acceptation n'est remise au domicile de
l'auteur des offres que le 3 or, & ce moment, l'auteur des
offres vient de mourir. Le contral s'est-il formé ?

1. En ce sens : Delamarre et Le Poitevin, T'raité de Droil commercial, 1,
ne 107, et 1V, n° 14, — Laurent, Principes, XV, p. 550.

2. Bourges 19 janvier 1866,D.P. 1866.11.64,Sir. 1866.11.218,— Bruxelles 25 fé-
vrier 1867, D, P. 1867.11.193, Sir. 1868.11.182, — Lyon 29 avril 1875, Sir. 1875.
11.263, — Chambéry 8 juin 1877, D. P. 1878.11.113, Sir. 1877.11.252, — Or-
léans 26 juin 1885, D. I, 1886.11.133, Sir. 1886.11.30.

3. En ce sens: Demolombe, Confrals, I, no% 72 el suiv.,— Aubry et Rau,
e édition, IV, p. 486, — Baudry-Lacanlinerie et Barde, Trailé des obliga-
tions, n°® 31, — Bufnoir, Propriété et contrat, p. 417, — Cpr. Paris 30 mars
1889, Le Droit du 15 avril 1889, — Poitiers 21 janvier 1891, D. P. 1892,11.250
(note de M. Glasson), — Lyon 12 avril 1892, D. P. 1893.11 324, — Limoges
2 wars 1894, D. P. 1895.11.257, — Chumalcry 19 mai 1896, D. P. 1808 II.114,
— Cass. 17 janvier 1898, D. P, 1898.1.79, — tous arri!s rcudus & propos du
quatrieme intérét de la question.
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Oui, semble-t-il. car les deux volontés ont coexisté et se
sont rencontrées en temps utile ; ¢'est de leur rencontre
qu’est résultée la convention ; ce qui a pu se passer depuis
est sans importance. Il y a contrat définitivement formé au
moment ou 'acceptation s’est produite, de telle sorte que
I'acceptation a cessé d’étre un simple projet pour devenir
une réalité. Pourquoi serait-il nécessaire que la connaissance
de cette acceptation soit arrivée a 'auteur des offres ?

Deuxieme intérét.

88. Aux termes de I'article 1138, « I'obligation de livrer la
« chose est parfaite par le seul consentement des parties
« contractantes. Elle rend le créancier propriétaire el met la
« chose & ses risques dés instant ot elle a da étre liveée,
« encore que la tradition n’en ail point été faite ». Primus
fait une offre de vente ; Secundus I'accepte. Supposons que la
chose périsse pendant le temps qui s'écoule entre 'accepta-
tion par Secundus et le moment ou cette acceptation vient
a la connaissance de Primus. Périt-elle pour l'acheteur ou
pour le vendeur? Si le contrat s’est formé, elle périt pour
'acheteur : si non, elle périt pour le vendeur. Il semble bien
qu’elle périsse pour I'acheteur ; la formation d’un contrat est
une opération toute juridique, et il suffit que les deux volon-
tés aient concouru pour que le contrat existe.

Troisieme intérét,

89. Malgré l'acceptation, 'auteur d’une offre peut-il la
retirer si la notification de cette acceptation n'est pas arrivée
a sa connaissance ?

Il faut évidemment répondre par la négative sil'on admet
que la coexistence des deux volontés suffit 2 la formation du
contrat. L'affirmative s’impose, an contraire, si 1'on admet
que le contrat se forme sculement lorsque l'acceptation des
offres parvient 2 la connaissance de celuni qui les a faites.

Quatrieme intérst,

90. Il se rattache & une question de compétence. Et ¢'est
surtout & propos de cet intérét-la que la jurisprudence a eu
a se prononcer,

Aux termes de larticle 420 du Code de procédure, le de-
mandeur peut assigner le défendenr devant le tribunal « dans
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« I'arrondissement duquel la promesse a été faile ». Or & quel
endroit un contrat par correspondance se forme-t-il ? Si on
le tient pour conclu dés que l'acceplation intervient, il se
forme Ia ou l'acceptation est donnée, dans le lien d'on la
lettre d’acceptation est datée. Si on le tient pour conclu seu-
lement par la réception de l'acceptation, il se forme dans le
lieu d’ont est partie la lettre d'offre et o1 est parvenue la lettre
d’acceptation. Distinction sabtile, mais absolument logique.

91. La question est tres discutée ',

Beaucoup soutiennent que le contrat ne se forme qu’au
moment ol I'auteur des offres sait qu’elles sont acceptées.
Jusqu'a ce moment, dit-on, les volontés coexistent, elles ne
concourent pas; le concours n'a lien que quand les deux
volontés sont conscientes de coexister?.

Mais cette maniere de voir repose sur une confusion.
Ceux qui la soutiennenl matérialisent le droit et confondent
le consentement avee sa manifestation extérieure, comme si
les deux choses n'étaient pas profondément distincles 2.

Plusieurs textes, d’ailleurs, prouvent que la coexistence
des consentements suffit & former le contrat.

Tel est I'article 1121, relatif & la stipulation pour autrui.
Aux termes de cet article, celui qui a fait une stipulation
pour autruine peut plus la révoquer si le tiers hénéficiaire
« a déclaré vouloir en proliter ». Le texte n'exige pas que
la déclaration soit parvenue a la connaissance du stipulant.

Tel est aussi l'article 1985 : « L’acceptation du mandat peut
« n'étre que tacite et résulter de I'exécution qui lui a été
« donnée par le mandataire. » Le texte n’exige pas que le
mandant ait connaissance de celte exécation du mandal par
le mandataire.

La solution n’est guére conlestable.

1. D’aprés la Cour de cassation (6 aoat 1867, D. P, 1868.1.35, Sir. 1867.
1.400), la question dont il s’agit serait une question de fait plutot que de
droit : « Le lieu ou la promesse a éte faite, dit la Cour, est fixé par le
« moment ot le contrat est devenu parfait entre les parties ; dans les conven-
tions qui se lient par correspondance entre négociants, la fixation de ce
moment est une question de fait plus qu'une gquestion de droif, en ce sens
que la solution de cette question peut varier selon les circonstances particu-
litres de chaque espéce, de telle sorte que les juges du fond sont nécessaire-
ment investis, en cette matiere, d'un pouvoir treés étendu d’appréciation. »
2. Voy. les auteurs, et les arréts cités aux noles 1 et 2 de la page 47,

3. Supra, no 66,

4
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92. Il faut seulement remarquer que l'acceptation se pro-
duit non pas au moment ot la personne a laquelle l'offre a
été faite a la pensée d'accepter, mais au moment on l'accep-
tation intervient véritablement, ¢’est-a-dire quand se réalise
un fait d’ot résulte que ’homme n’est plus maitre de sa pen-
sée. L'intention, la volonté méme d'accepler n’est pas une
acceptation; ce n'est encore qu'un propositum in mente reten-
tum ; elle ne vaut acceptation qu’autant qu’elle est devenue
extérieure et s’est manifestée, de telle sorte que l'auteur
n'en soit plus maitre !,

Par exemple, une société émet des actions. C'esl une pol-
licitation collective. Un capitaliste a I'intention arrétée de
souscrire un certain nombre de ces actions ; il accepte dans
sa pensée. Le contrat n’exisle pas encore : il ne se formera
que quand le capitaliste aura réalisé son intention, ¢'est-a-dire
effectué sa souscription =

Autre exemple. Le porteur d'une lettre de change la pré-
senie & 'acceptalion ; le tiré a intention d'accepter et, par
la, de se lier. Cela n’est pas l'acceptation. 11 éeritsur I'effet :
« accepté ». Y a-1-il eu acceptation? Oui, faut-il dire ; car il
y a plus que la volonté d'accepler, il y a la volonté mani-
festée, ¢'est-a-dire I'acceptalion. Cependant, la jurisprudence
se prononce en sens contraire et décide qu’il n'y a droit acquis
que par la remise de l'effet au porteur, car jusque-la le tiré
reste encore maitre de biffer 'aceeptation ®.

§2. — A quelles conditions le consentement est-il valablement
donné et lie-t-il les parties ?

93. Ce colé du sujet est celui dont le texte s'occupe spé-
cialement. Les régles qui viennent d'étre exposées sont de
pure doctrine.

Les conditions auxquelles est subordonnée 'efficacité du
consentement sont au nombre de trois. Deux d’entre elles

1. L'acceptation peut se produire dane maniére quelconque, de méme que
dans les contrats entre parties présentes. Voy. supra, no 67.
2. Mais il n’est pas nécessaire qu’il soit avisé que des actions lui sont attri-

buées. — Seecus, Laurent, Principes, XV, p. 553,
3. Voy. Lyon-Caen et Renault, Traité théorigue ef pratigue, 3¢ édition, 1V,
ne 215. — Cpr. trib. de com. de la Seine 5 novembre 1884, Journal des Tri-

bunouax de commerce, 1885, p. 126, — Paris 30 novembre 1891, D. P. 1892.1L.
94, Pandecles [rancaises, 1892.11.153,
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résultent des simples données du bon sens; la troisicme fait
l'objet de quelques dispositions précises.

Premieére condition,

94. Pour que le consenlement soit efficace, en d’autres
termes pour qu'il lie celui qui le donne et forme le contral
une fois que les volontés ont concouru, il faut d’abord — ce
qui peut paraitre superflu & dire — que les parties, en don-
nant leur consentement, aient eu I'intention sérieuse de se
lier. Ce qui est essentiel d'apres Uarticle 1108, c’est le con-
sentement « de la partie qui s'oblige », qui entend s’obliger
et se lier. Le simple bon sens dit assez que le consentement
— qu'il s'agisse d'offre ou d'acceptation — ne lie pas, ne
forme pas convenlion, s'il est donné dans une intention
autre que celle de s'obliger.

Ainsi, un prospectus lancé dans le public porte: « J'offre
« 100.000 franes & celui qui prouvera qu’un autre magasin
« vend le méme produit & meilleur marché, ou que tel élixir
« ne posséde pas les vertus qui lui sontattribuées. » Y a-t-il
consentement ? Sioui, ce serait une pollicitation, et une pol-
licitation obligatoire, puisqu’elle serait collective. Mais y a-
t-il consentement?Non, nul n'en doute. Il n'y a pas 1a in-
tention de s'obliger; il n'y a qu'une réclame, et personne ne
serait admis a se prévaloir d'une pareille offre.

95. Dans certaines hypotheses, la difficulté est plus sé-
rieuse. En voici deux, a tilre d’exemples.

Premiére hypothese.

La question s’est posée @ propos de souscriptions failes a
des @uvres de bienfaisance, de cotisations périodiques promi-
ses i titre de secours. La jurisprudence considére, en géné-
ral, de lels engagements comme purement facultatifs et re-
fuse toute action pour en poursuivre I'exéculion, encore que
la promesse ait été tenue ef les sommes payées pendant un
temps plus ou moins long '. C'est en parlant de ces sortes
d’engagements que Pothier a pu dire : « 1l y a des promesses
« que nous faisons de bonne foi et avec la volonlé actuelle de
« les accomplir, mais sans une intention d’accorder a celui
« & quinous les faisons le droitd'enexigerl’accomplissement ;

1. Voy. Orléans 23 avril 1842, Sir. 1843.11.383.
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« ce qui arrive lorsque celui qui promet déclare en méme
« temps qu'il n’entend pas néanmoins s'engager, ou bien
« lorsque cela résulte des circonstances ou des qualités de
« celui qui promet et de celui & quila promesse est faite . »

Seconde hypotheése.

La question s'est également posée a propos des commer-
cants qui mettent a I'étalage un objet pour un prix indiqué,
puis qui en livrent un autre de qualité inférieure quand un
acheteur se présente. Celui-ci peut-il exiger I'échantillon
méme qui est exposé 4 I'étalage ? Oui, sil'ollre est sériense ;
non, s'il s'agit d'une réclame. La question se pose beaucoup
plus en fait qu'en droit, ce qui explique qu’elle ait été résolue
diversement °.

Deuxiéme condition.

96. Pour que le consentement soit valablement donné,
il faut que les parties aient été, en Ie donnant, physique-
ment capables d'avoir et d'exprimer une volonté. Ce qui
constitue le consentement, c¢’est 'adhésion intellectuelle ;
le consentement suppose done la capacité naturelle de vou-
loir. L'offre ou I'acceptation faite par un enfant inconscient,
par un homme en état de démence, de délire, d'ivresse com-
plete, ne saurait lier, parce qu’alors il n'y a pas consente-
ment. Il n’y a que 'apparence, la forme d'un consenlement ;
I'élément intellectuel fait défaut.

Le contrat passé de la sorte serait nul non pour cause
d’incapacité, comme on le dit souvent, mais pour absence de
consentement. Il ne faut pas confondre I'incapacité naturelle
de consentir, qui est exclusive du consentement, avec I'inca-
pacité légale de contracter, qui est exclusive d'une autre con-
dition également nécessaire. Nous verrons plus loin, en

1. Pothier, Trailé des obligations, § I, n° 3.

2. Voy. sur celte question : Baudry-Lacantinerie el Wahl, Venle et échange,
nes 46 et 47, — Worms, De la volonté unilatérale considerée comme source
d'obligations en droit romain el en droit frangais, p. 168; — cpr. Cass,
14 mars 1860, Sir. 1860.1.740, — trib. de com. de la Seine 3 janvier 1869,
D. P. 1869.111.14, Sir. 1869.I1.24. — Quand une marchandise est offerte a la
devanture d'un magasin avec indication de prix, ceux qui se présentent pour
I'acheter au prix annoncé peuvent étre repoussés, s'ils prétendent acheter en
gros ce qui n'était offert qu'en détail, et réciproquement, car ils sortent alors
des conditions implicites de 'offre. Trib. de la Seine 15 juin 1869, D.P.1869.
1L, 55.
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parlant de la capacité, quelle est I'importance pratique de
cette observation. L'incapacité de contracter, en droit, est
I'inaptitude établie par la loi, pour des raisons diverses, i
Iencontre de certaines personnes, qui, sans cela, pourraient
contracter ; I'incapacité légale suppose la capacité naturelle.

Ajoutons que I'absence de consentement rend la conven-
tion nulle, tandis que l'incapacité la rend simplement annu-
lable. Distinction capitale, sur laquelle nous insisterons plus
tard a loisir.

Troisiéme condition.

97. Pour que le consentement lie la personne qui le donne,
soit dans la pollicitation quand celle-ci engage, soit dans la
convention qui engage toujours, il ne suffit pas 1° qu'il ait été
donné avec intention de s'obliger,—2° qu'il émane d’une per-
sonne physiquement capable d’avoir et d'exprimer une vo-
lonté. 1l faul, en outre, qu'il ait été libre et conscient, en
d’autres termes qu'il ne soit pas vicié. « lln’y a point de con-
« sentement valable, dit I'article 1109, si le consentement
« n'a été donné que par erreur, ous’ila été extorqué par vio-
« lence ou surpris par dol. »

L’erreur, le dol, la violence, sont ce qu'on appelle les trois
vices du consentement.

Le consentement vicié n'est pas valable, ce qui implique
qu’il y a néanmoinsconsentement. Les vices duconsentement,
a l'inverse de I'absence du consentement, n’'empéchent pas la
convention de se former: ils la rendentsimplementannulable,
ainsi que l'indique 'article 1117, qui est le point de départ de
régles fondamentales,

98. Quand l'erreur est-elle assez compléte, le dol assez
grave, la violence assez caractérisée pour vicier le consente-
mPnt" Vieilles théories, dont les grandes lignes sont arrétées
depuis le droit romain et qui n nnt de nouveau que quelques
applications introduites par les usages de la vie moderne. Si
vieilles qu’elles soient, elles n'en sont pas moins impor-
tantes, soit au point de vue doctrinal, soit au point de vue
pratique.

1. Lerreur.

99. Le mot « erreur » a le méme sens en droit que dans le
langage courant. L'erreur est une méprise, une opinion
fausse, contraire soit a la réalité, soit & la vérité,
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Si les parties ou l'une d’elles sont victimes d’une erreur,
quel en est I'effet quant au consentement donné sous I'in-
fluence de cette erreur ef, parsuite, quant au conlral conclu ?

L’effet varie suivant les cas. La tradition fournit i cet égard
les résultats d’analyses qui sont communément admises
comme faisant loi'.

Quelquefois Perreur est exclusive du consentement ; elle
empéche qu'il existe et le détrnit. De sorte qu’elle mel obsta-
cle a la formation de la convention ; elle Ia rend nulle, par
application de l'article 1108, anx termes duquel le consente-
ment est une condition essentielle de validité des contrats.

D’autves fois, sans empécher le consentement d’exister,
Perreur 'affecte seulement et le vicie. Des lors, elle ne met
pas obstacle i ce que la convention se forme, et la rend simple-
mentannulable, (Cest le seul cas que visent les articles 1109
el 1110 : aussi ne considérent-ils 'erreur que comme un vice
du consentement.

Enfin, d’autres fois, 'erreur n'a pas d’effet ; on n'en tient
aucun compte, et!la convention est valable malgré I'erreur
prouvée.

Sans rechercher encore quel intérét pratique ces distine-
tions présentent, essayons de les préciser. Il serait désirable
que le langage juridique edl des termes suffisant par eux-
mémes & marquer ces nuances | il ne les a pas; les nuances
existent cependant et il en résulte des conséquences impor-
tantes.

A. — ERREUR QUI EXCLUT ET DETRUIT LE CONSENTEMENT.

100. Quelques interpretes appellent erreur-obstacle, car
elle fait disparaitre le consentement et empéche la conven-
tion de se former. Si la convention est conclue en fait, elle est

nulle.
L’erreur produit cet effet dans deux cas.
104. Premier cas. — Elle le produil quand elle porte sur

la nature du contrat a intervenir. L'un des contractants entend
donner sa chose i bail, I'autre s’imagine qu'il s’agit de I'a-
cheter ; I'un croit vendre, 'autre croit acquérir a titre gratuit.
L’hypothese est rare ; mais toutarrive .Quand elle se produit,

1. Voy. Capitant, Introduction @ Uétude du droil civil, 1re édition,
p. 222,
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les deux parties s'étant placées chacune & un point de vue
différent, il n'y a pas eu adhésion respective et concours de
volontés, duorum in idem placitum consensus ; done le con-
sentement fait défaut, et la convention ne se forme pas.

La question de preuve des faits est toujours réservée. Or
on se rappelle que le consentement consiste dans 'adhésion
intellectuelle et ne se confond pas avec sa manifestation ; de
sorte qu’il pourra étre extrémement difficile, dans cerlains
cas, d’établir que l'errenr a vraiment porté sur la nature du
contrat.

Supposons la preuve faite. L'erreur, ici, est exclusive et
destructive du consentement, puisqu’elle implique qu’il n'y
a pas rencontre des volontés. Celui qui ne contracte que par
suite d'une erreur de cette sorte ne consent pas en réalité.
La convenlion est done nulle.

102. Second cas. — La situation est la méme quand
l'erreur porte sur l'identité de la chose qui forme 'objet
du contrat. Ainsi, 'une des parties entend vendre ou donner
en location telle parcelle de terre, tandis que l'autre entend
acheter ou prendre en location une parcelle différente. 1ln’y
a pas rencontre et concours de volontés, duorum in idem pla-
citum consensus : done le consentement fait défaut et la con-
vention ne se forme pas.

Bien entendu, il faut pour cela que les faits soient recon-
nus ou établis. Supposons qu'ils le soient. L'erreur, ici en-
core, est exclusive du consentement. La convention ne se
forme pas.

103. Dans les deux cas, la convention est nulle par appli-
calion de I'article 1108, qui exige le consentement comme
condition essentielle de toutes les conventions. L'erreur est
exclusive, destructive du consentement, puisqu’elle empéche
qu'il y ait adhésion intellectuelle ; la convention ne s'est pas
formée, elle est nulle.

B.— ERREUR QU VICIE SEULEMENT LE CONSENTEMENT.

104. Quelques interpretes l'appellent erreur-nullité, par
opposition a la précédente qui est I'erreur-obstacle.

Sans détruire le consentement, sans impliquer qu'il
n'existe pas, elle le vicie ;dés lors, sans empécher la con-
vention de se former, elle la rend annulable. La convention
n’est plus nulle par application de Iarticle 1108, qui exige
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le consentement ; elle est annulable par application de l'ar-
ticle 1109, qui exige, en outre, un consentement valable.

105. Dans quels cas 'erreur présente-t-clle ce caractere
et produit-elle cet effet ?

D’une manidre générale, quand il apparait que les parties
ou l'une d’elles, au moment ot elles ont consenti, ne I'eus-
sent pas fait si elles avaient mieux connu I'état exact et véri-
table des choses. Il y a consentement, mais consentement
vicié ; il y a convention, mais convention annulable.

(est plutot une question de fait & apprécier par le juge
quune question de droit susceptible d'étre résolue en prin-
cipe. Gependant, l'article 1110 a entrepris de la régler.
D’apres ce texte, 'erreur vicie le consentement, est une caunse
de nullité, ou plutdét d’annulabilité, dans deux cas: 1° quel-
quefois, quand elle porte sur la personne avec laquelle on
a I'intention de contracter, — 2° toujours, quand elle porte
sur la substance méme de I'objet de la convention.

a. Erveur sur la personne.

106. La méprise quant a la personne avec laquelle on
traite ne vicie le consentement et la convention que dans un
seul cas. L’erreur, dit 'article 1110 alinéa 2, « n’est point
« une cause de nullité lorsqu’elle ne tombe que sur la per-
« sonne avec laquelle on a intention de contracter, & moins
« que la considération de cette personne ne soit la cause prin-
« cipale de la convenlion ».

Par conséquent, la question de savoir si U'erreur sur la
personne est une cause de nullité dépend de la nature de la
convention, des circonstances dans lesquelles elle intervient,
du point de vue ot se sont placées les parties.

10%. Il y a des contrats dans lesquels I'objet qui en forme
la matiere est seul pris en considération. Tels sont la plupart
des contrats a titre onéreux, ot 'on n’a égard qu’a l'intérét
entrevu. Les personnes importent peu; l'erreur sur la per-
sonne du co-contractant est-sans conséquence.

108. Dans d’autres contrats, au contraire, la considération
de la personne joue un role prépondérant et détermine la
volonté.

Il en est manifestement ainsi pour le mariage. D’olt la dis-
position de P'article 180 . )

1. Voy. L'état et la capacilé des personnes, tome I, p. 318 et suiv.
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L’article 2053 fait application du méme principe en déci-
dant que la transaction peut étre annulée lorsqu’il y a erreur
dans la personne. On consent & telle personne, en vue de
mettre fin & une contestation, des sacrifices qu'on ne ferait
pas pour telle autre personne, vis-a-vis de laquelle on entend
usger de son droit complet.

. Méme idée pour les contrats de bienfaisance : prél gratuit,
dépot, mandat.

Méme idée pour tous les contrats qui obligent & rendre un
service supposant une habileté ou une aptitude particuliéres,
pour tous ceux o I'on a en vue le talent, la qualité des per-
sonnes. Citons comme exemples le louage d'ouvrage. la
convention donnant naissance a une obligation de faire
(article 1237), enfin la société, au moins quand il sagit des
sociétés de personnes, formées intuitu personarum, par oppo-
sition aux sociétés de capitaux.

A plus forte raison en est-il de méme dans les conventions
olt I'on a en vue la qualité légale de la personne avec laquelle
on traite. Par exemple,j'ai cru contracter avec une compagnie
d’assurances a primes, et j'ai conlracté avec une compagnie
d’assurances mutuelles ; ou bien je me suis adressé, pour
négocier des valeurs, & un coulissier, que je croyais étre un
agent de change.

Enfin, dans tous les autres contrats, la considération de la
personne peut avoir été déterminante. Question de fail, &
résoudre dans chaque hypothése.

Dans ces divers cas, la méprise intervenue n’empéche
pas qulil y ait adhésion au projet, consentement et, par
conséquent, convention. Seulement le consentement est vicié
et la convention annulable.

b. Erreur sur la substance méme de la chose qui fait U'ohjet
de la convention.

109. L’erreur est une cause de nullité de la convention, dit
'article 1110 alinéa 1, « lorsqu’elle tombe sur la substance
« méme de la chose qui en est 'objet ».

Il ne s’agit pas de Uerreur sur I'identité de la chose ; une
pareille erreur serait exclusive du consentement. L'erreur
porte simplement sur la substance de la chose. 1l y a bien
eu rencontre et accord de volontés a propos dune chose dé-
terminée ; par conséquent il y a consentement. Seulement,
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le consentement qui est intervenu se trouve vicié par 'erreur
sous l'influence de laquelle il a été donné ; dés lors la con-
vention s'est formée, mais elle est annulable.

Tel est I'effet de 'erreur sur la substance. C'est bien l'er-

reur-nullité, par opposition a I'erreur-obstacle.

Mais que faut-il entendre par « erreur sur la substance
« méme de la chose »?

L’article 1110 alinéa 1 est un texte qui a donné lien aux
analyses les plus subtiles, par suite du caractere abstrait des
mots qu’il emploie. Les ﬂppll(,dtl()n‘a de ce texte sont infini-
ment variées.

110. Un point ressort clairement du texte : « L'erreur n’est
«une cause de nullité, dit-il, gue lorsqu’elle tombe sur la
« substance méme... » Donc la régle posée a un caraclere
restrictif. Par suite, si 'erreur porte sur ce qui n’est pas la
substance de la chose, elle ne vicie pas le consentement.

Pour réduire ces idées en formules, 'usage s'est établi
d’opposer la substance d'une chose aux qualités de cette
méme chose. L'erreur sur la substance vicie le consentement,
I'empéche d’étre valable, rend la convention annulable ;
I'erreur sur les qualités ne produit pas cet effet.

D’autres opposent, mettent en antithése les qualités subs-
tantielles et les qualités simplement accidentelles.

Peu importe la locution employée. L'erreur sur la subs-
tance d’apres les uns, sur les qualités substantielles d’apres
les autres, vicie le consentement; 1'erreur sur les qualités,
sur les qualités accidentelles, ne le vicie pas.

111. La question qui se pose sur 'article 1110 alinéa 1 est
donc la suivante. Que faut-il entendre par substance ou qua-
lités substantielles d'une chose ? Que faut-il entendre par
qualités ou qualités accidentelles d'une chose ?

Si l'on se place an point de vue spéculatif, il faut définir
mélaphysiquement ce qui constitue la substance des choses.

A ce point de vue, on a souvent proposé la réponse sui-
vante. Sont substantielles, autrement dit constitntives d'un
état particulier, les qu.xht('s d’oit la chose envisagée tire le
nom qui la désigne. les qualités qui constituent 1 étre de la
chose, de telle sorte que la chose changerait de nature si elle
n’avait pas ces qualités, On les reconnait, ajoute-t-on, a ce
caractere qu’elles ne sont pas susceptibles de degrés divers ;
elles sont ou ne sont pas. Toutes les qualites susceptibles de
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plus ou de moins ne sont que secondaires et accidentelles ;
beauté, bonté, valeur, sont des qualités de la chose, mais ne
constituent pas 'essence de cette chose.

L’observation est exacte au point de vue grammatical,
mais ne fournit pas un guide suffisamment sir dans la pra-
tique. Elle n’a jamais été appliquée en droit. Il est admis sans
conleste, en ce qui concerne l'application de article 1110,
qu’il faut se placer & un tout autre point de vae, infiniment
plus terre a terre, pour apprécier ce qui constitue la subs-
tance d'une chose.

Pothier a résumé la tradition & cet égard el fourni par
avance le meilleur commentaire de l'article 1110 : « L’erveur
« annule la convention lorsqu’elle tombe sur la qualité de
« la chose que les parties ont eue principalement en vue et
« qui fait la substance de celle chose!'. » Ainsi, la qualilé qui
a déterminé la volonté des parties forme, an pointde vue du
contrat, la subslance de la chose; par conséquent, 'erreur
sur la substance n'est qu'une erreur relative anx qualités de
la chose. mais portant sur la qualité que les parties ont ene
en vue.

Pour savoir si telle qualité est substantielle ou simple-
ment accidentelle, il faut s’attacher moins & la nature de la
chose considérée en elle-méme qu'au point de vue sous le-
quel elle a été envisagée par les parties. Il peut fort bien
arriver qu'une méme qualité doive étre considérée comme
substantielle dans un cas, comme accidentelle dans un autre.
Voici tout ce qu’on peut dire & ce propos. Est substantielle
la qualité qui, d’apres l'intention des parties telle qu'elle a
été exprimee ou telle qu’elle résulte des circonstances, cons-
titue une condition de la convention, celle qui a déterminé
la volonté des parties, en ce sens que la convention ne fiit
pas intervenue si I'inexistence de cette qualité avait été con-
nue. Est accidentelle, au contraire, la qualité qui n’a pas été
spécialement envisagée comme condition de la convention,
celle qui n’a pas été déterminante de la volonté des parties,
en ce sens que la convention fut vraisemblablement interve-
nue quand méme elle n’aurait pas existé, ou n’aurait existé
que partiellement et incompletement.

Cette interprétation est extrémement raisonnable et satis-

1. Traité des obligations, n° 18.
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faisante au point de vue pratique. Les qualités accidentelles
de la chose n'ont qu'une importance relative ; il se peut
qu'elles n'existent pas sans que la prévision des parties, qui
ne les ont pas spécialement envisagées, soit pour cela dérou-
tée. D’autre part, ces qualités sont en général susceptibles
de plus ou de moins ; si 'errear qui les concerne était ad-
mise comme vice du consentement, il n’y aurait presque
pas de contrat qu'on ne piit faire annuler.

En résumé, la question de savoir quelles qualités doivent
étre considérées comme substantielles doit étre résolue en
fait bien plus qu'en droit.

112. Les applications de la régle ainsi posée sont nom-
breuses. Empruntons quelques exemples & la pratique.

19 La provenance d'une chose, son origine, forment sou-
vent la qualité substantielle. Les tribunaux se sont pronon-
cés maintes fois en ce sens a propos des ventes d’objets d’art
et de denrées. Cest une qualité substantielle pour un tablean
d’appartenir a telle école, d’¢tre un original et non une co-
pie ; comme pour un meuble ou pour un bijou d’étre ancien
et non pas moderne. De méme la provenance d'une denrée
peut en &tre une qualité substantielle ; jai cru acheter du
sucre des colonies et ¢’était du sucre fabriqué en France, du
vin d’Espagne et ¢'était du vin fabriqué dans le midi de la
France,des semences récoltées dans tel pays et elles venaient
de tel autre,dn blé de mars destiné & étre semé au printemps
et ¢'était du blé d’automne.

2° D'autres fois, la nature intrinséque d'une chose est une
qualité substantielle. 11y a erreur sur la substance quand on
achate de I'alcool de betterave pour de 'alcool de vin, ou bien
ane carriere de pierres lithographiques dont les pierres se
trouvent étre impropres a l'usage attendu. A plus forte rai-
son en est-il de méme pour les bijoux, dont la valeur artis-
tique est parfois indépendante de la valeur intrinseéque, mais
non pas toujours,

3o D’autres fois, un sinple signe distinctif d'une chose sera
une qualité substanticlle. Par exemple la célébrité d’une per-
sonne 2 laquelle cette chose a appartenu, le nom de I'artiste
ou de l'ouvrier qui en est I'auteur, le fait d’avoir joué un
role dans telle ou telle circonstance historique.

(ies quelques indications suffisent & faire apercevoir ce qu'il

Source BIU Cujas



CONDITIONS COMMUNES A TOUTES LES CONVENTIONS 61

faut entendre par qualités substantielles 1. Les hypotheses
varient a I'infini ; elles ne peuvent et ne doivent élre prises
que comme exemples. Théoriquement, il faut en revenir a
l'idée générale si bien dégagée par Pothier: l'erreur sur Ia
substance est celle qui porte sur la qualité de la chose que
les parties ont eue principalement en vue et qui a déterminé
leur volonté.

C. — ERRBREUR DONT ON NE TIENT PAS COMPTE.

118. Si toute méprise, toute erreur dans l'opinion, dans
les prévisions et calculs des parties suffisait & vicier le con-
sentement et, par suite, exposail la convention a étre invali-
dée, il y aurail bien peu de contrats & 'abri d’une nullité
éventuelle. Afin d’assurer la stabilité des intéréts, il fallait,
dés lors, limiter les cas ou I'erreur vicie les conventions. De
la la forme restrictive de Iarticle 1110 : « 'erreur n’est une
« cause de nullité que lorsqu’elle tombe... ». D'on il faut
conclure que dans tous autres cas I'erreur est sans effet ; c’est
aux parties & savoir ce qu’elles font.

@) Il en est ainsi quand l'erreur porte sur la personne, sauf
dans le cas préva par Uarticle 1110 alinéa 2.

b) De méme aussi quand elle porte sur les qualités simples ou
accidentelles de la chose. Nous avons indiqué quelles sont,
en droit, les qualités substantielles, celles qui constituent,
d’apres Particle 1110, la substance méme de la chose ; et nous
avons par la méme indiqué celles qui sont simplement acei-
dentelles.

AJoutons toutefois qu’il existe acet égard quelques excep-
tions & la regle posée par l'article 1110, particulidrement a
propos des vices rédhibitoires en cas de vente et d'échange.

On nomme ainsi les défauts cachés de la chose vendue, qui
larendentimpropre i l'usage auquel onladestine (article 1641).
Si lacheteur ne les a pas connus, ce quiimplique une erreur
de sa part, il a, pour faire tomber la vente, 'action rédhibi-
toire de 'article 164%. Or son erreurn’a manifestement porté,
dans ce cas, que sur certaines qualités de la chose et non sur

1 Voy. sur ces exemples et sur quelques aulres : Cass. 1er mars 1876, D. P.
1877.1.155, Sir. 1876.1.318, — Paris 1er décembre 1877, Sir. 1877.11.325, —
Paris 14 décembre 1882, Sir. 1883.11.69, — Cass. 26 octobre 1886, D. P,
1887.1.105, Sir, 1887.1.153, — Paris 5 mars 1890, Sir. 1890.11.133, — 19 juil-
let 1890, D. P. 1892.11.257.
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sa substance ; de sorte que les articles 1641 et suivants sont
une exception i l'article 1110. Aussi a-L-il fallu des textes spé-
ciaux pour que Perreur fut admise ici comme cause de nul-
lité 1.

Le champ d’application de ces textes est exirémement
vaste ; ils sappliquent aux vices rédhibitoires dans toutes les
ventes en général. Donnons seulement des exemples. Jai
achelé un terrain pour construire, et j'ignorais qu'il [at grevé
d'une servitude non @dificandi, ou bien qu’il fat indispen-
sable, pour y élever des constructions, de procéder a des
travaux importants de consolidation. J'ai acheté un fonds de
commerce avee droit au bail, et le loyer énoncé an contrat
de vente esl inférienr an loyer réel. J'ai acheté un office mi-
nistériel, sans connaitre une circonstance qui en diminue la
valeur, par exemple des malversations commises par le titu-
laire précédent.

C) On ne tient pas davantage compte de lerreur lnrsqu’elle
porte sur les motifs qui ont déterminé & contracter. Les mo-
tifs qui déterminent & contracter, les molils occasionnels,
comme on les qualifie parfois, échappent a la loi; leur pré-
vision comme leur appréciation sont du domaine individuel.

On m’a rapporté inexactement que tel objet m’appartenant
avait été détruit, et, sur ce faux avis, j'en ai acheté un autre
semblable. La vente intervenue est-elle valable ? Incontesta-
blement, puisqu’elle réunit tous les éléments exigés. L’erreur
ne peut étre une caunse de nullité qu'antant qu’elle porte
sur un des éléments du contrat; or les motifs ne fonl pas
partie des éléments du contrat, ils sont étrangers au contrat
et restenl personnels au contractant. La nullité ne pourrait
pas élre fondée sur l'article 1108, car il y a consentement;
elle ne pourrait pas I'étre davantage sur larticle 1109, car
I'erreur sur les motifs ne figure pas parmi celles que cet
article énumeére comme vices du consentement, et Uarticle
1110, ne 'oublions pas, a un caractere restrictif.

114. En résumé, tantot 'erreur est exclusive du consen-
tement lui-méme (erreur-obstacle), tantol elle est un simple

1. Voy., indépendamment des articles 1641 et suivants, la loi du 21 juillet
1881 sur la police sanitaire des animaux, — la loi du 2 aott 1884 sur les
vices rédhibitoires dans les ventes et échanges d’animaux domestiques, — la
loi du 31 juillet 1895, modifiant les deux précédentes,
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vice du consentement (erreur-nullité). Dans le premier cas,
le consentement est absent et la convention nulle ; dans le
second, le consentement existe et la convention est annula-
ble. Nous utiliserons ces données; elles servent de fondement
a la distinction des contrats nuls, annulables et valables .

Cette triple distinction de l'erreur qui exclut le consen-
tement, qui le vicie, ou qui est sans effet sur lui, n'est pas
énoncée par l'article 1110. Elle est traditionnelle ; elle s’im-
pose ; elle résulte d'ailleurs du rapprochement des articles
1109 et 1110.

115. Pour terminer ce sujet, trois observations complé-
mentaires doivent étre faites.

PREMIERE OBSERVAT|ON.

116. L'erreur met obstacle soit & la formation, soit & la
validité de la convention, aussi bien quand elle existe de la
part d’une seule des parties que quand elle est commune a
toutes.

Supposons une erreur sur la substance de la chose qui fait
l'objet du contrat. La provenance d'une chose, son origine, en
constituent parfois la substance au point de vue du contrat.
Un collectionneur achete un objet, qu'il suppose appartenir
a telle époque déterminée et pour cette raison méme, un
tablean par exemple qu’il attribue a tel maitre, un meuble
qu’il croit étre de telle date. La qualité envisagée est bien la
substance de la chose au point de vue du contrat, puisque
¢’est la considération de cette qualité qui a déterminé la
volonté de 'acheteur, Or notre collectionneur s'est trompé ;
il y a erreur de sa part. Peut-il atlaquer ia venle aux ter-
mes de l'article 11097

Trois hypotheses peuvent se présenter & ce propos.

Premiére hypothése. — Le¢ vendeur et I'acheteur se sont ex-
pliqués sur le caractére a raison duquel la vente est faile, et
il y a de leur part erreur commune, partagée. Dans ce cas,
pas de doute. Si I'erreur est démontrée, la vente est annu-
lable, a la demande de celle des parties qui a intérét a faire
prononcer la nullité.

1. Cpr. Capitant, Intreduction @ Uétude du droif civil, 17 édition, p. 250
et suiv.
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Seconde hypothése. — Les parties se sont expliquées. L'ache-
teur étant dans lerreur, le vendeur I'y a laissé; ou bien
méme il a contribué i 'y mettre, sachant d’ailleurs, lui,
A quoi s'en tenir. Dans ce cas, pas de doute non plus. L'ache-
teur peut agir en nullité ; iln’y a pas erreur partagée, mais
erreur d’un colé et mauvaise foi de I'autre. C'est I'espece en
vue de laquelle article 1110 est éerit.

Troisieme hypothése. — Les parties ne se sont pas expli-
quées. L'acheleur n'a rien dit de la qualité qu’il attribuait a
la chose et qui cependant le déterminait & 'acquérir; le
vendeur n’a rien su des intentions de I'acheteur. Y a-t-il lieu
a nullité quand 'erreur esl reconnue ?

Maintes fois la question s’est présentée dans la pratique,
et a donné lieu & proces. D'un coté l'acheteur dira: « Je me
« suis tromp¢ ; il y a eu de ma part erreur sur la substance,
« mon consentement est vicié, et la convention est annula-
« ble & mon profit. » De son ¢olé, le vendeur ne manquera
pas de répondre : « Pour que I'erreur ot vous étes me fit
« opposable, il faudrait ou que je I'eusse causée ou que je
« I'eusse partagée. Dés l'instant que je n’y suis pour rien,
 elle ne saurail m’étre opposée. Votre volonté, qui n’a pas
« ét6 manifeslée, n'existe pas & mon égard ; vous vous étes
« trompé, c¢’est votre affaire et non la mienne. » Qui triom-
phera, de l'acheteur ou du vendeur ?

Question délicate. Elle se pose ainsi. L’erreur unilaté-
rale, celle qui n'existe que d’'un coté et n’est pas soupconnée
de l'autre, est-elle une cause de nullité? Il ne semble pas
qu’on puisse hésiter ; 'acheteur doit étre écouté. En effet,
pour que le contrat soit valable, il faut le consentement de
I'acheteur, et il faut que ce consentement soit valable. Or
larticle 1109 dit: « Il n’y a point de consentement valable
«si le consentement n'a été donné que par erreur. » La
loi n'exige aucune réciprocité derreur. La preuve en est
dans l'article 1110 alinéa 2, qui admet comme vice du con-
sentement I'erreur sur la personne. A moins de circonstances
extraordinaires, 'erreur sur la personne ne saurait étre com-
mune. Je me présente chez un peintre que je crois étre tel
artiste & mol indiqué et qui n’est que son homonyme ; je lui
commande un tableau pour un prix déterminé. Il y a erreur
sur la personne ; el, si J'en fais la preuve, la convention est
annulable. Il 'y avait cependant erreur que d’'un edté, car
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celui auquel je me suis adressé ne pouvail se faire aucune
illusion sur sa propre identité. Pourquoi en seraii-il aulre-
ment au cas d’erreur sur la substance ? '

La jurisprudence s'est prononcée maintes fois en ce sens ®.
Les inconvénients de cette doctrine sonl corrigés par 'arli-
cle 1382, (Cest une faute de se tromper au détriment d’au-
trui; si celui qui n'a pas commis d'erreur éprouve un pré-
judice par suite de la nullité de la convention, nullité qui
est le fait de l'autre, il a droit & des dommages-intéréts °.

DEUXIEME OBSERVAT|ON.

117. L'erreur qui, par elle-méme, ne met obstacle ni ala
formation ni & la validité de la convention, peut devenir nune
cause de nullité lorsqu'elle est le résultat d'un dol commis
par l'autre partie. Ainsi, I'erreur sur les motifs occasionnels,
ou bien sur les qualilés non substantielles. peut résulter de
maneuvres frauduleuses. La convention est alors annulable,
non plus pour erreur et en vertu de Particle 1110, mais
pour dol et en vertu de l'article 1116, ce qui est tout aulre
chose.

TRO|SIEME OBSERVATION.

118. Dans les cas ot 'erreur met obqtac[p soit & la forma-
tion, soit & la validité de la convention, il n’y a pas a dislin-
guer entre I'erreur de droit et U'erreur de fait. Nil'article 1109
qui signale I'erreur parmi les vices du consentement, ni 'arti-
cle 1110 qui spécifie les conditions auxquelles 'erreur est
une cause de nullité, ne distinguent & cet égard :

Il 'y a erreur de droit quand I'une des parties ou toutes
deux se trompent sur un point de droit, soit qu'elles ignorent
laloi, soit qu'elles l'interpritent mal. Il y a erreur de fait
lorsque I'une des parties ou loutes deux se trompent sur un
élément de fait, et que I'ignorance oui elles se trouvent les fait
se méprendre quant an contrat.

Il est de principe que U'errenr de droit est assimilée a 1'er-
reur de fait pour 'application des régles protectrices de la
bonne foi dans les actes de 'homme. Or, relever quelqu’un

1. En ce sens, Demante et Colmet de Santerre, Cours analylique, V, ne 16
bis I, — Aubry et Rau, 5¢ édition, LIV, § 343 bis, p. 496, — Demolombe,
Conlrals, I, nos 96 et suiv., — Laurent, Pr'uu’ipes, N B .’i‘n.'; et suiv.

2. Voy. les décisions citées a la page 61, note 1,

3

3. Laurent conteste cette solution : Principes, XV, p. 518,
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des conséquences d'une erreur, c’est protéger la honne foi .

Ainsi, en matiere de succession, les cohéritiers admeltent
au partage une personne qu'ils croient étre leur parente et
qui leur est étrangere. C'est une erreur de fait.

Autre exemple. Des héritiers admettent au partage des
cousins germains, dans la croyance erronée que la représen-
tation est admise en ligne collatérale. C'est une erreur de
droit. Et comme le partage est un des contrats ot la consi-
dération de la personne est essentielle, il est annulable par
application de l'article 1110 alinéa 2.

Dans les deux cas, il y a erreur sur la personne ?. La per-
sonne, en effet, n'est pas l'individu, mais 'individu es-qua-
lités ; il y a donc erreur sur la personne si je m’engage envers
quelqu'un par suile d'une qualité qu'il n'a pas & mon égard.

Il. La violence.

119. A ce deuxieéme vice du consentement sont consacrés
les articles 1111 2 1114,

Le mot « violence », aujourd’hui usité, ne rend qu’impar-
faitement I'idée. Les Romains employaient le mot mefus,
crainte ; ils accordaient 'action guod metiis causd *. Pothier
disail: le défaut de liberté, quelquefois la contrainte, d’autres
fois la violence. Le Code dit simplement: la violence, L’ex-
pression « contrainte » edl peut-étre été préférable.

En effet, les rédacteurs du Code ont entendu désigner
deux choses sous le nom de violence.

D’abord, ils ont entendu désigner la contrainte matérielle,
physique, la vraie violence qui peut avoir foreé la volonté.
Par exemple, un engagement a ¢été obtenu le pistolet sur
la gorge, ou encore au moyen d’une détention arbitraire, et

1. En ce gens : Larombiére, Obligations, article 1110, — Demolombe, Con-
trats, I, no 129, — Aubry et Rau, 5¢ édition, 1V, § 343 bis, p. 496, — Laurent,
Principes, XV, p. 578 et suiv., — Baudry-Lacantinerie et Barde, I, n° 70. —
Cpr. Agen 17 mai 1887, D. P. 1882.1.315, — Cass. 28 mai 1888, D, P. 1889,
1,315, Sir. 1889.1.248, — trib. de Dax 20 wars 1890, Gazelle du Palais, 1890,
11.310.

2. D'aprés Laurent (Principes, XV, p. 581), il y aurait, dans le dernier cas,
non pas erreur sur la personne, mais erreur sur la substance de la chose,
qui est ici le droit héréditaire. Au point de vue pralique, le résultat est le
méme, & cette différence prés que la nullité devrait alors étre prononcée par
application non du second, mais du premier alinéa de l'article 1110,

3. Fragm. 1, Dig., Quod melis causd, IV, 2.
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la convention a été passée comme condition de la liberté
rendue. Voila la violence caractérisée, malérielle.

D’autre part, le législateur entend par violence la con-
trainte morale, qui peut avoir maitrisé la volonlté et altéré la
liberté du consentement.

Par exemple, un engagement a ét¢ obtenun, une signature
a ¢t¢é donnée, sous la menace d'une dénonciation fondée ou
imaginaire, dune révélation redoutée, toutes pratiques
vulgairement connues sous le nom de chantage.

Aulre exemple. Il y a des personnes qui prétendent avoir
le don d'agir sur la volonté des gens au point de leur faire
accomplir inconsciemment certaines actions, en les hypnoti-
sanl. Cela parait démontré en ce qui concerne les gens
alteints de certaines maladies et, par la, prédisposés: les
hystériques. Mais cerlains adeptes de la doctrine avancent
que la suggestion est possible méme a I'égard des gens sains
de corps et d’esprit. Dans un mémoire! lu i I'Académie des
sciences morales el politiques *, M. Liégeois a affirmé avoir
en sa possession des billels pour des sommes importantes,
plusieurs de cenl mille francs, signés de personnes qui, hyp-
notisées a distance, sont venues les souscrire chezlui et les
lui remettre. Quelle que soit la résistance de 'esprit a croire
gue la liberté humaine soit sujette & de telles aventures,
admetlons les faits. Ces engagements sont-ils valables ? Fvi-
demment non. 11y a eu une violence, une contrainle morale
qui altere la volonté et vicie le consentement.

De sorte que, sous le nom de violence, il faut, dans les
articles 1109 et 1141 a 1114, comprendre & la fois la violence
matérielle et la contrainte morale.

120. Que la contrainte soit matérielle ou morale, le con-
sentement n'est pas valable. Il y a adhésion de la volonté,
mais adhésion non libre. Alors, de méme que l'erreur, la
violence peut avoir un double effet.

Le plus souvent, elle ne fait que vicier le consentement.
La personne violentée consent ; le consentement est donné ;
seulement il n'est pas donné valablement. Cest ce qui alieu
manifestement en cas de contrainte morale ; la personne con-

1. De la suggestion hypnolique dans ses vapports avee le droit civil el le
droit eriminel, br. in-8°, Paris, Picard, 1884,
2. Séances des 5, 19, 26 avril, 3 et 10 mai 1884,
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sent en réalité, mais son consentement est contraint. Les
Romains disaient déja: Coacta voluntas, sed tamen volun-
tas1. La violence ne supprime pas le consentement, elle
n'empéche pas la convention de se former; seulement le
consentement est vicié et, des lors, la convention annulable.

On peut supposer, en outre, que la contrainte soil assez
caractérisée pour étre exclusive du consentement, auquel cas
elle empéche la convention de se former, parce qu'elle im-
plique non plus l'insuflisance, mais Uabsence d'un élément
nécessaire.

Il peul en &tre ainsi au cas de violence matérielle. On se
rappelle I'histoire, vraie ou fausse, du geolier de Marie-
Stuarl, lui prenant la main et la contraignant matériellement
a tracer sa signature sur un acte d’abdication. Il n'y a pas
seulement consentement vicié, il n’y a qu'une apparence de
consentement ; le consentement proprement dit, 'adhésion
intellectuelle, fait défaut.

Il peut en étre ainsi au cas de contrainte morale. Dans
I'hypothese de pratiques hypnotiques, la volonté n’est pas
seulement atteinte dans sa liberté ; elle fait totalement dé-
faut, puisque la volonté d'un tiers s’est substituée i celle de
I'agent. Le consentement ne cesse pas seulement d’étre vala-
ble ; il n'existe pas. Si ces faits étranges sont exaets, ony
trouve un exemple d'une violence morale destructive du
consentement. Il y a la tout un monde nouveau qui s'ouvre &
des applications possibles et a des complicatious, soit en
maticre civile an point de vue du consentement, soit en
matiere pénale an point de vue de la responsabilité ; toute la
théorie du consentement peut étre houleversée.

121. Enrésumé, la contrainte, comme 'erreur, est tantot
un obstacle & la formation dela convention, tantot seulement
un vice du consentement. Le contrat est nul dans le premier
cas, annulable dans le second.

La distinction est certaine en théorie. En fait, la violence
n'apparait guere que comme vice du consentement; elle
n'exclut pas le consentement et ne fait que mettre obstacle
a la validité de la convention.

122. Peu importe quelle soit pratiquée par le bénéficiaire
de I'engagement, par le créancier, qu'elle soit I'@uvre d'un

1. Voy. fragm. 21 § %, Dig., Qued meliis causi, 1V, 2.
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tiers, ou qu’elle provienne des événements sans étre impu-
table & une personne déterminée. L'article 1111 prévoil les
deux premieres éventualités, auxquelles il faut assimiler la
troisieme.

Cela estrationnel. En effet, la convention n’est point vala-
ble sans le consentement libre des deux parties ; des que I'un
des deux consentements a été contraint, la convention man-
que dun élément nécessaire a sa validilé ; or, la violence
altere le consentement aussi bien quand elle est exercée par
un tiers que quand elle 'est par l'autre partie. Des lors, si le
défaut de liberté provenant du fait d'un tiers suffit a vicier le
consentement comme celui qui provient de l'autre partie, il
n'y a pas de raison pour qu’il en soif autrement quand ce
défaut de liberté provient des événements, sans étre impu-
table & une personne déterminde.

Sans doute, il pourra résulter de 1a que 'un des contrac-
tants, étranger a la violence commise, éprouve un préjudice,
car ses prévisions seront dérangées par l'annulation de la con-
vention & raisond’un fait qui ne lui est pas personnel. Mais
il en est ainsi dans une foule d’aultres cas, notamment en cas
d’erreur; nous avons vu que 'erreur peul motiver la nullité
méme quand elle est unilatérale *. La convention suppose
I'intervention de deux volontés, et il ne peut y avoir con-
vention valable lorsque, malgré les apparences, une seule est
en réalité intervenue. Il reste, comme ressource, 'applica-
tion de P'article 1382 a I'auteur de la violence °.

1238. Les cas ol la question se pose, en fait, ne peuvent étre
qu’exceptionnels. Mais peu importe ; ces distinctions multi-
ples ne sont pas faites pour les cas ordinaires ou les choses
vont toutes seales, mais pour les cas particuliers ot les dif-
ficultés surgissent.

L’hypothese classique est celle d'une personne tombée au
pouvoir d'une bande de brigands el qui, redevenue libre, se
demande si la promesse qu’elle a faite d’une rancon est vala-
ble. La promesse est évidemment sans valeur si elle a été
arrachée, car la violence a eu pour effet d’altérer le consen-
tement (article 1112). Mais modifions Ihypothise. Le prison-
nier a offert et promis spontanément une somme & un tiers,

1. Supra, ne 116,
2. Voy. ibid.
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peut-étre & I'un de ses gedliers, pour le cas ou celui-ci par-
viendrait a le délivrer. L'engagement est-il valable ?

Voici qui est plus pratique. Une personne, voyant qu'une
autre court un danger, dans une inondation ou un incendie,
promet spontanément une somme a celui qui se dévouera
pour la sauver. Un tiers se présente etaccomplit l'acte ; l'en-
gagement est-il obligatoire? Tout dépend du point de savoir
si le consentement a été libre.

Autre exemple plus pralique encore. Quel serait, sur la
validité d’'un engagement, I'effet des embarras inhérents a
une situation difficile dans laquelle on s’est imprudemment
fourvoyé? Un bhillet est souscrit par une personne surprise
dans une position de nature & compromettre son honneur ou
sa réputation, sans d'ailleurs qu’il y ait eu de violences
exercées ; elle 'a signé pour échapper a la situation et & ses
suites. Le désir de sortir d'une fausse position constitue-t-il
une violence ?

Les articles 1109 et 1111 & 1114 n’ont directement trait
qu'a la violence active exercée par une personne déterminée,
en vue d’extorquer un consentement. Si le libérateur abuse
de la situation pour faire chanter celui qui s’y débat, il y a
contrainte sans aucun doute. Mais si 'offre lui est faite spon-
tanément, peut-il ensuite se prévaloir de la promesse et ré-
clamer la somme comme prix d'un service rendu ?

Il est certain, dans ces divers cas, que le consentement
n'a pas été librement donné. Mais il n'y a pas de vielence
exercée soit par le bénéficiaire de I'acte, soit par un tiers,
seules hypotheses prévues par l'article 1112, 1l y a seulement
absence de liberté, conlrainle inhérente & une situation et
résultant des événements. L'article 1112 est-il applicable?

(Question embarrassanle.

Les uns admettent que 'engagement est valable parce qu'il
est, disent-ils, non le résultat de la violence, mais un moyen
d'y échapper ‘. Seulement les tribunaux auraient le droit de
réduire Pobligation si la somme promise ¢tait excessive 2,

Les aulres déclarent I'engagement annulable. En effet,
disent-ils, le consentement n’a pas été libre ; or cela suffit ;

1. La tradition romaine est en ce sens: fragm. 9 § 1, Dig., Quod wmelus
causd, 1V, 2.

2. Pothier, Trailé des obligalions, n® 24, — Aubry et Rau, &e édition, IV,
§ 343 bis, p. 499,
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peu importe que la violence vienne d'un tiers ou des évé-
nements ; le consentement n’a toujours été donné que par
suite de la contrainte

Quelle est alors la position du tiers auquel la promesse a
a été faite ? Les uns lui reconnaissent le droit de réclamer,
par une action de gestion d’allaires, le prix du service rendu,
ce qui est trds juridique *. Les autres ne lui accordent que le
droit de se faire indemniser des dépenses qu'il peut avoir
faites, ou des risques qu'il a pu courir *. En fait, les circons-
tances exerceront toujours, en pareil cas, plus d'influence
sur la solution que les regles juridiques.

Si on se place au point de vue du pur droit, du moment
qu'il n'est pas nécessaire que la violence émane de l'autre
partie, il 0’y a point a distinguer selon qu’elle est imputable
aun tiers ou aux événements. Peu importe d'ott vient la
violence, des qu’il est établi qu'elle existe.

124. Peu importe également que la violence ait été prati-
quée surla personne quia pris 'engagementou sur un tiers,
si, dans ce dernier cas, elle a agi dlrf‘tlement sur le débitear
et a suffi pour altérer sa x-olonto, : « Laviolence est une cause
« de nullité du contrat, dit article 1113, non seulement lors-
« qu’elle a été exercée sur la partie contractante, mais encore
o lorsqu'elle I’a ét¢ sur son époux ou sur son épouse, sur
¢« ses descendants ou ascendants. »

La régle est rationnelle. En effet, la crainte que peut ins-
pirer la menace dirigée contre une personne chere peut émou-
voir et altérer la lllJer{o du contractant aussi bien que la me-

nace dont il est lui-méme l'objet.

125. Seulement l'article 1113 fait naitre une difficulté. 11
ne vise que I'époux, 'épouse, les descendants et ascendants.
Faut-il conclure de Ia que la violence exercée contre d'autres
personnes ne peut pas étre une cause d’annulation ?

1. En ce sens : Laurent, Principes, XV, p. 596, — Baudry-Lacantinerie et
Barde, I, nos 77 et 78, — La Cour de cassalion s’est prononcée en faveur de
cette opinion en annulant la convention par laquelle un remorqueur, abusant
de la situation désespérée d'un capitaine dont le navire allait périr, lui avait
imposé, pour le remorquer, des conditions exorbitantes : Cass. 27 avril 1887,
D, P. 1888.1.263, Sir. 1887.1.372.

2. En ce sens : Marcadé, sur l'article 1114, n° 2,

3. C'est la solution admise par la Cour de Rouen dans un arrét du 10 dé-
cembre 1886, qui a donné lieu au pourvol rejeté par la Chambre des requétes
le 27 avril 1887, voy. D. P. 1888.1.263, Sir. 1887.1.372,
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D’une part, il y a tels amis qui sont plus chers que des pa-
rents ; et méme, pour quiconque a l'esprit porté a la com-
misération, le mal menacant le premier venu peut altérer
la volonté. De sorte que linterprétation extensive parait
s’imposer, ;

IYautre part, si on élargit le cercle, I'article 1113 devient
assez inutile.

Que décider? On admel, en général, que la liste de I'ar-
ticle 1113 n’est pas limitative, mais qu’il existe une différence
entre les personnes quiy sont désignées et les autres : la vio-
lence exercée sur les premieres est de plein droit présumée
avoir altéré le consentement de la partie contractante, a
moins de preuve conlraire, — tandis que la violence exer-
cée sur toutes aulres n'a cel effel quiautant qu’il est établi
qu'en fait elle 'a produit '.

Ces distinctions sont subtiles. La question de liberté du
consentement reste toujours une question de fait, qui doit
étre laissée a Pappréciation du juge.

126. Voila quel est le role possible de la violence,

Reste a savoir de quelle nature et surtout de quelle inten-
sité elle doit étre pour constituer une cause de nullité.

127. En premier lieu, de quelle nature doit étre la violence pour
constituer une cause de nullité ? — Nous avons dit déja qu'il o'y
a point & distinguer entre la violence malérielle et la vio-
lence morale.

L'article 1114 exclul seulement ce qu’il appelle la crainte
révérenticlle : « La seule crainte révérentielle envers le pere,
« la mére, ou autre ascendant, sans qu'il y ait eu de violence
« exercée, ne suffit point pour annuler le contrat. » Il faut
enlendre par ces mots la crainte de déplaire aux personnes
quon respecle par affeclion ou par devoir. A elle seule, elle
ne constitue pas une violence. D'une part, l'influence qu’a pu
exercer cetle crainte révérentielle serait trop difficile & cons-
tater. D'autre part, il appartient & chacun de se mettre en
garde contre ce qu'il peat y avoir d'excessif dans la soumis-

1. En ce sens : Demolombe, Conirals, [, ne 162, — Demante et Coliet de San-
terre, Gours analyligue, V, n° 23 bis. — Dans le sens de 'opinion qui con-
sidére 'article 1113 comme un texte limitatif, voy. Aubry et Rau, 5° édition,
IV, § 343 bis, p. 499 et 500, — Laurent, Principes, XV, p. 596.
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sion ; la vertu a ses limites ; la soumission exagérée cesse
d’étre un devoir pour devenir une faiblesse, et tant pis pour
qui ne sait pas se défendre de la faiblesse.

Seulement le texte dit: « Laseule crainte révérentielle... »
Si a lallégation de ce qu’il v a eu d’excessif dans la soumis-
sion viennent s’ajouler des faits qui constiluent une atteinte
a la liberté, une contrainte, la situation change. Les abus
d'influence peuvent constituer une violence morale quand il
est établi en fait qu’ils ont contraint la volonté,

128. La question est discutée de savoir s'il fant assimiler
a la crainte révérentielle 'appréhension des voies de droit.
Celte question s'est posée jadis, quand la contrainte par corps
existail comme voie d'exécution '; la menace d'v recourir
était-elle une violence pouvant vicier I'engagement pris pour
s’y soustraire ? Elle se pose encore a propos des voies d'exé-
cution sur les biens. La menace d'y recourir vicie-1-elle 'en-
gagement que le débiteur aurait contracté pour s’y sous-
traire ? Non, en principe. L'emploi régulier des voies de
droit n'est pas une violence ; la menace d'y recourir ne
constitue pas un acte de violence, & moins qu'il ne soit éta-
bli, en fait, que l'obligation a ¢té une rancon donnée au
créancier dans le but unique de paralyser son action *, Ce
cas excepté, I'engagement pris n’est qu'une transaction;a
coté de la convention primitive s'en est placée une autre,
par laquelle le débiteur reconnait devoir une certaine somme
a titre de transaction,

129. En second lieu, de quelle intensité doit étre la violence pour
constituer une cause de nullité 2 — Cette question n’est pas sus-
ceptible d’une réponse absolue en droit. Il appartient aux
Juges d’apprécier d’apres les circonslances, d’apres le carac-
tere, I'dge et le sexe des personnes, si les [aits de contrainte
articulés ont assez de gravité pour avoir altéré sérieusement
le consentement donné. La question se réduit, en définitive, a
une question de fait.

130. La loi fournit cependant quelques indications aux ju-

1. Yoy. Les sitretés personnelles el réelles, tome I, p. 48-49.

2. Demolombe, Contrats,1, n» 146, — Aubry et Rau, 5 édition, 1V, § 343 bis,
p. 498 et 499, — Demante et Colmet de Santerve, Cours analylique, V, no22
bis, IlI, — Laurent, Principes, XV, p, 592. — Cass. 17 ao0t 1865, Sir. 1865.1.
399,— 19 février 1879, D, P. 1879.1.445, Sir. 1880.1.62, — Rouen 15 juillet 1881,
Sir. 1881 11,243,
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ges pour les guider dans I'appréciation des faits. Mais il faut
prendre ces indications dans leur sens général, sans les
suivre trop a la lettre.

Ainsi, Varticle 1112 dispose : « [l y a violence lorsqu’elle
« est de nature & faire impression sur une personne raison-
« nable et qu'elle pent lui inspirer la crainte d’exposer sa

« personne ou sa fortune & un mal considérable et présent.
"« On a égard, en cetlte matiere, & age, au sexe et a la con-
« dition des personnes. »

‘n disant « il y a violence », le texte veut dire : il y a vio-
lence caractérisée, suffisante pour vicier le consentement.
Qu'il faille avoir égard, comme le dit la fin du texte, « a lage,
« au sexe et a la condition des personnes », rien de plus ration-
nel ; la mesure est manifestement relative : telle contrainte
qui fait plier un timide ne sera qu’un jeu pour un caractére
énergique. Il faut cependant, d’une maniere générale, que la
conlrainte soil de nature & faire impression sur une personne
raisonnable ; cela est encore rationnel, car on ne doit pas
proléger les gens au point qu'ils perdent le besoin et, par la
méme, I'habitude de se protéger eux-mémes. On ne serait pas
admis & se prétendre opprimé par une crainte chimérique.

Mais larticle 1112 précise davantage. Il ne considere la
violence comme viciant le consentement que si elle peat
inspirer au contractant « la crainte d’exposer sa personne ou
« sa forlune & un mal considérable et présent ».

Voila des mols qui peuvent donner lieu & mille contro-
verses.

« Exposer sa personne ou sa fortune ». Cela comprend a
peu pres tout ce dont on peat avoir souci dans le cercle des
intérets.

« A un mal». Cela veut dire que la contrainte doit étre
active, avoir une portée précise. Comme nous l'avons déja
dit, I'embarras d'une situation ot I'on s'est imprudemment
fourvoyé ne sullil pas.

« A un mal considérable ». Cette épithdte n'a guere de
porlée, car ce qui est considérable pour I'un ne 'est pas pour
'autre. Comme dit la fin du texte, il faut avoir égard « i
« 'ige, au sexe et & la condition des personnes »; cela rend
le mot « considérable » tout & fait vain.

« Considérable et présent ». Que signilie cette nouvelle
épithete ? Elle est équivoque, el voici comment on I'entend.
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Il ne suffit pas que I'auteur de la violence fasse entrevoir un
mal hypothétique et futur, en laissant & la personne menacée
la possibilité de s'y souslraire, comme s'il disait, par exem-
ple: « Signez, ou d’ici un an vous n'existerez plus. » Une
pareille menace laisse trop de ressources a celui qui en est
l'objet; elle n'est pas de nature a faire impression sur une
personne raisonnable '. Mais, d’autre part, il n’est pas néces-
saire que le mal dont la personne est menacée soit immédiat;
il suffit que la menace elle-meéme soit de nature & inspirer
une crainte actuelle, suffisante pour avoir altéré la liberté
intellectuelle. Ce n'est pas le mal qui doit étre présent, mais
la crainte qu'il inspire. « Mal présent » veut dire : présent au
point de vue de Ueffet d'intimidation qu'il produit.

131. Toul cela, en définitive, est vague et & peu pres inu-
tile. Les quatre articles 1111 & 1114 reviennent a dire que la
violence est une cause d’annulation quand, en fait, elle a
une intensité suffisante pour avoir altéré la liberté du con-
sentement ; question de fait, abandonnée & I'appréciation
souveraine des juges du fait °.

11I. Le do!.

132. Clest le troisieme vice possible du consentement.
L'article 1116 y est consacré.

A l'inverse des deux précédents, qui peuvent, selon leur
degré de gravité, tantot détruire le consentement et mettre
obstacle a ce que la convention se forme, tantot vicier le con-
sentement et compromettre la validité de la convention, le
dol n'est jamais qu’un simple vice du consentement. Par
conséquent, il n’'empéche jamais la convention de se réaliser,
el ne peut étre qu'une cause d’annulation.

En effet, le mot « dol » comprend toutes les tromperies, tou-
tes les manceuvres frauduleuses, tous les artifices déloyaux,
toutes les ruses employées pour surprendre, circonvenir et

1. Metum autem proesentem accipere debemus, non suspicionem inferendi
ejus, dit le fragm. 9 prine., Dig., Quod metis cousd, 1V,2.— Pothier (Traité
des obligations, n° 23) s'est inspiré de la régle romaine, et la disposition de
l'article 1112 est empruntée & Pothier (Locre, VI, p. 192). — Cpr. Demolombe,
Contrats, 1, ne 139, — Laurent, Principes, XV, p. 588,

2. Laurent, Principes, XV, p.i389, — Demante et Colnet de Santerre, Cours
analytique, ¥V, p. 25, n°® 22, — Demolombe, Confrats, 1, no 141. — Cpr. Cass.
4 novembre 1835, D P, 1836.1.358, Sir. 1836.1 948, — 27 avril 1836, Sir,1836.
1.946, ~— 24 février 1866, Sir.1866.1.309.
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entrainer la volonté *. Or le consentement donné, quoique
circonvenu, surpris ou frompé, n’en existe pas moins, au
fond et en la forme, car 'adhésion est exprimée. Done le dol
n'exclut pas le consentement, ne met pas obstacle a ce que
la convention se forme, el la rend seulement annulable au
profit de la partic trompée. L'article 1117, qui n’est exact
que sous réserve de distinctions en ce qui concerne I'erreur et
la violence, est au conlraire complétement exact en ce qui
concerne le dol: « La convention contractée par..... dol
« n'esl point nulle de plein droit ; elle donne seulement lien
« & une action en nullité..... »

133. Le dol ressemble a la violence morale ; I'un comme
I'autre enlévent & la volonté sa liberté. 1ls ne dillérent gudre
que par les moyens employés; la violence ou contrainle
s'exerce directement, tandis que le dol se dissimule el se
masque.

1384. Quand et & quelles conditions le dol vicie-t-il assez le
consentement pour exposer la validité de la convention ?

Cette question est avant tout une question de fait. Toute
manceuvre n'est pas un dol ; il n’est pas défendu, quand on
contracte, d'étre habile et persuasif. L’habileté devient dolo-
sive quand elle use de moyens déloyaux ; le dol vicie le con-
sentement quand il apparait que la convention n’eiit pas été
conclue sans la tromperie quia été employée et a surpris la
volonté.C'est le dolus malus que la loi réprime, par opposilion
aun dol toléré, qui farde seulement et n’est qu habileté. En-
core une fois, la question est toute de fait ; les juges du fond
ont plein pouvoir d'en décider, et leur appréciation échappe
a cet égard au controle de la Cour de cassation 2.

Cependant D'article 1116 précise et arréte les caractores
juridiques du dol, de sorte que la question de savoir si, dans

1. Voy. la définition de Labéon : Omnis calliditas, fallacia, machinatio, ad
circumveniendum, fallendum, decipiendumve alterum adhibita (fragm, 1,§2,
Dig., De dolo mala, IV, 3).

2. En ce sens : Demolombe, Contrals, 1, no 174, — Aubry et Rau, 5¢édi-
tion, IV, § 343 bis, p. 508, — Laurent, Principes, XV, p. 600, — Baudry-
Lacantinerie et Barde, I, n° 119; — Cass. 13 janvier 1885, Sir. 1885.1.30‘2,
— 21 octobre 1885, D. P. 1886.1.403, Sir. 1886.1.173, — 3 mai 1886, D. P.
1887.1. 16, Sir. 1886.1.351, — 21 juillet 1886, Sir. 1887.1.316, — 31 décembre
1886, D. P. 1887.1.230, Sir. 1887.1.117, — 11 mai 1887, Sir. 1887.1.458, — 6 aoit
1804, D. P. 1895.1.389, — 25 novembre 1895, D. P, 1896.1.230, Pandectes
frangaises, 1896.1.254, — 3 mai 1899, D. P, 1900.1.61, Sir. 1899.1.312.
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un cas donné, le consentement est ou non entaché de dol est
complexe, mélangée de fait et de droit.

1385. Aux termes de 'article 1116, trois conditions sonlt né-
cessaires pour que la tromperie employée constitue un dol an
sens légal du mot. En’énoncant ces conditions, I'article 1116
ne fait que reproduire la doctrine traditionnelle.

PREMIERE CONDITION.

136. Il faut que la tromperie résulte de maneuvres prati-
quées : « Le dol estune condition de nullité de la convention,
« dit l'article 1116, lorsque les manwuvres pratiquées par
« l'une des parties sont telles.... »

Ont seules le caractére de dol les manwuvres praliquées,
¢'est-d-dire celles qui impliquent un fait positif, une inter-
vention active de la part de celui qui v recourt. Agir a l'effet
de faire croire ce qui n'est pas, de faire ignorer ce qui est,
d’éveiller la pensée d'un dessein en simulant des motifs ima-
ginaires ou faux, d'exciter le désir en attribuant a l'objet
d’'un contrat des avantages ou des qualités imaginaires on
chimériques, en un mot agir pour circonvenir ou tromper
en recourant pour cela & des procédés déloyaux, voila le dol.
Au contraire, dissimuler, user de réticences ou profiter de
I'ignorance d’autrui, sans d’ailleurs avoir contribué a induire
en errear, n'est pas un dol ; car le dol est un fait actif, tandis
que la dissimulation est un fait négatif. C'est seulement une
indélicatesse ; et & la nuance morale correspond une distine-
tion juridique. Seules les manwuvres pratiquées, procédant
par intervention active, peuvent étre vraiment prises sur le
fait, prouvées et, par suite, alléguées comme cause de nul-
lité ; le reste serait trop difficile a établir '

137. Il y a cependant quelques cas ol les réticences sont

1. On s’accorde a reconnaitre que les simples allegations mensongeres,
les exagérations de langage, les vanteries [amiliéres aux négociants qui veu-
lent écouler leur marchandise, ne constituent pas le dol. C'est a I'acheteur a
se tenir sur ses gardes. Secus, Laurent, Principes, XV, p. 604. — Sic : Aubry et
Rau, 5¢ édition, IV, § 343 bis, p. 504 et 505, — Demolombe, Contrats, I, nos 167
et 168, — Baudry-Lacantinerie et Barde, I, p. 122, nole 4; — cpr. Amiens
14 lévrier 1876 et Cass.29 novembre 1876, Sir, 1877.1.49, — Riom 12 mai 1884,
Sir. 1885.11.13.

Entre ces pratiques, tellement répandues qu’elles sont en général inoffen-
sives, et les manceavres earactéristiques du dol, la nuance est parfois diffi-
cile & établir. C'est une délermination abandonnée 4 ln jrudence des juges
du fait : Paris 11 mai 1887, Pandecles francaises, 1889 11,53,
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assimilées au dol. Mais ¢’est & titre exceptionnel, par exemple
en matiere de vices rédhibitoires et dans le contrat d’assu-
rance '.

DEUXIEME CONDITION.

188. Il faut que les manwuvres aient été pratiquées par
I'une des parties engagées dans la convention ; le dol qui
vicie le consentement et autorise la nullité est le dolus ad-
versarii, le dol personnel: « les maneuvres pratiquées par
« I'une des parties », dit l'article 1116.

139. En cela le dol differe de la violence ; méme venant
d'un tiers la violence vicie le consentement (article 1111) 5.
Et de cette distinction, qui est traditionnelle, il peut &tre
donné trois raisons.

Premibére raison. — On ne peut pas plus se défendre de
la violence quand elle émane d'un tiers que quand elle
émane de la partie. Au conlraire, on peunt et on doit se tenir
en garde contre l'intervention d'un tiers empressé i se mé-
ler de ce qui ne le regarde pas.

Deuxiéme raison. — U1 s’arréterait-on dans cette voie ? Une
nouvelle est répandue en Bourse; les cours haussent ou
baissent : puis on découvre que la nouvelle est fausse. Va-
t-on annuler tous les marchés conclus? Ce serait contraire
aux habitudes duo lieu. La situation est bien différente si le
dol est le fait de celui avee qui on a traité,

Troisieme raison. — Klle est la meilleure, ce qui ne veut
pas dire qu'elle soit bonne.

Le trouble résultant de la violence est plus grave, plus
alarmant, appelle une protection plus énergique et plus as-
sarée. En géndéral, celui qui contracte loyalement ne doit
pas étre privé sans molil impérieux de I'avanlage qu’il
s'attendait a retirer du contral. Comment, quand il n'y est
pour rien, lui opposerait-on des manceuvres pratiquées par

1. Voy. Cass. 17 février 1874, D. P. 1874.1.193, Sir. 1874 1.248, — trib.
d’Auxerre 3¢ décembre 1881, Gazelte du Palais, 1882 .1.506.

2. Paris 8 décembre 1885, La Loi du 3 [évrier 1886, — Toulouse 7 mars
1887, Gazelle du Palais, 1887.1.781.

3. Swupri, n° 122, — En droit romain, action Quod wmetis causa était con-
cue in rem, ala dilléerence de I'action De dolo, qui était congue in personam :
fragm. 1§35, Dig., De dolo malo, 1V, 3. — Cpr. Pothier, Trailé des obliga-
tions, n°s 23 et 32, — Demolombe. Contrats, I, no 183, — Demante et Colmet
de Santerre, Cours analytique, V, n° 26 bis, — Laurent, Principes, XV,
p. 605.
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d'autres ? Ces manweuavres, qui sont le fait d'un tiers, ne per-
meltent pas de poursuivre 'annulation, mais elles peuvent
autoriser & agir en dommages-intéréts contre celui qui en
est l'auteur.

140. Donc le dol n’est regardé comme vice du consente-
ment que s'il s'agit du dolus adversarii, du dol personnel.

Quelquefois, le dol réel est pris en considération, par quel-
que personne qu'il ail été pratiqué. Nous en avons un exem-
ple dans 'arlicle 783: « Le majeur ne peut attaquer l'ac-
« ceptation,.. qu'il a faite d'une succession que dans le cas
« ou cette acceptation aurait été la suite d'un dol pratiqué
« envers Jui... » Le dol, dans ce cas, est une cause de nullité
par quelque personne qu'il ait été pratiqué. Et il faut bien
qu’il en soit ainsi; si on n'admettait la nullité que par suite
du dol de I'autre partie, comme la renonciation est un acte
et mon un contrat, il n'y aurait pas dol juridique en pareille
matiere,

Mais ce n'est la qu'une exceplion. Le principe est que le
dol doit étre personnel pour vicier le consentement.

141. Il n'est pas nécessaire, d’ailleurs, pour que le dol <cit
personnel, que l'autre partie soil 'auteur des manwuvres ;
il suffit qu'elle en ait été complice. Il en est de méme si
I'autre partie a été I'instigateur des manceuvres, si elle s’y
esl associée, enfin si elle en a eu seulement connaissance el
en a profité sans les dévoiler. La doctrine et la jurisprudence
sonten ce sens ', Etil faut ajouter que les choses se passentle
plas souvent ainsi ; celui qui veut tromper ne se risque pas
a opérer lui-méme ; il a besoin, pour réussir, de cacher que
I'initiative vient de lui et a recours i des intermdédiaires
alors, bien que les mancuvres soient pratiquées par une
tierce personne, elles sont considérées comme n'en viciant
pas moins le contrat, si ¢’est a I'instigation de la partie et de
connivence avec elle quelles ont été pratiquées.

Il y avait ainsi des intermédiaires dans I'aventure dont
fut victime, il y a bien des siécles, le chevalier Cassius.
L'avenlure est classique, et on ose a peine la raconter tant
elle est connue. Elle a motivé la création de ['action de dol &

1. Voy. Aubry et Rau, He édition, IV, § 343 bis, p. 505, texte et note 26, —
Demolombe, Contrails, I, nes 185 et 186, — Laurent, Principes, XV, n® 529 in
fine, — Baudry-Lacantinerie et Barde, 1, ns 108 et 109 : — Cass. § aout 1878,
Sir. 1879.1.461.
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Rome!, et est rapportée par Cicéron dans le De officiis *

Cassius avait la passion de la péche. Un Syracusain avisé
I'invite dans sa maison,apres s'étre entenduavec des pécheurs
chargés de peupler de barques I'horizon qu’on voyait des ter-
rasses. Enflammé par ce spectacle, Cassius veuta tout prix
acquérir le domaine ; le Syracusain résiste, puis céde et finit
par conclure le marché. Le lendemain, plus de pécheurs, plus
de poissons; ¢'était une comédie montée. Voilale dol. Ce sont
bien la les manwuvres pratiquées pour surprendre, tromper
et entrainer. Cicéron ajoute : « Stomachari Cassius, sed quid
« faceret? Nondum enim Aquilius Gallus, collega et familia-
« ris meus, protulerat de dolo malo formulas. »

TROISIEME CONDITION.

142. Pour qu’il y ait dol, au sens légal du mot, il faut qu’il
apparaisse comme évident que I’ autm partie n'aurait pas
contracté sans les manwuvres qui ont été praliquées. L'arli-
cle 1116 est formel & cet égard *. En d’autres termes, il faut
que ce soient les manwuvres déloyales qui aient déterminé
la partie & contracter ; et cela se comprend, sans quoi, dans
le doute, on doit assurer la stabilité du contrat.

1438. Les Romains admettaient déja cette régle ; la doctrine
moderne leur a emprunté deux expressions pussées en usage
et qui sont d'ailleurs assez significatives. quoique d'un latm
douteux.

Les manweuvres, dit-on, ne constituentle dol, au sens légal
du mot, qu'aulant qu’elles ont amené le contrat : dolus dans
causam contractui, ce qu'on traduit quelquelois par dol prin-
cipal.

Quant aux manceuvres pratiquées incidemment & une opé-
ration qui aurait été conclue sans cela, el qui, par consé-
quent, n’ont ni pour but ni pour effel de faire naitre chez
Pautre p'n'tio I'intention de contracter, mais seulement de
I'amener & accepter des conditions duxquelles elle n’edt pas
souscrit si elle n'avait pas été circonvenue, de telles manwu-

1. Girard, Manuel élémentaire, 17 édition, p. 447,

2. De officiis, 111, 14, §§ 53 et 54.

3. Trib. de la Seine 11 juillet 1885, Gazetie des Tribunaur du 13 octobre
1885, — trib. de Bruxelles 15 janvier 1887, Pandectes francaises, 1887. V. 6

De I'article 1116 résulte, en oulre, cette conclusion que le dol postérieur i
la conclusion du contralt ne saurait, en aucun cas, étre une cause de nullité :
Cass. 30 avril 1884, I, P. 1883.1.229, Sir. 1885.1.366,
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vres ne constituent pas le dol ; du moins elles ne constituent
quun dol moins grave, incidens in contractum. Et ce dol
incident n’est pas une cause de nullité  ; il donne seulement
ouverture, le cas échéant, & une action en dommages-inté-
réts 2, par exemple & une action en réduction du prix s'il
s’agit d'une vente.

144. La distinction entre le dol principal et le dol inci-
dent est done tres nette. Mais elle a moins de portée qu'on
n'est d’abord tenté de le croire ; en effet, il y a toujours lieu
a une appréciation de fait en pareille matiere, et il n’est pas
impossible que ce soit un dol sur un détail qui ait décidé
le contrat.

145. Telles sont les trois conditions nécessaires pour qu'il
y ait dol, au sens légal du mot. Si ces trois conditions sont
remplies, le consentement n'est pas valable, la convention
est sujette & annulation.

La cause de nullité, c’est le dol, ou plutdt I'erreur qu’il a
entrainée ; mais cetle cause de nullité est distinete de l'er-
reur, car il n’est pas nécessaire que l'erreur résultant du dol
réunisse les conditions exigées par l'article 1110. L’erreur sur
les qualités accidentelles, insuffisante & elle seule pour vicier
le contrat, peut produire cet effet si elle résulte d’un dol; il
en est de méme de l'erreur sur les motifs occasionnels, qui
n'est pas, en elle-méme, une cause de nullité.

146. Bien entendu, ¢’est a celui qui prétend avoir été joué,
surpris ou lrompé, a établir la réalité des manwuvres dont
il a été victime et a démontrer que c’est Pautre partie qui en
est 'auteur. Le dol ne se présume pas et doit étre établi
(article 1116 alinéa 2). La preuve peut, d’ailleurs, &tre ad-
ministrée par tous les moyens, méme par témoins et par
présomptions (article 1353), et cela quelles que soient la
forme de l'acte et la valeur de la convention (article 1348) s,

1. Voy. Demolombe, Contrafs, I, no 173, — Laurent, Principes, XV, p.589,
— Baudry-Lacantinerie et Barde, 1, p. 133.

2. Voy. Demante et Colmet de Santerre, Cours analylique, V, n° 26 bis:
— cpr. trib. de la Seine 20 juillet 1883, La Loi du 23 juillet.

3. Quand il s’agit d’'un acte authentique, il n'est pas nécessaire, pour dé-
montrer le dol allégué, de recourir & la procédure de linscription de faux:
Aubry et Rau, 5° édition, IV, § 343 bis, p. 507, — Bamlry-l,ucanlinfﬂs‘ip et
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14%. Voila toute la théorie du consenlement. lle peat ttre
résumée en quelques mots. Si Je consentement des parlies
fait défaut, la convention ne se forme pas ; sile consentement
est vicié, la convention se forme, mais est annulable; si le
consentement existe et n’est pas vicié, la convention est
valable.

SECTION II. — La capaeiteé.

148. Aux termes de l'article 1108, la capacilé des parties
contractantes est la seconde des conditions essenticlles pour
la validité des conventions. Les articles 1123 2 1125 y sont
consacrés ; ils forment la seetion 11 du chapitre 11, au titre
Des obligations.

Du moment que la capacité st une condition de validité
des conventions, l'incapacité devient une cause de nullité.
La convention, qui est valable si les parties sont pleinement
capables, peut étre annulable ou nulle, car I'incapacité est
tantot radicale, tantot partielle, de méme que le consente-
ment peul manquer d’une manicre absolue ou étre seule-
ment vicié.

(es notions, d’ailleurs, avec leurs nuances, n'ont rien de
particulier aux conventions. Elles s’appliquent a tous les
actes de I'homme.

149. La distinction des actes nuls et simplement annu-
fables a raison de lincapacité de leur auteur ne ressort pas
des articles 1123 et suivants.

Cela tient a ce que ces textes, tout en étant le sidge de la
théorie générale de la capacité, ne prévoient qu’une seule
sorte d'incapacité : celle quon appelle Uincapacité d’exer-
cice. Or cette incapacité n'empéche pas la convention de
se former ; elle expose seulement & étre annulée, et
I'action en mnullité, dans ce cas, n'est méme que relative
(article 1125).

Mais Uincapacité peut étre dantre nature. Elle peut éire
ce quon appelle une incapacité de jouissance. Elle produit
un cffet plus complet que la précédente ; elle empéche la
convention de se former. La nullité, au lien d’¢tre relative,

Barde, I, ne 118, — Cass. 28 juin 1881, D. P. 1882.1.161, — 25 novembre
1893, D, P.1896.1.230, — 25 mal 1898, D, P. 1898.1.380.
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est alors absolue, et les articles 1123 & 1125 ne sont pas
applicables.

Il importe donc de compléter les prévisions des textes,
en prenant l'incapacilé sous tous ses aspects, au lieu de en-
visager seulement comme incapacilé d’exercice 1.

150. Qu'est-ce que la capacité en général ? Qu’est-ce,
d’autre part, que l'incapacité soit de jouissance, soit d’exer-
cice ?

Nous n’en parlerons qu’a propos des conventions. Mutalis
mutandis, la théorie s’étend & tous les actes de I'homme.
Pour les uns comme pour les autres, il exisle, en outre des
regles qui forment le droit commun, des regles spéciales,
que nous laisserons de coté; telles sont celles qui sonlt po-
sées en matiere de dispositions a titre gratuit par les arli-
cles 901 et suivants, en matiere de vente par D'article 1594,
Limitons-nous,pour le moment, & 'exposé des régles du droit
commun,

151. Nous avons maintes fois défini la capacité. Envisagée
comme condition de validité des actes, elle consiste, chez
une personne, dans laptitude & les accomplir; envisagée
spécialement comme condition de validité des contrals, elle
consiste dans 'aplitude des parties & contracter, el n’esl pas
autre chose, par conséquent, que la faculté méme de conlrac-
ter. Elle est vraiment une condition essentielle de la validité
des conventions ; car nul ne peut contracter efficacement s'il
n’a légalement cette facullé.

152. La faculté de contracter, ou capacité en général,
suppose trois éléments.

153. Premier élément. — Llle suppose — cela est mani-
feste — l'existence de la personne. L’existence est la
condition de la personnalilé juridique, par conséquent de
I'aptitude a la jouissance des droits et en particulier du droit
de contracter.

Pour les particuliers, ou personnes physiques, en d’autres
termes pour les individus, cetle condilion va tellement de soi
qu'il est presque naif de la relever. On ne peut guére suppo-
ser une convention dont la validité serait en question pour
défaut d’existence soit des parties, soit de l'une d'entre elles.
Rappelons toutefois — ce qui montre que 'observation n’est

1. Cpr. Capitant, Infroduction & ['élude du droil civil, 1'¢ édition, p. 90.
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pas pleinement oiseuse méme en ce qui concerne les indi-
vidus — la disposition de Particle 906, aux termes duquel
il suffit, en maticre de dispositions a titre gratuit, d'¢tre
concu pour étre capable de recevoir. Par application du
méme principe, lorsquune personne a constitué un man-
dataire pour passer un acte et vient & mourir avant I'ac-
complissement du mandat, I'acte accompli est nul pour
défaut d'existence de la personne au nom de laquelle il est
fait.

Pour les personnes civiles, larégle a une portée plus appré-
ciable et présente plus d’ 1mpnrt'mce Ces personnes, qui ne
posseédent pas la personnalité physique et n’ont pas, des lors,
d’existence par elles-mémes, n’existent qu’a la condition
d’avoir été régulitrement investies de la personnalité civile ;
régulitrement, ¢'est-a-dire dans les termes de la loi, qui va-
rient selon les cas. Par conséquent, 'acte auquel intervien-
drait comme partie une collectivité de personnes ou une
union d'intéréts non érigée en personne civile serait nul,
radicalement nul, d’une nulllté complele. Le défaut de per-
sonnalité empéche la convention de se former, soit que la
collectivilé y ail figuré par un prétendu représentant, soit
que l'acte ait été passé par elle-méme, ou pour elle par
personne interposée. Il existe, en ce qui concerne les dons
el legs, un controle spécial, que nous étudierons sous les ar-
ticles 910 et 937. Contentons-nous de relever ici le principe
général : pour tous les actes, la personnalité régulierement
acquise est une condition essentielle de validité. Nous insis-
terons a loisir sur ce principe & propos des dispositions a
titre gratuit.

154. Deuxiéme élément. — La faculté de contracter sup-
pose l'aptitude naturelle; on dit quelquefois: la capacité
naturelle. Pour I'avoir, il faut d’abord exister ; mais cette
condition nécessaire n'est pas suffisante; il faut, de plus,
étre physiquement en état d’avoir et d’exprimer une vo-
lonté. L’enfanl non encore arrivé a l'ige de discernement,
I'homme en élat de démence ou de délire, sont incapables de
contracter ; il leur manque l'aptitude naturelle & avoir une
volonté, a consentir et, dés lors, & se lier.

On n’a jamais fait et la loi ne fait pas de cette capacité
naturelle une condition particuliere. Elle est assurément
indispensable, mais elle se confond avec le consentement,
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dont elle est I'élément nécessaire ; elle soultve des questions
de consentement, rien que des questions de consentement,
non des questions de capacité. La capacité naturelle de con-
tracter n'est pas autre chose que la capacité de donner un
consenlement efficace; l'incapacité naturelle est exclusive
du consentement et se confond avec 'absence du consente-
ment. Dés lors, cette incapacité met obstacle & ce que la
convention se forme. Point de convention sans consentement
réciproque ; donc point de convention si les parties ou 'une
d’elles ne sont pas physiquement en état d’avoir et d’ex-
primer une volon{é. La sanction consiste dans la nullité pour
défaut de consentement.

155. Troisidme élément. — La faculté de contracter suppose
'aptitude légale ou capacité civile. Cest la capacité au sens
propre du mot, la seule dont la loi fasse une condition dis-
lincte du consentement, celle que vise I'article 1108.

La capacité civile implique la capacité naturelle, sans la-
quelle elle ne servirait 4 rien. Mais elle s’en distingue ab-
solument. Elle consiste dans D'aplitude légale a metire en
ceuvre la faculté de contracter: elle suppose la jouissance
et I'exercice du droit de contracter.

156. Pour que les parties soient capables au sens complet
du mot, pleinement aptes & contracter, il faut qu’elles aient :
1°le droit méme de contracter, de faire tel ou tel contrat, en
d’autres termes la jouissance dua droit, ¢’est-a-dire la faculté
d’en recueillir le bénéfice, — 2° I'exercice de ce méme droit,
¢'est-a-dire la faculté de passer les actes par lesquels on le
metf en cuvre.

Corrélativement, il faut distinguer deux sortes d'incapa-
cités.

1° L'incapacité de jouissance. Elle résulte de ce que l'in-
capable n’a pas le droit de contracter, de faire le contrat dont
il s’agit, n’est pas apte & étre sonjet du droit. Celui qui est
incapable quant a la jouissance ne peut contracter ni par lui-
méme, ni par un autre, puisque ¢’est la faculté méme qui
lui fait défaut. L'incapacité est alors complete, radicale, ab-
solue.

2° L'incapacité d’exercice. Elle consiste en ce qu'une per-
sonne, tout en jouissant du droit de contracter, n'a pas 'ap-
titude nécessaire pour mettre ce droit en wuvre, autrement
dit pour l'exercer. Celui qui est incapable quanta l'exercice
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ne peut pas figurer en personne a la convention ; mais rien
ne s’oppose, puisqu’il a le droit méme, a ce que la conven-
tion soit conclue & son profit par un autre. Ce n’est pas le
droit de contracter qui manque, mais 'exercice de ce droit.
L'incapacité n’est alors que partielle,

Cette situation est celle qu'on nomme plus spécialement
incapacité. Les incapables, au sens habituel et courant du
mot, sonl ceux qui, tout en ayant la jouissance de leurs
droits, n’en ont pas l'exercice, ou du moins qui n’ont cet
exercice que sous la réserve de se soumettre & certaines con-
ditions d’autorisation ou de forme. C'est dans ce sens notam-
ment que les articles 1124 et 1125 prennent le mot.

157. Resle a savoir:1°dans quels cas se présentent ces
deux incapacilés, — 29 quels en sont les effets respectifs.

La premiere de ces questions est résolue par article 1123,
dont les termes sont généraux, bien qu'il ne vise en réalité
que les 1nmpaut¢s d'exercice : « Toute personne peut con-
« tracter si elle n'en est pas déclarée incapable par la loi. »
On traduit ordinairement celte formule en disant que la
capacilé est de droit commun, 'incapacité d’exception.

Donc, en principe et & moins d'exception, toute personne
possudc a la fois la jouissance et I'exercice du droit de con-
tracter.ll serait superflu de e présenter ici une nomenclature
complete des cas d'incapacité, qui sont épars dans le Code et
dans les lois spéciales. Les causes et I'étendue de ces incapa-
cités varient a I'infini.

Deux observations seulement doivent étre faites sur les
caracteres généranx des diverses sortes d’incapacités.

Premiéere observation.

158. A plusieurs reprises et & propos d’applications spé-
ciales, nous avons vu prt‘cé(lcmnu*nt comment on peut dis-
cerner, quand la loi prononce une incapacité, s'il s’agit d'une
incapacité de jouissance ou d'une incapacité d'exercice.

On le reconnait & deux signes.

159. Premier signe. — Lm- deux incapacilés se distinguent
par les motifs qui les expliquenl et par le but en vue duqucl
clles sont établies.

160. En général, les incapacités de simple exercice déri-
vent d'une idée de protection ou de subordination ; ¢’est dans

Source BIU Cujas



CONDITIONS COMMUNES A TOUTES LES CONVENTIONS 87

leur intérét que la loi frappe certaines personnes d'une inca-
pacité d'exercice, parce qu’elle appréhende pour elles les
actes qu’elles accompliraient seules ou sans guide. De ces
incapacités les unes sont générales, c'esl-a-dire s'étendent
a tous les actes, d’aulres sont partielles ou spéciales, ¢’est-a-
dire n’ont trait qu’a tel ou tel acte spéeifié,

L’article 1124 vise les unes et les autres, Les mineurs, les
interdits, les femmes mariées sont atteints d’une incapacité
générale d'exercice ; ils ont le bénéfice des droits, non l'apti-
tude & les mettre en wavre,  les exercer.

Puis larticle 1124 in fine ajoute : « Et généralement tous
« ceux & qui la loi a interdil certains contrats. » Cette dispo-
sition renvoie aux cas, épars dans les textes, ou certaines
incapacités sont prononcées. Par exemple, les personnes
pourvues d'un conseil judiciaire sont incapables quant aux
actes énumérés par larticle 513 '; les aliénés internés en
vertu de la loi du 30 juin 1838 sonl soumis & un régime spé-
cial quant a I'exercice de leurs droits *. On peut ajouter a
cette liste les faillis, qui sont dessaisis par 'effet du juge-
ment déclaratif et dont les droits sont exercés par le syndic
dans l'intérét des créanciers, — puis les personnes civiles,
ou du moins quelques-unes d’entre elles, qui, pour I'exer-
cice de leurs droits ou de certains droits, sont soumises a
tout un régime de tutelle, a tout un systeme d’autorisations.

Ainsi l'incapacité d’exercice est une protection.

161. En général, au contraire, les incapacités de jouis-
sance dérivent de causes différentes, qui peuvent étre rame-
nées a deux. Elles se rattachent & une idée de déchéance
pénale, ou a certaines considérations d’ordre public.

Aussi Iincapacité de jouissance empéche la convenlion
de se former, la rend nulle. Il ne peut dépendre ni de l'une
ni de I'autre des parties de valider ce que la loi défend.

Il n'existe pas d’incapacités de jouissance qui soient géné-
rales, c’est-i-dire qui s'étendent a tous les actes ; il en
résulterait une situation pire que 'ancienne mort civile, qui
a été supprimée comme excessive dans ses effets *. Maisil en
existe un grand nombre de partielles, ou mieux de spéciales
a tel ou tel acte. Citons-en quelques-unes a titre d’exemple.

1. L'état et la capacilé des personnes, tome 11, p. 613,

2. 1bid., p. 630,
3. Ibid., tome I, p. 111 et suiv.
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a) Aux termes de Particle 450, le tuteur ne peut se rendre
acquéreur des biens de son pupille .

b) Les articles 1595 21597 établissent certaines incapacités
spéciales de jouissance quisont fondées sur des considérations
d’ordre public. L’article 3 de la loi du 3 mai 1854 en établit
une qui repose sur une idée de déchéance *. D'autres sont éta-
blies par les articles 910, 1712, 1840, 2045, 2124,

162. Second signe. — l| existe un procédé en quelque sorte
matériel pour distinguer les deux sorles d’incapacités. Il
suffit de rechercher si la loi, en prononcant I'incapacité,
désigne une personne tierce chargée d'exercer le droit dont
il s'agit au lieu et place de l'incapable, ou hien si elle régle
a quelles conditions d’autorisation et de forme U'incapacité
peut disparaitre el la capacilé étre recouvrée.

S'il en est ainsi, c’est qu’on se trouve en présence d’une
simple incapacité d’exercice. En effet, la personne frappée
d’incapacité peutalors, quoique incapable, étre sujet du droit
dans la convention, puisqu'un tiers est autorisé 4 conclure
la convention au profit de l'incapable, ou puisque celui-ci
peut recouvrer sa capacilé en remplissant certaines forma-
lités. L'incapable conserve done la faculté de contracter, bien
qu’il ne soil pas apte & I'exercer lui-méme.

Tel est le cas des incapacités établies par I'article 1124, L'in-
capacité des mineurs est une simple incapacité d’exercice,
car l'article 450 charge le tuteur de représenter le mineur ®,
Quant aux interdits, qu'il s’agisse d’interdiction judiciaire ou
légale, I'article 509 les assimile aux mineurs *. Enfin les fem-
mes maric¢essont relevées de leurincapacité par Pautorisation
soit du mari, soit de justice (articles 217 et 218)®, -

Si, su conlraire, I'établissement d’une incapacité n’est pas
accompagné de la désignation d’un tiers appelé & remplacer
I'incapable, ou de l'indication de formalités dont 1'accom-
plissement fail disparaitre 'incapacité, ¢'est qu’il s’agit d’une
incapacité de jouissance. En effet, la personne incapable ne
peut plus étre sujet de droit dans la convention, puisque
d'une part elle ne peut y figurer elle-méme, et que, d’antre

1. Létat et la capacité des personnes, tome II, p. 507.
2. Id,, tome I, p. 117.

3. lbid., tome I, p. 478 et suiv,

4, Ibid., p. 593 et suiv.

5. Ibid,, tome I, p. 460 et suiv.
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part, elle ne peut pasy étre remplacée par autrui; ¢’est done
le droit méme qui fait défaut.

L’article 450 fournit un exemple des deuxordres d'incapa-
cités. Le tuteur ne peut prendre a bail les biens du mineur et
¢'est une incapacité relative, car le conseil de famille peut
autoriser le subrogé tuteur a lui en passer bail ; il ne peut
acheter les biens de son pupille et c’est une incapacité de
jouissance, car nul n’a qualité pour les lui vendre et rien ne
peut le relever de cette incapacilé.

163. La distinction des incapacités de jouissance et des in-
capacités d'exercice est donc fondamentale.

Ajoutons — et ce n'est la gqu'une derniére application de
I'idée sur laquelle toutes ces distinctions reposent — que les
deux incapacités se confondent quelquefois. L’incapacité
d’exercice équivaut & une incapacité de jonissance quand il
s'agit de droits qui ne comporlent point la représentation par
autrui. L'incapable, en effet, ne saurait ¢tre sujet du droit,
puisqu'il ne peut ni 'exercer lui-méme, ni &lre représenté
par autrui pour l'exercice.

Ainsi, l'incapacité du mineur n'est, en général, qu'une
incapacité d’exercice. Mais il y a quelques cas ou elle devient
une incapacité de jouissance. Tel est, notamment, le cas
prévu par l'article Y03 ¢ le droit de disposer a titre gratuit
est de ceux qui ne peuvent éire exercés par autrui.

Par la s’expliquent, d’autre part, certains textes qui resti-
tuent au mineur la faculté d’exercer lui-méme tel ou tel de
ses droits. Sans ces lextes, comme il s'agit de droits pour
I'exercice desquels le mineur ne pourrait (‘tle représenté, la
loi, en le laissanl incapable, le frapperait d’une véritable
incapacité de jouissance (article 1398).

De la une question d’ordre général: celle de savoir si les
incapacités d’exercice, qui dérivent d'une idée de protection,
s'appliquent anx actes qui ne comportent pas la représenta-
tion par autrui. On est conduit & répondre négativement.
Telle est la solution que nous avons admise, en particulier, a
propos des interdits ; nous en avons donné cette raison,
qu'avec la solution contraire 'incapacité d'exercice équivau-
drait & une privation de jouissance, ce qui dérouterait les
prévisions de la loi. Mais la question est controversée !

1. Voy. L’état et la capacité des personnes, tome II, ne 978, p. 604 ct 6035,
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Seconde observation.

164. Ce n'est pas seulement pour apprécier la portée, I'é-
tendue de l'incapacité, qu'il importe de distinguer I'incapa-
cité de jouissance el 'incapacité d’exercice. Gest, en outre,
pour en déduire les effets respectifs.

165. Lorsque les parties ou I'une d’elles sont atteintes d’in-
capacité de jouissance, la convention ne se forme pas, n’a
pas d'existence aux yeux de la loi, car une condition essen-
tielle, la capacilé, fait compietement défaut.

La nullité¢ est absolue ; elle peut étre invoquée par loules
les parties.

166. Au contraire, quand une des parties est frappée d'une
simple incapacité d’exercice, la convention n'est qu'entachée
d’'un vice. Elle se forme, mais elle est susceptible d’annu-
lation ; la capacité, condition essentielle, ne fait pas défaut,
mais est simplement incomplate.

La nullité est alors relative.

Telle est, sans doute, l'idée que le législateur a entendu
exprimer dans le premier alinéa de Particle 1125 : « Le mi-
« neur, linterdit et la femme mariée ne peuvent attaquer,
« pour cause d'incapacité, leurs engagements, que dans les
« cas prévus par la loi. »

Texte obscur, et méme inintelligible. Peut-étre fait-il al-
lusion a la différence qui sépare les mineurs des femmes et
des interdits en ce qui concerne I'étendue de leur incapacité,
Pincapacité des mineurs n'étant une cause de nullité que
lorsqu’il y a lésion (article 1305), landis que l'incapacité
est & elle seule une cause de nullité quand il s’agit des
femmes mariées et des interdits (articles 223 et 502). Mais
il est plus probable que les rédacteurs de I'article 1125 ont
voulu exprimer une idée plus générale et plus simple, qu'ils
onl rendue d'une manieére singulierement voilée ; en disant
que la nullité ne peut étre invoquée « que dans les cas pré-
« vus par la loi », ils ont voulu dire que P'action en nullité,
dans ce cas, est soumise par la loi & des conditions, restric-
tions et limitations particulieres, en d’autres termes que la
nullité dont il s’agit est une nullité relative !,

167. Elle est relative sous trois rapports,

1o 11 est permis de renoncer & se prévaloir de I'action en

1. Sic, Demante et Colmet de Santerre, Cours analytique, V, p. 50 ot 51.
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nullité. La nullité est susceplible d’¢tre couverte par une
ratification soit expresse, soit tacite (article 1115).

2° Vaction en nullité est soumise & une prescription de
courte durée : la preseription décennale de Particle 1305.

3° La nullité ne peut étre invoquée que par celle des
parties qui est frappée d'incapacité (article 1125 alinéa 2).

Cette regle est absolument rationnelle, étant donné que
Vincapacité est établie & titre de proteclion el de sccours.
Des lors, il ne faut pas hésiter & Pappliquer, méme en
dehors des termes de I'article 1125 alinéa 2, toutes les fois
qu’on se trouve en présence d'une incapacilé éveillant I'idée
de secours, de protection; par exemple, il faut I'étendre
aux aliénés non interdits placés sous le régime de la loi du
30 juin 1838 ¢,

Toutefois, si formelle el si raisonnable que soit la régle, il
y a des cas dans lesquels la partie qui a contracté avee l'in-
capable peut se prévaloir de la nullité. 11 en est ainsi quand
I'incapacité, tout en n’étant qu'une incapacité d'exercice, est
prononcée a titre de déchéance, comme par exemple dans le
cas d’interdiction légale, prévu par I'article 29 du Code pénal,
La solution conlraire, admise cependant par certains auteurs,
serait trop bizarre ; car la déchéance se trouverait profiter a
la personne méme qui en est frappée. Mais il ne convient pas
d'insister davantage sur cette question, qui a été traitée dans
une autre partie de ce cours 2,

La regle générale, en tout cas, reste bien nette ; la nullité
ne peul éfre invoquée que par l'incapable lni-méme.Cela met
l'autre partie dans une situation facheuse, car elle se trouve
a la discrétion de I'incapable avec lequel elle a contracté. De
la I'utilité de rendre publiques les causes d'incapacité ; avec
un systeme de publicité bien organisé, les surprises ne sont
plus & craindre °.

Au surplus, la situation de la personne qui a traité avee
un incapable est moins digne de pitié qu'il ne semble.
(Vest le droit commun que la convention fait la loi des par-
ties ; et il y a d’autant moins de raison d'écarterici 'applica-

1. Voy. L'état et la capacité des personnes, tome II, p. 632,

2. Ibid., p. 515,

3. Voy. la loi du 16 mars 1893, sur la publicité 4 donner aux décisions qui
prononcent une interdiction ou une dation de conseil judiciaire: L'étal et
la capacilé des personnes, tome I, p. 590.
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tion du droit commun que les personnes qui traitent avee
des incapables d’exercice cherchent d’ordinaire & les exploi-
ter. Sans doute on peut ignorer qu'on traite avec un inca-
pable ; mais on est alors fautif de ne s'étre pas suffisamment
renseigneé.

168. Telle est, dans son ensemble, la théorie de la capa-
cité en matiére de contrats, sous la réserve des regles spé-
ciales a chaque incapacité.

L’incapacité résultant du défaut d’existence, puis l'incapa-
cité naturelle résultant de I'inaptitude & avoir une volonté,
enfin I'incapacité légale de jouissance, mettent obstacle & la
formation de la convention et la rendent nulle. Seule I'in-
capacité légale d'exercice, sans mettre obstacle a la formation
de la convention, la rend annulable ; ¢’est & elle seule que
s'appliquent les articles 1124 et 1125,

En résumé, la capacité, I'aptitude civile a contracter,
peut étre complete, ou faire absolument défaut, ou @&lre
altérée. De sorte que nous voyons se reproduire, en ce qui
touche la capacilé, les trois situations que nous avons déji
rencontrées i propos du consentement.

Si les parties sont pleinement capables, en d’autres termes
si elles ont la jouissance et I'exercice du droit de contracter,
la convention est valable de ce chef. Si les parties — ou
I'une d’elles — sont complétement incapables, c’est-a-dire
si elles n'ont ni I'exercice ni méme la jouissance du droit de
contracter, la convention ne se forme pas; elle est nulle
faute d'une condition nécessaire i sa formation. Enfin, si la
capacité est incomplete, altérée, en d’autres termes si les
parties ou l'une d’elles, tout en ayant la jouissance du droit,
n'en ont pas l'exercice, la convention se forme; mais, une
des conditions nécessaires & la validité de la convention étant
viciée, celle-ci est annulable au profit de I'incapable.

L’ensemble des idées est le méme qu'a propos du consen-
tement.

169. Le plus souvent, faute de préciser, on considere la
capacité comme nécessaire uniquement pour la validité,
non pour la formation, pour l'existence des contrats. On re-
garde l'incapacité comme n'étant qu'une cause d’annulabi-
lité, non de nullité.

Cela n’est point inexact en soi. Les articles 1123 et sui-
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vants ne relevent, sous le nom de capacité ou d’incapacité,
que laptitude ou Pinaptitude i exercer le droit de contrac-
ter. Les incapables, dans le sens courant du mot, sont ceux
qui, tout en ayant la jouissance d'un droit, n’en ont pas
I'exercice. La question de jouissance du droit est en quelque
sorte sous-entendue.

170. En définitive, il existe trois espces de capacités: la
capacité naturelle, la capacité de jouissance ou faculté de
contracter, la capacité d'exercice ou aptitude & meltre en
ceuvre cette faculté. Par suite. il existe trois incapacités:
I'incapacité naturelle, I'incapacité de jouissance et I'incapa-
cité d’exercice ; les deux premidres empéchent la convention
de se former, la troisidme la rend annulable. La régle posée
par l'article 1117 pour le consentement est reproduite par
I'article 1125 pour la capacité.

SECTION I1I. — L'objet.

171. La troisitme condition essentielle a la validité des
conventions est indiquée en ces termes par 'article 1108 :
« Un objet certain qui forme la matiere de I'engagement. »
La rubrique de la section III du chapitre II (articles 1126 a
1130) emploie les mémes expressions : De lobjet et de la
matiére des contrats 1.

172. 1l n’est pas facile d’extraire de ces textes des notions
précises et surtout pratiques. Les idées ne sont pas nettes,
les expressions ne sont pas claires.

Cela tient a deux causes.

a)D’abord, les articles 1126 2 1130 n’envisagent les contrats
que dans une de leurs applications, comme sources d'obli-
gations. Ainsi s'explique la confusion qu’ils commetlent
entre I'objet des contrats et L'objet des obligations en résul-
tant. Les articles 1126 & 1128 traitent de I'objet des contrats,
puis les articles 1129 et 1130 de I'objet des obligations, sans
paraitre attacher la moindre importance A ce changement
de langage.

Il semble méme, & considérer l'ordre et 'enchainement des
textes. que les deux notions n'en fassent qu'une, que l'objet

1. Voy. sur l'objet, Bufnoir, Propriété et contrat, XXXVI¢ legon, p. 510 et
suiv.
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des contrats soit la méme chose que I'objet des obligalions,
et quon puisse,d propos de l'objet, viser indifféremment le
contrat et l'obligation. Or ¢’est une erreur, une confusion
ficheuse au point de vue de la rectitude des idées : car les
deux notions sont distinctes ! : si parfois I'objet du contrat est
le méme que celui des obligations qui en résultent, il est
autre dans plus d'un cas .

) Seconde cause d'équivoque. Si la notion de I'objet dans
les contrals se présente comme commune a tous les contrats,
l'objet lni-méme varie a l'infini selon les contrats ; par suite,
la notion de I'objet, quand on 'isole de ses applications, de-
vient tellement vague qu’elle semble élrangere aux combi-
naisons pratiques d'intéréls.

173. Pour éviler ces confusions el les équivoques qui en

résultent, déterminons d’abord, sans trop tenir compte des
textes, ce qu'est l'objel des oblltmlums Nous rechercherons
ensuite comment il faut en’wndr(- l'objet des contrats.

§ 1. — De l'objet des obligations.

174. L’objet d’une obligation est, pour employer le lan-
gage de I'article 1108, ce qui « forme la matiere de I'engage-
« ment ». En dautres termes, c¢'est ce que le débiteur est
tenu de fournir, ce que le eréancier a le droit d'exiger; ¢'est
la prestation due.

D’aprés la distinction traditionnelle, née d'ailleurs des le-
cons de la pratique, comme aussi d’aprés larticle 1101 qui
reproduit la distinction, une obligation peut étre soit de don-
ner une chose, soit d'exécuter un fail, soit d'ohserver une
abstention ; en d’autres termes, elle peut étre de donner, de
faire ou de ne pas faire. La prestation due, ou objet de
I'obligation, sera la chose & donner, le fait & exéeuter, P'abs-
tention promise.

C’est ce que constate l'article 1126 : « Tout conlrat a pour
« objet une chose qu'une parlies'oblige & donner, ou qu'une

1. Telle n'est pas 'opinion de tous les interprétes. On lit dans le Cours analy-
tigue de MM. Demante et Colmet de Santerre (V, n® 40) : « La loi confond
« avec raison l'objet du contrat avec I'objet de I'obligation. En effet, le con-
« trat n’ayant pas d’autre but que de produire une ou plusieurs obligations,
« il a forcément pour objet ce qui fait la maliére de l'engagement ou des en-

« gagements qui doivent en naitre. »
2. Voy. Capitant, Infroduction a l'étude du droit civil, 1r édition, p. 240,
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« partie s’oblige a faire ou a ne pas faire. » Seulement le
texte signale comme étant 'objet du contral ce qui est en
réalité l'objet de 'obligation.

Pas d’obligation sans une prestation due. Cette prestation
sera une chose, un fait, ou une abstention ; la pratique n’en
releve pas d’autres.

175. Cen’est la qu'une observation de fait. Elle appelle le
complément suivant. Quels caractéres doivent avoir la
chose, le fait ou I'abstention, pour étre valablement I'objet
d’une obligation ?

I. Des choses envisagées comme objet des obligations.

176. Tantot le débiteur s’engage a transférer la pro-
priété de la chose. Clest ce qu'on nomme spécialement I'obli-
gation de donner, qui implique la translation de la propriclé
ou dun droit réel quelconque (articles 1136 et suivants).
« Donner », ici, reproduit le mot latin dare, qui avait le
méme sens.

Tantot le débiteur s’engage seulement a livrer la chose,
autrement dit & en conférer ou a en restiluer soit la posses-
sion, soit méme la simple détention, comme il arrive, par
exemple, dans le louage. est encore, si I'on veut, une obli-
gation de donner; seulement « donner » n’est plus alors
synonyme de dare, mais de prastare. Voila précisément
ce que veut dire l'article 1127 : « Le simple usage ou la
« simple possession d'une chose peut étre, comme la chose
« elle-méme, lobjet du contrat. » Comme la chose elle-
méme, ¢esl-a-dire comme la propriété.

19%. Dans tous les cas, trois conditions sont nécessaires
pour qu'une chose puisse étre valablement P'objet d'une
obligation de donmer. Il faut — expressions consacrées,
bien qu’elles ne soient pas exactes de tous points —: 1° que
la chose existe réellement, — 2° qu’elle soit dans le com-
merce, —- 3° qu'elle constitue un objet certain.

Reprenons ces trois condilions.

I. 1l faut que la chose existe.
178. Cela va de sol.

Prenons un exemple. Une vente est conclue, d'ot résulte
pour le vendeur l'obligation de livrer la chose vendue. Au
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moment du contrat, la chose n’existe plus; I'obligation ne
saurait naitre, faute d'objel. Il s’agit d'une créance, et elle a
et pr(cedf‘mm(-nt soldée ou Ltemte par compe nsation. Je
vends telle marchandise venue par tel navire, et il n'y a pas
sur le navire de marchandise de ce genre. ()u bien je vends
un hrevet d'invention, et il était périmé,on l'invention n’était
pas brevetable ; je vends un droit d'auteur, et il était éteint.
On ne saurait étre tenu soit de donner, soit de livrer une chose
qui n’existe pas, puisqu’il y a impossibililé de le faire '

Parfois, la question de savoir si U'objel existe ou n’existe
pas est donteuse. Ainsi, la clientele d'une personne exercant
une profession libérale peut-elle étre vendue? Cela existe-
t-i1? Le mot « clientele » ne désigne-t-il pas simplement ce que
vaut & une personne son honorabilité, son talent? Il y a une
foule de distinctions & établir. La clientéle d'un médeein ne
peut pas faire I'objet d'un contrat, parce qu’elle repose sur un
senliment essentiellement relatif et personnel, la confiance 2,
Au contraire, la clientele d'un commercant peut étre vendue.
Nous étudierons celte question au titre De /a vente. Nous ne
voulons ici que conslater la nécessité, pour la validité des
contrals, d'un objet ayant une existence réelle.

179. 1l importe peu, d'ailleurs, que la chose envisagée
comme objet de 'obligation existe actuellement, ¢'est-a-dire
au moment ou l'obligation prend naissance, ou qu’elle doive
seulement exister plus tard, pourva qu'elle soit de nature a

exister un jour : « Les choses futures, dit Varticle 1130
« alinéa 1, peuvent étre Pobjet &’ une oblig gation. »

Ainsi, il arrive lous les jours qu'un commut;ant vende des
produits non encore fabriqués, dont il n’a pas méme la ma-
tiere premitre.

De méme, on peut vendre les actions d'une société non
encore fondées. Toutefois,il est indispensable que la société se
constitue définitivement, sans quoi 'obligation de livrer les

1. 11 y a des obligations dont Vobjet est successif et qui s'éteignent dés que
I'objet disparait. Telles sont, par exemple, les obligations qui naissent du
contrat de lounage (article 1722),

2. Mais la convenhon par laquelle un médecin s’engage a ne plus exercer
dans une certaine région et a présenter a ses clients le successeur qu’il installe
dans le local ou il les recevait, aprés lui avoir cédé son droit au bail, n'a
par elle-mime rien d'illicite et doit prodnire ses effets : Riom 13 mars 1894,
Sir 1895.11.43, — Paris 3 aoht 1894, D. P. 1896.11.31, Sir. 1896.11.158.

3. Voy. Lyon-Caen et Renault, Trailé de droit commercial, 2¢ édition, 11,
p- 536,
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actions ne naitrait pas. Il en est de méme quand une société
a été créée et que celle-ci vient & étre annulée comme irré-
gulidre, ainsi que cela s’est produit pour I'Union générale;
I'annulation de I'émission a sauvé les coulissiers en les libé-
rant des sommes qu'ils avaient & payer & raison de leurs
achats '

L'exemple classique est le suivant. Une récolte & venir,
un coup de filet, peuvent é¢tre vendus. Le contrat prend alors
un caractere aléatoire ; 'objet sera ce qu’il sera. Quelquefois,
l'objet de I'obligation est moins la chose future elle-méme
que l'éventualité de son existence, autrement dit I'aléa. Cest
en ce sens que les Romains admettaient comme possibles
les ventes sine re. « Aliquando .... sine re venditio intel-
« ligitur, veluti cum quasialea emilur ; quod fit cum captus
« piscium, vel oviom, vel missilinm emitur ; emptio enim
« contrahitur, etiam si nihil inciderit: quia spei emptio
« est 2. » Non pas que la vente puisse se former sans objet;
mais I'objet consiste dans I'aléa enlrevu : alea emitur.

Il y a intérét & savoir comment la chose future est envi-
sagée. Si c'est la récolte 2 venir qui est vendue, ou le coup
de filet tel quel, il y a vente quand méme il n’y aurait pas
de récolte, quand méme le coup de filet n”’amenerait rien. Si
l'on a vendu les fruits a provenir de la récolte, le poisson
a retirer du coup de filet, et que larécolte ou la péche manque
totalement, la vente ne se forme pas, faute d’objet. Clest 1a
une question d'interprétation. L’élévation du prix sera, la
plupart du temps, un indice certain de ce que les parties ont
entendu faire.

180. N'insistons pas davantage sur cette premitre con-
dition. Contentons-nous d'indiquer, pour finir, que l'objet
de l'obligation ne doit pas seulement avoir une existence
matérielle, mais étre avounable, n’avoir rien de contraire a la
loi, & l'ordre public et aux bonnes meeurs; une maison de
jeu, une maison de débauche ne peuvent &tre 'objet d'une
obligation.

Il. I/ faut que la chose soit dans le commerce.

181. « Il n’y a que les choses qui sont dans le commerce
« qui puissent étre I'objet des conventions », dit 'article 1128,

1. Lyon-Caen et Renault, Trai(é, 2¢ édition, II, p. 583,

2, Fragm. 8, §1, Dig., De contrahenda emplione, XVIII, 1,
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Celte expression a un sens tout conventionnel. On dit d’une
chose qu'elle est dans le commerce quand elle est & la dis-
position des particuliers au point de vue du contrat qui
intervient. Une chose qui n'est pas dans le commerce doit
¢tre assimilée & une chose dépourvue d’existence ; 'obliga-
tion relative a cette chose est nulle faute d’objet, puisque
I'obligation n’a pour objet qu'une chose qui ne peut pas lui
servir d'objet.

182. La mise hors du commerce varie selon les contrats.
Aussi, pour quelques-uns d'entre eux, la loi regle-t-elle
spum[omonl les choses qui peuvent en étre l'objet. 1l en est
ainsi pour la vente (articles 1598 et suivants), pour la dona-
tion (article 943). De sorte qu'une chose pout étre hors du
commerce i l’érrard d'un contrat et pas & I'égard d'un autre.

183. PParmi Tes choses qui sont hors du commerce, on
peut citer, & titre d'exemple, les suivantes.

1° Les biens du domaine public. Ils peuvent étre loués ou
faire 'objet de concessions; mais ils ne peuvent pas élre
aliénés.

2 Certains droits déelarés incessibles : droits d’usage, d’ha-
bitation (articles 631 et 634), etc

30 Les choses faisant lohleL d’un monopole, soit pour I'E-
tat, soit pour certains particuliers. L’Etata le monopole des
tabacs, des poudres, des allumettes. La loi du 19 janvier 1845
et I'ordonnance du 29 octobre 1846 ont réservé aux phar-
maciens le monopole de la vente des substances vénéneuses
et des produits pharmacentiques; et des querelles inces-
santes s'élevent entre les pharmaciens, les herboristes et les
épiciers a l'égard de certains produits qui sont sur la limite
entre les remédes et les matieres alimentaires. Les valeurs
colées en Bourse ne peuvent étre négociées que par l'inter-
médiaire des agents de change; on peut vendre ces valeurs
soi-méme sion en est propriétaire, ou les acheter pour soi;
mais sil'on recourt & un inturnu"diaire ce ne peut étre qu'a
celui d’un agent de change; les opérations négociées par
Pentremise des lnnqnnrs et coulissiers sont nulles (arti-
cle 76 C. com.); et celte régle a été la cause de plus d’un
conflit entre coulissiers et agents de change*.

1. Le plus céléhre est celui quia donné lieu a 'arrétde la chambre erimi-
nelle du 19 janvier 1860, D, P. 1860.1.40, Sir. 1860.1.481.
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4° Les fonctions publiques. Ce dernier point parait hors de
doute. Les fonctions publiques sont une délégation de l'au-
torité ; l'investiture est personnelle ; on ne saurait en trafi-
quer.

Il est fait exception pour les fonctions qui ont été érigées
en offices (loi du 8 avril 1816, article 91). Encore, si les offices
peuvent étre cédés, ils ne sont pas, par la méme, suscepti-
bles de toute espece de conventions ; ainsi, il a fallu une loi
spéciale pour autoriser les agents de change & mellre en so-
ciété I'exploitation de leurs charges {loi du 2 juillet 1862).

Pour toutes autres fonetions publigues, la regle subsiste.

De la est née la question de savoir quelle est la valeur de
la convention par laquelle un fonctionnaire s'engage A se
démettre de ses fonctions moyennant une somme que le
successeur probable s’engage & lui payer. Pareilles conven-
tions semblent avoir ¢été fréquentes jadis, et on a eu beaucoup
de peine a en écarter l'usage 1. Elles sont nulles; le fone-
tionnaire qui fait un pacte de ce genre trafique de ce qui ne
lui appartient pas. Les tribunaux ont statué en ce sens toules
les fois qu’ils ont eu & se prononcer 2.

5°Ily ades choses dont la vente est accidentellement pro-
hibée selon les temps et selon les lieux, comme celle des
blés en vert (loi des 6-23 messidor an VII), et celle du gi-
bier lorsque la chasse n’est pas ouverte (loi du 3 mai 1844,
articles & et 12-40),

184. En résumé, 'expression « étre dans le commerce »
n'a quun sens relatif. Une chose est dans le commerce
quand elle est de nature a se préter au but de la convention,
autrement dit quand elle peut étre l'objet de 'obligation con-
tractée.

HI. Il faut que la chose constitue un objet certain.

185. L’article 1108 emploie celte expression. Et l'arti-
cle 1129 semble n’avoir pas d’autre but que d’en préciser le
sens : « Il faut que 'obligation ait pour objet une chose au

1. La loi du 9 juin 1853 (article 27) assimile au fonclionnaire coupable de
nalversalions celui qui se démet de ses fonctions & prix d'argent, et le prive,
en conséquence, de tous ses droits a la retraite.

2, En ce sens : Rennes 13 juillet 1840, Sir. 18%0.11.414, — Montpellier
17 décembre 1849, D. P. 1850. II. 329, Sir. 1850.[1.16, — Lyon 21 juillet
1856, D. P. 1836.11.263, Siv. 1857.11.108, — Paris 30 janvier 1857, D. P. 1859,
Vo495 Bir. 1BETVIL 108,
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« moins déterminée quant & son espéce. La quotité de la
« chose peul élre incertaine, pourvu qu’elle puisse étre
« déterminée. »

Ainsi, l'objet certain est celui qui est déterminé au moins
quant & son espdee. Dés lors, il ne suffit pas que I'objet
soit déterminé seulement quant & son genre. Mais il n’est
pas indispensable qu'il soit déterminé quant & son indivi-
dualité ; 'objet déterminé quant & son individualité con-
stitue ce qu'on appelle, en droit, un corps certain, non un
objet certain.

186. Cette définition de l'objet certain résulte des arti-
cles 1108 et 1129 combinés. Mais, bien qu’elle soit exacte en
théorie el communément admise, elle n'éelaire pas d'une
lumicre sufflisante les difficultés pratiques.

Qu'est-ce que le genre, l'espece, U'individu ?

Pour l'individu ou corps certain, aucun doute n’est pos-
sible. On appelle ainsi 'objet qui est déterminé en parti-
culier, isolément, avec assez de précision pour que ce soit
celui-la et non un autre : {el immeuble, tel meuble, tel objet
quelconque.

Mais que sont 'espece et le genre ?

Sil'on prend ces termes dans leur aceeption grammaticale,
ils ont un sens trés net. Le genre est un groupe d'especes que
approche un caraclere commun; espece est une division
da genre caractérisée par un signe spécilique et distinetif.
e genre renferme plusieurs especes, comme l'espice ren-
ferme plusieurs individus.

Est-ce 1a le cens des mots au point de vue juridique ? Oui.
Seulement, sous les mots il y a une idée plus générale et
moins précise.

Les dispositions des articles 1108 et 1129 sont empruntées
a Pothier, qui en donne I'explication anx numéros 131 et sui-
vantsde son 7raité des Obligations. Sila chose n’est pas déter-
minée quant i sonindividualité, il faut au moins qu’elle puisse
I'étre de manidre & former un objet sérieux. Si je m’engage
a donner de l'argent, sans autre indication, la convention
est nulle, car la prestation due peut se réduire & presque
rien, & une pitce de monnaie. Ainsi encore je vends et m’o-
blige par conséquent & livrer une chose qui n'est déter-
minée que par son genre: un étre du genre animal ; l'objet
n’est pas sullisamment déterminé, et il n’y a rien de sérieux
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dans une telle convention, car une mouche ferait 'alfaire.
Si je déclare vendre un animal de Uespéce bovine, expres-
sion commence a éire moins vague; la chose, élant déter-
minée quant & son espéce, constitue, en droit, un ohjet cer-
tain. Les arlicles 1022 et 1246 indiquent comment alors
I'objet & livrer sera individualisé ; car il faut bien que l'objet
finisse par I'étre pour 'exéeution de I'obligation.

187. Tel est le sens des mots « objet certain » dans les
articles 1108 el 1129, Des lors, an point de vue pratique, on
peut définir L'objet certain d'une maniere plus claire. Con-
stitue un objet certain toute chose suffisamment désignée
pour qu'elle puisse étre délerminée conformément i l'inten-
tion des parties, pourqu’on puisse dire quid, quale, quantum
sit, Hors de 14, la convention manque d’objet. Seulement
il est de principe que l'objet n'est susceptible d'une pareille
détermination que quand il est désigné au moins par le genre
auquel il appartient.

('est bien ce quirésulle de I'article 1129 alinéa 2, lequel
parait n'étre qu'un développement de 1'article 1129 alinéa 1.
Un objet certain est une chose quin’est pas individuellement
délerminée, mais qui est déterminable ; or elle est détermi-
nable quand elle est désignée par L'espice a laquelle elle
appartient '

188. Rien de plus simple que ces rogles relatives a Pobjet
dans les obligations de donner. Si elles n'existaient pas, les
conséquences qui en découlent se déduiraient des données
du bon sens.

Les obligations de donner ont ceci de particulier que
I'exécution forcée en est directement possible. Le créancier
peut étre mis en possession par la force publique.

I1 . Des faits considérés comme objet des obligations.

189. L’obligation qui a pour objet un fait porte le nom
d’obligation de faire. La prestation due est le fait prévu; le

1. Voy. des exemples dans Laurent, Principes, XVI, p. 108 et 109, — puis
dans Baudry-Lacantinerie et Barde, I, ne 284. — Cpr. Cass. 12 janvier 1870,
D. P. 1870.1.60, Sir. 1870.1.157, — Ocléans 2 mars 1881, D. P. 1882 11,144,
— trib. de la Seine 2 mai 1892, La Loi du 3 mai 1892, — trib. de Toulon
15 juin 1892, La Loi du 29 jaoillet 1892,
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débiteur doit exéeuter cette prestation, le eréancier peut con-
clure A ce qu’elle soit exéculée.

L’obligation de faire présente cette particularité que si
I'exécution volontaire en est possible, I'exécution forcée ne
I'est pas, ou ne l'est que par une contrainte sur la personne,
contrainte qui serait méme impuissante si 'exécution suppo-
sait la participation volontaire du débiteur. D’ou la disposi-
tion de l'article 1142: « Toute obligation de faire ou de ne
« pas faire se résout en dommages et intéréts, en cas d'inexé-
« cution de la part du débiteur, »

190. Quels caracteres un fait doit-il posséder pour pouvoir
¢tre l'objet d'une obligation ? 11 doit étre possible, licite,
pécuniairement appréciable.

1. 1 faut que le fait soit possible.

191. On a dit de tout temps : Impossibilium nulla est obli-
gatio', & 'impossible nul n’est tenu.

Les exemples d'impossibilité matérielle sont rares. On
comprendrait mal qu’une personne se fat engagée & accom-
plir une action matériellement impossible; on ne s'avise
gutre de promettre qu'on prendra la lune avec les dents.

Les cas d’impossibilité légale se comprennent mieux. Ci-
tons seulement, comme exemple, l'impossibililé qui est
résultée de la loi du 27 juillet 1872 sur le recrutement de
I'armée. Cette loi a supprimé le remplacement militaire.
Au moment ot elle est entrée en vigueur, toutes les conven-
tions qui avaient été conclues en vue de remplacements se
sont trouvées nulles faute d’objet; fournir un remplacant
¢tait devenu une impossibilité égale.

L. Il faut que le [ail soit licite,

192. Une personne s’est engagée, gratuitement ou moyen-
nant une somme d’argent, & accomplir un fait prohibé par la
loi ou contraire anx meeurs. Le créancier ne sera pas admis
a exiger 'exécution de l'obligation. La convention est frappée
de nullité par suite du caractere illicite de 'objet.

Il y a des cas ou il en est certainement ainsi, ef il est su-
perflu d’en citer. Mais il y en a d’autres ot le doute est permis.
Ainsion a considéré comme inexistants aux yeux de la loi les

1. Fragm. 185, Dig., De vegulis juris, L, 17,
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traités ayant pour objet une entreprise de succts dramatique,
nom officiel de ce qu'on appelle vulgairement la claque. « Le
« succes, dit la Cour de Parist, n’est di qu'au mérite d'une
« uvre; il n'est pas & la disposition de lel ou tel ; s'engager
« & le procurer n'est pas un fait licite, »

Des décisions semblables ont 6té rendues & propos de con-
frats conclus avec des agences matrimoniales

L. 1l faut que le fait soit pécuniairement appréciable.

198. On ne serait pas recevable & poursuivre en justice un
engagement de faire qui ne présenterail aucun avantage.
Pas d’action sans intérét, dit le vieil adage s.

Cette solution, d’ailleurs, est absolument juridique pour
les obligations de faire. En effet, dans ces sortes d’obliga-
tions, le créancier doit se contenter, & défaut d’exéeution
volontaire, de dommages-inléréts (article 1142); si le fait
n'est pas péeuniairement appréciable, I'inexécution de 1'obli-
gation ne cause aucun préjudice, et I'exécution forcée devient
impossible. La vente d'un grain de blé, la vente nummo uno,
sont des hypothéses juridiques et ne constiluent pas des con-
trats sérieux.

III. Des abstentions considérées comme objet
des obligations.

194. L'ordre d’idées est toujours le méme. Il faut que
l'abstention soit licite.

Une personne s’engage a s’abstenir de accomplissement
d'un devoir de son élat; par exemple, un pére renonce
lautorité paternelle, un mari a I'autorité maritale. Une per-
sonne s'engage 4 ne pas user d'un droit considéré comme
d'ordre public, par exemple & ne pas se marier, & ne pas
voter. Une personne s'engage & une abstention spécialement
prohibée ; ainsi, la loi défend, dans les encheres, les en-
tentes tendant & empécher les prix de monter, et je m’en-
gage & ne pas mettre d'enchere.

1. Paris 8 aolit 1833, Sir. 1853.11, 499,

2. Cass. 1e* mai 1855, Sir. 1855.1.337, .— Paris 3 lévrier 4859, Sir. 1859.11,
293, — 8 février 1862, Sir. 1862.([.377, — Caen 13 avril 1866, Sir. 1867.
I, 56.

3. Laurent, Principes, XVI, p. 112, — Baudry-Lacantinerie et Barde, I,
no 293,
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Les créanciers ne sont pas admis & se prévaloir de telles
obligations. L'objet est illicite ; I'obligation est nulle, et, &
la suite de 'obligation, la convention d’ot elle découle.

§ 2. — De l'objet des contrats ou conventions.

195. Bien que les textes confondenl I'objet de Pobligation
et l'objet du contrat, I'objet du contrat est quelque chose de
plus général : ¢’est 'opération que les parties entendent réa-
liser, I'intérét que la convention a pour but de régler.

Ainsi compris, I'objet des contrats varie a l'infini selon les
conventions. Celles-¢i peuvent avoir pour but soit de créer
ou de transférer un droit réel, soit de eréer, de modifier ou
d’éteindre une obligation, soil de réaliser un effet de droit
quelconque.

Cela dit, il est manifeste que l'objet des contrats se con-
fond souvent avec 'objet des obligations qui résultent des
contrats, ce qui justilie dans une certaine mesure le point
de vue du Code. Mais il en est parfois entierement distinet,
ce qui condamne ce point de vue.

196. S'agit-il d'une convention considérée comme productive
d'obligations ? Iin droil, I'objet du contrat est la création de
lobligation et indirectement l'objet de cette obligation
méme. En fait, des lors, objet de la convention n'est pas
autre que 'objet de l'obligation qui en découle ; il consiste
dans la prestation & laquelle le débileur s’engage : la chose
a donnmer, le fait & exécuter, l'abstention promise. Clest
parce que le Code envisage la convention sous cet aspect,
comme source d'obligation, que l'article 1108 mentionne
parmi les conditions de validité des conventions « un objet
« certain qui forme la matiére de 'engagement ». Gest pour
ce méme motif que larticle 1126 confond I'objet de I'obliga-
tion et Pobjet des contrats. Etant donné que les conventions
créent presque toujours des obligations, 'objet du contrat
s’identific le plus souvent, en fait, avec I'objet des obliga-
tions que le contrat engendre.

8i le contrat est unilatéral, une seule obligation en dé-
coule, et le contrat n’a qu'un seul objet. S'il est synallag-
malique, il donne naissance & deux obligations ayant cha-
cune un objet, et le contral a nécessairement deux objets.
Dans la vente, le vendeur s’engage a livrer la chose vendue,
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I'acheteur & payer le prix; l'obligation du vendeur a pour
objet la chose, celle de l'acheteur le prix; la vente a pour
objet la chose et le prix. Il en est de méme dans tous les
autres contrats synallagmatiques.

19%7. Sagit-il d'une convention considérée comme translative
de propriété ou d'un droit réel autre que la propriété, 1'objet
de cette convention consiste principalement dans le trans-
fert ; indirectement, il consiste dans le bien que le trans-
fert lui-méme a pour objet; et par biens il faut entendre
les choses dont on a la propriété, ou les droils qu'on peut
exercer sur les choses dont on n'est pas propriétaire. L’objet
d’une donation est la chose donnée (article 894); 1'objet
d’une vente est la chose vendue et en méme temps le prix
(article 1582); l'objet d’un échange, ce sont les deux choses
échangées (article 1702); l'objet d'une constitution d’hy-
pothéque est le droit méme d’hypotheque (article 2117).

L'article 1127 fait allusion un peu confusément a ces di-
verses hypotheses: « Le simple usage ou la simple posses-
« sion d'une chose peut étre, comme la chose méme, 'objet
« du contrat. » Les choses n'ont par elles-mdmes aucune
importance juridique; elles n'en ont que par les droits dont
elles sont 'objet; par conséquent, I'objet des conventions,
ce sont les biens, meubles ou immeubles, plus exactement
les droits dont les biens sont susceptibles.

198. Enfin s’agit-il d’'une convention qui ne rentre ni dans l'une
ni dans l'autre des deux catégories précédentes. — et il Y en a un
nombre indélini — 'objet de cette convention est tout sim-
plement I'opération méme que les parties veulent réaliser,
I'intérét quelles entendent régler.

Ainsi, dans le partage il n'y a ni transfert de droits puis-
que le partage est déclaratif, ni création d’obligations; il y a
un réglement d'intéréts, une attribution de parts; et tel en
est l'objet. De méme, dans la novation il n'y a ni transfert ni
création d’obligation ; il y a une opération spéciale, qui
constitue 'objet du contrat.

199. Quels caractéres alors doit avoir le but de 'opéra-
tion pour pouvoir constituer valablement 'objet de la con-
vention ?

Il faut et il suffit que I'opération visée soit légitime, pos-
sible et licite. L’article 1134 dit: « Les conventions légale-
« ment formées tiennent lieu de loi & ceux quiles onl failes. »
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Or une convention n’est légalement formée que si 'objet en
est possible et légitime.

C’est dans chaque hypothése, dans chaque cas particulier,
que la question se pose. Voici quelques exemples.

Premier exemple.

200. L'article 6 du Code civil est ainsi concu: « On ne
« peut déroger, par des conventions particulidres, aux lois
« qui intéressent 'ordre public et les bonnes marurs. » Par
application de ce texte, tonte une série de conventions sont
nulles a raison de leur objet !,

Ainsi, on ne peut pas modifier I'état des personnes. Il est
cerlain, par exemple, qu'on ne peut pas modifier les effets
du mariage (article 1388), ni réaliser par consentement mu-
tuel un divorce (loi du 27 juillet 1884%, abrogeant les arti-
cles 275 a 294 du Code ¢ivil)® ou une séparation de corps
(article 307)°. Il est admis qu’on ne peut pas se mettre soi-
méme en état d'interdiction *. 1la été jugé® que la femme ne
peut pas, par contral de mariage, se déclarer incapable, et
rendre par 1a méme illusoires les engagements qu'elle pren-
drait, méme avee ["autorisation du mari ou de justice’.

Ainsi encore, toujours par application de 'article 6, une
convention ne pourrait pas modifier la constitution de la
propriété, créer des droits réels autres que ceux que la loi
reconnait, car 'organisation de la propriété foncitre est
d ordre public ™.

1. Yoy. Introduction, explication du tilre préliminaire du Cade civil, p. 124
et suiv.

2. Voy. Lélat el la capacité des personnes, tome 11, p. 9 et suiv.

3. 1bid., p. 91 et 92.

&, Inid., p. 585.

5. Cass. 22 décembre 1879, D. P, 1880.1.112, Sir. 1880.1,125, — Paris
19 juin 1884, Siv. 1884.11.193,— Cass. 13 mai 1885, D. . 1886,1.20%, Sir.1885.
L.312; — cpr. Valette, Mélanges, 1, 513 et suiv., — et Planiol, Trailé élé-
menlaire, 111, p. 242, — Secus, Paris 17 novembre 1875, D.P., 18771189, Sir,
1876.11.65, — 6 décembre 1877, D. P. 1878.11.81, Sir. 1878.11 61.

6. L'article 6 souleve une multitude de questions quant aux modifications
conventionnelles dont I'état des personnes est susceptible, notamment celle
de savoir quelle est la valeur légale des abandons d’enfants consentis par
les parents. La loi du 24 juillet 1889 a réglé les conséquences des conven-
tions passées a cet égard entre I"Assistance publique ou les sociétés hospila-
licres et les parenls. Voy. L'état el la capacité des personnes, tome 1L, p. 404
et suiv. :

1. Voy. Inlroduetion, explicalion du lilre préliminaire du Code civil, p. 126,
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Deuxiéme exemple,

201.1L article 1780 défend d'engager ses services autrement
quid temps. Un engagement perpétuel équivaundrait a 1'alié-
nation de la liberté et serait frappé de nullité.

Troisiéme exemple.

202. Il y a des conventions qui sont interdites pour des
raisons diverses d'intérét public.

Sont de ce nombre : les associations pour I'exploilation de
remddes secrels *, pour la poursuite d’opérations illicites ou
illégales, pour l'exploitation d'un office ministériel autre
qu'une charge d'agent de change, les sociétés pour 1'exploi-
tation d'une industrie illicite ou immorale (contrebande,
maison de jeu ®, maison de tolérance?).

Citons encore la cession de la chance de gain attachée
a des valeurs a lots, lorsque cette cession n’est pas accom-
pagnée d'une cession des valeurs elles-mémes. Certaines
villes, certains établissements financiers ont attaché a
leurs titres des lots ; chaque titre est & la fois un place-
ment et un billet de loterie. Or la loi du 21 mai 1836 pro-
hibe les loteries, et les titres dont nous venons de parler ne
peuvent étre émis qu'en vertu d'une loi d’exception. Peut-
on, une fois les titres émis, séparer les titres des chances et
en faire un objet de transaction ? Non. Les lots ont été
autorisés comme accessoires de I'obligation ; ils ne peuvent
étre détachés pour avoir une existence propre *.

Sont également interdites les conventions ayaut pour objet
d’entraver la liberté du commerce et de l'induslrie®, la
convention par laquelle une personne s’engage moyennant
finances & procurer le brevet d'un ordre®; enfin les conven-

1. Paris 3 mai 1888, Pandecles francaises, 1888 .11.254, — 5 février 1889,
La Loi des 11-12 mars 1889, — Cass. 19 mars 1889, La Loi du 23 mars 1889,
— {rib. de com. de la Seine 20 mai 1889, La Loi du 6 juin 1889.

2. Voy. Baudry-Lacantinerie et Barde, I, n° 310 ; — Pau 31 janvier 1889,
D. P, 1890.1[.228, Sir, 1889, [1.52.

3. Voy. Paris 14 janvier 1881, Sir. 1882.I1.51, — Cass. 11 novembre 1890,
D. P. 1891.1.484, Sir. 1891.1.319, Pandectes frangaises, 18M1.1.139, — Cass,
fer avril 1895, D. P. 1895.1.263, Sir. 1896,1,289, Pandectes frangaises, 1896,
1.384.

4. Voy. Lyon-Caen et Renault, Traité, 20 édition, II, p. 382, — Cpr, Cass.
29 janvier 1887, Sir, 1887.1.238, — 9 décembre 1887, D. P. 1888. 1,492,

5. Cass, 2 février 1886, D. P. 1886.1.126,

6. Trib. de com. de la Seine 15 novembre 1887, Le Droif du 26 novembre.,
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tions connues sous le nom de pactes de quota litis, faites
avec des avocats ou des officiers ministériels, et aux termes
desquelles les honoraires, au lieu d’étre fixés & un prix con-
venu, consistent dans une quote-part de I'intérét en litige 1,

Quatrieme exemple.

203. L’article 1130 alinéa 1 dit que les choses futures
peuvent étre prises comme objet des contrats. Puis I'alinéa 2
ajoute : « On ne peul cependant renoncer a une succession
« non ouverte, ni faire aucune stipulation sur une pareille
« succession, méme avec le consentement de celui de la
« succession duquel il s'agit. » Une succession future est
une succession non encore ouverte. Il ne peut étre fait ancun
pacte sur une pareille succession. Il n’en peut étre fait ni
par la personne de la succession de laquelle il s'agit, ni par
des tiers avec celle personne, ni par des tiers entre eux.
Cette prohibilion est reproduite par les articles 791 et 1600.
Il n’y a pas a dislinguer selon que la convention porte sur
I'universalité ou sur une quote-part de la succession; la
prohibition s’applique méme aux conventions qui auraient
pour objet des choses particulitres envisagées comme dépen-
dant d’une succession 2.

De telles conventions ont toujours été regardées comme
odiose el plenz tristissimi et periculosi eventus®. On les
considere comme impliquant un votwm mortis ; une espérance
coupable, a-t-on dit, pourrait faire naitre des pensées cri-
minelles. L’explication n’est guére satisfaisante. Voici, par
exemple, une convention qui intervient entre les héritiers
présomptifs d'un homme vivant,a 'effet de considérer comme
non avenu le testament qui avantagerait 'un d’eux aux dé-
pens des autres ; il n'y arien,dans cet accord, qui implique un
votum mortis; cependant, un pareil accord estnul “: I'héritier
avantagé peut renoncer au testament aprés la mort du de
cujus, mais non de son vivant.

1. Le pacte de quota litis, entre un avocat et son client, n'est pas seule-
ment prohibé par les usages du Barreau ; la nullité de ce pacte est consacrée
par la jurisprudence : Cass. 22 avril 1898, D. P. 1898.1.415, Pandecles fran-
caises, 1898 .1.255.

2. Aubry et Rau, 5¢ édition, 1V, § 444, p, 542.

3. Constit. 50, C. de Justinien, De paclis, 11, 3.

4. Cass. 13 mai 1884, [). P. 1884.1.468, Sir. 18%4.1,336.
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On a essayé de justifier autrement la prohibition, en diant
que de pareilles convenlions sont presque toujours passées
pour un prix insignifiant, parce que le droit dont il s’agit
risque de ne pas s’ouvrir. Mais si le fondement de la prohi-
bition était I'idée de lésion, l'action en nullité n’appartien-
drait qu’a la partie lésée, ce qui n’est pas admissible.

La vérité parait bien étre que la prohibition de l'arti-
cle 1130 s’explique par les motifs traditionnels, qui ont
perdu beaucoup de leur autorité*,

Notons, dailleurs, que certaines conventions faites en
prévision de la mort sonl autorisées, par exemple la consti-
tution de rente viagere, par suite de laquelle le débiteur se
trouve intéressé & la mort du rentier, — l'assurance sur la
vie, par suite de laquelle le bénéficiaire est intéressé a la
mort de 'assuré. Il y en a méme qui sont de véritables
arrangements sur succession future, et qui sont prévues par
les articles 764, 918, 1076, 1082, 1401, 1526, 1837. Et il
n’est pas facile de découvrir pourquoi ces conventions sont
permises alors que les autres ne le sont pas.

204. En résumé, rien n’est plus variable que l'objet des
contrats. (est un point & spécifier & propos de chaque con-
vention particuliére ; et pour la vente, par exemple, cette
question fait la matiere d'un chapitre entier (articles 1598 et
suivants).

205. La notion de l'objet étant telle, I'existence d'un objet
apparait comme un élément vraiment essentiel a la forma-
tion de la convention. On ne concevrait pas, dans le cercle
des intéréts, un accord de volontés intervenant sans que ce
fiit & propos de quelque chose.

L'objet est méme une condition tellement essentielle que
la convention ne peut étre, de ce chef, que nulle ou valable.
On ne comprend pas la convention se formant, mais étant
annulable ;' car on ne concoit pas un objet qui n’existerait
qu'incomplétement : il existe on n'existe pas. Aussi aucun
texte ne reproduit-il, en ce qui concerne l'objet, les dispo-
sitions des articles 1117 et 1125 sur le consentement et la
capacité ; un consentement peut étre vicié, une capacité
altérée, un objet ne peul pas étre et ne point étre; la conven-

1. Laurent, Prinecipes, XVI, p. 115, — Baudry-Lacantinerie et Barde, I, n° 261,
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tion, de ce chef, ne peut done étre que nulle, non existante
ou valable.

SECTION 1IV. — La cause.

R06. « Une cause licite dans 1'obligation », telle est, d’apres
larticle 1108, la derniére des conditions de validité des
conventions. Les arlicles 1131 & 1133 y sonl consacrés !.

Des quatre conditions essenticlles pour la validité des
conventions, celle-ci est la plus obscure, la plus fugitive.
La jurisprudence fait de ces trois articles des applications
nombreuses, indéfinies, incessantes. Cependant il n’a jamais
été donné de la cause en matiere de conventions une défini-
tion claire, qui puisse étre acceptée comme satisfaisante ; il
semble que la nolion résiste a I'analyse.

207. Les textes disent peu de chose. Ils ne fournissent que
des mots.

Larticle 1108 in fine exige comme condition de vali-
dité « une cause licite dans l'obligation ». Puis les arti-
cles 1131 2 1133 tirent de 12 quelques conséquences, notam-
ment celle-ci que les obligations sans cause, sur fausse
cause ou sur cause illicite sont nulles,

Mais ces texles ne disent pas el aucun autre ne dit ce qu’il
est indispensable de savoir: en quoi consiste la cause d’une
obligation, en quel sens la cause est une condition de validits
des conventions, dans quels cas la convention est nulle a
raison de sa cause. Ces questions sonl autant d’énigmes ; la
doctrine, malgré fous ses eflorts, est restée impuissante a
traduire d'une facon claire ot précise ce terme abstrait.

208. En lisant naguere = I'article 1108, nous avons dit: la
cause,en matiére de convention, est Uintéret juridique que les
parlies ont en vue et qui détermine leur volonté, intérét qui

1. Voy. sur la cause: Laborde, Applications de la (héarie de la cause
aux maliéres du droil, ef principalement aux obligations |Revue genérale
de drodf, 1881), — Brissaud, De la notion de cause dans les obligations con-
ventionnelles en droit romain et en droit frangais, Bordeaux (thése), 1879,
— Timbal, De la cause dans les conlrals et les obligalions en droit romain
el en droil francais, Toulouse (thése), 1882, — Cpr. Demolombe, Contrats, I,
p. 323 et suiv., — Aubry et Rau, 5¢ édition, IV, p. 545 et suiv., — Laurent,
Principes, XVI, p. 145 et suiv., — Baudry-Lacantinerie et Barde, 1, nes 295
et suiv,

2. Supra, n° 62, p. 35,
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doit étre réel, sérieux, licite. Mais la définition n'est pas
beaucoup plus claire que le terme défini. Aussi, certains au-
teurs estiment-ils que les dispositions des articles 1108 et
1131 a 1133 sont superflues, que U'introduction dans le sys-
teme légal des contrats de I'idée de canse,empruntée au droit
romain, a ét¢é une complication inutile, une source de confu-
sions .

De fait, il est certain que la cause se confond fantdt avee
le consentement, tantot avec l'objet, ¢’est-a-dire avec une
aulre des condilions nécessaires & la validité des conventions.
Elle apparait rarement comme constituant une condition de
validité distincte.

209. En pratique, si 'on combine les applications (res
variées qu'offre la jurisprudence, la cause, en matiere de
conventions, apparait comme étant tout ce qui explique la
convention, tout ce qui contribue a lui donner son caractere,
tout ce qui a déterminé la volonté et justifie les engage-
ments pris; elle doit étre cherchée dans les motifs et dans
le but de la convention, en un mot dans lintention quiy a
présidé.

Il faut que cetle intention soit séricuse, appréciable, hon-
néte : sérieuse et appréciable, sans quoi la convention serait
sans cause, — honnéte, sans quoi elle serait illicite. Etalors
au nom de l'idée de cause, parapplication des regles formu-
lées par les articles 1131 a 1133, on annule les conventions
équivoques, louches, a plus forte raison celles qui sont ou-
vertement illicites ou immorales soit par l'intention qui y a
présidé, soit par le but que les parties se sont proposé.

Ces trois articles sont comme une sorte de passe-partout
dont on se sert daus les hypothéses les plus varides.

210. Maintenant, si I'on essaie de systématiser les regles
qu'on applique, on n’aboutit pas, ou du moins on n’aboutit
qu'd des formules toujours démenties par les applications
qu’on en fait. C’est pourquoi les articles 1131 2 1133 présen-
tent tant de difficultés.

211. Il y a quelques points qu'on regarde communément
comme hors de doute. Encore n'est-ce vrai, sauf pour le
premier, que sous réserves.

Signalons-les d’abord. Ils sont au nombre de quatre. Peu

1. Voy. Baudry-Lacantinerie et Barde, I, no 296,
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A peu nous arriverons peut-étre & dégager une idée précise.

Premier point.

212. Il n’est pas contestable.

La cause n'est plus, dans le droit moderne, ce qu’elle fut
dans le droit romain primitif, ce qu’'elle a été en général
dans les législations primilives.

213. Pour les jurisconsulles romains, au moins pendant
longlemps, la cause des obligations fut leur source méme,
le fait juridique auquel était reconnue la vertu de créer le
vinculum juris, de lier les parties.

Les obligations naissaient des contrats ; la cause des
obligations conventionnelles était le contrat lui-méme.,
Elles naissaient en outre ex variis causarum figuris, disent
les textes, c¢’est-a-dire de ce que nous nommons aujour-
d’hui les quasi-contrats ; la canse de ces obligations était le
negotiwm juris considéré comme liant les parties quasi ex
contractu. Elles naissaient enfin des délits et quasi-délits;
la cause des obligations délictuelles on quasi-délictuelles
était le fait auquel la loi attachait 'effet d’engager la res-

- ponsabilité. Dans tous les cas, la cause des obligations n’é-
tait pas autre chose que leur source légale, c'est-a-dire le
fait d'ou naissait le vinculum juris. Des que ce fait venait a
se produire dans les conditions el avec les caracleres exigés,
il devenait une cause juridique suffisante des obligations en
résultant'. Si les simples pactes n’engendraient pas d’obli-
gation, c'est précisément parce qu’ils n’offraient pas les ¢lé-
ments légaux constituant une cause génératrice suflisante.

Dot il résulte que la eausa civilis des obligations, en
droit romain, était formelle. C'était ce qui donnait a 1'obli-
gation son exislence; c'élail sa source, ce qu’on a appelé
depuis la cause génératrice ou efficiente *.

La [égislation romaine primitive ¢tait formaliste ; elle ne
séparait pas les faits matériels de leurs effets légaux. Quand
les parties s'étaient lices selon les rites et dans la forme

1. Voy. Hue., Eiude historigue sur la nolion de la cause dans les obligations,
selon les principes du vieux droil romain. — Paul Gide, Revue pratique du
droit francais, 1863, p. 237, — Acearias, Précis de droit romain, 40 édition,
II, p. 16, note 2, — Vernet, Texles choisis sur la (héorie des obligations,
p. 9-12.

2, Voy. Baudry-Lacantinerie et Barde, t. I, n° 297,
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voulus, il n'y avail pas & rechercher pourquoi elles s’6-
taient liées; le negotium juris intervenu impliquait les
¢léments nécessaires el élait une cause suffisante des enga-
gements qui en naissaient.

214. Ce point de vue changea quand le droit cessa d'élre
exclusivement formaliste.

Le jour ol I'on a admis que la volonté des parties, indé-
pendamment de toute forme, a, par elle seule, I'effet d’en-
gendrer des obligations, on 'on a supprimé par 1a méme la
distinction entre les contrats el les pacles el reconnu que
toute convention est obligatoire, la volonté des parties n'a
cependant pas ¢été considérée comme produisant des effets
aussi complets que le negotiwm juris admis jusque-la comme
cause suffisante des obligations. A la différence da negotium
juris, la volonté des parties n’a pas été considérée comme
tenant lieu, a elle seule, des éléments qui expliquent ef ren-
dent légitime la convention; sielle est admise comme en-
gendrant les obligations, ¢'est & la condition que le créancier
puisse expliquer, en cas de contestation, le droit qu'il pré-
tend, et justifier d’'une cause qui en soit la raison d’'étre.

Et alors la cause de l'obligation conventionnelle cesse de
se confondre, comme jadis, avec la source de cette obligation.
Elle n'est plus formelle et ne consiste plus dans le contrat
lui-méme. Elle doit étre cherchée dans les éléments inten-
tionnels du contrat et devient un élément distinet du con-
trat; elle réside dans l'intention qui a présidé a la conven-
tion, telle qu’elle résalte de la nature et du but de celle-ci.
Le consentement, quoique régulicrement donné, ne suffit
pas & lier les parties; la cause devient une condition qui
s'ajoute aux autres pour que la convention soit valable et
efficace : il ne suffit pas qu’on se soit mis d'accord, il faut
qu’on se soit lié pour une raison appréciable et licite *.

Voila ce qu'est devenue la cause des obligations dans le
droit moderne. Pas d'obligation valable, quand méme une
convention serait inlervenue, il n'existe une cause ainsi
entendue, c'est-d-dire cherchée dans les éléments intention-
nels qui expliquent cette convention.

1. C’est ce qui apparait manifestement dans la théorie de I'exception non
numeral@ pecuniz. En dépit du contrat, le débiteur peut nier sa dette ou
mettre le créancier en demeure d’en établir la cause, Voy. Girard, Manuel
éléinentaire de droil romain, 1v¢ édition, p. 490 et 491.

by
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Deuxieme point.

215. Comme le précédent, il est tenu pour incontestable,
Cependant, il ne doit étre admis que sous une réserve.

216. Bien que la cause d'une convention réside dans les
éléments intentionnels qui expliquent la convention inter-
venue, elle ne doit pas étre confondue avec les motifs indi-
viduels qui ont pu déterminer les parties & contracter, avec
les mobiles auxquels chacune d’elles a obéi.

Les motifs ou mobiles qui portent & contracter ne sont
pas, au moins en principe, la cause juridique de la conven-
tion, au sens des articles 1108 et 1131 ; ils n'en sont que
ce quon nomme souvent la cause ou,ablonnelle‘. Ainsi
une vente est conclue. Quels mobiles ont déterminé 1'une
des parlies & vendre, 'autre & acheter ? Quel usage veulent-
elles faire, celle-ci de la chose qu’elle acquiert, celle-1a du
prix qu’elle réalise? La loi ne le leur demande pas; elle
n'en tient pas compte. Le vendeur peut avoir aliéné pour
payer des dettes avee le prix obtenu, pour acheter ultérieu-
rement aulre chose, pour faire du prix un emploi quelconque
qu'il préfere & l'emploi antérieur; de son coté, lacheteur
peut avoir acquis pour faire emploi d’un capital qu’il a entre
les mains, pour satisfaire un goll ou un caprice; ce sont
la, comme on dit, pensées de derritre la téte, qui sont in-
dépendantes du contrat lui-méme et ne sauraient influer
sur sa validité. La cause juridique doit étre recherchée dans
les éléments du contrat ; or les motifs n'en font pas parlie et
restent individuels. Aussi les motifs individuels peuvent
étre coupables sans que la convention devienne illicite.

Par exemple, une vente d'immeuble intervient. L’acheteur
acquiert 'immeuble dans la pensée d'y établir le sidge d’une
association illégale, d'une exploitation illicite ou immorale.
La vente est-elle nulle aux termes de L'article 1131? Pas le
moins du monde. Ce n'est pas la vente qui est illicite, mais
Pemploi que I'acheteur projette pour la chose achetée.

Autre exemple. Jemprunte une somme d’argent. Mon
dessein est d’en faire un usage illicite ou immoral. Cela
n’empéche pas le contrat de prét d’étre parfaitement valable
et le remboursement d'étre du.

1. Certains auteurs disent: cause impulsive. — Voy. Laurent, Principes,
XVI, p. 146, — Demolombe, Contrats, 1, p. 335, — Baudry-Lacantinerie et
Barde, [, n° 297.
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En un mot, les motifs sont essentiellement variables. 1ls
sont et restent personnels. Ils ne forment pas un élément de
la convention et existent en dehors d’elle.

La cause juridique du contrat est ailleurs. Elle ne sau-
rait résider dans les motifs individuels des parties, qui
peuvent varier a l'infini ; elle réside dans 'intention qui a
présidé a la convention et qui, pour celte raison, a du ¢étre
commune 3 toutes les parties.

21%7. De Ia précisément la réserve qu'il faut apporter a
admettre ce point de vue, encore qu'il soit exact en soi et
considéré comme hors de conleste.

En général, les molifs ne sont pas la cause. Mais la cause
se confond avec les molifs toutes les fois que ceux-ci, ces-
sant d’étre individuels, ont déterminé l'accord des parties,
sont devenus la raison d’étre et le but de la convention clle-
méme ; car les motifs concertés peuvent avoir été la cause
déterminante du conftrat et, par suite, des engagements pris.
Il en est quelquefois ainsi dans les contrats & titre oné-
reux; il en est toujours ainsi dans les contrals A tilre gra-
tuit, spécialement dans les donations.

Premiére proposition.

218. La cause se confond parfois avec les motifs dans les
contrats & titre onéreux. Reprenons les deux exemples du
prét et de la vente.

219. D’abord 'exemple du prét.

L’espice suivante est empruntée & un arrét rendu par la
Chambre des requétes en 18951 et qui ne fait d'ailleurs que
confirmer la jurisprudence de maints arréts antérieurs?. Un
emprunt a ¢été consenti; a I'échéance, Pemprunteur refuse
le remboursement, alléguant le caractére immoral de I'em-
ploi qu’il avait projeté de faire et qu’il a fait des deniers
empruantés. Sur les poursuiles du préteur, intervient, le

1. Cass. ler avril 1895, D. P. 1895.1.263, Sir. 1896.1.289 (note de M. Ap-
pert). — Voy. une réfutation de la thése consacrée par cet arrét dans Bauo-
dry-Lacantinerie et Barde, I, ne 314, in fine.

2. Voy. notamment un arrét de la chambre des requétes du 4 juillet 1892, et
les conclusions conformes de M. l'avocal général Le Pelletier, D, P. 1892,
1.500, Sir. 1892.1.513. Dans ecet arrét, la Cour de cassation a déclaré nul
et non avenu le prét d’argent fait par un garcon de cercle & un joueur, aun
cours d'une partie.
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26 janvier 1894, un arrét de la Cour de Paris, qui lui refuse
toute action. Le pourvei formé contre celte décision aboulit
a 'arrét de rejet du 1¢ avril 18935, Pourquoi? Parce que
I'emprunteur devait faire et qu'il a fait des deniers em-
pruntés un usage immoral, usage qui avait été connu du
préteur et en prévision duquel le contrat avait été conclu.
('est qu'en fait, dans ce cas, les molifs cessent d’étre indi-
viduels, pour devenir la cause déterminante du contrat ; et
si la cause est 'intention qui a présidé a la convention, telle
que cette intention résulte & la fois des motifs qui ont guidé
les parties et du but qu’elles se sont proposé, la convention
elle-méme se trouve viciée.

[ arrét est trés court. Il décide que le préteur d'une somme
d’argent ne pent en demander le remboursement ni exercer
la répétition lorsqu'il est constaté par les juges du fond que
I'obligation souscrite par 'emprunteur avait pour cause un
fait illicile, au sens que l'article 1133 donne a cette épithete.
Or, dans l'espece, les deniers avaient é1é prétés pour 'acqui-
sition d'une maison de tolérance et cetle affectation était
dans la commune intention des parties. « Atlendu qu’aux
« termes des articles 1131 et suivants du Code e¢ivil, toute
« convention dont la cause est contraire aux bonnes meeurs
« ne peut avoiraucun effet ; attendu qu'il résulte des consta-
« tations de l'arrét attaqué que l'obligation souscrite.... avait
« pour cause le prét de deniers destinés a I'acquisition d'une
« maison de tolérance; que chacune des parties contractan-
« tes a pris une part égale a cette convention...... »

220. Méme décision en cas de vente, de lonage, de contrat
A titre onéreux quelconque conclu dans des circonstances
analogues ou similaires. Les molifs individuels que peut
avoir un vendeur ou un bailleur, ceux que peut avoir un
acheteur ou un locataire n’influent pas, en principe, sur la
validité de la vente ou du louage ; mais si le but est connu
des deux parties, si c’est en contemplation de ce but que
I'accord s’est établi, il devient la cause de la convention. Le
motif et la cause se confondent ; et si le but, comme le dit
I'article 1133, « est illicite, ....... contraire aux bonnes
« meeurs ou a l'ordre public », la convention est nulle par
application de I'article 1131.

La jurisprudence est constante & cet égard!, et cela jus-

1. Voy. Cass. 11 novembre 1890, D. P, 1891.1.484, Sir. 1891.1.319. — Alger
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tifie la définition que nous avons donnée de la cause, tout
en laissant subsister le principe de la distinction entre la
cause et les motifs. La cause est l'intention qui a présidé a la
convention, telle qu'elle résulte & la fois des molifs qui ont
guidé les parties et du but qu’elles se sont proposé ; c'est
l'intérét qu’elles ont eu en vue et qui a déterminé leurs
volontés.

Seconde proposition.

221. La confusion des molifs et de la cause, qui nest
qu'exceptionnelle dans les contrats a titre onéreux, se ren-
contre toujours dans les contrats i titre gratuit, plus spécia-
lement dans les donations et dans les legs.

Le disposant procure au bénéficiaire un avantage sans
équivalent pour lui-méme; il s'oblige sans avoir en vue
un intérét. La cause de l'acte, donation ou legs, est donc
I'animus donandi ; I'acte ne s’explique que par la volonté de
gratifier, Il en est ainsi dans la donation, dans le prét sans
intéréts, dans le dépot de la part du dépositaire, dans le
mandat gratuit de la part du mandataire. La donation ren-
ferme sa cause en elle-méme, des qu'elle émane d'une per-
sonne sensée: c'est la volonté de donner ; et si cette volonté
de donner forme l'intention qui préside 4 la convention,
cette inlention ne pouvant s’expliquer que par les motifs qui
la produisent, les motifs qui dictent la volonté du donateur
deviennent en réalité la cause méme de la donation.

Cette conclusion est évidente dans la donalion rémunéra-
toire ; le service rendu motive l'intention de donner et cons-
titue la cause de la donation. Il en est de méme dans toutes
les dispositions & titre gratuit.

Cela est logique. Du moment que la cause de la donation
réside dans la volonté de gratifier, elle réside nécessairement
dans les motifs qui font naitre cette volonté.

222. En doctrine, ce point de vue est contesté. Beaucoup
d’auteurs, alléguant qu'il ne faut pas confondre la cause et
les motifs d’un contrat, ce qui est exact, se refusent & ad-
mettre qu’il faille tenir compte des motifs de I'intention libé-

15 novembre 1893, D. P. 1894.11,528, Sir. 1894.11.201, — 9 mai 1894, D. P.
1895.11.21, S r. 1894.11.301, — Grenoble 5 novembre 1895, D. P, 1896.11.253,
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rale du donateur ; peu importent les motifs dua moment que
I'intention de donner existe * '
En pratique, au contraire, ce pointde vue ne fait guére de
doute. Et voici quelques applications qu’en a faites la juris-
prudence. Il faut en citer deux qui sont plus particulitrement

pratiques.
Premiére application.

223. (Vest en se placant & ce pointde vue que la juris-
prudence a limité la portée de l'article 900.

Aux termes de cet article, dans les dons et legs, les condi-
tions impossibles, contraires aux lois ou aux meurs, sont
réputées non éerites. Pourquoi ? Parce qu’en général la cause
de la donation est ailleurs, dans 'animus donandi, et que,
par conséquent, les conditions illicites ou immorales ne sau-
raient empécher la donation d'étre valable. L’article 1172
pose la regle inverse dans tous les autres contrats.

Or Particle 900 est-il toujours applicable ? Non. Il cesse de
I'étre si la condition apposée & la libéralité a été le vrai motif
de cette libéralité, la « cause impulsive et déterminante »,
disent les arréts, auquel cas la disposition est nulle par appli-
cation de Dlarticle 1131. En effet la cause, dans ce cas, se
confond avec les motifs; il se peut que la condition apposée
a la libéralité révele le vrai motif; cette condition devient,
des lors, la cause de la donation, et, si elle est illicite, elle
vicie la convention.

C’est une question de fait. Si la condition est, en fait, la
cause de la donation, I'article 900 cesse d’étre applicable ; les
articles 1131 et 1172 le deviennent, et la donation est nulle.

La jurisprudence est constante sur ce point *.

1. Voy. les développements consacrés & I'étude de cette questiondans Bau-
dry-Lacantinerie et Barde, I, no 326.

2, Les arréts suivants ont maintenu la libéralité et réputé la condition non
écrite, parce qu'elles ont reconnu qu'en fait la cause du don ou du legs
résidait dans l'animus donundi et non dans la condition impossible ou illi-
cite, élément accessoire et contingent de la libéralité : Cass. 20 mai 1879, D.
P, 1879.1.431, Sir. 1880.1.14, — 17 juillet 1883, D, P. 1884.1.156, Sir. 1884.1.
305, — Paris 23 juin 1892, D, P, 1893.11.25, Sir. 1893.11.26.

Dans les arréts suivants, au contraire, la condition impossible ou illicite a
été considérée comme la cause déterminante de la libéralité, et elle a en-
trainé la nullité de cette derniére : Cass. 20 novembre 1878, D, P.1879,1.304,
Sir. 1879.1.413, — 28 juin 1887, D. P. 1888.1.435, Sir. 1889.1.99, — 8 avril 1889,
D. P. 1890.1.205, Sir. 1889.1.212, — Grenoble 18 avril 1889, Sir. 1891.11,
143, — Besancon 10 mars 1897, Sir. 1899.11,169,

Voy. des applications nombreuses de ce principe au cas ou des libéralilés
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Deuxiéme application.

224. Elle concerne les donations faites par un pere ou
une meére 4 un enfant adultérin ou incestuenx. Aux fermes
de Darticle 762, les enfants aduitérins ou incestueux n'ont
droit, & titre de succession, qu'a des aliments ; aux termes
de l'article 908, modifié par la loi du 25 mars 1896, ils ne
peuvent, par donation entre vifs, rien recevoir au deld de ce
qui leur est accordé par les articles 762 4 764. Supposons
qu'il soit fait & un enfant adultérin une donation de telle
importance qu'elle dépasse le chilfre d’unc pension alimen-
taire. Est-elle nulle comme ayant une cause illicite? 8i la
filiation adultérine est légalement constatée, la donation est
‘sinon nulle, du moins réductible aux proportions de l'ar-
ticle 908. Si la filiation n'est pas légalement constatée, la
donation est valable, puisque le lien qui unit le donateur au
donataire est dépourvu d'existence juridique'. Mais il peut
se faire que cette filiation soit indéniable en fait, par exem-
ple qu'elle soit révélée dans l'acte de donation et que le
donateur ait déclaré dans cet acte faire la donation i raison
méme de la filiation. 1 a été souvent jugé qu’'une pareille
donation est nulle comme ayant une cause illicite, comme
constituant une bravade & la loi *.

Il est certain qu’il y a la, de la part du donateur, une
grande naiveté ou une grande imprudence. En fin de compte
son langage équivaut a celui-ci: « Je sais que la loi interdit
« la reconnaissance des enfants adultérins, mais je n'en ai
« pas souci; je déclare ici que telle personne est mon enfant
« adultérin et que c’est précisément pour cela que je le gra-
« tifie. »

ont été faites 4 une commune pour l'entretien d'une école, sous la condition
qu’elle serait dirigée par des congréganistes. Si cette condition a été la cause
impulsive de la disposition, le motif sans lequel elle n’eit pas eu lieu, I'im-
possibilité d'exécuter la condition par suite de la laicisation de 1'école entraine
la nullité de la libéralité tout entiére : Cass, 18 février 1891, D. P, 1893.1.316,
Sic. 1893.1.11, — 29 novembre 1892, D. P. 1893.1.81, Sir. 1893 1174, —
26 mai 1894, D. P. 1895.1.217, Sir. 1896,1.129, — 29 janvier 1896, D. P. 1896.
[.573, Sir. 1897.1.136, — 18 octohre 1896, D. P, 1897_[.604, Sir. 1898.1.350.

1. Voy. Baudry-Lacantinerie et Barde, I, ne 315. — Voy, L'étal el la capu-
cité des personnes, tome 11, p. 252,

2. Cass. 31 juillet 1860, D. P. 1860.1.458, Sir. 1860.1,833, — Amiens 14 jan-
vier 1864, D. P. 1864.11.121, Sir. 1864.11.11. — Cass. 22 janvier 1867, D. P.
1867.1.3, Sir. 1867.1.49, — 29 juin 1887, D, P, 1888.1,295, Sir. 1887.1.258. —
Voy. une critique de cette jurisprudence dans Baudry-Lacantinerie et Barde, I,
ne 315, p. 297. — D'aprés la Cour de cassation, la preuve de 'adultérinité de

Source BIU Cujas



120 conDITIONS NECESSAIRES A LA VALIDITE DES CONVENTIONS

225. Voila toute une série de cas dans lesquels la cause
s¢ confond avee les molifs de la libéralité, Il est bien vrai,
en principe, que la cause el les motifs sont choses diffé-
rentes. Toutefois il se peut que les motifls, en fait, devien-
nent la cause. 1l faut toujours en revenir & cetle idée : la cause
est l'intention qui a plébidé a la convention, telle qu'elle
résulte des motils qui ont guidé les partices, du but qu’elles
se sont proposé.

Troisidéme point.

226. Il estencore généralement admis. Cependant, comme
pour le ple(,(‘dent il y a des réserves a faire.

La détermination de la cause et la distinction de la cause
avee les molifs sont particulierement délicates dans les con-
trats synallagmatiques. Dans ces contrats, la notion de la
cause touche de trés pres a celle de 'objet; elle se confond
presque toujours avecelle : la cause est l'objet envisagé & un
point de vue particulier. Aussi certains auteurs contestent-
ils I'exactitude de la théorie de la cause dans son application
aux contrats synallagmatiques, et nient que la cause soit ici
une condition essentielle distincle des autres’.

L’observation est exacte dans une mesure, voici comment
et pourquoi.

227. Les contrats synallagmatiques sont tous a titre oné-
reux, c'est-a-dire intéressés de part et d’autre. L'intérét du
contrat, pour chaque partie, consiste dans 'obligation que
l'autre contracte, dans le résultat qu’elle cherche et qui est
la raison d'étre des engagements qu’elle prend, dansla pres-
tation que l'autre partie doit accomplir; c'est en considé-
ration de ce but, de ce résultat, qu'elle consent a s’enga-
ger elle-méme. Par conséquent, la cause de l'obligation de
chaque partie est dans I'obligation que I'autre contracte, dans
la prestation que celle-ci devra effectuer, ou, si l'on veut,
dans l'objet de I'obligation corrélative.

Ainsi, dans lavente, qui est le type des contrats synallag-

I'enfant ne peut résulter que de I'acte méme qui contient la libéralité ; elle ne
saurait s'induire ni des papiers domestiques ou de la correspondance du
donateur (arrét du 31 juillet 1860), ni d’'un testament antérieur expressément
révoqué par celui qui contient le legs dont la validité est en cause (arrét du
99 juin 1837).

1. Voy. sur ce point, Baudry-Lacantinerie et Barde, I, no 301, p. 283,
texte et notes,
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matiques, le vendeur est tenu de livrer la chose vendue ; la
cause de son obligation est'obligation que contracte 1’ ache-
tear de payerle prix, ou, sil'on vout ¢'est leprix. Réciproque-
ment, 'acheteur est tenu de payerle prix ; la cause de son
obligation est 'obligation que contracte le vendeur de livrer
la chose, ou, si l'on veut, c'est la chose elle-méme. La cause
se confond avec l'objet, en ce sens que la cause de chaque
obligation consiste dans la prestation qui est I'objet de l'o-
bligation corrélative. Par suite, toutes les fois que 1'objet
manque abh und parte, la cause fait défaut ad altera parte.

On peut en dire autant de tous les contrats synallagma-
tiques.

De 1 deux conséquences.

1o De méme qu’il y a plusieurs objets dans les contrats
synallagmatiques, il y a également plusieurs causes, autant
que d'obligations.

2° Dans les contrats synallagmatiques, la cause des obliga-
tions est établie par cela seul que les autres éléments néces-
saires ala validité se trouvent réunis. Aussi,dans ces contrats,
la nullité a raison de l'objet coincide presque toujours avee
la nullité & raison de la cause ; le contrat sera attaqué pour
défaut d’objet ou pour défaut de cause selon qu’il le sera par
I'une ou l'autre des parties.

Supposons un contrat engendrant une obligation de don-
ner, par exemple une vente ou une cession de créance. La
chose vendue n'existait plus au moment du contrat; elle
avait péri a I'insu des parties, ou bien ¢'était une créance et
elle avait été soldée, on bien encore ¢’était une chose placée
hors du commerce. Le vendeur, poursuivi en livraison, ré-
pondra utilement que Pobligation alléguée a sa charge est
nulle faute d’objet; I'acheteur, poursuivi en paiement,
soustraira eflicacement a l'obligation de payer en soutenant
qu’elle est nulle faute de cause.

Il en serait exactement de méme pour un contrat engendrant
des obligations de faire. Il s’en est présenté un exemple no-
table & la suite de la loi du 27 juillet 1872, qui, en déclarant
le service militaire obligatoire, a supprimé le contrat de
remplacement militaire!. Quel a été Ueffet de cette loi sur
les contrats de remplacement conclus avant elle en vue du

1. Suprd, n° 194, p. 102,
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prochain tirage au sort? Le remplacé, poursuivi en paie-
ment, a pu répondre utilement que son obligation était nulle
faute de cause, le résultat en considération duquel il s'était
engagé n'élant plus réalisable. C'est ce qui a éLé jugé .

228. A la notion de la cause dans les contrats synallag-
matiques se rattache la théorie de la condition résoluloire
tacite. Aux termes de l'article 118%, « la condition résolu-
« toire est toujours sous-entendue dans les contrats synal-
« lagmatiques, pour le cas ot l'une des deux parties ne satis-
« fera point & son engagement ». En d’autres termes, chaque
partie peul demander la résolution du contrat, afin de se
soustraire & son engagement, si I'autre n’exécute pas le sien.
Pourquoi en est-il ainsi? Le contrat s'est formé, car chaque
engagement avait son objet et sa cause; mais, si 'une des
obligalions n'est pas exécutée, I'autre se trouve, en fait, étre
sans cause réalisée, et alors, la cause d'une des obligations
venant & disparaitre, le contrat ne saurait tenir.

229. La notion de la cause trouve done son application
directe dans les contrats synallagmatiques; seulement elle
se confond avee la notion de I'objet. Tout contrat synallag-
matique valable au point de vue de I'objet I'est au point de
vue de la canse ; réciproquement, tout contrat synallagma-
tique nul & raison de son objet 'est en méme temps & raison
de sa cause.

230. Est-ce a dire, maintenant, que la notion de la cause
n’ajoute rien a celle de I'objet en matidre de contrats synal-
lagmatiques, et que la cause, dans ces contrats, ne forme
pas une condition distincte des autres?

En aucune manibre.

Revenons & notre définition : la cause est I'intention qui a
présidé a la convention, telle qu'elle résulte des motifs qui
ont guidé les parties, du but qu'elles se sont proposé. Les
motifs individuels soil du vendeur, soit de 'acheteur, ne sont
pas la cause du contrat. Mais si ces motifs sonl communs
aux deux parties, si c’esten considéralion de ces molifs que
les volonlés se sont accordées et que le contrat a été conclu,

1. Voy. Cass. 20 novembre 1877, D. P. 1878.1.222, Sir. 1878.1.71. — La Cour
de cassation avait attribué le méme effet & la loi du 10 aoat 1870 et au décret
du 5 janvier 1871, qui ont appelé sous les drapeaux tous les jeunes gens de
la classe de 1870 et de 1871 : Cass. 29 avril 1873, D. P. 1873.1.423, Sir. 1873.
1.246, — 25 novembre 1874, Sir. 1875.1.104,
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ils deviennent prépondérants ; ce sont eux qui déterminent
les volontés. Et alors, si ces motifs sont illicites, la conven-
tion sera nulle, bien qu'elle réunisse d’ailleurs les autres
conditions essentielles & sa validité.

Donc la cause, méme dans les contrats synallagmatiques,
est une condition de validité distincte et spéciale.

C'est ainsi que sont nuls, d’aprés la jurisprudence, les
conftrats de vente, de louage, de société, en vue d’exploita-
tions illicites ou immorales. Toute action tendant & I'exécu-
tion de ces contrals serait refusée, comme nous l'avons vu
plus haut a propos du prét. Cela a 6té jugé en matiere d’'as-
sociations formées pour lexploitation de remédes secrets?,
— & propos de conventions ayant un but contraire a la liberté
du commerce ou de l'industrie 2, telles que les conventions
entre boulangers de ne pas vendre le pain au-dessous d'un
prix fixé entre eux, — enfin a propos de la vente ou de la
location d'un immeuble pour’exploitation d’une maison de
tolérance *. Les motifs, quand ils sont communs aux deux
parties, deviennent l'intention qui préside a la convention,
et constituent, par conséquent, la cause. Les motifs sont-ils
illicites, la convention est nulle par application des arti-
cles 1131 et 1133, bien que toutes les autres conditions né-
cessaires & la validité de la convention soient réunies.

Quatriéme point.

231. La notion de la cause apparait bien indépendante
des autres conditions de validité quand il s’agit de contrats
unilatéraux. C’est principalement en vue de ces contrats que
sont éerits les articles 1131 a 1133.

Une personne s'engage, soit par écrit, soit verbalement,
a payer une somme déterminée ; I'engagement est pris en
ces termes: « Je recomnais devoir », ou « je m'engage i

1. Puaris 30 novembre 1816, Journal des Tribunauz de commerce, 1817, p. 68,
— 3 mai 1888, Pandectes francaises, 1888.11.254, — 5 février 1889, La Loi des
11-12 mars 1689, — Cass. 19 mars 1889, La Lei du 23 mars 1889, — trib. de
com. de la Seine 20 mai 1889, La Loi du 6 juin 1889,

2, Cass. 13 janvier 1879, D. P. 1879.1.77, Sir. 1879.1.198, — 11 fevrier 1879,
D. P. 18179.0.345, Sir. 18179.1.198, — Paris 6 juillet 1893, D. P, 1894.11 16,
Sir. 1894, 11.100,

3. Douai 24 octobre 1887, Sir. 1890.11.99, Pandecles francaises, 1888.11.202,
— Bourges 13 juin 1889, D, P. 1889. V., 329, — Riom 30 novewbre 1893, Sir.
1894.11.75, Pandectes francaises, 1894,11.261, — Alger 9 mai 1894, D. P, 1895,
I1.21, Sir. 1894.11.302,
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« payer ». En droit romain, sila promesse avait été faite sui-
vant un des modes regardés comme susceptibles de créer
un winculum juris, par exemple la stipulation, il n’y avait
pas & se préoccuper d’autre chose ; quand les parties s'é-
taient liées selon les formes voulues, il n’y avait pas a re-
chercher pourquoi elles s'étaient lides ; c¢'était le droit for-
maliste’. Il en était de méme dans le vieux droit francais.
De nos jours, ou les formes n’ont plus I'effet de lier & elles
seules, ol l'obligation est engendrée par la volonté, il faut
4 'engagement, méme formel, une raison d’étre: c'est la
cause juridique, c'est-d-dire le résultat obtenu ou cherché
gui explique l'engagement pris. [l appartient au créancier
d’en justifier en cas de contestation.

Alors l'article 1131 trouve dans ce cas son applicalion
directe, sans aucune complication résultant du rapproche-
ment de la cause avec les autres conditions exigées par 'arti-
cle 1108 pour la validité des conventions : « L'obligation sans
«cause, ou sur fausse cause, ou sur une cause illicite, ne
« peut avoir aucun effet. »

I. Obligations sans cause.

232. L’hypothese se congoit malaisément en fait. Une
obligation contractée sans motif et sans but, sans aucun in-
térét dont la prévision explique l'engagement pris, en un
mot sans cause, serait I'ccuvre d’un fou.

La cause consistera, sous une forme ou sous une autre,
dans la prestation effectuée par une partie — chose, fait ou
abstention — prestation & raison, en vue ou par suite de
laquelle I'antre partie s'oblige. A défaut d’un intérét tan-
gible, le débiteur se sera obligé a raison d’un devoir moral.
Il est admis qu'un devoir de cette nature constitue une cause
suffisante d’engagement, comme aussi le simple désir de
satisfaire & un sentiment de conscience, de dignité, de déli-
catesse, d’honneur®.

233. Si peu vraisemblable que soit I'hypothese, suppo-

1. Voy. Girard, Manuel élémentaire, 1 édition, p. 423 et suiv.

2. Demolombe, CGontrats, I, p. 330, — Aubry et Rau, 5¢ édition, 1V, p. 548,
— Voy. Cass. 20 novembre 1876, D. P. 1818.1.316, Sir. 1877.1.69, — Toulouse
$ avril 1892, D. P. 1892.11.568, Sir. 1892.1L.155, — Montpellier 30 janvier 1893,
D. P. 1894,11.15, Sir. 1894,1I.8%, — Bordeaux 16 juin 1896, D. P. 1897.11.314,
Sir. 1897.1L.275,
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sons cependant qu'elle se présente. Un engagement a été
pris; aucune cause n'est exprimée ni n’existe. L'engage-
ment est sans valeur. On ne peut y voir une donation, car
l'intention de gratifier, l'animus donandi fait défaut ; on

" n'y peut voir une obligation d’aucune sorte, car elle serait
sans cause.

La régle a été appliquée quelquefois aux billets extorqués
ou prétendus extorqués par violence. Prouver la violence
est souvent difficile ; mais il existe une autre ressource pour
le signataire : c’est de nier la cause de I'obligation, car on ne
s'engage pas sans cause '.

Il a été fait application de la méme régle aux remises de
sommes faites & des maitres chanteurs. Le paiement donne
liea & répétition *,

2384. La question surgit alors de savoir & qui incombe
la charge de prouver l'existence de la cause, ou d'une cause
suffisante. Est-ce au créancier a justifier que l'engagement
dont il se prévaut a une cause ? Est-ce au débiteur i dé-
montrer que I'engagement qu’on lui oppose est dépourvu de
cause ?

Question délicate. Pour la résoudre avec précision, il
importe de distinguer trois hypotheses.

PREMIERE HYPOTHESE.

235. La convention a été constatée par écrit, et I'éerit
dressé mentionne la cause de la convention.

236. Il y a des cas dans lesquels les parties sont obligées
de constater par écrit I'existence de la convention qu'elles
passent; il y ena d’autres dans lesquels elles peuvent s’en
dispenser. Nous supposons qu'il existe, en fait, un écrit.

Lorsque les parties font un acte, il leur est toujours loisi-
ble d'y mentionner la cause de la convention. Bien plus, il
y a deux séries de cas dans lesquels elles sont obligées de le
faire.

D’abord, il y a des cas dans lesquels la cause est nécessai-

1. Aubry et Rau, 5¢ édition, 1V, p. 499, note 12 in fine, — Demolombe,
Contrats, 1, n® 144, p. 132, — Laurent, Principes, XV, n°o 517, — Baudry-
Lacantinerie et Barde, I, nos 80, 82 a 84, — Cpr. Bordeaux 20 février 1839,
D. . 1840.11.38, Sir. 1839.11.462.

2. Trib, de Bourgoin 4 juillet 1882, Gazelle du Palais, 1883.11.40, — trib.
de la Seine 9 juillet 1888, Le Droif du 2 aotut 1888.
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rement exprimée dans 'acte s'il en est rédigé un, et ne peut
pas ne pas U'étre. C'est ce qui arrive pour les contrats synal-
lagmatiques,donnant naissance ades obligations réciproques.
La convention synallagmatique a autant de causes qu’elle
engendre d'obligations ; or la cause de chacune des obliga-
tions est forcément indiquée dans l'acte, car elle n'est autre
que lobjet de T'obligation correspondante : on ne compren-
drait pas un acte de vente n'indiquant pas la chose et le prix
(articles 1582 et 1583).

En second lieu, il y a des cas dans lesquels on pourrait
comprendre que la cause ne fut pas exprimée, mais dans
lesquels la loi exige formellement qu’elle le soit et fait de
l'indication de la cause une condition de validité en la forme.
Nous n’avons point & rechercher ici quelles sont les raisons
pour lesquelles le législateur a imposé cetle exigence dans
certains cas ; contentons-nous d’indiquer qu’elle existe en
matiere de lettres de change (article 110 C. com. ), de billets
A ordre (article 108 C. com.), plus généralement en malitre
d’effets qui se transferent par voie d’endossement.

237. Quoi qu’il en soit de ces distinctions, il peut donc
arriver que la convention ait été constatée par écrit, et que
Iéerit dressé mentionne la cause de la convention.

Dans cette hypothese, il est manifeste que la question de
preuve de la cause ne se pose méme pas. La production de
I'acte suffit & tout.

DEUXIEME HYPOTHESE.

238. La convention a été constatée par écrit, mais I'éerit
dressé ne mentionne pas la cause de la convention. Il s’agit
d’un contrat unilatéral, et ne rentrant pas dans la calégorie
de ceux pour lesquels la loi fait de la mention de la cause
une condition de validité en la forme.

239. Larticle 1132 prévoit cette hypothese, et pose, en ce
qui la concerne, une régle trés simple : « La convention n’est
« pas moins valable, quoique la cause n’en soit point ex-
« primée. »

La rédaction du texte est un peu laconique, mais n’en est
pas moins claire. Le mot « exprimée » ne peut vouloir dire
que ceci: exprimée dans l'acte dressé a I'effet de constater
I'existence de la convention. La regle posée est done que
I’acte dressé pour conslater 'existence d'une convention est
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pleinement valable, alors méme que la cause de la conven-
tion n'y est pas mentionnée d'une maniére expresse.

Lit cette régle est tellement rationnelle qu'il est permis de
se demander s'il était bien utile de la formuler. En effet, la
cause est une condition de validité de la convention, non
de I'écrit qui peut intervenir pour constaler I'accord des
parties.

240. Donc I'éerit est valable. Mais si des conlestations s'é-
levent sur l'existence de la cause de la convention, I'éerit ne
fournit aucun élément de preuve. La preuvede I'existence de
la cause, d'une cause suffisante, devra étre faile autrement
quau moyen de ['écril. Et comme cette preuve peut étre
difficile & fournir, la question de savoir quelle est celle
des deux parties & laquelle incombe la charge de la fournir
présente un intérét pratique considérable.

241. En présence d'un éerit qui constate une obligation
sans cn relater la cause, est-ce au créancier qui excipe de
I'écrit & démontrer que la cause non exprimée existe réel-
lement 2 C'est ce que le droit romain admit dans le cas de
U'exception non numerate pecunie, lorsque la disparition du
formalisme fit apparaitre la notion de cause comme distincte
de la source de I'obligation ; le débiteur opposant I'exception,
le créancier était obligé de prouver la numération des
especes, c'est-a-dire la cause de I'obligation alléguée '

Ou bien esl-ce au débiteur, auquel on oppose 1'écerit, a
prouver I'inexistence de la cause que I'écrit n’exprime pas?
En d’autres lermes, faut-il dire que efficacité de acte est
subordonnée & la preuve de la cause, ou que la demande est
recevable & moins que le débiteur ne prouve 'inexistence de
la canse. Cette derniére solution était admise en droil ro-
main apres l'expiration du délai pendant lequel Iexception
non numerate pecunie pouvait étre opposée ?,

242. La question est délicate.

D'un co6té, l'article 1315 impose & quiconque réclame 1'exé-
cution d'une obligation la charge d’en prouver I'existence.
Or l'article 1108 fait figurer la cause au nombre des condi-

1. Voy. Girard, Manuel élémentaire de droil romain, 17 édition, p. 492-493.

2, Ce délai, auquel il est fait pour la premiére fois allusion dansune cons-
titution d’Alexandre Sévére de 228, était primitivement d'un an ; il fut porté
a cing ans par Dioclétien. L’'inaction du deébiteur pendant ce temps établit
contre lui une présomption de dette qui ne peut plus étre écartée parla preuve
contraire. Voy. Girard, loc. cit., p. 493,
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tions essentielles & la validité des conventions. De ces deux
textes combinés, il semble logique de conclure que celui
qui poursuit I'exécution d’un engagement doit justifier des
conditions nécessaires & la formation de l'engagement et
que le créancier doit démontrer I'existence de la cause. L'é-
crit non causé prouverait un engagement, non un engage-
ment valable; orle créancier doit prouver I'existence d'un
engagement valable.

D’un autre coté on peut dire que le seul fait qu'il y a un
engagement constalé par écrit fait présumer 'existence d'une
cause réelle ; car pourquoi supposer a priori que l'engage-
ment est dépourva de cause? Ce serait done au débiteur &
détruire effet de cette présomption.

La jurisprudence se prononce d'une manitre constante
dans ce dernier sens. Et la solution est rationnelle. En effet,
a supposer méme que 'acte qui constate un engagement sans
en exprimer la cause ne prouve ni ne fasse supposer cette
cause, il faut bien reconnaiire que cet acte forme en fait un
préjugé puissant. « Lorsqu'une clause est susceptible de deux
« sens, dit I'article 1157, on doit plutot I'entendre dans celui
« avee lequel elle peut avoir quelque effet, que dans le sens
« avec lequel elle n’en pourrait produire aucun. » Pourquoi le
débiteur, ou celui qu'on prétend tel, aurait-il souscrit son en-
gagement s'il n’y avait pas de cause ? I.’aven d'une dette qui
résulte de I'éerit ne présuppose-t-il pas I'engagement ? Dail-
leurs, le sens de 'article 1132 est manifeste. L'acte non causé,
sauf le cas ol 'indication de la cause est nécessaire a sa va-
lidité, a la méme force probante qu'un acte causé ; or l'acte
causé dispense le porteur de toute aulre preuve ; il doit done
en étre de méme d'un acte non causé.

La jurisprudence va plus loin. Elle admet que la cause
non exprimée est répulée licite. Le créancier est dispensé de
toute preuve a cet égard. C'est une conséquence de l'arti-
cle 11321,

1. En ce sens: Demolombe, Contrals, I, p. 346, — Vigié, Dreitl civil, 11,
ne 1144, — Demante et Colmet de Sanlerre, Cours analytique, V, n° 48 bis, —
Baudry-Lacantinerie et Barde, I, no 319; — Cass. 28 octobre 18835, D. P. 1886,
1.69, Sir. 1886.1.200, — Paris 22 mai 1893, Sir. 1896 11.251, — Cass. 25 [é-
vrier 1896, D. P. 1896.1.199, Sir. 1896.1.280.

Voy. une théorie un peu différente dans Aubry et Rau, S édition, 1V,
p. 538, texte et note 20. — Cpr, Bordeaux 23 février 1896, D. P. 1897.11.316.
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; TROISIEME HYPOTHESE.

2438. La convention n'a pas été constatée par écrit. Ef nous
supposons que nous sommes dans ['un des cas on il élait
loisible aux parties de procéder ainsi sans porter alteinte a
la validité de la convention.

A qui incombe, dans cette hypothese, la charge de prouver
I'existence de la cause ou d'une cause suffisante ? Il ne sem-
ble pas que la question ait été examinée par les auteurs ni
tranchée par la jurisprudence. Celte question ne laisse pas
d’étre embarrassante.

D'an eoté, il peat paraitre choquant de ne pas résoudre la
question dans I'hypothese présente comme dans la précé-
dente.

D’'un autre ¢6té, la solution admise dans 'hypothese pré-
cédente repose tout entitre sur l'idée que I'existence d'un
acte, méme non causé, constitue un préjugé dans le sens de
I'existence d'une cause. Or, dans 'hypothese présente, il n'y
a pas d’'écrit. De sorte qu’il ne semble pas y avoir de raison
pour écarter application des articles 1315 et 1108 ; la per-
sonne qui poursuit exécution d’un engagement doit justi-
fier des conditions nécessaires a la formation de cet engage-
ment, et, en particulier, démontrer 'existence de la cause.

Il. Obligations sur fausse cause.

244. Les hypotheses sont ici plus simples, plus fréquen-
tes dans la pratique. Sous l'expression de fausse cause, 'ar-
ticle 1131 vise deux choses distinctes: la cause erronée et la
cause simulée.

A. — CAUSE ERRONEE.

245. La cause erronée est celle que les parties croyaient
axister, et qui en réalité n'existait pas. Cela équivaut, en
définitive, a I'absence de cause, avec cette particularité que
I'absence de cause est ici le résultat d'une erreur ; la cause
erronde est fausse a 'insu des parties.

246. Cette erreur sera parfois une erreur de fait.

Premier exemple. — Je souscris un billet pour l'acquitte-
ment d'une obligation antérieure. Getle obligation explique
I'engagement pris. Supposons qu’elle n’existe pas ; 'enga-
gement est nul, comme ayanl éL¢ contracté sur cause
erronée.

9
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Second exemple. — Je me croyais héritier d’'une personne
alors que je ne 'étais pas. Me croyant débiteur des dettes de
cette personne, je m’engage A payer l'une delles a telle
époque. Il y a erreur de ma part, car je suis primé au point
de vue de I'héritage par un héritier plus proche. Dés lors, le
résultat attendu, ma libération, cesse d'étre possible ; mon
obligation est sur fausse cause et, par conséquent, nulle.

247. D’autres fois, lerreur sur l'existence de la cause
sera une erreur de droit.

Ainsi, je suis légataire parliculier et je me crois, comme
tel, tenu des dettes du défunt. Je m’'engage a les payer et je
souscris des billets a cet effet. Ces billets sont nuls, parce
que la cause est erronée. L'article 1024, en effet, exonére
le légataire particulier de loute contribution aux dettes de
la succession 1,

Ou bien jach®te un brevet d'invention. Or I'invention dont
il s’agit n’élait pas brevelable. Mon obligation est nulle
comme ayanl une cause erronée.

B. — CAUSE SIMULEE.

248. La cause simulée est celle que les parties énoncent
sachant qu’elle n'a pas de réalité, pour masquer la cause
véritable. Elle est fausse; et, & 'inverse de la cause erronde,
elle est fausse au su des parties.

La simulation n'est pas, par elle-méme, un motif de nul-
lité, s'il existe, abstraction faite de la cause faussement indi-
quée, une cause qui soit suffisantle el licile. Elle ne devient
un motif de nullité qu'autant qu'elle cache soit un défaut
de cause, soit une cause illicile *.

Par exemple, je contracte un emprunt; et, désirant qu'on
ne le sache pas, je cause le billet que je signe « pour mar-
« chandises recues ». La cause indigquée est simulée ; mais, au
dessous de la cause simulée, il v en a une véritable, le prét.

Ou bien, je reconnais devoir une cerlaine somme en res-
titution d'un prét qui m’aurait ¢é1é fait; la cause réside dans
la prestation prétendue faite. Or la cause est fausse, il n'y a

1. Demolombe, Contrats, I, n® 129, — Aubry et Rau, 5° édition, IV, p. 495
— Bressolles, Revue de légisiation, XVIII, p. 177; — Cass, 12 mars 1845, D,
P. 1845.1.202, Sir. 1845.1.524, — Agen 17 mai 1887, D. P, 1389.1.315, —
trib. de Dax 20 mars 1890, Gazette du Palais, 1890.11.310.

2. Voy. sur la simulation la note de M, Robert Beudant sous Cass. 14 mars
1890, dans D. P. 1893.1.369.
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jamais eu de prét; mais il y a une autre cause : ¢'est une res-
titution que je veux faire sans I'avouer, un préjudice que
je veux réparer. L'engagement est-il valable? Oui, car il a
une cause ; la simulation n’entraine avcune conséquence *.

Il se peut, au contraire, que la simulation masque une cause
illicite. Par exemple, la somme promise est le prix d'un acte
illicite ou immoral promis ou accompli par le créancier. Ou
bien la simulation masque une absence de cause, de telle
sorte que la convention ne peut s’expliquer que comme une
donation. Dans ces deux hypotheses, 'engagement est nul.
Il est nul dans la premidre comme ayant une cause illicite,
nul dans la seconde parce qu'une donation n'a de valeur
qu’a la condition d'avoir été effectuée dans les formes Ié-
gales.

Bien entendu, c'est au débiteur qui allegue la fausseté de
la cause indiquée & prouver la simulation. Jusqu'a preuve
contraire, la cause énoncée doit étre tenue pour réelle.

Si la simulation est établie, ¢’est au créancier & prouver
qu’il v a une cause suffisante. La preuve de la simulation,
en faisant considérer comme non avenue la cause exprimée,
fait présumer I'absence de cause, ou de canse licite, jusqu’a
preuve contraire *.

Il. Obligations sur cause illicite.

249. L’obligation sur cause illicite, dit l'article 1131, « ne
« peut avoir aucun elfet ». Et Uarticle 1133, pour mieux pré-
ciser ce qu'il faut entendre par cause illicite, s'exprime
ainsi : « La cause est illicite quand elle est prohibée par
« la loi, quand elle est contraire aux bonnes meurs ou a
« l'ordre public. »

Reprenons ces trois hypotheses.

1_ Demolombe, Contrats, 1, p. 330, — Aubry et Rau, 5¢ édition, IV, p. 5i7,
— Demante et Colmet de Santerre, Cours analyligue, V, no 47 bis 1I, — Lau-
rent, Principes, XVI, p. 168, — Baudry-Lacantinerie et Barde, I, n° 308. —
Cpr. trib. de la Seine 13 janvier 1887, La Loi du 21 janvier 1887, — 23 juin
1888, La Loi du 9 septembre 1888, — trib. d'Annecy 12 avril 1889, Lu Loi
du 19 juillet 1889, — Paris 23 mars 1892, Le Droil du 16 juin 1892, La Loi
du 7 juillet 1892, — Alger 23 decembre 1895, D. P. 4897.11.453, — Cass.
9 novembre 1898, D. P. 1899.0.103.

2, Voy. les anteurs et les arrits cités a la note précédente. — Cpr. Amiens
9 mai 1889, Journal des audiences d'Amiens, 1889, p. 112; — trib. d'Orthez
7 février 1892, La Loi du 31 mai 1892,
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A. — CAUSE PROHIBEE PAR LA LOI.

250. Seraif nul a ce titre, par application de I'article 1133,
I'engagement pris soit pour obtenir I'accomplissement d’un
acte qualifi¢ crime, délit ou contravention par la loi, soit
pour rémunérer 'accomplissement de cet acte. Aucun doute
n’est possible. Le fait commis ou promis par le créancier
est illicite ; ce fait est la raison d’étre de 'engagement pris
par le débiteur ; I'engagement a done une cause illicite.

Citons d’autres exemples.

1o Est nul comme ayant une cause illicite I'engagement
pris par un individu an profit d'un autre pour empécher ce
dernier de mettre une surenchére sur un bien vendu aux
encheres'. Deux enchérisseurs se présentent pour acquérir
I'immeuble ; s’ils poussent tous deux, le prix monte : pour
éviter ce résultat, I'un des intéressés fait promettre & I'autre
de s'abstenir. La cause de I'engagement ainsi pris est pro-
hibée par la loi : le fait dont il s’agit est méme frappé d'une
peine par l'article 412 du Code pénal.

2° Est nul 'engagement pris de payer une dette de jeu
(article 1965) 2.

3° Est nul le contrat ayant pour cause Pexploitation d'un
établissement de paris sur les courses de chevaux 2.

4° Nul enfin le contrat ayant pour cause la vente d’un re-
mede secret “.

Dans tous ces cas, le résultat obtenu ou cherché, qui est la
raison d'étre de I'engagement pris, est prohibé par la loi.
Done 'engagement est nul.

B. — CAUSE CONTRAIRE AUX BONNES MCEURS.

251. Aucune expression n'est & la fois plus précise et plus
vague.

Est nul comme ayant une cause contraire aux bonnes
maurs tout engagement pris en considération d'un résultat
immoral qui lui sert de cause. Les hypothéses sont variables

1. Trib. de Venddme 31 juillet 1886, La Loi du 3 septembre.

2. Cass, 4 juillet 1892, D. P. 1892.1.500, Sir. 1892.1.513, Pandectes fran-
caises, 1893.1.457, — trib. de com. de la Seine 2 juin 1893, Le Droit du
25 juin, — 9 novembre 1893, Pundectes francaises, 1894 11.256,

3. Trib. de la Seine 26 juin 1885, La Loi du 18 juillet,

4. Paris 3 mai 1888, Pandecles frangaises, 1888.11.254, — 5 février 1889,
La Loi des 11-12 mars, — Cass. 19 mars 1889, La Loi du 23 mars, — trib. de
com. de la Seine 20 mai 1889, La Loi du 6 juin.
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a l'infini ; les nuances d’espéces qui les séparent expliquent
les divergences apparentes de la jurisprudence. La question
de savoir si la cause est ou non contraire aux bonnes ma:urs
souléve des appréciations souvent tres délicates.

Premiére hypothese.

Que valent les engagements pris, les billets souscrits par
Primus envers une personne avec laquelle il a eu ou avec
laquelle il cherche & avoir des relations irrégulieres ? Le plus
souvent, I'engagement se présente avec une cause simulée ;
on feint un prét, un achat. Supposons la simulation établie
et la véritable cause dévoilée. Qu’adviendra-t-il de 'engage-
ment ?

S'il a été souscrit comme moyen d’amener les relations
irrégulieres, de les faire durer ou de les rémunérer, pas de
doute. Le résullat obtenu et cherché, qui est la canse de 'en-
gagement pris, est contraire aux bonnes meeurs ; par suite,
I'obligation est nulle *.

Que décider sil'engagement est souserit comme moyen de
faire cesser les relations irrégulitres ? Un tiers est intervenu,
un parent, un tutear, et il a eu recours a des moyens finan-
ciers pour mettre fin & une situation périlleuse. Rien n’est
plus licite que le but visé. Ce qu’il y a de mieux a faire quand
de tels engagements ont été pris, c'est de les exéeuter ; mais,
a défant d’exécution volontaire, la justice doit-elle contrain-
dre a I'exécution forcée ? Celarevient a se demander sil'obli-
gation est valable. La question peut étre généralisée. Que
vaut I'engagement pris envers une personne pour obtenir de
celle-ci qu'elle ne commette pas une faute ou qu’elle accom-
plisse un devoir? En général, on décide que I'engagement
n'a pas de valeur ?; la stipulation d'un prix pour faire ce
qu'on doit faire ou pour s’abstenir de ce dont on doit s’ab-
stenir est contraire aux bonnes meoeurs, et il en est de méme
de la promesse. La solution est & la rigueur soutenable. Tou-

1. Demolombe, Contrats, I, p. 338, — Laurent, Prineipes, XVI, p. 208, —
Baudry-Lacantinerie et Barde, I, no 310. — Cass, 2 février 1853, D. P. 1853,
1.57, Sir. 1853.1.428, — 26 mars 1860, D, P. 1860.1.55, Sir. 1860.1.321, —
Orléans 27 mai 1875, D. P, 1877.11.177, Sir, 1875.11.319, — Agen 1 juillet
1886, Sir. 1886 11.189, — Cass. 23 juin 1887, D. P. 1889.1.335, Sir. 1887.1.361.

2, En ce sens: Demolombe, Contrats, I, p. 359, — Laurent, Principes,
XVI, p. 1712, — Buudry-Lacantinerie et Barde, 1, n* 310.
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tefois, il peut exister dans certains cas des circonstances
telles que I'engagement doive étre tenu pour valable.

Enfin, que décider si 'engagement est souscrit aprés que
les relations ont pris fin? Méme incertitude ; méme part &
faire aux circonstances, qui sont trés variables. Si 'engage-
ment contracté parait étre le prix des relations passées, il est
nul'. 'l apparait comme ayant été consentli pour réparer,
dans la mesure du possible, un trouble causé, un préjudice
éprouvé, peut-étre des dépenses occasionnées, pourquoi ne
serail-il pas valable ? L’intention de réparer est une cause
suffisante d’obligation .

La Cour de Caen a rendu sur ce point, en 1853, un arrét
curieux. Elle a validé, comme ayant une cause licite, les
billets qu'un mari s’était fait souscrire par un homme sur-
pris par lui en flagrant délit d’adultere avec sa femme ®. 11
est possible, dit la Cour, que cet engagement constitue une
réparation, dont l'offenseur pouvait se ¢roire tenu et que
I'otfensé pouvait se croire aulorisé & recevoir. (Vest assuré-
ment la limite extréme du compte qui peut étre tenu des
circonstances de fait *.

Apres tout, on reconnait bien au mari le droit de se cons-
tituer partie civile dans une poursuite pour adultere dirigée
contre sa femme, et d’obtenir des dommages-intéréts. Pour-
quoi ne pourrail-il pas recevoir directement ces dommages-
intéréts?

Dans toutes ces hypotheses et autres analogues, il y a place
pour une variété infinie de nuances et de questions de fait ®.

Secunde hypothese.

Des décisions judiciaires ont annulé comme contraire aux
bonnes mwurs la promesse d'un droit de courtage consentie,
a propos de négociations de mariage, au profit d’'un inter-

i. Trib. de Nice 25 janvier 1883, La Loi du 8 avril.

2. Demolombe, Contrats, I, p. 359, — Laurent, Principes, XVI, p. 203, —
Baudry-Lacantinerie et Barde, !, n® 310, p. 288, note 1 ; — Grenoble 23 jan-
vier 1864, D. P. 1864.V. 254, Sir. 1864.11.222, — Liege 15 février 1875, D. P.
1876.11.49.

3. Csen 9 avril 1853, D. P. 1854.11.189, Sir, 1854.11.30.

4, D'ailleurs la Cour de Caen, tout en reconnaissant le caractere licite de
la cause, admet que le consentement du souscripteur des billets a pu étre
violenté, et autorise i faire la preuve de la violence.

5. Yoy. en particulier Cass, 15 juillet 1878, D. P, 1879.1,22, Sir. 1879.1.393
(note de M. Labba)e
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médiaire officieux, nolamment au profit d'une agence matri-
moniale. Le courtage est utile et licite en matiére commer-
ciale ; mais le mariage n'est pas précisément in commercio ;
donc la promesse dont il s'agit est nulle.

Ce raisonnement est trés conlestable. Soffrir comme in-
termédiaire officienx pour amener la conclusion d’un mariage
est une offre licite, tenue méme pour louable lorsqu'elle
¢mane d'un ami et présente le caractere d'un service désin-
téressé. Pourquoi cetle offre deviendrait-elle contraire aux
bonnes ma:urs par cela seul que I'intermédiaire serait sala-
rié? Une pareille opinion semble difficile & justifier au point
de vue juridique *.

La Cour de cassation a cependant adopté cette maniere de
voir par arrét du [°" mai 1855, apriés un rapport de M. le
conseiller Laborie *. Depuis lors, la jurisprudence s’est
maintes fois prononcée dans le méme sens”’; toutefois elle
reconnait & l'entremetteur le droit de se faire indemniser
de ses dépenses, démarches el peines ‘.

C. — CAUSE CONTRAIRE A L'ORDRE PUBLIC.

252. (’est encore une expression dont il n’est pas aisé
de fixer la portée exacte. Voici des exemples d'engagements
qui ont été annulés comme ayant une cause contraire a
I'ordre public.

10 Les engagements contractés en vue d'entraver la liberté
du commerce et de U'industrie. Tout ce qui porte atteinte a
cette liberté est contraire & 'ordre public; par conséquent,
tous les traités passés en vue de U'entraver sont nuls®.

1. Voy. en ce sens: Baudry-Lacantinerie et Barde, I, ne 311. — Secus, De-
molombhe, Conlrats, I, p. 308, — Aubry et Rau, 5¢ edition, IV, p, 553, — Lau-
rent, Principes, XVI, p. 203.

2. D. P. 1855.1.147, Sir. 1855.1.337, A l'appui du pourvoi avait été pro-
duite une consultation signée par Berryer, Delangle, Marie, Duvergier, Léon
Duval, Odilon-Barrot, ete. Voy. une critique de cette consultation dans Lau-
rent, Principes, XVI, p. 204.

3. Paris 11 janvier 1884, Sir. 1884.11.132, — Nimes 18 mars 1884, Dalloz,
Supplément au Répertoire, vo Obligation, ne 179, p. 158, note 1, Sir. 1884.11.
100, — Paris 27 octobre 1892, D. P. 1803.11.271, Sir. 1893.11.24, — Besancon
6 mars 1895, D, P. 1895.11.223, Sir. 1895 11.196.

4. Nimes 22 juin 1868, D. P. 1869,11.58, Sir. 1868.1[.270, — 18 mars 1884,
«cité & la note précédente, — trib. de la Seine 7 juillet 1883, La Loi du 8 juillet.

5. Cass. 13 janvier 1879, D.P.1879.1.77, Sir. 1879.1.198, — 11 février 1879,
D. P. 1879.1.345, Sir. 1879.1.198, — Nancy 8 décembre 1885 et Cass, 4 juil-
let 1888, D. P. 1889.1.357, Sir. 1894.1.113, — Paris 6 juillet 1893, D. P.
1894 11.16, Sir. 1894.11.100.
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2° Les engagements résultant de traités secrets en matitre
de cession d’offices. Par exemple, le cessionnaire d'un office
s'engage & payer un prix supérieur & la somme portée au
contrat. Les contre-lettres, en matiere de cession d'offices,
sont un moyen de déjouer le controle exercé par l'antorité
supcérieure sur ces transmissions. La somme & payer n’est
licite que dans la mesure ou elle est approuvée ; donc I'en-
gagement de payer une somme supéricure est contraire a
l'ordre public .

3° L'engagement de n’effectuer un paiement qu’en espéces
monnayées, sous 'empire d'une loi décrétant le cours foreé
des billets de la Banque de France. Cette question s’est posée
a la suile de la loi du 12 aott 1870, qui a donné cours foreé
aux billets de la Banque de France. Apres quelques hésita-
tions, la jurisprudence s'est prononcée pour la nullité de
pareils engagements®. C'est pour des considérations d'in-
térét général, pour répondre aux exigences du crédit na-
tional, que la loi a décrété le cours foreé; ce cours forcé
est done d’ordre public, et toute clanse y portant atteinte est
nulle. ;

k* L’engagement destiné & rémunérer des sollicitations
auprds de I'autorité pour obtenir des places ou des faveurs.
Les trafics d'influence sont contraires a I'ordre public ; l'au-
torité doit se décider par des raisons, non par des recom-
mandations *.

5° L’engagement résultant du pacte connu sous le nom de
pacte de guota litis, fait avec un avocat ou un officier minis-
tériel. Les pactes de cette espece sont contraires au devoir
professionnel ; le dévouement i la mission confiée doit étre
le méme quel que soit le sucees de 'affaire *.

6° Les engagements résultant de conventions ayant pour

1. Perriquet, Propriété et transmission des offices ministériels, nos 280 et
suiv., — Baudry-Lacantinerie et Barde, I, ne 310, p. 289. — Cass. 13 juillet
1885, D. P. 1886.1.263, Sir. 1886.1.205, — Dijon 26 janvier 1894, D. P. 1896.
I1.11, — Cass. 18 mars 1895, D. P. 1895.1.346, Sir. 1896.1.11.

2. Aix 23 novembre 1871, D. P. 18721151, Sir.1872.11.161, — trib. de
com. de Marseille 7 novembre 1871, D. P. 1871, V. 128, Sir. 1871 .11.225, —
Cass. 11 février 1873, D, P. 1873.1.177, Sir. 1873.1.97. — Secus, Douai
& mars 1872, Sir. 1872.11.161 (note de M. Labbé).

3. Rennes 1¢ avril 1874, Pandecies frangaises alphabéliques, vo Obligations,
ne 7823, — Toulouse 21 juillet 1870 et Cass. 2 avril 1872, D. P. 1873.1.63, Sir.
1873.1.217.

&, Cass, 22 avril 1898, D, P. 1898. I. &15, Pandecfes frangaises, 1898.1.255,

Source BIU Cujas



CONDITIONS COMMUNES A TOUTES LES CONVENTIONS 137

but ou pour effet d'assurer U'impunité des infractions. Je
surprends une personne au moment ott elle commet un délit
@ mon préjudice; je lui promets de ne pas la dénoncer
moyennant une somme qu'elle s’engage & me payer. La con-
vention n'a auncune valeur; on peut transiger sur |'action
civile, non sur I'action publique '.

253. Ces exemples, réunis a titre d’indication, suffisent a
marquer combien est large la sphere dapplication de I'ar-
ticle 1131, combien est étendue la porlée de la régle qu'il
édicte *.

Réunissant maintenant toutes ces distinctions, nousretrou-
vons, comme les expliquant et les justifiant, la notion que
nous avons donnée d'abord de la cause : la cause est I'intérét
que les parties ont en vue et qui détermine leurs volontés,
ou micux 'intention qui a présidé & la convention tellequ’elle
résulte a la fois des motifs qui ont guidé les parties et du but
qu’elles se sont proposé. La notion reste abstraite, car elle
se préte aux applications les plus diverses et doit étre exten-
sible. Elle n'en est pas moins précise, en ce sens qu'elle
ajoute quelque chose, sinon toujours du moins quelque-
fois, aux autres conditions exigées ; el c’est pour cela que
Particle 1108 la fait figurer parmi les qualre conditions
essentielles a la validité des conventions.

1. Aubry et Rau, 4¢ édition, 1V, § 345, p. 322, — Baudry-Lacantinerie et
Barde, I, n° 310; — Bordeaux 20 février 1839, Sir. 1839.11.462, — trib. de
Bourgoin 4 juillet 1882, Gazette du Palais, 1883.11.40, — trib. de la Seine
9 juillet 1888, Le Droit du 2 aofit.— En ce qui concerne la validité de la con-
vention relative aux réparations civiles, voy. Paris 5 aoat 1853, D. P. 1855,
1§ 3400

2. Lorsqu’une convention contient plusieurs clauses, deux par exemple, I'une
licite, l'autre illicite, doit-on annuler I'engagement pour le tout? — La ques-
tion se résout parune distinction, Si, d'aprés Uintention présumable des par-
ties, il est possible de scinder les clauses de 'engagement, la nullité de I'une
n'entraine pas nécessairement la nullité de l'autre. A l'inverse, si les sti-
pulations sont liées entre elles d'une facon tellement intime qu'elles forment
un ensemble indivisible, la nullité de la clause illicite invalide la clause li-
cite, et le contrat tombe tout entier. Laurent, Principes, XVI, p. 214, —
Colmar 23 mars 1863, D. P. 1863.11.113.
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CHAPITRE II

DES CONDITIONS DE VALIDITE SPECIALES
A CERTAINES CONVENTIONS

254. Il ne saunrait étre question ici de passer toules ces
conditions en revue : ce serait faire rentrer I'étude de tous les
contrals spéciaux dans le systéme général des conventions.
Toutefois, il est trois de ces conditions qui ont un certain
caractere de généralité, bien qu’elles ne soient pas imposées
4 tous les contrats. C'est d’elles seulement que nous allons
nous occuper.

SECTION I. — La loi exige, pour la validité de eertaines
conventions, la rédaction d’'un acte éerit.

255. En dehors et en sus des quatre conditions de I'ar-
ticle 1108, la loi exige, dans quelques cas, un acte écrit, un
instrumentum ; faute d’acte, la convention ne se forme pas.
(U'est une regle que nous avons déja rencontrée !, et sur la-
quelle il n'y a pas liea d'insister longuement.

De droit commun, la conventlion résulte du simple accord
des volontés ; elle se forme par cet accord et existe a sa date.
L’éerit est facultatif; s'il en est rédigé un, il ne fait que cons-
tater la convention, qui existe sans lui et lui est antérieure ;
il n’est qu'un moyen de preuve, et les intéressés peuvent y
suppléer par les aulres modes de preuve admis: le témoi-
gnage, l'aveu, le serment.

Exceptionnellement, l'acte est exigé non plus comme
moyen éventuel de preuve en cas de contestation, mais
comme condition essentielle a la validité de la convention ;
il est exigé ad solemnitatem, suivant I'expression consacrée.
La convention n’existe pas tant que l'acte n'est pas inter-

1. Supra, p. 28 et 29,
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venu ; de telle sorte quaucune autre preuve ne peut y sup-
pléer.

256. Lorsque la loi subordonne ainsi la formation d’un
contrat d la rédaction d'un acte, elle exige presque toujours
que cet acte soit authentique. Dans 'ordre des contrats rela-
tifs au patrimoine, il en est ainsi pour la donation (arti-
cle 931), — la subrogation dans le cas de V'article 1250-2°, —
le contrat de mariage (article 1386), — la constitution d’hy-
pothéque (article 2127). Pour ces divers contrats, I'acte obli-
gatoire, sans la rédaction duquel la convention ne se forme
pas, doit ¢lre passé dans la forme notariée '

257. Dans deux cas seulement, la loi, tout en exigeant la
rédaction d'un écrit pour la formation d’un contrat, se con-
tente d’un acte sous seing privé.

258. Le premier se présente en matiére de lettres de change
et de billets a ordre.

La lettre de change et le billet & ordre sont des actes solen-
nels. Comme leur nom l'indique, ce sont essentiellement des
actes écrits; I'éeriture est indispensable & leur existence.
Mais un écrit sous seing privé suffit, & la condition que cet
éerit contienne certaines énonciations, indiquées par les ar-
ticles 110, 137, 188 du Code de commerce, el dont certaines
sont exigées a peine de nullité *.

Orl'emploi de la lettre de change ou du billet & ordre est
indispensable pour la formation de certains contrats. Dos
lors, on peut dire de ces contrats que la loi en subordonne la
formation a la rédaction d’un acte sous seing privé.

Mais quels sont ces contrats ? C'est un point sur lequel il
faut éviter de se méprendre. On a fait observer justement que
la lettre de change et le billet a ordre ne sont pas des contrats,
mais des modes d’exécution de contrats préexistants ; la lettre
de change, en particulier, ne doit pas étre confondue avec le
contrat de change, dont elle n’est qu'un moyen d’exécution *.

1. Nous ne parlons ici que des conventions relatives au patrimoine, Quant
au contrat d'adoption, la lol exige bien qu'il soit passé dans la forme anthen-
tique, mais lacte exigé ad solemnitalem doit itre re¢u par le juge de paix
du domicile de l'adoptant (article 333). Voy. L'état et la capacilé des per-
sonnes, tome 11, p. 308,

2. Voy. Lyon-Caen et Renault, Trailé de droil commereial, 2¢ édition, 11,
p. 7, — IV, no 55, p. 39, — et no 506, p. 340.

3. Lyon-Caen et Renault, Traité, 2¢ édition, IV, n® 22, p. 14, — no 34,
p- 23, — ne° 505 bis, p. 339.
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La distinction est fondamentale et s’impose. Seulement, et
indépendamment des contrats que la lettre de change et le
billet & ordre servent a exécuter, la lettre de change et le
billet & ordre constatent des contrats : la elause a ordre, 'ac-
ceptation, I'aval, la cession par voie d’endossement ' ; tous
contrats qui ne peuvent exister qu'a la condition d’élre cons-
tatés par une lettre de change ou un billet & ordre. La for-
mation de ces contrals est subordonnée 4 la rédaction d’un
éerit dans certaines formes; ils ne sont eux-mémes qu’a la
condition d'¢tre constatés de cette maniere, faute de quoi ils
prennent une autre nature, sont assujettis & d’autres regles
et finalement n'existent plus an méme titre *

259. Le second cas dans lequel la loi fait de la rédaction
d’un acte sous seing privé une condition nécessaire, mais
suffisante, pour la for mation d'un contrat, est prévu par la
loi du 12 mars 1900, ayant pour objet de réprimer les abus
commis en matiere de vente acréditdes valeurs de bourse®
Aux termes de Uarticle 1 de cetle loi, toute cession « de va-
« leurs ou parts de valeurs colées a la Bourse moyennant un
« prix payable & terme en totalité ou en partie » doit étre
constatée par écrit, & peine de nullité ; un acte sous seing
privé suffit, mais a la condition d’avoir été rédigé conformé-
ment aux prescriptions de I'article 2, auquel nous ne pouvons
que renvoyer,

La rédaction de I'écrit, en ce qui concerne le contrat prévu
par la loi du 12 mars 1900, est bien exigée ad solemnitatem.
Toutefois nous nous trouvons ici en présence d'un contrat
solennel d’une espéce nouvelle et trés particulidre. Quand il
s'agit d'une donation, d'une subrogation, d'un contrat de ma-
riage ou d'une constitution d’hypotheque, la rédaction d’un
a(‘te notarié est exigée ad solemnitatem en cesens que le dé-
faut d’écrit empéche le contrat de se former : forma dat esse
rei ; et l'inexistence du contrat pour défaut d’acte peut étre
alléguée par toute personne intéressée. Le régime est le

1. Voy. sur les divers contrats que la lettre de change sert i constater:
Lyon-Caen et Renault, loc. cif., n° 33, p. 23.

2. C’est ce que MM. Lyon-Caen et Renault entendent dire quand ils signa-
lent les divers contrats que la lettre de change et le billet & ordre servent a
constater comme de véritables contrats solennels : Traité, 2¢ édition, 111, p. 7.

3. Voy. sur cette loi la notice et les notes de M. Henri Lévy-Alvarés dans
I’Annuaire de législation francaise publié par la Sociélé de législation com-
parée, 20¢ année (1901), p. 50 et suiv.
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méme en matidre de letires de change et de billets & ordre. Or
le régime Gtabli par la loi du 12 mars 1900 n'est pas du tout
celui-1a. L'absence d'un acte sous seing privé rédigé snivant
les exigences de la loi n’'empéche pas vraiment le contrat de
se former. L'article 1 dit que la cession « sera déclarée nulle,
« sur la demande de l'acheteur », lorsqu’elle n’aura pas été
constatée par un acte dressé conformément aux prescriptions
de 'article 2 ; d'out il faut conclure que la nullité ne peut
étre demdndee par le vendeur, autrement dit que le contrat
prend naissance et a pleine valeur & l'égard du vendeur
malgré l'absence d'acte. La rédaction de l'acte est exigée
ddnk l'intérét de Vacheteur, afin de le protéger contre les abus
possibles des ventes a t(\mperdment I'absence d’acte ne cons-
titue une cause de nullité qu'au profit de P'acheteur. Des
fors, la cession prévue est bien un contrat solennel, mais le dé-
faut d’accomplissement de la formalité n’empéche pas d'une
facon complete la convention de se former. De sorte qu’il
est permis de présenter la rédaction de l'acte comme exigée
ad solemnitatem, mais 2 la condition de prendre garde que
cette expression n'a pas ici le méme sens que quaml il s’agit
des contrats solennels dont nous avons parlé précédemment :
contrats subordonnés i la rédaction d’'un acte notarié, puis
contrats constatés par une lettre de change ou un billet a
ordre. La loi du 12 mars 1900 a vraiment introduit un nou-
veau type de contrat solennel.

260. Ces deux cas sont lesseuls dans lesquels la loi subor-
donne la formation d'un contrat & la rédaction d'un acte sans
exiger que cet acte soit authentique. Et encore y a-t-il place
pour une réserve importante en ce qui concerne le second.

La lecture de certains textes peul conduire a penser qu'il
existe d’autres cas du méme genre. Mais il y aurait erreur a
le croire. Et ¢’est un point sur lequel il n’est pas inutile de
fournir quelques explications.

Quels sont les textes qui peuvent, de la sorte, induire en
erreur A cet égard ? En voici la liste.

Ouvrons le Code civil. Aux termes de Uarticle 1907 ali-
néa 2, la convention fixant le taux de l'intérét d’'une somme
d’argent prétée doit étre consignée par écrit. Aux termes de
I'article 2044, la transaction est un contrat qui « doit étre
« rédigé par écrit ». Enfin I'article 2074 dit que le privilege
résultant du gage « n’a lieu qu’autant qu’'il y a un acte public
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« ou sous seing privé.... » ; et Particle 2085 ajoute : « L’an-
« tichrese ne s’établit que par éerit. »

Lisons ensuite I'article 1005 du Code de procédure: « Le
« compromis pourra ¢tre fait par proces-verbal devant les
« arbitres choisis, ou par acte devant notaires, ou sous signa-
« ture privée. » En d’autres termes, il faut au moins un acte
sous seing privé.

Ouvrons enfin le Code de commerce. Aux termes des arti-
cles 29 et 49 de ce Code, puis des articles 1 et 21 de la loi du
24 juillet 1867, les sociétés commerciales autres que les
sociélés en participation doivent étre constatées par des acles
publies ou sous signature privée. Il en est de méme pour
toute une série de contrats relatifs au commerce maritime :
la vente de navires (article 195 C. com.), — l'affrétement ou
nolissement (article 273), — le prét a la grosse (article 311),
— l'assurance maritime (article 332); ces divers conlrats
doivent é&lre constatés par écrit, mais sans que l'éerit ait
besoin d’é¢tre aulhentique: un acte sous signature privée
suffit.

Dans tous ces cas, il semble, au premier abord, que les
textes exigent un écrit ad solemnitatem. Aucun des contrats
dont il vient d’étre question ne peutl se former, semble-t-il,
sans la rédaction d’un acte an moins sous signature privée.

Mais 'opinion générale — presque unanime — est que les
textes cités n'ont pas cette portée. S'ils exigent que les con-
trats dont ils s'occupent soient constatés par éerit, ce n'est
pas du tout ad solemnitatem, mais seulement ad probatio-
nem. En d’autres termes, la conclusion des contrats dont
nous avons présenté la liste ne peut étre prouvée que par
éerit, et I'existence ne saurait en étre établie par témoins ;
mais l'absence dun éerit n'empéche pas le contrat de se
former, et la preuve de Uexistence du contrat peut étre faite
soit par I'aveu, =oit par le serment.

Nous n’avons point a rechercher ici les raisons sur les-
quelles se fonde cette opinion générale ; il suffit de conslater
qu'elle prévaut sans discussion '. Nous n’avons pas davan-

1. En ce qui concerne les articles cités du Code civil, voy. Planiol, Traité

elémentaire, 1 eédition, 1, nv 1459, p. 347. — Pour le gage et antichrése,
voy. Les surelds personnelles el réelles, tome I, nos 144, 146 et 212, p. 421,
122 et 185. — Pour la fixation du taux de 'intérdt conventionnel, voy, Pont.

Petils contrats, I, n° 274, — Baudry-Lacantinerie et Wahl, Du prét, ne 907,
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tage & rechercher les motifs pour lesquels le législateur a
cru devoir exclure la preuve testimoniale en ce qui concerne
les contrats dont il s'agit; cette recherche doit étre faite &
propos de chacun des contrals considérés isolément, et si la
valeur de qu(-]quos uns de ces motifs est contestable, ils
n'ont pas moins élé jugés suffisants par le législateur.

261. En résumé, quand la loi subordonne la formation
d'un contrat & la rédaction d'un écrit, N'acte qu’elle exige
ad solemnitatem est presque toujours un acte authentique.
Elle ne se contente d'un acte sous seing privé qu(‘. dans
les deux hypotheses qui ont 6té signalées : celle de la letire
de change et du billet a ordre, (,('“L que prévoit la loi du
12 mars 1900.

262. Aux contrats solennels, dont la formation est subor-
donnée par la loi a Dexistence d'un acte, d'un instrumen-
tum, il faut joindre les contrals que les parties auraient, de
leur propre volonté, subordonnés & la méme condition. Rien
ne s'oppose a ce que les parties conviennent que le contrat
ne sera conclu et ne deviendra obligatoire que par la rédac-
tion d'un acte soit notarié, soit méme sous seing privé ; ¢’esl
une convention comme une autre, qui fait, comme toule
aulre, la loi des parties (article 1134). Dans ce cas, rien n’est
fait tant qu’il n’y a rien d'éerit, la formation du contrat est
subordonnée & la rédaction de 'acte '; les parlies qui ont
signé peuvent se dédire tant que les autres n’ont pas signé ?;
— Guillouard, Du prét, n° 125 ; — cpr. Cass. 13 aolt 1845, Sir. 1845.1.714, —
8 juillet 41854, Sir. 1851.1.501, — 22 juin 1853, Journal du Palais, 1854.1.88,
— et la note de M. Appert sous Cass. 30 juillet 1895, Sir. 1896.1.353. — Voy.
enfin pour la transaction : Planiol, Trailé élémentaire, 1I, nos 2291 et 2292,
— et les autorités citées dans Fuzier-Illerman, Code civil annoté, article 2044,
ne 6%,

En ce qui concerne le compromis, voy. Boitard, Colmet-Daage et Glas-
son, Legons de procédure civile, 14° édition, 1I, p. 664,

En ce qui concerne les sociétés, voy. Lyon-Caen et Renault, Précis de droif
commercial, I, n® 296, p. 146 et 147, — no 347, p. 168, — n° 463, p. 247, —
ne 525, p. 282 ; — Traité de droit commercial; 2* édition, 1I, no 172, p. 123 et
suiv,, — n° 523, p. 334, — n° 681, p. 487, — ne 977, p. 707, — n® 1055, p. T51.

Enfin, relativement aux contrats maritimes, voy. : pour les ventes de na-
vires, Lyon-Caen et Renault, Précis, I, n° 1614, p. 28 et 29, — Traité, 2¢ édi-

tion, V, n° 107 et suiv., p. 69 et suiv. ; — pour le prét i la grosse, Liyon-
Caen et Renault, Précis, 1, n° 2337, p. 477 et 478 ; — pour l'assurance mari-
time, ibid., no 2098, p. 335; — pour Palfrétewent, ibid., n° 1854, p. 167, —

et Traité, V, n® 642, p. 431,

1. Rennes 7 juillet 1845, D. P. 1851.11,182.

2. Toulouse 3 décembre 1806, Dalloz, Repertowre, vo Obligation, ne 74, —
Cass. 12 novembre 1821, Sir. 1822.1.148.
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en un mot, il n'y a que des pourparlers’. La rédaction d’un
acte écrit est exigée dans quelques cas par la loi; les parties
peuvent, dans tous aulres cas, se placer conventionnellement
sous le méme régime.

Seulement il faut que la convention soit explicite & cet
égard, ce qui est une question de fait, et que les parties aient
réellement entendu subordonner la formation de la conven-
tion & la rédaction de I'acte. Alors la convention n’existera
pas tant que I'écrit n’aura pas été rédigé et achevé.

263. Mais il arrive parfois que les parties conviennent de
consigner par éerit 'accord intervenu, sans que, dans leur
esprit, cela empéche I'accord d'avoir été des le début ferme
et définitif. L'écrit n’est alors envisagé que comme moyen de
preuve. La situation n’est pas du tout la méme dans cette
hypothese que dans la précédente ; elle en differe spéeiale-
ment & deux points de vue.

10 Si les parties ont fait de l'acte & intervenir une condi-
tion essentielle & la formation du contrat, la passation de
acte reste facultative, puisqu’il n'y a pas de lien jusque-la.
Si, au contraire, les parties ont simplement entendu qu’un
acte serait dressé pour servir comme moyen de preuve, la
passation de l'acte devient obligatoire ; chacune des parties
peut assigner l'autre en réalisation d’acte; il y a la une
obligation de faire, se résolvant en dommages-intéréts au
cas d’'inexécution.

20 La différence est encore plus apparente si 'on suppose
que, postérieurement a 'accord intervenu et avant la rédac-
tion de l'acte, une des deux parties meure ou subisse une
modification dans sa capacité. La formation du contrat a-t-elle
été subordonnée a la rédaction de l'acte, le projet ne pourra
s'achever. L’écril, bien que spécifié, n’a-t-il été prévu que
comme moyen de preuve, il pourra encore étre rédigé, et les
intéressés pourront y suppléer par les moyens de preuve du
droit commun.

En fait, la distinetion entre les deux hypotheses, s'il y a
contestation, sera parfois délicate. 1l appartient au juge de
I'établir, en tenant compte des circonstances,

264. Réserve faite des difficultés d'especes, il reste certain

1. Demolombe, Contrats, I, p. 37 et suiv., — Laurent, Principes, XV
p. 5035, — Baudry-Lacantinerie et Barde, I, n° 22 in fine,
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qu'il existe, & coté des contrats légalement solennels, des
contrats qui sont solennels conventionnellement.

SECTION 1I. — La loi exige, pour la validité¢ de certaines
conventions, la tradition de la chose qui en [ait 'objet.

265. La remise, la tradition de la chose qui fait I'objel
du contrat, est une condition qui est nécessaire pour la vali-
dité de certaines conventions, en dehors et en sus des con-
ditions énumérées par larticle 1108.

Cette condition est de rigueur dans les contrats qui, de-
puis le droit romain, sont appelés réels, ¢’est-a-dire qui ne
se réalisent que par la livraison de la chose formant la ma-
tiere de la convention. Ce sont ceux qui font naitre, a la
charge d'une des parties, l'obligation de rendre, de resti-
luer ; une telle obligation implique rationnellement, comme
¢élément nécessaire, la remise préalable de la chose. Tels
sont : le prét (articles 1875 et 1892), — le d(\pét{urticlc 19135),
— le nantissement (article 2071). Sans remise, livraison ou
tradition, le contrat ne se forme pas,

Cette regle n’est pas arbitraire; elle résulte dela nature
méme des contrats dont il s’agit. A vrai dire, il n’y a la
qu'un aspect de la théorie de la cause. Ces contrats sont tous
unilatéraux ; ils n'engendrent d’obligation qu’a la charge de
lempruntvur du dépositaire, du eréancier gagiste, et ¢'est
la remise effective qui devient la cause de lublwal,lon de
restituer. A défaut de remise, quelles que soient lea appa-
rences, 'engagement est dépourvu de valeur. Avant la li-
vraison, il peut bien y avoir convention de préter, de rece-
voir en dépot, de remettre en gage; cette convention est
obligatoire (article 1134), mais il n'en résulte qu’une obli-
gation de faire. Quant au conlrat de prét, de dépot et de
cage, il ne se forme que par la remise. En d’autres termes,
la livraison de l'objet s’ajoute ici aux autres conditions
de larticle 1108.

SECTION III. — La loi exige, pour la validité de certaines
conventions, 'égalité au moins approximative des objets
(ui y interviennent comme équivalents.

266. Cette condition est particuliere aux contrats commu-
10
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talifs, ou plutot a quelques-uns d’enire eux. Elle consiste
dans ['égalité, au moins dans une certaine égalité des objets
qui y interviennent comme équivalents, ce qui nous améne
a I'étude de la lésion dans les contrats et des effets qu'elle y
produit.

267. D'une manidre générale, la Iésion estle préjudice
résultant, pour I'une des parties, de I'inégalité de valeur des
choses qui se servent d'équivalents dans les contrats com-
mutatifs. Les conlrats commutaltifs sont toujours a ftitre
onérenx, en d'autres termes intéressés de part et d’autre;
chacune des parties donne, s'oblige ou fait quelque chose
en vue d'un équivalent. Or, qui dit équivalent dit égalité,
au moins approximative. Par conséquent, I'égalité doit ré-
gner dans les contrals commutatifs.

Il est clair qu’il ne peut en étre question dans les con-
trats & titre gratuit, ol 'une des parties procure a l'autre
un bénéfice sans rien recevoir en échange. Il n’en peut pas
étre question davantage dans les contrats a titre onéreux
ayant un caractere aléatoire, ou l'intérét que les parties ont
en vue, la cause de 1onnd°oment pris ou de l'aliénation
consentie, consiste dans une chance de gain ou de perte;
chacun s’étant soumis a cette chance, I'égalité cesse d’étre
une condition de validité.

C'est donc seulement dans les contrats a titre onéreux et
commutatifs que 1'égalité est de la nature de la convention.
Dans quelle mesure lost elle ? Dans quels cas 'inégalité,
aulrement dit la lésion, les vicie-t-elle ? Telle est la ques-
tion qu'il nous faut résoudre.

268. Dans l'ancien droit, on regardait Lommunément la
lésion, ainsi entendue, comme 6 tant un vice du consente-
ment’; la partie lésée,udisait-on, n’aurait probablement pas
contracté d’engagement si elle n’avait pas eu la persuasion
erronée qu’il y avait égalité des équivalents. De ce point de
vue, communément admis, on aurait da conclure que la
lésion ne vicie les conventions que s'il y a erreur spontanée
ou résultant du dol, de la part soit des deux parties soit de
I'une d'elles; mais on ne tirail pas cette conclusion: la
lésion élait regardée comme viciant la convention aussi bien

1. Pothier, Trailé des obligations, n*s33 et 37. — Voy. Laurent, Principes,
XV, p. 495.
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quand la disproportion des équivalents avait été connue que
quand elle avait été ignorée. Il y avait done une inexacti-
tude d’analyse.

Cela a été compris de nos jours. Dans les cas o la lésion
vicie les conventions, on la regarde comme un vice a part,
correspondant a une condition spéciale aux contrats com-
mutatifs, do moins & qut*]quos uns d’entre eux; aussi 'arti-
cle 1109, qui énumere les vices du consentement, ne la men-
tionne-t-il pas. La distinction se retrouve jusque dans le nom
de I'action accordée & la partie Iésée ; elle n'agit pas par 'ac-
tion en nullité, comme au cas ot l'une des conditions de
I'article 1108 fait défaut, mais par 'action qu'on appelle plus
spécialement 1'action en rescision pour cause de lésion. Lac-
tion en nullité et l'action en rescision sount soumises i des
regles communes que nous étudierons sous les articles 1304
et suivants; mais on les considere comme dérivant de
causes différentes.

269. Pour le moment, nous n'avons qu'une seule ques-
tion & résoudre. Dans quelle mesure la lésion, autrement dit
le préjudice résultant de 'inégalité des preslations récipro-
ques, est-elle susceptible de vicier un contrat commutatif '?

En principe, la lésion ne vicie pas le contrat, quelquv
eonblderable qu'elle soit. Done l'action en rescision n’est
accordée qu'd titre exceptionnel. Et cela pour deux raisons.

D’abord, rien n'est incertain comme la détermination
exacte de ce qui constitue la valeur des choses au point
de vue des échanges, la valeur en échange. Elle n’esl pas
absolue, mais relative ; elle dépend des circonstances, du
point de vue anquel se placent les parties, de considérations
relatives aux convenances el aux gotts? La Fontaine fait
parler le coq trouvant une perle en économiste tres avisé
quand il lui fait dire :

Mais le moindre grain de mil

Ferait bien mienx mon affaire.
Des lors, il est conjectural, le plus souvent au moins, de
soutenir qu'il existe une disproportion de valeur entre deux

1. Voy. i cet égard Bufnoir, Propriété el contral, p, 623 et suiv.; — cpr.
Capitant, Introduction & Vélude du droit eivil, 2¢ édition, p, 269,

2. Voy. Cauwes, Cours d'économie paolilique, 3¢ édition, 1, p. 261 et suiv.,
p. 301 et suiv., — Gide, Principes d'économie politique, 7¢ édition, p. 74 et
suiv.
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choses qui se servent d'équivalents dans un contrat commu-
tatif. La prétendue lésion résultant de I'inégalité des presta-
tions réciproques est presque toujours hypothétique.

En second lieu, une des conditions essenticlles da crédit
est la séeurité des intéréts; rien ne I'entrave plus que 'in-
stabilité des transactions. Dés lors, il ne faut pas exposer
I'un des contractants & voir son atlente de la prestation qui
lui a ét¢ promise trop facilement dégue par suite d'une pré-
tendue lésion que I'autre partie alléguerait. A chacun la res-
ponsabilité de ses actes librement consentis. Hors de 14, pas
de calculs assurés, pas de séeurité, partant point de crédit.

En résumé, s'il reste vrai, au point de vue juridique, que
I'égalité au moins approximative des équivalents est de la
nature des contrats commutatifs, en fait le controle de cette
égalité serait difficile et inévitablement conjectural; puis
l'admission de la rescision pour cause de lésion exposerait
les intéréts & une instabilité dangercuse pour le crédit.

De la le principe admis: la l1ésion n'est pas une cause de
rescision des conventions, si ce n'est a4 titre trés excep-
tionnel.

270. Cette ragle est énoncée deux fois au titre Des obli-
gations : dans les articles 1118 et 1313. En combinant ces
deux textes, on est conduit a la formule suivante.

Il'y a lieu & rescision pour cause de lésion : 1¢ dans cer-
tains contrats, & raison du caraclére méme de ces contrats,
et quelle que soit la qualité des personnes qui y sont parties,
— 2% au profit de cerfaines personnes, a raison de la faveur
dont le législateur les juge dignes, et quel que soit le carac-
tere du contrat.

§ 1. — Larescision pour cause de lésion est admise
dans certains contrats.

271. Ces contrats sont au nombre de trois. Nous allons
nous contenler de les indiquer, en renvoyant pour les dé-
tails & Pétude de chacun d’eux.

L. La vente, quand elle a pour objet un immeuble.

272. Aux termes de l'article 1674, il y a lieu A rescision
au profit du vendeur d'un immeuble s7il est 1ésé de plus des
sept douzitmes, en d'autres termes s'il y a une différence de
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plus des sept douzidmes entre le prix convenu et la valeur
estimative de la chose.

Le motif qui a fait admettre ici la rescision pour cause de
lésion est le suivant. Sl est généralement vrai que la va-
leur en échange est variable et relative, cela n’empéche pas
que certaines choses puissent avoir une valeur déterminée a
un moment donné, sous l'influence de tels ou tels faits
économiques ; elles ont un cours, comme on dit. De ce qu'il
y a des choses — et c’est le plus grand nombre — dont la
valeur n'est pas susceptible d’étre cotée, ¢'est-a-dire déter-
minée d’'une maniére absolue, et & propos desquelles il ne
saurait dés lors étre question de lésion, il ne s’ensuit pas
que toutes soient dans le méme cas. Par exemple, il peut
en étre autrement pour les immeubles. 1l y a lésion si I'im-
meuble vendu, étant donné le moment et les circonstances
dans lesquels la vente intervient, a été estimé a vil prix,
non pas en lui-méme, mais eu égard a la valeur que le cours
lui donne & ce moment. Tel est bien le point de vue de I'ar-
ticle 1675.

Dans ce cas, il y aun trouble a I'état normal des choses,
et la loi accorde 'action en rescision.

Or ce trouble ne peut s’expliquer que d'une manitre. Quand
un propriétaire vend pour moins de cing mille francs un im-
meuble qui, étant donné le cours actuel, en vaut plus de
douze mille, la loi suppose qu’il n’a consenti que sous la
pression d'une contrainte morale, sous I'empire d’un besoin
d’argent qui ne lui laissait pas sa liberté ; elle suppose qu'il
a cédé a la nécessité, et que 'acquéreur a abusé de la situa-
tion.

Ces considérations expliquent pourquoi 'action en rescision
n'est pas accordée & I'acheteur. On n’achete que quand on
le veut bien. Si I'acheteur paie plus de douze mille franes un
immeuble qui n’en vaut pas cing mille étant donné le cours
actuel, c’est qu’il paie sa convenance.

Elles expliquent également que l'action en rescision ne
soit pas admise en matitre de ventes mobiliéres, Le cours
des meubles est trés incertain. Sans doute il existe des meu-
bles dont le cours est certain, plus certain méme que celui
des immeubles, par exemple les valeurs qui sont colées a la
Bourse ; mais alors le propriétaire a la ressource de la vente
en Bourse, et il a toujours le moyen de profiter du cours
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normal, de sorte que I'action en rescision pour lésion lui est
inutile.
1. Le partage.

278. La rescision pour lésion est admise en matitre de
partage quand la lésion est de plus du quart, quelle gu'ait
été d’ailleurs la cause de I'indivision a laquelle le partage
met fin: succession, communauté, société (articles 887, 1476,
1832). L’égalité est la loi des partages, plus spécialement
encore que de tous les autres contrats commutatifs.

I1I. La socidté.

274. La rescision pour lésion est admise, au profit réei-
proque des parties, dans le cas prévu par larticle 1854 ali-
néa 1: « Si les associés sont convenus de s’en rapporteral’an
« d’eux ou a un tiers pour le réglement des parts, ce régle-
« ment ne peut étre altaqué s’il n’est évidemment contraire
« & I'équité. » L'idée est toujours la méme. Seulement, dans
ce cas, la loi ne détermine pas I'importance que doit avoir
la lésion pour étre prise en considération et autoriser la de-
mande en rescision ; elle laisse aux juges le soin d’apprécier.

275. Tels sont les trois contrats que vise larticle 1118
quand il dit: « La lésion ne vicie les conventions que dans
« certains contrats. » Il serait hors de propos d'examiner ici
avec plus de détails la portée de cette triple exception au
droit commun, la valeur des motifs qui I'expliquent, et la
question de savoir s’il ne vaudrait pas mieux s'en tenir au
principe. Nous renvoyons & cel égard aux titres De [a vente,
Des successions et Des sociétés.

Certains auteurs — d'accord en cela avec les principes de
I'orthodoxie économique — demandent la suppression des
actions en rescision pour cause de lésion. 1ls les considerent
comme contraires aux exigences du crédit et comme consti-
tuant presque une hérésie de doctrine. Les choses, disent-
ils, n'ont pas de valeur absolue ; tant pis pour qui se laisse
tromper ou s’abuse .

Si I'on entrait dans cette voie, il n'y aurait pas de raison

1. Voy. Acollas, Manuel de droil civil, II, p. 760 et suiv,, — III, p. 319
et suiv. ; — Bathie, Cours d’économie politique, I1, p. 187 et suiv.
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pour ne pas abolir aussi les actions en nullité, Tant pis pour
qui se laisse violenter ou duper. La liberté ainsi comprise
met le faible & la discrétion du fort, la bonne foi & la merei
de la ruse. C'est la liberté du sauvage ; elle est le régne de la
force et de la violence. Ce n’est plus la vraie liberté, la li-
berlé garantie.

§ 2. — La rescision pour cause de lésion est admise
au profit de certaines personnes.

276. Il aurait ét¢ plus court et en méme temps_plus exact
de dire : au profit des mineurs. Seuls, en effet, ils représen-
tent ces « certaines personnes » en faveur desquelles la loi
admet exceptionnellement que la lésion vicie la conven-
tion, et autorise la rescision.

Par bénéfice traditionnel, les mineuars sont restituahles
contre les actes par eux faits s'ils sont Iésés ; ¢'est 'ancienne
restilutio in inteqgrum propter @tatem'. L'article 1305, qui
n'est quun complément de article 1118, porte: « La simple
« lésion donne lieu & la rescision en faveur du mineur non
« émancipé conlre foutes sortes de conventions, eten faveur
« du mineur émancipé, contre toutes conventions qui exce-
« dent les bornes de sa capacité, ainsi qu’elle est déter-
« minée au titre De la minorité, de la tutelle et de [ émanci-
« palif)n. »

277. Ce n’est pas a dire — remarque essentielle — que
les mineurs soient plus protégés que les autres incapables,
notamment que les interdits et les femmes mariées non auto-
risées. Bien au contraire, ils le sont moins.

Pour les interdits et les femmes mariées, la regle est
extrémement simple. Soit, par exemple, un interdit ; pour
faire tomber un acte par lui passé, il lui suffit de prouver
que lacte est postéricur au jugement d'interdiction (article
502). Et de méme pour la femme mariée. Les actes irrégun-
litrement passés sont annulables au profit de tout incapable
par cela seul qu'ils ont été passés en état d'incapacité, ce qui
est une question de date (articles 225 et 502).

La situation des mineurs est beaucoup moins favorable.
Ils sont restituables pour cause de lésion en ce sens qu'il

1. Voy. Girard; Manuel élémentaire, 17 édition, p. 220 et suiv.
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ne leur suffit pas d'alléguer leur état d'incapacité pour faire
tomber les actes par eux passés ; ils doivent, en outre, éta-
blir que l'acte leur cause une lésion, ce qui n'est plus une
question de date, mais une question d'appréciation. Cest
ce qu'exprime la formule consacrée : Minor restituitur non
tanguam minor sed tanguam lesus. Le succes de l'action en
nullité fondée sur l'interdiction n’est subordonné qu’a une
seule condition : il faut que l'acte attaqué soit postérieur a
la date du jugement d'inlerdiction (article 502). Le succes
d’une action en rescision est subordonné a deux conditions :
la date d’abord, puis la lésion. L’action en nullité est done
préférable A l'action en rescision. Or I'interdit et la femme
mariée sont autorisés a se servir de 'action en nullité, tandis
que le mineur, sauf distinctions, n'a que Paction en resci-
sion ; dés lors, la condition des mineurs. comparée a celle
des autres incapables, apparait, dans certains cas au moins,
comme manifestement moins favorable!.

278. Yoici en abrégé — car pour aller plus loin il faudrait
entrer dans des détails dont la place naturelle est ailleurs —

1. Ce résnltat ne laisse pas d'étre chogquant. Pour l'écarter, certains auteurs
ont proposé d'interpréter autrement U'article 1305. D’aprés eux, la distinelion
suivante doit ttre [aite.

Quand le mineur non émancipé passe lui-méme les actes de la vie civile
alors que son tuteur devrait les passer pour lui (article 430), ou quand le
mineur émancipé passe seul les actes pour lesquels il faudrait I'assistance
de son curateur (articles 483 et suivanls), les actes faits peuvent étre altaqués
par l'action en nullité pour incapacité (article 1124), sans qu'il soit nécessaire
d’établir Pexistence d'une lesion.

Quant aux actes régulierement passés par le tuteur au nom du mineur non
émancipé, ou par le mineur émancipé assisté de son curateur, ils ne peuvent
pas &tre attaqués pour incapacité par I'action en nullité ; mais la voie de la res-
cision pour cause de lésion est ouverte. C'est en cela, dit-on, que consiste
le bénéfice des mineurs ; la ou la nullité pour incapacité est impossible, la
rescision pour lésion reste ouverte ; l'article 1305 complite I'article 1124, En ce
sens : Troplong, De la vente, 1, n° 166, et Des hypothéques, 11, nos 488 et
suiv, ; — cpr. Bastia 12 juin 1855, Sir. 1855.11.670.

Ce systtme est simple et assez conforme aux principes généraux du Code
quant a la protection spécialement due aux mineurs. Cependant il est con-
damné d'une maniere générale par la doctrine, et complétement abandonné
dans la pratique. — Voy. Aubry et Rau, 5¢ édition, 1V, § 335, p. 421, texle
et note 9, — Demolombe, Minorité, tutelle, émancipation, nos 812 et suiv.,
— Conltrats, VI, nes 86 et suiv., — Laurent, Principes, XVI, nos 45 et suiv., —
Demante et Colmet de Santerre, Cours analytique, V, no 270 bis XX, —
Villequez, Revue historigue, 1861, p. 26 a 28. — Cpr. Cass. 24 avril 1861,
D. P. 1861.1.256, Sir. 1861.1.625, — Paris 18 juillet 1864, Sir. 1864.11.290,
— Lyon 8 juin 1865, D, P, 1866.11,53, — Nancy 12 janvier 1875, Dalloz, Sup
plément aw Répertoire, vo Commercant, n® T3, Sir. 1875.11.52, — Paris 8 juil-
let 1882, D..I’, 1883.11.93, Sir, 1885.11.106,
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quelles sont les régles dégagées et consacrées, a cet égard,
par la jurisprudence. Elles peuvent étre résumées dans les
deux propositions suivantes *.

Premiére proposition.

Les actes régulidtrement passés, soit par le pere adminis-
trateur légal ou par le tuteur au nom du mineur, confor-
mément a Particle 450, — soit par le mineur émancipé
assislé de son curaleur, conformément a article 483, — en
un mot les actes régulierement passés, ont la méme valeur
et la méme stabilité que s’ils étaient passés par un majeur ;
ils ne sont ni annulables pour cause d'incapacité, ni rescin-
dables pour cause de lésion ®. A moins, bien entendu, qu’ils
ne soient du nombre de ces « certains contrats » que la loi
considere comme rescindables a raison de leur nature et
dont nous avons parlé précédemment ®.

Cela résulte de l'article 1314 : « Lorsque les formalités
« requises a 1'égard des mineurs ou des interdits, soit pour
« aliénation d'immeubles, soit dans un partage de succession,
« ont été remplies, ils sont, relativement & ces actes, consi-
« dérés comme s'ils les avaient faits en majorité ou avant
« 'interdiction. » Le texte ne vise que les aliénations d’im-
meubles et les partages ; mais ce qui est vrai pour ces acles
I'est & plus forte raison pour les autres, car ceux-la sont les
plus graves.

Dans U'intérét des mineurs, il fallait que les tiers pussent
compter sur la stabilité des actes régulitrement passés. Sans
quoi nul n’aurait voulu s’exposer & traiter avec eux; la pro-
tection exagérée aurait tourné A leurs dépens,

-

Seconde proposition.

Le mineur n’est restituable que pour les actes qu'il aurait
passés lui-méme.

Ils sont irréguliers par cela seul. Car le mineur, en prin-
cipe, doit étre représenté dans les actes de la vie civile :

1. Cpr. L'état et la capacité des personnes, tome 1I, ne 883, p. 516 et suiv.

2. Aubry et Rau, 5¢édition, 1V, p. 421, — Laurent, Principes, V, ne 101, —
Demolombe, Minorité, I, n° 822, -~ Demante et Colmet de Santerre, Cours
analytique, V, n® 270 bis XI.

3. Suprda, nes 271 et suiv.
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représenté par son pere s'il y a administration légale, par
son tutear s’il y a tutelle.

Mais ces actes ne sont pas tous nuls au méme degré.

Les uns sont annulables. Ce sont tous ceux que la loi sou-
met i des formes spécialest @ la vente d’immeunbles (articles
K57, £38 et 459), la constitution d’hypotheque (article £57),
la transaction (articles 467 et 2043), ete.®. Les formes exi-
oées le sont dans un but de protection pour le mineur : dés
lors, la violation des formes a pour conséquence l'entiere
incapacité du mineur. De la la nullité ; il suffit pour 'ob-
tenir de prouver lirrégularité commise : c'est la nullité
pour incapacité, ou pour vice de forme.

Les autres sont seulement rescindables. Ce sont ceux que
la loi ne soumet a aucune forme particuliére : par exemple
le louage et, d'une fagon générale, les actes d’administra-
tion. 1l y a irrégularité & ce que le mineur les ait passés lui-
méme ; mais il ne peut les faire tomber qu’a la condition de
justifier qu’ils 'ont 1ésé. Ces actes sont moins graves, moins
dangereux par la méme ; la loi ne les soumet & aucune
forme spéciale; on laisse, en quelque sorte, le mineur s’y
essayer, afin qu’il fasse l'apprentissage de la vie civile,
et on ne vient & son secours qu'autant qu'il se fourvoie, en
d’autres termes qu'autant qu’il subit une lésion. La loi n’exige
pas que cette lésion soit d'un chiffre déterminé ; il suffit
qu’elle soit appréciable, et d'importance suffisante pour jus-
tilier 'intervention de justice °.

1. En parlant d’actes que la loi soumet & des formes spéciales, nous ne vou-
lons pas parler, bien entendu, des actes solennels ; quand il s'agit d’actes de
cette nature, l'absence des formes exigées rend la convention nulle, l'empéche
de se former, la fait considérer comme non avenue, sans qu'il y ait rien 14 de
spécial aux mineurs (suprd, n° 255 et suiv., p. 138). Nous voulons parler des
actes qui ne sont pas solennels en eux-mémes, mais qui sont assujettis a cer-
taines formes dans I'intérét des mineurs.

2. Voy. L'élat et la capacilé des personnes, tome 1I, p, 505 et suiv.

3. Encore convient-il d'observer qu’il existe des cas dans lesquels les mi-
neurs, quoique lésés, ne peuvent pas obtenir la rescision de leurs actes.

Tel est le cas de l'article 1306 : « Le mineur n’est pas restituable pour
« cause de lésion, lorsqu’elle ne résulte que d'un événement casuel et im-
« prévu. » La lésion ne peut étre une cause de rescision qu'autant qu’elle
résulte de l'acte méme ; or, dans le cas visé par le texte, elle est la consé-
quence d'un cas fortuit,

Tels sont aussi les cas prévus: 1° par les articles 487 et 1308 du Code ci-
vil et par l'article 2 du Code de commerce, en ce qui concerne le mineur
commercant, — 2o par l'arlicle 1309, a propos du contrat de mariage, —
3o par I'article 1310, aux termes duquel le mineur n'est point restituable contrs
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Cette distinetion des actes annulables et de ceux qui sont
seulement rescindables est faite tres clairement par Particle
1311, Ul faut se contenter ici d'indiquer la distinction en
elle-méme, afin de fixer le sens de la formule employée par
I'article 1118 : la Iésion ne vicie les conventlions qu’ « & 1'é-
« gard de certaines personnes ». Les détails du sujet trou-
veront leur place sous les articles 1305 et suivants, qui
seront expliqués ultérieurement.

les obligations « résultant de son délit ou quasi-délit ». Ce dernier article doit
méme étre étendu a toutes les obligations ¢ui se forment légalement (articles
1370 et suivants). En effet, la protection dont le mineur est 'objet ne peut pas
lui conférer le droit de nuire impunément a autrui.

Notons enfin que le mineur ne perd pas le bénéfice de sa siluation par
le fait qu’il s’est déclaré majeur en contractant : « La simple déclaration de
« majorité, faite par le mineur, ne fait point obstacle & sa restitution », dit
l'article 1307. C'est aux tiers a contréler cette déclaration. Cependant il n’en se-
rait plus de méme si le mineur avait eu recours a des manauvres frauduleu-
ses pour faire croire a sa majorité, par exemple s’il avait produit un faux acte
de naissance. Mais on finit la manmuvre déloyale qui ne fait pas perdre au
mineur le droit d’exercer 'action en rescision, et ol commence le quasi-délit
qui le prive de ce droit ? L'examen de cette question trouvera sa place natu-
relle sous les articles 1382 et snivants. Voy. sur le principe : Aubry et Rau,
je édition, IV, p. 425, texte et note 18, — Demante et Colmet de Santerre,
Cours analytique, V, ne 272 bis, — Demolombe, Contrats, VI, n° 109, — Lau-
rent, Principes, XVIII, no 547.

Source BIU Cujas



CHAPITRE 111

DE LA SANCTION SOUS LAQUELLE SONT EXIGEES
LES CONDITIONS DE VALIDITE
SOIT GENERALES, SOIT PARTICULIERES.

279. Ce troisitme chapitre est la conclusion de tout ce
qui précede. Nous allons sortir du défilé long et encombré
par lequel s’ouvre le titre Des obligations. ((en est la partie
la plus importante, en tout cas la plus difficile.

Il renferme la théorie des nullités en matiére de conven-
tions. Cette théorie, le Code, dont c'est une lacune regret-
table, I'a en quelque sorte passée sous silence ; on ne peut
I'édifier qu’en utilisant certaines applications faites a des cas
particuliers, pour remonter, par induction, & quelques regles
générales !.

Nous avons préparé toutes les bases de ce travail dans I'é-
tude que nous venons de faire des conditions nécessaires &
la validité des conventions.

280. Trois situations sont possibles.

a) Si les conditions exigées sont toutes réunies et intégra-
lement remplies — consenlement, capacité, objet, conditions
spéciales au besoin — la convention se conclut. Elle est
valable et produit tous les effets qu'elle comporte.

b) Si l'une des conditions exigées par la loi fait défaut, a
plus forte raison si plusieurs ou toutes font défaut, dans le
sens complet du mot, la convention ne se forme pas. Elle
n'a pas d’existence légale ; elle est nulle, non avenue.

Entrainent cette conséquence : 1° le défaut de consente-
ment, — 2° I'incapacilé de jouissance, — 3° le défaut d’ob-
jet, — 4 I'absence, la fausseté, ou le caractere illégal de la
cause, — 5° I'absence d’acte dans les contrats solennels, ou

1. L'imperfection du Code civil sur ce point a été signalée, des 1814, par
Savigny, qui s’opposait a 'admission du Gode en Allemagne. Voy. Lerminier,
Introduction @ U'étude du Droit, p. 280,
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I'inobservation des regles d’ordre public'. Dans tous ces cas,
il n’y a rien de fait, ou, en d’autres termes, ce qui a 6té fait
n'existe pas aux yeux de la loi ; la convention est mort-née,
entachée d'une nullité irrémédiable.

¢) Si une ou plusieurs conditions, sans faire défaut, ne
sont que partiellement remplies, la convention se forme,
mais elle peut étre attaquée, et la nullité peut en étre pro-
noneée. En d'autres termes, la convention est annulable.

Entrainent cette conséquence: 1° les vices du consente-
ment (erreur, dol, vielence), qui ne doivent pas étre confon-
dus avec le défaut de consentement, — 2° l'incapacité de
simple exercice, — 3° la Iésion, dans les cas o la loi admet
qu'elle vicie la convention, et 'action prend alors plus spé-
cialement le nom d’action en rescision. Dans ces diverses
hypotheses la convention est annulable.

En résumé, autre chose est une condition non remplie,
autre chose une condition remplie d'une maniére insuffi-
sante. Pour que la convenlion seforme, il faut la réunion
de toutes les conditions essentielles; pour qu’elle soit valable,
il faut que ces conditions soient toutes intégralement rem-
plies. L'absence de 'une d’elles rend la convention nulle, non
avenue ; l'insuffisance de 'une ou de plusicurs d’entre elles
ne fait que vicier la convention et la rend annulable.

Ces formules sont essentielles. La distinction des conven-
tions valables, annulables et nulles est fondamentale.

2841. Nous avons & rechercher: 1° si cette distinetion est
bien conforme a la loi, — 2° quelles conséquences pratiques
elle entraine.

SECTION I. — La distinction des conventions valables,
annulables et nulles
est-elle conforme a la loi?

282. La réponse affirmative est & peu prés incontestable.

L'article 1108 qualifie les conditions qu’il énumére d’essen-
tielles. Donc elles sont indispensables: sil’une d’elles vient
faire défaut,  plus forte raison si plusieurs font défaut, la con-
vention ne se forme pas: elle est sans existence légale, des-
tituée de tout effet juridique,non avenue,nulle. L’article 1108,

1. Baudry-Lacantinerie, Précis, 6« édition, 1I, nv 87.
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il est vrai, les déclare essentielles « pour la validité des
« conventions » ; d'ott 'on pourrait conclure que I'absence
d'une ou de plusicurs d’entre elles ne compromet que la vali-
dité de 1a convention, sans 'empécher de se former. Mais tel
n'est pas le sens du texte. Les conditions qu'il indique sont
essentielles pour la validité « en ce sens que leur réunion est
« indispensable pour que la convention soit exempte de toute
« cause de nullité ! ».

Toutefois, ce n'est pas a dire que ces conditions soient tou-
jours requises avec le méme caractere de néeessité, qu’elles
soient toutes essentielles de la méme maniére et an méme
degré. Il y a place pour une distinclion. L'existence de
loutes les conditions est nécessaire pour la formation de la
convention ; leur existence compléte et intégrale est indis-
pensable pour la validité de la convention.

('est, en effet, ce qui résulte du rapprochement de plu-
sieurs textes du Code. 1l n'y a pas de termes techniques dis-
tincts pour d{higner les conventions qui n’ont pas d’existence
légale et celles qui sont simplement annulables ; on les ap-
pelle indistinctement nulles les unes et les autros Rappro-
chons, par exemple, les deux articles 502 et 1601 ; dans les
deux cas il y a également lieu & nullité. Mais, sila termino-
logie manque de précision, la pensée n'en est pas moins
nette 2.

283. Plusieurs articles prévoient I'absence d’une des con-
ditions. Tous, bien qu'en termes dilférents, font parfaite-
ment entendre qu'alors la convention ne se forme pas, est
dépourvue d’existence, mort-née

En ce qui concerne le consentement, article 146 dit: « 11
« n'y a pas de mariage lorsqu’il n’y a point de consente-

~« ment. »

En ce qui concerne la cause, l'article 1131 s’exprime ainsi :
« L'obligation sans cause, ou sur une fausse cause, ou sur
« une cause illicite, ne peut avoir aucun effet. » L’arti-
cle 1131, il esl vrai, met sur la méme ligne la cause qui man-
que et cc-lle qui est imparfaite, ¢’esl-a- dire illicite ; c’est que,

1. Demolombe, Contratls, 1, p. 44.

2. Sur la question de savoir si le Code civil a entendu consacrer la dis-
tinction des actes nuls de plein droit et des actes annulables, voy. Laurent,
Principes, XV, p. 317, — Demolombe, Contrals, I, n® 76 et suiv., — et
Capitant, Iniroduction a Pétude du droit civil, 2¢ édition, p. 280 et suiv.
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dans ce dernier cas, I'ordre public est engagé et que la loi
considere alors ce qui a été fait comme non avenu.

En ce qui concerne l'objet, 'article 1601 est ainsi conen :
« Si, au moment de la vente, la chose vendue élait périe en
« totalité, la vente serait nulle. »

En ce qui concerne les formes, l'article 931, relatif a la
forme des donations, porte: « Tous actes portant donation
« entre-vifs seront passés devant notaires.... et il en restera
« minute sous peine de nullité. »

Enfin, en ce qui concerne la capacité, la loi du 31 mai 1854
contient un article 3 dont voici le texte : « Le condamné.....
« ne peutdisposer de ses biens..... » Ce quiimplique qu'il ne
fait rien de valable s’il en dispose.

Donc il résulte bien de ces fextes qu'en 'absence d'une
condition exigée la convention est destituée de tout effet
Juridique.

284. D’autres articles prévoient que telle ou telle condi-
tion est incomplétement remplie. Ils s’expriment alors d'une
maniere toute différente.

Tel, par exemple, 'article 1109 : « Il n’y a point de con-
« sentement valable si le consentement n’a été donné que par
« erreur ou s'il a été extorqué par violence ou surpris par
« dol. » Cela implique qu’il peut y avoir consentement sans
que ce consentement soit valable, done que la convention
peut exister bien que dépourvue de valeur.

Tel encore et surtout l'article 1117, gqui est déeisif: « La
« convention contractée par erreur, violence ou dol n’est
« point nulle de plein droit. » Cependant cette convention
n'est pas valable ; elle est annulable.

Tels sont enfin les articles 1304 et 1305,

Par conséquent, la convention peut exister sans étre vala-
ble. C’est bien la seconde situation dont nous avons parlé :
celle o la convention est annulable.

285. Sans doute, ce ne sont ld que des textes relatifs a
des cas spéciaux. Mais, faute d'une théorie présentée d'en-
semble, il est légitime de remonter des applications au prin-
cipe et d’en tirer une regle générale.

La distinetion, d’ailleurs, est traditionnelle, conforme aux
données rationnelles du sujet et salisfaisante au point de vue
pratique. .

286. D'abord, elle esi traditionnelle. En eflel, on retrouve
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celte distinction dans tous les anciens auteurs, faite avec plus
ou moins de netteté, mais partout reproduite, notamment
dans Domat' et dans Pothier®, que les rédacteurs du Code
civil avaient sous les yeux quand ils ont composé le titre
Des obligations. Elle a ¢1é reproduite expressément dans les
travaux préparatoires du Code, notamment dans le rapport de
Jaubert sur le titre Des obligations : « 1l est impossible, dit-il,
« de ne pas conserver l'ancienne distinction entre les actes
« faussement qualifiés de contrats, qui ne produisent jamais
« d’action, et les contrats qui onl contenu une obligation ct
« conséquemment le principe d'une action, laquelle action
« peat seulement étre repoussée par une exception; lorsqu'il
« s'agit d'un engagement contracté sans objet, ou sans cause,
« ou pour une cause illicite, il est tout simple que celui qui
« a souscrit I'engagement n’ait pas besoin de recourir i la
« justice pour se faire dégager, ou que, du moins, & quelque
« époque qu'il soit poursuivi, il soit toujours admis a répon-
« dre qu’il n'y a pas d’obligation *. »

Rien n’est plus explicite.

287. La distinction n'est pas seulement traditionnelle.
Nous avons ajouté qu’elle est rationnelle. En effet, comment
concevoir qu'une convention se forme sans consentement,
sans objet, sans cause ou sans capacité ? Admettre qu'une
convention existe quand une de ces conditions fait défaut,
ce serait méconnaitre une nécessité de raison.

288. Enfin, la distinction des contrals valables, nuls et
annulables est trés salisfaisante an point de vue pratique.
Quand toutes les conditions sont réunies intégralement, ou
quand l'ane d’elles fail vraiment défaut, il n'y a place pour
aucune appréciation ; av premier cas, la convention est va-
lable parce que la loi a été obéie, au second cas elle estnulle
parce que la loi a été méconnue ; et il en est de méme lors-
quil y a violation d’une régle d’ordre public. Au contraire,
quand une condition, bien que remplie, ne I'a été que par-
tiellement, comme par exemple quand il y a vice du consen-
tement, une appréciation de fait est inévitable pour savoir
si le vice révélé est ou non de nalure & faire considérer cette

1. Domat, Leis civiles, livre 1, p. 30-32.

2. Pothier, Traité des obligations, nos 42 et 43,

3. Yoy. Locré, VI, p. 231. — Cpr. le discours de Mouricault, dans Locré,
VI, p. 256,
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convention comme inexistante ; on mne peul pas savoir
a priort si l'insuffisance est ou non de nature & motiver la
nullité ; done la convention est simplement annulable, et
cela sous réserve d'une appréciation de fait par le juge.

D'ailleurs, U'intérét compromis par 'insuffisance d'une des
conditions, par le vice duconsentement, par I'incapacité ou
par la Iésion, est suffisamment protégé par I'annulabilité.
Aux parties de voir si elles veulent user de cette protection ;
au juge d'apprécier s'ily a lieu de faire droit aux réclamations.
Il suffit que Uacte soit annulable ; il y aurait exces a le dé-
clarer nul @ priori.

La distinction dont il s’agit n’est donc pas seulement 1é-
gale, mais conforme a la tradition, a la raison, et aux néces-
sités pratiques. Si les conditions exigées ont été toutes inté-
gralement remplies, la convention est valable; si une ou
plusieurs d'entre elles font absolument défaut, la convention
est nulle; si I'une ou plusieurs d’entre elles, sans faire pré-
cisément défaut, ne sont remplies que partiellement, la con-
vention est annulable.

SECTION 11. — Quelles conséquences pratiques
entraine la distinction des conventions
valables, annulables et nulles ?

289. Il importe d’étre précis a cet égard. Car en aucune
matiére peut-¢tre on ne risque autant d’étre dupe des équi-
voques.

Lorsque la convention est valable, dans toute 'acception
du mot, elle lie les parties ; elle les lie d'une manit¢re défini-
tive. Cest le cas que vise I'article 1134 : « Les conventions
« légalement formées ticnnentlieu de loia ceux qui les ont
« faites. » Légalement formées, ¢'est-a-dire toutes les condi-
tions étant remplies et I'étant intégralement. Tous les effets
des conventions légalement formées se produisent et se pro-
duisent définitivement.

La difficulté commence quand il s’agit de distinguer, au
point de vue des conséquences pratiques, d’une part les

" conventions nulles, en d’autres termes celles qui ne sont pas
formées et que la loi tient pour non avenues, — de 'autre les
conventions qui sont simplement annulables, en d’autres
termes celles qui se forment, mais qui peuvent étre attaquées
et dont la nullité peunt étre prononcée.

1

Source BIU Cujas



162 CONDITIONS NECESSAIRES A LA VALIDITE DES CONVENTIONS

Larticle 1117, qui a précisément pour but de consacrer la
distinction, fournit une expression donlt on peut se servir,
mais qu'il ne faut employer qua bon escient: « La convention,
« contractée par erreur, violence ou dol n’est point nulle de
« plein droit ; elle donne seulement lien d une action en nul-
« lité ou en rescision. » Par conséquent, a contrario, au cas
de nullité proprement dite, la convention est « nulle de
« droit ». Cest le sens et la portée pratique de ces mots qu'il
s’agit de préciser.

290. Un premier point est hors de doute. S'il plait aux
parties, de quelque nature que soit la nullité qui affecte la
convention, de Iexéeuter, il résulte de cette exéceution un
état de fait qui s'impose, et il n’appartient pas a l'antorilé
judiciaire d'intervenir d'office. Puisqu’il s’agit de conven-
tions, il s’agit d'intéréts privés; le ministere public n'a pas
d’action & exercer. Les nullités, quand méme elles sont éta-
blies dans un intérét général, concernent I'intérét privé ; il
faut laisser aux particuliers le soin de s’en prévaloir.

Done la nullité et lannulabilité ne doivent étre comparées
qu'au point de vue de la sitnation qui en résulte pour les
parties.

Comparons-les a ce point de vue. Les conséquences vont
se produire diverses & plusieurs égards; ce sont autant de
différences qui constituent 'intérét de la distinction.

Preniiere différence.

291. La convention nulle, autrement dit celle qui ne se
forme pas faute d'une condition nécessaire, ne donne lien
a aucune action. Larticle 1117 le donne & entendre, nous
venons de le voirt, L'article 1131 I'indique en disant d’une
convention de cette espece qu'elle ne produit « aucun
« effet ».

Si la convention nulle n'ouvre aucune action, cela tient a
ce quelle n’existe pas légalement parlant. Quelles que soienl
les apparences, ¢’est le néant. Le prétendu eréancier ne peut
pas s’en prévaloir utilement en juslice, car on ne se prévaut
pas de ce qui est dépourvu d’existence. Le prétendu obligé,
de son c6té, n'a pas besoin d'agir en nullité pour se faire
dégager; on n’a pas besoin de faire annuler ce qui n’existe

1. Supra, no 289,

Source BIU Cujas



SANCTION S0US LAQUELLE LES CONDITIONS SONT EXicEEs 163

pas’. A quelque époque, dans quelques circonstances que le
prétendu créancier veuille invoquer, le prétendu débiteur
sera toujours recevable & opposer l'exception résultant de
I'inexistence de la prétendue dette, & opposer « la nullité de
« non esse * »n,

Done de la convention nulle il ne nait aucune action. Ni
le créancier ne peut agir en exécution, ni le débiteur n'a
besoin d’agir en nullité. La nullité va de droit.

292. Cette remarque prend une signification plus précise
si l'on observe qu’il en va tout autrement de la convention
simplement annulable.

Elle donne lieu & deux actions.

D’abord, au profit du créancier, la convention annulable
donne lieu & J'action que la convention comporte ; le créan-
cier peut agir en exécution. En effet, tant que la nullité
n'a pas ¢éLé demandée et prononcée, la convention, quoique
annulable, existe. C'est précisément en ce sens que l'arli-
cle 1117, dans le cas spécial de vice du consentement, dit
que la convention n’est pas nulle de plein droit; le créan-
cier peut done s’en prévaloir. Cette nécessité de Pinter-
vention de justice a pour correctif la régle en vertu de la-
quelle l'acte déclaré nul est annulé rétroactivement et ne
peut avoir aucun effet.

En outre etau profit du débiteur, la convention annulable
donne lieu, précisément parce qu'elle est annulable, & une
action spéciale, I'action en nullité, que le débiteur peut exer-
cer a l'effet de se faire dégager. Il faut bien que le débiteur
soit armé de cette action, puisque la convention est valable
tant qu'elle n'est pas annulée.

L’action en nullité ne trouve méme a proprement parler
son application qu’a propos des conventions annulables ;
quant aux conventions nulles, il n'y a pas a les faire tomber
puisqu’elles n'exislent pas. Aussi I'article 1234 fait-il figurer
la nullité parmi les causes d’extinction des obligations con-
ventionnelles. Cependant, peut-on dire, une obligation qui
est nulle ne peut pas s'éteindre. Elle ne peut pas s'éleindre
si elle est nulle; mais il en est autrement si elle est simple-
ment annulable, et précisément la nullilé n'alleint que les

1. Demolombe, Contrats, VI, p. 21.
2. Ibid,, p. 22.
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conventions annulables : elle y met fin en les annulant, tou-
jours par suite de cette idée que la convention existe tant
qu'on ne l'a pas fait tomber.

298. A ce point de vue, la différence est trés nette entre
les conventions nulles et annulables.

Deuxieme différence.

294. La convention nulle n'est pas susceptible d’&tre con-
firmée ou ratifiée. En effet, confirmer ou ratifier ¢’est valider
en effagant la cause possible d’'infirmation. Or la nature des
choses s'oppose 4 ce que le néant puisse étre validé; on
guérit un malade, on ne guérit pas un mort. Ainsi que le
dls'ut Jaubert, rdpporteur de I'article 1338, « On ne peut
« confirmer que ce qui a réellement existé, quoique man-
« quant de force par quelque vice ». 1\1011r1udult, l'orateur du
Tribunat, tenait un langage analogue : « La confirmation ne
« peut jamais valider les conventions dont la loi ne recon-
« nait pas l'existence et qui, en conséquence, ne lient per-
« sonne ; telles sont les conventions qui ont pour objet une
« chose mise hors du commerce, celles qui n’ont point de
« cause, ou qui n'en ont qu'une fausse, ou qui n'en ont
« qu'une illicite 1. »

(est par application de ces idées que I'article 1339 dispose :
« Le donateur ne peut réparer par aucun acte confirmatif
« les vices d’une donation entre vils; nulle en la forme, il
« faut qu'elle soit refaite en la forme légale. » La régle est
logique. Ce que larticle 1339 dit de la donation doit étre
étendu & tous les aulres contrats solennels 2 ; la forme est une
condition essentielle & 'existence de ces contrats, et si cette
condition fait défaut la convention ne se forme pas.

Il en faut dire autant des obligations qui auraient été con-
tractées sans cause, sur fausse cause, ou sur cause illicite.
Elles ne peuvent avoir aucun effet, dit article 1131 ; des
lors, elles ne sauraient étre validées apres coup ou conlir-
mées

Enfin, ce qui est vrai des obligations qui manquent de
cause I'est aussi des obligations qui manquent d'objet.

295. Au contraire, les conventions simplement annulables

1. Locré, VI, p. 231 et 256. — Voy. Laurent, Principes, XV, p. 529,
2, Cass. 7 novembre 1853, D, P. 1854.1.27. — Confra: Aubry et Rau,
he édition, 1V, p. 435, note 13.
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peuvent é&tre confirmées ou ratifices, c'est-a-dire validées
apres coup. Eun effet, elles se forment et existent, sauf qu’elles
peuvent étre annulées; rien ne soppose & ce que la partie
qui pourrait les attaquer renonce & cette faculté; cette re-
nonciation au droit d’agir en nullité est précisément ce qu'on
appelle confirmation (article 1338 alinéa 3). Elles peuvent
étre conlirmées ou ratilices par une renonciation formelle ;
c’est la ratification expresse; on rédigera au besoin un acte
ad hoc, dit acle confirmatif, dont D'article 1338 alinéa 1
régle la forme. Le débiteur peut les valider en les exécutant
volontairement ; c’est la ratification tacite, prévue par l'ar-
ticle 1338 alinéa 2,

296. A ce second point de vue encore, la différence entre
les conventions nulles et annulables présente une portée
pratique des plus caractérisées,

Troisieme différence,

297. Aucun laps de temps ne peut valider une convention
nulle. En effet, du moment que la convention ne se forme
pas, il n'y a pas besoin de 'attaquer ; et, s'il n’y a pas lieu a
I'action en nullité, il n'y a pas place pour la prescription. Le
silence, l'inaction, quelque longs qu’ils aient été, ne sau-
raient valider ce qui est dépourvu d’existence. Par suite, la
personne poursuivie en vertu d'une convention nulle pourra
opposer la non-existence du contrat & quelque époque que ce
soit, au moins en principe *.

Au confraire, le vice qui rend une convention annulable
est couvert au bout de dix ans, purgé; la convenlion, d’a-
bord chancelanteet exposée & étre annulée, devient désormais
stable et valable. En d’autres termes, le temps suffit par lui-

1. D’aprés la jurisprudence actuelle, il appartient 4 la Cour de cassation
d’apprécier le caractere légal des faits constitutifs de l'exécution volontaire
emportant ratification des conventions : Cass. 7 novembre 1877, D. P, 1878.1.
169, Sir. 1878.1.62, — 16 janvier 1882, D. P. 1882.[.412, Sir. 1882.1.199, —
29 février 1888, D. P. 1888.1.224, Sir. 1888.1.453, — T mars 1894, D. P, 1894.1.
398, Sir. 1894.1.240, — 11 avait été juge antérieurement que l'appréciation
des juges du fond, a cet égard, était souveraine et échappait 4 la censure de
la Cour de cassation : Cass. 17 février 1875, Sir. 1875.1.152, — 4 avril 1876,
D. P. 1876.1.380, Sir. 1876.1.214.

L’exécution volontaire d'un acte entaché de nullité n'emporte renonciation
i demander ultérieurement la nullité de cet acte qu'antant qu'elle est accom-
pagnée de la connaissance du vice et de l'intention de couvrir ce vice : Cass.
5 mars 1889, Le Droit du 8 mars,

2. Voyez infra, n° 298,
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méme & confirmer une convention annulable. La loi, qui ou-
vre au débiteur Paction en nullité, limite la période pendant
laquelle il peut Dexercer utilement; de la Particle 1304,
[La prescription de dix ans est un mode de confirmation
tacite.

Larticle 1115 fait P'application de ce principe au cas de
violence. L'article 1117 en fait I'application au cas de vice
du consentement: « La convention contractée par erreur.....
« donne..... lieu & une action en nullité.... dans les cas et de
« la maniere expliqués a la section VII du chapitre V du
« présent fitre. v Cette section est précisément celle qui
commence par l'arlicle 1304. L'article 1117 n’est qu'une
application isolée d'un principe commun & tous les cas d’an-
nulabilité ; & l'action en nullité ou en rescision deux fins de
non-recevoir peuvent étre opposées : la confirmation, V'expi-
ration des dix années.

Il résulte de la que l'article 1304 n’est pas applicable au
cas de nullité proprement dite. Il ne I'est qu’au cas d’annu-
labilité ; ce cas est le seul ou il y ait lieu & la véritable action
en nullité *.

298, Cette différence est réelle, et trés importante. Tou-
tefois, il ne faut pas I'exagérer.

La situation est claire quand il s’agit d’annulabilité. An
bout de dix ans la nullité est couverte : la convention, pur-
aée par le temps du vice qui l'infectait, devient inattaqua-
ble ; il n'y a plus d’action.

La situation est moins nette quand il s’agit d'une nullité
proprement dite. Théoriquement, il n’est pas nécessaire
quelle soit invoquée en justice; & quelque époque que la
convention soit invoquée, la nullité peut étre opposée . Cepen-
dant, cet effet absolu et perpétuel des nullités comporte une
restriction et une limite. Elles résultent de article 2262,
aux termes duquel « toutes les actions, tant réelles que per-
« sonnelles, se prescrivent par trente ans ». Cette disposi-
tion peut se traduire ainsi. On n’est pas auntorisé & remettre
en question, pour modifier une situation de fait acquise, des
faits qui remontent & plus de trente ans: au nom de la sécu-

1. En ce sens : Cass. 6 novembre 1893, D. P. 1897.1.25 (note de M. Sarrut),
Sir. 1896.1.5 (note de M. Lyon-Caen), — Nimes 13 janvier 1897, D. P, 1897.
11.128, Sir. 1897.11.141, — Cass. 2 aout 1898, D. P. 1898.1.553 (note de
M. Glasson), Sir. 1899,1.176.
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rité des intéréts et a raison de I'incerlitude des témoignages
humains, la loi couvre par I'oubli ce qui date de si loin.

Supposons qu'un créancier se prenne i invoquer, i l'appui
de sa prétention, un acte juridique ayant plus de trente
ans de date. Le défendeur a action née du conlrat n’a pas
A discuter la valeur de cet acte, a rechercher s'il est valable,
nul on annulable ; il opposera purement et simplement I'ar-
ticle 2262,

Modifions un peu I'hypothdse. Supposons qo’une conven-
tion nulle a été exécutée, el que, trente ans apres, le débiteur
ou ses héritiers invoquent la nullité. La solution est la
méme ; le défendeur & l'action en nullité se retranchera
derriere Particle 2262, On ne remel pas en question, pour
changer une situation acquise, des fails qui remontent si
loin. L’action en nullité n'est plus recevable; du moins elle
peut étre écartée par l'article 2262.

Ce n’est pas 1a une conséquence de la théorie des nullités.
(i'est I'application d’une régle toute différente, d'un principe
d’ordre public, introduit au nom de la su,urlto des intéréts
et qui se justifie par la fragilité, par lincertitude des
preuves.

La Cour de cassation a fait une application notable de ces
idées en 1879 *, Il s’agissait d'une donation faite & une con-
grégation non autorisée. La donation, dés lors, était nulle,
puisque le sujet du droit faisait défaut. Elle fut exéculée ;
trente ans s'éecoulérent ; puis les héritiers du donatear vin-
rent revendiquer les biens donnés. Le pouvaient-ils ? Aun
point de vae de la théorie des conventions, oni ; car le dona-
teur, la donation étant nulle, élait resté propriétaire. Mais
'article 2262 rendail irrecevable la revendication. La pres-
cription n’a pas pour effet de donner & la convention pro-
hibée une existence légale; mais, comme dit la Cour de
cassation, « elle dl'l(’clntit toutes les actions tendant 3 en
« faire prononcer 'annulation ». L'ancien propriétaire ne peut
plus agir; le possesseur actuel n’a pas puacquérir ; les biens
ayant fait I'objet de la donalion ne peuvent plus étre consi-
dérés que comme biens sans maitre (articles 539 el 713).

En définitive et au point de vue pratique, la différence,

1. Voy. Cass. 5 mai 1879, D. P, 1880.1.145 (note de M. Ch. Beudant), Sir,
1879.1.313.
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signalée comme absolue d’aprés la théorie des nullités en
matiére de conventions, se ramene a la proposition suivante
si 'on fait intervenir Uarticle 2262. Quand une convention
est annulable, l'action ne peut étre exercée utilement que
pendant dix ans (article 1304). Quand une convention est
nulle, T'action en nullité est perpétuelle ; seulement, si la
convention a été exéeutée et qu'il en soit résulté une situa-
tion de fait acquise, aucune action n’est recevable aprés
trente ans pour modifier cette situation ; de sorte qu’au bout
de trente ans il ne peut plus étre question de la convention
soit pour la faire exécuter, soit pour la faire annuler: 1'état
de fait qui existe depuis plus de trente ans s'impose et ne
peut plus étre contesté.

Quatricme différence.

299. N'il y a eu, en fait, exécution d’'une convention nulle,
la partie qui a exécuté peut, sauf prescription acquise contre
elle, agir en répétition de I'ind1, exercer la condictio indebiti.
En effet, la convention nulle ne produit aucun effet, ne
donne naissance a ancune obligation ; or, aux termes de l'ar-
ticle 1233, « ce qui a été payé sans &tre di est sujet & répé-
« tition ». Si l'exécution a été volontaire, il se peut qu’elle
constitue une donation manuelle, auquel cas la répétition ne
sera pas admise ; mais s'il n'y a pas eu animus donandi, ou
si le paiement a eu lieu par erreur, c’est-a-dire dans l'igno-
rance de la nullité, il y a lien & répétition (articles 12335 et
1377).

L’action en répétition appartient au solfvens pendant trente
ans, délai habituel pour I'exercice des actions. Au bout de
ce temps elle est prescrite. L'accipiens conserve alors la
chose, non pas par I'effet de la convention, qui, étantnulle,
ne peut produire aucun effet, mais par application de cette
idée que « toutes les actions tant réelles que personnelles
« sont prescrites par trente ans » (article 2262); et si 'acci-
piens n'est pas apte a étre sujet de droit, le bien se trouve
étre vacant et sans maitre.

300. L’exécution volontaire d’'une convention simplement
annulable produit un effet tout différent. Aux termes de
I'article 1338 alinéa 2, I'exécution volontaire vaut confirma-
tion tacite.

De la une double conséquence. D'abord, 'article 1338 ali-
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néa 2 n'est pas applicable aux conventions sans existence
légale, puisqu’elles ne comportent pas de confirmation. En
second lieu, I'article 1235 n'est pas applicable aux conven-
tions simplement annulables®,

La différence entre les conventions nulles et les conven-
tions annulables se présente ici sous une forme essentielle-
ment pratique.

801.11 est un cas cependant dans lequel on peut douter qu'il
yait licu & répétition de ce qui a été payé en exécution d’une
convention nulle : c'est celui on la nullité résulte de ce que
I'obligation repose sur une cause illicite (article 1131). Pas
d’hésitations s’il s'agit d'une obligation sans cause ou sur
fausse cause ; ce qui a été payé peut étre répété. Mais faut-il
accorder le droit de répétition a celui qui, s'étant engagé sur
une cause illicite, s’est ensuite exécuté? 1l y a, sur cette
question, controverse dans la doctrine * et divergences dans
la jurisprudence.

Le droit romain faisait & ce propos une distinction que
beaucoup d'auteurs modernes reproduisent?.

Il accordait la répétition lorsque la cause de l'obligation
n’était illicite que de la part du créancier et n’était pas re-
prochable au débiteur. Reprenons un des exemples cités &
propos des articles 1131 et 1133 *. Un engagement a 6té pris
par une personne envers une autre a 'effet de faire accom-
plir a celle-ci son devoir, ou pour obtenir d’elle qu’elle s'abs-
tienne de ce qu'elle ne doit pas faire; il y a turpis causa
de la part de celui qui se fait payer laccomplissement de son
devoir, non de la part de 'autre partie. Dans ce cas, le droit
romain accordait la condictio indebiti an solvens.

Mais il la refusait quand les deux parties étaient en faute,
a plus forte raison lorsque le promettant était seul coupable.

La Cour de cassation s'est finalement prononcée en ce sens.

1. Laurent, Principes, XV, p. 537, — XVI, p. 219.

2. En faveur de l'opinion qui repousse l'action en répétition, voy. Pont,
DPetits contrats, I, n° 663, — Aubry et Rau, 4 édition, IV, § 442 bis, p. T4,
note 8, — Bozérian, Revue pralique, 1858, p. 15 et suilv., — et la note dans
Sir. 1874.1.241, sous cass. 15 décembre 1873.

En sens contraire, voy. Demolombe, Conirals, 1, p. 362, — Demante et
Colmet de Santerre, Cours analytique, V, n° 49 bis IV, — Baudry-Lacantinerie
et Barde, I, n° 316, p. 298.

3. Voy. fragm. 2, 3,4 § 2, Dig., De condictione ob lurpem causam, XII, 3.

4. Supra, p. 133,
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Dans un arrét de rejet du 15 décembre 18737, la Chambre
civile pose en principe qu'une convention immorale de part
et d'autre ne donne lieu ni & action, ni, si elle a été exé-
culée, a répélition. Cette solution a été souvent admise a
propos des réglements de comptes entre agents de change
et clients a la suite de jeux de bourse ; la raison, a-t-on
dit, est que nemo auditur propriam turpitudinem allegans,
d'on il résulte que quand la cause est illicite de part et
d'autre le statu quo doit étre maintenu et toute intervention
de la justice écartée.

Mais cette solution est fort contestable.

Elle est contestable en droit. En effet, les articles 1131
el 1235 sont congus en termes absolus, incompatibles avec
le maintien de la distinction romaine. L'article 1131 dit que
« I'obligation sans cause, ou sur une fansse cause, ou sur
«une cause illicite ne peut avoir aucun effet ». L'arti-
cle 1235 n'est pas moins formel : « Ce qui a été payé sans
« étre du est sujet a répétition. »

Elle est contestable au point de vue moral. La vraie
morale exige surtout que les conventions illicites ne profi-
tent & personne. La vraie turpitude ne serait-elle pas que
celui qui a recu ex turp: cawsa conservit ce qu’il a recu*?

302. Quoi qu'il en soit de ces distinctions, la regle posée
subsiste. En cas de nullité, 'exécution volontaire donne lien
A la condictio indebiti ; en cas d’annulabilité, elle vaut con-
firmation tacite,

1. D. P. 1874.1.222, Sir. 1874,1.241, — Voy. dans le méme sens: Caen
20 juillet 1874, D. P. 1875.11.127, Sir. 1875.11.268, — Riom 30 novembre 1893,
Sir. 1894.11.75, Pandecles frangaises, 1894.11.261, — Alger 15 novembre 1893,
. P, 1894.11.528, Sir, 1894, 11.241, — 9 mai 1894, D. P. 1895,11.21, Sir. 1894.
I1.302, — Cass. 1¢* avril 1895, D. P. 1895.1.263, Sir. 1896.1.290 (note de M. Ap-
pert). — Secus: Cass. 11 février 1884, Sir. 1884.1.165, — 25 janvier 1887,
Iy. P. 1887.1.463, Sir. 1887.1.224, — Caen 18 janvier 1888, Sir. 1890.11,97
(note de M. Meynial).

2. Les sommes payées en exécution d’'une contre-lettre relative a la cession
d'un office peuvent-elles étre répétées ? La jurisprudence 'admet: Cass, 28
mai 1856, D. P. 1858,1.371, Sir. 1856.1.587, — Bourges 18 novembre 1890,
D, P, 1892, 11.221, Sir. 1892.11.241 ; et la plupart des auteurs sont du méme
avis: Aubry et Rau, 4 eédition, 1V, p. 10, texte et note 26, — p. 741, texte
et note 7, — Demante et Colmet de Santerre, Cours analylique, V, n° 174 bis
IX. En effet, dit-on, la cause ici n'est pas illicite de part et d’autre. Sans
doute le cessionnaire n’est pas a I'abri de tout reproche ; maisil y a dans sa
conduite plus de faiblesse que de malhonnételé, car il subit la pression exercée
par le cédant ; le cédant seul se rend vraiment coupable d’'une action mal-

honnéte en essayant d’obtenir, au moyen d'une contre-lettre, un prix su-
périeur au prix ostensible de l'office.
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Cinquieme différence.

303. Quand une convention est dépourvue d’existence lé-
gale, la nullité peut étre invoquée par toute personne y ayant
intérét. Elle est absolue.

Quand une convention est simplement annulable, la nul-
lité ne peat &tre opposée que par celle des parties contrac-
tantes dans l'intérét de laquelle la loi prononce la nullité.
Elle est relative.

Cette différence résulte de la définition méme des denx
nullités. Si la convention est nulle, elle ne peut produire
aucun effel ; done personne ne peut I'invoquer et elle n’est
opposable & personne. 8i la convention n’est qu'annulable,
elle existe ; seulement certaines personnes sonl autorisées a
I"attaguer. La nullité est absolue dans le premier cas, rela-
tive dans le second.

Larégle apparait trés nette dans 'article 1125 alinéa 2, aux
termes duquel « les personnes capables de s’engager ne peu-
« vent opposer I'incapacité du mineur, de U'interdit ou de la
« femme mariée avee qui elles ont contracté ». Elle n’est pas
plus discutable dans les autres cas.

804. Telles sont les cinqg différences qui séparent les con-
ventions nulles des conventions annulables. 8i on rappro-
che ces différences, il apparait clairement que la distinction
entre ces deux especes de conventions est fondée en droit et
féconde en conséquences pratiques.

Il importe, en ces malitres, de surveiller avec soin son
langage. Pour étre exact il faudrait employer distincte-
ment les mots nullité et annulabilité, les expressions action
en nullité et action en annulabilité ; mais cette terminologie
n'est ni dans la tradition ni dans l'usage; on se sert indiffé-
remment, et la loi elle-méme se sert indifféremment des deux
mots et des deux expressions.

Dans chaque cas, il faut dégager des expressions ambiguis
'idée que la situation comporte et a laquelle des lors se
réfere la pensée. Aussi la matitre des nullités — ou, ce qui
revient an méme, des conditions de validité des conventions
— est-elle singulierement épineuse.
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TROISIEME PARTIE

DE I’EFFET DES CONVENTIONS

305. Leschapitres I11, IV et Vdu titre Des obligations sont
relatifs & l'effet des conventions. Les développements qui
préceédent ont été d'ordre exclusivement doctrinal, presque
spéculatif ; nous entrons dans la partie pratique du sujet.

306. Ces trois chapitres, si 'on ne tient compte que de leur
intitulé, semblent traiter uniquement des obligations, c’est-
a-dire du lien de droit entre créancier et débiteur, lien qui
peut résulter d'une convention : De Ueffet des obligations,
— Des diverses espéces d'obligations. — De lextinction des
obligations. Nous n’avons plus a dire d’oli viennent et com-
ment s’expliquent ces inexactitudes de langage *.

En réalité, il s’agit bien de I'effet des conventions dans les
chapitres 111, 1V et V, de méme que dans les chapitres |
et II. Seulement nos trois chapitres n’envisagent les conven-
tions que comme sources des obligations; et alors, s'ils
traitent des obligations, ¢'est en les considérant comme effets
des conventions ; d'ou finalement ¢ 'est toujours des conven-
tions qu'ils traitent, en elles-mémes ou dans leurs effets
habituels. La preuve qu'il en est bien ainsi résulte des pre-
miers articles du chapitre II1; en dépit de la rubrique, qui
annonce qu'il va étre question des obligations, ils parlent
tout de suite des conventions ; la déduction logique des idées
est plus forte que la lettre du texte.

Aucune incertitude n’est possible a cet égard.

1. Voy. supra, p. 1 a17.
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Toutefois la méthode, telle qu'elle ressort du langage em-
ployé, estfacheuse. Elle I'est a deux points de vue.

D abord les rédactears du Code, quoique visant principale-
ment les obligations, ont été conduits, pensant aux conven-
tions, a n'envisager les conventions que comme sources des
obligations. Or les conventious peuvent avoir d'autres effets,
qui sont un peu noyés dans le texte ; notamment elles peu-
vent créer ou transférer les droits réels.

Ensuite ils ont é16 conduits, en visant principalement les
obligations quoique le vrai sujet soit les conventions, & grou-
per dans nos trois chapitres les régles applicables non plus
seulement aux obligations conventionnelles, mais a celles
qui se forment sans couvention. lLes chapitres 1, IV et V
parlent des obligations sans distinguer si elles naissent des
contrats ou d’autres canses ; dés lors, a propos des conven-
tions vont apparaitre des regles qui sont applicables sans
qu’il y ait convention.

L'ordre ainsi établi est défectuenx. Il en résulte bien des
équivoques, qu'une méthode plus exacte aurait évilées.

Rectifions autant que possible ces défectuosités. Et, restant
toujours dans le méme ordre d'idées, essayons de dégager une
théorie générale de 'effet des conventions.

307. Les effets possibles des conventions sont nombreux
et variés. Ils dépendent de l'objet de chaque convention ;
par suite, il faut les chercher dans la partie spéciale, ¢’est-
a-dire dans les titres particuliers aux diverses conventions.
Nous ne pouvons donner ici que des indications d'ordre
tres général.

Au point de vue économique, il est aisé de distinguer
plusicurs catégories de coulrats. Les uns sont relatifs a la
circulation des biens: la vente, I'échange, la donation, la
société, ete. Il y en a d’autres qui n'ont trait qu'a I'exploi-
tation des biens : par exemple le contrat de lonage sous ses
diverses formes. 1l y en a d'autres qui sont relatifs au
crédit, & des combinaisons de erédit ; tantot la combinaison
consisle dans la création d'une stireté personnelle, comme
dans I'hypothese du cautionnement ; tantot elle consiste
dans la constitution d'une sureté réelle : nantissement,
constitution d’hypotheque. Enfin il v a des contrats qui
sont relatifs an travail envisagé comme moyen de produc-
tion : le louage de services, ]dthGldthI], ete.
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I est clair que chacun de ces contrals, ayant son role dans
le jeu des intéréts, dans Paccomplissement des phénoménes
économiques, produit des effets dillérents, et que ces effets
des conventions ne rentrent pas dans la théorie générale des
conventions obligatoires. Ce dont il est question, & propos de
I'effet des conventions, dans le titre Des contrats et obliga-
tions conventionnelles en géndral, ¢’est moins des effets pro-
prement dits des divers contrals que de la fagon dont ils
produisent ces effets.

Or, a cet égard, les contrats,si variés qu'ils soient quant i
leur objet, a leur but el, par conséquent, a leurs eflels,
peuvent &tre ramenés & deux lypes que nous avons déja lait
connaitre '. En premier lieu, les conventions peuvent eréer
des rapports d'obligation, el transférer, éteindre ou modi-
fier des droits personnels préexistants. En second lieu, les
conventions peuvent créer, {ransférer ou méme éteindre des
droits réels. Et nous aurons l'occasion d'indiquer que certai-
nes conventions produisent concurremment deux des effels
qui viennent d’étre indiqués : elles déplacent des droits réels
et donnent naissance a des rapports d'obligation.

808. Voici comment nous diviserons le sujel. Il est irés
vaste, puisqu’il comprend toute la fin du titre, sauf le cha-
pitre VI, qui est consacré aux preuves (articles 1315 et sui-
vants).

Nous placerons en téte quelques notions relatives aux
effets généraux des conventlions (section I, articles 1134 et
1135).

Puis nous envisagerons les conventions comme modes d’ac-
quisition et de transmission des droits. C'est ce dont il est
question dans la section IT du chapitre III, sous la rubrique
Des obligations de donner (articles 1436 & 1141).

En troisiemelieu, nous envisageronsles conventions comme
sources d’obligations, comme engendrant des obligations
conventionnelles. C'est & ce propos qu'intervienncnt, dans
notre titre, les régles qui forment la théorie des obligations.
A ce point de vue se rapportent la plupart des disposilions
du chapitre 1V : Des diverses espéces d obligations. Quant au
chapitre V, il est applicable a toutes les obligations, conven-
tionnelles ou autres.

1. Cpr. supra, p. 10,
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En quatricme lieu nous parlerons de I'effet des conventions
a 'égard des tiers. A ce sujet se rapportent directement la
section VI du chapitre 11 (articles 1165 4 1167), puis quelques
articles épars, notamment les articles 1119 a 1122,

C'est Ia tout ce qui constitue la théorie générale des effets
des contrats. Le reste est relatif aux effets particuliers qui
sont produits par chaque contrat, et rentre dans I'étude spé-
ciale de chacun d’eux.
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CHAPITRE 1

NOTIONS PRELIMINAIRES

309. Elles font 'objet de la section I du chapitre I1I. Les
articles 1134 et 1135, qui forment a eux seuls cette section,
en énoncent trois.

Premiére notion.

810. L’article 1134 alinéa1, auquel nous nous sommes déji
référé maintes fois, porte : « Les conventions légalement
« formées tiennent lieu de loi & ceux qui les ont faites. »

« Légalement formées », dit le texte. Cela signilie : les con-
ventions qui réunissent les conditions nécessaires a leur
validité, en d’autres termes les conventions valables.

Ces conventions « tiennent lieu de loi & ceux qui les ont
« faites ». De la résultent deux conséquences.

Premiere conséquence.

311. D’abord elles sont obligatoires pour les parties et les
lient. Chacun doit tenir la parole donnée ; I'ordre social exige
que chacun y soit au besoin contraint par I'autorité publique,
représentée & cet égard par le pouvoir judiciaire constitué
gardien des conventions.

L’article 1135 ajoute : « Les conventions obligent non seu-
« lement & ce qui y est exprimé, mais encore a toutes les
« suites que 'équité, 'usage ou la loi donnent & 'obligation
« d’apres sa nature. » En termes plus exacts, le débiteur est
obligé a faire ce que l'usage, I'équité ou la loi regardent
comme étant la suite de la convention.

De telle sorte que c'est au débiteur, s’il ne s’exéeule pas, 4
prouver le fait qui le libere (article 1302). Point important ;
car celui qui a la charge de la preuve a la tiche du proces
et doit supporter les suiles du doute s'il en subsiste un.

Quand le créancier justifie de I'existence d’un contrat va-
12
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178 DE L'EFFET DES CONVENTIONS

lable, il a droit au bénélice de ce contrat, & moins que le
débiteur ne prouve sa propre libération; el c'est ce quon
exprime en disant que le débiteur est tenu de la respon-
sabilité contractuelle. Toule aulre responsabilité n’est en-
courne que si celui qui la prétend engagée prouve que le
fait d’ot elle résulte est imputable & la personne qu'il pré-
senle comme étant sa débitrice ; et c’est ce qu’on appelle la
responsabilité délictuelle.

Prise en ce sens général, la régle de I"article 1134 alinéa 1
est tellement simple et va si bien de soi que linsertion de
cetle régle dans la loi ne s’explique qu’historiquement. L'arti-
cle 1134 alinéa 1 a été rédigé alin d’abolir définilivement 'an-
cienne distinction des pactes et des contrats. Toules les con-
ventions, dés qu'elles réunissent les conditions nécessaires a
leur validité, sont désormais mises sur la méme ligne : tou-
tes sont obligatoires .

Seconde conséquence,

312. La disposition de Particle 1134 alinéa 1 porte plus
loin. Si les conventions tiennent lieu de loi, elles ne sont
pas sculement obligatoires pour les parties; elles le sont
aussi pour le juge, qui est enchainé par elles comme il le
serait par une disposition législative.

Ainsi entendue, la formule de Darticle 1134 n’est-clle
qu'une métaphore, ou doit-elle étre prise a la lettre ?

313. (esl une question. Et en voici I'intérét.

En placant les conventions sur la méme ligne que les lois,
en les déclarant obligatoires pour les parties et pour le juge,
l'article 1134 entend-il que la violation ou la fausse inler-
prétation des conventions entraine, au point de vue judi-
ciaire, les mémes conséquences que la violation ou la fausse
interprétation des textes législatifs ?

Pour les lois, I'effet d'une fausse interprétation ou de leur
violation par le juge est trés simple Il existe une juridic-
tion placée au-dessus de toutes les autres, qui est chargée de
maintenir 'exacte application des lois, d’assurer 'unité et la
fixité de la jurisprudence : ¢’est la Cour de cassation, qu’on
appelle, pour ce motif, la Cour régulatrice. Elle casse sur
pourvoi les jugements ou arréts qui ont violé ou mal inter-
prété la loi.

1. Voy. supra, p. 8.
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En est-il de méme des conventions ? La fausse interpréta-
tion ou la violation d'une convention par le juge donne-t-clle
ouverture & cassation ? En d’autres termes, si l'autorité judi-
ciaire est constituée gardienne des conventions comme des
lois, les pouvoirs sont-ils répartis de la méme fagon en ce
qui concerne les unes et les autres ?

314. A ne consulter que l'article 113%, on est tenlé de
répondre affirmativement ; car le texte est catégorique. Mais
cela n'est pas tout & fait exact ; I'article 1134 ne doit pas étre
prisa la lettre, sans certaines réserves.

En effet, il est de principe que linterprétation des con-
ventions appartient aux juges du fait ; ils recherchent 'inten-
tion des parties quand elle a été mal exprimée, et I'éta-
blissent en cas de doute; ¢’est une question de fait. Les Cours
d’appel sont, elles aussi, des cours souveraines ; elles le sont
quant au jugement des points de fait. D’ou l'interprétation
des conventions n'est pas soumise au controle de la Cour de
cassation ; les erreurs commises constituent un mal-jugé,
non une violation de la loi, ¢t la Cour de cassation n'est pas
chargée de rectifier les mal-jugé, mais seulement les fausses
interprétations de la loit. Sous ce rapport, I'article 1134 ali-
néa 1 va trop loin en assimilant les conventions aux lois
quant a la force obligatoire.

Toutefois, ce principe n’est pas absolu. Il ne recoit pas pré-
cisément des restrictions ; mais il appelle quelques complé-
ments, en particulier les quatre compléments que nous
allons indiquer.

1o Aux termes de l'article 1135, « les conventions obligent
« non seulement & ce qui y est exprimé, mais encore A toutes
« les suites que I'équité, 'usage ou la loi donnent a 'o-
« bligation d’apres sa nature 2». Or, la question de savoir
quelles sont les suites que I'équité, 'usage ou la loi don-
nent & une convention n'est plus une question de fait, mais
une question de droit. lei, l'interprétation donnée parle juge
du fait est soumise au controle de la Cour régulatrice.

1. En ce sens: Cass. 8 février 1890, D. P. 1891_.V.50, Sir. 1891.1.407, —
22 octobre 1890, D. P. 1891.1.104, Sir, 1890.1.529, — 20 janvier 1891, Sir.
1891.1.440, Pandecles frangaises, 1891.1.272, — 24 janvier 1893, D. P, 1893,
1. 284, Sir. 1895.1.13, — 6 mars 1895, D. P. 1895.1.311, Sir. 1895.1.123, —
2 aoOt 1897, D. P. 1897.[.615, Sir. 1898.1.80, — 16 mai 1898, Pandecles
[rangaises, 1899, 1423,

2. Supra, no 311.
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2° Les articles 1156 a 116% établissent diverses regles
d’interprétation, qui sont des aphorismes de bon sens, des-
tinés & guider le juge dans son role d'interpréte. La viola-
tion de ces rigles entrainerait cassation, car ce sont des
régles de droit, bien qu’elles se rapportent & 'interprétation
des conventions.

3° Pour déterminer, en cas de doute, le sens et la portée
d’une convention, il faut avant tout en fixer le caractére
légal!, afin de déduire de 14 les effets de la convention. Les
applications de cette régle sont fréquentes, surtout en ma-
tiere de conventions matrimoniales. Or, ce lravail préa-
lable de détermination du caractere Iégal d’une convention
souleve des questions de droit; et comme linterprétation
des conventions en dépend, cette interprétation tombe in-
directement sous le controle de la Cour régulatrice.

4° Si les juges du fait ont le pouvoir d’interpréter souve-
rainement les conventions, sans étre soumis a cet égard au
controle de la Cour de cassation, ils n’ont pas le pouvoir de
les méconnaitre, de les dénaturer, d’en faire abstraclion ?.
Dénaturer une convention, en ¢éluder les clauses, ce n'est
plus mal juger en fait, mais violer I'article 1134, aux termes
duquel les conventions font loi entre ceux qui les ont
conclues.

Dés lors, il y a violation de I'article 1134 par violation de
la convention lorsque les juges, sous prétexte d'interpréter
les clauses du confrat, les dénaturent dans ce qu'elles ont de
clair et de précis. Cette nuance a une importance capitale
en pratique. Le moindre doute et la moindre ambiguité,
endonnant aux juges du fait le droit d'interpréter, font de
leur appréciation une constatation souveraine qui échappe
a la censure de la Cour de cassation ». Mais, dés que la con-
vention est claire et précise, des que, par suite,elle ne donne
pas lieu & interprétation, les juges du fait sont liés; la dé-
cision qui dénaturerait la convention pourrait étre déférée

1. 1l appartient & la Cour de cassation de déterminer le caractére légal des
conventions, quels qu'en soient les termes : Cass. & juin 1894, D. P. 1894.1.
553, Sir. 1894.1.393.

2. Cass. 23 janvier 1892, D. P. 1892.1.150, Sir. 1892.1.313, — 28 novembre
1892, D, P. 1893.1.62, Sir. 1893.1.14, — 29 novembre 1892, D. P, 1893.1.83,
Sir. 1893.1.70, — 1er favrier 1898, D. P. 1898.1.88.

3. Cass. 2 avril 1889, La Loi du 6 avril.
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a la Cour de cassation, parce que la violation de la convention
serait une violation de Particle 1134.

Cela est vrai non seulement des conventions, mais de tous
les actes de 'homme, notamment des testaments.

315. Des lors, la différence entre laloi et les convenlions, au
point de vue dun controle de la Cour de cassation, se réduit a
ceci. L'interprétation des conventions, en cas de doule sur le
sens des dispositions qu’elles contiennent, appartienl sou-
verainement aux juges du fait ; leur décision a cet égard peut
constituer un mal jugé, non une violation de la loi. L’inter-
prétation souveraine de la loi, au contraire, appflr{wnt ala
Cour dJe cassation.

Mais cette distinetion suppose qu’il y a lieu & interpréla-
tion. Si donc la convention est claire, précise, la méconnai-
tre équivaut & violer l'article 1134, et la violation d'une
pareille convention, de méme que celle de la loi, donne ou-
verture & cassation. Le pourvoi n’est pas fondé, i 'on veut,
sur la violation de la convention, mais sur la violation de
la loi, qui se trouve violée parce que la convention n'est
pas respectée.

La distinction entre le fait de mal interpréter une conven-
tion et le fait de la méconnaitre, de la dénaturer, souléve des
questions nombreuses, souvent délicates. Le principe de la
distinction n’en est pas moins trés net.

316. Done il est vrai de dire que les conventions font loi,
méme au pointde vue de leurs conséquences judiciaires. Les
termes de l'article 1134 ne <ont pas métaphoriques ; ils sont
I'expression d'une idée tres exacte, dont 1l faut déduire toutes
les conséquences. Chaque jour la Cour de cassalion casse des
arréls pour violation de I'article 1134, ¢’est-d-dire en réalité
pour violation des conventions; elle respecte l'interprétation
s'il y a doute, elle assure l'exécution si la convention est
claire.

Deuxiéme notion.

317. L’alinéa 2 de I'article 1134 ajoute : « Elles ne peuvent
« étre révoquées que de leur consentement mutuel. »

Cette regle est encore toute simple. Les conventions, nées
du concours des volontés, mutuo consensu, ne peuvent dispa-
raitre ou étre modifiées que par un nouveau concours de
volontés, mutuo . dissensu. Jusque-la, elles lient les parties.
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318. Cette regle, toutefois, comporte trois restrictions.

1° Quelquefois, contrairement & l'article 1134 alinéa 2.
une des volontés suffit pour révoquer la convention. La révo-
cation est alors facultative. Il en est ainsi dans les cas prévus :
par l'article 1865-5°, en matiere de sociétés, — par l'arti-
cle 1794, en matitre de contrats d’entreprise, — par l'arti-
cle 2003, en matitre de mandat. Mais ce sont 1 des exceptions
dues au caractore particulier de certains contrats.

2° D'autres fois, les denx volontés, fussent-elles d’aceord,
sont impuissantes & révoquer ou & modifier la convention.
Par exemple le mariage est indissoluble ; la loi moderne,
qui admet le divorce, n'admet pas le divorce par consente-
ment mutuel. Il en est de méme pour le contrat de mariage
(article 1395).

3° Dans tous les cas, méme quand les deux volontés
concourent et qu’il s'agit de conventions susceptibles d’étre
révoquées mutuo dissensu, le pouvoir des conlractants est
limité par la disposition de larticle 11635 : les conventions
« ne nuisent point aux tiers ». La révocation mutuo dis-
sensu ne produit les effets qu’elle comporte que sous la
réserve des droits des tiers.

Cette restriction est surtout applicable aux contrals trans-
latifs de propriété, comme la vente. Le droit romain admet-
tait la dissolution contraria voluntate, pour les contrats con-
sensuels, lorsque les choses étaient entieres, dans la vente
lorsque le prix n’était pas payé ni la chose liveée ' cela se
comprenait, puisque la propriété se transmettait par le paie-
ment et la livraison. Dans notre droit, la translation de pro-
priété s'opere par l'effet méme de la convention ; en consé-
quence, le mutuel dissentiment constituerait a 'encontre des
tiers non pas une révocalion de la premidre vente, mais une
véritable revente; il n’aurait pas pour effet d’annuler la pre-
miére convention, mais d’en créer une nouvelle. Aussi 'ar-
ticle 1134 se trouve-t-il limité par l'article 1165. Si, par
exemple, & la sunite d'une vente, une hypothtque est ins-
crite, du chel de l'acheteur, sur les immeubles ayant fait
I'objet de la vente, la révocation de la vente ne remettra les
choses en I'état que sous réserve des droits acquis au créan-
cier hypothécaire,

1. Instit., § 4, Quibus modis obligatio tollitur, 111, 29,
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819. Sous le bénéfice de ces trois restrictions, la disposi-
tion de Particle 1134 alinéa 2 reste exacte et impérative : les
conventions ne peuvenl étre révoquées que du consentement
mutuel des parties. Ni les tribunaux ni le législateur n'y
peuvent toucher; garantie essentielle de la liberté civile, la-
quelle implique la sécurité et la stabilité des droits.

Ni les tribunaux. lls n’interviennent, quand il s’agit des
conventions, que pour en interpréter les clauses au cas de
contestation, pour en assurer I'exécution au cas de résistance,
pour les annuler ou les rescinder dans les cas ot la loi I'au-
torise (article 1134 alinéa 2) & propos des diverses conven-
tions (articles 953 et suivants, 1184, 1674, 1736, 1845, ete.).
Quelquefois, mais treés exceptionnellement et en vertu de
textes spéciaux, les tribunaux sont autorisés a modifier
les conventions, pour des raisons majeures a déduire dans
chaque hypothese (articles 484, 124%, 2161).

Ni le législateur. Il abuserait de ses pouvoirs en interve-
nant dans les conventions privées. Mais il n’est pas sans exem-
ple qu'il ait oublié la réserve a laquelle il est tenu ; et il est
rare que ces oublis n’aient pas été 'occasion de dommages
et de périls, Par exemple, la loi du 21 avril 1871 a modifié
le prix des baux faits dans la ville de Paris'; ¢’était peut-
étre une nécessité résultant de la situation dans laquelle on
se trouvait, mais ce fut une bréche au principe, un abus.
Dans le méme ordre d'idées, la loi du 1°* juillet 1893 a sus-
pendu le droit de poursuite des créanciers de la Compagnie
de Panama 2, et la loi du 29 juin 1899 a aulorisé la rési-
liation des polices d’assurances souscrites par les chels d’en-
treprises soumis & l'application de la loi du 9 avril 1898 sur
les accidents du travail.

Troisieme notion.

320. L’alinéa 3 de l'article 1134 ajoute : « Les conventions
«doivent étre exécutées de bonne foi. » Cette expression est
tirée de I'ancienne distinclion romaine entre les conlrats bone
fidet et les contrats stricti juris. Désormais, toutes les conven-
tions doivent étre interprétées de bonne foi. Les conséquences

1 1871.1V.47.

)
2. D. P. 1894, IV. 30.
3. D, P. 1899, 1V, 90.
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de cette idée abstraite sont énoncées dans les articles 1156 et
suivants, auxquels nous nous contentons de renvoyer. Ces
textes sont une paraphrase prolixe et médiocrement heu-
reuse de 'article 1134 alinéa 3.

321 . Laissons ces généralités pour arriver aux effets précis
et pratiques des conventions. Nous allons les découvrir en
envisageant les conventions aux deux points de vue que
nous avons indiqués précédemment : 1° comme modes d’ac-
quisition et de transmission des droits, — 2" comme sources
d’obligations.
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DE LA TRANSMISSION DES DROITS PAR L'EFFET
DES CONVENTIONS

322. Dans le langage du Code civil, les conventions qui ope-
rent transmission de droits sont les conventions de donner,
ou mieux celles d’on nait une obligation de donner. Aussi les
articles 1136 et suivants, qui ont trait & ces conventions con-
sidérées comme transférant les droits , sont-ils placés sous
la rubrique : De l'obligation de donner. Donner — mnous l'a-
vons déja dit’, mais il n’est pas inutile de le rappeler — est
pris alors au sens du mot latin dare et signifie transférer ;
transférer soit la propriété ou un autre droit réel quelcon-
que, soit un droit de créance préexistant.

Présentent ce caractere : la vente, I'échange, la donation.
Plus exactement, les conventions de donner sont les conven-
tions translatives de droits quelconques. On vend ou on
donne une chose, meuble ou immeuble, en d’autres termes
la propriété de cotto chose (article 1583, ; on vend ou l'on
donne les démembrements de la propriété, un usufruit, une
servitude, sans vendre ni donner la chose elle-méme (arti-
cle 1607). Enfin on vend ou donne un droit de créance
(article 1689).

323. L'expression « convention translative » ne se ren-
contre pas dans le Code civil.

Elle n’en est pas moins légale. Nous la trouvons dppllquée
aux droits réels immobiliers dans la loi du 23 mars 1855
sur la transeription, qui se rattache directement aux articles
1136 et suivants : « Sont transerits, dit Uarticle 1....: 1° tout
« acte entre-vifs translatit de propriété immobiliere ou de
« droits réels susceptibles d’hypothque. »

324. Done les conventions de donner sont les conventions
translatives.

1. Supra, p. 95.
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Cependant les deux expressions ne doivent pas étre
prises comme tout a fait synonymes. Il y a des conventions
qui engendrent des obligations de donner sans étre des con-
ventions translatives. « Donner », en effet, peut &tre pris
dans un sens plus large, dans le sens non plus de dare, mais
de tradere, et signifier simplement livrer, remettre'. Alors
I'obligation est de donner toutes les fois qu’elle a pour objet
une chose qui doit étre livrée par le débiteur, méme quand la
remise ou tradition n'implique pas transfert de propriété. En
ce sens, le louage, le prét a usage, le dépdt, ete., engendrent,
comme la vente, des obligations de donner. Le bailleur est
tenu de livrer la chose louée au preneur, et le preneur de la
rendre & la fin du bail ; 'un et l'aulre sont tenus d'une obli-
gation de donner. L'emprunteur a usage est tenu de rendre
la chose prétée ; de méme du dépositaire; ce sont autant d'o-
bligalions de donner.

Le langage consaerd, bien que légal, est done équivoque ;
les mémes mols expriment, selon les cas, des choses diffé-
rentes. Des dispositions de la sectionll, les unes concernent
toutes les obligations de donner lato sensu, les autres ne
visent que les obligations de donner au sens plus restreint
des mots, autrement dit les obligations translatives. Il n'est
pas trés difficile, nous le verrons, de faire la distinction.

325. Les conventions de donner — sous réserve de la dis-
tinction qui vient d’étre établie — produisent quatre effets.

1¢ Elles operent et réalisent directement et par elles-mé-
mes, des qu'elles sont conclues, le transfert du droit qui
en fait I'objet, du droit aliéné. Cet effet ne s’atlache mani-
festement qu’aux seules conventions translatives de droils
réels, a celles dans lesquelles donner signifie dare, non aux
simples conventions de donner.

20 Elles obligent le débiteur a effectuer la délivrance, &
livrer la chose. Cet effet est commun & toutes les conventions
de donner, translatives ou non ; tout débiteur d'une obliga-
tion de donner est obligé & délivrer. Par conséquent, celles
des conventions de donner qui sont translatives, en méme
temps qu’elles réalisent le transfert du droit aliéné, engen-
drent 1'obligation d’effectuer la délivrance de la chose qui en
fait I'objet ; I'acquéreur, acheteur ou donataire, a donc un

1. Supra, p. 9.
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double droit : un droit réel sur la chose, un droit de eréance
contre 'aliénateur, une créance en déliveance. Quant aux
conventions quine sont pas translatives, P'obligation de livrer
apparait comme en étant le seul effet; le bénéficiaire n’ac-
quiert qu'un droit de créance.

3° Elles obligent le débiteur a veiller i la conservation de
la chose jusqu’a la livraison. Cet effet est encore commun a
toutes les conventions de donner, translatives ou non ; toutes
entrainent 'obligation de veiller & la conservation de la chose.
La théorie des fautes se rattache a cet ordre d'idées.

ko Elles imposent les risques au créancier. Cet effet esl
encore commun A toutes les conventions de donner ; les ris-
ques de la chose sont pour l'acquéreur dans les conventions
translatives, pour le créancier dans les conventions non
translatives, d'une manitre générale pour le eréancier.

En résumé, ces quatre effets se produisent tous dans les
conventions translatives ; les trois derniers seulement se pro-
duisent dans les conventions de donner qui ne sont pas trans-
latives.

Reprenons-les séparément.

SECTION I. — Les conventions translatives
opérent et réalisent par elles-mémes,
indépendamment de toute condition ou formalité ultéricure,
le transfert qu'elles ont pour objet.

326. Ce premier effet ne se produit manifestement que
dans les conventions qui, par leur nature et l'intention des
parties, impliquent un transfert, une mutation : la vente, I'é-
change, la donation, etc., toutes conventions qui engendrent
des obligations de donner, donner voulant dire dare. 1l ne se
produit pas dans les conventions qui créent seulement des
rapports d’obligation : le lonage, le prét & usage, le dépot,
d’ot résultent bien encore des obligations de donner, mais
donner étant pris au sens de prestare.

Pour les premieres, qu'elles soient a titre onéreux comme
la vente ou l'échange, ou bien a titre gratuit comme la
donation, qu'elles aient pour objet la propriété ou un droit
réel quelconque autre que la propriété, ou bien un droif de
créance, elles operent et réalisent par elles-mémes le dépla-
cement, le transfert, la mutation du droit transmis. Les
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conventions sont, d’aprés la loi moderne, des modes de trans-
mission des droits.

Insistons un peu sur cet effet translatif des conventions,
d’abord dans les rapports des parties entre elles, ensuite a
I'égard des tiers. Nous allons retrouver ici et compléter des
notions essentielles dont nous avons déja rencontré des
applications.

§ 1. — Effet translatif des conventions
entre les partlies contractantes.

327. Entre les parties contractantes, I'effet translatif est
absolu et complet. Des que la convention est conclue — et
nous avons vu précédemment & quelles conditions la con-
clusion de la convention est subordonnée selon les cas — le
droit qu'elle a pour objet cesse d’appartenir & I'aliénateur
et passe a 'acquéreur ; la mutation s’opére. Y a-t-il eu vente,
échange, donation de la propriété d'une chose, 'acquéreur
devient hic el nunc propriétaire, avec toutes les consé-
quences attachées A ce titre. Y a-t-il eu vente, échange,
donation d’un droit réel autre que la propriété, l'acquérenr
devient Aic et nunc usufruitier, titulaire soit d'un droit de
servitade, soit d’an autre droit réel. Enfin, v a-t-il eu vente
ou donation d'un droit de créance, le cessionnaire devient
hie et nune, i la place du cédant, créancier du débiteur cédé.

328. Cela résulte d'un texte fondamental, I'article 1138
alinéa 2: la convention de livrer la chose, dit-il, « rend le
« créancier propriétaire..... dés U'instant ot elle a di étre li-
« vrée, encore que la tradition n’en ait point été faite...... »

« Propriétaire », dit le texte. La formule est équivoque,
et nous allons voir quelle en est I'origine. Mais la portée
n'en est pas moins claire; elle signifie que la convention
translative réalise directement et par elle-méme le déplace-
ment, la mutation des droits.

Le texte ne prévoit formellement que le cas d’une conven-
tion translative de propriété. Il doit étre généralisé et re-
cardé comme applicable & toutes les conventions translatives
d'un droit quelconque. D’autres textes, qui ne sont que des
applications de I'article 1138, ne visent, comme lui, que les
mutations de propriété : par exemple ['article 938 en matiére
de donation, 'article 1583 en matiére de vente ; or on peut
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vendre ou donner non seulement la propriété, mais un
droit quelconque ; la propriété n'est prise ici qu'a titre
d'exemple et la régle s'applique & tous les droits. Le mot
« propriété » est souvent employé de la sorte pour désigner les
droits en général, par exemple dans la rubrique du livre 111
du Code: Des différentes maniéres dont on acquiert la pro-
Priéte.

329. Donc les droits se déplacent, se transierent, par
I'effet direct et immédiat des conventions.

Rien la que de treés simple; l'effet produit, semble-t-il,
n'est que strictement conforme & l'intention des parties. Ce-
pendant, article 1138 alinéa 2 et tous les autres textes qui
en sont des applications, notamment les articles 938 et 1583,
énoncent une notion qui est propre au droit moderne, et que
le droit antérieur a constamment écartée '.

330. Le droit romain?® et I'ancien droit francais jusqu’au
Code civil® regarderent comme un principe que les conven-
tions créent des rapporls d’obligation, mais ne suffisent pas
A transférer les droits, spéeialement les droits réels; elles
peuvent bien amener indirectement cetle transmission,
mais ne suffisent pas, par elles-mémes, a Ueffectuer, a la
réaliser. ('est ce qu'exprimait la régle si connue du droit
romain, que l'ancien droit francais a conservée : traditioni-
bus et usucapionibus dominia rerum non nudis pactis trans-
feruntur ¢. Les mots dominia rerum signifient : les droits
réels.

Les conventions engendrent des obligations ; ¢’est seule-
ment ensuite et par l'effet de 'exécution de Pobligation. par
I'effet de 'emploi d’un mode de transfert, notamment de la
tradition, que le droit passe a I'acquéreur. L'acheteur n’est,
de par la vente, que créancier de la chose ; la vente impose
au vendeur I'obligation de dare; I'action empti est une action
personnelle, et 'acheteur agit en vertu d'un simple droit de
créance. Ultérieurement, et seulement quand la vente aura
6té exécutée par la tradition, 'acheteur deviendra proprié-
taire et pourra exercer la rei vindicatio, action réelle qui

1. Voy. sur 'ensemble de cette théorie, Bulnoir, Propridie el contral, p. 39
et suiv. — Cpr. supra, p. 11.

2. Voy. Girard, Manuel élémentaire, 1r édition, p. 285 et 527,

3. Voy. Viollet, Histoire du droit civil frangais, p. 604 et suiv.

4. Constit. 20, Code de Justinien, De pactis, 1I, 3. — Cpr. Instit. § 41, De
divisione rerum, 11, 1,
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suppose 'acquisition du droit réel. En d’aulres termes, la
convenlion est une cause d’acquisition; elle n'est pas un
mode d’acquisition, et le droit qu'elle a pour objet ne passe
a l'acquéreur que par 'exécution du contrat.

Cette facon de concevoir le role de la convention dans la
transmission des droils se retrouve dans toutes les législations
primitives ; elle se rattache — il en fut ainsi dans le droit
romain— a l'insuffisance des moyensde prenve usités. Toutes
les législations primitives sont formalistes ; les modes d’ac-
quisition y consistent dans des formalilés extérieures, quel-
quefois dans une cérémonie officiclle comme la mancipatio
et I'in jure cessio ; ¢’est un moyen de rendre la transmission
extérieure, publique, notoire, de I'annoneer aux tiers et d’en
perpétuer le souvenir 1.

331. Tout autre est le point de vue moderne. Dés que la
convention est conclue, elle réalise directement, elle opére
par elle-méme 'effet que jadis elle contenait seulement en
germe, et qui ne se réalisait que par 'exécution. Est-ce une
venle ou une donation de la chose, elle read hic et nunc
I'acheteur ou le donataire propriétaire. Est-ce une constitu-
tion de servitude, d'usufruit, d’hypothtque, elle rend tout
de suoite et par elle-méme celui au profit de qui elle inter-
vient titulaire de la servitude, usuflruitier, créancier hypo-
thécaire. Est-ce une cession de créance, elle rend tout de
suite el par eclle-méme le cessionnaire créancier du débi-
teur. En d’autres termes, le contrat déplace directement la
propriélé, les autres droits réels ou les droits de créance, et
opeére la mutation par lui-méme.

Voila ce qu'entend dire I'article 1138 alinéa 2.

Le législateur de 1804 a réalisé sur ce point une innova-
tion capitale, la plus importante peul-tire qui ait été réalisée
dans la matiere des obligations.

332. Cependant, au point de vue théorigue,cette innovation
n'a pas ¢té aussi considérable qu'il parait au premier abord ;
le Code, en définitive, n’a fait qu'un pas de plus en avant
dans une voic ot I'on était entré depuis longtemps sous 1'in-
fluence des besoins et des nécessités de la pratique. Il ya la

1. En droit romain, il n'y avait d’autre exception a4 ces régles, que celle
qui concernait I'hypothéque et la société universelle de biens : Girard, op.
cit., p. 151 et 563.
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un systéme curieux, bizarre, bien caractéristique des pro-
cédés que la pratique emploie pour réformer la loi.

L'origine de cette transformation est lointaine ; il faut la
chercher dans le droit romain lui-méme, dans la théorie de la
quasi-tradition'. En principe, la vente romaine ne transférait
pas la propriété ; l'acheteur, simple créancier comme tel, ne
devenait propriétaire qu'en verlu de la tradition®. Seule-
ment, & coté de la tradition véritable, on admit plus tard la
quasi-tradition, qui consistait dans le fait par le vendeur de
laisser I'acheteur userde la chose ;'acheteur était alors censé
la lui avoir livrée. Kt comme celle quasi-tradition pouvait
accompagner la convention, on arriva d la confondre avec
elle, et & dire, en se placant au point de vue des résultats
pratiques, que la convention suffisait & transférer les droits
réels. L’idée fut admise promplement en malitre de servi-
tudes *.

L’ancien droit, dans son dernier état, fit un pas de plus®. A
I'idée de la quasi-tradition, qu’on appelala tradition de droit
par opposition a la tradition de fait, il substitua I'idée d'une
tradilion fictive, feinle. Les parties convenaient de considé-
rer la tradition comme effectuée quoiqu’elle ne le fat pas;
¢’était Pobjet de la clause de constitut possessoire, appelée
souvent clause de dessaisine-saisine. Si une telle clause
était intervenue, la vente — et ce que nous disons de la
vente est exact de toule convention translative — se trou-
vait exécutée des et par cela seul qu'elle avait été conclue ;
par conséquent, le vendeur élait immédiatement dessaisi et
I’acheteur invesli. En fait, si I'on envisage le résultat pra-
tique obtenu sans tenir compte du procédé employé, la trans-
mission du droit, bien que théoriquement distincte de la
convention, se confond avee elle; la clause de tradition
feinte ou de dessaisine-saisine a pour effet de transférer la
propriété, plus généralement le droit qui fait l'objet de
la convention, & partir du contrat lui-méme.

Tel fut I'ancien droit, dans son dernier état.

1. Voy. Girard, op. cif., p. 286.

2, Quelquefois méme le paiement du prix élait nécessaire pour que I'a-
cheteur devint propriétaire. Voy. le § 41 aux Instit., De divisione rerum, 11,1 :
Vendilae vero res ac tradite non aliter emplovi adquiruntur quam si is ven-
dilori prelium solverit,

3. Voy. Instit. §1 in fine, De usufructu, 11, 4, — et § 4, De servitutibus, 11, 2.

i

t. Viollet, loc. cit., p. 610.
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En quoi maintenant le Code civil a-t-il innové ? En un point
seulement. La clause de conslitut possessoire ou de dessai-
sine-saisine élait d’'usage et de style, mais il fallait qu’elle
fiit expresse ; le Code la considere comme légalement sous-
entendue. Le résultat pratique est celui-ci. Les conventions
translatives réalisent désormais par elles-mémes, grice i la
clause sous-entendue, l'effet qui n'était produit primitive-
ment que par leur exécution, plus tard par la stipulation
d’une clause de constitut possessoire.

A cela s’est bornée la réforme opérée par le Code civil.
La convention translative n’engendre toujours que l'obli-
gation de livrer la chose; la propriété, plus généralement
le droit qui fait Uobjet de la convention, n’est toujours trans-
féré que par la livraison ; seulement cette livraison esl
réputée faite, et en conséquence lobligation est regardée
comme exécutée par cela seul que la convenlion est inter-
venue. Théoriquement, le transfert n’est toujours qu'un
résultat médiat ; en fait et moyennant un détour, le résultat
se produit directement. Par conséquent il reste vrai de dire,
au point de vue théorique, que le seul effet des contrats est
de créer des obligations ; mais cela n'est pas exact en fait.

833. Cette manidre de comprendre les obligations transla-
tives et d’en envisager les effets permet de se rendre compte
des textes. L'idée moderne, quoique trts nette quant aux
conséquences qui en découlent, y est exprimée en termes
ambigus.

Ainsi Particle 711 dispose : « La propriété des biens s’ac-
« quiert et se transmet... par effet des obligations. » Il aurail
fallu dire : par l'effet des conventions. On 'observe souvent,
et on a raison en fait. Cependant, la formule est exacle au
point de vue théorique. La convention engendre I'obligation;
I'exéeution seule de 'obligation transfére le droit réel ; mais
I'exécution est réputée faite des le début ; donc il resle
exactde dire : « par 'effet des obligations. »

De méme l'article 938 : « La donation dament acceptée
« sera parfaite par le seul consentement des parties; et la
« propriété des objets donnés sera transférée au donalaire
« sans qu’il soit besoin d’autre tradition. » Ces derniers mots
supposent qu’il y a déja eu une tradition. Quelle est-elle?
(est la tradition feinte, qui résulte de la clause de dessai-
sine-saisine sous-entendue dans le contrat.
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Enfin Iarticle 1138, qui est le texte fondamental en la
matiere, est ainsi concu : « L’obligation de livrer la chose
« est parfaite par le seul consentement des parties contrac-
« tantes. Elle rend le créancier propriétaire.... des I'inslant
« ol la chose a da étre livrée, encore que la tradition n’en
« ait point été faite.... »

L’obligation est parfaite. En d’autres termes, elle est tenue
pour exécutée, perfecta, accomplie ; la tradition est réputée
faite, elle est fictive.

L'obligation rend le créancier propriétaire. Voila une
expression singulidre, car étre créancier et élre proprié-
taire, sont deux situations qui semblent contradictoires. La
formule signifie : I'obligation rend par elle-méme et tout de
suite propriétaire, par I'effet de la tradition de droit, celui qui
n'est théoriquement que créancier et qui n’était jadis consi-
déré que comme tel. L'idée est compliquée comme & plai-
sir; mais le systéme est tel, I'évolution s’est faite par ce
procédé.

334. Peut-étre eut-il mieux valu que les rédacteurs du
Code civil, plus hardis, eussent consacré d'une fagon com-
plete l'idée que les conventions sont, par elles-mémes
translatives des droits et surtout des droits réels. Mais ils
étaient avant tout hommes de pratique; ils ont pris la si-
toation telle que l'usage l'avait faite, et l'ont consacrée
dans ses résultats pratiques acquis. De la les formules
ambigués que nous avons rencontrées ; elles révelent une
réforme qui s'est opérée par l'usage, un peu en dépit de la
loi et au moyen d'un détour.

Beaucoup s’égaient au spectacle de ces gendses embarras-
sées, de ces transformations détournées. Peut-ctre ont-ils
tort. Les ficlions au moyen desquelles I'usage modifie les
institutions pour les accommoder aux besoins nouveaux,
pour changer la législation sans brusquer les théories, valent
souvent micux que l'introduction brusque de formules abso-
lues, qui détruisent I'harmonie des systemes juridiques ; elles
sont le mode de développement naturel du droit.

8385. Quoi qu’il en soit, le résultat final n'est pas douteux.
Les subtilités des formules sont oubliées : la pratique va plus
loin. Désormais, les conventions transferent par elles-mé-
mes et directement les droits qui en sont objet ; elles en in-

13
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vestissent ¢pso facto 'acquéreur. Voila le principe, et il est
essentiel.

Cet effet est inhérent & la nature des contrats translatifs.
En conséquence, il se produit toujours ; des que l'accord des
volontés existe, le droit se déplace : I'aliénateur est dessaisi
et I'acquéreur investi.

336. Divers articles du Code civil font application de ces
idées. Par exemple, 'article 579 : « L'usufruait est é¢tabli... par
« la volonté de 'homme » ; — 'article 690 : « Les servitudes...
« s'acquidrent par titre.... » ; — l'article2117 alinéa 3 : « L’hy-
« potheque conventionnelle est celle qui dépend des conven-
«tions....» ; — enfin D'article 1583 ne fait qu'appliqueg en
matiere de vente l'idée générale énoncée par larticle 1138
et appliquée par l'article 928 en matiere de donations.

337. Pour compléter I'étude de ce sujet, il ne nous reste
plus qu'a faire une réserve et a signaler une question con-
troversée.

338. Laréserve présente surtout de l'intérét a propos de
la vente. Mais elle est générale.

Il peut arriver que la vente — et c’est alors une restric-
tion au principe posé — fasse naitre seulement des obli-
gations, de sorte que I'acheteur n’a momentanément qu’un
droit de créance, comme en droit romain et dans l'ancien
droit. 1l en est ainsi quand la convention a pour objet non
plus un corps certain, mais un objet certain, c'est-a-dire une
chose indéterminée, ou déterminée seulement quant a son
espiecet. L’article 1138 n’est vraiment applicable que sila
vente a pour objet un corps certain, parce que le droit de
propriété ne se comprend que s'il porte sur une chose indi-
viduellement déterminée ; dans cette hypothese, tous les
textes sont parfaitement exacts. Mais il en est antrement s'il
s'agil d'une chose de genre; la transmission du droit sup-
pose alors, comme condition préalable, l'individualisation
de la chose, et ne résulte le plus souvent que de la tradi-
tion®. L’article 1138 s'explique par l'intention des parties ;
or ici I'intention des parties est précisément de renvoyer la
translation & une époque ultérieure ; il est naturel que I'a-

1. Supra, p. 99 et suiv.
2. C'est ce que l'usage commercial veut que 1'on suppose dans les ventes
a livrer. Voy. Thaller, Droit commercial, 2¢ édition, ne* 1008 a 1010.
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cheteur ne soit investi du droit qu'a cette époque, et demeure
jusque-la simple créancier. ;

La méme observation sapplique aux contrats réels, par
exemple au prét de consommation. Le prét & usage n'est pas
un contrat translatif; il crée seulement des obligations, qui
sont bien, sans doute, des obligations de donner, mais en
prenant le mot « donner » dans le sens de prastare (arti-
cle 1875). Autre chose est le prét de consommation. C’est un
contrat translatif et il se forme par laremise de la chose pré-
tée. Or quand l'emprunteur devient-il propriétaire? Au mo-
ment de la convention ? Non ; il le devient au moment de l'in-
dividualisation de I'objet certain (article 1893); jusque-la il
est simple eréancier, et le prét n'existe pas encore 1.

339. La question controversée est cellede savoirsilarégle du
transfert direct des droits par I'effet des conventions, régle
posée par l'article 1138, est absolue, ou s'il n’y a pas une
distinction a faire suivant qu’il s’agit de meubles ou d’im-
meubles.

S'il s’agit d’immeubles, pas de doute. L'effet indiqué se
produit, et se produit tel que nous l'avons indiqué.

En est-il de méme quand il s’agit de meubles?

- Pour les meubles incorporels, aucune incertitude n'est
possible (article 1689).

Mais que décider quand il s’agit de meubles corporels? L'o-
pinion communément admise est qu’il ne faut faire aucune
dislinction & cet égard. Cependant, cette opinion n'est pas
universellement acceptée.

D’aprés certains auteurs, si les conventions sont transla-
tives par elles-mémes quand il s'agit d’immeubles ou de
meubles incorporels, il en est autrement en matiere de
meubles corporels. Le droit moderne aurait maintenu le
systeme ancien, d’apreés lequel, en matiére de meunbles, la
propriélé ne se déplace, ne passe du vendeur a 'acheteur que
par la tradition.

Le doute vient de l'article 1141. La disposition qu'il ren-
ferme, et qui a {rait aux meubles, parait, & premi¢re vue, en
désaccord avec le principe général.

Voici I'hypothese prévue par le texte. Le propriétaire
d’une chose mobilidre I'alitne successivement au profit de

1. Laurent, Principes, XXVI, p. 498.
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deux personnes. Laquelle des deux doit étre finalement
préférée ? 11 semble que ce doive étre la premitre en date ;
car 'aulre se trouve, par le fait, avoir traité avec quelqu’un
qui avait cessé d’étre propriétaire au moment de la seconde
aliénation ; la seconde aliénation devrait donc étre consi-
dérée comme non avenue, par application de Iarticle 1599,
qui frappe de nullité la vente de la chose d’auntrui. Cepen-
dant 'article 1141, sans tenir compte de la date des actes,
dit qu'il faut préférer celui des deux acquéreurs qui a été
mis en possession le premier, pourvu qu’il soit de bonne foi.

Cetle regle peut paraitre singulitre. En effet, ni I'ar-
ticle 1138 ni l'article 1599 ne font une distincltion semblable.
Lartgle posée ne tiendrait-elle pas & ce que la propriété ne se
transfere pas, quand il s’agit de meubles, par la convention,
par la vente, mais seulement par la tradition ? Si on se place
a ce point de vue, tout s’explique; mais rien, & vrai dire,
n'autorise & admettre une pareille solution, qui serait abso-
lument contraire & l'article 1138. L'article 1141 peut étre
expliqué autrement, et doit par conséquent étre expliqué
aulrement. Les conditions qu’il met a l'application de la
regle qu'il pose révelent suffisamment l'idée & laquelle il se
rattache.

Ces conditions sont au nombre de trois. 11 faut : 1° qu'il y ait
eu deux ventes successives, — 2° que le second acheteur ait
¢été mis en possession le premier, — 3° qu'il ait ¢té de bonne
foi. Dans ce cas sculement il est préféré et demeure proprié-
taire. Or, I'exigence de la bonne foi prouve que la disposi-
tion de I'article 1141 ne se rattache pas aux regles relatives
au transfert, mais aux régles relatives a la prescription. Si
le second acquéreur, dans les conditions requises par la loi,
est préféré au premier, cette préférence ne tient pas a ce
que le premier acquéreur n'est pas devenu propriélaire par
effetde la convention, mais dce que le second 'emporte sur
lui, bien qu'ayant acquis @ non domino, par application de
la regle « en fait de meubles possession vaut titre ».

Seulement, peut-on dire alors, & quoi bon maintenir que
Particle 1138 sapplique aux meubles, si la tradition surve-
nant au profit d'un tiers anédantit les effets de la transmis-
sion opérée? N'est-ce pas admetlre que la tradition seule
consomme ulilement la transmission ?

La réponse est simple. Il y a intérét & maintenir le principe
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que l'article 1138 est applicable en matitre de meubles,
malgré l'article 2279, dont l'article 1141 n’est qu'un corol-
laire. Cet intérét apparait toutes les fois que 'article 2279
ne fait pas échec a 'article 1138, notamment dans les quatre
cas suivants.

1° D’aprés ce que nous avons dit de I'hypothese prévue par
I'article 1141, il faut, pour que cet article soit applicable,
qu'il y ait eu deux aliénations successives, amenant un conflit
entre deux acquéreurs; le second l'emporte s’il peut invo-
quer l'article 2279. Supposons qu'il n'y ait eu qu'une seule
aliénation. L'acheteur, devenu propriétaire par application
de l'article 1138 et sans tradition, prendra la chose comme
propriétaire ; il la prélévera, au cas de concours avec les
créanciers du vendeur, en vertu du droit de distraction
(article 608 C. proc. c¢iv.). Par exemple, les créanciers du ven-
deur font pratiquer une saisie, ou bien le vendeur tombe en
faillite ; 'acquéreur pourra revendiquer la chose. Il y a 14,
en dépit del'article 1141, une applicaticn imporlante de I'ar-
ticle 1138.

2° Pour que larticle 1141 recoive son application, il ne
suffit pas qu’il y ait deux aliénations ; il faut, en outre, que
le second acquéreur ait été mis en possession. Supposons
qu’il ne l'ait pas été. Les droits résultant de la premiere
aliénation, tels qu'ils résultent de 'article 1138, subsistent ;
Particle 1141 n’est pas applicable, .

3° Pour que l'article 1141 recoive son application, il ne
suffit pas que le second acquéreur ait été mis en possession ;
il faut, en outre, qu’il soit de bonne foi, ¢’est-a-dire qu’il ait
ignoré l'aliénation précédemment consentie. Si cette condi-
tion ne se trouve pas remplie, le premier acquéreur I'empor-
tera ; il aura été et sera resté propriétaire.

4° Méme toutes ces conditions remplies, 'arficle 1141 ces-
serade recevoir son application toutes les fois qu’il s’agira
de meubles incorporels, car I'article 2279 n’est pas applicable
aux meubles de cette espece.

En un mot, larticle 1138 reste pleinement applicable
toutes les fois que I'article 2279 ne Iest pas. Des lors, il de-
meure non seulement exact en droit, mais utile en fait de
dire que les conventions réalisent le transfert des meubles
comme des immeubles.
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340. Résumons tout ce qui précede. Dans les rapports
des parties entre elles et sous la réserve de quelques dis-
tinctions, les conventions translatives operent et réalisent
par elles-mémes, indépendamment de toute condition, le
transfert qui en est 'objet.

Voyons maintenant si cet effet se produit & I'égard des
tiers, etdans quelle mesure.

§ 2. — Effet translatif des conventions
a l'égard des tiers.

341. Le Code civil, sauf dans quelques cas, ne fait aucune
distinction entre les parties et les tiers en ce qui concerne
la maniere dont les conventions translatives operent leurs
effets. Non pas que les rédacteurs du Code aient ignoré la
distinction ; mais ils en ont ajourné 'application, sauf, en-
core une fois, dans quelques cas isolés.

De 14 l'article 1140, qui n’a que la valeur d'un renvoi, d'un
ajournement : « Les effets de 'obligation de donner ou de
« livrer un immeuble sont réglés au titre De la vente et au
« titre Des priviléges et hypothéques. » Le texte dit: un im-
meuble. Il faut lire: un droit immobilier quelconque ; car
les droits immobiliers sont des immeubles.

Pendant longtemps, cet article n'a été qu'une pierre d'at-
tente, sur laquelle est venue finalement s'édifier la loi du
23 mars 1835, relative & la transcription en matiere hypo-
thécaire. Pour le moment, nous n’avons i prendre de cette loi
qu'une partie, celle qui se rapporte au transfert des droits.
Les autres dispositions qu’elle renferme ont leur place dans
I'étude des privileges et hypotheques ; elles sont relatives au
régime hypothécaire *.

342. Voici comment on a été conduit & admettre, puis a
généraliser la distinction entre les parties et les tiers quant
aux effets produits par les conventions translatives.

Le systeme de la transmission des droits, notamment des
droits réels, par leffet des contrats, tel qu'il est consacré par
I’article 1138, est d’une pratique commode; il écarte tout
'appareil ancien des formalités de transfert. Mais il aurait
présenté de sérieux inconvénients s'il nw'avait pas été accom-
pagné de quelques correctifs.

1. Voy. Les siretés personnelles et réelles, tome_ I, p. 42.
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~En effet, le résultat pratique auquel il conduit est le sui-

vant: les mutations ou fransmissions, du moment qu’elles
s'operent par le seul effet des contrats, ¢'est-a-dire parle seul
accord des volontés, se réalisent sans que rien les annonce
extérieurement ; elles s'effectuent d'une manidre occulte.
Dans le systéme antérieur, spécialement dans le systéme ro-
main, il en était autrement ; la solennité des modes de trans-
fert, les formalités extérieures que ces modes comportaient,
révélaient la transmission, quoique d’une manitre impar-
faite et insuffisante, et la portaient a la connaissance des tiers
pouvant avoir intérét a la connaitre. Dans le systtme du
Code civil, rien de semblable; la propriété se déplace, les
droits se transmettent par le seul effet de 'accord des vo-
lontés, sans que rien révele la mutation, sans que les tiers
soient informés on méme aient le moyen de s’informer.

De la un double péril pratique, qui se manifeste dans tous
les contrats translatifs, mais surtout dans les contrats trans-
latifs de droits réels, & raison du droit de suite qui est inhé-
rent & ces droits, et en particulier dans les contrats trans-
latifs de droits réels immobiliers.

Premier péril,

- 843. Il menace les tiers. Ils se trouvent exposés a con-
tracter avec une personne qui ne posséde plus ou ne possdde
plus que d'une maniére incompléte le droit faisant I'objet
du contrat, et quia perdu ce droit, en totalité ou en partie,
sans que les tiers le sachent.

Par exemple, Primus est propriétaire d’'un immeuble. I1
le vend a Secundus. Mais il l'avait antérieurement grevé
d’usufruit, de servitude, d’hypothéque. Ces droits sont-ils
opposables & 'acheteur? Oui. En effet, d’'un c¢oté ils sont
antérieurs au droit de I'acheteur; d’autre part ce sont des
droits réels, et il est de la nature des droits réels d'étre op-
posables a tout le monde, puisqu'ils conferent le droit de
suite.

Autre hypothese. Primus est propriétaire d'un immeuble.
Il consent une hypotheque sur cet immeuble au profit de Se-
cundus. Mais il avait déji consenti antérieurement d’autres
hypothéques sur le méme immeubie. Les hypothdques anté-
rieures sont-elles opposables au nouveau créancier hypo-
thécaire ? Oui, car 'hypotheque est un droit réel.
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Troisitme exemple. Primus, propriétaire d’un immeuble,
le vend & Secundus ; puis, une heure apres, il le vend a 7er-
tius, ou le gréve d'une hypotheque au profit de celui-ci. Que
vaut la seconde vente? Rien, puisque l'article 1599 frappe
de nullité la vente de la chose d’autrui. Que vaut la con-
stitution d’hypotheque? Rien ; car, aux termes de l'arti-
ele 2124, « les hypotheques conventionnelles ne peuvent étre
« consenties que par ceux qui ont la capacité d’aliéner les
« immeubles qu’ils y soumettent »'. Il en seraitde méme si
Primus avait grevé I'immeuble déja vendu & Secundus d’un
usufruit ou dune servitude au profit de Tertius ; les acqué-
reurs auraient traité avec quelqu'un qui avait bien été pro-
priétaire, mais qui avait cessé de I'étre.

Dernier exemple. Primus est usufruitier d'un immeuble.
11 renonce a son droit ; puis, malgré celte renonciation oc-
culte, il céde son droit (article 595), ou bien le gréve d’hy-
potheque (article 2118). Que vaul la cession? Que vaut I'hy-
pothéque ? Rien, toujours pour la méme raison; lacle est
intervenu & un moment ot Primus ne possédait plus le droit
faisant I'objet de la convention.

Ainsi, le caractere occulte des transmissions de droits par
I'effet des conventions fait courir un péril aux tiers. Ils sont
exposés i traiter avec quelquun qui n’est plus propriétaire,
ou qui n’a plus qu'une propriété amoindrie par des aliéma-
tions partielles antérieurement consenties, ce qui diminue
ou détruit I'efficacité du droit transmis.

Second  peéril.,

344. 1l menace le crédit, et n’est qu'une conséquence du
précédent. L'existence du crédit est subordonnée & la con-
fiance qu’ont les tiers dans l'efficacité des droits acquis ou a
acquérir d'une personne déterminée, et dans la séeurité qui
résulte de cette confiance méme ; il n’y a pas de erédit pos-
sible si un droit, acquis par une personne, est exposé a ne
pas étre efficace par suite de faits antérieurs restés occunltes
et qui peuvent, par conséquent, étre inconnus de 'acqué-
reur.

345, Comment conjurer ce double péril ?

1. Voy. Les siirelés personnelles et réelles, tome II, p. 125.
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Le moyen élémentaire est la publicité des actes entrai-
nant transmission de droits. Cette publicité est la base du
crédit ; elle met les intéressés & méme d’apprécier les éven-
tualités qui attendent le droit acquis, de caleuler le degré de
confiance qu’il mérite. Jacquiers un droit réel sur un im-
meuble : propriété, usufruit, servitude, hypotheque, peu
importe. De quoi dépend Pefficacité de ce droit? De deux
choses : d’abord du point de savoir si la personne avec la-
quelle je traite a qualité pour me le transmetire, — ensuile
du point de savoir s'il existe déja sur cet immeuble des droits
qui me soient opposables, donnant & ceux auxquels ils appar-
tiennent la faculté de m’évincer. Dés lors, toule mesure len-
dant & m’éviter les surprises, les évictions inopinées, sera
constitutive du erédit; rien ne le favorisera plus que la pu-
blicité de I'état de la propriété. Cette publicité consolide le
crédit, parce qu’elle fait apparaitre le erédit mérité et démas-
que le erédit simulé.

On songea a organiser cette publicité dans 'ancien droit
des que le procédé de la tradition fictive eit été substitné a
celoi de la tradition réelle, substitution qui rendit occultes
les mutations et transmissions de droits réels. Apres divers
essais, qui n’ont plus aujourd’hui qu’un intérét historique 1,
on est arrivé & distinguer dans la transmission des droits
deux aspeets: les conditions sous lesquelles la transmission
se réalise entre les parties contractantes, puis les conditions
sous lesquelles la transmission se réalise au regard des tiers,
de telle sorte qu'elle leur devienne opposable. 8i on par-
vient 4 subordonner les effets de la transmission, en tant
qu’'ils peuvent étre opposés aux tiers, a des conditions suffi-
sautes de publicité, le péril des mutations ou transmissions
occultes sera conjuré.

346. En fait, a I'heure présente, les procédés employés a
cette tin varient selon qu'il s’agit des meubles ou des im-
meubles, ¢’est-d-dire selon que les transmissions ont pour
ohjet des droits mobiliers ou immobiliers.

347. En matiére mobiliére, ¢'est-id-dire en ce qui concerne
les transmissions de droits mobiliers, il n'existe pas de sys-

1. Voy. Magnin, Elude sur la publicité des transmissions de droits immo-
biliers, p. 10 et suiv. ; — cpr. Les stiretés personnalles el réelles, tome 11,
p. 3%, texte et note.
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teme d'ensemble, mais seulement quelques dispositions
applicables a des cas isolés. D’ol cette conséquence que les
transmissions de meubles, en général et sauf exceptions, s’o-
perent au regard des tiers de la méme maniére et en méme
temps qu’entre les parties elles-mémes.

348. Voici les cas isolés et exceptionnels dans lesquels il

en est autrement.

Premier cas.

C'est celui o il s'agit d’une cession de créance, par vente,
donation ou échange.

Les effets de cette convention ne sont pas les mémes dans
les rapports des parties entre elles et & I'égard des tiers. La
distinction est treés nettement établie par les articles 1689 et
1690. Entre les parties, le droit passe du cédant (vendeur,
donateur, échangiste) au cessionnaire (acheteur, donataire,
échangiste) par le seul effet de la convention; en consé-
quence, 'acquéreur peut exiger la délivrance du titre, le
cédant le paiement du prix si la cession a 6té faite i titre
onéreux (article 1138). Au regard des tiers, le cessionnaire,
bien qu'il ait acquis la créance, n’en est saisi que quand le
débiteur, contre lequel existe le droit cédé, a été officielle-
ment informé de la cession par une signification a lui faite,
ou quand il a accepté la cession dans un acte authentique
(articles 1689 et 1690). Ces deux articles font partie du titre
De la vente ; mais la régle qu'ils énoncent n'en est pas moins
applicable & toutes les cessions.

Par tiers il faut entendre les personnes suivantes.

1° Le débiteur cédé. — Si, dans I'ignorance de la cession
intervenue, il paie sa dette au créancier primitif, il sera
libéré ; il aura payé a une personne quin’était plus en réalité
le eréancier, mais quin’avait cessé de I'étre que par suite d'un
fait non opposable au débiteur cédé. Réalisée entre les par-
ties, la cession ne l'est pasencore an regard des tiers.

2° Les cessionnaires antérieurs de la créance. — Si le
créancier a cédé, aliéné deux fois la méme créance et que le
second cessionnaire ait accompli le premier la formalité de la
signification, celui-ci sera seul cessionnaire ; sans doute il a
acheté d'une personne qui n'était plus créancitre, mais qui
n'avait cessé de I'étre que par un acte non susceptible d’étre
opposé au second cessionnaire. ‘
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3 Les créanciers du cédant. — Si ces eréanciers saisissent
la eréance, on leur objectera vainement la cession non rendue
publique par la signification.

Nous nous bornons a ces indications sommaires, renvoyant
a l'article 1690 pour les détails du sujet. Ce qui vient d’étre
dit suffit & montrer que la distinction entre les effets que la
convention de donner produit inter partes et ceux qu’elle
produit a DP'égard des tiers est manifeste en ce qui con-
cerne la cession de créance.

Autres cas semblables.

Il y a des valeurs dont la transmission ne s’optre que par
des déclarations qui doivent étre faites d'une certaine ma-
nicre, et étre inscrites sur certains registres : actions et obli-
gations nominatives, titres de rente nominatifs. La conven-
tion translative intervenue entre les parties suffit pour
réaliser la transmission en ce qui les concerne, mais elle
ne suffit pas pour laréaliser au regard des tiers.

349. Ces cas isolés mis & part, la transmission des meubles
s'optre a I'égard des tiers de la méme maniére et en méme
temps qu'entre les parties. Les acquéreurs deviennent pro-
priétaires an regard des tiers et peuvent leur opposer le droit
acquis aussitot et de la méme facon qu’ils deviennent pro-
priétaires a I'égard de I'aliénateur et qu’ils peuvent, vis-3-vis
de lui, se prévaloir du droit qu'ils ont acquis.

Il ne peut étre question d’un systéme général de transerip-
tion des mutations mobilieres. D'une part les meubles n’ont
pas de situation fixe, et I'on ne saurait dés lors ot remplir les
formalités ; on ne pourrait le faire ni an lieu de la situation
des meubles, car cette situation est nécessairement chan-
geante et la publicilé ne serail pas effective, — ni au domi-
cile des personnes, car lui aussi est changeant. D’autre part,
I'infinie variété des meubles, leur nombre illimité, 'impos-
~sibilité ot 'on se trouve le plus souvent de les désigner avec
assez d'exactitude pour les distinguer les uns des autres,
sont autant d’obstacles a I'organisation d’un systéme général
de transcription des mutations mobilidres. Enfin, la rapidité
avec laquelle ils circulent, circulation d’ailleurs nécessaire
aux f{ransactions, ne s’accommoderait ni de la géne, ni des
lenteurs de la transcription.
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Seulement les acquéreurs sont protégés s’ils sont de bonne
foi — et ils ne méritent protection que dans ce cas — par la
disposition générale de 'article 2279. Aussi Iarticle 1141
prévoit-il, an titre Des obligations et & propos des transmis-
sions de droits, I'application de 'article 2279. La protection
qu’il établit au profit des acquéreurs de bonne foi est néces-
saire, & raison de l'instabilité de la propriété mobiliére, et
en 'absence d’'un systtme de publicité : T'article 1141 limite
le droit de suite et diminue, par voie de conséquence, les
dangers qui en résultent; il remédie au caractére occulte
des transmissions de meubles.

850. En résumé et en principe, quand il s’agit des meu-
bles, il n'y a pas de distinction & faire entre la maniére dont
la transmission s’opere inter partes et celle dont elle s’opere
au regard des tiers; sauf dans quelques cas exceptionnels,
les acquéreurs deviennent titnlaires des droifs acquis au re-
gard des tiers de la méme maniére et en méme temps qu'au
regard de l'aliénateur lui-méme. L'article 2279, dans la me-
sure ou il est applicable, suffit & protéger les acquéreurs de
bonne foi ; il remédie auxrisques que le systéme de arti-
cle 1138 ferail courir aux liers et, par suite, au crédit public.

3541. En ce qui concerne les transmissions de droits immobi-
liers, un systéme plus général et plus complet a fini par étre
organisé dans l'intérét des tiers : celui de la transeription.

352. La nécessité de rendre publiques, dans l'intérét des
tiers, les transmissions de droits réels immobiliers fut admise
en théorie dis le début de la Révolution.

853. Un premier pas dans cette voie fut fait par la loi du
9 messidor an III, qui posa le principe, consacré depuis par
toutes les lois postérieures, de la publicité des hypoth&ques.
L’hypotheque, droit réel immobilier, n'est acquise que par
I'inscription sur les registres de la conservation des hypo-
theques '

De la sorte, ceux qui acquierent un immeuble n’ont plus
a redouter de se voir opposer une hypothéque antérieure-
menl constituée & leur insu ; aucune hypotheque ne leur est
opposable si elle n’a été inscrite. En outre, ceux qui ac-
quiérent une hypothéque n'ont plus a redouter de se voir

1. Voy. Les sirelés personnelles et véelles, tome 11, p. 174 & 176,
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opposer des hypothques antérieures dont ils auraient ignoré
I'existence '

Il y a bien encore quelques hypotheques occultes (arti-
cle 2135), c¢’est-a-dire qui valent sans inscription * ; mais la loi
vise, par divers moyens, a en atténuer le danger®. On s’est
demandé depuis longtemps s’il ne vaudrait pas micux, au
nom des exigences du crédit, ramener les hypotheques oc-
cultes au droit commun, afin de supprimer d'une fagon com-
plele le danger qu’elles présentent.

354. Un nouveau pas dans la méme voie fut fait par la
loi du 11 brumaire an VII. C'est la premiere loi sur la tran-
scription. Elle a disparu, mais elle est capitale dans I'his-
toire du droit & cause des idées qu’elle a introduites *.

Les rédacteurs de cette loi se sont proposé d’assurer aux
préteurs sur hypothtque le moyen de savoir : 1°s'ils trai-
tent bien avecle véritable propriétaire, car de 1a dépend T'ef-
ficacité de I'hypotheéque, — 2° si la propriété est libre aux
mains du propriétaire de 'immeuble, ou déja grevée de droits
réels opposables aux tiers.

A cet effet, 'article 26 soumet & la transcription sur des
registres publics, dont tout le monde peut demander un ex-
trait et qui s’appellent les registres de la conservation des
hypotheques, « les actes translatifs des biens ou des droits
« susceptibles d’hypothtque ». Puis le méme avticle ajoute :
« Jusqu'a la transcription, ils ne peuvent étre opposés aux
« tiers qui auraient contracté avec le vendeur et qui se se-
« raient conformés aux dispositions de la présente. » En
disant « avec le vendeur », le texte ne fait que donner un
exemple ; la régle est applicable aux aliénations en général ;
il faut lire : « avec 'aliénateur ».

La distinction entre les parties et les tiers quant a 1'effet
des transmissions est done désormais établie. Une vente est
conclue, une constitution conventionnelle d’usufruit inter-
vient, etc. L'acquéreur devient tout de suite, par Deffet
méme de la convention, propriétaire, usufruitier, ete. Seu-
lement, il ne devient tel par l'effet de la convention qu’au

1. En ce qui concerne le mécanisme des registres de la conservation des
hypothéques, voy. Les sirelés personnelles el réelles, tome I, p. 298 ef suiv.

2. Voy. Les strelés personnelles et 1éelles, tome 1I, p. 180 et 212.

3. Ibid., p. 193 et 214.

4. Ibid., p. 175,
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regard de son auteur; il pent exiger de lui la délivrance, et
il lui doit son prix si lacqumtlon est & titre onéreux. Pour
avoir un droit opposable aux tiers, aux ayants cause ulté-
rieurs de I'auteur, il faut qu’il ait transcrit son titre.

La loi de brumaire se résume, dés lors, dans les deux
regles suivantes.

1° Lorsqu'un acquéreur a transcrit son tifre et a partir de
la transcription, aucun droit opposable a cet acquéreur ne
peut plus naitre du chef de I'aliénateur.

2° Jusqu'a la transcription, bien que l'acquéreur soit in-
vesti du droit transmis au regard de ['aliénateur, les droits
acquis du chef de celui-ci contmuent d’étre opposables a
I'acquéreur. Pour les tiers, 'acquisition non encore trans-
crite ne compte pas. Les tiers, dans le sens de I'article 26 de
la loi de brumaire an VII, sont les ayants cause de I'aliéna-
teur, ceux qui ont acquis de lui des droits réels sur I'im-
meuble.

Le crédit des droits réels immobiliers se trouve de la sorte
établi par la publicité.

355. Toutefois, il n'est établi que d’une maniére encore
imparfaite. Et le systtme de la loi de brumaire aurait eu
besoin d’étre complété a divers égards pour devenir pleine-
ment efficace,

D'une part, la loi de brumaire ne soumel i la publicité que
les mutations opérées par actes entre vifs; elle laisse en
dehors de ses prévisions les mutations & cause de mort.

D’autre part, elle soumet a la transcription les actes trans-
latifs de biens oude droils suscepltibles d’hypothéque, et non
tous les actes translatifs de droifs réels immobiliers quel-
conques.

Il aurait fallu généraliser le systtme de la loi & ces deux
points de vue pour donner & tous les acquéreurs de droits
réels immobiliers queloonqu( s le moyen de se renseigner sur
les deux points qui les intéressent, savoir: s'ils traitent bien
avec le véritable propriétaire, s’il existe déja sur I'immeuble
des droits pouvant leur étre opposés. La. loi de brumaire
ainsi complélée aurail établi sur des bases solides et larges
le crédit des droits immobiliers, en rendant public 1'é6tat de
ta propriété foncitre.

856. Tel qu'il est, qu'est devenu le systeme de la loi de
brumaire dans le Code civil de 1804 ?
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857. Au titre Des donations, & propos des {ransmissions
par donation, le élgislateur a maintenu, au moins dans ses
grandes lignes, le systeme de Ia loi de brumaire. De la I'ar-
ticle 939 : « Lorsqu’il y aura donation de biens susceptibles
« ’hypotheque, la transcription des actes contenant la dona-
« tion et I'acceptation, ainsi que la notification de 1'accep-
« tation qui aurait eu lieu par acte séparé, devra étre faite
« aux bureaux des hypotheques dans 'arrondissement des-
« quels les biens sont situés. » Ce texte reproduit, & propos
des donations, le principe posé par l'article 26 de laloi de
brumaire.

Une particularité doit cependant étre signalée, Sous le ré-
gime de la loi de brumaire, la publicité n’était prescrite que
dans l'intérét des acquéreurs de droits réels, spécialement
des créanciers hypothécaires ; eux seuls pouvaient se préva-
loir du défaut de transcription ; la priorité de publicité ne
valait priorité de droit que quand le conflit s’élablissait entre
deux personnes prétendant également un droit réel immobi-
lier. Dans le Code civil, & propos des donations et sous I'in-
fluence des traditions relatives a I'insinuation ', la publicité
fut exigée au profit de tous les intéressés, comme l'indique
Iarticle 941 : « Le défaut de transcription pourra étre opposé
« par toutes personnes y ayant intérét, excepté toulefois
« celles qui sont chargées de faire faire la transcription,
« ou leurs ayants cause, et le donateur. » Tous ceux qui y
ont intérét peuvent se prévaloir du défaut de transcription,
aussi bien les créanciers simplement chirographaires que
les créanciers hypothécaires ou autres acquéreurs de droits
réels.

Sauf cette particularité, le principe de la loi de brumaire
a 6té conservé par le législateur de 1804 en matidre de dona-
tions.

858. Au titre Des contrats, d propos des contrats transla-
tifs, la question se posa sous une forme plus générale. Le
principe du transfert de la propriélé, plus généralement dun
transfert des droits réels par le seul effet des conventions,
fut posé sans conteste dans 'article 1138 ; mais cet article ne
dit pas si le transfert s’opére a l'égard des tiers en méme

1. Nous ne pouvons donner ici que des indications sommaires a cet égard
renvoyant pour plus de délails a la partie du Cours de wroif civil qui con=
tiendra le commentaire du titre Des donalions.
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temps qu’entre les parties. Des objections furent faites au
systeme de la publicité ; aucune décision ne fut prise et la
question fut réservée. De la l'article 1140 ; il constate que
des doutes s'étaient élevés et que le législateur a voulu se
donner du temps pour les résoudre.

Lors de la rédaction du titre De la vente, quiest le contrat
translatif par excellence, les mémes hésitations se reprodui-
sirent et aucune décision ne fut encore prise. L’article 1583
consacra la régle sur laquelle tout le monde était d’accord :
la vente « est parfaite entre les parties, et la propriété est
« acquise de droit a I'acheteur & I’égard du vendeur, dés qu'on
« est convenu de la chose et du prix, quoique la chose n’ait
« pas encore 6té livrée ni le prix payé ». Cest I'application
de 'article 1138. Quant & la gquestion du transfert a I'égard
des tiers, elle fut encore réservée et ajournée.

Puis la question ne fut pas tranchée davantage au titre Deg
privileges et hypothéques. De sorte que le principe de la loi de
brumaire, conservé en matiere de donations, s’est trouve
écarlé quant aux contrats a titre onéreux, non pas sans doute
expressément, mais par prétérition.

359. Il existe bien, au titre Des hypothéques, un assez grand
nombre d’articles qui ne se comprennent qu’ala condition de
supposer le systéme de la transeription établi: ce sont les
articles 2108, 2181 2196, 2199, 2200 ¢t 2203, Le maintien de
ces articles est du ala facon subreptlice dont a disparu le prin-
cipe de la transcription. Quelques auleurs, apres 1804, out
tiré argument de ces articles pour soutenir que la théorie de la
transcription a été maintenue dans notre droit ' ; mais cette
opinion ne pouvait pas prévaloir. Les articles cités sont
redevenus exacts et d’accord avec les principes généraux
depuis Ja loi de 1833, c’est-a-dire depuis que le principe
auquel ils se rattachent a été rétabli dans notre droit.

360. Au lendemain de la promulgation du Code, 'incerti-
tude régnadone de nouveau en ce qui concerne l'assiette de la
propriété et des droits réels immobiliers, incertitude entrai-
nant comme conséquence le défaut de sécurité et de erédit.
Nul n’a le moyen de savoir légalement s'il traite avec le vrai
propriétaire ; tel I'était hier qui a pu cesser de I'¢tre aujour-

1. Voy. sur ce point, Les surelés personnelles et réelles, tome II, p. 42,
texte et notes 3 et 4. ‘

3
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d’hui. Nul, traitant avec le propriétaire, ne connait avec
certitude I'état de I'immeuble acquis ou sur lequel un droit
a 6té consenti; tel immeuble, libre hier, peut étre grevé au-
jourd’hui d’usufruit ou de servitude.

Les victimes sont les préteurs sur hypotheque, les acqué-
reurs d'immeubles ou de droits réels immobiliers.

361. Il a fallu cinquante ans pour réparer I'oubli des
rédacteurs du Code civil. A plusicurs reprises on essaya d'y
remédier, notamment en 1840 et 1849, mais sans succes ; on
n'aboutit qu'en 1855. Tel est I'objet de la loi capitale du
23 mars 1855, la seconde, dans le droit moderne, qui soit
relative a la transcription.

Il n'est pas sans inlérét de savoir sous linfluence de
quelles circonstances a été réalisée, en 1853, la réforme vai-
nement tentée jusque-la. Quelques années auparavant avait
été créde une grande société de crédit, le Crédit foncier de
France (décrets des 28 février et 18 octobre 1852, loi du
10 juin 1853) ; elle était destinée a aider au développement
de la propriété fonciére au moyen de préts sur hypotheques
aux propriétaires d’immeubles, et apparaissait comme un
rouage nécessaire a diverses grandes combinaisons finan-~
cieres alors entreprises. Pour que la société nouvelle put
poursuivre ses opérations avec séeurité et suffire au role
qu’on lui destinait, il fallait qu'elle ne fit pas exposée aux
périls qu’aurait entrainés lincertitude dans P'assiette de la
propriété fonciere. C'est pour elle qu'on hita et qu'on fit
aboutir la réforme réalisée par la loi de 1855.

362.Voici quelles sont les grandes lignes de cette réforme.

La loi de 1855 a remis en vigueur, en le généralisant, le
systeme de la loi du 11 brumaire an VIIL. L'article 1138 con-
tinue de régler les effets des conventions translatives entre
les parties ; mais, si l'acquéreur devient propriétaire au
regard de l'aliénateur par effet méme du contrat, il ne peut
opposer son droit aux tiers qu'a la condition d’avoir fait
transerire son titre et a partir de la transcription. Cest bien
le systeme de la loi de brumaire. Seulement la loi de 1853,
au lieu de n'étre, comme la loi de brumaire, qu'une loi de
crédit hypothécaire, est une loi de erédit foncier ; au lieu de
n'étre faite que dans l'intérét des préteurs sur hypotheque,
elle est faite dans l'intérét des acquéreurs de droits réels

immobiliers quelcongues. Par suite, au lieu de ne soumel-
14
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tre a la publicité que les actes translatifs de biens et de
droils susceptibles d’hypotheques, sculs actes qui intéres-
sent les préteurs sur hypothéque, clle y soumet les actes
translatifs de droits réelsimmobiliers quelconques. La diffé-
rence est considérable.

Tout le systeme de la loi de 1855 se résume dans les deux
idées suivantes.

1° Elle soumet & la publicité les actes constitutifs ou trans-
latifs de droits réels immobiliers (articles 1 et 2), de ma-
niere que les personnes qui font une convention relative a
un immeuble puissent savoir exactement & qui il appar-
tient, de quels droits il est déja greve.

2° Elle sanctionne cette publicité en déclarant non op-
posables aux liers les droits qui résultent d'acles soumis a la
formalité el non transcrits. L'arlicle 3, qui ¢tablit cette
sanclion, est l'article capital et comme la pierre angulaire
de la loi.

D’onr cette conséquence, qui marque nettement sous quels
rapports el dans quelle mesure la loi de 1855 a modifié les
principes du Code civil. Entre les parties, les contrats trans-
latifs de droits réels immobiliers operent Aic et nunc le trans-
fert ; ¢’est lapplication de I'article 1138. Mais l'acquéreur,
bien qu’investi du droit acquis au regard de I'aliénateur, ne
'est au regard des tiers que par la transcription et & partir
de cette formalité. Jusqu’a la transcription, I'aliénateur, bien
que dessaisi dans ses rapports avec 'acquéreur, est regardé,
en ce qui concerne les tiers qui traitent avec lui, comme
étant encore investi du droit qu'il a cédé.

363. Reprenons ces idées pour en suivre l'application. Et
¢ludions successivement les trois questions suivantes.

1° Comment la publicité est-elle obtenue ?

2° Sous quelles sanctions la publicité est-elle exigée ?

39 Dans quelle mesure la loi de 1855 a-t-clle atteint le but
que le législateur se proposait en la rédigeant ?

Premiére question. — Comment la publicité est=elle obtenue ?

364. La publicité est obtenue,comme sous la loi de I’an VI,
au moyen des registres de la conservation des hypotheques.
[l existe un bureau par arrondissement. C'est la que sont
centralisés les renseignements qui intéressent la propriété
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foncidre pounr tous les immeubles de la circonscription ; on
est assuré de les y trouver.

Le systeme ne s'applique pas, ne saurait s’appliquer aux
meubles. Ils n'ont pas de situation fixe, passent rapide-
ment de main en main, le plus souvent sans acte, de sorte
qu'on ne saurait ot les saisir, ce qui fait qu'aucune publi-
cité utile ne peunt ¢élre organisée en ce qui les concerne,

365. Nous avons exposé, au titre Des priviléges et hypothe-
ques, tout ce qui a trait & la tenue el au maniement de ces

registres '. Il suffit de rappeler que les registres tenus ala
conservatlon sont de deux sortes. 1l y a d’abord un registre,
dont la tenue est 1également obligatoire, sur lequel les actes
soumis i la formahtu de la transu iplion sont transcrits au
fur et & mesure qu'ils sont présentés; c'est le registre des
formalités (articles 2200 el 2203). Puis il existe un autre re-
gistre, appelé Répertoire, dans lequel les actes qui figurent
au registre des formalités sont méthodiquement classés aux
noms des personnes qui sont parties aux actes ; la tenue de
ce registre n'est pas exigée par la loi, mais elle est im-
posée par les reglements administratifs.

Au moyen de ces registres, le conservateur des hypothe-
ques peul, quand il en est requis, délivrer des états indi-
quant, a propos de chaque immeuble de la circonseription :
1° quelle a été la f(liere des transmissions, — 2° quel en est
le propriétaire actuel, — 3° de quels droits I'immeuble est
grevé, Le conservateur est tenu de délivrer les certificats
qui lui sont demandés (article 2196). Il est responsable des
erreurs qu'il y commet (article 2197) ; a cet effet, il doit dé-
poser un cautionnement comme garantie des faits de charge
(loi du 21 ventose an VII); les conservateurs peuvent étre
poursuivis comme de simples particuliers (décision ministé-
rielle du 2 décembre 1807) devant le tribunal de la situation
du Bureau, et leur responsabilité dure dix ans apres la ces-
sation de leurs fonctions (loi du 21 ventose an VII, articles 7,
8'et 9).

366. Sur ces registres, la publicilé est obtenue au
moyen de trois procédés: linscriplion, la transcription et
la mention.

Nous n’avons point & insister ici sur linscription, qui est

1. Voy. Les sttretés personnelles et réelles, tome I, p. 298 et suiv.
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spéciale aux privileges et hypotheques, et dont I'étude a sa
place naturelle dans le commentaire du titre Des priviléges et
hypothégues. Bornons-nous a dire que I'inscription consisle
dans la reproduction sur les registres d’un bordereau que
le eréancier requérant doit présenler au conservateur (arti-
cles 2148 et 2149); I'insertion du bordercau vaut inscription,
Les articles 2106, 2134 et 2166 sont le siege de la matiere et
il suffit d'y renvoyer . La loi de 1855 ne s'occupe de l'ins-
cription que pour modifier en quelques poinls les disposi-
tions du Code civil 2.

La transcription est spéciale aux actes translatifs des
droits réels autres que les privileges et hypotheques 2. Elle
consiste dans la reproduction de I'acte, dans sa copie litté-
rale el in extenso sur les registres.

infin la mention consiste dans une indication mise en
marge d'une inscription prise ou d’un acte transcrit. Et nous
avertissons une fois pour toutes que nous allons nous occu-
per exclusivement des mentions a faire en marge d’actes
déja transcrits; nous laisserons de coté les mentions qui
doivent éfre faites en marge d'inscriptions déja prises, dans
certaines hypolheses particulitres dont nous avons parlé
ailleurs .

Il y a grand intérét a distinguer ces deux derniers modes
de publicité ; car, ainsi que nous le verrons, ils ne sont pas
exigés sous la méme sanction.

I. Quels actes doitvent étre transerits ?

36%7. Les articles 1 et 2 de la loi en contiennent I'énumé-
ration. L’article 1 y soumet les actes translatifs de propriété
ou de droits réels susceptibles d’hypotheque : ¢'est I'ancien
article 26 de la loi de brumaire. [’article 2 y soumet, en
outre, les actes translatifs des autres droits réels méme non
susceptibles d’hypotheque ; voila 'innovation, et c’est par
la quela loi de 1855 n’est pas seulement une loi de erédit

1. Voy. Les siretés personnelles et réetles, tome I, p. 302 et suiv., -—
tome II, p. 228 et suiv.

2. Ibid., tome II, p. 3%.

3. 1l laut noter cependant que la transcription joue un role en ce qui con-
cerne la conservation de certains priviléges, soit mobiliers, soit immobiliers.
Voy. Les sitretds personnelles et réelies, tome 1L, p, 34.

4. Voy. Les sirvetés personnelles et véelles, tome 11, p. 292 et suiv,

Source BIU Cujas



TRANSMISSION DES DROLTS PAR L'LFFET DES CONVEN rions 213

hypothécaire, mais, plus généralement, une loi de crédit
foncier.

On aurait pu réunir les deux dispositions. Si on ne I'a pas
fait, ¢’est qu’on a voulu : 1° reproduire la loi de brumaire,
— 2°en ¢largir la portée. Réunissant les deux articles, on
peut dire : sont soumis a la formalité de la transeription tous
les actes entre vifs translatifs ou constitutifs de droits réels
immobiliers.

868. « Tous les actes entre vifs. » Donc il n'y a pas lien de
transcrire les mutations qui s’'opérent par voie de succession
ab infestal; on a considéré qu'elles ne sont pas occultes, la
mort étant un fait ostensible et public qui les annonce suffi-
samment. Il n'y a pas lien non plus de transecrire les dis-
positions testamentaires.

La publicité n'aurait pas présenté cependant moins d’uti-
lité pour ces transmissions que pour les transmissions entre
vifs. En effet, une personne meurt ; elle a légué un immeu-
ble & un étranger. [l importe aux tiers de connaitre le legs ;
ne vont-ils pas étre exposés, si le testament n’est pas portéa
leur connaissance, & traiter avec I'héritier, le croyant pro-
prié¢taire alors qu’il ne Pest pas, & lui acheter 'immeuble, &
lui préter sur hypotheque, en un mot & acquérir undroit qui
tombera devant celui du légataire ?

Cependant le législateur de 1855 n'a pas osé ordonner la
transcription des mutations par déces. Il a craint de trop
exposer les teslaments en les assujettissant & la transerip-
tion. En effet, qui aurait-on chargé de requérir la trans-
cription ? L'héritier? Mais ce n'est pas de son litre qu'il s’agit.
Le légataire ? Mais il arrive souvent qu’il ne connait pas tout
de suite 'existence du testament, lequel est parfois retenu
pendant un certain temps par I'héritier ; subordonner le droit
du légataire, au regard des tiers, & la transcription, c'etit
été faire dépendre ce droit d’une formalité que souvent le
légataire ne peut pas remplir.

Done la transcription n’est exigée que pour les actes entre
vifs. Des autres mutations les tiers ont connaissance comme
ils peuvent.

869. « Tous les actes constitutifs ou translatifs de droits réels
immobiliers. » Tous les actes, dés quiils ont I'un de ces
caracteres, sont soumis & la formalité.

« Tous actes », dit la loi de 1855 ; et cette expression com-
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prend non seulement les contrats, mais aussi les jugements,
Les jugements soumis & la transeription sont de deux sortes:
1° les jugements translatifs, au sens propre du mot, en d’au-
tres termes les jugements d'adjudication dans les ventes
d'immeubles faites aux enchéres devant les tribunaux (arti-
cle 1-4°), — 2° les jugements qui déclarent I'existence de
conventions verbales ayant constitué ou transmis des droits
réels immobiliers (article 1-4°).

Mais ces actes divers ne sont soumis & la formalité de la
transcription que dans le cas ou ils sont attributifs ou trans-
latifs de droits. Par conséquent, les partages ne sont pas
soumis a la formalité, ni les jugements d’adjudication quiy
sont assimilés (article 883 du Code civil, et article 1-4° de
la loi de 1855).

370. Sur les articles de la loi de 1855 qui énumérent les
actes soumis a la transcription, trois observations doivent
étre présentées.

Premiere observation.

L'article 2-4° et 5° de la loi de 1855 soumet a la transcrip-
tion les baux de plus de dix-huit ans, quoiqu’il n’en résulte
pas un droit réel au profit du preneur, locataire ou fermier,
mais seulement un droit de eréance, une créance de jouis-
sance. On a considéré que 'acquéreur d’un immeuble peut
étre tenu de respecter les baux consentis relativement a cet
immeuble (article 1743) ; des lors, ces baux constituent pour
I'acquéreur une charge lourde, dont il importe qu'il soit
prévenu. Les baux transerits sont opposables pour toute leur
durée aux personnes qui traitent avec le propriétaire ; les
baux non transerits ne sont opposables que pour dix-huit ans.

Deuxiéme observation.

Les articles 1 et 2 de laloi de 1855 ne sont applicables aux
transmissions a titre gratuit que sous réserve de I'application
des articles 939 el ‘)11 dn Code civil (article 11 alinéa 6 de la
loi de 1855). Cependant, comme ces arlicles 1 et 2 sont concus
en termes plus généraux que larticle 939, ils sontdppluahlob
a celles des donations d’immeubles que cet article n’atteint
pas. Or il n’assujettit & la transcription que les donations
d'immeubles susceptibles d’hypotheéque ; la loi de 1855 y

Source BIU Cujas



TRANSMISSION DES DROITS PAR L’EFFET DES CONVENTIONS 210

assujettit les autres. 1l s’ensuit que les donations sont sou-
mises & un double régime : les unes sont régies par Larticle
939, —les autres, par exemple les constitutions de servitudes
a titre gratuit, sont régies par la loi de 1855. On en a douté
d’abord ; mais la solution est admise sans conteste & ’heure
actuelle.

Troisiéme observation.

La loi de 1855 ne soumet pas seulement & la transcription
les actes constitutifs ou translatifs de droits réels immaobi-
liers. Les articles 1-2° et 2-2° y soumettent, en outre, les
actes portant renonciation a ces mémes droits.

(Cette rogle semble, au premier abord, se justifier aisément.
Car la renonciation & un droit entraine déplacement de ce
droit, par conséquent transmission.

Cependant, la réegle posée par les articles 1-2° et 2-2° ne

explique rationnellement qu'en partie, ainsi qu'il est facile
de s’en convaincre.

L'article 1-2° soumet 2 la transcription tout acte portant
renonciation d un droit réel susceptible d’hypothtque. Cette
exigence se concoit sans peine. Soit, par exemple, une re-
nonciation & usufruit. L'usufruitier perd son droit; le nu
propriétaive devient plein propriétaire. L’acle doit étre trans-
crit pour étre opposable aux tiers; jusque-la il ne produit
effet que dans les rapports des parties entre elles. Et par tiers
il faut entendre ici les ayants cause de I'usufruitier. Suppo-
sons que cel usufruitier, apreés avoir renoncé a son droit,
vienne & le céder ou a le grever d'hypotheque ; la renoncia-
tion n'est pas opposable s(ul au cessionnaire, soil au créan-
cier hypothécaire, si celui-ci n'a pas été dvem, avant la
publication de son propre droit, par la transcription de la
renoncialion, que I'usufruitier a perdu cetle qualité.

L'article 2-2° soumet a la transcription toul acte por-
tant renonciation & un droit de servitude. Cette exigence se
concoit encore. En effet, le fonds dominant peut étre vendu ;
et il importe que l'acquéreur de ce fonds soit averti d'une
renonciation qui en diminue la valeur. La renonciation qui
n'aurait point éLé transcrite avant la transcription de la vente
du fonds dominant ne serait point opposable a l'acquéreur
de ce fonds.

L'article 2-20 soumet 2 la transcription tout acte portant
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renonciation & un droit d’antichrése. C'est encore une exi-
gence que l'on peut concevoir & la rigueur. Supposons que le
titulaire d'une créance garantie par un droit d’antichrese
cede ce droit en méme temps que la créance garantie. Certains
auteurs admettent que cette cession est soumise a la trans-
cription !. Il ne faut pas que le cessionnaire soit exposé a
se voir opposer une renonciation qui ne serait pas soumise
a la néeessilé de la transcription.

Mais I'article 2-2° va plus loin. Il soumet a la transcription
tout acte portant renonciation 3 un droit d'usage et d’habita-
tion. Et cette exigence ne se comprend plus du tout. En
effet, les droits d'usage et d’habilation ne sont ni cessibles
(articles 631 et 634), ni susc cptlblcb d’hypothéque (article
2118). Quels sont done les tiers qui pourraient se pr(, valoir
du défaut de transcription 21l n’y en a pas. Dés lors, & quoi
bon exiger la tmns(;nptlou ? Elle est sans utilité.

La dlsposltlon qui nous occupe est une inadvertance du
législateur de 1855. Les rédacteurs de la loi ont cédé & un
attrait de symétrie. L’article 1 soumet a la transcrip-
tion : 1° les actes entre vifs constitutifs de droits réels
immobiliers susceptibles d’hypothéque, — 2° les actes por-
tant renonciation & ces mémes droits ; I'article 2-1° soumet-
tant & la transcription les actes constitutifs d’antichrese, de
servitude, d'usage et d habitation, le législateur a cru devoir
ajouter : 2° Jes actes portant renonciation a ces mémes droits.

Et cette inadvertance n'est pas sans importance pratique.
Le fis¢, au moment de I'enregistrement des actes de renon-
ciation dont il s’agit, percoit les droits de transcription, puis-
qu’il s'agit d’actes de nature a étre transcrits, bien que la
transcription soit dépourvue d'utilité °.

371. Tels sont les actes qui doivent étre transcrits. Une
seule formule les comprend tous : sont soumis i la formalité
les actes entre vifs constitutifs ou translatifs de droits réels
immobiliers. Dans quelques cas, il peut y avoir etil ya doute

1. En ce sens : Flandin, Transcription, I, n° 404 et suiv. — En sens con-
traive : Mourlon, Transeription, 1I, nes 103 et 104, — Guillouard, Nanlisse-
ment, n° 234.

2. En principe, les renonciations a des droils réels susceptibles d’hypothe-
que doivent, pour donner lieu a la transcription, opérer un effet translatif,
c'est-a-dire n'étre pas purement extinctives. Tous les auteurs s'accordent sur
ce point. Voy. Flandin, Transeription, n° £36.
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sur le point de savoir si tel ou tel acte est ou non assujetti &
la formalité. La question ne renftre pas alors dans le systeme
général de la transeription, mais doit étre examinée relati-
vement & l'acte & propos duquel elle se pose; la solation
dépend du point de savoir si l'acte dont il s’agit est ou n’est
pas constitutif ou translatif d’'un droit réel immobilier.

1. Quels actes sont soumis a la simple mention ?

372. La réponse est fournie par Darticle 4 de la loi de
1853. Ce sont les décisions judiciaires « prononcant la réso-
« lution, nullité ou rescision d'un acte transcrit » *.

(ie qui est publié, ce n'est pas I'éventualité de la nullité,
de la rescision ou de la résolution ; ce n’est pas non plus la
demande quand elle est formée ; c'est le jugement. Il y a
done, en dépit de la publicité, un trouble et des surprises
possibles. Une personne traite avec le vrai propriétaire ; le
droit acquis par elle peut ultéricurement s'évanouir sile
droit de 'auteur est annulé, résolu ou rescindé (article 21235),
Dans le eas spéeial de révocation d'une donation pour ingra-
titude, larticle 958 prescrit de rendre publique la demande
elle-méme. Mais cette prescription est toute spéciale. Ordi-
nairement, les jugements seuls sont rendus publics, ce qui
évite les surprises pour Pavenir, sans faire disparaitre celles
qui ont leur canse dans le passé. On ne rend pas publiques
des éventualités, mais des faits précis ; quant aux éventuali-
tés, elles sont inhérentes aux actions ; qui connait les actes
doit les prévoir.

Deuxiéme question. — Sous quelles sanctions la publicité
est-elle exigée ?

3%3. Les sanctions varient suivant qu’il s’agit de la trans-
cription ou de la mention.

[. Sanction du défaut de mention.

374. La sanction du défaut de mention consiste en une
ey

simple amende (article £-2° de la loi de 1855) ; le défaut
d’accomplissement de la formalité n’exerce aucune influence

1, Nous avons déja dit que nous ne nous occupons pas des mentions a
faire en marge d'inseriptions déja prises, mais seulement des mentions a
faire en marge d'actes deja transcrits. Voy. suprd, ne 366 in fine, p. 212
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sur les effets du jugement, qui n'en est pas moins oppo-
sable aux tiers !, On a estimé qu’il n’était ni nécessaire,
ni possible, ni vraiment utile d’aller plus loin.

Cela n’était pas nécessaire. En effet, la loi charge certains
officiers ministériels du soin de procéder a cette formalité
(article 4-2°); c¢’est pour eux I'accomplissement d'un devoir
professionnel, et cette garantie est suffisante.

Cela n’était pas pOHSI!Jl(‘ Il s’agit de décisions judiciaires,
dont I'autorité et I'elficacité ne sauraient étre subordonnées
a l'accomplissement d'une formalité par un particulier; les
décisions judiciaires ont force par elles-mémes,

Enfin, celan’était pas vraiment utile. En effet,répétons-le?,
la mention ne révele pas I'éventualité de la résolution, de la
nullité, de la rescision, mais le jugement qui les prononce.
Or, ce qui est dangereux pour le crédit, c’est surtout cette
sventualité. Quand la résolution survient, elle andantit ré-
troactivement les droits établis, dans quelques circonstances
qu’'elle se produise ; comment le défaut de mention empéche-
rait-il le jugement d’¢tre opposable aux tiers, puisque la
résolution peul étre opposée aux tiers qui ont traité avant
ce jugement? Si I'on maintient la résolution, la nullité, la
rescision, il faut bien bien qu’elles rétroagissent.

En résumé, la sanction consiste en une simple amende.

375. L’avoué qui n'aurait pas rempli la preseription de
Particle 4 scrail-il passible de dommages-intéréts au profit
de ceux qui auraient souffert de sa négligence? (Question
délicate. D'apres Popinion dominante, 'amende est la seule
sunction que I'avoué puisse encourir *,

1. Il importe de noter avec soin que cette théorie de la sanction du dé-
faut de mention n’est pas applicable dans tous les cas ot une mention est
exigée,

D’abord mous avons dit deux fois déja que nous nous occupons exclu-
sivement des mentions a faire en marge d’actes transcrits, et non des men-
tions & faire en marge dlinseriptions prises (supra, ne 366 in fine, — et
p. 217, note 1).

Iin second lieu, nous avons indiqué que la loi de 1855 n'a pas écarté le rée
gime élabli pour la transcription des donations immobilicres par les articles
934 et 941 du Code civil (supra, p. 214). Par conséquent Particle 958, qui est
un corollaire des deux articles précités, reste en vigueur; or cet article at-
tache une sanction spéciale et particulierement efficace au défaut de mention
dans I'hypothése dont il s'oceupe. C'est un point sur lequel nous nous expli-
(querons dans la partie du Cours de droit civil consacrée aux donations
entre-vils.

2. Voy. supra, n° 372, p. 217.

3. La question doit étre envisagée 4 un double point de vue. Vis-a-vis des
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1. Sanction du défaut de transeription.

376. S'il s'agit non plus de la mention, mais de la trans-
cription, la sanction est toute différente. Elle est édictée par
larticle 3 de la loi de 1855 : « Jusqu'a la transcription, les
« droits résultant des actes et jugements énoncés aux articles
« précédents ne peuvent étre opposés aux tiers qui ont des
« droits sur I'immeuble et qui les ont conservés en se con-
« formant aux lois. » Ce texte est fondamental.

Les tiers, ici, sont toules les personnes qui ont acquis, &
titre particulier, un droit réel sur 'immeuble et qui ont
rendu leur droit public.

877. Prenons, atilre d’exemples, quelques hypotheses. Et
nous allons suivre dans les fails I'application du principe.

Premiéere hypothése,

Primus, propriétaire d'un immeuble, le vend successive-
ment & deux personnes. Des deux acheteurs successifs le-
quel sera préféré ? Sous 'empire du Code civil, cela dépen-
dait dela date des actes ; celui-la 'emportait qui avait donné
le premier date certaine & son tifre. Sous le régime de la loi
de 1855, cela dépend de la date non des actes, mais de la
transcription ; celui-la I'emporte qui a transerit le premier ;
lui seul, en effet, posséde des lors un droit opposable aux
tiers.

Deuxiéme hypothése.

Primus, propriétaire d'un immeuble, le vend ; puis il cons-
titue des droits sur cet immeuble, ou en laisse acquérir de
son chef. Entre 'acheteur et les personnes aun prolit des-
quelles le vendeur aurait établi un usufruit, des servitudes, a
qui doit aller la préférence ? Sous 'empire du Code civil, tout
dépendait de la date des actes ; I'acquéreur eit été obligé
de respecter les droits constatés par actes ayant acquis date

tiers, Pavoué n’est point passible de dommages-intéréts, parce qu'il n’existe,
entre lui et les tiers, aucun lien de droit qui puisse servir de base 4 une ac-
tion en responsabilité : Riviere et Huguet, Questions sur la transcriplion,
n° 310, — Riviére et Francais, Explication de la lot sur la transcription, ne 70,
— Flandin, Transeription, n® 611, — Mourlon, Transcription, 11, ne 556, —
Vis-a-vis de son client, 'avoué qui a causé un préjudice par sa négligence
peut étre regardé comme tenu de le réparer suivant les régles du droit com-
mun en matiére du mandat : Riviére et Huguet, op. cif., n° 310, Toutelois,
la solution contraire parait U'emporter : Verdier, Transcription, 11, no 421, —
Dalloz, Répertoire, vo Transcriplion, no 385,
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certaine avant son acquisition, non les autres. Sous 'empire
de la loi de 1855, il respectera les droits de ceux qui auront
transcrit leur titre avant qu'il ait lui-méme transcrit le
siem.

Troisiéme hypothése.

Un usufruitier renonce a son droit ; puis il hypotheque ce
droit on le cdde. Le nu propriétaire peut-il alléguer que
I'usufruit n'existait plus au moment de la constitution d’hy-
pothtque ou de la cession? Si le eréancier hypothécaire
s'est fait inserire, ou si le cessionnaire a fait transerire son
titre avant que le nu propriélaire ait transcrit la renoncia-
tion, le droit du créancier ou du cessionnaire est opposable
au nu propriétaire.

Quatrieme hypothése.

Le conflit s’¢leve entre un créancier hypothécaire et les
acquéreurs soit de la prepriété, soit d'un droit d'usufruit ou
de servitude. Le créancier hypothécaire ne connaitra que
ceux qui auraient transerit avant qu’il s'inscrive.

378. En un mot, un droit, méme légitimement acquis,
n’est opposable aux tiers par l'acquérenr que si celui-cia
transerit 'acte qui 'investit du droit avant que les tiers
n’aient rendu publics les actes qu’ils invoquent.

La conséquence est que quiconque se propose d’acquérir
un immeuble,ou un droit réel sur un immeuble, doit deman-
der au conservateur des hypotheques un état des transcrip-
tions et des inscriptions qui se rapportent & cet immeu-
ble (article 2196) *. Sur le vu de ce document, l'acquérenr
pourra estimer ce que vaut le droit & acquérir et savoir les
deux choses qui l'intéressent. Il saura s’il traite avee le vrai
propriétaire, ou du moins avec quelqu’un qui ait la qualité
de propriétaire par rapport & lui acquéreur. Il saura de quels
droits I'immeuble est grevé ; lui seront seuls opposables les
droits rendus publics & I'époque ou il transcrira lni-méme
son titre.

Aussi ces étals ont-ils, dans la pratique, une utilité jour-
nalitre, une importance considérable.

379. Cela posé, reste une derniere hypothese. Si telle est

1. Cette formule doit étre entendue sous réserve de ce qui sera dit infrd,
ne 390.
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l'idée fondamentale de la loi de 1855, que faut-il décider dans
le cas suivant? Primus vend un immeuble & Secundus, quine
prend pas soin de faire transcrire son tilre ; Secundus vend
& Tertius, qui, lui, fait transcrire ; apres quoi, Primus vend
& Quartus, qui transcrit. Les deux acquéreurs ont transcrit
leurs titres. Lequel des deux sera préféré?

La question est embarrassante.

Au premier abord, faisant application rigourcuse de I'idée
d’apres laquelle la priorité de publicité vaut priorité de
droit, on est tenté de dire que la transcription effectuce
par Tertius rend le droit de Fertius préférable a tout autlre
droit qui serait transerit postérieurement du chef d’un pro-
priétaire antérieur quelconque. La transcription opérée par
Tertius, ayant cause de Secundus qui n’a pas transcrit, équi-
vaudrait i la transcription que Secundus aurail effectuée lui-
méme ; elle dessaisirait définitivement Primus, et empé-
cherait que la transeriplion effectuée par Quartus pit avoir
aucun effet a 'encontre de Tertzus !

Mais cette solution n’est pas juridique.

D'une part, elle repose sur une analyse inexacte de la
situation de 7ertius. Celui-ci est I'ayant canse de Secundus,
et ne saurait, comme tel, avoir plus de droits que Secundus
lui-méme n'en avait. Or Secundus, n'ayant pas transcrit,
n’'était propriétaire qu’au reward de Primus. Done le droit
de Tertius n'est opposable qu'd Primus seul; Quartus, qui
aurait pu opposer & Secundus le défaut de tmnscription, peut
également ['opposer & Tertius, quoique celui-ci ait transcrit.

D’autre part — et cette considération est décisive — la so-
lution proposée est en opposition flagrante avee les principes
qui dominent notre régime de pubhutv des mutations immo-
bilieres. Nous verrons plus tard * que la transcription d’une
mutation immobilidre doit élre effectuée non pas au nom
de I'immeuble, mais au nom de I'aliénateur de cet immeu-
hle; de sorte que 'acquéreur d’un immeuble peat connai-
tre les mutations de propriélé consenties par son anteur, non
les mutations consenties par les ayants cause de cet auteur,

1. Yoy: en ce sens Gustave Bressolles, Commentaire de la loi du 23 mars
1855, dans le Recueil de I'Académie de légisiation de Towlouse, année 1834-
1855, p. 362,

2. Voy. infra, no 390.
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lorsque ceux-ci n'ont pas fait transcrire ; dans notre hypo-
these, Quartus peut se renscigner sur les mutations consen-
ties par Promus, non sur celles qui émanent de Secundus.
Des lors, I'aliénation consentie par Secundus, méme trans-
crite antérieurement i la transcription de I'aliénation con-
sentie & Quartus, ne peut étre opposable & celui-c¢i ; car la loi
ne saurait regarder comme opposable & Quartus un droit
dont elle ne le met pas & méme de connaitre existence. La
transeription opérée par Tertius n'équivaut pas a la trans-
cription qu’aurait effectuée Secundus et n'a pas pour effet de
dessaisir définitivement Primus. Pour que le droitde Tertius
fut opposable & Quartus, il faudrait que Tertzus etit pris soin
de faire transcrire, en méme temps que son propre titre, le
titre de son auteur, ¢'est-d-dire le titre de Secundus ; ce titre
une fois transcrit au nom de Primaus, Quartus serait & méme
d’en connaitre I'existence, et le titre lui deviendrait opposa-
ble. Mais la solution contraire s'impose lorsque Tertius a fait
transcrire son propre titre en négligeant de faire transcrire
le titre de Secundus '.

880. Voila toute 1'économie de la loi de 1855, au moins
quant a celles des dispositions de cette loi qui sont relatives
a la transcription.

Troisidme question. — Dans guelle mesure la loi de 1855
a-t-elle atteint le but que le législateur se proposait
en la rédigeant ?

881. Le législateur de 1855 s’est proposé d’organiser le
crédit des droits réels immobiliers, en d'autres termes le cré-
dit de la propriélé fonciere. Il a voulu offrir aux intéressés
le moyen de connailre exactement I'état des droits existant
sur les immeubles, afin que tout acquéreur d'un droit réel
immobilier puisse savoir quelle est la valeur de ce droit.

Y a-t-il réussi d'une facon complate ?

La réponse est douteuse. La question est actuellement posée
devant les pouvoirs publics. Divers projets et propositions
de lois ont été présentés aux Chambres®. Une grande com-

1. Voy. en ce sens Aubry et Rau, 5°¢ édition, 11, p. 467 et suiv., texte et
notes 99 et suiv., — et la pénétrante argumentation de M. Bufnoir, Propriété
et contral, p. 84 et suiv., spécialement p. 99 et suiv.

2.Voy. I'analyse de ces projets et propositions dans P. Magnin, Etude sur
lo, publicité des (ransmissions de droils immobiliers el les livres foneiers,
p. 223 et suiv,
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mission extra-parlementaire étudie la réforme ; elle a déja
publié plusieurs volumes de rapports et de docoments .

882. Le systtme de la loi de 1855, si vanté au début, est
aujourd 'hui trés attaqué.

Pour trois raisons, il ne pouvait avoir qu'une efficacité
partielle et, par suite, insuffisante. Le crédit suppose la sé-
curité ; par conséquent, 1d ot les mesures prises ne donnent
que des garanties incomplétes, on ne peut pas dire que le
crédit soit vraiment organisé. Ce qui importe aux acqué-
reurs de droits immobiliers, ce n'est pas de connaitre une
partie des éléments qui constituent I'état de la propriété fon-
ciere, mais de les connailre lous, surloul d'élre assurés
qu'il n'y en a pas d’autres, qu’il ne peut pasy en avoir d’au-
tres ; sans cela, le doute subsiste quant a l'eflicacité des droits
acquis, ce quisuffit pour détruire la séeurité, par conséquent
pour exclure le crédit.

Voici les trois raisons d’ott résulte I'insuffisance du systeme
de 1855 2.

Premiére ratson.

383. En fait, les registres de la conservation des hypo-
theques, tels qu'ils sont actuellement tenus, ne mentionnent
pas, & beaucoup pres, toutes les mutations qu’il faudrait con-
naitre pour avoir exactement I'état de la propriété fonciire,
el encore moins tous les droits qui affectent cette propriété.
Il y a exagération certaine & dire, comme on le fail souvent,
qu’ils mettent a jour I'état de la propriété foncitre.

D'une part, toutes les mutations par déces — et elles sont
nombreuses — échappent a la transeription °.

De plus, parmi les actes entre vifs, il en est qui n'y sont

1. Les Proecés-verbaur de la commission exlraparlementaire du cadastre
ont été publiés par les soins du Ministére des finances. Il imporle de con-
sulter en particulier les rapports de M. Massigli sur La publicité des droits
réels aulves que les privileges el hypothéques, sur Limmatriculation, et sur
le Projet de décret concernant la Nouvelle-Calédonie, — puis les rapports de
M. Fravaton sur La circonscription des conservalions de livres fonciers, et
sur La responsabililé des personnes charpées de la tenue des livres fonciers.

2. Voy. sur les critiques qui peuvent étre adressées au régime de 1855 :
les divers rapports cités a la note précédente, — Besson, Les livres fonciers
el la véforme hypothécaire, p. 125 et suiv., — Magnin, op. lavd., p. 24 et
suiv. — Cpr. Les surelés personnelles et véelles, tome 1, p. 292 et suiv., spé-
cialement p. 295 et suiv.

3. Supra, p. 213.
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pas non plus assujettis : le partage et les actes assimilés qui
ne sont pas translatifs, mais déclaratifs *

En outre, malgré la généralité des articles 1 et 2 de la loide
1855, tous les dl‘ults IL,(‘]\ n'ont pas besoin d’avoir ét¢é ren-
dus publics pour étre opposables aux tiers. Iy a des hypo-
theques oceultes, quisont opposables aux tiers indépendam-
ment de toute inscription : celles des femmes, des mineurs,
des interdits 2. Il y a des servitudes qui sont acquises et gre-
vent les immeubles sans publicité : les servitudes légales,
celles qui sont établies par la prescription ct la destination du
ptre de famille ; sont senles soumises a la loi de 18535 celles
qui sont établies par des actes.

Enfin, les acquéreurs restent toujours exposés aux nullilés,
rescisions, révocations ou résolutions pouvant atteindre le
droit de leur auteur. Rien ne les leur révele ; rien ne leur
permet d'en éviter les suites. L'article 4, nous ’avons vu’,
veut qu'on mentionne les jugements rendus ; mais rien n’en
annonce 'éventualité.

Par (011~Juquent en dehors des renseignements que four-
nissent les états et certificats délivrés par les conservaleurs,
il en est d'autres que les intéressés ont besoin de connaitre
et qu’ils sont réduits & chercher, en fait, comme ils peuvent,
Imprudent serait 'acquéreur qui se contenterait de ce que
les états et certilicats lni apprennent.

384. Ce n'est pas encore tout. Méme a I'égard des actes
soumis & la formalité, la loi du 23 mars 1855 n'a prescrit la
publicité que pour l'avenir; elle n'a pas atteint les actes
ayant acquis dafe certaine avant le 1e janvier 1856, date
d’entrée en vigueur de cette loi (articles 10 et 11 alinéa 1).
De sorte que tous les droits acquis avant cette date sont et
restent opposables aux tiers, a perpétuité, indépendamment
de toute publicité, conformément & la loi en vigueur au mo-
ment ol ils ont 6té passés. Il résulte de 1o que l'effet de la
loi se produira seulement peu & peu et & la longue ; pen-
dant longtemps, efficacité en restera incomplite.

On n'a pas osé exiger la transcription des actes anté-
rieurs au 1° janvier 1856 pour deux raisons.

D’abord, on a redouté Pencombrement des bureaux de

1. Suprd, ne 369, p. 213 et 214,

2. Voy. Les siirelés personnelles et réelles. towe 11, p. 179
3. Supra, n° 372, p. 217.
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conservalion des hypothéques, a raison du nombre énorme
d'actes qu'il aurait fallu transerire si la loi avail eu un effet
rétroactif, s'il avait falla mettre a jour état de la propriété
fonciere d’apres les litres antérieurs & 1856.

D’autre part, on a craint les méprises, les négligences, et
les atteintes qui en auraient été la conscéquence pour des
droits légitimement acquis, enfin les frais qui auraient ¢lé
imposés a 'occasion de ces mémes droits.

385. De sorte que les registres, méme depuis 1855, sont
loin de révéler complétement I'état de la propriété foncitre.
L’acquéreur n'a pas la certitude d’étre garanli contre tout
droit non révélé par les registres.

Pour cette premiere raison, le systeme de la loi de 1855 ne
posside qu'une efficacité limitée.

Deuxiéme raison.

886. Elle a une importance plus grande encore que la
précédente, car elle tient au caractéere méme du systeme
et le temps n'aura aucune action sur elle.

Un élément fait défaut an systtme pour qu'il donne des
caranties vraiment sérieuses : une assiette préalable et fixe
de la propriété fonciere. Cette assiette n’existe pas. Les for-
malités prescrites établissent bien que tels ou tels actes sont
infervenus ; elles ne prouvent ni 'existence ni, a plus forte
raison, la légitimité des droits que les actes ont pour objet.

En effet, dans notre droit, la publicité donnée & un acte,
soit par transcription, soit par mention, soit par inscription
s'il s’agit de privileges ou d’hypotheques, ne fait nullement
preuave de la validité ou de la légitimité de cet acte. La loi.
de 1855 dit bien, dans son article 3, que toul acte réguliere-
ment publié est opposable aux tiers; mais cela suppose ré-
solue la question de validité de I'acte, la question d’existence
et d'eflficacité du droit. L’acte transcrit est opposable aux
tiers s'il est d'ailleurs valable, le droit acquis est opposable
aux tiers 71l existe. En d’autres termes, la formalité ne
prouve pas le droit; elle avertit qu'il est opposable s'il existe
réellement.

De sorte qu'on peut contester la validité d'un acte de vente
d'immeuble bien que cet acte ait été transerit, d'une hypo-
theque bien qu’elle ait été inscrite. Ainsi s’explique l'ar-
ticle 2199 : « Dans aucun cas, les conservateurs ne peuvent

15
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« refuser ni retarder la transcription des actes de mutation,
« I'inseription des droits hypothécaires, ni ladélivrance des
« certificals requis,sous peine des dommages-intéréts des par-
« ties. » En effet, les conservateurs ne sont pas jugesde la
ralidité des actes '. Les actes deviendront ce qu’ils pourront;
s'ils sont valables, la publicité aura ¢té utile ; s'ils ne le sont
pas, elle aura été superflue, et personne, au reste, n'aura pu.
en souffrir.

387. (est 14 un des caracteres essentiels du systéme
francais.

Ce systeme differe notablement de celui qui a cours dans
d’autres pays, spéeialement en Allemagne. Les registres fon-
ciers,en Allemagne, ont pour but d’établir la preuve de ce
qu'ih conliennent ; des qu'une personne a inscrit un droit

‘el, on doit la regarder comme en étant vraiment titulaire,
(A: régime lmpllquc de la part de Uagent qui tient les regis-
tres, une véritable magistrature. 11 d01t discuter la validité
des tilres et ne procéder al'inscription qu'aprés une sorte de
proces, du moins aprés un controle. S'il inscrit, le droit est
jugé bon et valable ; I'inscription fait preuve de 'exislence
du droit. Le droit allemand ne contient aucune disposition
qui rappelle notre article 2199 *

Combien le systtme francais n'est-il pas différent! Le con-
servateur doit porter sur ses registres, sans examen, tous les
acles qu'on lui présente ; les inscriptions, transeriptions et
mentions ne prouvent rien : elles ont seulement pour but de
mettre les acquéreurs en garde, de les engager & examiner la
situation. Les registres allemands prouvent, les notres aver-
tissent ; les premiers épargnent toute recherche, les seconds
facilitent les recherches mais n'en dispensent pas.

388. Lequel des deux systemes est le meilleur?

En faveur du systéme francais on a fait valoir divers argu-
ments, notamment les deux suivants,

D'une part, I'autorité judiciaire seule a vraiment compé-
tence pour apprécier la validité des titres.

D’autre part, n'est-il pas suflisant pour le erédit que les in-
téressés soient mis en garde, avertis, soustraits au danger de
conlracter sans connaissance de causc‘? Une fois avertls s'ils

1. Voy. Les siiretés personnelleset réelles, tome 1, p, 303 in fine.
2, Voy. P. Magnin, Etude sur la publicité des (ransmissions de droils im-
wobiliers el les livres fonciers, p. 94 et suiv.
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éprouvent un dommage, ils ne peuvent plus se plaindre que
de leur imprudence.

Il n’en est pas moins vrai que les acquéreurs de droits
réels immobiliers, malgré le systeme de la loi de 1855, res-
tent exposés & une foule de risques.

Il s’en faut donc de beauncoup que le crédil soit vraiment
constitué. Sous I'empire de la loi de 1855, on n’arrive jamais,
quelques soins qu'on apporte dans les recherches, qu'a une
séeurité approximative.

389. Voila déja deuxdéfauts graves du systéme.

A la rigueur, ces deux défauts pourraient élre corrigés.
On pourrait généraliser Ja publicité, qui n'est aujourd’hui
qu'incompléte ; on pourrait soumetire les actes & un con-
trole avant de les porter sur les registres. Aux deux points
de vue auxquels nous venons de nous placer, ¢'est donc
I'organisation du systéme et non le systéme lui-méme qui
est défectueux.

Il n'en est pas de méme d'un troisieme défaut qu'on re-
proche au systeme de 1855, Celui-la est inhérent au systeme
el ne saurait étre corrigé qu'au prix d'une transformation
complete.

Troisieme raison.

390. Cette troisitme raison d’inefficacité du systéme con-
sacré par la loi de 1855 tient & la forme qui a été adoptée
depuis la loi de brumaire an VII pour la tenue des registres.

Les écritures — en ce qui concerne les inscriptions, trans-
criptions ou mentions — se référent non pas aux immeubles,
mais aux personnes qui sont parties aux actes concernant
ces immeubles ', On y instre les actes présentés : bordereaux

i fin d’inscription, actes translatifs a fin de transcription,
jtwenlents a mentionner. Les registres sont tenus au nom des
personnes ; en d’autres termes, la publicité est personnelle
(loi de brumaire an VII, article 18).

Le résultat est celui-ci. Vous voulez connaitre I'état exact de
tel immeuble, soit pour I'acquérir, soit pour acquérir sur cet
immeuble un droit réel autre que la propriété, par exemple
ane hypotheque, un usufruit. Vous demandez au conserva-

1. Voy. suprd, p. 221 et 223,
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teur des hypothéques les états d’inscriptions ou de transerip-
tions relatifs a cel immeuble.Le conservateur répond : « Je ne
« connais pas les immeubles, je ne connais que les personnes
« intervenues aux actes qui sont relatifs aux immeubles. »
Pour étre renseigné sur la situation de I'immeuble, il faut
donner le nom du propriétaire actuel et ceux des proprié-
laires précédents, en remontant aussi loin que possible ; ¢c'est
par les actes émanés des proprié¢laires successifs, lorsque ces
acles ont été rendus publics, qu'on arrive & connaitre I’élat
de I'immeunble. Des lors, s'il y a des erreurs de noms et si
I'on commet une omission dans la série des propriélaires, la
conséquence est manifeste : mal renseigné quant aux actes
intervenus, on est mal protégé.

891. Le défaut, ici, tientau systéme lui-méme. Vainement
on généraliserait la publicité en y soumettant les actes qui
v échappent a I'heure actuelle ; vainement on organiserait un
controle sur les actes, alin de pouvoir, quand ils sont por-
tés aux registres, compter sur leur validité ; il resterait tou-
jours le vice inhérent au systeme de la publicité person-
nelle,

Aussi a-t-on songé a y substituer un systeme de publicité
réelle 5 les inscriptions, transeriptions et mentions relalives
d chaque immeuble seraient prises sur I'immeuble lui-méme,
individualisé et immatriculé dans des regisires spéciaux,
d’apres les indications cadastrales, le plan db I'immeuble et
son nom. Ces registres seraient de vrais registres fonciers.
Chaque 1mmeubie au fur et & mesure des modifications que
subit la propriété foncitre, soit quant 2 son état soit quant
a sa contenance, aurait un compte ouvertau registre foncier ;
et les renseignements relatifs & cet immeuble, — transmis-
sions dont il est 'objet, droits constitués surlui —, au lieu
d’¢tre disséminés sous les noms des propriétaires succes-
sifs, seraient centralisés sur 'immeuble et au nom de I'im-
meuble. En d'autres termes, les regislres seraient tenus sous
la désignation des immeubles, au lieu de I'étre sous le nom
des personnes parties aux actes qui concernent les immeu-
bles. Tout danger d'errear disparaitrait de la sorte ; les inté-
ressés seraient assurés d’avoir promptement el sans lacune
possible, si les registres étaient bien organisés el bien tenus,
I'étal exact et vrai de la propriété lonuure pour chaque
immeuble.
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392. Ce systéme des regisires fonciers n'est pas une con-
ceplion théorique.

Il est depuis longtemps pratiqué en Allemagne '. Et nous
avons dit en outre * que les actes ne sont inscrits, en Allema-
gne, qu'apres controle de leur validité ; de sorte que I'assielte
de la propriété foncitre est établie avec fixité.

Le systeme est pratiquﬁ d’autre part en Tunisie. Quand
on a voulu réorganiser dans ce pays la propriété fonciere, on
a appliqué le p:ouedo imaginé en Australie, au milien du
xixe siecle, par Sir Robert lorrem, procédé connu sous le
nom de systeme Torrens ®, et qui repose, lui aussi, sur
I'idée des registres fonciers “.

Cest le systeme qui a aujourd’hui toutes les faveurs.
Sa supériorité, comme instrument simple et sir de crédit
foncier, n’est pas contestable. Comparé au systéme Torrens,
le régime de publicité personnelle consacré par la loi de
1855 n'est vraiment que l'enfance de l'art.

Seulement, si le systtme Torrens a pu aisément étre mis
en pratique dans des pays nouveaux, ou tout était & organi-
ser, tels que l'Australie des 1861 et plus rccemment la
Tunisie, il ne faut pas se dissimuler que ce sera une en-
treprise considérable que de le substituer au systéme pratiqué
depuis longtemps en France, surtout étant donné que la
propriété fonciere est morcelée en France presque a infini,
de sorte que les registres risqueraient de devenir énormes.

393. La réforme ne pourrait se faire qu'a plusieurs con-
ditions *.

1. Sur le régime allemand des livres fonciers, voy. Besson, Les livres fon-
ciers et la réforme hypolhécaire, p. 2i8 et suiv., — Magnin, Etude sur la
publicité des {ransmissions de droils immobiliers et les livres fonciers, p. 94
et suiv., — la dissertation de M. Gérardin, dans le Bulletin de la Sociélé de
législation comparée, 1870, p. 30 et suiv,, — enfin la notice de Paul Gide
sur les lois hypothécaires prussiennes de 1872, dans I'Annwuwuire de législation
étrangére publié par la Sociélé de législalion comparée, 20 année (1873),
p. 208 et suiv,

2. Supra, ne 381,

3. Voy. Dain, Le systéme Torrens et son application en Algérie et en Tuni-
sie, 1885.

4. Sur le systeme Torrens, indépendamment du mémoire déja cité de
M. Dain, voy. Besson, op. laud., p. 338 et suiv.,— Magnin, op. laud., p. 14l
et suiv., — enfin I'étude de M. Charles Gide sur I'del Torrens, dans le Bul-
letin de la Sociélé de législation comparée, 1886, p. 288 et suiv,

5. Voy. sur les projets de réforme : les rapports rédigés au nom de la com-
mission du cadastre (supid, p. 223, note 1), — puis Besson, op. laud., p. 397
et suiv., — et Magnin, op. laud., p. 223 et suiv.
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Elle nécessiterait, d’abord, la réorganisation du cadastre,
afin que chaque propriété soit nettement établie et surtout
bien délimitée, puis afin que les modifications ultérieures
relatives 4 I'étendue et & la contenance des immeubles, par
I'effet des ventes, partages, etc., soient faciles & suivre.

La réforme nécessiterait, en second lieu, la transforma-
tion complete du service des conservations d’hypotheques,
puisqu’aux registres personnels seraient substitués des re-
gistres fonciers.

Elle exigerait, en outre, le remaniement d'une foule de
Lll%pO‘S]thﬂS du Code |v11 notamment au titre Des privi-
léges et hypothéques, qui devraient étre mises en harmonie
avec le régime nouveau. 1l faudrait supprimer les charges
occultes, ou bien, si l'on croyait utile de les conserver, orga-
niser tout un systeme de précautions pour qu'elles ne soient
pas un piége

Enfin, la réforme exigerait toute une série de mesures tran-
sitoires destinées & pourvoir au régime des biens pendant la
période de transformation, car un pareil travail ne se ferait
pas en un jour.

394. L'auvre, a n’en pas douter, est considérable. On I'a
cependant entreprise.

Parmi les congrés nombrenx qum,ls a donné lieu I'Ex-
position de 1869 il en est un qui s'était proposé comme
programme d’ étude les transmissions de la propriété fonciere
et les conditions dans lesquelles la publicité de ces trans-
missions est organisée dans les différents pays. Ce congres a
ea le mérite d’appeler plus que jamais Pattention sur le
probleme .

Pen apres, en 1891, une commission extra-parlementaire
a été constituée pour poursuivre les mémes études. On l'a
nommée : la « commission extra-parlementaire du cadastre » ;
dénomination trop étroite, car elle a mission d’étudier tout
ce qui concerne Ja réorganisation du régime de la propriété
fonciere et des droits immobiliers. Cette commission a fone-
tionné régulierement et publié plusieurs volumes qui con-
tiennent des rapports et beaucoup de documents recueillis
tant en France qu’a I'étranger ®. Elle sera bientdt en mesure

1. Voy. P. Magnin, Etude sur la publicilé des fransmissions de droils im-
mobiliers, p. 233 et suiv.
2. Yoy. supra, p. 223, note 1.
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d'aboutir & un projet d’ensemble. Quand les études prépara-
toires seront terminées, la question se posera de savoir s'il
ne vaudrait pas mieux améliorer le systeéme actuel, qui est
certainement susceptible de perfectionnement, mais qui a le
grand avantage d'¢tre depuis longtemps familier A la prati-
que, ou s'il convient d'y substituer un systeme absolument
nouveau, qui fera table rase du passé: le systéme des
registres fonciers. L’avenir décidera.

SECTION II. — Les conventions de donner imposent
a Paliénateur l'obligation d'effectuer
la délivrance de la chose.

395. 11 en est ainsi lorsque la convention comporte, au
profit de l'acquéreur, prise de possession totale ou partielle
de la chose qui en est l'objet, comme cela se produit dans
la vente et I'échange, dans la convention constitutive d'un
usufruit, d'une servitude, d'un droit quelconque comportant
des actes de jouissance. Dans ces divers cas, l'obligation
d’effectuer la délivrance de la chose est évidemment con-
forme 2 lintention des parties, d’apres le but qu'elles se
sont proposé ; or « les conventions obligent, dit I'article 1135,
« non seulement a ce qui y est exprimé, mais encore i loutes
« les suites que 'équité, I'usage ou la loi donnent a I'obli-
« gation d’aprés sa nature ». Et ¢’est assez dire que 'obli-
gation de délivrer n’existe pas quand il s’agit de la convention
constitutive d'une hypotheque, car une pareille convention
n'a pour but et pour effet que d’affecter un bien a lacquit-
tement d'une dette.

L'obligation d’effectuer la délivrance résulte également des
conventions qui ne sont pas translatives, qui ne créent que
de simples rapports d’obligations, et donnent naissance & des
obligations sinon de dare, du moins de prastare, Ainsi, dans
le louage, le bailleur est tenu de délivrer au prencur la chose
louée, le prencur est tenu de la restituer & la fin du bail :
dans le prét, 'empruanteur doit rendre la chose prétée (arti-
cle 1902).

Par conséquent, I'obligation de livrern'est pas spéciale aux
conventions translatives. Dans les conventions quin’ont pas
ce caractere, livrer ¢’est mettre la chose & la disposilion du
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créancier conformément aux inlentions du contral; ¢’est ou
bien exécuter ce contrat, ou bien restituer la chose.

396. L article 1136, qui consacre cette obligation de livrer,
la signale spécialement comme résultant des conventions
translatives : « L'obligation de donner emporte celle de
« livrer la chose.... »

Méme alors, Dobligation de livrer n'est évidemment
plus, comme & Rome, l'obligation de faire tradition i l'effet
de rendre I'acquéreur titulaire du droit aliéné, notamment
propriétaire en cas de vente ; ¢’est simplement 'obligation
de délivrer, afin de mettre I'acquéreur a méme d'user du
droit transmis, afin, par exemple, s'il s’agit d'une vente, de
mettre en possession 'acheteur devenu anlérieurement pro-
priétaire (article 1604). Bien que propriélaire, ayant a ce
titre le droit d’exercer I'action en revendication, l'acheteur,
plus généralement tout acquéreur quelconque, est eréancier
de la délivrance (article 1603).

Et c’est pour ce motif — nous l'avons indiqué déjat —
quon dit en procédure, au point de vue de la compétence,
que la matitre est mixte. L’acheteur demandeur peut agir
comme propriétaire ou comme créancier ; done il peut assi-
gner, s’il s’agit d’'un immeuble, soit devant le tribunal de la
situation de cet immeuble, soit devant celni du domicile du
vendeur (article 59 C. proc. civ.).

397. La délivrance due par le débiteur s'effectue d’une
maniére qui varie suivant I'objet de la convention, autrement
dit selon la nature du droit transmis.

Prenons comme exemple la vente. S'agit-il d'une vente
portant sur la propriété d'une chose, la délivrance s’opére
d’aprés I'un des modes indiqués aux articles 1605 et sui-
vants ; s'agit-il, au contraire, d'une vente portant sur un dé-
membrement du droit de propriété, la délivrance s'opere,
conformément a 'article 1607, « par I'usage que 'acquéreur
« en fait du consentement du vendeur »,

SECTION ITI. — Les conventions de donner imposent
au débiteur I'obligation de veiller
a la conservalion de la chose.

898. « L'obligation de donner, dil I'article 1136, emporte
1. Suprd, p.12.

Source BIU Cujas



TRANSMISSION DES DLOITS PAR L'EFFET DES CONVENTIONS 233

« celle de... conserver. » Il faut lire : la convention d’oit
résulte une obll gation de (louner

Ainsi untendue. l'obligation de conserver est une suite et
comme la conditionde I'obligation de livrer. Aussi, a 'inverse
des deux obligations préwdentes qui sont spéualos aux con-
ventions translahvo% I'obligation de veiller it la conservation
de la chose est commune a toutos les obligations de donner,
qu'elles résultent de contrats translatifs ou de contrats non
translatifs dans lesquels donner signifie prastare ; elle in-
combe & quiconque détient une chose dont il est débiteur.
Le vendeur, obligé de livrer la chose vendue, — obligation
de donner —, doit la conserver; le locataire, l'emprunteur,
le dépositaire, obligés de restituer la chose louée, prétée ou
déposce, — autre obligation de donner —, doivent la conser-
ver. En un mot, toutes les conventions de donner, /ato sensu,
emportent 'obligation de conserver la chose.

399. [’obligation de conserver la chose comprend les deux
obligations suivantes : 1°s’abstenir de tout ce qui pourraiten
entrainer la perte ou la détérioration, — 2° faire ce qui est
nécessaire pour qu'elle ne périsse ni ne se détériore. Tout
manquement & 'une de ces deux obligations constilue une
faute et peut donner lieu & des dommages-intéréts,

Vest le principe de la faute contractuelle dans les obliga-
tions de donner, dans tous les contrats qui imposent & I'une
ou & l'autre des parties la remise ou la restitution d'une
chose.

400. A la faute dite contractuelle on oppose la faute délic-
tuelle. Et la différence pratique qui sépare ces deux espaces
de fautes est la suivante.

Dans la mesure out la convention emporte obligation de
livrer, ¢’est-d-dire de remettre oude restituer, le débiteur est
et demeure responsable du défautde livraison, & moins qu’il
n’établisse un cas fortuit ou une force majeure qui l'aurait
libéré (article 1302). Des lors, ¢'est & luiqu'incombe la preuve
de sa libération. Quand le créancier a justifié de 'existence
du contrat, il a droit aux suites de ce contrat; done la chose
doit Ini étre remise, & moins que le débiteur n’établisse qu’il
est libéré, En cas de faute contractuelle alléguée, il appartient
au débiteur de prouver sa libération.

La responsabilité, au contraire, découle-t-elle d'un délit,
a-t-elle son origine dans un fait dommageable et illicite, ¢’est
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a celui qui I'invoque, au créancier, de prouver le délit pré-
tendu, car ce délit est la cause de I'obligation qu'il invoque.
Cela découle de T'article 1382 : « Tout fait quelconque de
« 'homme, qui cause i autrui un dommage, oblige celui
« par la faute duquel il est arrivé & leréparer. » Mais encore
faut-il que le prétendu créancier fasse la preuve.

Entre la faute contractuelle, quand il s’agit d’une obliga-
tion de donner découlant d'une convention, etla faute délic-
tuelle, quand il s’agit d'une obligation de donner résultant
d’une responsabilité encourue par sunite d'un délit ou d'un
quasi-délit, la différence pratique est done la suivante. En cas
de faute contractuelle, ¢’est au débiteur de la chose, I'exis-
tence du contrat étant établie, & faire la preuve de sa libéra-
tion ; il est tenu par suite du contrat jusqu'a ce qu’il ait dé-
montré qu’'il ne 'est plus. En cas de faute délictuelle, au con-
traire, ¢'est au créancier A établir son droit; il n’a de droit
que s’il prouve la faute invoquée comme étant la cause de
son droit . En d’autres termes, la faute contractuelle résulte
du seul défaut d’exécution de I'obligation de donner; il n'y
a faute délictuelle qu’a charge de preuve spéciale.

Or cette différence est trés importante. Car avoir a faire la
preuve c'est avoir le fardeau du proces et porter les suites
du doute.

401. L’application de ces idées souleve bien des questions
délicates. Contentons-nous de relever les applications directes
et formelles.

Dans la vente, le vendeur doit livrer la chose vendue (arti-
cles 1604 et suivants). Par conséquent, des que l'acheteur
a ¢tabli sa qualité, le vendeur est tenu de la délivrance, &
moins qu’il ne prouve sa libération.

Dans le louage, le locataire doit restituer la chose loude
fin de bail ; il est donc tenu de livrer, et de conserver jusqu’a
la livraison. Ainsi, en cas d'incendie, il est responsable a
moins qu’il n’établisse que I'accident n’est pas son fait (ar-
ticle 1733). Ce n’est pas au propriétaire a prouver que l'in-
cendie provient du fait du locataire; c¢’est au locataire &
prouver qu’il n’en est point 'auteur.

1. Cass. 22 octobre 1889, D.P. 1890.1.122, Sir. 1889.1,478, — Saleilles, Essai
d'une (héorie génerale de Vobligation, n° 333, p, 394, — Baudry-Lacantinerie
et Barde, 111, n° 336.
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Dans le dépot, enfin, I'article 1952 édicte une régle ana-
logue.

Ce sont la autant d’applications du principe posé par I'ar-
ticle 1136,

Au contraire, toutes les fois que le créancier prétendu
invoque, non pas une obligation conventionnelle, mais
une obligation ayant sa source dans I'article 1382, c(“;t a
lui de faire la preuve. En un mot, la charge de la preuve
est inverse dans les deux cas .

402. Revenons & la faute contractuelle dans les obliga-
tions de donner.

Le débiteur, tenu de livrer et, par suite, de conserver, esl
responsable du défaut de livraison, & moins qu'il ne prouve
que ce défaut ne lui est pas imputable.

Dans quel cas en est-il ainsi ? Lorsque le défaut de livraison
résulte d'un fait qui excide 1'obligation imposée an débiteur
par le contrat ; au dela de cette mesure, le débiteur n’est plus
responsable que par application de I'article 1382, autrement
dit a condition que la preuve d'une faute soit fournie contre
lui.

Et la mesure dans laquelle le fait mettant obstacle 3 la

1. A ces notions se rattache une question qui a été longtemps agitée rela-
tivement au contrat de louage de services. Cette question n’a plus qu'un in-
térét rétrospectif depuis la loi du 9 avril 1898, sur les accidents du travail ;
mais elle a fait trop de bruit et se rattache trop directement au sujet qui
nous occupe pour ne pas mériter au moins une mention.

Un accident survient & un ouvrier dans son travail. Est-ce & 'ouvrier, de-
mandeur en dommages-intéréts, a prouver que l'accident est imputable au
patron ? Ou bien est-ce au patron défendeur & prouver que l'accident ne lui
est pas imputable ?

La question étaif grave au point de vue législatif. Au point de vue du droit
positif, elle se posait de la facon suivante : le lonage de services, tel qu’il
est réglé par le Code civil, emporte-t-il & la charge du patron la garantie des
risques professionnels ? Si oui, le fondement du droit de 'ouvrier demandeur
en dommages-intéréts va étre une faute contractuelle ; et alors le patron sera
tenu & moins qu’il ne prouve que le fait ne lui est pas imputable, comme
dans le louage dechoses, 8i non, le fondement du droit du demandeur est une
faute délictuelle ; et la victime de 'accident, invoquant l'article 1382, devra
fournir la preuve. La jurisprudence se prononcait dans ce dernier sens. Voy.
en dernier lieu: Cass. 1% juillet 1896, D. P, 1898.1.141, Sir. 1897.1.229, Pan-
decles francaises peériodiques, 1897.1.513. — La jurisprudence belge se pro-
noncait généralement en sens contraire : Cass. 8 janvier 18‘%6, D. P. 1886.
II.153, Sir. 1886.1V.25, — Gand 18 juin 1887, Sir. 1889.1V.1. — En faveur
de cette opinion, voy. bamcteletfe, Responsabilité el garantie, p, 110 et suiv.,
— Mare Sauzet, Revue critique, 1883, p. 616 et suiv., — Glasson, Le Code ci-
pil el la question ouvriere, p. 30 et suiv., — Esmein, note dans Sir. 1897.1.171,
— Hubert Valleroux, Contrat de travail, p, 269,
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livraison peut &tre considéré comme imputable au débitenr
est indiquée par l'article 1137 dans les termes suivants:
« L’obligation de veiller & la conservation de la chose.....
« soumet celui qui en est chargé a y apporter tous les soins
« d'un bon pere de famille. — Cette obligation est plus ou
« moins étendue relativement 2 certains contrals, dont les
« effets, & cet égard, sont expliqués sous les titres qui les
« concernent. »

Cet article est le sidge de la célebre théorie des fautes en
matitre de contrats. Il s’agit de déterminer le degré de res-
ponsabilité qui incombe au débiteur, dans chacun des con-
trats, par suite de l'obligation de livrer, soit qu’il s'agisse
d’une convention translative, soit qu’il s’agisse d'une conven-
tion impliquant seulement des rapports d’obligations. Dans
la mesure ot le débiteur est responsable d’aprés le contrat,
¢’est 4 lui de prouver sa libération ; hors de la, il n'est plus
tenu que par application de I'article 1382, en d’autres termes
si la preuve d'une faute est fournie contre lui.

403. Théorie célebre, moins & raison de son importance
pratique que par suite des divergences auxquelles donne lieu

Tinterprétation des textes de droit romain quiy sont relatifs.

Source BIU Cujas

Dans l'article 1137, qui contient le principe de la théorie des
fautes, tout est romain : les mots, les idées, la préoccupation
méme des rédacteurs, laquelle se traduit par des distinctions
qui seraient dépourvues de sens si elles n’avaient pas pour
but d'exclure les idées romaines, ou du moins I'interpréta-
tion qu'en avaient donnée les romanistes du xvue siecle.

Au fond et au point de vue pratique, la théorie des fautes
est assez vaine. La détermination exacte du degré de respon-
sabilité incombant & celui qui est tenu d'une obligation de
donner n'est pas possible en droit. Larticle 1137 n’est qu’une
application de l'article 1134 alinéa 3, d’apres lequel les con-
ventions doivent étre exécutées de bonne foi ; or ¢’est 1a une
régle dont la portée, assurément considérable, ne peut étre
déterminée par des prescriptions précises.

404. Un point est hors de doute : c'est le sens des mots. La
faute dont le débiteur est resporsable consiste dans un fait
imputable ; elle suppose une perte ou une détérioration,
plus généralement un défaut d’exécution résultant d'un fait
imputable.

Mais quelles fautes engagent la responsabilité du débiteur?
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Quelle est la limite audeld de laquelle le débiteur cesse dé-
tre responsable,ou ne I'est plus qu'en vertu de l'article 13827
La faute qui engage la responsabilité du débiteur est celle qui
consiste dans 'omission des soins d’un bon pere de famille
(article 1137 alinéa 1); le débiteur est responsable du pré-
judice résultant de cette omission. Dans le langage juridi-
que traditionnel, Ie bon pere de famille est I'homme qui fait
preuve d'une diligence ordinaire quant a 'administration de
son patrimoine, celui qui a pour la chose dont la charge lui
incombe une sollicitude courante et moyenne. Tout débiteur
d'une chose est tenu de cette sollicitude.

405. Cette regle n'est, par elle-méme, ni tres claire, ni
tres explicite. Elle le devient davantage quand on remarque
qu’il y a des cas exceptionnels dans lesquels celui qui a la
garde d'une chose parce qu'il en est débiteur est tenu d’une
sollicitude autre, tantot moindre et tantot plus grande
(article 1137 alinéa 2).

Par exemple, la sollicitude exigée du débiteur est infé-
rieure & celle d'un bon pere de famille au cas de dépot @ « Le
« dépositaire, dit Particle 1927, doit apporter dans la garde
« de la chose déposée les mémes soins qu’il apporte dans la
« garde des choses qui lui appartiennent. » 1l rend un ser-
vice, et tant pis pour qui s’adresse imprudemment a lui ; on
ne peut pas exiger qu'il fasse plus pour les autres que pour
lui-méme. Si donc il a eu pour la chose déposée, qu'il doit
conserver et rendre, les soins qu'il a pour sa propre chose,
aucun reproche ne peut lui éfre fail; sa responsabilité n’est
pas engagée.

Au contraire, la sollicitude exigée du débiteur dépasse
celle d’'un bon pere de famille au cas de prét: « Sila chose
« prétée, dit I'article 1882, périt par cas forluit dont I'em-
« prunteur aurait pu la garantir en employant la sienne pro-
« pre, ou si, ne pouvant conserver que l'une des deux, il a
« préféré la sienne, il est tenu de la perte de l'autre. » La
sollicitude de 'emprunteur doit aller jusqu’au sacrifice, car
le préteur lui rend un pur service.

Cela étant, si on envisage I'ensemble des hypothises qui
peuvent se présenter, on constale quil existe trois me-
sures pour apprécier la limite de la responsabilité contrac-
tuelle du débiteur d’une chose.

Dans certains cas exceptionnels, le débiteur d'une chose,

Source BIU Cujas
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chargé de la garder, ne doit que les soins qu'il apporte &
ses propres affaires. C’est ce que la tradition exprime en
disant qu'il est responsable de la culpa levis in conereto,
appréciée in concreto, autrement dit de la faute pour P'appre-
ciation de laquelle on compare le débiteur & lui-méme ; il a
fait assez pour les auntres quand il a fait ce qu'il a 'habitude
de faire poar lui-méme.

Dans d’autres cas, également exceptionnels, le débiteur
d’'une chose doit plus que les soins dont il a I'habitude, plus
que les soins dont le commun des hommes est coutumier.
On détermine les soins qu'il doit d’apres un type abstrait et
idéal : 'homme tres diligent. Cest ce que la tradition exprime
en disant qu'il est responsable de la culpa levissima.

Mais ces hypothéses sont exceptionnelles. Le plus souvent
et en principe, le débiteur d'une chose doit, ni plus ni moins,
les soins dont le commun des hommes a I’habitude, d’apres
un lype moyen, type ordinaire et de médiocrité courante.
(Cest ce que la tradition exprime en disant qu’il est respon-
sable de la culpa levis in abstracto, appréciée non pas eu égard
au débiteur, mais eu égard 3 un type abslrait.

L’article 1137 est la résultante de ces idées. Etant donné
ces divers points de vue, il se comprend aisément. Tout le
reste rentre dans les appréciations de fait.

406. Mais le texte contient certains mots sur lesquels il im-
porte de présenter une explication complémentaire. Il exige
du débiteur la diligence d'un bon pere de famille, « soit que
« la convenlion n'ait pour objet que l'utilité de 'une des par-
« ties, soit qu’elle ait pour objet leur utilité commune ». Ces
mols font allusion & des distinctions romaines, du moins &
des distinctions que les anciens auteurs avaient cru trouver
dans le droit romain, et que le Code civil proscrit.

Au lieu d'admettre deux sortes de fautes, la culpa levis
s'appréciant tantot in concreto, tantot in abstracto, puis la
culpa levissima, les anciens auteurs, Pothier nolamment?,
admettaient trois genres de fautes: la culpa lata, ou faute
lourde, — la culpa levis, ou faute légere, — la culpa levis-
sima, ou faute trds légere. La culpa lata était celle que ne
commet pas 'homme le moins diligent, la culpa levis celle
que ne commet pas 'homme ayant une diligence courante,

1. Voy. Pothier, Traité des obligalibns, n° 142,
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la culpa levissima celle que ne commet pas 'homme le plus
diligent.

Et alors, celui qui était chargé comme débiteur de veiller
a la conservation d’une chose, était responsable de I'une ou
de 'autre de ces fautes d’aprés les distinctions suivantes.
Le débiteur était considéré comme tenu de la faute lourde
lorsque le contrat n'intervenait que pour lutilité de la
partie a laquelle la chose devait étre donnée ou restituée ;
tel était, par exemple, le cas du dépositaire. Le débiteur était
tenu de la faute légére si le contrat intervenait dans l'inté-
rét commun des deux parties, comme en matiere de vente
ou de nantissement, Enfin, sile contratintervenait dans 1'in-
térét du seunl débiteur, celui-ci était obligé d’apporter a la
conservation de la chose non seulement des soins ordinaires,
mais tout le soin possible, et il était tenude la faute la plus
légere ; c'est ce qui arrivait dans le prét 4 usage.

Il est inutile de reprendre ici les controverses historiques
auxquelles ces distinctions donnaient lien'. De foutes ces
théories ne résulte qu'un point de vue général, & la lumiere
duquel le juge régle la responsabilité qui dérive de I'obliga-
tion de veiller & la conservation de la chose. Les fails 'em-
porteront toujours sur les subtilités de la docirine. Aussi
la théorie est-elle dénuée d’intérét pratique. Quand méme un
type de comparaison serait netlement déterminé, on n'empé-
cherait pasle pointde vue individuel de triompher ; chacun
apprécie d’apres ses habitudes propres la diligence du bon
pere de famille, ¢'est-a-dire celle qu’apporte aux choses le
commun des hommes.

SECTION 1V. — Les eonventions de donner imposent
au créancier la charvge des risques.

407. Le mot « risque », en droit, a un sens irés précis.
Le risque est la perte ou la délérioration qui proctde d'un
cas fortuit ou d'une force majeure ; ¢’est tout accident fortuit
qui atteint la chose. Des lors, il faut se garder de confondre
le risque avecla faute, qui procéde d'un fait imputable & une
personne ; la théorie des fautes el des responsabilités qu’elles
entrainent est tout a fait distincte de la théorie des risques

1. Voy. Dalloz, Répertoire, vo Obligations, n°* 630 et suiv,
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el des conséquences qui en découlent. Nous ne parlons ici
que des risques.

408. Soit une convention de donner. La chose promise
vienta périr par cas fortuit. Des deux personnes en présence,
le eréancier et le débiteur, quelle est celle qui supporte les
conséquences de la perte? En d’autres lermes, les risques
sont-ils i la charge du créancier ou du débitear?

L’article 1138 alinéa 2 pose a cet égard la régle suivante :
la convention de donner « rend le créancier propriélaire ef
« met la chose & ses risques des l'instant ot elle a du étre
« livrée, encore que la tradition n’en ait point été faite; a
« moins que le débiteur ne soit en demeure de la livrer, au-
« quel cas la chose reste aux risques de ce dernier ».

409. Cette regle — la lecture du texte le fait assez aperce-
voir — est édictée spécialement en vue du contrat de vente,
Commengons par 'expliquer dans son application & la vente.
Nous nous demanderons ensuite dans quelle mesure elle est
applicable anx conventions de donner autres que la vente.

1. Eaplication de la régle posée par Uarticle 1138 alinéa 2
dans son application a la venle.

410. Le premier soin qu’il faille prendre est de bien déga-
ger 'hypothese dans laguelle la régle regoit son application
en matiere de vente.

Si la chose vendue périt avant la vente, aucun conflit de
droits ne peut se produire. L’article 1601 alinéa 1 est ainsi
concu : « Si au moment de la vente la chose vendue était
« péric en totalité, la vente serait nulle. » Et l'alinéa 2
ajoute : « Si une partie seulement de la chose est périe, il est
« au choix de l'acquéreur d’abandonner la vente ou de de-
« mander la partie conservée, en faisant déterminer le prix

par la ventilation. »

Si la perte se produit apres la délivrance, alors que 'ache-
teur est devenu possesseur, aucun conflit de droits n’est
davanlage possible.

Mais la chose peut périr entre la vente et la délivrance.
Cest alors que se pose la question de savoir si les risques
sont & la charge de 'acheteur ou du vendeur.

N'ils sont & la charge de I'acheteur, celui-ci, bien qu 'il ne
recoive pas la chose oune la recoive quo dcterlorcc, n'en doit
pas moins payer le prix stipulé au contrat ; 1a chose aura péri
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pour lui. Siles risques sont & la charge du vendeur, celui-ci,
se trouvant dans I’ m]po'asubihlv de livrer la chose, ne pourra
pas en exiger le prix; il supportera la perte de la chose.

Or l'article 1138 alinéa 2 décide que les risques passenl i
I'acheteur dés le contrat et par I'effet du contrat. Donc I'ache-
teur reste tenu du prix bien qu'il ne regoive pas la chose. Et
I'article 100 du Code de commerce consacre une application
particulitre de ce principe général : « La marchandise sortie
« du magasin du vendeur ou de I'expéditeur voyage..... aux
« risques et périls de celui a qui elle appartient, sauf recours
« contre le commissionnaire et le voiturier chargé du trans-
« pork. »

411. La régle est simple, Mais il faut ajouter qu’elle cesse
de s’appliquer dans trois cas.

En premier lieu, 'article 1138 alinéa 2 — et nous insis-
terons un peu plus loin sur ce point ' — rattache intimement
I'une & P'autre deux choses : le transfert de la propriété du
vendeur & 'acheteur par l'effet du contrat de vente, et la
mise de la chose aux risques de l'acheteur. D’ou il faut con-
clure que ces deux effets du contrat sont indivisibles, et que
le second ne se produit pas lorsque le premier fait défaut;
en d'autres termes, les risques demeurent & la charge du
vendeur dans tous les cas ol la propriété de la chose vendue
ne passe pas & l'acheteur par I'effet du contrat, notamment
dans le cas ot la vente a pour objet une chose de genre .

En second lieu, la regle de 'article 1138 alinéa 2 n'est pas
une regle d'ordre pubhc; elle est seulement interprétative
de la volonté probable des parties, et 'application peut en
étre écartée parlavolonté contraire des intéressés.L'article 100
du Code de commerce — qui ne fait pas autre chose, nous
I'avons dit, que consacrer une application du prinecipe géné-
ral posé par l'article 1138 alinéa 2 — réserve expressément
I'éventualité d'une stipulation spéciale: « La marchandise
« sortie du magasin du vendeur ou de l'expéditeur voyage,
« s'il n'y a convention contraire..... ».

En troisidme lieu, les risques ne sont pas a la charge de
l'acheteur, mais a celle du vendeur, lorsque celui-ci est en
demeure de la livrer. L article 1138 alinéa 2 le dit en termes
expres.

1. Infra, no 421.

2. Supra, ne 338, p. 194
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[l. Dans quelle mesure la régle posée par Uarticle 1138 alinéa 2
est-¢lle applicable aux conventions de donner
autres que la vente ?

412. La régle consacrée par l'article 1138 alinéa 2 consiste
en ceci que la convention de donner met la chose aux risques
du créancier, Larticle 1138 pose cette régle dans son appli-
cation spéciale a la vente. Mais l'idée doit étre généralisée.
Les risques sont & la charge du créancier toutes les fois qu'il
tient ses droits d'une convention de donner, sans qu’il y ait
A se préoccuper de savoir ni si la convention est unilatérale
ou synallagmatique, ni s’il s’agit d'une convention transla-
tive ou d’une simple convention de livrer.

413. En premier lieu, la régle est commune aux conven-
tions unilatérales et synallagmatiques.

On enseigne souvent le contraire, disant que la qm‘qtion
des risques suppose une réciprocité d'obligations qui existe
seulement dans les contrals s)nd]]aumathue . Mais nous
ne voyons pas la raison pour laquelle le principe énoncé ne
serait pas appliqué aux conventions unilatérales. La ques-
tion des risques est celle de savoir quelles conséquences en-
traine la perte fortuite d'une chose due par une personne a
une autre, et cette question se pose aussi bien dans les con-
ventions unilatérales que dans les conventions synallagma-
tiques

S’agit-il d'une convention '-“:Vl‘ldlldgmﬂthllli' la perte de la
Lhose est 4 la charge du créancier de cette chose, en ce sens
qu'il perd son dr01t de créance tout en restant tenu de I'obli-
gation corrélative qui pose sur sa téte. Dans la vente, par
exemple, I'achetenr reste tenu da prix bien qu'il ne recoive
pas la chose.

S’agit-il d’'une convention unilatérale, la perte de la chose
est & la charge du créancier de cette (,hose en ce sens que
I'obligation du débiteur est éteinte sans compensation au-
cune pour le créancier. Dans la promesse de donalion, par
exemple, la perte de la chose promise est a la charge du
donataire, qui ne peut rien réclamer au donateur.

On allegue qu'il ne s’agit pas, dans cette derniére hypo-
these, d'une question de risques, mais seulement dune

I. Ces expressions sont empruntées & M. Planiol, Traité élémenlaire,
1 édition, 1I, p. 423.

Source BIU Cujas



TRANSMISSION DES DROITS PAR L'EFFET DES CONVENTIONS 243

extinction de l'obligation du donateur par suite de la perte
de la chose due, conformément an principe posé par arti-
cle 1302 : « Lorsque le corps certain..... qui était l'oijt de
« l'obligation vient & périr....., l'obligation est éteinte sila
« chose a péri..... sans la faute du tivbltour et avant qu'il
« fat en demeure..... » Mais nous avouons ne pas saisir la
différence. Du momnnl; que la perte de la chose due libere
le débiteur (article 1302), les conséquences de celle perte
sont supportées par le créancier, et les risques, dos lors,
sont & sa charge (article 1138 alinéa 3); les deux fextes,
loin de se rapporter & des ordres d'idées distincts, sont an
contraire les deux supports d'une seule et méme théorie.

414. En second lieu, la régle est commune aux conven-
tions translatives et aux simples conventions soit de livrer,
soit de restituer. La convention de donner, en notre matiére,
est indistinctement celle de dare ou celle de praestare ; dans
tous les cas, les risques de la chose sont a la charge de celui
qui en est créancier : res perit creditori. Si la convention est
translative, les risques sont & la charge de l'acquéreur, qui
est, nous l'avons vu !, créancier de la déliveance. Sila con-
vention n'est pas translative, les risques sont a la charge du
créancier de la chose, du préteur dans le prét, du déposant
dans le dépot, ete.

415. 1l n’existe que deux conventions de donner dans les-
quelles la regle posée par 'article 1138 alinéa 2 ne recoive
pas son dpphcatlon ce sont la société et le louage.

En ce qui concerne la société, un texte sp(’(,ml Parti-
cle 1867, introduit une regle particulivre, a laquelle nous
nous contentons de renvoyer. Pour en rechercher la raison
d’étre, il faudrait entrer dans des explications qui se rap-
portent au contrat de société et qui ne seraient point ici &
leur place *.

Quant au contrat de louage, il présente un caractére spé-
cial, que I'on a coutume d’'indiquer en disant que c¢’est un
contrat successif ; et ce caractere est précisément tel que la
théorie des risques se lrouve inapplicable en matiére de
louage. Voici en quoi consiste ce caractére successif *. L'obli-

1. Supra, p. 231 et 232,

2, Voy. sur ce poinl : Lyon-Caen et Renault, Trailé de droil commereial,
2¢ édition, tome II, § 309, p. 208 et suiv.

3. Voy. Planiol, Traité élémentaire, 1r¢ édition, II, p. 545,

Source BIU Cujas



244 DE L’EFFET DES CONVENTIONS

gation du bailleur se renouvelle tous les jours et L'obligation
du preneurde payer le prix convenu n’en est que la contre-
partie ; des lors, lorsque le hailleur cesse de procurer au pre-
neur la jouissance de la chose loude, le contrat est résilié de
plein droit (articles 1722 et 1741), caril ne peut plus recevoir
elfet faute d'objet *. Le contrat ¢tant résilié, il ne peut plus
étre question d'appliquer la regle des risques dans les con-
trats et de dire que les risques sont a la charge du créancier ;
il y a un propriétaire qui a perdu sa chose, et rien de plus 2

416. En résumé, la roégle posée par larticle 1138 alinéa 2
est applicable non seulement a la vente, spéeialement visée
par le texte, mais & toutes les conventions de donner, sans
autre exceplion que celle qui concerne la sociélé et le
louage.

417. Telle est la portée du principe d’apres lequel les
conventions de donner mettent les risques a la charge du
créancier.

418. Maintenant, pourquoi en est-il ainsi? Pourquoi le
conflit, en cas de perte ou de détérioration par cas fortuil, se
résoul-il contre le créancier ?

419. On a coutume de rattacher cette regle a un brocard,
qu'on formule habituellement en latin bien qu’il ne soit pas
d’origine romaine. Les risques, dit-on, sont pour le pro-
priélaire ; ils sont une charge naturelle de la propriété : res
perit domino.

420. De fait, I'idée qu’énonce cet adage est habituelle-
ment exacte, si Pon se place au poinl de vue des rogles da
droit actuel.

Soit une obligation de donner résultant d'un contrat non
translatif, le dépot par exemple. La chose périt aux mains
du dépositaire. Pour qui périt-elle ? Pour le déposant, en ce
sens qu'il n'a plus rien & réclamer : res perit domino. 1l en est
de méme dans le prét, la promesse de donation, ete.

1. Planiol, loc. cit., p. 546,

2. Ce que nous venons de dire du louage doit étre étendu i tous les con-
trats ayant, comme le louage, le caractére de contrats successifs. Il convient
d’ajouter que nous n’en connaissons aucun qui présente ce caractére soit
parmi les conlrats nommés, soit parmi les contrats usuels ; mais la pratique
na jamais, en pareille matiére, dit son dernier mot, et le principe de la li-
berté des conventions (article 4134) autorise toutes les combinaisons aux-
quelles il peut convenir aux intéressés de recourir.
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Soit maintenant une obligation résultant d'un contrat
translatif, la vente par exemple. La chose périt entre les
mains du vendeur, aprés la vente, mais avant la livraison.
Pour qui périt-elle? Pour l'acheteur, qui, aux termes de
l'article 1138 alinéa 2, est devenu propriétaire par ['effet
direct du contrat. Dds le moment ot il est devenu proprié-
taire, il a assumé la responsabilité des risques. Ici encore
il est vrai de dire: res perit domino.

Mettre les risques a la charge du créancier de la chose,
c’est donc les metire a la charge du propriétaire. Deés lors,
on peut traduire l'article 1138 par la formule: res perit
domino.

421. Ce point de vue parait étre celui de la loi, dont cer-
taines dispositions rapprochent les deux idées: le transfert
de la propriété et [a charge des risques'.

Cela est tellement vrai que les risques ne sont plus pour
I'acheteur, contrairement a article 1138, sila vente n'est
pas translative de propriélé, par exemple parce qu’elle a
pour objet non un corps certain, mais un objet certain. Il en
est ainsi dans le cas de Particle 1585.

Par conséquent, mettre les risques a la charge du créan-
cier, c'est bien les mettre a la charge du propriétaire. Et il
est exact de dire : 7es perit domino.

422. Cependant, la régle des risques ne s'explique pas
ainsi. §'il y a souvenl, presque toujours méme, concor-
dance entre le transfert de la propriété et le passage des
risques a la charge du nouveau propriélaire, ce n'est la
qu’une concordance et non le résultat d'une donnée juri-
dique que 'on puisse ériger en principe.

La preuve en est que le Droit romain déja mettait les ris-
ques de la vente a la charge de acheleur : periculum rei
vendite statim ad emptorem pertinet, tamelst adhuc ea res
emptore tradita non sit*. Or, en droit romain, 'acheteur de-
venait propriétaire non par la vente, mais par 'emploi d'un
mode de transfert en exécution de la vente, quelquefois
méme seulement par le paiement du prix; jusque-la il
n’était que créancier. Cependant on disait : pericwlum statim
ad illum pertinet. Donc la regle res perit domino n’a rien de

1. Supra, nv 411,
2, Instit., § 3, De emplione vendilione, 111, 23.
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romain ; sous I'empire de la législation romaine, il aurait
fallu dire : res perit creditori.

Telle est bien la réegle que reproduit 'article 1138 : « L'o-
« bligation de livrer la chose..... rend le créancier proprié-
« taire el met la chose & ses risques.... » Auxrisques de qui?
Du créancier. Res perit creditori.

423. La regle formulée par Uarticle 1138 se rattache dun
autre ordre d'idées. Elle est une application de Particle 1302
« Lorsque le corps certain et déterminé qui était objet de
« I'obligation vient & périr, est mis hors du commerce, ou se
¢ perd de manitre qu"on en ignore absolument l'existence,
« 'obligation est éteinte si la chose a périou a été perdue sans
« la fdutL du débiteur et avant qu’il fat en demeure. Lors
« méme que le débiteur est en demeure, et s’il ne s’est pas
« chargé des cas fortuits, I'obligation est éteinte dans le cas
« olt ld chose fat également périe chez le créancier si elle
« lui eat é4é liveée. — Le débiteur est tenu de prouver le cas
« fortuit qu’il allegue. — De quelque maniere que la chose
« volée ait péri ou ait été perdue, sa perte ne dispense pas
« celui qui I'a soustraite de la restitution du prix. »

Ce texte reproduit la rogle traditionnelle: debitor rei
certe rei interily liberatur.

Appliquée aux contrats unilatéraux, préta usage, dépot,
d’ott naissent des obligations de donner. de rendre, autre-
ment dit des obligations de livrer, cette regle conduit a la
conséquence suivante. Le débiteur de la chose prétée, dépo-
sée, est libéré sielle périt ; il ne peut &tre contraint de livrer
la chose méme, car & 'impossible nul n'est tenu; il ne sau-
rait étre passible de dommages-intéréts, car la perte ne lui
est pas imputable. Donc les conséquences de la perte re-
tombent sur le créancier : res perit creditore.

Appliquée aux contrats synallagmatiques, qui engendrent
deux obligations réciproques, la régle conduit a la consé-
quence suivante. Un des débiteurs étant libéré par la perte
de l'objet de son obligation, I'obligation corrélative de 'autre
débiteur n’en subsiste pas moins.

Prenons I'exemple de la vente, et de la vente d'un corps
certain. Le vendeur doit la chose, 'acheteur deit le prix. Si
la chose périt, le vendeur estlibéré de son obligation ; mais
rien ne s'oppose a ce que l'acheteur reste tenu de la sienne.
Il y ala deux situations qui, une fois nées, sont indépen-
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dantes. Les risques de la chose sont a la charge de celui qui
en est créancier, c¢'est-a-dire de l'acheteur, en ce sens qu'il
reste tenu de I'obligation qui lui est propre et ne pent plus
exiger la contreprestation incombant & I'autre partie. Si le
créancier de la chose était libéré de I'obligation d’en acquitter
le prix, ce ne serait pas lui qui subirait les risques, mais
le débiteur. Dans ce cas encore il est vrai de dire: res perat
creditort.

Cest l'article 1302 qui conduit & cette conséquence. Et
telle est si hien la cause de la regle des risques, qu’il faut
compléter I'article 1138 par I'article 1302, le résultat par le
principe qui entraine.

Ainsi, supposons que la vente a pour objet une chose dé-
terminée seulement quant & son espéce, non quant a son
individualité, ce qu’on appelle un objet certain. L'article 1302
n'est pas applicable ; I'article 1138 cesse également de Iétre.
L’article 1585 en fait foi.

Supposons que la perte fortuite ait ét¢ précédée d’une faute.
L’article 1302 n’est plus applicable ; I'article 1138 cesse éga-
lement de I'étre.

Supposons que le débiteur de la chose soit en demeure de
la livrer au moment o elle périt. L’article 1302 n'est plus
applicable, car la demeure est une faute. L’article 1138 n’est

pas applicable non plus, et lui-méme le dit. Mais il y a
lu:.u, dans ce cas, d’appliquer le deuxitme alinéa de Parti-
cle 1302.

Notons, d’ailleurs, qu'on n’est pas en demeure, au pointde
vue légal, par cela seul qu'on est en retard. La demeure
est le retard constaté régulierement dans la forme légale :
« Le débiteur, dit D'article 1139, esl constitué en demeure
« so0it par une sommation ou par un autre acle équivalent,
« soit par I'effet de la convention, lorsquelle porte que, sans
« qu’il soit besoin d'acte el par la seule échéance du terme,
« le débiteur sera en demeure. »

Done le débiteur est constitué en demeure par une som-
mation. La sommation est un acte d’huissier, dont le but est
précisément de mettre en demeure la personne que cet acte
vise.

Le texte ajoute : « Ou par un aulre acte équivalent ». Cela
comprend tous les actes établissant ou impliquant que le
créancier a 'intention sérieuse d’exercer son droit et qu'il a
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fait des diligences restées infructueuses. Il faut regarder
comme équivalant & la sommation : la demande en justice, et
la citation en conciliation pourvu qu’elle soit suivie d’une
demande en justice dans le mois (article 57 C. proc. civ,).
La reconnaissance écrite du débiteur suffirait aussi, méme si
elle n'était pas constatée en la forme authentique. Mais
il faut un acte, ce qui exclut l'interpellation simplement
orale.

Par exception, le débiteur est constitué en demeure par la
seule échéance du terme lorsque le contral contient i cet
égard une clause formelle. On applique alors, mais alors
seulement, la regle dies interpellat pro homine.

424. Le principe est donc bien celui-ci: dans toutes les
conventions qui engendrent une obligation de donner, les
risques sont pour le créancier.

Rappelons, d'ailleurs, que c'est Ia seulement le droit com-
mun. Si le débiteur de la chose se charge des risques par
clause spéciale, la régle de 'article 1138 n’est plus appli-
cable .

1. Supra; n® 411,
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CHAPITRE II1

DES OBLIGATIONS CONVENTIONNELLES

425. Nous arrivons au second aspect sous lequel nous
devons, d’apres le plan tracé’, envisager les conventions au
point de vue de leurs effets.

Nous les avons étudides comme modes de transmission
des droits; nous allons les considérer comme sources des
obligations. Plus exactement, nous allons, a propos de
I'effet des conventions, parler des obligations. Les dévelop-
pements qui précedent ont trait aux conventions; ceux qui
vont suivre concernent plus spécialement les obligations.
Les deux notions se tiennent de si prés qu’elles se mélent
incessamment ['une a 'autre.

426. Au point ol nous sommes parvenus, nous n’avons
plus & insister sur la définition de lobligation. Elle consiste,
avons-nous dit, dans un rapport juridique entre deux per-
sonnes, par suite duquel 'une est astreinte envers une autre
a exécuter une prestation déterminée. Pour le créancier,
lobligation est un droit: une créance, un droit personnel ;
pour le débiteur, elle est une charge: ¢’est une obligation
proprement dile.

A propos des obligations, nous allons avoir deux questions
a résoudre.

En premier lieu, nous rechercherons quelles sont les di-
verses sortes ou espices d'obligations et quels sont les effets
de chacune d'elles. C'est 'objet de textes épars et spéciale-
ment du chapitre IV au titre Des obligations.

En second lieu, nous nous demanderons comment les
obligations, une fois formées, s'éteignent. C'est I'objet du
chapitre V tout entier ; il est précisément intitulé: De lez-
tinction des obligations.

1. Supra, p. 115,
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SECTION 1. — Des diverses especes d'obligations,

427. Nous désignons a la fois, sous le nom d’obligation,
et 'obligation proprement dite et la créance. En d’autres
termes, nous désignons le rapport meéme d’obligation.

Les obligations peuvent étre classées & des points de vue
assez divers, notamment aux quatre suivants: 1° d’apres

leur origine, — 2° d’aprés leur objet, — 3° d’apres leurs
D e % el :
effets juridiques, — 4&* d’apres les modalités qui les alfectent

dans certains cas.

Sur les deux premiéres classifications nous n'avons & faire
qu'un simple rappel ; nous les avons déja rencontrées. Les
deux dernitres seules vont apporter des notions nouvelles
complémentaires des précédentes.

L. Classification des obligations d’aprés lewr origine.

428. Au point de vue de leur origine — ou de leur cause,
si I'on préfere, car pendant lengtemps les deux idées ont été
confondues — les obligations, nous 'avons déja dit’, sont de
deux sortes.

Les unes naissent des contrats. Elles sont dites contrac-
tuelles ou conventionnelles.

Les aulres se forment en dehors de toute convention. Ce
sont celles que la rubrique précédant l'article 1870 appelle
« les engagements qui se forment sans convention » ; elles
naissent des quasi-contrats, des délits, des quasi-délits el
quelquefois de la loi.

Dans le titre 111 du Livre 11, qui a pour objet principal les
conventions, le Code a surtout en vue les obligations con-
ventionnelles. Cependant, la plupart des regles que nous
allons rencontrer sont communes aux obligations en géné-
ral, quelle qu'en soit I'origine ; mais il y a quelques distine-
tions a faire entre les obligations conventionnelles et les
engagements qui se forment sans convention, et nous les
signalerons chemin faisant.

. Classification des obligations d’aprés lewr objet.
429. Au point de vue de leur objet, les obligalions, nous

1. Supra.nes 7 et suiv., p. 4 et suiv.
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l'avons vu également', sont de trois sorles: obligations de
donner, de faire, de ne pas faire. La distinction est énoncée,
des le début du titre, par larticle 1101 ; Particle 1126 la re-
produit, et nous allons en rencontrer des applications nom-
breuses.

430. Les obligations de donner sont celles qui ont pour
objet une chose, un corps certain ou un objet certain que le
débiteur doit livrer et que le créancier peut exiger.

On en rencontre dans les conventions translatives : vente,
échange, donation, etc. D’une part, elles réalisent par elles-
mémes la mutation ; d’autre part, elles imposent & l'aliéna-
teur l'obligation de livrer, et, par suite, rendent I'acquéreur
créancier de la délivrance de 1'objet.

On en rencontre également dans les conventions non
translatives, qui ne créent que des rapports d’obligations :
louage, prét, dépot, etc. Elles ont pour objet la jouissance,
I'usage ou la possession de choses que les parties doivent
livrer ou restituer.

Enfin on en rencontre dans les engagements qui se for-
ment sans convention. Toutes les obligations de sommes
d’argent dues a titre de réparation d'un préjudice sont des
obligations de donner lato sensu.

431. Les obligations de faire sont toutes celles qui ont
pour objet un acte, un fait actif que le débiteur est tenu
d’exécuter, et dont le créancier peut réclamer 1'accomplis-
sement.

On en rencontre dans les conventions de donner, transla-
tives ou non, car le méme confrat peut produire cumulati-
vement des obligations de livrer et des obligations de faire.
Ainsi, dans la vente, le vendeur est tenu principalement
d'une obligation de donner : il doit livrer la chose a I'ache-
teur ; en outre, il est tenu éventuellement d'une obligation
de faire : il doit garantir la possession paisible, en d’antres
termes inlervenir et prendre fait et cause pour l'acheteur
dans le cas olt ce dernier serait menacé d’éviction (article
1603). Ainsi encore, dans le louage, le bailleur est tenu
d’une obligation de donner : il doit livrer au preneur la chose
louée ; il est tenu, en outre, d'une obligation de faire : il doit,
apres avoir liveé la chose au preneur, en procurer et en assu-

1. Supra, n°s 174 et suiv., p. 94 et suiv.
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rer la jouissance effective {article 1719). De son caté, le pre-
neur est tenu d'une obligation de donner: il doit payer le
prix de location; il est, en outre, tenu de toute une série
d’obligations de faire : il doit habiter les lieux loués, exploiter
la ferme, garnir les lieux loués de meubles selon leur des-
tination, exécuter les réparations locatives, justilier de I'ac-
quittement des contributions des portes et fenétres, ete.

On en rencontre dans les engagements qui se forment
sans convention. Ainsi, par exemple, la gestion d'affai-
res est un quasi-confrat ; le negotiorum gestor est tenu,
aux termes de Darticle 1372, « de continuer la gestion

qu'il a commencée, et de l'achever jusqu’a ce que le
« proprié¢taire soit en état d’y pourvoir lui-méme ». Ainsi
encore, on en rencontre fréquemment dans les obligations
légales : obligatlion pour la femme de suivre son mari (arti-
cle 212), pour le mari de recevoir sa femme et de l'assister
(articles 213 et 214), obligation pour Penfant mineur de ne
pas quilter le domicile de ses pere et mere ou tuteur (arti-
cle 374), ete. Il y a des contrats qui engendrent tout particu-
litrement des obligations de faire, spﬁcialcment le contrat de
travail ou louage de services ; dcpms I"artiste qui eng gage son
talent ou Pemploi de ses connamsances spéciales, jusqu'a
I'entrepreneur qui engage ses services, jusqu’au plus mo-
deste manceuvre qui engage son fravail manuel, tous ceux
qui se lient par un louage de services contractent une obli-
gation de faire. Il en est de méme du mandat; le manda-
taire s’engage & « faire quelque chose pour le mandant et
« enson nom », dit article 1984%.

Mais il y a plus. Parfois, la méme obligation peut étre, se-
lon les cas, de donner ou de faire. Ainsi, le vendeur doit ga-
rantie a 'acheteur. Sous un rapport, ¢'est une obligation de
faire ; car le vendeur doit, en casde menace d’éviction, inter-
venir, prendre fait et cause pour 'acheteur et le défendre.
Sous un autre rapport, ¢’est une obligation de donner ; car si
I'éviction se consomme, le vendeur garant devra réparer en
argent le préjudice causé au garanti.

Les obligations de faire sont done Iréquentes et variées.

432. lnfm les obligations de ne pas faire sont toutes
celles qui consistent, (1(‘ la part du débiteur, a s’abstenir de
tel ou tel acte qu'il aurait sans cela le droit d’accomplir,
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celles qui ont pour objet une abstention que le créancier a
le droit d’exiger.

On en rencontre dans les conventions de donner. Le ven-
deur, garant de I'acheteur, ne doit rien faire qui porte atteinte
au droit que l'acheteur possede de jouir de la chose vendue ;
¢'est un des chefs de garantie. Dans le louage de choses, le
bailleur doit s’abstenir de tout ce qui porterait atteinle au
droit de jouissance du preneur; par exemple, s'il aloué pour
I'exercice d’une industrie ou d'un commerce, il ne peut pas
consentir un autre bail pour 'exercice d'une industrie simi-
laire qui ferait concurrence a la premiere. Dans le louage de
services, celui qui lone son art, son indusirie ou sa main-
d’ceuvre, peut s'obliger en outre & ne pas les engager & une
autre personne, soit pendant un certain temps, soit a tout
jamais. Un proceés qui a eu son heure de retentissement ' a
appris au public que les artistes de la Comédie [rancaise,
une fois sociétaires, contractent I'obligation de ne paraitre
désormais, et de toute leur vie, sur aucune autre scéne sans
une autorisation spéciale, méme quand ils ont cessé d'étre
sociétaires ; ¢’est une obligation de ne pas faire.

On en rencontre enfinde nombreuses parmi les engage-
ments qui se forment sans convention, notamment dans les
obligations ex /lege. Les obligations légales sont toutes les
restrictions que la loi impose aux droits des particuliers
pour en rendre possible la coexistence ; telles, par exemple,
les obligations négatives entre propriétaires voisins, entre
usagers a titre quelconque, comme l'usufruitier ou le titu-
laive d'un droit de servitude.

433. Cette distinction traditionnelle et banale des obliga-
tions de donner, de faire et de ne pas faire correspond done
4 une réalité. Elle est essentiellement pratique.

[1l. Classification des obligations d apres leurs
effets juridigues.
434. A ce point de vue, les obligations sont de deux

sortes : obligations civiles et obligations naturelles.
L’expression « obligation naturelle » ne se rencontre que

deux fois dans le Gode civil.

1. Trib. de la Seine 13 mars 1895 (affaive Coquelin), Gazelte des fribunaua
du 15 mars. — Voy. infra, p. 266.

Source BIU Cujas



25 DE L’EFFET DES CONVENTIONS

D’abord dans D'article 349 : « L’obligation naturelle, qui
« continuera d'exister entre 'adopté et ses pere el mere, de
«se fournir des aliments dans les cas délerminés par la loi,
« sera considérée comme commune & l'adoptant et a l'adopté,
« 'un envers lautre. » L'expression estici employée a tort;
car nous verrons que l'obligation dont il s’agit est incontes-
tablement une obligation civile.

I’expression est employée en outre — et elle est prise
celte fois dans son sens technique — par larticle 1235,
« Tout paiement suppose une dette », dit le début du texte ;
cela est évident, puisque le paiement est l'acquittement
d'une dette par l'accomplissement de la prestation due. Le
texte continue: « Ce qui a été payé sans étre di est sujet a
« répétition » ; ¢’est de toute justice : le paiement de l'indd
est un quasi-contrat qui oblige l'accipiens a restitution (ar-
ticle 1376). Enfin le texte ajoute : « La répétition n’est pas
« admise a I'égard des obligations naturelles qui onl ¢té
« volontairement acquittées » ; voila la véritable obligation
naturelle, au sens exact des mots.

Quant a l'expression « obligation civile », on ne la rencontre
pas dans les textes. Si elle est passée en usage, c'est qu'il
fallait un terme technique pour faire antithese a celui d’o-
bligation naturelle.

435. L'obligation civile et I'obligation naturelle ont I'une
et I'autre une existence légale, sont reconnues et consacrées
en droit. La preuve en est dans l'article 1235.

D'une maniere générale, I'obligation civile est celle dont
I'effet obligatoire est complet, en ce sens qu’elle est sanction-
née par une action, au moyen de laquelle le créancier peut
en poursuivre Pexécution par les voies légales. Elle com-
porte done I'exécation volontaire de la part du débiteur ;
puis, subsidiairement, & défaut d’exécution volontaire, elle
est susceptible d’exécution foreée.

L’obligation naturelle, au contraire, quoique légalement
consacrée, n'a qu'un effet obligatoire incomplet, en ce sens
qu'elle n'est pas sanctionnée par une action, au moyen de
laquelle le créancier puisse contraindre le débiteur par les
voies légales. De méme que 'obligation civile, elle comporte
I'exécution volontaire ; mais, a I'inverse de 'obligation civile,
elle n’est pas susceptible d’exécution forcée. En cela consiste
la différence fondamentale ; elle en entraine quelques autres,
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qui sont secondaires ; celle-ci est le signe vraiment distinctif.

Aussi l'article 349 commet-il une erreur en qualifiant de
naturelle I'obligation alimentaire entre l'adopté et ses as-
cendants. En effet, cette obligation résulte des articles 205
et 207; le eréancier peut en réclamer judiciaivement le bhé-
néfice, c'est-d-dire poursuivre et conlraindre le débiteur ;
or, la ot il peut y avoir coercition, exécution foreée, I'obli-
gation est civile. Si larticle 349 la qualifie d’obligation na-
turelle, ¢'est en ce sens qu’elle résulte d'un lien de parenté
naturelle, par opposition a celle que le méme texte établit
entre l'adoptant et 'adopté, et qui résulte des liens pure-
ment civils que produit I'adoption *.

L’article 1235 alinéa 2 est plus exact et en méme temps
plus caractéristique. Il suppose un paiement, en d’autres
termes I'exécution volontaire d'une obligation, et déclare que
la répétition n’est plus possible aprés ce paiement, bien qu’il
ait été fait par un débiteur qui ne pouvait pas étre contraint
de T'effectuer. C'est le caractere distinctif de l'obligation
naturelle ; elle admet l'exécution volontaire, mais non la
coercition par les voies légales.

Cela surprend au premier abord. En effet, qui dit obliga-
tion dit vinculwm juris, lien, nécessité ; or, si le débiteur ne
peut étre contraint, ou, ce qui revient au méme, si le créan-
cier n’a pas d’action, comment y aurait-il obligation au sens
légal du mot? Cependant 'existence d’obligations naturelles
a coté des obligations civiles n'est pas conlestée. Nous ver-
rons plus loin dans quels cas elles existent.

IV. Classification des obligations d’aprés les modalités
qui peuvent les affecter.

436. Envisagées a ce point de vue, les obligations sont de
deux sortes.

1° Les obligations pures et simples. Ce sont celles dont
rien ne modifie la maniére d'étre normale, celles dont les
effets sont et restent ceux du droit commun des obligations.

2° Les obligations affectées par des modalités, autrement
dit celles dont les effets normaux sont modifiés par certains
caractéres accidentels. Les modalilés sont des manieres
d’etre accidentelles, d’out résultent pour les obligations des

1. Voy. L'élat et la capacité des personnes, tome II, p, 313 et 314.
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caracteres particuliers qui en modifient les effets habituels.
Les principales sont: 1° le terme, par P'effet duquel I'obli-
gation, quoique existante, n’est pas exigible, — 2¢la con-
dition, par l'effet de laquelle I'obligation, bien que formée,
est subordonnée, en ce qui concerne la réalisation, & un
événement futur et incertain, — 3° la solidarité, — 4° I'in-
divisibilité, ete.

Le chapitre V est tout entier consacré a ces modalités
diverses el aux conséquences qu’elles entrainent quant au
caractére el aux effels ordinaires de 'obligation.

4387. En résumé, les obligations peuvent étre classées i
quatre points de vue. Pour déterminer les effets d'une obli-
gation, il faut combiner ces quatre classifications.

Nous ne reviendrons pas pour le moment sur les deux
premitres , nous réservant de signaler incidemment les
quelques inléréts que présente la distinction entre: 1° les
obligations conventionnelles et les engagements qui se
forment sans convention, — 2° les obligations de donner, de
faire ou de ne pas faire.

Dés lors il ne reste, en ce qui concerne les diverses sortes
d’obligations, que deux points & examiner: 1° Ja distinction
des obligations civiles et naturelles, qui fait I'objet de quel-
ques textes épars, — 2° les modalités en matiere d’obliga-
tions, auxquelles est consacré le chapitre IV de notre titre
(articles 1168 a 1233).

§ 1. — Des obligations civiles.

438. Les obligations civiles sont toutes celles qui ont une
cause légitime — contrat, quasi-contrat, délit, quasi-délit,
loi — et dont rien n’altere le caractere obligatoire. Des lors,
ce qui caractérise l'obligation civile, ce n'est ni son origine,
ni son objet; ce sont ses effets, lesquels se résument dans
les droits qu’elle confére au créancier.

Elle lui en confere deux : un droit principal, puis quelques
droits auxiliaires qui ne sont que des garanties d’exécution.

Examinons-les. Nous aurons plus tard a rechercher ce qui
subsiste de ces droits quand il s’agit d’obligations naturelles.

I. — Le droit principal.

439. 1l consiste dans la faculté pour le créancier de re-
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courir a l'exécution forcée a défaut d'exécution volontaire,
C'est, encore une fois, I'élément essentiel de l'obligalion
civile. ’

440. L’exécution volontaire constitue le paiement (arti-
cle 1235). Au sens général du mot, le paiement est 'accom-
plissement de la prestation due.

S’agit-il d'une obligation de donner, le paiement consiste
dans la livraison de la chose due. Et comme il importe peu
‘au créancier, du moment qu’il regoit la chose, de la recevoir
d'une personne ou d'une autre, 'article 1236 dit: « Une
« obligation peut étre acquittée par toute personne qui y
« est intéressée, telle quun coobligé ou une caution. L'obli-
« gation peut méme é&tre acquiltée par un tiers qui n'y est
« point intéressé, pourvu que ce tiers agisse au nom el en
« 'acquit du débiteur, ou que, s’il agit en son nom propre,
« il ne soil pas subrogé aux droits du créancier. »

S'agit-il d'une obligation de faire, le paiement consiste
dans l'accomplissement du fait, de ’acte promis. Et comme
un fait peut avoir une valeur différente selon la personne
qui I'exécute, I'article 1237 porte que « I'obligation de faire
« ne peut étre acquittée par un tiers contre le gré du créan-
« cier, lorsque ce dernier a intérét qu'elle soit remplie par
« le débiteur Jui-méme ».

Enfin s'agit-il d’une obligation de ne pas faire, le paie-
ment consiste dans I'obéissance & I'abstention promise.

441. A défaut d’exécution volontaire, le créancier peut
recourir a 'exécution forcée par 'intervention de 'autorité
publique. De 1a [laction, ou exercice judiciaire du droit;
l'action n’est pas autre chose que le droit lui-méme en tant
qu'il est exercé judiciairement. De 1a, en outre, les voies
d’exécution forcée, ou moyens pour le créancier de réaliser
sa créance.

442. Le Code de procédure régle le mode d'exercice des
actions. Il régle aussi la forme des voies d’exécution (arti-
cles 517 et snivants).

Nous noterons seulement sur ce point que les voies a
suivre pour arriver & l'exécution forcée varient selon la
forme extérieure du titre qui constate 'obligation, selon que
ce titre est ou n'est pas exécutoire.

Sont exécutoires, en ce qui concerne les conventions:

1° les jugements, — 2°les grosses d’actes notariés. Tous
17
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autres acles, notamment les actes sous seing privé, ne sont
pas excécutoires. Nous insisterons sur cette distinction, qui
a une importance pratique considérable, a propos des arti-
cles 1317 et suivants.

Bornons-nous, pour le moment, & cette simple observa-
tion. Quand la convention est constatée par un acte exé-
cutoire, le créancier peut requérir de plano l'intervention
des agents de la force publique, afin d’obtenir I'exécution
forcée de son droit ; de 1a I'article 545 du Code de procédure.
Quand une convention est constatée par un acle non exécu-
toire, & plus forte raison quand elle est verbale, le créancier
doit, en général’, pour pouvoir procéder & l'exécution for-
cée, obtenir un jugement contre son débiteur, autrement dit
un acte exécutoire; c'est pour cela qu'il y a souvent proces
sans qu'il y ait, d'ailleurs, contestation sur le fond du droit,
le demandeur n’ayant pas d’autre but que de prendre un
titre exécutoire, un exécutoire comme on dit quelquefois.

443. Quant au Code civil, il s'occupe de I'exécution forcée
a deux points de vue, qui sont les suivants.

Premier point de vue,

444. Le Code civil indique en quoi consiste, selon les cas,
I'exécution forcée, ce qui n'est plus affaire de forme, mais
de fond, et rentre dans l'effet des obligations.

Cela dépend de I'objet de 'obligation.

L'exécution forcée peut étre directe. En d’autres termes, il
se peut qu’elle procure au créancier le méme résultat que
I'exécution volontaire : la remise de la chose due s'il sagit
d’une obligation de donner, l'accomplissement du fait ou de
'abstention s'il s’agit d’une obligation de faire ou de ne pas
faire.

D’autres fois, 'exécution forcée n'est qu’indirecte. En d'au-
tres termes, sans procurer au créancier la réalisation méme
de la prestation due, elle lui en assure 1'équivalent sous la
forme de dommages-intéréts.

L’exécution foreée devrait toujours étre directe, car 'arti-
cle 1243 ne fait que déduire une conséquence du caractére
méme de l'obligation quand il dit: « Le créancier ne peut

1. Nous disuns: en général. Car la régle n'est pas absolue; il y a des
voies d’exécution auxquelles les créanciers sont autorisés a recourir sans
titre exécutoire, par exemple la saisie-arrét (article 557 C. proc. civ.),
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« étre contraint de recevoir une autre chose que celle qui lui
« est due, quoique la valeur de la chose offerte soit égale ou
« méme plus grande, » Mais un tel résultat n'est pas tou-
jours possible. Il arrive quelquefois que 'objet de ['obliga-
tion ne peut étre atteint que par l'intervention personnelle
et volontaire du débiteur, par sa participation intentionnelle.
La loi, alors, ne saurait aboutir & 1'exécution forcée directe, et
cela pour deux raisons. ’abord, on ne concoit pas, si l'obliga-
tion implique l'intervention personnelle et intentionnelle du
débiteur, comment celui-ci pourrait étre utilement contraint;
puis, la violence a laquelle il faudrait recourir contre la
personne du débiteur ne saurait étre admise comme mode
légitime d’exécution des contrats. Force est donc bien que le
créancier se contente d'un équivalent, ¢'est-a-dire que 'obli-
gation se résolve en dommages-intéréts.

De la les distinctions suivantes, quant aux cas dans les-
quels Uexécution foreée sera directe ou indirecte. Tout dé-
pend de 'objet de 'obligation.

445. Dans les obligations de donner, I'exécution directe
est presque toujours possible. S'agit-il de l'obligation de
donner un immeuble, comme par exemple 'obligation qui
résulte d'one vente d'immeuble, d'un louage d'immeuble,
le eréancier de la livraison ou de la restitution obtiendra sa
mise en possession par la force publique, manw militar:s
(article 1610); lexécution forcée consistera dans la prise de
possession par intervention de la force publique, mise, 4 cet
effet, au service du créancier. S‘agit-il de I'obligation de
donner un meuble, le créancier obliendra sa mise en pos-
session par la saisie-revendication (articles 826 et suivants
C. proc. civ.). Enfin sagit-il de I'obligation de donner une
somme d'argent, le créancier obtiendra paiement au moyen
des dilférentes saisies organisées a cet effet, c'est-a-dire qu’il
fera vendre les biens de son débiteur pour étre payé sar le
prix, ou se fera remettre les sommes qui étaient dues a son
débiteur.

Ainsi, dans les obligations de donner soit un corps certain,
soit un objet certain, soit une somme d’argent, I'exécution
sera habituellement directe.

Pas toujours cependant. Il se peut, méme au cas d'une
obligation de donmer, que le créancier doive se contenter
d'un équivalent, que Vexécution forcée ne puisse aboulir
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qu'a des dommages-intéréts. Il en est ainsi quand I'exécu-
tion directe a cessé d'étre possible par la faute du débiteur,
soit qu’il ait détruit ou détérioré la chose due, soit qu'il Tait
soustraite et dissimulée. C'est en vue de ces cas que 'arti-
cle 1136, tout en se plagant dans I'hypothese d'une obliga-
tion de donuner, regarde cette obligation comme susceptible
de se résoudre en dommages-intéréts : « L'obligation de don-
« ner emporte celle de livrer la chose et de la conserver
« jusqu'a la livraison, & peine de dommages-intéréts envers
« le créancier. »

446. Si l'exéeution directe est presque toujours possible
dans les obligations de donner, il en est autrement dans les
obligations de faire ou de ne pas faire. L’article 1142 dit, en
effet, et c'est de ce texte qu'on tire argument pour décider que
la solution est autre dans les obligations de donner: « Toute
« obligation de faire ou de ne pas faire se résout en dom-
« mages-intéréts, en cas d’inexécution de la part du débi-
« teur. » Dong, ici, I'exécution forcée n’est plus qu’indirecte ;
elle n’aboutit qu’a un équivalent, a l'allocation de dom-
mages-intéréts .

Pourquoi en est-il ainsi? La tradition répond : quia nemo
potest praecise cogi ad factum. On ne saurait vraiment el uti-
lement contraindre l'obligé & exécuter une action s'il s’y
reluse ; toul ce que peut obtenir le créancier ¢'est une répa-

1. La jurisprudence fait de ce principe des applications nombreuses et
trés diverses.

Elle décide, par exemple, que le titulaire d'un office ministériel qui, aprés
avoir promis de s'en démettre en faveur du successeur qu'il s’est choisi, re-
fuse d’exécuter la convention, ne peut étre contraint par justice a donner
sa démission. Le traité ne constitue pas une véritable vente ; il donne sim-
plement naissance a une obligation de faire, qui se résout en dommages-
intéréts au cas d'inexécution. Agen 6 janvier 1836, Sir. 1836, 11.65, — Lyon
5 juillet 1849, D. P. 1850.IL.106, Sir. 1850.11.69.

De méme, l'inexécution d'une promesse de mariage est considérée comme
la violation d'une obligation de faire, et donne licu & des dommages-intéréts,
au moins lorsqu'elle est le résultat d'un pur caprice et qu'elle a causé un
préjudice. Voy. L'état et la capacilé des personnes, tome I, p. 316 ; — cpr.
Cass, 16 janvier 1877, D. P, 1877.1,8%, Sir. 1877.1.165, — Paris 26 juin 1894,
D. P. 1895 11.86, Sir. 1894.11.64, — Alger 9 avril 1895, D, P. 1895.11.320, Sir.
1896.11.79.

Voy. des solutions analogues en matiére de séduction suivie de grossesse !
Grenoble 18 mars 1867 et Rouen 15 janvier 1865, Sir. 1865.11,169, — Toulouse
28 novembre 1864 ct Rouen 24 février 1865, Sir, 1863 IL5, — Orléans
12 janvier 1893, D, P. 1893.11.487, Sir.1893.11.267. — Voy. L'élal et la
eapacilé des personnes, tome I, p. 238,
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ration du préjudice que l'inexécution de la prestation lui
cause, autrement dit des dommages-intéréts.

Mais il y a exagération dans cette manidre de voir. La
régle posée par larticle 1142 n’est pas la conséquence d’un
principe ; elle ne fait que consacrer le résultat possible et
accidentel des circonstances,

La preuve que l'exécution forcée peut étre directe, au moins
quelquefois, méme dans les obligations de faire ou de ne pas
faire, est fournie par les articles 1143 et 1144. Le premier
concerne les obligations de ne pas faire: « Néanmoins le
« créancier a le droit de demander que ce qui aurait été fait
« par contravention a l'engagement, soit détruit; et il peut
« se faire autoriser & le détruire aux dépens du débiteur, sans
« préjudice des dommages et intéréts, s’il y a lieu. » Le
second est relatif aux obligations de faire : « Le eréancier peut
« aussi, en cas d'inexécution, étre autorisé i faire exécuter
« lui-méme I'obligation aux dépens du débiteur. »

447. Ces regles sont logiques. Quiconque a stipulé une
chose peut conclure & ce qu’elle lui soit remise et en obtenir
la mise en possession ; quiconque a stipulé un fait peut con-
clure a ce qu'il soit accompli et le faire accomplir aux frais
du débiteur ; quiconque a stipulé une abstention peut con-
clure a ce qu’elle soit observée et faire détruire ce qui aurait
été accompli en contravention a I'engagement pris.

Les exemples abondent. Un voisin s’est engagé i ne pas
fermer son avenue et & m’y laisser librement passer ; ¢’est
une obligation de ne pas faire ; s’il manque & sa promesse, il
y a lieu d’appliquer U'article 1143. Un entrepreneur de trans-
ports s’est engagé a transporter une personne et des mar-
chandises ; c’est une obligation de faire; s’il manque 2 sa
promesse, il y a lieu d’appliquer I'article 114%.

Seulement, comme personne ne doit se faire justice & soi-
méme, le créancier devra recourir a l'intervention des tribu-
naux pour se faire autoriser soit a exécuter le fait promis
aux dépens du débiteur, soit & détruire ce qui aurait été fait
contrairement aux engagements pris. Qu'il s’agisse d'une
obligation de donner, de faire ou de ne pas faire, la régle est
laméme ; I'exécution forcée serait une voie de fait sans I'in-
tervention de justice; ¢'est aux juges, en cas de contesta-
tion, a régler le mode d'exécution.

448. Donc le principe de l'exécution forcée directe est
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commun & toutes les obligations, soit de donner, soit de
faire, soit de ne pas faire. Tout ce que I'on peut dire — et
cela se réduisent en réalité les articles 1142 et snivants — se
raméne a ceci. C'est surtout dans les obligations de faire on
de ne pas faire que l'exécution volontaire implique 'inter-
vention personnelle du débiteur, et que, des lors, le eréancier
doit se contenter, & titre d'exécution forcée, d'une répara-
tion sous forme de dommages-intéréts. En effet, la consi-
dération de la personne, dans ce eas, est souvent prépondé-
rante ; donc l'intervention personnelle et intentionnelle est
indispensable, intervention que la violence est impuissante
4 obtenir, a supposer qu'il soit légitime de 'employer.

Ici encore les exemples abondent.

Un artiste s’est engagé a exécuter une ccuvre d’art. Il n'y
a pas de pouvoir qui puisse la lui faire exécuter, surtout
convenablement. Alors I'article 1142 recoit son application !,

Un architecte s’est engagé a faire un plan, une personne
a faire un voyage a une fin déterminée, un fermier a cultiver
une terre. Ou bien un commercant, vendant son fonds, s'est
engagé a ne pas s'établir dans un rayon déterminé, afin de
ne pas faire concurrence a 'acquéreur, contractant ainsi une
obligation de ne pas faire.

Un acteur a contracté un engagement pour un temps
donné, et il s'interdit de jouer sur un théatre autre que celui
ol il est engagé. Il contrevient & I'engagement. On ne peut
pas recourir & la force pour 'en empécher.

Ou bien enfin c’est un acheteur quia promis a son ven-
deur, dans l'acte méme de vente, de 'avertir au cas ou il
revendrait la chose et de le préférer a tout autre acheteur a
prix égal. 1l revend la chose sans prévenir son vendeur, con-
trevenant ainsi @ une obligation de faire?. Le juge saisi de
I'action ordonnera I'exécution; et en outre, pour le cas ol
le débiteur n’exéculerait pas, il le condamnera & des dom-
mages-intérets. .

449. De tout ce qui précede il faut conclure que la distine-
tion faile par les articles 1142 et suivants, entre les cas oll
I'exécution foreée peut étre directe et ceux ot elle n'est qu'in-

1. Paris 4 juillet 1865, D. P, 1865.11.202, Sir. 1865 11,233, — trib.de la
Seine 20 mars 1895, Pandecles frangaises, 1895 11.182,

2, Cass, 9 juillet 183%, Sir. 1834.1.741, — Mulhouse 7 juin 1838, Sir,
1839.11.207. — Cpr. Limoges 1¢r juillet 1840, Sir, 1841.11.8,
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directe,estheancoup trop absolue.La distinction résulte d'une
question de fait plutot que d'une regle de droit. Toutes les
fois que cela est possible, I'exécution forcée sera directe ;
toutes les fois que, pour assurer l'exéeution directe, il f(lll—
drait recourir & des violences sur les personnes, violences
qui seraient impuissantes el d'ailleurs inadmissibles, 1'exé-
cution sera indirecte. La rdgle ainsi posée est commune a
toules les obligations, qu’elles soient de donner, de faire ou
de ne pas faire. En cas de doute, il appartient aux juges du
fait de décider d’apres les circonstances.

450. C’est par suite de la nécessilé qui s’impose parfois
d'une exécution forcée indirecte que la notion des domma-
ges-intéréts se lie & l'effet des obligations. Les dommages-
intéréts sont souvent la forme, le mndcdc I'exécution fomét*

Cette idée que Dattribution de dommages-intéréts est un
mode indirect d’exécution forcée des ohllﬂ‘ltlons recoit des
applications diverses.

Les dommages-intéréts, en matiere d'obligations, sont de
deux sortes. Et la question est discutée — la jurisprudence
la résout sans hésiter dans le sens de l'affirmative — de
savoir s'il ne faut pas en ajouter une troisitme.

451. Lorsque les dommages-intéréts tiennent lieu de
l'objet de l'obligation, quand ils le remplacent au cas
d’inexécution totale ou partielle, cas auquel l'obligation,
comme dit Particle 1142, « se résout en dommages-inté-
« réls », ceux-ci prennentl e nom de dommages-inté rots com-
pensatonres En effet, ils compensent lobhgatwn ils sont
I’équivalent de son obJet, dans la mesure ou elle n'est pas
exécutée, soit en tout soit en partie.

Sous ce nom, on les oppose aux dommages-intéréts mora-
toires, qui ne remplacent pas I'objel de 'obligation, mais sont
dus a raison du retard apporté i I'exécation, ou micux i rai-
son du préjudice que ce retard peut avoir causé au eréancier.
Ils s’ajoutent & I'objet de I'obligation et se cumulent soit avee
lai, soit avec les dommages- mtvr :ls compensatoires qui en
tiennent lieu.

L’article 1147 prévoit distinctement ces deux sortes de dom-
mages-intéréts. Il existe entre elles, quant aux regles qui les
régissent, des différences assez notables que nous rencon-
trerons tont & I’heure.

452. Ce sont la les deux seules espéees de dommages-
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intéréts prévues par les textes'. La pratique en admet
cependant une troisicme espdce, ayant un autre caractére,
une autre raison d’étre et surtout un autre but. La question
est discutable de savoir si leur usage est légitime.

/" 453. Souvent les tribunaux se servent des dommages-inté-
réts non plus comme d'un équivalent en cas d'inexéeution,
ou comme d’un mode de réparation du préjudice résultant
du retard apporté & I'exécution, mais comme d'un moyen de
contrainte, afin de forcer indirectement le débiteur a s’exé-
cuter, afin de vainere sa résistance. Cel expédient s’emploie
quand il s’agit d'obligations qui ne sont pas susceptibles
d’exécution forcée directe. Le tribunal saisi de ’action, au
lien d’allouer des dommages-intéréls & raison du préjudice
éprouvé par le créancier, enjoint au débiteur de s’exécuter,
ce qui va de soi; puis, pour le cas ou le débiteur ne s'exé-
cuterait pas, il le condamne éventuellement & des dom-
mages-intéréts, [ ¥ )

Que vaut cette maniére de procéder?

454. Dans un cas elle est certainement régulitre. Rien
ne s’oppose & ce que le juge, saisi par le créancier, arbitre
A lavance le préjudice que causera soit I'inexécution, soit le
retard apporté & I'exécution, par conséquent & ce qu’il at-
tribue tout de suite des dommages-intéréts dans cette prévi-
sion ®. Les textes, il est vrai, ne supposent formellement
I'allocation de dommages-intéréts qu’a raison d'un préjudice
éprouvé; mais pourquoi n'en pourrait-il pas étre alloué a
raison d'un préjudice non encore réalisé, sice préjudice peat
étre deés maintenant prévu et estimé®? La situation est

1. Dans la pratique, on donne souvent le nom de dommages-intéréts aux
réparations dues 4 raison d'un préjudice résultant d'un délit ou d’un quasi-
délit par application de l'article 1382, Mais l'expression est impropre. Ce ne
sont pas la des dommages-intéréts, au sens véritable du mot; ce sont des
réparations civiles, qui différent manifestement des dommages-intéréts, au
point de vue théorique et au point de vue pratique. Au point de vue théori-
que, les réparations civiles forment I'objet principal des obligations résultant
des délits et quasi-délits, tandis que les dommages-intéréts ne sont que I'exé-
cution indirecte des obligations non délictuelles. La différence pratique n’est
pas moindre ; les dispositions des articles 1146 et suivants ne s’appliquent
pas aux réparations civiles, mais seulement aux dommages-intéréts compen-
satoires ou moraltoires, ¢'est-a-dire aux dommages-intéréts proprement dits.

2. Voy. Baudry-Lacantinerie et Barde, II, n° 417 ; — Cass, 15 mars 1892,
D. P. 1892.1.303, Sir, 1892,1.309.

3. Sur la nécessité de cette condition, voy, Baudry-Lacantinerie et Barde,
II, n° 477, — Aix 12 aotut 1876, D, P, 1877.11.175, — l'arrét de la Cour de
Cass. du 15 mars 1892, cité a la note précédente, — et Alger 17 février 1894,
D. P, 1895 II.46.
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exactement la méme. Souvent, en pareil cas, le jugement se
contente de poser le principe des dommages-intéréts, el sur-
seoit @ en arréter le chiffre ; il condamne & des dommages-
intéréls a 1égler ulterleurement par état.

Jusqu’ici, rien que de tres légitime. Les dommages-inté-
réts sont toujours attribués a titre d’exéeution indirecte de
I'obligation.

455. Mais souvent, allant plus loin, le juge alloue des
dommages-intéréts indépendamment de toute prévision, a
plus forte raison de toute constatation d'un préjudice soit
éprouvé, soit & éprouver, uniquement pour amener le débi-
teur a s’exécuter. Les dommages-inléréls ontalors le carac-
tére non d'un mode d’exécution indirecte, mais d'un moyen
de contrainte indirecte.

Soit une obligation de faire, alaquelle le débiteur se sous-
trait. Sile fait promis estde nature & étre exécuté aux dépens
du débiteur, D'article 1144 suffit : « Le créancier peut aussi,
« en cas d'inexéeution, étre autorisé a faire exéeuter lui-
« méme P'obligation aux dépens du débiteur. » S'il ne lest
pas, le juge, a'la requéte du eréancier, enjoindra au débiteur
de s’exécuter ; puis, pour le cas ou il continuerait & s’y refu-
ser, le condamnera a tant de dommages-intéréts par jour
de retard.

Soit une obligation de ne pas faire, & laquelle le débiteur
a contrevenu. Si ce qui a ¢té fait en contravention peut élre
détruit aux dépens du débiteur, Varticle 1143 suffit : « ... Le
« créancier a le droit de (lemdnder que ce quiaurait Lté fait

par contravention A l'engagement soit détruit, et il peut
« se faire autoriser & le détruire aux dépens du débiteur..... »
Sinon, le juge, & la requéte du créancier, enjoindra au dé-
biteur de le détruire; puis, pour le cas de résistance de la
part du débiteur, le condamnera d’ores et déja & tant de
dommages-intéréts par jour de retard.

Dans les deux cas, les dommages-intéréts sont alloués non
pas & titre de réparation du préjudice effectif résultant soit
de l'inexécution, soit du retard apporlé a I'exécution, mais,
ce qui est trés différent, a titre purement comminatoire,
comme mode de contrainte indirecte.

Le procédé est-il régulier? Cela ne fait pas doute en pra-
tique.

La question a été maintes fois soulevée. Elle I'a été no-
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tamment dans le cas suivant. A la suite d'une instance en
séparation de corps, la garde des enfants est confiée an pere ;
la mere, qui les 'u.ut eus pres d'elle jusque-la, est con-
damnée & les rendre: c¢'est une obligation de faire; elle
refuse d'y satisfaire, et, pour éviler I'exécution forcée directe
qui eiit été posuhlo elle s'enfuit a I étranger. Un arrdt de
la Cour de Paris lui enjoint de restituer les enfants, sous
peine de mille francs de dommages-intéréts par jour de
retard, soit 365.000 francs par an'. Assurément, ces dom-
mages-intéréts ne sont pas la représentation d'un préjudice
effectif, mais uniquement un moyen de contrainte. Deuxans
apres, fante d’exécution et pour le paiement des dommages-
intéréts accumulés, les immeubles appartenant & la meére
étaient saisis, vendus, et le prix placé anu nom du mari.
Plus récemment, la question s’est présentée dans un proces
' intenté par la Comédie francaise a 'un de ses sociétaires qui
avait rompu avec elle 2. Celui-ci parait sur une autre scéne
malgré I'engagement qu’il avait pris de ne pas le faire. Il est
condamné & (IM dommages-intéréts a raison des fails passés;
puis, en ce qui concerne l'avenir, le jugement édicte, pour
chaque infraction nouvelle, une clause pénale simplement
présomptive et comminatoire. |

Toutes ces pratiques sont-elles régulieres ? 1l esl permis
d’en douter. Nulle part il n’est question dans la loi de dom-
mages- intérél% alloués a titre de contrainte comminatoire ;
la loi n'envisage les dommages-intéréts que comme mode de
réparation d'un préjudice effoctif résultant de ['inexécution
d’une obligation ou du retard dans 'exécution *.

Ona méme ¢1é, dans la premitre esptce indiquée, jusqu’a
ordonner, toujours comme moyen de contrainte, la mise
sous séquestre de tons les biens du débitenr, (est [a encore
un procédé détourné, dont la légitimité est douteuse. La mise
sous séquestre répond a une situation prévue par les arti-
cles 1955 et 1956 ; elle ne peut donc pas étre employée ici.

Tous ces mpvdu nts sont donc contestables. Mais, dans les
cas prévus et autres semblables, les nécessités pratiques

1. Paris 13 février 1877, D. P. 4878, II. 125, — Cass. 18 mars 1878, D. P.

1878.1.201.

2. Trib. dela Seine 13 mars 1895. Voy. suprd, p. 253.

3. Voy. en ce sens: Demolombe, Conlratls, I, nos 494 et 497, — Laurent,
Principes, XV1, no 302, — DBaudry-Lacantinerie et Barde, I, ne 499, — Aubry

et Rau, §¢ édition, IV, § 299, p. 64 et suiv,
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I'onl emporté sur les scrupules de doctrine '. De fait, il y ala
une lacune dans la loi; Pusage y a pourvu. Il nest pas ad-
missible qu'on puisse impunément se jouer de ses obliga
tions et des ordres de justice ; il est donc nécessaire qu'a
toute obligation corresponde une voie d’exécution foreée qui
soit efficace. Or, I'emploi des dommages-intéréts éventuels
comme moyen de contrainte est d'une incontestable effica-
cité. Seulement, dépend-il du juge d'organiser ainsi une
voie d’exécution dans le silence de la loi? Laest la question ;
et on peut dire que les tribunaux font jouer aux dommages-
intéréts un réle que le législateur ne leur attribue nulle
part, et méme qu’il n’a pas entendua leur donner.

Second point de vue.

456. Le Code civil pose un principe général qui sert de
base & toute la théorie des voies d’exécution. Ce principe est
énoncé par les articles 2092 et 2093, qui conférent au créan-
cier un droit de gage général sur les biens du débiteur 2.

En d’autres termes, 105 hiens d'une personne lf:pondent de
ses dettes. Et comme ce droit de gage général est inhérent
au droit méme de créance, il appartient au méme titre & tous
les créanciers. « Les biens du débiteur, dit I'article 2093,
« sont le gage commun de ses eréanciers...» Aussi les créan-
ciers sont soumis, au moins en principe, i la loi du concours
ou du dividende proportionnel en cas d’insolvabilité partielle
du débiteur ; ils ont tous un droit égal: « Le prix, continue
« I'article 2093, s’en distribue entre eux par contribution... »

Tel est le droit commun. Toutefols, si une streté réelle
est établie au profit d'un ou de quelques-uns d’entre eux, il
en résulte pour ceux-ci le droit d'étre payés par préférence
aux autres. Mais ce n’est plus alors l'effet du gage général ;
c’est 'effet de la siiveté réelle établie, autrement dit de 'affec-
tation spéciale d'un ou plusieurs des biens au paiement de
la dette, affectation d'olt résulte un droit de préférence. L’ar-
ticle 2093 se termine ainsi: « A moins qu'il n’y ait entre les
« créanciers des causes légitimes de préférence » ; et, d'aprés
larticle 2094, « les causes légilimes de préférence sont les
« privileges et hypoth&ques ».

1. Voy. en ce sens: Cass. 18 mars 1878, D. P. 1878,1.201, — 25 juillet
1882, D. P. 1883.1.243, Sir. 1883.1.345, — 9 juin 1889, D. P. 1891.[.128, Sir.
1889.1.264, — 3 juillet 1893, D. P. 1893.1.594, Sir. 1896.1.67.

2. Voy. Les sirelés personnelles et réelles, tome 1, p. 20 et suiv.
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45%7. De ce droit de gage général, commun a tous les créan-
ciers, découlent pour eux trois facultés *.

458. La premiere estle droit de saisie,moyen pour les créan-
ciers de réaliser leur gage en vue du paiement. Ils peuvent
saisir tous les biens qui appartiennent présentement au débi-
teur. Des lors, leur gage général se modifie, augmente ou di-
minue, d’aprés la composition et la consistance actuelles du
patrimoine.

De 1a une autre utilité des stretés réelles, qui peuvent se
combiner avec le gage général et le compléter. Au droit de
préférence quirésulle de ces stiretés et qui soustrait le créan-
cier privilégié ou hypothécaire ala loidu concours, s’ajoute
parfois, sous des disfinclions que ce n’est point ici le lieu de
faire °, un droit de suite sur la chose affectée au paiement, de
sorte que le créancier privilégié ou hypothécaire peut saisir
le bien grevé entre les mains du tiers acquéreur ou déten-
teur (articles 2102-1° alinéa 5, et 2166). Mais il faut répé-
ter ici notre observation de tout & 'heure’. Le droit de suite
n'esl plus un effet du gage général, il est un effet de la sireté
réelle établie ; le droit de saisie résultant du gage général ne
s’exerce que sur les biens qui sont aux mains du débiteur,
qui lui appartiennent présentement, et il s'évanounit dés que
ces biens sont aliénés.

459. Dans cette mesure, tous les biens du débiteur sont en
principe saisissables, parce que tous constituent le gage
général des créanciers.

Quant aux conditions et aux formes de la saisie, des diver-
ses saisies, nous ne pouvons que renvoyer au Code de pro-
cédure civile et aux commentaires de ce Code 4.

460. Mais le principe d’apres lequel les biens du débiteur
sont saisissables comporte des exceptions.

Il est des biens qui sont insaisissables parce qu'ils sont
incessibles. La vente est la fin de la saisie ; et si la vente est
impossible, la saisie le devient par 1a méme. Ainsi le droit
d’usage et le droit d’habitation, étant incessibles (articles 631
el 634), sont insaisissables.

1. Voy. Les siretés personnelles et réelles, tome I, p. 31 et suiv,

2, Ibid., tome I, p. 227 et suiv., — tome TI, p. 301 et suiv.

3, Supra, n° 436.

4. Voy. notamment Garsonnet, Traité (héorique et pratique de procédure,
2¢ édition, IV, p. 7% et suiv.
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11 est d’autres biens qui sont insaisissables par suite de cer-
taines considérations d’humanité, dans 'intérét du débiteur
(articles 581 et 592 C. proc. civ., auxquels s'ajoutent quel-
ques lois spéciales) !. Par exemple, les traitements et pen-
sions ne sont saisissables que jusqu'd concurrence d’une
certaine somme 2,

Enfin, il est des biens qui sont insaisissables par suite de
considérations relatives au crédit. Les renles sur I'Etat ne
sont saisissables ni pour le capital ni pour les arrérages (lois
du 8 nivose an VI et du 22 floréal an VII). Bien qu’il y ait
quelques doutes sur la portée de cette insaisissabilité, la
régle n’est pas douteuse .

Mais ce sont 1a des exceptions. En principe, le droit de
gage général permet de saisir tous les biens du débiteur.

461. La seconde faculté dérivant du droit de gage général
consiste, pour le eréancier, & exercer les droits et actions du
débiteur (article 1166). Du moment que le créancier a
comme gage l'ensemble du palrimoine de son débiteur, il
peut exiger que ce patrimoine soit conservé et qu’il recoive
les accroissements que les circonslances comportent, par
conséquent que les droits qu'il renferme soient exercés. De
la la faculté qui lui est reconnue de les exercer lui-méme,
au nom du débiteur, si celui-ci néglige de les exercer, a
plus forte raison s’il refuse de le faire. C'est encore, sous
une autre forme, un mode de réalisation du gage appliqué
aux droits et actions, pour le cas ot le débiteur néglige ou
refuse de les exercer.

Aux termes de l'article 1166, « les créanciers peuvent
« exercer tous les droits et actions de leur débiteur, & Lex-
« ception de ceux qui sont exclusivement attachés a la per-
« sonne ». En conséquence, le créancier peut: 1° accomplir
les actes conservatoires des droits du débiteur, puisque le
débiteur pourrait y procéder lui-méme, et puisque le eréan-
cier peul exercer tous les droits du débileur, — 2° accomplir
les actes de poursuite et d’exécution de ces mémes droits,

1. Garsonnet, loc. cif., p. 126 a 195,

2. La loi du 12 janvier 1895 ne permet de saisir qu'a concurrence d’un
dixieme les salaires des ouvriers et gens de service, ainsi que les appoin-
tements ou traitements des employés, commis ou fonctionnaires, lorsque ces
traitements ne dépassent pas deux mille francs par an. Voy. Les sdrelds per-
sonnelles et réelles, tome I, p. 32

3. Yoy. sur ce point, Les siirelés personnelles et réelles, tome I, Pi 33
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dans les conditions ot le débiteur pourrait y procéder
lui-méme.

462. Enfin une troisiéme faculté résulte pour le créancier,
du droit de gage général. 1l peut attaquer les actes faits par
le débiteur en fraude de ses droits (article 1167). C'est l'action
révocatoire ou paulienne, dont nous avons rencontré déja
plusieurs applications. L'idée est toujours la méme. Du
moment que le créancier a comme gage le patrimoine de son
débiteur, il a droit & ce que ce patrimoine ne soit pas frau-
duleusement dénaturé et diminué ou détourné a son détri-
ment ; d’olt la faculté d’attaquer, en son nom personnel,
¢'est-a-dire & raison de sa qualité de créancier, les actes faits
en fraude de ses droils.

463. Voila quel est le droit principal des créanciers en
matiére d'obligations civiles. 1ls peuvent recourir & 'exé-
cution forcée sous ses diverses formes, a défaut d’exéention
volontaire.

A coté de ce droit principal, avons-nous dit!, le créancier,
quand il s’agit d’une obligation civile, jouit en outre de quel-
ques droits auxiliaires.

II. — Les droits auxiliaires.

464. llsn’interviennent, nous l'avons indiqué par avance 3,
que comme des garanties d’exécution. Un caractére commun
les rapproche : ils tendent a la conservation, a la sécurité des
droits du créancier.

485. Ces droits auxiliaires sont de deux sortes.

466. Les uns sont accidentels, en ce sens qu'ils peuvent
étre adjoints & la créance, soit parla volonté des parties, soit
dans quelques cas par la loi, mais n'y sont pas naturellement
inhérents : le privilege, I'hypotheéque, le nantissement, le
cautionnement?®. Ce sont des garanties d’'exécution usitées
spécialement dans les obligations de sommes d’argent, des
stretés de paiement : siretés réelles résultant de I'affectation
de certains Liens au paiement, comme c'est le cas du privi-
lege et de I'hypothéque, — siretés personnelles résultant
de I'adjonclion d’un débiteur accessoire, comme dans le cas
du cautionnement. Ces garanties proteégent le créancier,
d'une manieére plus ou moins efficace selon les cas, contre

1-2. Supra, p. 256,
3. Voy. Les sitretés personnelles et réelles, tome 1.
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les risques de 'insolvabilité du débiteur. Quand elles inter-
viennent, clles constituent manifestement, au profit du
créancier, des droits auxiliaires de 'obligation ; sans avoir
pour objet l'exécution méme, elles sont du moins desti-
nées a l'assurer. Nous ne pouvons, a cet égard, que ren-
voyer aux titres spéciaux du Code civil qui indiquent dans
quels cas ces droits auxiliaires existent et quels en sont les
effets.

467. Les autres sont directement inhérents a I'obligation,
en ce sens qu’ils appartiennent en principe a tout créan-
cier, au lieu d'étre simplement accidentels.

Ils consistent essentiellement dans la faculté qui appartient
a tout eréancier de prendre les mesures conservatoires de sa
créance.

Ce droit est implicitement reconnu par diverses applica-
tions que la loi en fait dans des cas olt 'on aurait pu douter
qu’il existat. L’article 1180 est ainsi concu: « Le créancier
« peut, avant que la condition soit accomplie, exercer tous
« les actes conservatoires de son droit. » Et 'article 125 du
Code de procédure civile: « Les actes conservatoires seront
« valables, nonobstant le délai accordé. » Ces textes veulent
dire que le créancier peut accomplir les actes conserva-
toires de son droit méme si la créance est & terme ou sous
condition, done & plus forte raison si elle est pure et simple,
par conséquent, dans tous les cas.

Ces mesures ou actes conservaloires varient selon les
circonstances ; ilsne sont pas susceptibles d’une énumération
complete. Voici quels sont les principaux.

1° Tout créancier peut former une demande en reconnais-
sance d’écriture (articles 193 et suivants C. proc. civ.)ou en
passation de titre nouvel (article 2263 C. civ.). Celan’est pas
un acte d'exécution, mais une précaution qui n’a qu’'une
utilité éventuelle ; ¢’est une mesure conservaloire.

2° Tout créancier peut: interrompre les prescriptions qui
menacent son droit (article 2242), — requérir la transcription
ou l'inscription, s'il s'agit de droits de nature a étre inscrits
ou d’actes de nature a étre transcrits, — requérir 'apposi-
tion des scellés apres le déces ou la faillite du débiteur, dans
les conditions indiquées par les articles 820 et 8§21 du Code
civil, — requérir la confection d'un inventaire, — demander
la séparation des patrimoines, — former des oppositions &
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partage, afin d'éviter que le partage ne soil fait en fraude
de ses droits (article 882).

3¢ Le créancier peut intervenir dans les instances intro-
duites par le débiteur ou contre le débiteur (articles 339 et
466 C. proc. civ.). Des exemples d’intervention sont fournis
par les articles 618-2°, 865, 882 et 1447 du Code civil. Mais
I'intervention n’est recevable qu'autant qu'elle repose sur
un intérét sérieux et garantit un droit susceptible d’étre
exercé par les créanciers.

Tous ces actes ont un caractére commun. Ils ne tendent
pas a l'exécution actuelle, mais ont pour unique but d’as-
surer éventuellement la conservation du droit ; ce sont des
actes conservatoires. Or, tout créancier a, comme tel, qu’il
soit créancier pur et simple, conditionnel ou & terme, la fa-
culté d’accomplir les actes conservaloires de son droit. Cela
est & la fois légitime et légal,

468. [ci s’arrétent les effets des obligations civiles.

Nous retrouvons notre formule du début, dont la portée va
maintenant apparaitre d’une fagon claire. Les effets de I'obli-
gation civile, disions-nous!, se résument dans les droits qui
en résultent pour le créancier : d’abord un droit principal,
celui de recourir & I'exécution forcée faute de paiement vo-
lontaire, — puis quelques droits accessoires, qui ne sont que
des garanties d’exéculion.

469. Pour compléter cet exposé de principes, il importe
maintenant, 'ensemble étant tracé, d’arréter plus longue-
ment notre attention sur trois points.

D'abord sur les dommages-intéréts. Nous avons indiqué quel
en est le role dans exécution forcée des obligations civiles. 1l
reste & dire sous quelles conditions pratiques ils sont dus et
comment le montant en est déterminé selon les cas. Clest
I'objet des articles 1149 el suivants.

Ils font immédiatement suite aux textes qui sont relatifs
aux obligations de faire ou de ne pas faire; et en effet les
dommages-intéréts ont une importance spéciale en ce qui
concerne ces obligations, puisque le plus souvent elles se ré-
solvent en dommaﬂe% intéréts a défaut d’exécution volon-
taire (article 1142). Mais il faut généraliser la théorie, car les
obligations de donner, elles aussi, comme nous l'avons vu,

1. Supra, p. 256.
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peuvent entrainer des dommages-intéréts compensatoires
ou morafoires.

En second lieu, il faut revenir sur l'article 1166. Nous avons
indiqué le principe auguel il se rattache. Il reste & préciser
quels droits le eréancier peul ainsi exercer, et & quelles con-
ditions. Le eréancier, dit le lexte, peul exercer lous les droits
de son débiteur « & 'exception de ceux qui sont exclusive-
« ment attachés & la personne ». Que faut-il entendre par 1a ?

Enfin il faut revenir sur 'article 1167, afin de déterminer les
conditions auxquelles est subordonné, suivant le scas, I'exer-
cice de 'action révocatoire, conditions que le texte ne fait
pas connaitre.

I. — Les dommages-intéréts.

470. Nous avons insisté déja sur cette idée que la notion
des dommages-intéréts se rattache a celle de I'effet des obli-
gations ; ils sont, dans certains cas, la forme de Iexécution
foreée indirecte. Et déja nous avons indiqué dans quels cas il
y a licu de les allouer. Il reste & rechercher: 1° sous quelles
conditions les dommages-intéréts sont dus, — 2° comment
le montant doit en étre déterminé selon les cas.

Premiére question. — Sous quelles conditions les dommages-intéréts
sont-ils dus ?

471. Trois conditions sont, en général,requises pour que le
débiteur soit passible de dommages-intéréts. Nous avons dit :
en général; car quelques distinclions doivent étre faites a
cet égard entre les dommages-intéréts compensatoires et les
dommages-intéréts moratoires.

Ces trois conditions sont les suivantes. Il faut: 1° que le
débiteur soit en demeure, — 2° que l'inexécution de 1'obli-
gation ou le retard apporlé a I'exécution lui soit imputable,
— 30 que le créancier justifie du préjudice que lui cause soit
I'inexécution, soit le retard apporté & 'exécution.

Premiere condition.

472. « Les dommages et intéréts, dit article 1146, ne sont
« dus que lorsque le débiteur est en demeure de remplir
« son obligation..... »
18
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La demeure — rappelons-le' — estle retard réguliérement
et légalement constaté. L'article 1139 indique comment, de
droit commun, le débiteur est mis en demeure ; le mode
ordinaire est la sommation.

Nous avons déja rencontré I'un des effets de la mise en
demeure : elle déplace les risques dans les obligations de
donner®. Avant la mise en demeure, les risques sonl a la
charge du créancier ; apres la mise en demeure, ils sont a la
charge du débiteur (article 1138 alinéa 2).

Nous en trouvons ici un second : elle rend le débiteur pas-
sible de dommages-intéréts. Cest une regle générale qu'il
n'y a pas de dommages-intéréts sans mise en demeure préa-
lable. La raison est la suivante. Tant que le créancier ne
manifeste pas dans les formes légales sa volonté d’exiger
l'exécution, on présume de deux choses I'une: ou que le
retard ne lui cause pas de préjudice, ou qu’il consent a ce
retard, du moins qu’il le tolere. Son droit ne devient vrai-
ment exigible que quand il requiert I'exécution dans cer-
laines formes.

473. Tel est le droit commun, d'apres l'article 1146. Mais la
regle n’est pas absolue. Elle regoit deux exceptions, et en
recevait une troisieme avant que la loi du 7 avril 1900 edt
modifié I'article 1153.

PREMIERE EXCEPTION.

474. La regle de l'article 1146 ne concerne pas les dom-
mages-intéréts compensatoires, mais seulement les dom-
mages-intéréts moratoires. Les dommages-intéréts compen-
satoires sonl dus en dehors de toute mise en demeure.

A quoi bon, en effet, une mise en demeure lorsqu'il s’agit,
non de constater le retard, mais d’obtenir 'exécution sous
la forme possible, ou bien la réparation des effets soit de
I'inexécution, soit d'ume exécution incompléte ou défec-
tucuse ? Il n’est pas besoin d'une mise en demeure pour ob-
tenir 'exécution directe ; le créancier y conclut. Pourquoi la
mise en demeure serait-elle nécessaire pour obtenir I'exécu-
tion indirecte? L’article 1146 ne vise que les dommages-in-
téréts moratoires.

(Vest en ce sens que larticle 1145 dispose : « Si 'obliga-

A

1. Cpr. supra, p. 247.
2, Supra, p. 244 et 247.
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« tion est de ne pas faire, celui qui y contrevient doit les
« dommages-intéréts par le seul fait de la contravention. »
Cela est décisif ; puisque les dommages-intéréts tiennent
lieu de I'obligation, le eréancier peul conclure directement &
des dommages-intéréts, de méme qu’il peut conclure direc-
temen{ a I'exécution.

SECONDE EXCEPTION.

475. Méme quand il s’agit de dommages-intéréts mora-
toires. la mise en demeure cesse quelquefois d’étre néces-
saire. Il en est ainsi dans le cas prévu par I'article 1146 in
fine : « Excepté néanmoins lorsque la chose que le débiteur
« s'était obligé de donner ou de faire ne pouvait étre donnée
« ou faite que dans un certain temps qu'il a laissé passer. »
Il est, en effet, bien inutile de mettre le débiteur en demeure
quand, & raison des faits, il ne peut plus s’exécuter’.

476. Telles sont les deux exceptions au droit commun de
I'article 1146. Nous avons dit qu'il en existait une troisime
antérieurement & laloi du 7 avril 1900.

Antéricurement a cette loi, il y avait un cas dans lequel
la mise en demeunre du débiteur ne suffisait pas a le rendre
passible de dommages-intéréts ; la sommation était insuffi-
sante, et une demande en justice, une citation régulidre était
nécessaire. 1l en était ainsi dans les obligations de donner
quand elles avaient pour objet une somme d’argent. Cest
ce que portait 'article 1153. Le premier alinéa est ainsi con¢u :
« Dans les obligations qui se bornent au paiement d’une cer-
« taine somme, les dommages et intéréts résultant du retard
« dans l'exécution ne consistent jamais que dans la condam-
« nation aux intéréts fixés par la loi, sauf les régles parti-
« culieres au commerce et au cautionnement. » Et 'alinéa 3
ajoutait: « Ils ne sont dus que du jour de la demande, ex-
« cepté dans le cas ot la loi les fait courir de plein droit. »

477. D’ou venait cette particularité ? Pourquoi la loi, qui
se contente ordinairement d'une mise en demeure, autre-

1. Demolombe, Contrats, I, p. 518, — Aubry et Rau, 52 édition, IV, § 308,
p. 151,— Laurent, Principes, XVI, no 239, — Baudry-Lacantinerie et Barde,
I, n° 469; — cpr. Cass. 12 mars 1877, Sir. 1878.1.293.

En sens contraire, voy. la dissertation de M. Planiol sous Cass. 11 jan-
vier 1892, D. P. 1892.1.257.
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ment dit d'une simple sommation, exigeait-elle ici une de-
mande en justice, en d'autres termes davantage ?

Il n’en pouvait pas étre donné de raison plausible. C'était
probablement un vestige de 'ancien droit, qui exigeait fou-
jours linterpellation judiciaire pour la mise en demecure;
la regle avait é1é conservée pour les obligations de sommes
d’argent, tandis qu’elle avait 646 écartée ailleurs. A moins que
I'exigence particuliere de la loi ne tint a la défaveur qui at-
teignait jadis la perception d’intéréts en matiere de sommes
d’argent. Dans tous les cas, c¢’était une anomalie 1.

478. Outre qu’elle était anormale, la régle posée pré-
sentait deux inconvénients graves.

D’abord, elle était énoncée en termes peu exacts. Le texte
paraissait dire que la demande en justice est nécessaire pour
faire courir les inléréts dans tous les cas, sauf dans ceux ol
la loi fait courir les intéréts de plein droit : tels les cas prévus
par les articles 456, 474 alinéa 1, 856, 2001, Or il y a des
cas dans lesquels la demande en justice n'est pas nécessaire
etot cependant les intéréts ne courent pasde plein droit; dans
les cas prévus par les articles 474 alinéa 2 et 1652, la simple
sommation suflit pour constituer le débiteur en demeure, et
il n'est pas possible de discerner pourquoi la régle habituelle
neregoit pas application dans ces hypothéses.

in second lieu, la régle posée faisait naitre une question
délicate : celle de savoir sur quoi devait porter la demande
en justice pour constituer le débiteur en demeure et faire
courir les intéréts. Aucun doute ne pouvait bien entendu
s'élever si le créancier faisait porter sa demande soit sur les
intéréts, soit principalement sur le capital et subsidiaire-
menl surles intéréls. Mais la demande portant exclusivement
sur le capital était-elle efficace pour faire courir les intéréls?
La doctrine ne admettail pas; car, disait-elle, le juge ne
peut pas prononcer une condamnation en dehors des con-

1. Cette anomalie élait d’autant plus étrange que la loi, qui traitait les obli-
gations de sommes d’argent avec une rigueur particuliére au point de vue
qui nous occupe, les traite au contraire avec une faveur particuliére 4 un au-
tre point de vue que nous retrouverons bientdét. Nous verrons que les dom-
mages-intéréts ne sont ordinairement dus qu'en cas de préjudice éprouve
ici au contraire, aux termes de larticle 1153 alinéa 2, les « dommages et in-
« téréts sont dus sans que le créancier soit tenu de justifier d'aucune perte ».
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clusions des parties (article 480 C. proc. civ.)'. La jaris-
prudence se prononcait en sens confraire *.

479. Toute celle législation est anjourd'hui tombée dans le
domaine de I'histoire, car la loi du 7 avril 1900 a modifié I'a-
linéa 3 de I'article 1153. Le nouveau texte est concu en ces
termes : les dommages-intéréts « ne sont dus que du jour de
« la sommation de payer, excepté dans les cas ou la loi les
« fait courir de plein droit * ».

Le texte ainsi rédigé met fin & I'anomalie qui consistait &
exiger une demande en justice au lieu d’une simple somma-
tion, et cela sans raison plausible. Désormais les obligations
de sommes d’argent rentrent dans le droit commun & ce point
de vue * ; la régle posée par les articles 474 alinéa 2 et 1652,
au lien d’étre, comme naguére ”, une dérogation a l'ar-
ticle 1153 alinéa 3, n’est plus qu'une application de ce texte.

Mais le nouveau texte ne dit pas sur quoi la sommation de
payer doit porter pour constituer le débiteur en demeure et
faire courir les intérdts. Les hésitations qui se sont fait jour
a cet égard, avant la loi de 1900, en ce qui concerne la de-
mande en justice, vont se reproduire & propos de la somma-

1. Demolombe, Confrafs, 1, no® 626 et 627, — Aubry et Rau, 5° édition, IV,
$308, note 13, p. 754, — Demante et Colmet de Santerre, Cours analytique,
V, n° 10 bis, VIII, — Caillemer, Des intéréts, p. 108, — Boistel, note dans
D. P. 1893.1.538.

2, Cass. 27 février 1877, D. P. 1877.1.209, Sir. 1877.1,209,— 24 février 1891,
D. P.1891.V.313, Sir. 18M.0.120, — 28 avril 1891, D. P. 1891.1.357, Sir,
1891.1.216, — 47 janvier 1893, D. P. 1893.1.537, Sir. 1894,1.113. — Sic, Bau-
dry-Lacantinerie et Barde, I, n® 515,

3. Cette modification n’est pas la seule que la loi du T février 1900 ait fait
subir a 'article 1153. Mais ¢’est la seule dont nous ayons a nous occuper pour
le moment. Nous verrons plus tard que la loi a ajouté un quatriéme alinéa &
notre article: énfird, n° 483 in fine, — et n° 485, p. 282,

4. L'intention du législateur de 1900 semble bien avoir été de faire rentrer
les obligations de sommes d'argent dans le droit commun de l’article 1139.
Toutefois, la rédaction du nouvel article 1153 alinéa 3 pourrait, a la rigueur,
laisser place 4 des hésitations. En effet, article 1139 dit que le débiteur est
constitué en demeure « par une sommation ou par un aulre acte équiva-
« lent » ; or, aux termes du nouvel article 1153 alinéa 3, les dommages-intéréts
« ne sont dus que du jour de la sommation de payer ». La question se posera
peut-étre de savoir si les actes équivalents & la sommation, qui suffisent, de
droit commun, pour constituer le débiteur en demeure, doivent étre mis sur le
méme pied que la sommation quand il s’agit d'obligations de sommes d'ar-
gent. On ne saurait guére en douter, semble-t-il. Mais il est regrettable que
les rédacteurs du nouveau texte ne se soient pas exprimés d'une maniére
plus claire ; ils auraient mieux [ait de supprimer purement et simplement
I'alinéa 3 de larticle 1153, ce qui aurait entrainé, sans hésitalion possible,
application de l'article 1139 aux obligations de sommes d’argent.

5. Supra, n°o 478.
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tion; et il est regrettable que le législateur de 1900, du
moment qu’il touchait & 'article 1153 alinéa 3, n’ait pas
fix¢ la régle & suivre sur ce point.

+ Deuziéme condition,

480. Pour que le débiteur coit passible de dommages-inté-
réts, il faut que l'inexéculion de I'obligation, ou le retard
apporté a I'exécution lui soit imputable. (Vest ce que Parti-
cle 1148 exprime en termes tres exacts: « Il n’y a lieu 4 au-
« cuns dommages et intéréts, lorsque, par suite d'une force
« majeure ou d'un cas fortuit. le débiteur a été empéché de
« donner ou de faire ce & quoi il étaitobligé, ou a fait ce qui
« lui était interdit. »

Le débiteur est exonéré de tous dommages-intérets, s'il
justifie que I'inexécution ou le retard résulte de circonslan-
ces qui ne lui sont pas imputables. La preuve, & cet égard,
incombe au débiteur. Le eréancier, pour obtenir des dom-
mages-intéréts, n’a pas & démontrer qu'il y a eu faute de la
part du débiteur ; car il a droit & I'exécution dés qu'il a justi-
fié de sa créance. Mais le débiteur, bien que 'obligation soit
prouvée, peut éviter les suites de Iinexécution , s'il justilie
qu’elle provient d'une cause qui ne lui est pas imputable.
(est une application de la différence essenticlle que nous
avons établie précédemment ' entre la responsabilité contrac-
tuelle et la responsabilité délictuelle. Celui qui allégue une
obligation doit la prouver; par conséquent, celui qui invoque
Iarticle 1382 doit élablir la faute qui est la source de 1'obli-
gation ; au contraire, celui qui, étant obligé, prétend n’étre
pas responsable de 'inexécution, doit établir les faits ou cir-
constances & raison desquelles il prétend étre exonéré. Aussi
dit-on quelquefois que la faute contractuelle se présume,
tandis que la faute délictuelle doit étre prouvée. La formule
esl inexacte ; mais il est bien vrai qu’au point de vue de la
preuve les roles sont inverses dans les deux cas.

481. Les faits que le débiteur peut invoquer pour éviter les
dommages-intéréts, quoiqu’il n'ait pas exécuté ou n'ail exé-
cuté que tardivement, se réduisent a un seul : 'impossibilité
ot il s'est trouvé d'exécuter ou d’exécuter a I'échéance.

Celte impossibilité peut résulter d'un cas fortuit ou d’une
force majeure.

1. Supra, p. 233 et suiv,
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D’un cas fortuit. Soit une obligation de donner ; la chose
périt par suite d'un incendie ou d'un tremblement de terre,
ou bien ¢'est un animal et il meurt de maladie. Soil une obli-
gation de faire ; une impossibilité survient : un peintre avait
promis de faire un portrait et il est frappé de paralysie du
bras.

D'une force majeure. Cest ce quon appelait jadis le fait
du prince. Un directeur de théitre monte une piece ; il prend
a cet effet des engagements envers 'auteur et envers les ac-
teurs ; puis survient la défense par lautorité de représenter
la pigce *. Ou bien il s’agit d’une vente el l'objel vendu est
réquisitionné *.

Troisiéme condition.

482. Pour que le débiteur soit passible de dommages-inté-
réts, il faut que le créancier justifie du préjudice que lui cause
soit l'inexécution, soit le retard apporté a I'exécution. La ou
aucun intérét appréciable n'a été 1ésé, ancune réparation n’est
due. Aussi I'article 1149 prend-il soin de dire que « les dom-
« mages-intéréts dus au créancier sont, en général, de la
« perte qu’il a faite et du gain dont il a été privé..... ».

483. Il est cependant un cas dans lequel les dommages-
intéréts sont dus sans que le créancier ait a justifier d’un
préjudice ; cest quand il s’agit de l'obligation de donner et
que l'obligation a pour objet une somme d’argent : les dom-
mages-intéréts, dit Particle 1153 alinéa 2, « sont dus sans
« que le créancier soit tenu de justifier d’aucune perte ».
Ce sont alors des dommages-intéréts moratoires, résultant
du simple retard.

Cette disposition s’inspire d'un motif d’intérét général.
En principe, on ne laisse jamais improductive une portion
quelconque de capital, car il est admis que tout capital doit
rapporter toujours quelque chose a la personne qui le pos-
séde. Les usages de 'argent sont tellement nombreux, telle-

1. Paris 29 décembre 1835, Sir. 1836, 11.82. — Cpr. Rennes 30 décembre
1861, Sir. 1862.11.524, — trib. de Douai 17 janvier 1894, D. P. 1894.I1.508,
Sir. 1894.11.314. — Voy. aussi Baudry-Lacantinerie et Barde, I, ne 455.

2. Voy. d’autres exemples dans les décisions suivantes: Cass. 2 fé-
vreier 1876, D. P. 4877.1.367, Sir. 1877.1.157, — 3 décembre 1890, D. P.1892,
1.127, Sir. 1894.1.315, — trib. de Douai 17 janvier 1894, D. P. 1894.11.508,
Sir. 1894.11.314, — Bordeaux 26 juillet 1894, D, P. 1896.11.99, Sir. 1896.11,
163, — Rennes 28 juin 1894, D. P, 1895.11.214, Sir. 1895.11.108, — Cass,
19 octobre 1897,D, P. 1897.1.576, Pandecles francaises périodiques, 1898.1.79.
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ment variés qu'il y a toujours avantage a avoir a sa dispo-
sition quand on y a droit, et par conséquent préjudice d ne
pas le recevoir quand on devrait le toucher. Aussi le simple
retard est-il dommageable et a-t-il pu étre présumé tel. De
la la régle posée par I'alinéa 2 de Particle 1153 1.

Il importe de remarquer, dailleurs, que la régle posée
par 'article 1153 alinéa 2 concerne seulement les intéréls
moratoires, dont il est parlé dans I'alinéa 1 de Particle. « Ces
« dommages et intéréts.... », dit 'alinéa 2; autrement dit,
ceux dont il vient d’étre question. La rigle est sans appli-
cation aux dommages-intéréls que le créancier peut obtenir
dans les conditions prévues par l'alinéa 4 de Particle 1153 ;
cet alinéa 4 a été ajoaté par la loi du 7 avril 1900, et nous
en présenterons I'explication un peu plus tard =

Seconde question. — Comment le montant des dommages-intéréts
doit-il ftre déterminé selon les cas?

484. La détermination du montant des dommages-inléréts
qui peuvent étre dus au créancier est nécessairement aban-
donnée aun juge du fait. Elle ne saurait étre Iobjet de régles
invariables ; ¢’est affaire d’appréciation eu égard aux circons-
tances de fait. Quelques principes cependant peuvent étre
formulés i cet égard.

485. D'abord, il y a deux cas dans lesquels cette détermi-
nation est soustraite a toute appréciation d’espéce.

Premier cas.

486. 11 est prévu par l'article 1153 alinéa 1: « Dans les
« obligations qui se borment au paiement d'une certaine
« somme, les dommages et intéréts résultant du retard dans
« 'exécution ne consistent jamais que dans la condamnation
« aux intéréts fixés par la loi.. ..»

L’intérét légal a été fixé, postérieurement au Code civil,
par la loi du 3 seplembre 1807, dont l'article 2 est ainsi
concu : « L'intérét légal sera, en matiere civile de cing pour
« cent, et en matitre commerciale de six pour cent, sans re-
« tenue. » La loidu 7 avril 1900 a modifié cette régle dans son
article 1: « L'intérét 1égal sera en matiere civile de quatre

1. L'alinéa 2 de I'arlicle 1153 n'a pas été modifié par la loi précédemment

citée (supra, no 479) du T avril 1900.
2. Voy. supra, p. 271, nole 3, — et infra, n° 487, p. 282.
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« pour cent, et en matiére de commerce de cing pour cent. »
La loi régle & forfaitle montant commun du profit de largent,
el, par suite, le montant des intéréts moratoires en matidre
d’obligations de sommes d’argent.

Ces mots de 'article 1153 « ne consistent jamais que dans
« la condamnation aux intéréts fixés par la loi» signifient
deux choses dans la pensée des rédactears du Code civil.

10 1ls veulent dire que le taux légal de I'intérét de Pargent
constitue le taux commun des intéréts moratoires en matidre
d’obligations de sommes d’argent.

2° Ils veulent dire que les parties ne peuvent pas stipuler
un taux supérieur. L'article 1 de la loi du 3 septembre 1807
est ainsi congu : « L'intérét conventionnel ne pourra excéder
« en matiere civile cing pour cent, ni en matiére de com-
« merce six pour cent, le tout sans retenue. »

Mais la régle établie par le texte qui vient d’¢tre cité a été
modifiée par la loi du 12 janvier 1886, laquelle, sans rien
innover en matiere civile, a supprimé la limitation établie en
ce qui concerne le tavx de l'intérét conventlionnel en matiere
commerciale. Et ce nouveau régime n’a pas élé touché par
la loi du T avril 1900 ; car celle-ci est exclusivement relative
a l'intérét légal et a laissé completement en dehors de ses
prévisions l'intérét conventionnel. Dot il résulte que les
dommages-inléréts en maticre commerciale, depuis 1886,
ne se bornent plus & l'intérét légal qu'a défaut de conventions
particuliéres ; les conventions sont libres & cet égard, sous
la seule réserve des regles relatives & I'analocisme, et dont
nous parlerons un peu plus tard 1.

487. Méme en dehors d'une convention particuliere in-
tervenant en matiere commerciale, il y a des cas excep-
tionnels dans lesquels le créancier d'une obligation de
somme d’argent peut obtenir une indemnité supérieure i
l'intérét légal.

L'alinéa 1 in fine de l'article 1153 fait allusion & certaines
exceptions de ce genre : « sauf les régles particulidres au
« commerce et au cautionnement ». La régle particuliére au
commerce est établie par les articles 177 & 187 du Code de
commerce, au profit du porteur d'une lettre de change ou
d'un autre effet négociable non payé a I'échéance ; il a droit

A, Infra, n®s 496 et suiv., — p. 287 et suiv.
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non seulement a I'intérét du principal de 'effet protesté, mais
encored l'intérét des frais de protét, rechange et autres frais
légitimes *. La regle particuliere au cautionnement est éta-
blie par Darticle 2028 du Code civil, au profit de la caution
qui a payé pour le débiteur *.

UUne autre exception est établie par I'article 1846 du Code
civil, au profit des sociétés, quand un associé n'effectue pas
exactement I'apport promis *

Enfin une exception nouvelle a été établie par 'alinéa & de
l'article 1153, introduit par la loi du 7 avril 1900. Voici dans
quelles conditions. Sous I'empire de larticle 1153 primitif
(rédaction de 180%), la jurisprudence avait admis que cet
article cessait d'étre applicable, en ce sens que le créancier
pouvait obtenir plus que l'intérét légal, lorsqu’il justifiait,
a coté du retard et du préjudice en r(asultant, d'une faute
positive commise par le débiteur et dont celui-ci devait répa-
ration ; le eréancier, disait la jurisprudence, n'invoque plus
alors la responsabilité contractuelle de Particle 1153, mais la
responsabilité délictuelle de I'article 1382 +. Cette jurispru-
dence étaitinatlaquable et ne faisail en aucune manidre échec
a l'article 1153, puisque les dommages-intéréts supérieurs
a l'intérét légal étaient accordés non en vertu de larticle
1153, mais en vertu de l'article 1382 ; et les rédacteurs de
la 101 du 7 avril 1900 n’auraient pasdu s'en occuper. Cepen-
dant ils ont cru nécessaire de la consacrer législativement, et
a cet effet ils ont ajouté un nouvel alinéa, qui est le quatrieme,
a l'article 1153 : « Le créancier auquel son débiteur en re-
« tard a causé, par sa mauvaise foi, un préjudice indépen-
« dant de ce retard, peut obtenir des dommages et intéréts
«distincts des intéréts moratoires de la créance. »

Si ce nouveau texte était seulement inutile, I'inconvénient
de l'avoir inséré dans le Code serait négligeable. Le plus
grand malheur est qu’il a été rédigé avec une deplurdble ma-
ladresse, et risque de faire naitre des difficultés. L’intention

1. Voy. Lyon-Caen et Renault, Traité de droit commercial, 2¢ édition,
1V, p. 267.

2. Les survelés personnelles et réelles, tome I, p. 95.

3. Aubry et Rau, 4 édition, 1V, p. 555, § 380.

i. Voy. en ce sens : Cass. 1er février 1864, D. P. 1864.1.135, Sir, 1864.1.
62, — 29 juin 1896, D. P. 1896.1.123, Gazelle du Palais 1896.11.140, — 3 mai
1897, Sir. 189%7.1.319. — Cpr. Planiol, Trailé élémeniaire de droit civil,
fre gdition, 11, p. 91.
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du législateur a été de confirmer la jurisprudence établie sous
I'empire du texte primitif; les travaux préparatoires ne lais-
sent place & aucun doute sur ce point, et le rapport de M. La-
biche au Sénat est particulicrement formel . Or la jurispru-
dence appliquait I'article 1382, c’est-a-dire qu’elle admettail
l'allocation de dommages-intéréts supérieurs a I'intérét légal
lorsqu’il y avait « faute » du débiteur; et le nouveau texte
exige non pas seulement la « faute », mais la « mauvaise
« foi » du débiteur, ce qui est tout différent. La question se
posera tot ou tard de savoir si I'intention du législateur, si
les déclarations faites par le rapporteur de la loi au Sénatl
peuvent prévaloir contre la lettre du texte, et si le débiteur
en faute, mais de bonne foi, peut étre condamné a des dom-
mages-intéréts « distincts des intéréts moratoires de la
« créance ». La jurisprudence admettra sans doute cette der-
niere solution. D'une part, en effet, les travaux préparatoires
sont assez formels pour qu’il soit permis de ne lire le texte
qu'a leur lumiere®. D’autre part, on peut dire, pour écarter
le scrupule que fait naitre la lecture du texte, que le qua-
trieme alinéa de l'article 1153 insiste sur 'existence de la
responsabilité délictuelle du débiteur au cas de mauvaise foi
de celui-ci, mais ne saurait avoir pour effet d’écarter 'appli-
cation de l'article 1382 au cas de simple faute sans mauvaise
foi; de sorte que l'argument tiré de la lettre du nouveau
texte n’est pas décisif : les dommages-intéréts au cas de faute
sans mauvaise foi seront alloués non par application de
I'article 1153 alinéa 4, mais par application de 'article 1382,
de méme qu'ils étaient accordés, avant la loi de 1900, par
application de I'article 1382 et non par application de l'arti-
cle 1153 alinéa 1.

Second cas.

488. Le second cas dans lequel la détermination du mon-
tant des dommages-intéréts échappe a Mappréciation du juge
est celui ont la convention renferme une clause spéciale a cet
égard. L ’hypothese est prévue par larticle 1152 : « Lorsque
« la convention porte que celui qui manquera de Uexécuter

1. Voy. Planiol, loc. cit., — et la notice de M. Lévy-Alvarés sur la loi du
7 avril 1900, dans I'Annuaire de legislation [rancaise, publié par la Sociéte
de législation comparée, 20° année (1901), p. 69 et 70.

2. Sic, Planiol et Lévy-Alvares, loc. cit,
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« paiera une certaine somme & titre de dommages et intérits,
« il me peut étre alloué & autre partie une somme plus forte
« ni moindre. »

Une pareille clause s’appelle une clause pénale (arti-
cles 1226 et 1229 alinéa 1). Elle est obligatoire, comme toute
convention, pour ceux qui 'ont souscrite (article 1134). Et
elle est obhgato;ro dans la mesure ot elle a été conclue ; sila
clause pénale a 6lé conclue en vue du refard, elle est sans
valeur au cas d'inexéculion, et réciproquement.

489. L’obligation qu’elle engendre est accessoire et sub-
sidiaire,

Elle est accessoire. Aussi l'article 1227 dit-il que « la nul-
« lité de l'obligation principale enfraine celle de la clause
« pénale ». Il faut ajouter que l'indemnité stipulée est due
seulement dans le cas ou les dommages-intéréts seraient
dus eux-mémes, autrement dit s'il v a en mise en demeure
du débiteur ; c'est ce qu'indique 'article 1228.

Elle est subsidiaire. Aussi 'article 1228 décide-(-il que
« le eréancier, au lieu de demander la peine stipulée contre
« le débiteur qui est en demeure, peut poursuivre I'exécu-
« tion de l'obligation principale ». Et larticle 1229 alinéa 2
ajoute : « 1l ne peut demander en méme temps le principal
« et la peine, & moins qu’elle n’ait été stipulée pour le sim-
« ple retard. »

490. La stipulation d’une clause pénale est un moyen
d’éviter I'intervention de justice. Toutefois I'article 1231, en-
visageant I'hypothése o « l'obligation principale a été
« emmutne en partie », décide que d(ms ce cas « la peine peut
« étre modiliée par Je jugje ».

491. Observons enfin qu'une clause pénale peut étre sti-
puléec méme dans les obligations de sommes d’argent. L'in-
demnité convenue peut excéder le taux légal, en maticre
commerciale, depuis la loi de 1886,

492. Ainsi, il y a deux cas dans lesquels la détermination
du montant des dommages-intéréts ne donne lieu & aucune
difficulté.

493. Dans tous les autres cas, les régles & suivre sont beau-
coup moins précises. Alors surtout se justifie 'observation
déja faite: I'évaluation ne peut éire soumise a des régles
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absolues, mais seulement a des régles indicatives'. La fixation
des dommages-intéréts souleve principalement des questions
de fait, qui rentrent dans le domaine de appréciation dis-
crétionnaire du juge.

494. La loi cependant fournit au juge trois formules qui
sont de nature a lui servir de guide dans cette évaluation.
Il importe de dire un mot sur chacune d’elles,

Premiére formule,

Les dommages-intéréts a allouer se composent de deux
éléments ; ils représentent la perte que subit le créancier
par suite de I'inexécution ou du retard, et le gain qu’il man-
que de réaliser (article 1149). C'est ce qu’expriment tres
bien les mots « dommages-intéréts ».

La raison commande qu'il en soit ainsi. Le patrimoine
n'est pas moins atteint par le mécompte éprouvé relative-
ment & une prévision que par la perte effective subie.

La regle, du reste, est bien ancienne. Les Romains disaient
déja que la réparation due doit représenter guantum mea
interfuit, id est quantum mihi abest, quantumque [ucrari
potur *. Et l'usage, conservant les appellations romaines,
désigne les deux éléments des dommages-intéréts, le pre-
mier sous le nom de damnum emergens, 'autre sous celui
de luerum cessans.

Il est naturel et équitable que le créancier soit indemnisé
a ces deux points de vue.

Deuxiéme formule.

Pour calculer le montant du damnwm emergens et du
lucrum cessans, 1l faut distinguer selon que le débiteur des
dommages-intéréts est de bonne ou de mauvaise foi. La
distinction est faite par Iarticle 1150.

Il'y adol de la part du débiteur quand l'inexécution de la
convention est préméditée, quand il a eu connaissance et pré-
vision du préjudice qu’allait causer I'inexécution ou le retard ;
le dol cesse quand il n’y a pas eu préméditation, quand le
débiteur n'a connu ni prévu les suites de l'inexécution. Au
premier cas, il s’est mis sciemment et en connaissance de

1. Suprd, n® 484, p. 280.
2. Fragm. 13, Dig., Ratan rem haberi el de ralihabitione, XLVI, 8.
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cause dans le cas de devoir des dommages-intéréts ; il doit
réparation du damnum emergens et du lucrum cessans, tels
qu'ils se présenlent, ¢'est-a-dire prévus ou imprévus. Au
second cas, il y a eu faute assurément, mais faute dont les
suites n’ont pas été entrevues ; le débiteur ne doit réparation
que dans la limite de ce qui a pu étre préva lors du contrat.

La distinction des suites susceptibles d’étre prévues et des
sunites inattendues de I'inexécution ne souleve guere que des
questions de fait.

Donnons un exemple. Primus vend & Secundus un immeu-
ble de cent mille francs. Secundus, devenu propriétaire, fait
sur l'immeuble des travaux nécessaires ou utiles ; puis I'im-
meuble prend une grande valeur, par suite de l'ouverture
d'une route dans le voisinage. ou parce que Secundus y crée
un établissement qui prospeére. En cet état, Secundus est
évincé ; il recourt en garantie contre son vendeur et lui
demande des dommages-intéréts, la convention n’étant pas
exécutée. Sile vendeur est de bonne foi, il doit, outre le prix,
les dépenses utiles ou néeessaires ; mais il ne doit pas la plus-
value résultant d’événements qui n’avaient pas été prévus.
Il doit, an contraire, une indemnité correspondant a cetle
plus-value, s'il est de mauvaise foi.

Mille questions de fait naissentdans des ecas semblables.
La formule & appliquer est toujours la méme.

T'roisieme formule,

Elle est énoncée par l'article 1151 : « Dans le cas méme
« ou l'inexécution de la convention résulte du dol du débi-
« teur, les dommages et intéréts ne doivent comprendre, &
« I'égard de la perte éprouvée par le créancier et du gain
« dont il a été privé, que ce qui est une suite immédiate et
« directe del'inexécution de la convention. »

Ce texte distingue les dommages intrinséques, que le
créancier souffre relativement & la chose méme qui fait
I'objet de la convention, propter rem ipsam non habitam, et
les dommages extrinseéques, qu'il peut souffrir dans ses au-
tres biens, par conséquent d'une maniere indirecte. Quelle
que soit la faute du débiteur, il ne doit « que ce qui est une
« suite immédiate et directe de l'inexéeution de la conven-
« tion » : en d’autres termes il ne doit réparer que les dom-
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mages intrinséques ; il doit réparer tout le dommage, mais
rien que le dommage.

Voici un exemple. Primus vend une paive de beufs at-
teints de maladie. La contamination fait périr toute I'étable
de I'acheteur ; voili un effet direct et immédial. La perte de
ses beeuls I'empéche de cultiver et le prive de ses revenus ;
la privation de ses revenus le met dans I'impossibilité de
payer ses dettes et son eréancier le fait saisir; la ruine est
définitive. Il y a un enchainement entre ces divers faits.
Le vendeur doit-il réparer tout cela ? Non. La ruine de 1'a-
cheteur ne peut étre considérée comme une suite directe de
Iinexécution de la convention ; le méme résultat aurait pu se
produire par suite d’autres causes.

495. Telles sont les trois formules destinées & guider le
juge dans cette évaluation. Le reste est affaire d’apprécia-
tion selon les circonstances et rentre dans le domaine dis-
crétionnaire des juges du fait.

496. Nous avons réservé, dans la partie du Code qui con-
cerne les dommages-intéréts (livre 111, titre 111, chapitre 111,
section 1V, articles 1146 ef suivants), deux articles dont 1l
nous reste a dire quelques mots avant d’abandonner la ma-
titredes dommages-intéréts : les articles 1154 et 1155.lscom-
pletent lesré glc:, déja formulées quant aux dommages-inté-
réts dans les obligations de sommes d’argent, et sont relatifs
i ce qu'on appelle communément l'anatocisme.

497. Commencons par rappeler! qu’aux termes de I'article
1153 les dommages-intéréts, dans les obligations de sommes
d’argent, soit en matiere civile soit en matii)re commerciale
ne sont que de l'intérét légal: 4 et 5 0/0; c'est ce qu'on
appelle les intéréts moratoires. Rappﬂlons en outre ? que,
depuis la loi du 12 janvier 1886, les parties peuvent, en
matiére commerciale, stipuler a titre de dommages-intéréts
moratoires un intérét supérieur au taux légal, la fixation
du taux de l'intérét étant désormais libre en maliére com-
merciale.

Dans les deux cas, ¢’est-d-dire méme en matiére commer-
ciale et & plus forte raison en matiere civile, la liberté des

1. Voy. supra, p. 280.
2, Ibia., p. 281.
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conventions est encore restreinte par la régle de Panato-
cisme.

498. Ce mot est usité dans trois acceptions.

On nomme ainsi la capitalisation des intéréts, le fait de
cetle capitalisation, c'est-a-dire la réunion des intéréts au
capital au fur et & mesure qu’ils sont dus, dans le but de les
rendre eux-mémes désormais productifs d'intéréts.

On donne, en outre, le nom d’anatocisme au contrat par
lequel le créancier et le débiteur conviennent de cette capi-
talisation. C'est la convention d'anatocisme.

Enfin, on appelle anatocisme l'intérét que supportent les
intéréts capitalisés, I'intérét des intéréts.

499. La capitalisation des intéréts en vue de leur faire eux-
mémes produire des intéréts est une combinaison périlleuse,
écrasante pour le débiteur. Elle angmente rapidement la
somme due, dautant plus rapidement qu’elle s’opére a des
échéances plus rapprochées.

Elle est tellement dangereuse, que pendant longtemps —
alors qu’on attribuait & la loi la mission de tracer a 'homme
tous ses devoirs, de lui dicter tous ses actes et, par suite, de
lui éviler toules les sottises — elle a ¢lé completement pro-
hibée. Elle I'a été en droit romain'; elle 'a été également
dans l'ancien droit?: elle l'est restée dans le droit inter-
médiaire °, bien que ce droit ait admis la liberté du taux de
'intérét.

La prohibition n'a été levée que par le Code civil, sous
I'influence du grand principe de la liberté des conventions.
Encore ne l'a-t-elle été que partiellement, dans la mesure
indiquée par 'article 1154,

500. Méme & I'époque ot 'anatocisme était complatement
prohibé, il y avait pour les parties, si elles étaient d’accord,
un moyen d'arriver a la capitalisation des intéréts. Que lL
débiteur les acquitte a I'échéance, que le créancier qui les
a recus les remette au débiteur par un nouveau prét; ne
vont-ils pas dés lors produire des intéréts, comme et avec le
capital qui les avait produits ? Du moment que le prét &
intérét est permis, on ne peut pas interdire les deux préts
successifs entre les mémes personnes.

1. Constit. 128, C. de Justinien, De usuris, 1V, 32
2. Ordonnance de 1673, titre VI, article 2.
3. Cass. 8 [rimaire an XII, Dalloz, Répertoire, vo Piét a intérét, no 129.
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Mais alors, si le créancier, recevant les intéréts, peut les
rendre immédiatement a titre de prét, comment ne pourrait-
il pas convenir que le débiteur, au lieu de les payer, les
gardera, ce qui revient absolument au méme, et les réunira
au capital di afin qu’ils produisent & leur tour des inléréts ?
La convention d'anatocisme, quand elle intervient a propos
d'intéréts échus, n'est pas autre chose, sauf la forme, que le
prét de la somme représentant ces intéréts ; ne serait-il pas
puéril, si on autorise ce prét, de ne pas autoriser la conven-
tion d’anatocisme ?

C'est ce qu'admet Particle 1154. Les intéréts échus peu-
vent étre réclamés par le créancier ; et, puisque la demande
fail courir les intéréts de la somme réclamée, les intéréts
des intéréls vont désormais courir. Sans les réclamer, bien
qu’il y ait droit, le créancier peut convenir que le débiteur
les gardera, et qu'ils porteront désormais intérét. L'arti-
cle 1154 prévoit les deux cas : « Les inléréts échus des capi-
« taux peuvent produire des intéréts, ou par une demande
« judiciaire, ou par une convention spéciale, pourvu que,
« soit dans la demande, soit dans la convention, il s’agisse
« d'intéréts dus au moins pour une année entiére. »

Le texte dit: « les intéréts échus». Peu importe qu'ils
aient couru en vertu de la convention, ou qu'il s'agisse du
cas o la loi les fait courir de plein droit; ils peuvent élre
capitalisés des qu’ils sont dus ',

Seulement I'article 1154 n’autorise la capitalisation,soit par
'effet d'une demande,soit par I'effet d'une convention, qu'au-
tant qu’il s'agit des inléréts d'une année ; la capitalisation
par périodes plus courtes est illicite et serait usuraire. La
regle est applicable méme si les intéréls sont payables par
semestre ou par trimestre ; ils ne peuvent, ni par une de-
mande, ni par une convention, étre rendus productifs d'in-
téréts. Il ne resterait aux parties qu’une ressource : les solder
el en faire ensuite I'objet d'un nouveau prét, d'un prét sup-
plémentaire.

Voila ce qui résulte de I'article 1154.

501. Il était bien difficile qu'on s'arrétat dans cette voie.
Depuis 1804, la pratique — et il semble qu’elle soit irrésis-
tible —a constamment tendu a éluder les restrictions main-

1. Cass. 15 février 1865, D, P. 1865.1.430, Sir. 1865.1.225, — § décembre

1884, D. P. 1886.1.74, Sir. 1885.1.145 (note de M. Labbeé).
19
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tenues par le Code. Elle est bien prés de n'en plus tenir
aucun compte. El il faut convenir qu’il se produit, en fait, un
enchainement qui conduit presque fatalement a lever les
derniers obstacles conservés.

Si Ion autorise la capitalisation conventionnelle des inté-
réts échus, comment ne serait-il pas permis de convenir dés
le début, ¢'est-a-dire lors du prét et avant I'échéance, que
les intéréts seront capitalisés quand ils seront échus? Les
deux hypotheses ne different vraiment pas d’'une manidre sen-
sible. La seule dilférence est la suivante : la convention dont
il s’agit, déja lourde quand elle est conclue a I'échéance,
serait plus dangereuse encore conclue a I'avance, a cause des
illusions auxquelles on ciéde ou des influences du moment ;
on peut donc comprendre que la loi défende avec plus de
sévérité ce qui est plus dangereux. Mais celte considération
est peu décisive. Si la convention d’anatocisme est licite
quand elle a pour cbjet des intéréts échus au moment ou elle
intervient, on ne voit pas pourquoi elle serait illicite quand
elle a pour objet des intéréts i échoir, s'ils ne doivent étre
capitalisés que pour le temps ou ils seront échus. Est-ce que
les choses futures ne peuvent pas, comme les choses actuel-
lement existantes, faire I'objet d'une convention ?

Il est vrai que l'article 1154 est formel en sens contraire.
Eu égard au droit antérieur, il consacre une innovalion ex-
tensive, qui ne doit dés lors élre admise que dans une mesure
étroite. Or il n'admet la capitalisation que pour les intéréts
actuellement échus. La régle s'impose pour la capitalisation
par 'effet de la demande judiciaire, qui n’est possible qu'apres
I'échéance ; elle est également applicable pour la capitalisa-
tion par la convention, car l'article 1154 vise expressément
les deux cas.

Cependant, la pratique ne s'est pas arrélée a ces considé-
rations. Malgré quelques arréts isolés !, la jurisprudence
admet la convention d’anatocisme non seulement & propos
des intéréls échus, cas auquel la validité de cette convention
est certaine, mais aussi en ce qui concerne les intéréts a

1. Voy. La Réunion 27 mai 1870 et Cass. 4 aoGt 1873, D. P. 1874.1.25,
Sir. 1874.1.15, — Nancy 16 décembre 1880, D, P. 1882 11,140, Sir. 1881.11,
135. —— Cpr. en ce sens: Demolombe, Contrals, 1, p. 640, — Laurent, Prin-
eipes, XVI, p. 405, — Marcadé, sous l'article 1154, n® 1,— Baudry-Lacantinerie
et Barde, I, no 537.
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échoir ; en un mot, la convention d’anatocisme peut étre va-
lablement conclue avant I'échéance, pourvu que la capitali-
salion ne s’opere qu’a I'échéance *.

502. Que reste-t-il alors de l'article 1154? Seulement la
régle suivante : qu'il s'agisse d'intéréts échus ou d’intéréts
& ¢échoir, la capitalisation ne peut s’opérer que pour les
intéréts d'une année, la capitalisation pour des périodes
plus courtes demeurant prohibée *.

La restriction, réduite & ces limites, n’a vraiment ni
importance ni utilité. Sans doute, plus la capitalisation se
fait par périodes courtes, plus le capital grossit vite et
plus Fopération est périlleuse pour le débiteur. Mais c'est
1 un risque tout théorique; en fait, quant aux résultats,
la différence résultant des délais de capitalisation est insi-
gnifiante. Les effets de la capitalisation sur 'augmentation
du capital ont été chiffrés, et voici quels ils sont. Si la
capitalisation s'effectue annuellement, ¢'est-a-dire pour les
intéréts dus au bout d’une année, le capital se double en
quatorze ans, exactement 14,21 ; si elle se fait par mois, le
capital se double en treize ans, exactement 13,93 ; si elle
s'effectue par semaine, il se double encore en treize ans,
exaclement 13,78. Est-ce pour des différences si peu sensibles
qu'il y a utilité & maintenir dans la loi une régle d’exception,
contraire au principe de la liberté des conventions?

503. La conclusion s'impose. L'article 1154 est un vestlige
de théories législatives qui ne sont plus conformes ni & nos
meeurs, ni & nos doctrines économiques. Il faut méme
ajouter que, depuis laloi de 1886 qui a consacré la liberté de
I'intérét conventionnel en matiere commerciale, 'applica-
tion de l'article 1154 en cette maticre n'est plus qu'une
anomalie tout a fait illogique. Aussi la doctrine et la juris-
prudence en font peu de cas.

1. Cass. 10 aott 1839, D. P. 1859.[.441, Sir. 1860 1.456, — 9 janvier 1877,
D. P, 1877.1.435, Sir, 1878.1.52, — Nancy 10 avril 1878, D. P. 1879.11.240,
Sir. 1879.11.132, — Cons. d’Etat 22 décembre 1882, D. P. 1884.111.63, Sir.
1884.1I1.74. — Cpr. Larombiére, Théorie el pratigue des obligations, arti-
cle 1154, n° 6, — Aubry et Rau, 5¢ édition, 1V, § 308, note 58, p. 182.

2. Cette prohibition est considérée comme d'ordre public et peut étre in-
voguée pour la premitre [ois devant la Cour de cassation. En ce sens : Cham-
béry 3 juillet 1878, D. P. 1879.11.218, — Cass. 9 juillet 1895, D. P. 1896.1.85,
Sir. 1897.1.133. — Cpr. Aubry et Rau, 5° édition, § 308, p. 183 et suiv.,
Larombiere, Théorie et pratique des obligalions, article 1154, nos 7 et 8.
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504. Notons pour terminer que l'article 1154 recoit quel-
ques exceptions,

1° D’abord en matiere de compte-courant. Les intéréts dus
entrent incessamment dans le réglement du compte ; et si
le compte est productif d’intérets, ils portent eux-mémes
intéréts '. La jurisprudence n'a d’abord appliqué cette so-
lution qu’aux comptes-courants ouverts entre commer-
cants ® ; mais elle I'élend avjourd’hui, sans distinction,
a toutes les conventions de comptes-courants, quelle que
soitla qualité des personnes entre lesquelles la convention
est intervenue °.

20 1] regoit exception en matiere de mandat et de gestion
d’affaires *.

505. Quant a Particle 1135, il n’a qu’un objet: éviter
quon ne confonde avec des dommages-intéréts, afin de les
soumettre & l'article 1154, certaines prestations qui s’en rap-
prochent uniquement par la périodicité, et qu'on appelle les
fruits civils. Les régles restrictives de I'anatocisme ne leur
sont pas applicables ; ils portent, dés lors, ou peuvent porter
intérét conformément au droit commun.

II. — L'exercice des droits et actions du débiteur
par ses créanciers.

506. Aux termes de article 1166, déja cité bien souvent,
« les créanciers peuvent exercer tous les droits et actions
« de leur débiteur, a I'exception de ceux qui sont exclusive-
« ment attachés a la personne ».

Droits et actions sont exercés par le créancier en sa qualité
de créancier, par conséquent en vertu d'un droit propre.

1. En ce sens: Clément, Du comple-courant, ne* 215 et suiv., — Lyon-
Caen et Renault, Traifé, 2¢ édition, IlI, no 33, in fine, — Aubry et Rau,
5e édition, 1V, § 308, note 67, — Laurent, Principes, XVI, p. 409, — Baudry-
Lacantinerie et Barde, I, n° 551, — Cpr : Cass. 12 mars 1831, D. P. 1851.1
290, Sir. 1851.1.401, — 14 novembre 1864, D. P. 1865.1.54, Sir. 1864.1.491, —
8 aout 1871, D. P. 1871.1.214, Sir. 1871.1.50, — 13 février 1883, D. P. 1884.
1.31, Sir. 1884.1.153, — 11 janvier 1887, D. P. 1888.1.382, Sir. 1887.1.295.

2. Cass. 18 mars 1850, D, P. 1850.1.101, Sir. 1850.1.381, — Orléans 2 dé-
cembre 1853, Sir. 1855.11.298.

3. Cass. 7 [évrier 1881, D. P, 1881.1.425, Sir. 1882.1.253. — La distinction
était d'ailleurs généralement repoussée par la doctrine ; Clément, loc.
cil,, n° 218, — Lyon-Caen et Renault, loc. cit., n° 33, — Baudry-Lacantinerie
et Barde, I, no 552,

4. Voy. Aubry et Rau, ¢ édition, 1V, § 308, p. 184.
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Seulement il les exerce au nom et comme représentant du
débiteur et pour triompher de l'inertie de ce dernier; il les
exerce par une action indirecte, dds lors dans les condi-
tions out le débiteur lui-méme les exercerait.

En ce qui concerne les actes conservaloires, le créancier
peut y procéder sans qu'il y ait & s’occuper de savoir si la
eréance est pure et simple ou conditionnelle, munie ou non
d'un titre exécutoire. Il conserve les droits de son débiteur
comme celui-ci aurait pu le faire ; or I'article 1180 du Code
civil dit que « le créancier peut, avant que la condition soit
« accomplie, exercer tous les actes conservatoires de son
« droit », et l'article 125 du Code de procédure déclare les
actes conservatoires valables « nonobstant le délai accordé ».
Ainsi, le créancier peut interrompre la prescription des
droits du débiteur, faire opérer la transcription d'un acte par
lui passé, prendre ou renouveler une inscription hypothé-
caire, agir en reconnaissance d’écriture, faire opposition a
un partage éventuel (article 882), former une demande a
fin de confection d'inventaire, elc.

En ce qui concerne les actes de poursuite et d’exécution,
visés particulierement par l'acticle 1166, le créancier y pro-
cédera sous les mémes conditions et de la méme maniére
que le débiteur lni-méme y aurait procédé.

507. L'article 1166 est trés général.

Le créancier exerce non seulement les droits résultant
d'une convenlion, mais tous les droils quelconques, quelle
qu’en soit la source.

Si le droit est liquide, il agit par voie de saisie-arrét
(articles 575 C. proc. civ, et 1242 C. civ). Si le droit n'est pas
liquide, il exerce I'action qui y correspond.

Ainsi, il peut poursuivre le paiement d'une créance, agir
en revendication d'un bien possédé par un tiers, intenter
une action en. nullité, en rescision ou en résolulion d’un
acte préjudiciable au débiteur, par exemple d'un testa-
ment, ou d'une donation, pour inexécution des charges.
Il peut intenter une action en partage, en rapport, en
réduction, une action en réparation d’'un préjudice causé
aux biens (article 1382). Il peut exercer contre une déci-
sion judiciaire les voies de recours ordinaires ou extraor-
dinaires, etc. En un mol, il a 'exercice de tous les droils
pouvant fournir un moyen d’obtenir I'exécution de la detle.
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508. Mais & quelles conditions les créanciers peuvent-ils
user de cet article 1166 ?
Trois questions se posent & cet égard.

Premiére question.

Est-il nécessaire que le créancier se fasse judiciairement
autoriser, en d'autres termes qu’il se fasse préalablement
subroger au droit de son débiteur?

La loi ne ditnulle part que cetle condition soit nécessaire.
Le créancier n’a besoin, pour user de l'article 1166, ni du
consentement du débiteur ni de l'autorisation de justice.
L’article 1166 lui confere le droit d’agir au nom du débi-
tear comme un droit propre, indépendant, inhérent a sa qua-
lité. Cest un droit conféré par la loi, qu’il n’est pas néces-
saire, dos lors, de demander au juge, sauf a justifier, en cas
de contestation, de la qualité qui permet d'invoquer 'arti-
cle 1166.

On a combattu quelquefois cette maniere de voir, en di-
sant qu'il est contraire av droit commun qu’'un créancier se
fasse justice lni-méme, qu'il se mette de son autorité en
possession des biens de son débiteur. L’objection ne porte
pas. L’exercice des droits et actions du débiteur n’est pas un
acte d’exécution, une prise de possession, mais une simple
garantie que prend le créancier. Aussi, la jurisprudence est-
elle définitivement fixée!'; et cette solution présente de
grands avantages au point de vue de la simplicité, de la ra-
pidité, de I'économie.

Dans la pratique, le créancier prend la précaution de
mettre en cause son débiteur en méme temps que le tiers dé-
biteur de celui-ci. 1l le met en cause pour un donble motif:
d’une part, afin de faire constater 'existence de son droit,
a lui eréancier, contre ce débiteur, et l'existence du droit
appartenant a ce débiteur contre le tiers, — d’autre part,afin

1. Sie: Cass. 23 janvier 1849, D. P. 1849.1.42, Sir. 1849.1.193, — 2 juillet
1851, D. P. 1852.1.20, Sir. 1851.1.593, — Grenoble 24 mai 1867, Sir. 1868.II.
104, — Dijon 17 février 4897, D. P. 1898.11.31, Sir. 1898.11.157; — cpr.
Laurent, Principes, XVI, p. 45%, — Labbé, Revue eritique, 1856, p. 208, —
Garsonnet, Traité de Procédure civile, 1™ édition, I, p. 493, note 12, —
Baudry-Lacantinerie et Barde, I, n° 634.

Contra: Demante et Colmet de Santerre, Cowrs analylique, V, n° 81 bis V.

Aubry et Rau se rallient a 'opinion dominante, mais avec une distinction
(5e édition, 1V, § 312, note 4, p. 197).
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d’assurer & I'égard du débiteur I'effet définitif du jugement
 infervenir'.

Deuxiéme question.

Faut-il que le eréancier ait une eréance exigible pour pou-
voir exercer les droits et actions de son débiteur?

Le doute vient de ce que l'action prévue par l'article 1166
a un caractére mixte. D'une part, elle n'est pas un acte
simplement conservatoire. D’autre part, elle n'est pas un
véritable acte d’exécution, car elle ne vaut pas saisie. Ce-
pendant le caractere d’acte d'exéeution domine, puisque
cette action aboutit, en définitive, a procurer un moyen d’ob-
tenir paiement.

Chose singulidre : quoique la question soil pratique, elle
n’a encore donné lieu & aucune décision judiciaire . Cela tient
a ce qu'elle se pose sous une autre forme dans la pratique. Le
créancier intervenant doit justifier de son intéret; et il est
de jurisprudence que le tribunal saisi peut rejeter I'action du
créancier s’il reconnait qu'elle a été intentée sans utilité pour
lui ®, Tout revient alors a une question de fait, celle de savoir
si le eréancier demandeur a un intérét. Siosa créance est
exigible, I'intérét est certain, puisqu’il tend & réaliser un
moyen de paiement. Méme si la créance n'est pas exigible,
I'intérét peut exister, par exemple lorsque la somme 4 recou-
vrer est nécessaire pour procéder aux actes conservatoires
du patrimoine du débiteur. Done, sans se préoccuper du point
de savoir si la dette est exigible, il faut rechercher si le
créancier justifie d’un intérét appréciable.

Troisieme question.

Est-il nécessaire que le créancier soit muni d'un titre exé-
cutoire ?

1. Voy. ce qui sera dit @ propos de P'autorité de la chose jugée, infra,
ne 509, p. 296 et 297,

2. Elle est, en général, résolue par la doctrine dans le sens de l'affirmative -
Labbé, Revue crifique, 1856, p. 218 et 219, — Aubry et Rau, 5¢ édition, 1V,
§ 312, note 12, p. 200, — Baudry-Lacantinerie et Barde, I, n® 629. — Contra -
Larombiére, article 1166, ne 21.

3. Cass. 26 juillet 1854, D. P. 1854.1.303, Sir. 1854, 1.563, — 13 janvier
1873, D. P. 1873.1.454, Sir. 1873.1.145,
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Certains auteurs le soutiennent!. Mais ce n'est pas U'opi-
nion qui prévaunt *,

Sur cette question, comme sur la précédente, la jurispru-
dence est muette *. Et cela tient encore & des raisons d ordre
pratique, que voici. La faculté d'exercer les droits et actions
du débiteur est conférée au créancier en termes absolus; par
conséquent, le créancier peut user de cetle faculté sousn'im-
porte quelle forme. En pratique, toutefois, le créancier ne
la met en euvre que par voie d’action. En effet, le tiers contre
lequel le débiteur posstde un droit ne peuat se libérer spon-
tanément d'une maniére valable aux mains du créancier de
son créancier, lequel est un étranger pour lui; pour se cou-
vrir, il ne s’exdéeute que sur le yu d'un jugement rendu; et
alors, la juslice intervenant, il n’est pas besoin que le eréan-
cier soit muni d’un titre exécutoire.

509. Telles sont les conditions d'exercice du droit que
confere I'article 1166.

Maintenant quelles sont les suites de I'exercice de ce droit?

Elles doivent étre envisagées & un double point de vue.

I. Par rapport au débiteur. — L'exercice par le créancier du
droit de son débiteur n’a pas pour effet de dessaisir celui-ci
du droit mis en mouvement, ni de lui enlever la faculté soit
de l'exercer lui-méme, soit d’en disposer. En conséquence,
le débiteur peut, pendant I'instance suivie par son créancier,
disposer du droit exercé, saul au créancier & attaquer P'acte
de disposition en vertu de 'article 1167 si les circonstances
le permettent. Il peut transiger sur le droit, recevoir paie-
ment hors la présence de son créancier ; et les actes faits par
lui sans fraude sont opposables au créancier poursuivant®.

La seule question délicate, en ce qui concerne les suites de
I'action par rapport au débiteur, est celle de savoir si le ju-

1. Voy. Labbé, loc. cit., nos 18 et 19.

2. Voy. Demolombe, Contrals, 11, n° 104, — Laurent, Principes, XVI,
p. 53, — Larombiere, article 1466, n° 21, — Baudry-Lacantinerie et Barde,
I, n° 632.

3. Voy. cependant Dijon 26 janvier 1870, D. P. 1871.11.46, — et Nimes
31 décembre 1879, D. P, 1880.11.246.

4. En ce sens : Larombiére, article 1166, n® 32,— Aubry et Rau, be édition,
IV,§ 312, p. 198, — Laurent, Principes, XVI, p. 461, — Baudry-Lacantinerie
et Barde, [, no 639, — Cass. 18 février 1862, D. P. 1862.1.248, Sir. 1862.1.415.
— En sens contraire, Labhé, Revue critique, 1856, p, 221, — Bordeaux 26 no-
vembre 1889, Sir, 189 ,11.233.
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gement obtenu par le créancier a autorité de chose jugée i
Pégard du débiteur. La question ne se pose évidemment pas
quand le eréancier a pris la précaution de mettre en cause
son débiteur en méme temps que le tiers débiteur de celui-
ci; et c¢'est pour cela que cette précaution est, comme nous
I'avons dit!, rarement négligée dans la pratique. Si elle n'a
point été prise, la question signalée se pose. Les tribunaux
ne semblent pas avoir jamais été appelés a la résoudre.
Quant aux auteurs, ils se partagent entre trois opinions: les
uns enseignent que le jugement qui intervient n'a jamais
force de (‘hose jugée a l'égard du débiteur®, — les autres
tiennent pour l'opinion contraire *, — d’ dutres enfin ne re-
gardent le jugement comme opposable au débiteur que
quand il est favorable 4 celui-ci*.

II. Par rapport aux autres créanciers du débiteur, — Le
créancier poursuivant garde-i-il ce qu'il obtient, ou bien
le bénéfice de l'action devient-il le gage commun des au-
tres créanciers qui n'ont point agi? La réponse est impo-
sée par l'article 2093. L’exercice du droit en vertu de larti-
cle 1166 ne confere aucun privilege, pas plus que la saisie *.
Tous les autres créanciers peuvent donc intervenir et ré-
clamer leur part du gage commun.

Cela donne un grand intérét pratique & la question de
savoir si un créancier, lorsqu'il poursuit le débiteur de son
débiteur, agit dlrect(\mont en vertu d'un droit qu’il a person-
nellement contre la personne poursuivie, ou au nom du
débiteur et indirectement en vertu de D'article 1166. Dans
le premier cas, le créancier poursuivant concourt non avec
les eréanciers de son débiteur, mais avee ceux du débiteur
de son débitear ; dans le second, il entre en concours non
seulement avec les autres créanciers du tiers poursuivi,
mais avec les autres créanciers de son propre débiteur. Or
il y a des cas dans lesquels la loi accorde & un créancier le
droit d’agir directement contre le débiteur de son propre

1. Supra, p. 294 et 295.

2. Aubry et Rau, 53¢ édition, 1V, p. 202, nole 18, — Planiol, Traité élémen-
taire, 1r¢ édition, 11, p. 101.

3. Demante et Colmet de Santerre, Cours analylique, V, no 81 bis.

4. Laurent, Principes, XVI, no 408.

5. Aubry et Rau, 5¢ édition, 1V, § 312, p. 202, note 18 ; — (ass. 18 juillet
1838, Sir. 1838,1.603,
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débiteur ; nous les avons cilés ailleurs et n’avons point a y
revenir’.

510. Telle est la théorie générale de I'article 1166.

Mais ce texte, aprés avoir posé la régle que « les eréan-
« ciers peuvent exercer fous les droits et actions de leur
« débiteur », apporte aussitét une dérogation au principe :
« & 'exception de ceax qui sont exclusivement attachés a
« la personne ».

511. Quelle est au juste la portée de ces mots?

La loi ne l'indique pas.

Il est possible que le législateur ait agi sagement en n’es.
sayant pas de préciser davantage. En effet la nature du
sujet ne s’y prétait pas; la question de savoir si un droit
est exclusivement allaché a la personne doit étre tranchée
d’apres des considérations diverses, souvent tres délicates, et
il importe que les juges conservent une grande liberté d’ap-
préciation.

Mais le silence de la loi donne naissance & des difficultés
souvent embarrassantes pour l'interpréte. Et nous allons
nous efforcer de dégager un certain nombre d’'idées direc-
trices.

512. Il y a des droits et actions qui sont, sans conteste pos-
sible, « exclusivement attachés i la personne ». Ces droits
sont de deux espéeces.

Ce sont, d’abord el bien entendu, les droits qui ne présen-
tent aucun intérét pécuniaire. Du moment que l'article 1166
est un corollaire de I'article 2092, du moment que la faculté
pour les créanciers d’exercer les droits et actions de leur débi-
teur est un corollaire du droit de gage général qui leur appar-
tient sur les biens de ce d(_‘blthl‘. les seuls droits que les
créanciers puissent prélendre exercer sont les droits de patri-
moine, qui sont des biens susceptibles d’étre réalisés, autre-
ment dit les droits dont I'exercice se tradunit par un émolument
pécuniaire. En conséquence, sont « exclusivement attachés
« i la personne » du débiteur: le droit de puissance pater-
nelle®, le droit de demander le divorce ou la séparation de
corps . ;

1. Voy. Les surelés personnelles el réelles, tome [, p. 198 et suiv.

2. Pau 13 mars 1888, D. P, 1888 1L.283.
3. Voy. Lélal el la copacité des personnes, tome II, p, 41, — Aubry et
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Ce sont, en second lieu, certains droits qui présentent un
intérél pécuniaire. Et les droits de cette seconde espece sont
eux-mémes de trois sortes.

{01l y a des droits, présentant un intérét pécuniaire, aux-
quels la loi attribue expressément le caractere de droits
« exclusivement attachés a la personne » du débiteur. Tel
est, par exemple, le droit de demander la séparation de biens
(article 1446) .

20 Les droits et actions ayant pour objet des biens insai-
sissables doivent étre considérés comme attachés, dune
manidre exclusive, & la personne du débiteur. L'objet de
ces droits et actions ne rentrant pas dans le gage des créan-
ciers, ceux-ci n‘ont point intérét a les exercer. Rentrent
dans la catégorie des biens insaisissables: 1° les biens énu-
mérés par larticle 581 du Code de procédure, — 2° les
droits d'usage et d’habitation, — 3° les salaires, dans les
limites fixées par la loi du 12 janvier 1895.

3° Il faut considérer comme exclusivement attachés a la
personne, dans le sens de article 1166, les droits dont 'exer-
cice par le eréancier équivaudrait & dessaisir le débiteur du
gouvernement de sa personne, & le metire en tutelle. Ces
droits constituent, en quelque sorte, la personnalité du
débiteur ; par suite, ils restent dans le domaine de la vo-
lonté libre et sont, en ce sens, exclusivement attachés a la
personne.

Ainsi les créanciers ne pourraient pas, en se fondant sur
l’article 1166, prendre en mains 'administration de I'ensem-
ble des biens du débiteur, régler le mode de jouissance de
ces biens, décider que tels seront donnés @ bail, tels conser-
vés en jouissance propret. L'article 1166 entend parler des
droits autorisant des poursuites judiciaires ; or, prendre en
mains 'administration des biens du débiteur, ce n'est pas
exercer une action dans laquelle le créancier puisse se subs-

Rau, 5° édition, IV, p. 207, texte et note 32, — Baudry-Lacantinerie et Barde,
I, no 393,— Demolombe, Mariage et séparalion de corps, I, n°o 427,— et Obli-
gations, n° 68, — Laurent, Principes, XVI, no 415, — Demante et Colmet de
Santerre, Cours analytique, V, n° 81 bis IX,

1. En ce sens: Demolombe,Confrats, 11, n* 57,— Larombiére, article 1166,
ne 17, — Laurent, Principes, XVI, ne 423 ; — Caen 31 mai 1853, D. P.1854,
V.473, Sir. 1854.11.207. — Contra: Caen 29 avril 1841, D. P. 1841.1I.950,
Sir. 1841.11. 492, — Douai 20 juin 1842, D. P. 1843.11.81, Sir. 1 843.11.56, —
13 novembre 1852, D. P. 1856, I11.21, Sir, 1855.11.203.
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tituer au débiteur, c’est gouverner le débiteur. Et il est
facile d’apercevoir quelles conséquences intolérables en-
trainerait une pareille immixtion des créanciers. Ils peuvent
bien exercer judiciairement les droits de leur débiteur, mais
ils ne peavent pas prendre sa place dans la société.

513. Aucune hésitation n'est possible pour les droits qui
viennent d'étre énumérés. Ce sont tous droits attachés, d’une
manidre exclusive, a la personne du débiteur.

Inversement, il existe une foule de droits que les créan-
ciers peuvent, sans aucun doute, exercer au nom et pour le
compte de leur débiteur, par application de D'article 1166,
La généralité des droits de patrimoine est dans ce cas, et il
est superflu de mulliplier les exemples; citons seulement:
le droit de revendiquer un immeuble du débiteur, d’agir en
pélition d’une hérédité acquise au débiteur, d’intenter 'ac-
tion coafessoire d’une servitude existant au profit de son
fonds, de poursuivre son débiteur, ete.

514. Mais, entre les droits qui sont certainement attachés
a la personne du débiteur et ceux que les créanciers peuvent
cerlainement exercer en vertu de larticle 1166, il existe
une catégorie intermédiaire : celle des droits dont on ne sait
g'il faut les regarder comme étant attachés d’'une maniere
exclusive & la personne du débiteur. Ce sont des droits pé-
cuniaires, qui constituent des biens et qui, par conséquent,
intéressent les créanciers ; mais ils sont de telle nature que
la question de savoir s'il est légitime et opportun de les
exercer suppose une appréciation personnelle de la part du
titulaire de ces droits, ce qui parait exclure 'intervention des
créanciers ; de sorte qu'il est embarrassant de décider quel
est celui de ces deux caracléres qui doit ¢ire regardé comme
I’emportant sur 'autre.

Voici quelles sont les solutions qui sont généralement
admises.

1° Les créanciers d'un écrivain ne peuvent ni publier
d’office un manuscrit sorti de sa pluome ', ni faire paraitre
une nouvelle édition d'un ouvrage déja publié par lui®; les

1. D'aprés Popinion qui prévaut en doctrine et en jurisprudence, le manus-
erit, tout comme la pensée méme de lauteur, est hors de l'atteinte de ses
créanciers : Pouillet, Prapriété artistique el littéraire, n° 273, — Palaille, Anna-
les, 1870, p. 109, — et 1880, p. 231, -— Dijon 18 février 1870, D. P, 1871.11,
221, Sir. 1870.1L1.212.

2. Sic : Bertauld, Queslions pratiques, 1, n® 205, — L’opinion contraire
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créanciers d’'un anteur dramatique ne peuvent, sans son au-
torisation, ni mettre & la scéne une pitce écrite par lui et
non encore représentée, ni faire représenter & nouveau une
piéce figurant déja an répertoire d'un théiatre. Tout auteur est
maitre de son ceuvre tant qu'il ne I'a pas publiée, et seul juge
du point de savoir si elle doit I'étre ; l'auteur qui a livré son
euvre au public est seul juge du point de savoir si la publi-
cation doit en étre renouvelée. A moins, bien entendu, que
des considérations de fait toutes particulieres ne démontrent
que les intéréts en jeu sont exclusivement pécuniaires, au-
quel cas les créanciers recouvrent la plénitude des droits qui
leur sont conférés par l'article 1166 1.

2° Les créanciers ne peuvent pas, au nom et pour le
compte de leur débiteur, accepter une donation & lui faite ;
les mobiles qui déterminent a accepter ou i répudier une
donation sont d'ordre moral, souvent d’ordre intime, et nul
ne peut étre admis & se substituer au débiteur pour une
pareille appréciation. On dit parfois: qu’il en est de méme
en ce qui concerne l'acceptation d’un legs; mais c’est une
erreur : en effet, le legs est acquis au légataire indépendam-
ment de toute acceptation de sa part et & moins seulement
qu'il ne le répudie, de sorte qu’il peut bien s'agir pour les
créanciers de faire tomber la renonciation de leur débiteur a
un legs, mais non d’accepter celui-ci au nom et pour le
compte de leur débiteur par application de l'article 1166 °.

3° Rien ne s’oppose a ce que les créanciers acceptent une
succession ab intestat échue a leur débiteur. Un droit de
succession ab intestat est un droit qu'on tient de la loi, et il
n'y a pas les mémes risques & accepter une succession qu'a
accepter le role de donataire.

est admise par Pouillet, loe. cif., n°s 173, 174 et 180, — Gastambide, Traité
des contrefacons, p. 149, — et Renouard, Trailé des droits d'auteuwrs, 1I,
nos 204 et 205 ; — cpr. trib. de la Seine 26 juillet 1837, Gazette des tribunaux
du 27,— 30 décembre 1859, Annales, 1860, p. 69. — Voy. sur cete question:
Pandecles [rancaises alphabétiques, vo Propriélé littéraire et artistique,
nes 158 et suiv.

1. Par exemple, l'auteur a déja traité avec un éditeur pour la publication
de son manuscrit, ou bien il a manifesté, d'une maniére incontestable, son
intention de le livrer & limpression. On peut considérer quiil a, par-l1a
méme, donné a son ceuvre un caractére commercial, de nature a la faire
tomber dans le gage de ses créanciers aux termes de Particle 2093. Voy. les
autorités citées a la note précédente.

2. Sic: Aubry et Rau, 4¢ édition, VII, p. 532,

3. Cpr. infra, p. 308.
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4* Les créanciers ne peuvent pas exercer, au nom et pour
le compte de leur débiteur, l'action en révocation d’une
donation pour cause d’ingratitude’. Cette action est si bien
personnelle qu’elle ne passe pas aux héritiers du donateur
(article 957). D’ailleurs, la question de savoir s'il convient
d’exercer une pareille action résulte d’appréciations indivi-
duelles, auxquelles les créanciers ne peuvent pas se livrer
a la place du débiteur. !

5° Par contre, ils peuvent exercer, sans difficulté, 'action
en révocation d'une donation pour cause d’inexéculion des
charges.

6° IIs ne peuvent exercer ni l'action en révocation d’une
donation entre époux pendant le mariage®, ni l'action en
déclaration d'indignité®, ni I'action en nullité pour défaut
d’autorisation ‘, ni l'action en désaveu® ou en réclamation
d’état®,

7° Quant aux demandes en nullité de mariage, il faut dis-

1. Aubry et Rau, 5¢ édition, 1V, § 312, p. 208, texte et note 38, — Baudry-
Lacantinerie et Barde, [, ne 613, — Laurent, I’rincipes, XIII, no 28.

2. Aubry et Rau, 5¢ édition, IV, § 312, p. 209, texte et note 39, — Baudry-
Lacantinerie et Barde, I, nos 600 et 624, — Laurent, Principes, XV, n° 334 et
XXI, no 435.

3. La question est controversée et généralement résolue contrairement a
I'opinion exprimée au texte. — Voy. en faveur du droit pour les créanciers
d’exercer cette action: Aubry et Rau, &° édition, VI, § 593, p. 288, — Demo-
lombe, Suceessions, 1, n 234, — Laurenl, Principes, IX, nv 19, — Baudry-
Lacantinerie et Wahl, Successions, 1, ne 335.

4. Voy. L'état et la capaciié des personnes, tome I, p. 469.— Cpr. Cubain,
Droit des femmes, n° 120, — Chardin, Puissance maritale, no 130, — Cass.
6 mars 1878, D. P. 1878.1.316, Sir. 1878.[.324%.

Contra : Aubry et Rau, 4° édition, V, § 472, p. 162, — Demolombe, Mariage
et séparation de corps, 11, ne 342, — Obligations, 11, no 86, — Laurent, Prin-
eipes, I1I, n° 163 ; — Cass., 10 mai 1853, D. P. 1853.11.60, Sir. 1853.1.572.

En ce qui concerne les incapables autres que la femme mariée, la doc-
trine et la jurisprudence autorisent l'exercice de I'action en nullité par les
créanciers : Aubry et Rau, 3¢ édition, 1V, § 312, p. 211, texte et note 48, —
Baudry-Lacantinerie et Barde, I, p. 616, — Demolombe, Contrats, II, n® 86, —
Laurent, Principes, XVI, no 420, — Demante et Colmet de Santerre, Cours
analytigue, V, n° 81 bis X; — DBastia 26 mai 1834, D, P. 1834.11.214,— Cass.
10 mai 1853, D. P, 1853.1.160, Sir. 1853.1. 572, — Bastia 30 aolt 1834, Sir.
1854.11.481, — Paris 14 novembre 1887, D, P, 1888 11.9225.

3. Voy. sur cette question trés controversée : Aubry et Rau, 5° édition, IV,
§ 312, p. 210 et 211, texte et note 45, — Baudry-Lacantinerie et Barde, I,
ne 593, — Demolombe, Filiation, I, n°s 114 et 137, — Contrats, 11, n° 116, —
Laurent, Principes, IL1, n° 437 in fine, — Cass. 6 juillet 1836, Sir. 1836.[.634

6. Sie : Baudry-Lacantinerie et Barde, I, nv 693, — Demolombe, Palernité
el filialion, 1, nos 282 et suiv. — Voy. sur les distinctions auxquelles donne
lieu cetle question: Aubry et Rau, 3¢ édition, IV, § 312, p. 206, texte et
note 30.
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tinguer. Les créanciers ne peuvent pas inlroduire, au nom
et pour le compte de leur débiteur, une demande fondée
sur une cause de nullité relative!; mais ils peuvent intro-
duire une demande fondée sur une cause de nullité absolue,
a la condition de justifier d'un intérét pécuniaire actuel *.

80 Une distinction s'impose de méme relativement au
droit de demander des aliments. S'agil-il d’aliments dus en
vertu d'une obligation légale fondée sur des devoirs de fa-
mille ou de reconnaissance ®, le droit de réclamer la pen-
sion alimentaire est exclusivement attaché & la personne. Il
en est autrement si les aliments ont été stipulés comme
charge d’une transmission opérée par le débiteur ; les créan-
ciers peuvent agir en son lieu et place *.

9° 1l faut encore faire une distinction en ce qui con-
cerne l'action en réparation d'un préjudice causé au dé-
biteur (article 1382). Les créanciers peuvent exercer 'aclion
s'il s’agit d'un préjudice causé aux biens du débiteur, et non
s'il s’agit d’un préjudice causé & la personne °,

515. Bornons la I'énumération des principales applica-
tions du principe. Pour présenter une théorie compléte de la
matiere, il faudrait envisager successivement, a ce point de
vue spécial, tous les droils et actions, ce qui serait sans fin.
L’idée générale importe seule; le reste est affaire d’appré-
ciation.

III. — L’action révocatoire paulienne.

516. « Les créanciers, dit l'article 1167, peuvent aussi, en
« leur nom personnel, attaquer les actes faits par leur débi-
« teur en fraude de leurs droits. »

L’action ouverte aux créanciers par ce texle est connue
sous le nom d’action paulienne, du nom du préteur Paul,
qui, & Rome, en avait inventé la formules. On l'appelle aussi

1. Voy. L'état et la capacité des personnes, tome I, p. 397,

2, Ibid., p. 399.

3. 1bid., p. 504 et 5035.

4. Voy. sur cette distinction : Pandecles franpaises alphabétiques, vo Obli-
galions, n° 2647,

5. Aubry et Rau, 5° édition, IV, § 312, p. 208, texte et note 38,— Demante
et Colmet de Santerre, Cours analytique, V. n° 81 bis IX, — Demolombe,
Absence, no 82, — Sourdat, Responsabilité, 1, n° 13, — Laurent, Principes,
XVI, ne 419, — trib. de la Seine 9 janvier 1879, Sir. 1881.11.21.

6. On n’est pas fixé¢ sur la date de sa création, mais elle est antérieure a
Cicéron qui en parle dans les lettres a Atticus, I, 1, V. — Un titre entier lui
est consacré au Digeste : le titre 8 du liv, XLII, Qu in fraudem creditorum,
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aclion révocatoire, parce qu’elle a pour but de faire révoquer
'acte attaqué.

Le droit reconnu de la sorte au créancier dérive manifes-
tement de 'article 2092, et constitue un corollaire direct du
droit de gage général!. Ayant un droit de gage général, le
créancier a, par suite, le droit de s’opposer & ce que son gage
soit compromis.

Des lors, nous n'avons pas & rechercher la base du droit
consacré au profit des créanciers par l'article 1167. Nous
avons seulement d déterminer les conditions d’exercice, puis
les conséquences de I'action paulienne ; nous conclurons en
indiquant quel en est le caractéere théorique.

En cette matieére, le Code est bref & I'excies. 11 ne contient
qu'un seul article. On est d’accord pour le compléter, quant
aux détails d’application, en faisant appel a la théorie ro-
maine, sous la réserve des modifications qui y ont été appor-
tées par I'ancien droit.

L. Conditions d exercice de l'action révacatoire.

517. Elles sontau nombre de quatre. Elles résultent sinon
de Particle 1167, du moins de la tradition ; elles résultent
suartout de quelques applications qui les supposent.

Les trois premiéres sont exigées dans tous les cas. La qua-
trieme l'est quelquefois, mais pas toujours.

Premiére condition.

518. Le créancier qui invoque Particle 1167 doit d’abord
établir 'existence de sa créance, puis prouver qu’elle existait
a la date de l'acte attaqué, qu’elle est antérieure a cet acte.

519. Laction révocatoire appartient a tous les créanciers ;
en effet, larticle 1167 ne distingue pas, et d’ailleurs ils peu-
vent avoir tous intérét al'invoquer. Peu importe qu'ils soient
simplement chirographaires ou hypothécaires. Ordinaire-
ment, les créanciers hypothécaires ont moins intéréta se
servir de notre action. car I'hypothéque leur confere un droit
de suite sur I'immeuble affecté au paiement de la dette, de
sorte qu'ils peuvent saisir cet immeuble sur le tiers acquéreur
comme sur leur débiteur, et I'aliénation, du moins en gé-
néral, ne leur préjudicie pas. Mais ce n’est 1a qu’un fait. En

1. Voy. Les surelés personnelles el réelles, tome I, p. 35,
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droit, la loi ne distingue pas. Tous les créanciers ont la méme
faculté dans la mesure de leur intérét.

Ils exercent leur droit non plus nomine debitoris, comme
au cas de l'article 1166, mais « en leur nom personnel », dit
I'article 1167. En effet, ils agissent comme tiers, puisqu’ils
exercent un droit que leur débiteur n'a pas et que, par suite,
ils ne tiennent pas de lui.

520. Ainsi, tout créancier peut intenter 'action révoca-
toire. Encore faut-il cependant que la eréance soit antérieure
a l'acte attaqué. En effet, sans cette condition, I'acte que le
créancier critique et attaque n’aurait pas porté atteinte a son
droit. Quant aux actes accomplis auparavant, il doit les res-
pecter et ne saurait les attaquer, car ils n’ont pas compromis
son gage'.

521. Faut-il, en outre, que le droit du créancier soit exi-
gible? La question est controversée, mais dépourvue d'intérét
pratique.

Le plus souvent, le droit sera exigible. En effet, aux
termes de l'article 1188, le débiteur ne peut plus I‘(*(,l().mf'l le
hénétice du terme ]Ul&(][]!_‘., par son fait, il a diminué les si-
retés qu’il avait données ; or, ¢’est les diminuer que faire des
actes qui y portent atteinte 2.

Si le droit est conditionnel, il parait difficile d’accorder au
créancier l'action paulienne, car celle-ci constitue un acte
d’exéeution. Cependant il y a des arréts en sens contraire *.

Deuxiéme condition.

522. L'action paulienne n'est recevable que sil'acte a causé
un préjudice au créancier. Le créancier doit établir ce qu'on
appelle, en cette matiere, I'eventus damni.

L’article 1167 n’exprime pas celte condition. Mais elle
s'impose ; car on ne voit pas de quoi le créancier se plaindrait
s'il ne subissait pas de préjudice. D'ailleurs cette condition
est traditionnelle. Il fautajouter qu’elle est exigée par les ar-
ticles 622 et 788, qui ne sont que des applications de I'arti-

1. Aubry et Rau, 3¢ édition, IV, § 313, note 14, p, 220, — Laurent, Prin-
cipes, XVI, p. 534, — Baudry-Luacantinerie et Barde, I, n° 687; — Cass. 2 mai
1855, D. P. 18585.1.193, Sir. 1856.1.178, — Agen 3 février 1885, Sir. 1886.11.31,
— trib, de la Seine 14 avril 1896 et Paris 12 mai 1898, D. P. 1899.11.313.

2. Voy. Demolombe, Contrats, 1l, p. 230, -- Laurent, loc. cit., XVI,

+ 532,

B 3. Paris 19 décembre 1866, D. P. 1868.11.156, Sir. 1867.11.180,
20
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cle 1167 ; et cet article méme sous-entend le préjudice quand
il parler de la fraude : la fraude dont il parle est la fraude pré-
judiciable.

Il 'y a préjudice pour le eréancier dés que l'acte attaqué a
produit on augmenté l'insolvabilité du débiteur. Le créancier
doit done établir : 1° que le débiteur est insolvable, ce qui
implique la discussion du patrimoine de ce débiteur, — 2° que
I'insolvabilité résulte de I'acte attaqué, ou qu'elle a été aggra-
vée par cet acte.

523. Ce préjudice, qui est une condition de 'action révo-
catoire, peut résulter de tout acte par lequel le débiteur porte
atteinte au droit de gage général de son créancier en dimi-
nuant son patrimoine.

524. Divers articles du Code civil contiennent des applica-
tions de ce principe.

(’est d’abord Particle 622. Il suppose qu'un débiteur est
titulaire d’un droit d’usufruit ef qu’il y renonce : « Les créan-
« ciers de I'usufruitier peuvent faire annuler la renonciation
« qu'il aurait faite a leur préjudice . »

Ce sont ensuite les articles 788, 1464 et 2225,

L’article 788 suppose qu’'un débiteur est appelé & une suc-
cession. La dévolution héréditaire opérant par clle-méme
transfert de propriété, le débiteur qui renonce diminue son
patrimoine. S'il renonce en fraude des droits de ses créan-
ciers ?, I'article 788 autorise ceux-ci & faire annuler la renon-
ciation, afin d’accepter ensuite la succession aux lieu et place
de leur débiteur par application de I'article 1166.

L’article 1464 suppose qu'une femme commune en biens

1. L'article 622 permet aux créanciers de faire annuler la renonciation
faite « & leur préjudice », tandis que I'article 1167, pour donner ouverture a
l'action paulienne, exige que lacte critiqué ait eté fait « en fraude » des
droits des créanciers. En dépit de cette différence de rédaction, larticle 622
est un corollaire de l'article 1167; la condition de fraude, nous le verrons
(infra, no 530), doit &tre regardée comme sous-entendue dans 'hypothése de
I'article 622. Aussi présentons-nous I'action révocatoire de Uarticle 622 comme
une application de I'action paulienne.

2. L'article 788 est concu dans les mémes termes que l'article 622, dont
nous avons parlé tout-a-heure (suprd, note 1) il donne ouverture 4 l'aclion
révocatoire contre la renonciation faite « au préjudice » des créanciers, sans
exiger qu'il y ail en « fraude » a leurs droits. Mais il faut répéter ici ee que
nous avons dit a la note précédente a propos de l'article 622 : la condition
de fraude doit étre sous-entendue dans hypothése de Larticle 788 (cpr.infrd,
n°530), et l'action révocatoire de cet article est une application de l'action
paulienne,
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répudie la communauté existant entre elle et son mari. Son
droit & une part des biens communs lui étant acquis par I'effet
méme du contrat de mariage sous la condition résolutoire de
la renonciation, elle diminue son patrimoine en répudiant. Si
elle le fait en fraude des droits de ses créanciers, 'article 1464
autorise ceux-ci a faire annuler la répudiation, afin d’accep-
ter ensuite la communauté aux lieu et place de leur débitrice
par application de l'article 1166.

Enfin, I'article 2225 suppose qu'une prescription, acquisi-
tive ou libératoire, est acquise au profit d’une personne. Aux
termes de I'article 2219, 'accomplissement de la prescription
a pour effet ou bien de faire acquérir la chose possédée, ou
bien de libérer le débiteur ; de sorte que la personne qui re-
nonce a une prescription acquise diminue son patrimoine en
faisant sortir de ce patrimoine un élément qui y élait entré
par l'effet de la prescription. Si cette personne renonce a la
prescription en fraude des droits de ses créanciers, l'arti-
cle 2225 autorise ceux-ci a faire annuler la renonciation, afin
d’opposer ensuite la prescription aux lien et place de leur
débiteur, par application de I'article 1166 *.

525. Les hypothéses prévues par ces divers textes ne sont
pas, & beaucoup prés, les seules dans lesquelles un débiteur
porte atteinte au droit de gage général de ses créanciers en
diminuant son patrimoine.Il est facile d’en indiquer d’autres.

Un débiteur est obéré, a la veille d’étre poursuivi. 1l dis-
pose d'un de ses biens a titre gratuit, alin de le soustraire de
la sorte aux poursuites de ses créanciers. Ou bien il se marie
el reconnait & sa femme une dot qu'elle n'a point appor-
tée, afin de faire passer le montant de cette dot sur la téte
de sa femme, et de le soustraire ainsi aux poursuites de ses
créanciers. Ou bien encore il fail, de son vivant, le partage
de ses biens entre ses enfants ; il vend ses immeubles, sa-
chant qu'une somme d’argent est plus difficile & atteindre
pour les créanciers que des biens-fonds,

1. Voy. sur l'article 2225 : Aubry et Rau, 4° édition, VIII, p. 449, — Pla-
niol, Traité élémentaire, 1r® édition, n° 1566, p, 535.

Comme les articles 6 et 788 (voy. les deux notes précédentes), I'ar-
ticle 2225 subordonne la recevabilité de l'action révocatoire quil prévoit
4 un préjudice subi par le créancier, non a une fraude commise par le débi-
teur. Majs la condition de frande doit étre sous-entendue dans I'hypothése
de l'article 2225 (cpr. infra, ne 530, et Uaction révocatoire de cet article est
une application de l'action paulienne.
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Ce sont la tous actes par lesquels le débiteur porte atteinte
au droit de gage général de ses créanciers en diminuant
son patrimoine. Les créanciers peuvent recourir & I'action
révocatoire.

526. Toutefois, ils ne peuvent y recouric qu’d une condi-
tion. Comme le droit reconnu aux créanciers par larti-
cle 1167 est un corollaire du droit de gage général consacré
par 'article 2092, en d’autres termes comme le but de 1'ac-
tion paulienne est d’empécher quele gage général des créan-
ciers soit compromis ', D'action paulienne n’est recevable
que tout autant que I'annulation de 'acte attaqué peut con-
duire a la reconstitution du gage général au profit du eréan-
cier poursuivant. D'on celle wnséquence importante : dans
I'hypothese ot I'acte accompli par le débileur est un acte
portant renonciation & un droit, I'action paulienne doit étre
écartée toutes les fois que le droit auquel le débiteur a
renoncé n'est pas susceptible d’étre exercé par les créanciers
au nom et pour le compte du débiteur apres 'annulation de la
renonciation, autrement dit toutes les fois qu’il s’agit d'un
droit atlaché, d'une maniére exclusive, a la personne du dé-
biteur. Quelle utilité y aurait-il pour les créanciersa fairerevi-
vre un droit qu’ils ne pourraient ensuite ni forcer le débiteur
a exercer, ni exercer cux-mémes aux lieu et place du débi-
teur ?

Prenons des exemples.

Le débiteur a renoncé & un legs, ou bien au droit soit d a-
gir en réméré, soit de faire révoquer une donation pour inexé-
cution des clmr ges, soit de demander la réparation d’un pré-
judice causé 4 ses biens. La renonciation par lui faite peut étre
altaguée par la voie de I'action paulienne ; en effet, 'annu-
lation de la renonciation aura pour effet de faire revivre le
droit du débiteur, et tous les droits indiqués sont de ceux que
les créanciers peuvent exercer au nom et pour le compte de
leur débiteur par application de I'article 1166 *

Supposons, au contraire, que le débiteur a renoncé au
droit soit de faire révoquer une donation pour ingratitude,
soit de demander la réparation d’un préjudice causé a sa
personne. L'action paulienne estirrecevable, parce que 'an-

1. Supira, no 516.
2. Ihid., n® 514.
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nulation de la renonciation n'aurait aucune utilité pour les
créanciers; en effet, les droits qui viennent d’étre indiqués
sont de ceux qui sont attachés, d'une maniere exclusive, a la
personne du débiteur .

Cette corrélation entre I'action révocatoire de 'article 1167
et 'action indirecte de 'article 1166 ne fait pas doute 2. Elle
est mise en lumitre d'une fagon frappante par les articles 788,
1464 et 2225, que nous avons analysés précédemment *.

527. Sous la réserve qui vient d’étre faite, les créanciers
peuvent recourir & 'action paulienne contre tous actes par
lesquels le débiteur porte atteinte aun droit de gage général
en diminuant son patrimoine.

Seraient-ils admis a le faire si le débiteur, au lieu de porter
atteinte au droit de gage général de ses créanciers en dimi-
nuant son patrimoine, y portait atteinte en négligeant d’aug-
menter son patrimoine ?

Question classique, et que la doctrine a dés longtemps
agitée.

Certains auteurs soutiennent que les actes par lesquels le
débiteur diminue vraiment son patrimoine donnent seuls
ouverlure a laction révocatoire *. Le droil romain, disent-ils,
statuait en ce sens® ; or l'article 1167 sous-entend la théorie
romaine dans la mesare on il ne la modifie pas d'une ma-
niére expresse, et il est muet sur la question dont il s'agit.

D’autres soutiennent l'opinion contraire, et font valoir
deux arguments. En premier lieu, disent-ils, rien n'autorise
a penser que le législateur de 1804 ait entendu conserver la
reégle romaine ; I'article 1167, con¢u en termes généraux,
autorise les créanciers a attaquer « les actes » qui sont de

1. Supra, ne 514.

2. Voy. sur cette corrélation : Aubry et Rau, 3¢ édition, IX, p. 218,— De-
mante et Colmet de Santerre, Cours analytique, V, p. 128 et suiv., — Demo-
lombe, Contrats, 11, p. 163 et suiv., n°s 169 et suiv,

3. Supra, no 524,

4, Laurent, Principes, XVI, p. 504,— Demante et Colmet de Santerre, Couis
analytique, X, p. 129, — Baudry-Lacantinerie et Barde, I, n° 656,— Planiol,
Traité éléementaire, 1re édition, II, p. 103 et suiv,

3. Fragm. 6, Que in fraudem, XL1I, 8. — L’action paulienne n’était pas re-
cevable contre l'acte par lequel un héritier externe renoncait & une succes-
sion. En effet, la succession n'était acquise a Uhéritier externe que par
I'effet de I'aditio, contrairement a ce qui a lieu dans le droit francais actuel
(supra, no 524); de sorte que I'héritier renoncant ne diminuait pas vraiment
son patrimoine, mais manquait seulement de l'augmenter. Voy. Planiol,
loc. cit., ne 325,
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nature & leur porter préjudice, en d’autres termes tous les
actes ayant cet effet, sans qu'il y ait & distinguer. En second
lieu, on n’apercoit pas quel motif rationnel il pourrait y
avoir de distinguer ; que le débiteur fasse disparaitre un
élément de son patrimoine ou s’abstienne volontairement d’y
faire entrer un élément nouveau, le résultat est le méme, et
il est naturel que I'article 1167 n’ait établi aucune différence
entre les deux hypotheses!.

La controverse est toujours pendante.

Et il est curicux que les auteurs continuent & la discuter,
sans s'apercevoir qu'elle est dépourvue de toute espece
d’intérét pratique et n'est quune pure question d'école.
L’absence méme de tout document de jurisprudence i citer
le fait pressentir ; un peu de réflexion permet de s’en rendre
compte.

Envisageons les acles que certains auteurs déclarent in-
susceptibles d'étre attaqués par la voie de 'action paulienne
comme constituant non pas une diminution, mais un défaut
d’accroissement du patrimoine de la personne qui les accom-
plit. Nous constaterons que ces divers actes sont bien insus-
ceptibles d’étre attaqués par la voie de l'action paulienne,
mais pour des raisons n'ayant rien a voir avec cette circons-
tance qu'ils constituent seulement un défaut d’accroissement
et non une diminution du patrimoine de la personne qui les
accomplit.

Les divers actes que les auteurs signalent peuvent étre
rangés en deux catégories.

En premier lien, ils signalent toute une série d’actes por-
tant renonciation & des droits : renonciation & un legs, au
droit de faire révoquer une donation pour cause d'ingrati-
tude ou pour caunse d'inexécution des charges, ete. Mais il y
a méprise certaine & considérer de pareils actes comme cons-
tituant de simples défauts d’accroissement du patrimoine du
débiteur ; du moment qu'un débiteur renonce a un droit qu’il
posside, il diminue son patrimoine. La renonciation peut étre
altaquée par la voie de l'action paulienne, ainsi que nous
I'avons indiqué précédemment?, toutes les fois que le droit

1. Sic : Proudhon, Usufruit, IV, ne 2368, — Demolombe, Contrats, 11, nos 164
et suiv., — Aubry et Rau, 5 édition, 1V, § 313, note 16, p. 222,
2. Supra, no 526,
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atteint par la renonciation n'est pas un droit exclusivement
attaché & la personne dua débiteur.

En second lieu, les auteurs signalent une série d’hypothe-
ses dans lesquelles le débiteur laisse échapper des occasions
qui lui adviennent d’augmenter son patrimoine ; par exem-
ple, il s’abstient d’accepler une donation entre-vifs, de faire
révoquer une donation pour inexécution des charges ou pour
ingratitude, de demander la réparation d'un préjudice causé
i ses biens ou & sa personne, ou bien il rejette une proposi-
tion avantageuse de vente, d'achat, de louage ou d’échange.
Dans ces diverses hypothéses, il y a bien simple défaut d’ac-
croissement et non diminulion du patrimoine du débiteur.
Et il est vrai que des abstentions de ce genre ne peuvent pas
dtre attaquées par la voie de l'action paulienne. Mais la
raison n'est pas qu’elles entrainent un simple défaut d’enri-
chissement du débiteur et non une diminution proprement
dite de son patrimoine.

La raison est autre. L’article 1167 permet aux créanciers
d’attaquer les « actes » de leur débiteur, non les simples in-
actions de celui-ci. Et on ne concoit pas qu’il puisse en étre
autrement. Sans doute une décision de justice pourrait an-
nuler une inaction d'un débiteur en décidant qu'elle doit
étre regardée comme non avenue. Mais & quoi servirait cette
annulation? Elle serait sans effet si elle n’était suivie d’une
action en sens contraire; or les tribunaux ne peuvent pas
contraindre le débiteur a agir lui-méme. Lorsque les créan-
ciers souffrent préjudice i raison d'une inaction par laquelle
leur débiteur manque d'accroitre son patrimoine, ce n’est
pas dans l'action paulienne qu’ils doivent chercher un re-
mode, mais dans l'action oblique de Uarticle 1166 ; ils peu-
vent remédier a I'inaction de leur débiteur en se substituant
4 lui et en agissant a sa place, pourvu, bien entendu, qu’il
s'agisse d’exercer un droit non attaché, d'unemaniére exclu-
sive, & la personne du débiteur ',

En résumé, dans toutes les hypotheses signalées par les
auteurs, l'action paulienne est irrecevable pour des raisons
n'ayant rien a voir avec la question qui nous occupe. Kt
I'on arrive & se demander s'il y a vraiment des cas dans les-
quels l'action paulienne, recevable & tous autres égards,

1. Supra, nes 540 et suiv,, — et ne 526.
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doive étre écartée pour le motif qu'il s’agit d'un acte par
lequel le débiteur a négligé d'augmenter son patrimoine,
sans l'amoindrir véritablement. I1 faut qu’il s’agisse d'un
acte proprement dit, et d'un acte portant atteinte & un droit
dont on ne puisse pas dire qu’il est attaché, d'une manitre
exclusive, & la personne du débiteur. Peut-on citer des
exemples? La jurisprudence, d notre connaissance au moins,
n'en fournit pas; et ni les auteurs ni la réflexion ne nous
permettent d’en découvrir, De sorte que I'étude critique du
sujet conduit a la conclusion que cette controverse classique
est dépourvue de toute espece d’intérét pratique.
Troisieme condition.

528. Pour qu'un acte puisse étre attaqué par la voie de ['ac-
tion paulienne, il faut qu'il ait été fait en fraude des créan-
ciers. Le créancier qui agit par application de I'article 1167
doit établir que l'acte attaqué rectle un consilium fraudis
de la part du débiteur.

[I'y a cerlainement fraude s'il y a intention de nuire, par
exemple au cas de vente simulée. Mais on admet communé-
ment qu’il faut aller plus loin. La fraude, ici, consiste dans
la connaissance qu’a le débiteur, quand il fait un acte, da
préjudice que cet acte va causer a ses créanciers. Il n’est
pas nécessaire que l'acte soil accompli dans ce dessein, dans
cette intention, ce qui serait plus qu'une fraude et consti-
tuerait une malignité insigne ; il suffit de la connaissance,
de la conscience du tort que 'on va causer. La fraude con-
siste & n'avoir pas reculé devant la perspective de ce préju-
dice. Il y a fraude quand le débiteur trahit ses créanciers,
comme on disait autrefois, en méconnaissant leur droit,

La fraude ainsi entendue est loujours nécessaire au succes
de Paction paulienne. Cette action est done sans application
possible aux actes faits de complete bonne foi.

529. Cette rogle est traditionnelle *. Le lexte de D'arti-
cle 1167 la confirme. Aussi cette troisitme condition n’est-
elle pas séricusement contestée 2.

530. Cependant quelques doutes ont été élevés a cet égard
en ce qui concerne cerlains actes prévus par les articles 622,
788 et 2223,

1. Voy. le [ragm. 1, le fragm, 6, §§ 8 et 12, et le fragm. 10, Dig., Que in

fraudem creditorum, XLII, 8 ; — cpr. le fragm.79,Dig. De regulis Juris,LAT,
2. Yoy. cependant Aubry et Rau, 3¢ édition, IV, § 313, p. 224 et 225.
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Nous avons déja rencontré ces textes '. L'article 622 autorise
les créanciers de l'usufruitier & « faire annuler la renoncia-
« tion qu'il aurait faite & leur préjudice ». L'article 788 auto-
rise « les créanciers de celui qui renonce an préjudice de
« leurs droits » & faire annuler la renonciation. Dans les deux
cas, I'existence d’un préjudice est seule requise comme con-
dition de recevabilité de I'action, sans que les textes parlent
d'une frande commise par le eréancier. Quant a 'article 2225,
il suppose qu’une prescription est acquise au profit d’une per-
sonne et que cette personne y renonce ; il autorise « les créan-
« ciers ou toute autre personne ayant intérét a ce que la pres-
« cription soit acquise » a faire annuler la renonciation ; etici
encore le texte ne subordonne la recevabilité de 'action qua
I'existence d'un intérét pour le débiteur, autrement dit d'un
préjudice par lui souffert, sans parler d'une fraude commise
par le créancier.

Comment faut-il interpréter ces textes? Se suffisent-ils
a eux-mémes, de telle sorte qu'il faille les appliquer tlels
quels, comme si Particle 1167 n'existail pas, en admet-
tant 'annulation des renonciations dont ils parlent des
qu'elles portent préjudice au débiteur et alors méme qu’iln’y
aurait pas fraude de la part du créancier? Doivent-ils, au
contraire, étre regardés comme des applications de 'arti-
cle 1167, de telle sorte qu'il faille en compléter les disposi-
tions par celles de cet article et considérer la condition de
fraude comme sous-entendue par eux?

Des arguments d'une réelle valeur peuvent étre invoqués
en faveur de la premiere opinion *. D’abord, ¢’est un principe
traditionnel d’interprétation que specialia generalibus dero-
gant.Puis le texte des trois articles est hien netet n'exige pas
la condition de fraude ; considération d’autant plus forte que
le législateur a trouvé le moyen de formuler expressément
cette exigence dans une hypothese toute semblable : « Les
« créanciers de la femme, dit l'article 1464, peuvent atta-
« quer la renonciation qui aurait été faite par elle ou par ses
« héritiers en fraude de leurs créances®... »

1. Supra, n° 524.

2. En ce sens : Aubry et Rau, 4¢ édition, VIII, § 775, p. 449 et 450, — Bau-
dry-Lacantinerie et Tissier, Prescription, n*s 117 et 118, — Demante et
Colmet de Santerre, Cours analytique, VIII, n° 332 bis V.

3. Voy. supra, p. 306 et 307.
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Mais I'opinion contraire semble devoir étre préférée 1. Et
cela pour trois raisons.

D’abord il est vraisemblable que les rédacteurs des arti-
cles 622, 788, 1464 et 2225, entendant se référer aux principes
traditionnels qui régissent 'action paulienne, n’ont pas atta-
ché d’'importance décisive aux termes qu’ils employaient. Ils
ne se sont pas préoccupés de répéter la régle complete, et se
sont proposé seulement de I'indiquer en y renvoyant.

Puis il est possible que les rédacteurs du Code n’aient pas
été bien fix¢és, au moment ot ils ont rédigé les articles 622
et 788, sur les conditions qu'ils exigeraient pour la recevabi-
lité de I'action paulienne *; ils ont arrélé les termes des deux
articles d’'une facon provisoire, soit qu’ils aient entendu
renvoyer purement et simplement a I'article qui réglerait
plus tard les conditions de recevabilité de I'action paulienne,
soit qu'ils aient eu I'arritre-pensée de réviser le texte des deux
articles apres avoir légiféré sur I'action paulienne. Fixés apres
la rédaction de l'article 1167°, ils se sont exprimés d’une
maniére précise dans 'article 1464 ¢. Et si la m&me précision
ne se retrouve pas dans l'article 22255 cela tient sans doute
ace que lesrédacteurs de cetarticlene sont point parvenusa
distinguer suffisamment deux choses dont le texte s'occupe
un peu confusément : la révocation, a la demande des créan-
ciers et conformément & Darticle 1167, de la renonciation
consentie par le débiteur, — l'opposition par les créanciers,
conformément a l'article 1166, de la prescription acquise par
le débiteur®.

Enfin les différences qui séparent les articles 622 et 788 de
I'article 1167 sont peut-étre plus apparentes que réelles. En
effet, les denx idées de préjudice et de fraude s'impliquent

1. En ce sens : Mourlon, Répétilions écriles,surl'article 2225, — Massé et
Vergé, V, § 860, p. 339, — Cass. 21 décembre 1859, D. P. 1861.1.265, Sir.
1860.1.945.

2, L'article 622 appartient au titre Ue l'usufruit,décrété par le Corps légis-
latif & la date du 30 janvier 1804. L’article 788 appartient au titre Des suc-
cessions, décrété le 18 avril 1803.

3. Le litre Des obligations, auquel appartient 'article 1167, a été décrété
le 7 février 1804.

4. L'article 1464 fait partie du titre Du coniral de mariage, décrété le 10 fé-
vrier 1804,

5. Le titre De la prescription, dont Uarticle 2225 fait partie, a été décrété
le 15 mars 1804.

6. Voy. supra, p. 307. — Cpr. Aubry et Rau, 4* édition, VIII, p. 449, —
Planiol, Trailé élementaire, 1re édition, n° 1566, p, 535,
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I'une I'autre ; de méme que la fraude dont parle 'article 1167
est la fraude préjudiciable’, de méme le préjudice dont par-
lent les articles 622 et 788 est le préjudice conscient et frau-
duleux ; de sorte que I'harmonie se trouve exister méme dans
les textes.

Quatrieme condition.

531. Une quatridme condition est nécessaire si 'acte atta-
qué est a titre onérenx. Il faut que le créancier établisse que
le tiers, partie & l'acte attaqué, a participé au consilium frau-
dis du débiteur, en d’autres termes qu’il a été complice de
I'intention frauduleuse de celui-ci, on du moins qu’il a en,
comme lui, connaissance du préjudice devant en résulter
pour le créancier. Si I'acte attaqué est i titre gratuit, les trois
premitres conditions suffisent; s'il est a titre onéreux, la
quatrieme doit s'ajouter aux autres.

532. Aucun texte du Code n’indique cette particularité,
qui constitue une différence importante entre les actes a titre
onéreux et les actes a titre gratuit quant a l'application de
I'article 1167 ; aucun méme n’y fait allusion *. Mais la tra-
dition certaine est en ce sens *; et on considere que les ré-
dacteurs de I'article 1167, en gardant le silence, ont entendu
s'y référer ; le droit coutumier complete le droit éerit.

Au surplus, I'équité exige qu'il en soit ainsi. Aussila doe-
trine et la jurisprudence sont-elles unanimes en ce sens®.

L’équité 'exige.

1. Supra, ne 522,

2. On peut cependant soutenir que le législateur s'y est référée dans les
articles 446 et 447 G. com. Voy. Lyon-Caen et Renault, Traité de droit com-
mereial, 2¢ édition, nos 307 et suiv., et 384 et suiv.

3. Voy., pour les actes a titre gratuit,le fragm. 6, §§ 11 et 13, Dig., Que in
fraudem credilorum, XLII, 8, —et, pourles actes & iitre onéreux,le fragm.
G, § 8, eod. titul, — Cpr. Pothier, Obligations, n® 153,— et Coutume d'Or-
léans, XV, n* 671.— Domat, liv. 2, tit. X, sect. I, no 2,

4. Voy.pour l'application de la régle en ce qui concerne les actes a titre gra-
tuit : Cass. 11 novembre 1878,D P, 1879.1.416, Sir. 1880.1.28,— 7 février 1887,
D. P. 1887.1.401, — Bordeaux 23 [évrier 1889 et Cass. 21 mai 1889, Sir. 1889,
1.358, — Pau 17 décembre 1890, D. P. 1892.11.18, — Douai 30 décembre 1890,
D, P. 1892.11.27,— Besancon 2% mars 1893, Pandectes francaises périodiques,
1893. 11.339.

Voy. pour I'application de la méme régle en ce qui concerne les actes a titre
onéreux : Paris 13 mars 1890, D. P. 1892.11.198, — trib. de la Seine 17 mars
1891, La Loidu 8 janvier 1892, — Grenoble 19 juin 1891, D. P. 1892.1I,198,—
trib. de Vienne 11 aot 1892, Le Droif du 26 septembre 1892, — de Charleville
4 favrier 1893, Gazette du Palais, 1895.1. suppl. 24, — Cass. 25 juin 1893,
Sir. 1899.1,491, — 7 juillet 1896, D, P. 1896,1.419, Sir, 1896.1.405,

Source BIU Cujas



316 DE L'EFFET DES CONVENTIONS

En effet, supposons que l'acte attaqué soit une donation;
le débiteur a donné un de ses biens pour le soustraire au droit
de gage général de ses eréanciers. On trouve en conflit le do-
nataire et les créanciers du donateur : le donataire qui réalise
un bénéfice, gui certat de lucro captando, et les créanciers qui
subissent une perte, quz certant de damno vitando. A qui doit
aller la préférence, toutes choses égales d’ailleurs ? Evidem-

ment aux créanciers.

Au contraire, supposons une vente ; le débiteur a vendu
I'un de ses biens pour le soustraire au droit de gage général
de ses créanciers. Le conflit s’éleve entre 'acheteur et les
créanciers du vendeur. Les uns et les autres certant de damno
vitando ; 'acheteur compte sur Pexécution du contrat, aussi
bien que les créanciers sur leur paiement, et tous aussi
légitimement ; cela suffit pour faire pencher la balance en fa-
veur de I’ dchoteur, a moins qu'il ne soit de mauvaise foi :
pari causd, possessor potior haberi debet *.

533. Ainsi,au point de vue de I'application de I'article 1167,
la distinction des actes A titre onéreux et a titre gratuit est tris
importante. Et la regle coutumitre dont nous venons de par-
ler donne un grand intérét pratique & la question de savoir
si tel acte Lut par le débiteur est & litre gratuit ou a titre oné-
reux. Cette question s'est posée notamment & propos de la
constitution de dot. Elle est une donation en la forme ; mais
elle participe des contrats & titre onéreux, car I'époux doté
s'engage & supporter les charges du mariage. Nous renvoyons
sur ce point aux articles 1438 et suivants. La jurisprudence
reconnait & la constitution de dot le caractere d’acte a titre
onéreux ; elle n'autorise, dés lors, les eréanciers du consti-
tuant & agir en révocation quaulant que I'époux donataire a
&té particeps fraudis. De nombreuses décisions ont été ren-
dues en ce sens *.

1. Fragm. 128, Dig., De regulis juris, L, 17,
2. La jurisprudence reconnait le caraciére d’actes a titre onéreux a toutes
les constitutions de dot, dans tous les cas, c’est-i-dire non seulement quand
la dot a été constituée au profit de la femme (Cass. 18 novembre 1861, D. P.
1862.1.297, Sir. 1862.1.737, — Paris 9 juillet 1895, Sir. 1898.11.17), mais aussi
quand elle I'a été au profit du mari (Cass. 18 janvier 1887, D. P. 1887.1.257,
Sir. 1887.1.97, — 18 décembre 1895, D. P, 1898.1.193, Sir. 1896.1.72).
Quant a la doctrine, elle considére la constitution de dot faite au profit du
mari comme un acle a titre gratuit: Demolombe, Contrats, [1,n° 214,— Aubry et
Rau, i¢ édition, IV, § 313, p. 228,— Laurent, Principes, XVI, p. 524,— Baudry-
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534. Résumons-nous en ce qui concerne les condilions
d’exercice de 'action paulienne. Le demandeur, pour obtenir
gain de cause, doit établir : 1° qu’il esteréancier de I'auteur
de I'acte et qu’il avait cette qualité au moment o I'acte at-
taqué a été fait, — 2° que cet acte lui est préjudiciable, —
3o qu'il y a eu constlium fraudis ex parte debitoris, — 4° §'il
s'agit d'un acte a titre onéreux, que le tiers qui a traité avec
le débiteur a été particeps fraudis.

Bien entendu, il faut, en oulre, conformément au droit
commun, que l'action, pour étre recevable, soit intentée en
temps utile. L’ancienne jurisprudence laissait d'ordinaire an
juge le soin d’apprécier si le temps écoulé depuis I'acte sans
que le eréancier se fut plaint suffisait & détruire le soupcon
de fraude. A I'heure présente, c’est la loi seule quiregle les
droits et les conditions d’exercice des droits. Seulement faut-
il appliquer ici la prescription décennale de 'article 1304,
ou la prescription trentenaire de l'article 22627 La derniére
solution doit étre admise sans hésitation '. L'action de l'ar-
ticle 1167 n'est pas une action en nullité, bien qu’elle en ait
I'apparence ; ¢’est une action en révocation, et elle se pres-
crit, en conséquence, par trente ans.

II. Conséquences produites par la réussite
de laction révocatoire.

=

535, L'article 1167 autorise les créanciers a attaquer les
actes faits par le débiteur en fraude de leurs droits. Il ne pré-

Lacantinerie et Barde, 1,no 676, — note de M. Sarrut dans D. P. 1898.1.193,

Mais elle distingue deux contrats successifs dans la constitution de dot
faite au profit de la femme : le premier intervient entre le donateur et la
future épouse, le second entre cette derniére et son futur conjoint. Le se-
cond contrat est incontestablement a titre onéreux, mais non le premier.
Demolombe, Contrats, II, n® 212, — Aubry et Rau, 5¢ édition, 1V, § 313,
p. 229, note 27, — Laurent, Principes, XVI, p. 520 et suiv., — Baudry-La-
cantinerie et Barde, I, n® 675. — La jurisprudence ne voit dans la consti-
tution de dot qu’'un seul et unique contrat, ayant le caraclére d'acte & titre
onéreux méme dans les rapports entre le constituant et la donataire : Cass.
23 juin 1847, D. P. 1847.1.41, Sir. 1847. 1.817, — Grenoble 3 aout 1833,
D. P. 1855.11.70, Sir. 1854.11.449, — Cass. 11 novembre 1878, D. P. 1879,
I. 416, Sir. 1880.1.28, — Agen 3 février 1885, Sir. 1886.11.31.

1. Demolombe, Contrats, 11, not 40 et suiv., — Aubry et Rau, 5¢ édition, IV,
§ 313, note 44,— Laurent, Principes, XVI, p. 544,— Planiol, Revue critique,
1882, p. 238, — Demante et Colmet de Santerre, Cours analytique, V, ne 82 bis
XVII, — Baudry-Lacantinerie et Barde, 1, n° 726. — Cpr. Cass. 9 jan-
vier 1865, D. P. 1865.1.20, Sir. 1865.1.65, — Paris 24 mars 1891 et Cass.
7 mai 1894, D. P. 1894,1.505, Sir. 1898.1.510.
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cise pas autrement les effets do jugement intervenant sur
laction.

Si le eréancier est débouté de sa demande, pas de diffi-
culté ; Pacte tient & tous égards. Mais quel est I'effet du ju-
gement qui prononce la révocation de I'acte atlaqué?

536. Deux questions se présentent, que les précédents
n'ont pas résolues explicitement, et sur lesquelles il y a
confroverse. Encore le débat n’existe-t-il qu’ en doctrine,
car il ne parait pas qu'il y ait hésitation en pratique.

Premiere question.

Comment faut-il entendre la révocation prononcée ?

On peut admettre que l'action paulienne a pour résultat,
si elle aboutit, de faire tomber l'acte frauduleux, de telle
sorte que les choses soient remises dans le statu quo ante,
Par exemple, le eréancier a attaqué une aliénation consentie
par le débiteur ; 'aliénation tombe,le bien aliéné rentre dans
le patrimoine du débiteur comme s'il n’en était jamais sorti,

Tel était certainement le sysleme romain, au moins dans
I'action paulienne réelle 1: et c’est pour cela qu'on donnait
a cette action le nom d’action révocatoire : elle entrainait la
révocation de l'acte. Deux articles du Code civil portent la
trace de ce systeme : les arlicles 622 et 788, qui parlent d’an-
nulation. Est-ce le systeme que I'article 1167 a entendu main-
tenir ?

Quelques aunteurs le pensent. Et pour mieux marquer leur
idée, ils qualifient 'action révocatoire d’aclion en nullité,
c'est-a-dire qui a pour résultat de faire tomber acte ®.

Mais cetle manieére de voir est tres contestable ; les prin-
cipes généraux y font obstacle. L’article 1167 ne dit pas que
les créanciers peuvent faire tomber 'acte, mais sealement
I'attaquer, en d’autres termes faire constater qu’il ne leur est
pas opposable, afin de conserver, malgré I'acte,la situation et
les droits qu’ils auraient eus si cet acte n’était pas intervenu®.

1. Instit. § 6, De actionibus, 1V, 6: « Si quis in fraudem creditorum rem
« suam alicui tradiderit, bonis ejus a creditoribus ex sententia preesidis pos-
« sessis, permittitur ipsis creditoribus rescissa traditione eam rem petere, id
« est dicere eam rem traditam non esse. »

2. Sic: Laurent, Principes, XVI, p. 560 & 564, — Baudry-Lacantinerie et
Barde, I, ne 706, — Demante et Colmet de Santerre, Cours analytiqgue, V,
ne §2 bis XI11.

3. Sic: Demolombe, Contrafs, 1I, n° 245, — Aubry et Rau, 5¢ édilion, IV,
§ 313, p. 234, texle et note 38, — Planiol, Revue critique, 1852, p. 494 et suiv.
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Ils le font déclarer non avenu & leur égard, et rien de plus.
Soit une vente, une donation ; les créanciers, ayant obtenu
gain de cause sur 'action paulienne, pourront saisir les biens
vendus ou donnés sans qu'on puisse leur opposer la vente on
la donation. Soit une hypotheque; ils n’en tiendront pas
compte. Dans le cas de 'article 788, qui n’est qu’une appli-
cation du principe, il en est certainement ainsi. Par consé-
quent, l'acte subsiste au regard du débiteur, sauf dans la me-
sure de l'intérét des créanciers. Le créancier n’a pas besoin
d’autre chose, et il n'obtient rien autre.

Seconde question.

Vis-a-vis de quelles personnes la révocation prononcée est-
elle encourue ?

L’action paulienne n’est pas une mesure qui doive étre
prise collectivement par tous les créanciers du débiteur; elle
peut étre une mesure individuelle. Si tous les créanciers se
concertent pour agir ensemble, tous ont le bénéfice du juge-
ment obtenu. Mais & qui profite le jugement si quelques-uns
seulement des créanciers ont intenté 'action ?

D’apres certains auteurs!, le bénéfice de I'action profite a
tous les créanciers, non seulement a ceux qui l'ont exercée,
mais & tous les autres. Ce bénéfice est acquis aux créanciers
antérieurs a l'acte frauduleux ?; ils auraient pu agir et ne
I'ont pas fait; le créancier qui a agi est leur représentant,
leur negotiorum gestor. 1l est acquis méme aux créanciers
postéricurs *; ils ne pouvaient pas exercer I'action, puisque
I'acte dont il s’agit ne leur portait pas préjudice ; mais ils
profitent de la révocation obtenue. La réussite de ['action
paulienne entraine la reconstitution du gage des créanciers ;
or, aux termes de 'article 2093, ce gage est commun ; et la
loi n’établit nulle part une préférence au profit d’un créancier
a raison de I'antériorité de son titre ou de sa poursuite.

D’apres d’autres auteurs *, la solution serait tout autre. La

1. Laurent, Principes, XVI, p. 566, — Marcadé, [V, no 501, — Pont, Pri-
viléges et hypothéques, I, no 18, — Demante et Colmet de Santerre, Cours
analytique, V, n° 82 bis XIII.

2. Toulouse 30 décembre 1884, Dalloz, Supplément au Répertoire, vo Obli-
guations, n° 360, Sir. 1886.11.93.

3. Bourges 18 juillet 1892, D. P. 1892.11.609, Sir. 1893.[I.210.

4. Aubry et Rau, 5 édition, IV, § 313, p. 235, texte et note 41, — Demo-
lombe, Contrats, 11, nos 263 4 268, — Planiol, Revue critigue, 1882, p. 494, —

Source BIU Cujas



320 DE L'EFFET DES CONVENTIONS

révocation, disent-ils, résulte d’un jugement. Or 'effet des
jugements est relatif (article 1351). Donc deux conséquences
s'imposent.

1° L’acte tombe dans l'intérét du eréancier poursuivant et
dans son intérét seulement. 11 subsiste au regard du débiteur
et au regard des autres créanciers. Les eréanciers qui ont agi
ne I'ont fait que pour leur compte; ils n’onl pas représenté
les autres ; pourquoi ceux-ci profiteraient-ils de I'action ?

2° 'effet ne se produit que dans la limite de 'intérét du
créancier poursuivant, et subsiste a tous autres égards.

Cette seconde manidre de voir semble seule conforme aux
données générales du droit. Elle résulte sans équivoque de
Particle 1351 ; et, pour qu’il fit possible de ne pas appliquer
ici cetarticle, il faudrait une exception qui n’est établie par
aucun texte. D’ailleurs l'article 788 confirme la régle dans
une de ses applications.

537. Si l'on combine les solutions admises sur les deux
questions posées, on arrive aux couséquences suivantes.

1° L’acte attaqué est non avenu au regard du créancier
poursuivant ou des créanciers poursuivants. Des lors, ils re-
couvrent les droits qu’ils auraient eus si cet acte ne fit pas
intervenu.

20 11 est non avenu dans la mesure de I'intérét du créancier
poursuivant ou des créanciers poursuivants et subsiste pour
le surplus.

30 Il conserve tous ses effets d I'égard du débiteur comme &
I'égard des créanciers non poursuivants.

1. Nature de ' action révocatoire.

538. La question est de savoir si I'action paulienne est
réelle ou personnelle.

Les commentateurs modernes du droit romain ont Jong-
temps discuté sur le point de savoir si l'action paulienne, &
Rome, était personnelle ou réelle. Ils sont aujourd’hui d’ac-
cord pour admettre qu’il existait & Rome deux actions pau-
liennes ¢ 'une réelle, 'autre personnelle *,

Baudry-Lacantinerie et Barde, I, ne T15.

La jurisprudence est en ce sens: Cass. 28 aout 1871, Sir. 1878.1.316, —
Bordeaux 2 juillet 1890, D, P, 1892.1I.440, Sir, 1891. I1.29, — Rennes 18 jan-
vier 1892, Recueil d'Angers, 1892, 66.

1. Voy. sur ce point: Girard, Manuel élémentaire, 1ve édition, p. 409 et
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Dans le droit actuel, on admet presque universellement
que I'action paulienne est une simple action personnelle’.
Et cela pour deux raisons.

a) Une action n'est réelle que si elle est exercée en vertu
d'un droit réel, comme sanction d'un droit réel. Or 'action
paulienne dérive, au profit des créanciers, du droit de gage
général, qui n'est pas un droit réel. Donc elle est la sanc-
tion d'un droit de créance, et constitue, par conséquent, une
action personnelle.

b) L’action paulienne exige toujours certaines conditions
d’intention de la part du (ILlnteur quclqudo:s méme de la
part du tiers qui a acquis de lui. Elle n’est pas indépendante
des rapports de personnes ; done elle est personnelle.

539. D'ailleurs, l'intérét de la question n'est gueére que
doctrinal.

Souvent on a cru découvrir un intérét pratique au débat
dans l'ordre d'idées suivant: si 'action paulienne est réelle,
a-t-on dit, elle peut étre exercée contre les tiers, au lieu que
la solution contraire simpose si l'action est personnelle.
Mais ce point de vue est inexact. En effet, il résulte de
I’article 1167 que l'action paulienne peut étre intentée contre
les tiers avee lesquels le débiteur a traité, parfois méme sans
qu’il y ait fraude de leur part2. Dés que Vacte fait par le dé-
biteur est attaquable par le créancier, celui-ci pourra, s'il
fait tomber I'acte, rechercher le bien aux mains des tiers.
Il en est de méme dans le cas des actions en nullité pour
erreur, dol ou violence,aclions qui sont évidemment person-
nelles. Done, bien que 'action paulienne soit personnelle,
elle produit & quelques égards les effets de I'action réelle.

suiv., — Ortolan, Instifuls, 120 édition, III, n° 2084, — Demangeat, Droit
romain, II, 316, — Accarias, Précis de Droit romain, 4® édition, nos 849 et
949,

1. La thése de la réalité a été consacrée par un arrét de la Cour d’Amiens
du 16 mars 1839, D. P. 1840.11.40, Sir. 1840.11.10. — La Cour de Grenobhle
a reconnu & l'action paulienne un caractére mixte dans un arrét du 2 mars
1875, D. P. 1877.11.208, Sir. 1875.11.146. — D’aprés la Cour de cassation, I'ac-
tion paulienne est personnelle : Cass, 30 juillet 1884, D. P. 1885.1 62, Sir,
1885.1.77. — Voy. Baudry-Lacantinerie et Barde, I, n° 708,

2. L'action paulienne peut méme &tre inlentée contre les sous-acquéreurs,
mais sous réserve des mémes distinctions que gquand il s'agit de 'acquéreur
lui-méme. En d’autres termes,le créancier ne pourra obtenir gain de cause,
s’il se trouve en presence d’un sous-acquéreur ayant acquis a titre onéreux,
qu’a la condition d'établir que le sous-acquéreur a participé au consilium
frawdis du débiteur.

21
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Les deux seuls intéréts engagés sont les suivants.

Le premier se rapporte ala compélence, ala question de
savoir quel est le tribunal devant lequel I'action paulienne
doit étre portée. La Cour de cassation ' regarde I'action pau-
lienne comme personnelle; la Cour de Grenoble® la considere
comme mixte.

Le second intérét se rapporte & la question de savoir si le
créancier peut agir contre les tiers sans mettre en cause le
débiteur. En pratique, le créancier agil contre le débiteur,
puisqu’il faut constater de sa part le consilium fraudis ; puis
il assigne le tiers en déclaration de jugement commun, au-
trement dit en intervention forcée, afin que, I'acte une fois
révoqué, les conséquences de la décision se répercutent
contre le tiers détenteur de la chose qui fait Pobjet de I'ac-
tion 3.

540. Les développements qui précedent sulfisent & faire
connailre le systeme général de la loi francaise sur I'action
révocaloire.

Il ne nous reste plus, pour en finir avec cetle action,
que lrois observalions complémentaires & présenter.

1. Cass. 27 décembre 1843, Dalloz, Réperioire, vo Aclions, n® 85, Sir. 1844,
1.122, — 30 juillet 1884, D. P. 1885.1.62, Sir. 1885.1.77. — En ce sens :
Aubry et Rau, 5° édition, IV, § 313, p. 218, texte el note 4, — Baudry-La-
cantinerie et Barde, I, n° 707, — Garsonnet, Traité de procédure, 2¢ édition,
I, n® 323, texte et note 6, — Demolombe, Gonlratls, 11, n® 146 bis, — Laurent,
Principes, XVYI,n° 464%.

2. Grenoble 2 mars 1875, D. P. 41877.11.208, Sir. 1875.11.146. — En ce
sens : Proudhon, Usufruif, V, n® 2351, — Larombiére, Des obligations, 1I,
article 1167, no 45.

3. L’expédient ne présente d'intérdt que si l'aliénation est a titre gratuit,
parce cue le créancier, dans ce cas, n’a pas besoin de prouver la complicité
du tiers avec lequel son débiteur a contracté. Voy. Aubry et Rau, 5° édi-
tion, 1V, § 313, p. 224, texte et note 18, — Demante et Colmet de Santerre,
Cours analytique, V, no 82 bis XI, — Laurent, Principes, XVI, no 446, —
Cass. 11 novembre 1878, D.P, 1879.1.416, — Paris 24 décembre 1880, D. P.
1881.11.203, — Montpellier 9 aout 1886, Pandectes francaises, 1886,11.341, —
Douai 9 février 1887, ibid., 1887.11.78. — Au contraire, lorsque P'aliénation
est & titre onéreux, le créancier est tenu d’établir, outre la fraude de son
débiteur, la complicité du tiers qui a contracté avec lui; il est bien obligé,
alors, de mettre en cause directement le tiers acquéreur, pour démontrer
que celui-ci est conscius fraudis. Voy. Baudry-Lacantinerie et Barde,l, no 660,
— Aubry et Rau, loc. cil., p. 226, texte el note 19 bis, — Paris 13 mars 1890,

D. P. 1892, 11.198, — Grenoble 19 juin 1891, ibid., — Paris 9 juillet 1895,
Sir. 1898,11.17, — Cass. 7 juillet 1896, Sir. 1896.1.405.
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Premiére observation.

541. Le second alinéa de l'article 1167 porte : les eréan-
ciers « doivent néanmoins, quant & leurs droits énoncés au
« lilre Des successions et au titre Du contrat de mariage et
« des droits respectifs des épour, se conformer aux regles qui
« y sont prescrites ».

Il y a donc des cas particuliers dans lesquels le droit com-
mun de I'action révocatoire ne s’applique pas, dans lesquels
le droit des eréanciers est autrement réglé.

542. Le renvoi au titre Des successions vise Iarticle 882,
duquel il résulte que, sauf dans un cas, les créanciers d'un
héritier ne peuvent pas attaquer le partage fait par leur débi-
teur, méme en fraude de leurs droits.

La garantie éventuelle de 'action révocatoire est rempla-
cée, relativement aun partage, par une mesure préventive, 4
laquelle les créanciers peuvent recourir afin de prévenir les
fraudes dont ils pourraient étre victimes de la part de leur
débiteur : ils ont le droit de s’opposer & ce qu'il soit procédé
au partage hors de leur présence et d’y intervenir & leurs
frais. §'ils n’usent pas de ce moyen mis a leur disposition, le
partage, méme fait en fraude de leurs droits, est inattaqua-
ble ; s’ils en usent, et que, par suite, ils aient pris part & la
liquidation, les fraudes ne sont pas & redouter. Ainsi, de deux
choses l'une : ou le bénéfice de Particle 1167 est refusé aux
créanciers, ou ils n'en ont pas besoin.

Il n'y a qu’un cas ou ils le conservent : celui on il aurait
été procédé au partage sans eux malgré leur opposition.
L’efficacité de la mesure préventive étant alors paralysée par
le fait du débiteur, les créanciers peuvenl invoquer l'arti-
cle 1167 et attaquer le partage. C'est bien ce qui résulte de
l'article 882 in fine.

Nous aurons & rechercher, quand nous étudierons cet arti-
cle, quelles sont les fraudes qui, dans un partage, peuvent
étre commises ou tentées au préjudice des créanciers de I’hé-
ritier. Nous verrons quels sont les inconvénients particuliers
qu'entrainerait icila révocation, et qui ont fait écarter Pappli-
cation de I'article 1167.

543. Le second alinda de l'article 1167 renvoie,en outre,au
titre Du contrat de mariage . Et il est moins facile de dire & quel
propos.

Peut-étre 'article 1167 vise-t-il le partage de communauté
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et entend-il indiquer que I'action paulienne ne s’y applique
que dans la mesure ou elle s’applique au partage de succes-
sion. Mais il était inutile de le dire, car article 1476 rend
précisément l'article 882 applicable au partage de commu-
nauté ; d’ott il suit qu’il n’y aurait pas deux dérogations au
droit commun, mais une scule.

Peut-étre le texte vise-t-il I'article 1447 et le droit que cel
article confere aux créanciers du mari d’attaquer un juge-
ment de séparation de biens prononcé & la requéte de la
femme en fraude de leurs droits. L'article 873 du Code de
procédure limite le temps pendanl lequel les créanciers du
mari peuvent agir.

I est inutile de chercher davantage. Le renvoi n'a pas
d’obj et bien précis.

Deuxieme observation.

544, Le droit des créanciers se présente sous une forme par-
ticuliere,et prend méme un nom différent,quand I'acte qu'ils
attaquent, comme fait en fraude de leurs droits, est une dé-
cision judiciaire, un jugement. L’action révocatoire consiste
alors dans une voie de recours: la tierce-opposition (arti-

® cles 474 et suivants C. proc. civ.).

Ainsi en est-il dans 'hypothese de larticle 1447, cité pré-
cédemment. Si les créanciers du mari attaquent la séparation
de biens qu'ils prétendent avoir été prononcée en fraude de
leurs droits, ¢’est par la tierce-opposition qu'ils procedent;
et de la viennent précisément les particularités que I'arti-
cle 873 du Code de procédure introduit dans ce cas spécial.

Dans cetle hypothese et autres semblables, l'action révo-
catoire de I'article 1167 devient une voie de recours, ce qui
entraine I'application de régles différentes *

Troisieme observation.

545. Si le débiteur est commercant et tombe en faillite, le
droit des créanciers, quant aux actes qui leur font grief, est
réglé d'une fagon parllcullere.

l) abord, ils n’ont pas besoin d’attaquer les actes faits par

leur débiteur apres le jugement déclaratif de faillite. Ges
actes sont nuls de droit, dans l'intérét de la masse des eréan-

1. Voy. Tissier, De la tierce-opposition.— Cpr. Garsonnet, Traité théorique
et pratiqgue de procédure, 1vc édilion, V, p. 746 et suiv,
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ciers ; car le jugement déclaratif entraine dessaisissement du
failli, d’ott résulte la nullité des actes accomplis par lui de-
puis ce jugement (artmle 443 C. com.), La révocation éven-
tuelle se produit ici sous la forme d'une nullité de droit ',

Quant aux actes antérieurs, les uns sont nuls de (Ir01t,
les autres simplement annulables, suivant des distinctions
qui sont faites par les articles 446 a 449 duo Code de com-
merce. Par cela seul qu’ils ont é1¢ accomplis depuis la ces-
sation des paiements ou dans les dix jours qui précedent,
ils sont réputés frauduleux, et sont nuls ou annulables dans
I'intérét de la masse. Dans les deux cas, 'action est intentée
non par les créanciers, mais par le S}I]dlC pour le compte
de la masse ; de sorte que la question de savoir sila ré-
vocation prononcée aux termes de article 1167 produit ses
effets au regard de tous les créanciers ou seulement au re-
gard des créanciers poursnivants et dans la mesure de leur
intérét * ne se présente pas en matiere de faillite ; la nullité
de droit ou l'annulation prononcée produit un effet absolu,
qui est acquis a la masse, dés lors & tous les créanciers.

§ 2. — Des obligations naturelles.

546. Qu’elles existent dans notre droit, et qu'elles aient
des caracteres particuliers, cela est certain. L'article 1235,
nous 'avons vu®, les mentionne en ces termes : « La re_pétition
« n'est pas admise 2 I'égard des obligations naturelles qui
« ont 6t¢ volontairement acquitlées. » Done le débiteur qui
acquitte une obligation naturelle fait un paiement valable et
régulier; aussi ne peut-il pas ensuite répéter ce qu’il a remis,
comme il 4@ pourrait s’il avait payé sans étre lié, sans étre
obligé.

Voila, & peu pres, le seul renscignement que les textes
fournissent sur les obligations natarelles.

Maintenant, quel est leur caractere distinetif comparati-
vement aux obligations civiles? En quoi different-elles de
celles-ci par les effets? (uestions obscures, extrémement
délicates par les distinctions qu’elles exigent ; elles ne peu-

1. Voy. Lyon-Caen et Renault, Trailé de droit commercial, 2¢ édition, 1,
p- 153 et saiv., — Thaller, Traité élementaire, 2¢ édition., p. 863,

2. Voy. sur cette queslion, supra, p. 319.

3. Suprd, p. 254, ‘%
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vent étre résolues, dans le silence de la loi, qu’an moyen de
quelques données fournies par la tradition.

54%7. Déja, en constatant I'existence des obligations natu-
relles, nous les avons caractérisées d'une facon sommaire,
Elles n’ont, avons-nous dit', qu'un effet obligatoire incom-
plet, en ce sens que si elles lient le débiteur, comme les
obligations civiles, et sont susceptibles d’exécution volon-
taire, elles ne sont pas, comme clles, sanctionnées par une
action, de sorte qu’elles n’aatorisent pas le créancier, faute
d’exécution volontaire d procéder par voie d’exéeution foreée,

Voila l'idée premiere, Iidée essentielle. Ce qui caractérise
pratiquement les obligations naturelles, ce n'est pas leur
origine ; elles nalssoni nous allons le voir, des mémes cau-
ses que les obligations civiles : des contrats, des quasi-
contrats, des dc'lrts des quasi-délits et de la loi. Ce n’est pas
non plus leur objet ; elles ont le méme ohjet que les obliga-
tions civiles : lantdt une chose, tantot un fait, tantét une abs-
tention. C'est leur effet ; elles sont susceptibles de paiement,
mais non d'exécution forcée & la poursuite du créancier.

D'out cette conséquence : sauf quelques réserves que nous
allons faire, ceux des effets de I'obligation civile qui se réfe-
rent & l'exécution forcée sont étrangers a 'obligation natu-
relle.

Toutefois, cette affirmation n'apprend rien en ce qui con-
cerne la nature juridique de l'obligation naturelle, et elle
suppose, par suite, une donnée théorique antérieure. Pour
apporter quelque précision dans ce sujet, ot régnent une
foule d’incertitudes et d’équivoques, nous allons rechercher
séparément : 1° dans quels cas une obligation n’est que na-
turelle, — 2° quels sont les effets des obligations naturelles,
en d’autres lermes dans quelle mesure ce que nous avons dit
des effets des obligations civiles est applicable aux obliga-
tions naturelles.

I. Dans quels cas y a-t-il obligation naturelle ?

548. L'idée qui se présente d’abord i Uesprit, et dont
beaucoup se contentent faute de réflexion suffisante, est
celle-ci. L'obligation naturelle serait celle qui dérive de I'é6-
quité, celle qui est imposée par la probité, I'honneur, la déli-

1. Suprd, no 435, p, 25 et 2
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catesse, en un mot par ce qu'on appelle souvent la loi natu-
relle.

Mais cette notion est insuffisante'. Car elle conduit &
confondre 'obligation naturelle, qui est une véritabie obli-
gdtlon dans I dcwptmn légale du mot, avec le devoir moral,
qui est tout autre chose.

Les devoirs divers qui sont imposés par la probité, I'hon-
neur, la délicatesse, et qui, dans leur ensemble, forment les
devoirs moraux, sont naturels si l'on veut, en ce sens
que la loi naturelle les impose ; mais ce ne sont pas des obli-
gations au sens juridique de 'expression ; ce ne sont done pas
des obligations méme naturelles. Le devoir moral — cela est
de son essence — reste du domaine exclusif de la conscience,
de la conscience libre ; il ne comporte pas Uintervention de
justice et laloi s’abstient en ce qui le concerne. Lobligation
naturelle, au contraire, celle que mentionne Iarticle 1235,
est une obligation au sens légal du mot ; elle est lumdlquo-
ment oblig ﬂtmre ; lapreuve en est quelle comporte un paie-
ment,et le pd[(,nlenl; est laremisedane chose regardée comme
lvgaloment due.

De la,entre la prestation effectuée en accomplissement d’un
devoir moral et la prestation effectuée en exécution d'une
obligation naturelle, une différence essentielle. Celui qui
effectue une prestation sans y étre tenu légalement, fut-ce en
raison d’un devoir de conscience quil'y incite, fait une do-
nation ; au contraire, celui qui effectue une prestation en exé-
cution d'une obligation, civile ou naturelle, fait un paiement,
attendu qu'il y alien légal dans les deux cas.Si maintenant la
prestation est effectuée par une personne qui d’une part n'est
point tenue légalement de 'effectuer, et qui d’autre part n'a
pas la volonté de gratifier sans laquelle une donation ne
peut pas exister, la prestation est un acte sans cause, et
alors il y a lieu a la répétition de U'inda (article 1377).

549. Donc l'obligation naturelle se wparv profondément
du devoir moral par les résultats. Celui-ci peut étre la cause
suffisante d’'une donalion, celle-la est une cause légitime de
paiement.

Dés lors, toutes les tliff(‘rencm qui séparent la donation
du pdlemcnt se présentent ici: différences de fond et de
forme.

1. Voy. Bufnoir, Propriélé et contrat, p. 449,
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FEst-ce une donation? Il faudra la capacité spéciale re-
quise, les formes exigées; il y aura éventuellement lieu a
rapport, a réduction.

Est-ce un paiement? Rien de pareil.

in d’autres termes, l'obligation naturelle suppose une
cause juridique; elle implique qu'il y a un débiteur et un
créancier ; son exécution constitae un paiement. Dans les
devoirs moraux, il n'y a plus ni cause juridique, ni créancier,
ni débiteur ; s'ils entrainent une prestation, ce ne peut étre
quune donation. :

550. Voici quelques applications pratiques de ces distine-
tions. Ces applications sont caractéristiques, quoique parfois
un peu subtiles.

1° Les époux se doivent réciproquement des aliments (arti-
cle 212). Cette obligation qui existe entre eux est une obliga-
tion civile, dont ils peuvent, dis lors, poursuivre I'exécntion
par toutes les voies de droit. Un des époux constitue au profit
de U'autre une rente viagere 2 litre d’aliments. Les formes
de la donation sont-elles nécessaires ? Nullement. Le consti-
tuant acquitte une obligation eivile ; il fait un paiement (arti-
cle 1235 alinéa 1).

2° Un frere, que la fortune a favorisé et qui est dans 'opu-
lence, constitue une rente viagére a son [rére, que la fortune
a trahi et qui est dans la misére. Civilement, il n'est pas tenu
de constituer cette rente, car la dette alimentaire n’existe
point entre collatéraux; il n’y est pas davantage tenu natu-
rellement ; cependant, ¢’est pour lui un devoir moral d’agir
comme il le fait. Les formes de la donation sont-elles néces-
saires ? Incontestablement ; sans elles, 'acte serait dépourvu
de valeur, car il n’a pas le caractére d’un paiement.

3° Un époux assure des aliments & son conjoint pour le
temps qui sunivra son décés. Peut-il le faire par simple acte,
ou faut-il les formes du testament ? Strictement, aucune hé-
sitation n’est possible. Si I'époux doit des aliments & son
conjoint de son vivant, il n'en est plus de méme apres sa
mort, car la dette alimentaire est un effet du mariage. Si
done il en assure pour une époque postérieure a la dissolu-
tion du mariage, ce n’est plus un paiement, mais une libéra-
lité ; or les libéralités pour le temps ot on n'existera plus ne
peuvent se faire que dans la forme des testaments. Cepen-
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dant il y a quelques décisions contraires, mais il faut les
prendre comme des solutions d’espice '

551. Concluons. De tout ce qui préceéde il résulte que
l'obligation naturelle ressemble au devoir moral en ce sens
que ni 'une ni 'autre ne conferent une action. Mais, & tous
autres égards, l'obligation naturelle se rapproche de 1'obli-
gation civile ; I'une et 'autre supposent I'existence d'un lien
légal, impliquant un débiteur et un créancier, et I'exécution
de toutes deux constitue un paiement (article 1235). Dans le
devoir moral, au contraire, il n’y a ni lien légal, ni eréan-
cier, ni débitenr; si le devoir moral améne une prestalion,
ce ne peut étre qu'a titre de donation, de sorte que, si I'a-
nimus donandi fait défaut, il y a lieu a répétition.

Des lors, la question & résoudre est celle-ci. Dans quels
cas un lien, obligatoire en ce sens qu’il comporte un paie-
ment, mais incomplétement obligatoire en ce sens qu'il ne
confere aucune action, se forme-t-il, de manigre a constituer
une obligation naturelle, distincte et du devoir moral et de
I'obligation civile ?

552. A résoudre ce probléme la difficulté est grande.
Les idées qui ont cours sont trés divergentes. L'expression
d’ « obligation naturelle » est de celles dont on se sert le plus
volonliers sans savoir au juste ce qu’elles signifient.

553. La tradition romaine ne fournit rien sur ce sujet, si
ce n’est une notion trés générale. A Rome, les obligations na-
turelles furent un moyen d’élargir le cadre étroit du droit
civil, de corriger, aunom de I'équité, les exces de la légalité
formaliste °. Elles apparaissaient notamment dans deux cas.

1° Le droit civil n'admettait pas qu’on ptt contracter utile-
ment en dehors des formes prévues ; la forme élait la causa
civtlis obligandi. Des lors,les pactes, par opposition aux con-
trats, étaient dépourvus de caractere obligatoire . Toutefois,
on admit qu'ils donnaient naissance & des obligations natu-
relles, susceptibles d’étre exécutées a titre de paiement, mais
n’engendrant aucune action. C'est bien 'idée actuelle de I'o-
bligation naturelle, mais seulement ¢n ce qui concerne l'ap-

1. Cass. 20 novembre 1876, D, P. 1878.1.376, Sir. 1877.1.69, — Toulouse
5 avril 1892, D. P. 1892.11.568,— Montpellier 30 janvier 1893, D. P, 1894 .1T.15,
— Riom 15 février 1894, D. P. 1896.1,284.

2. Voy. Savigny, Droit des obligations, [, §§ 5 & 14, — Machelard, Des obli-

galions naturelles, — Girard, Manuel élémentaire, 17® édition, p. 620 et suiv,
3. Supra, nos 212 etsuiv,, p. 112 et suiv.
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plication. Quant a la distinction des contrats et des pactes,
notre droit ne la connait plus ; d’apreés larticle 1134, les
conventions sont toutes obligatoires et engendrent toutes,
en principe, des obligations civiles!.

2° Le droit civil n’admettait pas que les esclaves in domi-
nica potestate, que les fils de famille in patria potestate et les
pupilles in tutela pussent s'obliger valablement. On décida
que leurs engagements valaient comme obligations natu-
relles ; et dlor% ld prestation accomplie constituait un véri-
table paiement.

554. Telle est bien l'idée que la tradition a empruntée au
droit romain : l'obligation naturelle estcelle qui, sans étre
une obligation civile proprement dite,est susceptible de paie-
ment. Les applications que le droit romain faisait de cette
idée ont disparu de notre droit ; mais I'idée a 6té conservée
et adaptée aux régles plus larges du droit francais.

On la retrouve dans les anciens auteurs. Pothier — qui
est, comme on sait, un des auteurs par anticipation du Code
civil —I'a résumée dans la définition suivante : « On appelle
« l'obligation naturelle celle qui, dans le for de I honm'ur et
« de la L-ODSCICHCC, oblige celui qui 'a contractée a I'accom-
« plissement de ce qui y est centenu ®, »

(’est encore & cette formule qu'il faut s’en tenir, mais & la
condition d'en bien peser tous les termes.

555. [l résulte de cette formule que trois conditions sont
nécessaires pour qu'il y ait obligation naturelle,

1° 1l fant qu'il y ait une nblwdtlon légalement formée.

20 [1 faut que cette obli Flt]OEl ne lie pas le débiteur civile-
ment, de telle sorte qu 11 reste libre de I'exécuter ou de ne
pas l'exécuter.

3¢ Il faut que le débiteur soit cependant, en conscience,
tenu d'acquitter 'obligation, quoique la loi ne lui impose
pas de le faire.

Ces trois conditions ressortent de la définition donnée par
Pothier. Reprenons-les.

Premiére condition.,
556. 1l faut qu’il y ait une obligation légalement formée.
En d’autres termes, il n’ vapasd obllgatlon naturelle en de-

1. Supra, n° 16, p. 8.
2. Pothier, Traité des obligations, n° 173.
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hors des causes d'ott naissent les obligations civiles. Les
unes el les autres supposent une cause juridique, sans quoi
il n’y aurait pas d'obligation légalement formée; et cette
cause ne peut étre qu'une des sources reconnues des obliga-
tions : contrat, quasi-contrat, délit, quasi-délit, loi.

De sorte que les obligations naturelles et les obligations
civiles, envisagées au point de vue de leur origine, ne se sé-
parent pas. Par contre, l'obligation naturelle se distingue
absolument du devoir moral, qui existe indépendamment de
loute cause juridique et découle de la morale. L'obligation
naturelle a une existence légale ; ¢’est pour cela qu’il en ré-
sulte un lien juridique, qu'elle met vraiment en présence
un créancier et un débiteur.

557. Donnons quelques exemples.

1° Les peres et meéres ont assurément le devoir d’établir
leurs enfants par mariage ou autrement. Ist-ce pour euxune
obligation civile ? Non, car l'article 204 refuse a l'enfant
toute action de ce chef contre ses auteurs. Est-ce une obliga-
tion naturelle ? Pas davantage, car ce devoir ne découle d’au-
cune des sources légales d'obligations. Il n’y a la qu'un
simple devoir moral. Aussi, ce que les parents remeftent 3
leurs enfants pour satisfaire a ce devoir est une donation !,
une constitution de dot (article 1438) *.

2° Le devoir des fréres et sceurs de se fournir des aliments
n'est pas une obligation civile, car I'article 205 ne leur im-
pose pas de s’en fournir. Ce n'est pas méme une obligation
naturelle, car on ne peut lui assigner aucune cause reconnue.
Cest un simple devoir moral ; celui qui 'accomplit fait une
donation *. Nous avons fait observer déjia* que la constitution

1. En ce sens: Demante et Colmet de Santerre, Cours analylique, V,
no 174 bhis, — Cuq, Des obligations nafurelles, p. 161 et suiv., — Certains
auteurs argumentent en sens contraire de Particle 1439 CG. civ,, aux termes
duquel la dot constituée par le mari seul a I'enfant commun, en effets de la
communauté, est a la charge de celle-ci, de sorte que la femme, dans le cas
ou elle accepte la communauté, doit supporter la moitié de cette dot; s'il en
est ainsi, dit-on, c’est qu'il y a pour la femme obligation naturelle a doter
son enfant. Voy. Laurent, Principes, XVII, n° 18, — Aubry et Rau, 5° édi-
tion, IV, § 297, p. 7, texte et note 8.

2. La question de saveir si la constitution de dot est un acte a titre gratuit
ou a fitre onéreux a été discutée i un lout autre point de vue, que nous
avons précédemment indiqué : supra, no 533,

3. En ce sens : Demante et Colmet de Santerre, Cours ana.’yt:’qué. V, no 174
bis X, — Cuq, loc. cit., p. 163, — Laurent, Principes, XVII, n° 16 ; — trib.
de la Seine 13 juillet 1882, Gazetfe du Palais, 1883.11.102.

4. Suprd, n® 550, p. 328.
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d’une rente viagtre a titre d’aliments, au profit d'une per-
sonne qui n'y a pas droit lér_{aloment est nulle si elle n'est
pas revétue des formes exigées par la loi pour les donations,

3° A plus forte raison le devoir gf*neml de secourir ses sem-
blables dans le hesoin n'est-il ni une obligation civile, ni
une obligation naturelle. Il n’y a pas de lien juridique. C'est
une donation proprement dite, un don manunel.

Dans ces cas el autres semblables, il n’y a pas obligation
naturelle parce qu'il n'y a pas obligation provenant d'une
cause juridique.

Au contraire, les délits et quasi-délits, d'une manitre gé-
nérale les faits dommageables indiment commis, sont des
sources légales d’obligations, car nul ne doit s L‘IlI‘lChll‘ inda-
ment aux dépens d'autrui, et chacun doit réparer le dom-
mage qu’il a‘indiment causé. Par conséquent, la restitution
d'un gain que le débitear regarde comme acquis d'une ma-
nitre illégitime, la réparation d'un préjudice qu’il considere
comme causé par son fait sont 'exécution d’obligations na-
turelles. Et alors, les engagements pris pour obur dans ces
cas, & un sentiment d’équité, de délicatesse, antrent pour
la forme comme pour le fond, dans la categorlt. des actes &
titre onéreux et non dans celle des libéralités ; car il existe
une obligation fondée sur une cause juridique.

Deuxiéme condition.

558. Pour qu'il y ait une obligation naturelle, il faut que
cette obligation, bien que née d’une cause légitime, ne lie pas
civilement le débiteur, de telle sorte qu’il ne puisse pas étre
contraint a 'exécution et ait seulement la faculté de s’exé-
cuter.

(Cest 1a qu’apparait la véritable difficulté. S'il y a cause
légitime d’obligation, pourquoi l'obligation n’est-elle pas
civile, ¢’est-a- dlrc complelement obligatoire ? Puisqu’il y a
lien, pourquoi ce lien est-il lmparhnt, de telle sorte que le
débiteur puisse s'exécuter, mais sans pouvoir étre contraint
a le faire ?

Le caraclere incomplet, imparfait, du lien obligatoire, ca-
ractere d’ott il résulte que Pobligation n'est pas LIVIIG mals
seulement naturelle, peut provenir de motifs divers. Il ré-
sulte le plus souvent de présomptions sur le fondement
desquelles la loi refuse l'action au créancier, tout en lais-
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sant au débiteur lafaculté de reconnaitre que ces présomp-
tions ne sont pas fondées en ce qui le concerne et dans le
cas dont il s'agit, par conséquent la liberté de s'exécuter.
D’une maniere générale,on peut done dire que l'obligation
naturelle est une obligation civile que la loi ne sanctionne
pas au moyen d'une action, & raison de certaines présomp-
tions qu’elle autorise ie débiteur a ne pas invoquer, le lais-
sant libre d’apprécier si, dans l'espece, elles sont ou non
légitimes.

559. Voici les cas les plus saillants ol il en est ainsi. Ils
sont au nombre de quatre '.

Premier cas. — Ont le caractere d'obligations naturelles les
obhgatmm contractées par une personne capable naturelle-
ment, mais atteinte d’une incapacité purement civile 2, et qui
ont ¢éLé annulées pour cause d’incapacité (articles 1124 et
1123). Un mineur conliracte un engagement, une femme
mariée s'oblige sans autorisation, un interdit s’engage dans
une m!ervalle lucide ; puis I'incapable, sur la pouramle du
eréancier, oppose son incapacité et fait prononcer la nullité
de I'obligation. Si cet incapable, relevé plus tard de son inca-
pacité, s’exécute, fait-il une donation ouun paiement? Il fait
un paiement ; et 'article 1235 recoit son application.

Les obligations dont il s’agit ont une cause juridique. Si
la loi permet au juge d’en prononcer I'annulation, ¢'est a rai-
son d’une présomplion d'incapacité ; mais, « dans le for de
«’honneur et de la conscience »,comme disait Pothier,l'obligé
peut se considérer comme tenu de s'exécuter si, en fait, nul

n'a abusé de lui, s'il était pourvu, quand il s'est engagé,
d'une capacité sinon légale, du moins morale. Donc il n'y a
pas d’obligation civile ; mais il y a plus qu'un devoir moral :
il y a obligation naturelle, et place, en conséquence, pour un
paicment, par application de l'article 1235°.

Deuxidme cas. — Subsistent comme obligations naturelles
les obligations éteintes sans qu'il y ail eu paiement.

1. Voy. dans Auvbry et Rau une énumération des principales obligations
naturelles : 5¢ édition, 1V, § 297, p. 6 et suiv.

2. Sur la distinction entre la capacité naturelle et la capacité civile, voy,
suprd, p. 82 et suiv,

3. Aubry et Rau, 5 édition, IV, § 297, p. §, texte et note 5§, — Cuq, Des
obligalions nalurelles, p. 130, — Demante et Colmet de Santerre, Cours
analytique, V, no 174 bis IV. — Cpr. Riom 10 janvier 1857, D.P. 1858.1I.
6, Sir. 1857.11.494, — Paris 12 mai 1839, Sir. 1839.11.561.
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Les obligations s’éteignent sans paiement dans deux hy-
pothéses.

La premitre est celle de la prescription. La prescription
est une protection sociale nécessaire ; elle remédie a I'incer-
titude des droits, qui serait un fléau. Aussi est-elle d’'ordre
public; article 2220 défend d’y renoncer. Mais I'article 2223
interdit aux juges de suppléer d'office le moyen résultant de
la prescription. Cela dit, supposons qu'un débiteur soit en
situation d’invoquer la prescription ; il peut s’exécuter, mais
ne saurait y étre contraint. L'exécution est-elle une donation ?
Non ; elle est un paiement. La prescription accomplie laisse
subsister 'obligation & titre d’obligation naturelle ; Iaction
esl éteinte, mais I'exécution reste possible ',

Il en va de méme dans I"hypothese d'une faillite suivie de
concordat (article 604 C. com.). Le failli qui paie la portion
de dettes dont ses eréanciers lui ont fait remise par le concor-
dat ne fait pas une donation, mais un paiement®.

Troisisme cas. — Sont encore naturelles les obligations aux-
quelles le débiteur pourrait se soustraire en opposant une
décision judiciaire rendue i son profit et passée en force de
chose jugée. Sur le fondement de I'autorité qui s’attache a la
chose jugée, la loi dénie 'action en justice ; mais le débiteur
est libre de ne pas s’en prévaloir, ce quirevient a dire que la
chose jugée laisse subsister 'obligation naturelle.

Une condamnation est intervenue Elle est erronée ou in-
jusle. Le condamné s’exéeute ; la chose jugée laisse subsister
une obligation naturelle. Par exemple, en cas de délit, celui
qui a obtenu la condamnation peut, dans le for de I'honneur
et de la conscience, croire qu'il ne doit pas en profiter. De
méme, en matiere de quasi-délit, une décision déclare qu’il
n'y a pas véritablement faute, et néanmoins 'auteur du fait
dommageable entend le réparer. La réparation peut-elle étre
faite a titre de paiement? Oui, car la chose jugée laisse sub-
sister I'obligation naturelle ®.

1. Aubry et Rau, 5° édition, 1V, § 297, p. 8, texte et notes 11 et 12, — Cuq,
Des obligalions naturelles, p. 141 et suiv., — Demante et Colmet de Santerre,
Gours analytigue, V, ne 174 bis 1V.

2. Aubry et Rau, 3¢ édition, IV, § 297, p. 9, — Cuq, op. cil., p. 153, — De-
mante et Colmet de Santerre, loc. cit., n° 174 bis VI[ ; — Cass. {er décembre
1863, D.P. 1864.1.132, Sir, 1864.1.158, — Poitiers 2 juillet 1872, D. P. 1872.11.
166, Sir. 1873.11.112.

3. Aubry et Rau, 5e éedition, IV, § 297, p. %
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Quatridme cas. — Sont cncore naturelles les obligations
nulles pour défaut de forme dans les contrats ot la forme
est exigée ad solemnitatem?. Pourquoila loi exige-t-elle les
forme% ? Par crainte des abus d'influence et pour y remédier.
L'application la plus nette est fournie par larticle 1340.
C'est un devoir pour 'héritier de respecler les derniéres vo-
lontés de son auteur 2.

Dans tous ces cas, il y a obligation née d’une cause légale.
A raison de divers motifs, la 101 dénie l'action. Mais elle
admet le paiement volontaire, et, par suile, en cas de paie-
ment, interdit toute répétition. C'est bien le cas des obliga-
tions naturelles. et l'article 1235 s’applique directement.

Troisi¢me condition.

560. Pour qu’il y ait obligation naturelle — suivant tou-
jours la définition de l'othlor — il faut que le débiteur soit
ou du moins se considere comme tenu en conscience de s'ac-
quitter. A lui d'en décider. Ce qui caractérise I'obligation
naturelle, quant au résultat, c'est la possibilité d’exécution
volontaire en 'absence d’action au profit du eréancier.

Dans tous les cas cités, le débiteur, quoique autorisé léga-
lement & ne pas s'exécuter, peut se considérer comme lié
en conscience, si la présomption sur le fondement de laquelle
la loi refuse I'action n'est pas fondée. 11 était incapable, mais
nul ne I'a abusé ; il se trouve garanti par une présomption,
mais celle-ci n’est pas Iégitime en espéce; il y a chose jugée,
mais la sentence est injuste ou erronée; il existe une nullité,
mais elle n'est pas fondée; etc. Les hypotheses pourraient
étre multipliées. Celles-ci suffisent — et ce sont d’ailleurs
les plus pratiques — pour dégager le caractere juridique des
obligations naturelles.

561. En résumé, constituent des obligations naturelles
les obligations, nées de causes admises comme sources-d’o-
bligations, que la loi refuse de sanctionner par une action,
a raison de motifs divers, de présomptions qu'il est loi-
sible au débiteur de ne pas invoquer parce qu’il estime que,
dans I'espece, elles ne sont pas fondées. On est obligé natu-

1. Supra, p.138 et suiv,

2, Aubry et Rau, 5¢ édition, 1V, § 297, p. 7, texte et note 6, — Demante et

" Colmet de Santerre, Cours analytigue, V, n° 174 bis IV, — Quq, op. cit.,
p. 156 et suiv.
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rellement non pas toutes les fois que ’honneur et la probité
imposent un devoir, mais seulement dans les cas ot on se-
rait obligé uvdvmoni n'était U'effet d’une présomption sur
le fondement de laquelle la loi refuse 'action, mais dont on
peut étre tenu moralement de ne pas invoquer 'effet.

Voila I'idée générale et essentielle. Elle ressort de la défi-
nition de Pothier. Et alors la distinction de l'obligation natu-
relle et du devoir moral est extrémement nette.

562. Ces principes admis, il faut décider qu’il n'y a pas
obligation naturelle dans certaines hypotheses olt I'on est
quelquefois tenté dadmetire qu'une obligation naturelle
existe.

Soit, par exemple, une cession d'office ministériel. L'ache-
teur s'engage secrélement & payer une cerlaine somme en
sus du prix approuvé par la Chancellerie, et il effectue le
paiement de cette somme. Il ne pourrait étre contraint de la
payer. L'ayant payée, peut-il agir en répétition ? Si l'enga-
gement de payer cette somme était une obligation naturelle,
Particle 1235 alinéa 2 meltrait obstacle a la répétition. Mais
cel engagement n'a pas ce caractere. Pour qu'il y ait obliga-
tion naturelle, il faut qu’il y ait obligation ; or nous sommes
ici en présence d'une convention nulle pour un motif dor-
dre public, ne pouvant engendrer aucune obligation, pas
plus naturelle que civile; done il n’y a pas dette, et ce qui
a été payé est sujet a répétition !

La solution est la méme dans "hypothése d’'un emprun-
teur qui s'engage a payer des intéréts usuraires, et qui les
acquitte. Il peut les répéler ; car I'engagement de les payer
est nul pour une raison d'ordre public et ne saurait donner
naissance a aucune obligation pas plus naturelle que civile.
La loi, d’ailleurs, est formelle & cet égard ; Larticle 3 de la
loi du 3 septembre 1807 et l'article 1 dg la 10i du 19 décem-
bre 1850 autlorisent la répétition.

Il est vrai que la loi consacre une solution toute diflérente
dans une hypothese identique : celle des dettes de jeu. Il y a
des cas exceptionnels dans lesquels la loi accorde une action
comme sanclion des dettes de jeu (article 1966). En dehors de
ces cas, la dette de jeu constitue-t-elle une obligation natu-
relle ?

1. Aubry et Rau, 5¢ édition, IV, p. 13, lexte et note 26,
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L’article 1967 parait I'indiquer: « Dans aucun cas le per-
« dant ne peut répéter ce qu'il a volontairement payé,a moins
« qu'il n'y aiteu, de la part du gagnant, dol, supercherie ou
« escroquerie. » Cette régle rappelle celle de I'article 1235
alinéa 2 ; dans les deux cas, pas d’action et pas non plus de
répétition.

Mais ce n’est pas & dire que la dette de jeu constitue une
obligation naturelle. Elle ne saurail avoir ce caractere ; en
effet, les dettes de jeu sont nulles pour des raisons d’ordre
public, et ne sauraient avoir effet, méme d'une facon limitée
en tant que dettes naturelles. Dés lors, les sommes payées &
ce titre seraient sujettes a répétition, conformément au droit
commun et sans que 'article 1235 alinéa 2 puisse en aucune
maniere étre invoqué, si la répétition n'était exclue par la
disposition spéciale de I'article 1967.

Les rédacteurs de I'article 1967 ont exclu P'action en répé-
tition pour des motifs spéciaux, n'ayant rien a voir avec la
théorie des obligations naturelles et avec I'article 1235 ali-
néa 2. 8'ils avaient regard¢ la convention qui intervient entre
deux joueurs comme nulle au méme titre que la convention
d'intéréts usuraires ou que la convention portant stipu-
lation d’un supplément de prix dans une cession d’office, ils
auraient admis la répétition des sommes payées par le per-
dant, conformément au droit commun. Mais il leur a paru,
semble-t-il*,qu’il convenaitde réprouver le jeu d’'une manidre
plus rigoureuse ; ils 'ont considéré comme un fait honteux,
ne pouvant, ne devant étre invoqué en justice comme cause
d'un droit quelconque: ni comme cause de paiement, ni
comme cause de répétition; d’ou la régle posée par Darti-
cle 1967.

Régle étrange, ala vérité. Elle a été écrite pour accentuer,
en quelque sorte, la réprobation du législateur a I'égard du
jeu. Or elle aboutit & donner aux dettes de jeu beaucoup
plus d'efficacité qu'aux dettes issues soit d’'une convention
d’intéréts usuraires, soit d'une convention relative a un sup-
plément de prix dans une cession d’office ; sous prétexte de
rendre plus complete la nullité de la dette du jeu, larti-
cle 1967 lui donne la méme efficacité qu'aux dettes naturelles,
au moins en ce qui concerne la répétition.

1. Voy. Planiol, Trailé élémentaire, 1t édition, p. 640, no 2110.
29
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563. Quoi qu'il en soit, il n'y a obligation naturelle dans
aucune des hypotheses précédentes, et nous allons voir qu'il
y a intérét A le constater en recherchant quels sont les effets
de I'obligation naturelle. Ces cffets ne se produisent pas
dans les hypotheses dont nous venons de parler ; au moins
ils ne se produisent pas tous.

1I. Quels sont les effets des obligations naturelles?

564. La question revient & savoir dans quelle mesure les
régles relatives aux effets des obligations civiles sont appli-
cables aux obligations naturelles.

Les effets des obligations naturelles sont tous en germe
dans la formule donnée : I'obligation naturelle est suscepti-
ble d'exécution volontaire, mais elle n’est pas susceptible
d’exéeution forcée. Dos lors, avons-nous dit, ceux des eflets
de l'obligation civile qui se rapportent exclusivement a I'exé-
cution forcée sont étrangers a l'obligation naturelle, tandis
qu'elle produit les effets de Pobligation civile qui se rappor-
tent & I'exécution volontaire.

En conséquence, 'obligation naturelle produit les quatre
effets suivants, a I'exclusion de tous autres.

Premier effet, — L’obligalion naturelle peut ¢tre acquittée
par le débiteur. Et I'exécution volontaire constitue un paie-
ment ; toutes les regles du paiement recoivent leur applica-
tion. Cela résulte de article 1235 alinéa 1 : « Tout paiement
« suppose une dette. » Or l'exéeution volontaire d’une obliga-
tion naturelle est valable ; donc 'obligation naturelle est bien
une dette donnant lieu & paiement.

Deuxidme effet. — L’obligation naturelle fournit au créan-
cier un moyen de défense contre I'action en répétition au cas
de paiement volontaire effectué. Cest 'effet que releve spé-
cialement I'article 1235 alinéa 2 el qui est caractéristique *.

Troisidme effet. — L’'obligation naturelle peut servir de
cause a une obligation civile, c'est-d-dire étre convertie en

1. Toutefois, il ne suffit pas que le débiteur ait payé librement, sans y étre
contraint. 1l faut qu'il ait payé volontairement, et sachant qu'il ne pouvait
pas étre contraint. En faveur de cette opinion, qui est en opposition avec la
doctrine romaine (fragm. 32, § 2, Dig., De eondictione indebili, XII, 6}, voy.
Aubry et Rau, 4 édition, [V, § 442, p. 730 el 731, — Demante et Colmet de
Santerre, Cours onalyligue, YV, p. 174 bis, — Cuq, op. cit., p. 178, — Lau-
rent, Principes, XVII, n° 26,
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obligation civile 1. Le créancier n’alégalement ni droit prin-
cipal ni droits auxiliaires ; mais, du moment que I'obligation
naturelle peut étre acquittée, elle peut, a plus forte raison,
élre reconnue, et I'exécution peut en élre assurée par des
garanties librement consenties. Le débiteur, de méme qu'il a
la faculté de payer, a la faculté de reconnaitre la dette, de se
lier civilement ; par suite, l'obligation peut ¢tre 'objet d’une
convention qui la transforme en obligation civile, et peut
étre garantie par des droits auxiliaires accidentels.

Ainsi, le débiteur a le droit, sans payer sa dette, de s’obli-
ger & la payer, par exemple de souscrire un billet, 'obliga-
tion naturelle servant de cause a 'obligation civile contrac-
tée. L'engagement pris de la sorte n’est soumis, ni pour la
forme ni pour le fond, aux regles qui régissent les disposi-
tions a titre gratuit.

Ainsi encore, le débiteur peut substituer a I'obligation na-
turelle une obligation civile par voie de novation (arti-
cle 1271)%. Mais, sil'obligation naturelle est susceptible d'étre
novée, elle ne peut pas étre opposée en compensation *; en
effet, la compensation équivaudrait & un pajement forcé,
et les obligations naturelles n'admettent que le paiement
volontaire.

Ainsi enfin, le débiteur peut constituer une hypothéque ou
donner un gage pour assurer le paiement de l'obligation
naturelle.

Quatriéme effet. — Du moment qu’il y a dans l'obligation
naturelle les éléments d’une obligation civile — et, d’aprés
ce que nous venons de dire, il n'y a pas d’obligation natu-

1. Aubry et Rau, 5¢ édition, 1V, § 297, p. 11, — Cuq, op. cil., p. 190, —
Demante et Colmet de Santerre, Cours analytique, ¥V, nos 17& bis I1I, et
219 bis V; — cpr. Paris 24 avril 1838, Sir. 1858.11.23.

2. La volonté de nover n’a pas besoin d’étre manifestée dune maniere
expresse et peut s'induire de circonstances. De la une question: celle de
savoir si 'exécution partielle d'une obligation naturelle vaut novation du
surplus en une obligation civile, de telle sorte que le créancier soit autorisé
a exiger le surplus. La question doit étre résolue dans le sens de la néga-
tive, a2 moins que le paiement partiel ne soit accompagné d’une reconnais-
sance de la dette entiere. Voy. Pandecles francaises alphabétiques, vo Obli-
gations, n°* 120.

3. Aubry et Rau, 5¢ édition, 1V, § 326, p. 377, — Demante et Colmet de San-
terre, V, no 174 bis 11I, et 242 bis X, — Laurent, Principes, XVII, n¢ 27, — et
XVIII, no 408, — Cuq, op. cit., p. 190, — Desjardins, De la compensation,
ne 120.
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relle sans cela — rien ne s'oppose a ce qu'un tiers s'oblige
a I'acquilter au nom du débiteur, ou la garantisse.

Par conséquent, une dette naturelle peut étre cautionnée.
La caution qui paie est subrogée au créancier (article 2099) ;
par conséquent, elle n’a contre le débiteur qu'une créance
subordonnée a ce que ce dernier consente & payer; ellen'a
pas d’action.

L obligation naturelle peut aussi étre garantie au moyen
d’une sireté réelle constituée par un tiers,

565. Toutes les conséquences qui viennent d'étre si-
gnalées résultent de la méme idée, a laquelle il faut toujours
revenir. L'obligation naturelle est dépourvue de la sanction
du droit [)Daltll, autrement ditde P'action; mais elle existe
légalement, et, sauf qu’elle ne comporte pas de coercition
judiciaire, elle lie le débiteur.

566. Alors apparait 'utilité qu'il y a & dire, comme nous
I'avons observé déjaz, qu’il n'y a pas obligation naturelle
dans les cas ot le refus d’action tient non pas i une présomp-
tion établie dans l'intérét de P'obligé et a laquelle dés lors
il peut renoncer, mais & une prohibition d’ordre public.

1° La prétendue dette, nulle pour des raisons d'ordre pu-
blic, ne peut pas servir de cause & une obligation civile. L’en-
gagement souscrit de acquitter serait nul, par application
des articles 1131 et 1133.

2° Elle ne peut étre cautionnée, ni étre l'objet d'une cons-
titution d’hypotheque.

3° Elle ne peut étre novée en obligation valable.

4* Le paiement volontaire d'une pareille dette peut étre
répété.

Comme exemples d'engagements nuls pour des raisons
d’ordre public, nous avons cité déja *: 1° 'engagement de
payer un supplément de prix dans une cession d’oftice, —
2° I'engagement de payer des intéréts usuraires, — 3° les en-

gagements résultant des jeux et paris.

1. Voy. Les stirelés personnelles el réelles, tome I, p. 78, n* 95.— Cpr.
Demante et Colmet de Sanlerre, Cours analylique, V, no 174 bis 11[, — Cugq,
op. cit., p. 192 ; — Bordeaux 2 février 1883, Journal de Uarrondissement de
Bordeaux, 1885, p. 118, — Contrda: Aubry et Rau, 5e édition, IV, § 297,
p. 12, texte et note 24 — 4e édition, IV, § 425, p. 676, texte et note 5, — Lau-
rent, Principes, XVII, no 28,

2. Suprd, p. 336.

3. Supra, no 562, p. 336-337.
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Dans cette derniere hypothese, 'article 1967, pour des rai-
sons particuliéres sur lesquelles nous nous sommes précé-
demment expliqué ', interdit la répétition des sommes payées
par le perdant au gagnant. Certains auteurs ® se sont crus
autorisés par la méme A considérer la delte de jeu comme
une dette surnaturelle; et nous avons indiqué® pourquoi
cette maniére de voir est inadmissible. Il est & remarquer,
du reste, que ces auteurs limitent U'effet de cette préten-
due obligation naturelle & celui qui est relevé par l'arti-
cle 1235 alinéa 2 ils admettent que la prétendue obligation
naturelle résultant de jeux ou paris ne saurait étre transfor-
mée en une obligation civile *.

§ 3. — Des modalités qui peuvent affecter les obligations.

567. Le chapitre IV du titre Des obligations (articles 1168
a1233) énumere les modalités les plus ordinaires des obliga-
tions, et précise les effets de chacune.

Nous avons indiqué déja * d’une maniere incidente,le sens
juridique de 'expression « modalité ». On appelle ainsi
certaines manitres d'étre particulidres, accidentelles ou non,
des obligations, manitres d’étre qui en modifient le carac-
tere et les effets habituels. L'obligation a une maniere d’étre
normale et de droit commun; elle est alors dite pure et
simple. Elle peut avoir une manitre d'¢tre exceptionnelle,
tantot par la volonté des parties, tantot en vertu de la loi;
elle est alors affectée d'une modalité et cesse, par conséquent,
d’¢tre pure et simple.

568. Avant de nous occuper des diverses modalités aux-
quelles est consacré le chapitre IV, il n’est pas inutile de
signaler ou de rappeler sommairement certaines qualifica-
tions qui peuvent étre accolées au mol obligation, et qui
servent aussi & désigner des maniéres d’étre particulitres
de I'obligation. Ces manidres d’étre particuliéres ne sont pas
vraiment des modalités, car elles ne modifient pas I'effet ju-

1. Supra, ne 562, p. 337.

2. Laurent, Principes, XVI, 447, — Demante et Colmet de Santerre, Cours
analytiqgue, V, no 174 bis VIII, — Aubry el Rau, e édition, IV, p. T.

3. Supra, n° 562, p. 337.

4. Aubry et Rau, 5¢ édition, 1V, p. 7, texte et note 7, — Demolombe, Con-
trats, 1V, nov 44 et 49, — Laurent, Principes, XVII, no 19.

5. Supra, no 436, p. 253..
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ridique de 'obligation ; mais elles modifient, dans une cer-
taine mesure, la situation du créancier et se rapprochent,
par conséquent, des modalités proprement diles.

En premier lieu, I'obligation peul étre soit chirographaire,
soit privilégiée ou hvpot]woalr(,

Elle est chirographaire, quand le créancier n'a pas d’au-
tre droit que celui qui dérive de la créance méme, pas d’au-
ire garantie de paiement que celle qu1 résulte du gage géné-
ral conféré par la loi & tous les créanciers mdlstmctement,
de telle sorte qu'il y a concours entre eux au marc le
franc en cas d'insuffisance desbiens du débiteur pour les
payer tous intégralement.

Elle est h)pothécalro ou privilégiée, quand un ou plusicurs-
des biens dont I'ensemble forme le gage général sont affec-
tés spéeialement au paiement, de telle sorle que le créancier
vient par préférence sur le prix des biens affectés, et possede,
en outre, un droit de suite sur ces biens, ¢'est-d-dire la fa-
culté de les suivre aux mains de tous les acquéreurs, de tous
les ayants cause du débiteur, faculté qui n’appartient pas au
créancier chirographaire (article 2093). Le privilege et I'hy-
pothtque ne modifient pas Ueffet juridique de I'obligation;
ce sont des droits accessoires qui n’affectent pas lobhgatlon
en elle-méme, mais qui dotent le créancier de certaines pré-
rogatives complémentaires, et qui, par conséquent, se rap-
prochent des modalités sans en étre.

Les expressions « eréancier privilégié » et « eréancier hy-
« pothéeaire » sont fort claires. Celle de « créancier chirogra-
« phaire » 'est moins. Cetle expression vient de ce que, dans
I'ancien droit, la forme authentique, notariée, emportait de
plein droit hypothéque ; le créancier ne possédant ni privi-
lege ni hypothéque était celui qui n’avait qu'un acte sous
seing privé, un acte chirographaire, et le mot est resté
usité.

En second lieu, I'obligation peut étre liquide ou non liguide.
Ces expressions consacrées se trouvent quelquefois dans la
loi, par exemple dans P'article 1291. Ce sont des locutions de
pratique.

Une obligation est liquide, quand son objet est déterminé
de telle sorte que l'on peut dire quid, quale, guantum sit,
en d'autres termes quand l'objet, certain dans sa nature, est
déterminé dans son guantum. Une obligation est non liquide
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lorsque, bien qu’existant, elle a un objet qui n'est pas actuel-
lement déterminé dans sa qualité ; ily a detle, mais la quo-
tité de la dette n'est pas encore établie. De la I'expression
consacrée : liquider une dette; cela signifie: établir exacte-
ment le guantum de cette dette.

Ainsi, un fait dommageable a été commis, et cela est re-
connu.ll y a droit acquis & une réparation (article 1382) ; donc
il y a obligation. Mais la dette ne sera liquidée qu’au moment
ol le guantum des dommages-intéréts aura été réglé, soit a
I'amiable, soit, a défaut d’entente, par le juge aprés con-
damnation & des dommages-intéréts a régler par état; jus-
que-la il y a dette, mais non encore dette liquide.

Il en est de méme dans le cas prévu par article 1246. Ce
texte suppose une obligation d’objet certain. La dette ne sera
liquide que quand I’ ObJPt aura été individualisé.

En troisiéme lieu, les obligations peuvent étre principales
ou accessoires, Nous avons d(Ja signalé le sens de ces expres-
sions & propos des contrats '. De deux obligations, celle-1a est
principale qui a une existence propre et peut exister sans
l'autre, celle-la est accessoire qui n'exisle que comme suite
et comme garantie d'une autre. Ainsi, I'obligation de la cau-
tion, qui s'est engagée a payer la dette d’autrui si le débiteur
n'y satisfait pas, est accessoire par rapport a celle du débi-
teur principal (article 2012) *

569. Laissons de coté ces diverses manieres d’étre des
obligations, et revenons a I'étude des modalités proprement
dites, auxquelles est consacré le chapitre IV du titre Des
obligations.

Elles modifient la nature méme de l'obligation; elles lui
assignent soit un caractére, soit des effets particuliers. Elles
affectent la convention et indirectement les droits qui en ré-
sultent.

570. Voici dans quelle mesure et de quelle maniere.

1° De droit commun,le créancier peut réclamer I'exéeution
d'une obligation dés qu’elle existe. Elle est exigible, autre-
ment dit le paiement peut en étre exigé, par cela seul et
aussitot qu'elle a pris naissance; d’autre part, le débiteur

1. Supra, ne 52, p. 29. — Cpr. Les siretés personnelles el réelles, tome I,
p. 76 et 118, — tome II, p. 121.
2. Les stretés personnelles el réelles, tome I, p. 76 et 77,
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peut s'exécuter dés qu'il est tenu, autrement dit elle est
payable par cela seul et aussitot qu'elle a pris naissance.

Mais il se peut que I'obligation soit & terme. Le terme est
une modalité en vertu de quuello I'obligation, quoique née,
n’est pas actuellement exigible par le CI‘f'dHCIPI‘ ou payable
par le débiteur (article 1185).

2° De droit commun, 'obligation est acquise d'une fa-
¢on définitive et ferme dés qu vlle s'est formée. Mais il se
peut que I'obligation, quoique née, reste subordonnée & un
événement & venir quant a sa réalisation définitive, qu’elle
soit conditionnelle. La condition est une modalité en vertu
de laquelle I'obligation, quoique née, reste subordonnée,
quant a sa réalisation finale, & un événement futur et incer-
tain (article 1168).

3> D’ordinaire, l'obligation a pour objet une chose, un
fait ou une abstention. Blals il se’peut qu’elle ait pour obJet
deux ou plusieurs choses, deux ou plusieurs faits, en d’autres
termes qu'il y ait pluralité d'objets. L'obligation est alors,
selon les cas, tantot conjonctive, tantot alternative, tantot
facultative (article 118%). Ce sont autant de qualités différen-
tes, de modalités, de maniéres d'étre pacticulidres a raison de
la pluralité d’objets.

ho D'ordinairt, le rapport d’obligation se forme entre deux
personnes: le créancier et le débiteur. S'il se forme entre
plusde deux personnes, de sorte qu'il y ait pluralité de sujets,
soit activement soit passivement, la créance ou la dette se
divise de droit soit entre les ecréanciers, soit entre les débi-
teurs, qui ne sont eréanciers ou débiteurs que pour leur part
et portion. Voila le droit commun.

Mais il se peut que Pobligation soit solidaire. La solidarité
est une modalité des obligations par suite de laquelle chacun
des créanciers peut demander le tout, et chacun des débi-
teurs ¢tre poursuivi pour le tout (articles 1197 et 1200).

5° De droit commun, l'obligation est divisible, en cas de
pluralité de sujets, notamment en cas de mort soit du
créancier, soit du débiteur représenté par plusieurs héri-
tiers ; en d'autres termes, elle se divise de plein droit entre
les créanciers et les débitears s’ils sont plusieurs. Mais il se
peut que l'obligation soit indivisible (article 1217), auquel
cas chacun des créanciers pentdenmndm‘ le tout et chaque
débiteur étre tenu du tout, bien qu'il n'y ait pas solidarité.
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Le terme, la condition, l'alternative, la solidarité, I'indivi-
sibilité, sont autant de modalités qui peuvent affecter I'obli-
gation, et I'empécher d’élre pure et simple. Ce sont autant
de manieres d’étre exceptionnelles.

571. L'obligation pure et simple est done pmpremontcolle
qui n'est af‘fectef;‘ d’aucune modalité. Toutefois, I'expression
est souvent prise dans un sens relatif, pour désigner une
obligation quin'est pas affectée de telle modalité déterminde,
sans quon veuille dire, en la déclarant pure et simple, qu’elle
n'est affectée d’aucune autre modalité.

Par exemple, I'article 1192 est ainsi concu: « L'obligation
« est pure et simple, quoique contractée d'une manidre al-
« ternative, si I'une des deux choses promises ne pouvait
« ¢tre le sujet de l'obligation. » Elle est pure et simple, en
ce sens quelle n’est pas alternative; mais cela ne veut pas
dire qu'elle ne soit pas a terme ou conditionnelle. L’ar-
ticle 1192 ne I'envisage pas & ce point de vue ; il ne s’occupe
que du caractere alternatif.

De méme, quand, par opposition & une obligation solidaire,
on dit d'une obligation qu’elle est pure et simple, cela veut
dire qu’elle n’est pas solidaire, mais cela n’exclut pas une
autre modalité, par exemple la condition ou le terme.

Tout cela dépend du point de vue auquel on se place et des
habitudes du langage. L’obligation est vraiment pure et
simple quand elle n’est affectée d’ancune modalité ; on lui
donne parfois cette qualification pour dire qu’elle n’est pas
alfectée de telle oun telle modalité, bien gqu'elle le soit peut-
étre de telle ou telle autre.

572. Ces observations réunies, reprenons chacune des
modalités prévues. A chacune d'elles est consacrée ane
section du chapitre IV,

I. Le terme.

573. Les textes qui s’en occupent sont les articles 1183 a
1188, formant la section II du chapitre.

Les rogles relatives au terme sont {rés pratiques en fait,
et extrémementsimples en droit. Le sujet ne comporte gudre
que des notions de fait, ou, pour mieux dire, des observa-
tions grammaticales. Les unes et les aulres sont nécessaires
ala lelI‘D compréhension des regles recues

574. Le mot « terme » est OIanOYL tour a tour dans trois
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acceptions, pour exprimer trois choses distinctes, ce qui
n’est pas sans créer des ¢quivoques contre lesquelles il faut
se metire en garde.

Premiére acception.

575. Au sens le plus général, le mot terme désigne la
modalité des obligations qui a pour effet d’en ajourner
I'exécution, d’en suspendre l'exigibilité ou de leur assigner
une durée préfixe.

De la la distinction entre le terme suspensif et le terme
extinctif.

Le terme extinctif assigne aux obligations contractées une
durée fixe. Ainsi, larticle 1739 définit le louage « un confrat
« par lequel I'une des parties s’oblige a faire jouir l'autre
« d'une chose pendant un certain temps ». L'article 580 dit
de méme : « L'usufruit peut étre établi ou purement, ou &
« certain jour... ». C'est le terme extinctif, assignant une
durée préfixe a lobligalion. Le terme, dies ad quem, est une
cause d'extinction des obligations, bien que larticle 1234
ne le mentionne pas.

Le terme suspensif est le terme proprement dit. Il a pour
effet de retarder, d'ajourner I'exécution de I'engagement, de
suspendre exigibilité. C'est le dies a guo, A partir duquel
I'obligation est exigible. Jusqu'a I'échéance, le débiteur est
bien lié, car I'obligation est née ; mais le créancier ne peut
exiger, pour le moment, 'exécution. Autrement dit, l'obli-
gation, quoique existante, n'est pas exigible. C'est ce qu’ex-
priment les articles 1185 et 1186.

576. Ces deux articles supposent que le terme est établi
dans l'intérét du débiteur,

Tel est, en effet, le cas ordinaire. Et ¢'est méme ce que la
loi présume : « Le terme, dit I'article 1187, est toujours pré-
«sumé stipulé en faveur du débiteur... » Dot il résulte que
le créancier ne peut pas, en général, refuser le paiement
offert, malgré le terme ; le terme n’existe pas dans son inté-
rét, et le débiteur peut imposer le paiement.

Toutefois il en est antrement dans certaines hypotheses
exceptionnelles.

a) Il se peut que le terme soit établi dans l'intérét du
créancier: « A moins, continue P'article 1187, qu'il ne ré-
« sulte de la stipulation ou des circonstances qu'il a 6té
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« aussi convenu en faveur du créancier. » Le créancier, en
effet, peut avoir intérét & ne prendre livraison que plus tard ;
alors le terme sera établi & son profit.

Tantot il en estde la sorte par suite de la nature du contrat.
Ainsi, en matitre de dépot, il ne saurait exister aucun inté-
rét pour le dépositaire, qui est débiteur; le terme est done

_en faveur du déposant, et I'article 1944 s’explique aisément :
« Le dépot doit étre remis an déposant aussitdt qu'il le ré-
« clame, lors méme que le contrat aurait fixé un délai déter-
« miné pour la restitution... »

Tantot il en est de la sorte par suite des circonstances de
fait, révélant un intérét pour le créancier & ce que le terme
soit observé. Ainsi le porteur d'une lettre de change ne peut
pas ¢lre contraint d’en recevoir le paiement avant I'échéance
(article 146 C.com.).

Tantot il en est de la sorte par suite de conventions inter-
venues. Ainsi, dans un cahier des charges d’adjudication, il
est dit que I'acquéreur gardera le prix jusqu’a telle date, qui
est celle d'un emploi projeté, et qu'il en paiera jusque-la les
inléréts.

6) 11 se peut que le terme existe dans l'intérét des deux
parties. Par exemple, dans le prét a intérét, Pemprunteur
peut se prévaloir du terme afin de n’étre pas forcé de rendre
avant l'échéance, et le préteur afin que son capital reste
placé jusque-la.

Mais ce sont 1a des exceptions. En général et de droit com-
mun, le terme existe et est réputé exister dans l'intérét du
débltour. Il suspend D'exigibilité en faveur du débiteur, qui
doit, mais sans que le créancier puisse actuellement et jus-
qu’au terme contraindre le débiteur au paiement.

577. Il résulte de ce qui précede que 'adage « quia terme
« ne doit rien » ne peut pas étre pris a la lettre.

L'idée que cet adage exprime n’est pas exacle juridique-
ment. En effet, le terme ne suspend pas la formation de
I'obligation ; il en differe seulement 'exigibilité, en ajourne
I'exécution. Donc, nonobstant le terme, le débiteur est lié ; il
doit. Sion dit qu’il ne doit rien, ¢’esten ce sens seulement
qu'il ne peut pas étre actuellement contraint au paiement ;
ilne peut I'étre qu'a 1'échéance.

La preuve que l'adage est juridiquement inexact se trouve
dans la disposition finale de l'article 1186 : « Ce qui a 6t6
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« payé d’avance ne peut &tre répété. » Donc il y avait dette,
puisque tout paiement, aux termes de l'article 1235 suppose
une dette'. Seulement le débiteur, en payant volontairement
et sciemment, est censé avoir renoncé au bénéfice du terme,
et c’est pour cela qu’il ne peut pas répéter.

578. Si le débiteur a payé non pas sciemment, mais par
erreur, ¢'est-d-dire ignorant qu'il y avait terme a son profit,
la question se pose de savoir s’il peut répéter, s'il faut s’en
tenir a I'article 1186, ou bien appliquer article 1377, lequel
est ainsi congu : « Lorsqu’une personne qui, par erreur, se
« croyait débitrice, a acquitté une dette, elle a le droit de
« répétition contre le créancier. » Par exemple, sur la pré-
sentation d'un testament, 'héritier acquitte un legs, igno-
rant I'existence d’un testament postérienr qui accordait un
délai d’exécution. Peut-il répéter?

D’un edté, il n’y a pas paiement de U'indi ; car, en dépit de
I'adage, quia terme doit. D'un autre coté, il y a paiement de
ce que le débiteur aurait pu ne pas payer. Le débiteur a payé
plas qu’il ne devait en payant actuellement ce qu'il ne devait
que plus tard ; terme vaut argent, puisque le terme impli-
que le droit de garder I'argent ; done il semble que le débi-
teur a pay¢ sans devoir et a le droit de répéler,

La question est généralement tranchée dans le sens de la
négative *.

Mais les opinions sont partagées sur le pointde savoir si
le débiteur qui a payé par erreur avant I’échéance ne peut
pas an moins répéter l'escompte, c'est-d-dire réclamer une
somme correspondant au préjudice qu’il a souffert par suite
de la privation de la chose payée depuis le jour du paiement
jusqu’a celui de 'échéance. Les interprites les plus autorisés
écartent cette répétition en s’appuyant sur le texte de arti-
cle 1186°.

1. L'article 1186 in fine ne veut pas dire que jusqu’a I'échéance l'obligation
existe a l'état d’obligation naturelle. En effet, l'action n'est que suspendue,
le créancier I'aura & lexpiration du terme.

2, C'était déja la solution romaine: fragm. 16 § 1, Dig., De condictione
indebiti, XII, 6.— Cpr. Aubry et Rau, 5° édition, 1V, p. 135, texte et note 10,
— Demanle et Colimet de Santerre, Cours analytique, V, no 108 bis I[, —
Laurent, Principes, XVII, ne 185, — Planiol, Traité élémentaire, 1re édition,

I, p. 121, — Contra: Demolombe, Confrats, Ii, no 634.
3. Voy. en ce sens: Aubry et Rau, loc. cit., — Demante et Colmet de
Santerre, loc. cit,, — Planiol, loc. eit. — Confra : Bugnet sur Pothier, 11,
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579. Telle est la premidre acception du mot terme. Le
terme est une modalité qui a pour objet de suspendre I'exi-
gibilité de 'obligation.

L'effet de cette modalité est double.

1° Le eréancier ne peut ni poursuivre le débiteur, ni pren-
dre jugement contre lui. Il peut seulement accomplir les
actes conservaltoires de ses droits (article 125 (. proc. civ.),
ce qui exclulb précisément les actes d’exécution.

2° Réciproquement, le créancier, du moment qu’il ne peut
pas agir, n'a pas a craindre la prescription. Le terme suspend
la prescriplion (article 2257 in fine), par cela seul qu'il
ajourne l'exigibilité de la dette.

Deuziéme acception.

580. Le mot « terme » exprime un espace de temps, un
délai pendant lequel I'obligation n'est pas exigible par le
créancier, ou payable par le débiteur dans les cas exception-
nels ou le terme exisle en faveur du créancier. On peut le
définir « un espace de lemps accordé au débiteur pour s’ac-
« quitter de son obligation » .

C'est en ce sens que l'article 1188 prend le mot dans
I'expression « bénéfice du terme ». Le texle veul dire : le
bénéfice du délai; et il indique dans quels cas le débiteur
perd ce bénéfice.

PREMIER CAS.

581. Il le perd en cas de faillite (articles 1188 C. civ. et
444 C. com.). Un des elfets les plus notables du jugement dé-
claratif de faillite est de rendre exigibles toutes les dettes du
failli. La liquidation judiciaire, organisée par la loi du 4 mars
1889, produit le méme effet (article 8). L'exigibilité est une
nécessité de la liquidation collective a laquelle la faillite ou
la liquidation judiciaire donne lieu. La déchéance du terme
résulte du jugement *.

[l en est de méme au cas de déconfiture. On nomme ainsi
I’état notoire d’insolvabilité d'un non-commercant. Il est
équilable que le débiteur en état de déconfiture perde le

p. 109, — Marcadé, sur l'article 1186, no 1, — et sur l'article 1377, no 3, —
Demolombe, loc. cit.,, — Laurent, Principes, XVII, no 186,

1. Pothier, Des obligations, n° 228, § 1.

2. Voy. Thaller, Traité élémentaire, 3° édition, p. 943,
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bénéfice du terme. Sans cela, les eréanciers A créances exi-
gibles absorberaient I'actif ; les créanciers & créances non
Mwlbie:, obligés de rester dans l'inaction, ne pourraient
agir que quand il serait trop tard. Aussi pluswuistextes pla-
Lent ils sur la méme ligne I'état de faillite et I'état de décon-
fiture. Nous nous contenterons d’en citer deux: d’abord l'ar-
ticle 1913, quin’est qu'une application de larticle 1188, —
ensuite l'article 2032-2°, en matitre de cautionnement. Il
est donc logique d’étendre D'application de l'article 1188 et
d’assimiler la déconfiture a la faillite. La jurisprudence est
constante & cet égard .

Toutefois, 'assimilation souleve une difficulté de fait. En
cas de faillite, ¢’est le jugement déclaratif qui rend les dettes
exigibles. Or, en cas de déconfiture, il n'intervient pas de
jugement pour constaier I'insolvabilité du débiteur. Alors,
quand la déchéance du terme se produit-elle ? Elle se pro-
duit dés que le débiteur est notoirement insolvable *; pour
pouvoir réclamer son paiement avant le terme convenu, le
créancier doit établir 'état de déconfiture du débiteur. Et il
résulte de 1a que les fails jouent un tres grand role en cette
matitre.

SECOND CAS.

582. Le débiteur perd le bénéfice du terme, dit 'article 1188
in fine, « lorsque par son fait il a diminué les stretés qu'il
« avait données par le contrat & son créancier ». 1l faut ajou-
ter: ou lorsqu'il n’a pas fourni les stretés promises ; les
deux cas sont identiques, et plusieurs textes les assimilent
(articles 1912-2° et 1977).

583. Il est naturel que la déchéance soit encourue dans
ces deux cas. Un terme ne s’explique que par la confiance
qu'a le eréancier dans la solvabilité de son débiteur; ac-
corder un terme, de la part du créancier, c’est faire crédit,
avoir confiance, fidem debitoris sequi. Si le créancier, en

1. Trib. de la Seine 18 janvier 1867 et Paris 25 juin 1867, Sir. 1868, 11.222,
— Rouen 29 juin 1871, D. P. 1873.11.206, Sir. 1871.11.220, — Cass. 12 dé-
cembre 1899, D. P, 1900.1.112. — Cpr. Aubry et Rau, 3¢ édition, IV, § 303,
p- 137, note 12, — Demolombe, Confrats, 1I, n® 664, — Laurent, Principes,
XVII, ne 195, — Labbé, note dans Sir. 1892.1.481

2, La déchéance du terme n'est pas encourue de plein droit en matiére de
déconfiture ; elle doit étre demandée en justice. Cass. 30 mars 1892, D. P.
1892.1.281, Sir, 1892.1.481, — et Labbé, note dans Sir. 1892.1,481.— Contrd :
Planiol, note dans D. P, 1892.1,281.
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accordant un délai, s'est fait donner ou promettre des sii-
retés, il est réputé avoir placé sa confiance dans ces sii-
retés. Si done les siretés données sont diminuées, ou si les
strefés promises ne sont pas données, le bénéfice du terme
ne doit pas éfre maintenu.

Il ne s'agit pas ici des garanties de paiement que la loi
confére & tous les créanciers, autrement dit du droit de gage
général de l'article 2092, mais des garanties spéciales stipu-
lées. Le débiteur a constitué une hypotheéque; puis le fonds
hypothéqué diminue de valeur, par suite de coupes inso-
lites qui y ont été pratiquées ou par suite de dégradations ; il
y a diminution des stiretés données. Ou bien le fonds hypo-
théqué est vendu, et l'acquéreur payé. Ou bien encore I'hy-
potheque a été constituée par un copropriétaire indivis du
fonds grevé; puis le constituant provoque le partage et
I'immeuble tombe au lotd'un autre copropriétaire ; la streté
s'évanouit. Ou bien enfin le débiteur a promis l'interven-
tion d'une caution, et il ne la présente pas. Dans tous ces
cas, il diminue les stretés données ou ne fournit pas les si-
relés promises ; I'article 1188 regoil son application,

Au contraire, le fait par le débiteur d’aliéner les biens
qui forment le gage des créanciers, d’hypothéquer ses im-
meubles & un créancier, fait-il perdre le bénélice du terme ?
Non ; le gage général n’est pas une sireté.

La jurisprudence applique la loi d’une fagon tellement litté-
rale a cet égard qu'elle ¢carte I'application de Particle 1188
dans I'hypothese suivante. Un créancier a le bénéfice d'un
privildge ou d’une hypotheque soit légale soit judiciaire, et
le débiteur diminue la valeur de cette sireté ; ou bien le débi-
teur est dans un des cas ot la loi impose 'obligation de four-
nir une caultion, et il ne la fournit pas; la déchéance n'est
point encourue, car il ne s'agit pas d'une sureté donnée *.

584.Ladéchéance a lieude pleindroit.La dette devient pure
et simple ; des lors, le créancier peut agir tout de suite, sans
qu’il soit besoin d’un jugement; sauf au débiteur a contester
la prétention du créancier, auquel cas le tribunal apprécie.

585. Donc le mot « terme » signifie « délai ».
(est encore en prenant le mot dans cette acception que

1. Voy. Cass. 10 mai 1881, D. P. 1882.1.201 (note), Sir. 1882.1.17.
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I'on se demande si le jour auquel I'obligation s’est formée et
celui auquel 'échéance est fixée sont compris dans le terme,

Question jadis célebre et longtemps discutée. On a fini
par admettre les deux régles suivantes.

1° Le jour de l'échéance, ou dies ad quem, est compris
tout entier dans le délai, dans le terme ; la dette ne devient
exigible qu'a la fin du jour ot le terme échoit, plus exacte-
ment le lendemain de ce jour. Je dois une chose qui est
payable aujourd’hui ; le créancier ne pourra lexiger que
demain. Le jour de I'échéance appartient tout entier au de-
biteur; en effet, jusqu'a la derniére seconde il est dans
le délai accordé. Clest ce quiimpliquent divers textes, par
exemple larticle 162 du Code de commerce, d'aprés lequel
le protét ne peut étre dressé que le lendemain de I'échéance,
et larticle 2261 en matiere de prescription.

2° Le jour qui sert de point de départ au délai, ou dies a
quo, reste en dehors du délai. Je souscris le 1°* mai un billet
payable dans dix jours; si le 1°* mai est compté, I'échéance
aura lieu le 10 mai, sinon elle aura lieu le 11. Cettle der-
niére solution est celle qui prévant.

Réunissant les deux regles, on arrive & cette conclusion :
ni le dies a quo, jour ou 'obligation est contractée, ni le dies
ad quem, jour de l'échéance, ne sonl comptés; les délais
se comptent par jours pleins calculés de minuit & minuit, ce
qu'on exprime en disant: dies termint non computuntur in
termino, L'article 2260 ne fait qu'appliquer ce principe quand
il dispose: « La prescription se compte par jours et non par
« heures »; et la méme régle est admise en matiére de pro-
cédure (article 1033 C. proc. civ.).

Trowsiéme acception.

586. On désigne par le mot « terme » non plus la moda-
lité ni le délai, mais 1'événement ou la date pris comme
échéance, I'événement ou la date auquel I'exigibilité est re-
portée ou qui éteindra I'obligation.

('est en ce sens que les Romains exprimaient par le motdzes
la notion exprimée chez nous par le mot « terme ». Le dies
était le jour pris comme échéance, le fait auquel était re-
portée exigibilité.

Et c’est en prenant le mot dans cette acception qu’on
distingue quelquefois le terme certain du terme incertain.
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587. Tout terme — si on entend par terme I'événement
ou la date pris comme échéance — consiste essentiellement
dans un événement futur et certain.

Un événement futur, qui ne doit saccomplir que plus
tard. C'est pour cela que le terme sépare le droit de son
exigibilité ; qui a terme doit, mais l'exigibilité est rejetée
plus tard.

Un événement certain, qui se réalisera nécessairement ;
sans quoi il ne s’agirait pas d'un terme, mais d'une
condition, car la dette, au lieu d’étre différée, serait subor-
donnée.C'est pour cela que le terme n'empéche pas le rapport
de droit de se former, la créance d’exister, mais seulement
d’étre exigible ; la créance existe, puisque I'événement auquel
elle est renvoyée est certain @il nya pas de doute sur I'issue
de la situation.

588. Néanmoins, quoique le terme consiste dans un évé-
nement certain, on distingue le terme certain et le terme in-
cerfain.

Le terme est dit certain quand il consiste dans un événe-
ment certain en lui-méme et aussi quant a la date a laquelle
il se produira. « Je paierai telle somme le 13 janvier pro-
« chain » ; — « je paierai telle somme au créancier le jour de
« ma majorité ».

Le terme est dit incertain quand il consiste dans un événe-
ment d’une réalisation assurée, par conséquent certain en lui-
méme, ce qui est essenticl & tout terme, mais incertain
quant & I'époque ot il se réalisera, quant a sa date. Soit par
exemple la mort d'une personne ; il n'est pas douteux qu’elle
arrivera, mais personne ne sait & quelle époque.

589. A quoi mene cette distinction ?

590. Elle est sans aucune portée dans les contrats.

Tout au plus fait-elle surgir une question en matitre de
prescription. D’aprés larticle 2257, « la prescription ne
« court point.... & 'égard d’une créance & jour fixe jusqu’a ce
« que ce jour soitarrivé ». On peat se demandersi la créance
i terme incertain doit étre considérée comme une créance
« & jour fixe ». Encore la difficulté n'est-clle pas bien sé-
rieuse. Le terme, que I'événement soit certain ou incertain,
ajourne et suspend l'exigibilité ; il empéche, par conséquent,
le eréancier d’agir et suspend la prescription au profit de ce
créancier, auquel on ne peat reprocher une inaction qui lui

23
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est imposée. Telle est précisément la raison pour laquelle la
distinction eslt sans portée en matiére de contrats ; etil en est
de méme au point de voe de lapplication de 'article 2257 1.

591. On a prétendu quelquefois que cette distinction a, au
contraire, une grande importance en matiére de legs. Voici
comment.

L’article 1039 porte : « Toute disposition testamentaire sera
« caduque si celui en faveur de qui elle est faite n'a pas sur-
« vécu au testateur. » Un legs ne peul s'ouvrir qu’au profit
du légataire et ne devient transmissible aux héritiers de
celui-ci quautant qu'il I'a acquis lui-méme ; cette transmis-
sion ne se produit qu'a la condilion que le légataire survive
au jour de l'acquisition. Or quand peut-on dire qu'ily a
acquisition du legs par le légataire ?

Le legs pur et simple est acquis a la mort du testateur
(article 1039).

Le legs conditionnel n’est acquis qu'au jour ou la condi-
tion se réalise (article 1040). Il ne saurait I'étre plus tot,
puisque l'existence méme du droil est suspendue jusqu'a
cette ¢poque.

Le legs a terme certain est acquis des le déces du tes-
tateur (article 1041). Cela est naturel, car le terme n'em-
péche pas le droit d’'étre acquis, mais seulement d’étre exi-
gible.

Quant au legs & terme incertain, on a soutenu parfois qu'il
est acquis seulement au jour du terme, Je legue a Primus telle
somme qui lui sera payée a sa majorité; il s’agit vraiment
d’un terme (article 1041). Je lui legue telle somme qui lui
sera payée a la mort de Secundus ; ¢'est une condition (ar-
ticle 1040). Cela résulte, dit-on, d'une régle formulée par
Papinien de la maniere suivante : Dies incertus in testa-
mento conditionem [actt®.

Cette doctrine est difficile & admeltre ; car elle ne s’appuie
que sur la tradilion romaine, et l'origine aussi bien que la
portée de la régle romaine ne sont rien moins que claires”.
En dehors de la tradition, on n'invoque que la raison sui-

1. Seeus, Aubry et Rau, 5¢ édition, II, p. 284, note 12, Ces auteurs sou-
tiennent gue les créances a terme incertain doivent &tre assimilées a des
créances conditionnelles pour Papplication de article 2257,

9. Fragm. 15, Dig., De conditiontbus, XXXV, 1.

3. Boistel, Du dies incerius, p. 13 et suiv,
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vante : « Dans les legs, le terme incertain vaut condition,
« car on ne sait pas si le légataire vivra quand I'événement
« s'accomplira *. » Mais on ne le sait pas davanlage quand
il s’agit d'un terme certain, a jour fixe ; cependant le droit
esl acquis et devient transmissible dés la mort du testateur.
Il faudrait un texte formel pour déroger aux regles ordi-
naires du droit commun ; or ce texte n'existe pas, et une
tradition obscure ne saurait étre regardée comme |'empor-
tant sur les principes les plus certains.

Gette conclusion s'impose 2. Mais elle est contredite par
la grande majorité des auleurs?®.

592 Telles sont les trois acceptions du mot « terme »,
Les articles du Code le prennent tantét dans l'une, tantot
dans l'autre.

593. Prenant le mot dans son sens le plus général et
sous-entendant la triple distinction qui vient d'étre faite,
nous ajouterons qu’il y a deux especes de termes : le terme
de droit et le lerme de grice.

Le terme de droit, ou terme conventionnel, est celui quia
été convenu entre les parties, par application de l'article 1134,
en vertu duquel « les conventions légalement formées tien-
« nent lieu de loi & ceux qui les ont faites ». Le terme con-
venu est dit terme « de droit » parce qu'il constitue un droit
pour le débiteur ; il en résulte un droit convenu.

Le terme de grice ou de favear est celui qui esl accordé
par le juge. « Les juges peuvent....., dit Uarticle 1244 ali-
« néa 2, en considération de la position du débiteur et en
« usant de ce pouvoir avec une grande réserve, accorder des
« délais modérés pour le paiement, et surseoir I'exécution
« des poursuites, toutes choses demeurant en état. »

594. Dans quels cas et a quelles conditions le juge peut-il
accorder de la sorte un délai de grace au débiteur qui est ou
lui parait étre digne d'inlérct?

La faculté reconnue au juge par 'article 1244 est une dé-

1. Laurent, Principes, XVII, n° 174, p. 190.

2. Boistel, loe. cit., p. 32.

3. Aubry et Rau, B® édition, IV, § 303, p. 133 et 134, texte et note 1 bis,
— Demolombe, Contrats, 11, n° 514, — Laurent, Principes, XVII, ne 174, —
Larombiére, Obligations, article 1186, — Cpr. Chambéry 13 décembre 1897,
D. P, 1900.11.213 (et la note).
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rogation grave au droit commun. En effet, les conventions
légalement formées tiennent lieu de loi & ceux qui les ont
faites (article 1134) ; elles sont donc obligatoires non seule-
ment pour les parties, mais encore pour le juge!, et ¢’est chose
grave que d'autoriser celui-ci & modifier une convention pri-
vée ; la faveur faite a I'un se traduit, en définitive, par un
préjudice imposé a l'autre : le délai porte atteinte aux droits
du créancier.

Cependant, on ne eritique guére la disposition de Iarti-
cle 1244, bien qu'elle soit exorbitante du droit commun. Elle
est conforme & un usage ancien, et constitue une dérogation
d’humanité pour le cas o il existerait des créanciers trop
impitoyables.

Du reste, le délai de grice ne comporte ancune durée pré-
lixe. L'article 1244 recommande seulement au juge d'user de
son pouvoir « avec une grande réserve ». ('est une affaire
de tact et de mesure.

La seule question que souleve I'article 1244 est celle de
savoir s'il est toujours applicable. Quelques distinctions doi-
vent étre faites a cet égard.

595. Il y a des cas dans lesquels le juge n’a cerlainement
pas le droit d'accorder un délai de grace, parce que des textes
formels, en dehors de I'article 1244 et malgré la généralité
de cet article, lui retirent ce droit.

1° Il en est ainsi en maliere d'effets de commerce, d’obli-
galions constalées par lettres de change,billets a ordre (arti-
cles 157 et 187 C. com.). La possibilité, I'éventualité d'un
sursis d'échéance en dehors de la convention a paru de na-
ture & porter atteinte au crédit des effets de commerce, a la
sécurité du commerce, et on a écarté I'application de 'arti-
cle 1244. Un négociant échelonne ses paiements et ses recet-
tes ; I'exactitude de ses rentrées est la condition de I'exécu-
tion de ses paiements et, par conséquent, de son crédit; il
ne faut pas de délai de grice en cette matiere.

2o |l en est ainsi quand un jugement a été rendu
contre le débiteur (article 122 C. proc. civ.). Octroyer un
délai apres coup serait porter atteinte a la chose jugée

1. Supra, p. 178 et suiv,

2. Sie : Demolombe, Contrals, 11, no 596, — Aubry et Rau, 5¢ édition, 1V,
§ 319, p. 270, note 30, — Laurent, Principes, XVII, n° 518, — Demante
et Colwmel de Santerre, Cours analytique, V, n° 183 bis VI; — Nancy 3 juin
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Cette régle n'est peut-étre qu'un sacrifice & une abstraction ;
car, en définitive, les conventions ne sont pas moins respec-
tables que les décisions judiciaires. Aussi, dans la pratique,
on en a atténué la portée au moyen d’un délour, de sorte que
la régle n'est pas aussi absolue que l'article 122 du Code de
procédure semble l'indiquer. On ne demande pas un délai
au tribunal qui a rendu le jugement : ce serait direclement
contraire a l'article 122 ; mais on en obtient un du président
du tribunal statuant en référé.

[l existe & cet égard, entre les juges des référés du Tribunal
de la Seine et la Cour de Paris, une divergence qui remonte
assez loin et ne parait pas destinée a prendrc fin. Les juges
des référés persistent d accorder des sursis pour I'exécution
de décisions judiciaires définitives ; tous les jours des ordon-
nances interviennent en ce sens: « attendu qu'il y a juge-
« ment passé en force de chose jugée, mais qu'il y a lieu de
« prendre en considération les circonstances de la cause! »,
un délai est accordé au débiteur pour s’exécuter. En appel,
quand le eréancier va devant la Cour, pareilles ordonnances
sonl toujours infirmées2; et la Cour a évidemment raison en
droit, puisque I'article 122 du Code de procédure est formel %,
Mais, en fait, les délais accordés ne valent pas la peine d'in-
terjeter appel, de sorte que, le plus souvent, presque toujours,
les ordonnances sont exécutées .

3° Le délai de grace est encore écarté dans les cas pré-

vas par l'article 128 du Code de procédure : « Le débiteur
« ne pourra obtenir un délai... si ses biens sont vendus a
¢« la requéte d’autres créanciers, s'il est en état de faillite,
« de contumace, ou s'il est constitué prisonnier, ni enlin
« lorsque, par son fait, il aura diminué les siretés qu'il
« avait données par le contrat & son créancier. »

1871, D. P. 1872. V. 347, Sir. 1871, 11.250, — Paris 2 décembre 1871, D. P.
18712.11.7711, Sir. 1872.1L,131.

1. Trib. de la Seine 29 mars 1881, Le Droif du 19 juin.

2. Paris 29 novembre 1871, D.P. 1872. V. 380, — 27 janvier 1872, D. P,
1872, 11,111, — 2 janvier 1883, D. P. 1883.I1.141, — 8 janvier 1884, D. P.
1884.11.146, — 24 février 1887, D. P. 1888.11.99, — trib. des conflils 13 dé-
cembre 1890, D. P, 1892.111.58, — Bessncon 13 juin 1892, D. P. 1894.11.169
(note de M. Glasson).

3. Voy. cependant Garsonnet, Traité, 1 édition, VII, p. 279.

§. Cette pratique se fonde sur Varticle 806 C, proc. civ., qui soumet 4 la
compétence du juge des référés « les difficultés relatives a l'exécution d'un
« titre exécutoire ».
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Voili trois hypotheéses dans lesquelles I'application de 1'ar-
ticle 1244 est écartée par des textes formels.

596. Hors de la, le délai de griace peut étre accordé, &
condition, bien entendu, d’en user modérément.

Toutefois, en dehors de ces cas formellement prévus, il
en reste un dans lequel le droit du juge est contesté : celui
ot le créancier est porteur d'un titre exécutoire autre qu'un
jugement, par exemple une grosse d’acte notarié.

On peut dire qu’il n'y a plus place, dans ce cas, pouar l'in-
tervention de justice. L'acte portant la formule exéculoire,
le pouvoir judiciaire empiéterait sur le pouvoir exécutif en
arrétant ou, ce qui revient au méme, en ajournant I'exécu-
tion. Les notaires ont recu pouvoir de la loi pour apposer
la formule exécutoire ; ils sont en cela les délégués du pou-
voir exécutif ; le principe de la séparation des pouvoirs
exclut, dans I'hypothése dont il s’agit, 'application de 1'ar-
ticle 1244,

(ie raisonnement n’est pas conclnant, parce qu'il exa-
gdre la portée de la situation. Aussi n’est-ce pas en ce sens
que la jurisprudence s’est formée.

D’abord, l'article 1244 est général. Il semble méme prévoir
formellement notre hypothese, puisqu’il parle d’accorder des
délais, de surseoir & 'exécution des poursuites, expressions
qui supposent un acte exécutoire.

Puis on peut invoquer dans le méme sens larticle 2212,
Il se place dans I'’hypothése d'une saisie immobiliere, ce qui
suppose U'existence d’un titre exéculoire, et autorise le juged
accorder un sursis, Le droit du juge est subordonné a quel-
ques conditions spéeiales, mais enfin il existe; et on peat
conclure de [a que 'article 1244 est applicable de droit com-
mun quand le eréancier est porteur d'un litre exécutoire au-
tre qu’'un jugement.

D’ailleurs, & quoi et servi I'article 122 du Code de procé-
dure si I'existence d’un acte exdécutoire suffisait en principe
A faire écarter l'octroi du délai de grice'?

1. En ce sens: Aubry et Rau, 5¢ édition, IV, § 319, p. 270, note 29, —
Demolombe, Gontrals, 11, no 594, — Demante et Colmet de Santerre, Gours
analytique, V, no 183 bis VI, — Laurent, Principes, XVII, ne 579 ; — Col-
mar 249 juillet 1850, D. P. 1852.11.239, Sir. 1851.11.212, — Alger 17 février
1864, Sir. 1864.11.184, i
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597. Ainsi, il y a deux sortes de termes : le terme de droit
et le terme de grace. :

Les mémes régles sont-elles applicables a 'un et a Pautre?
Pas tout & fait. Entre eux il existe trois différences.

1° La premiere est toute de fait. Nous venons de voir
que le terme de grace, malgré la généralité des expressions
emplovées par Darticle 1244, ne pent pas toujours étre ac-
cordé. Le terme de droit, au contraire, puisqu’il résulte de
la convention, est toujours possible (article 1134).

2° A la différence du terme de droit (article 1291), le terme
de griace ne met pas ohstacle a la com pensation (article 1292).
Le terme de droit y fait obstacle ; si la compensation pouvait
se produire entre deux dettes dont I'nne est exigible et non
Iautre, elle aboutirait & faire payer le débiteur qui n’est
point encore tenu de le faire par suite du terme convenu.
Au conlraire, le ferme de grace n’a été accordé qu’a raison
de 'impossibilité de payer; or la compensation offre au dé-
biteur un moyen simple de se libérer; le terme de grice ne
peut done faire obstacle & la compensation.

3° Certaines causes spéciales entrainent la déchéance du
terme de grace, qui ne font pas perdre le terme de droit. Le
terme de grice est octroyé a titre de faveur ;il est naturel
qu’il puisse étre retiré plus facilement que le terme de droit,
qui est un droit. L’article 1188 énumére les causes de dé-
chéance du terme de droit. Quant au terme de grice, il faut
ajouter quelques autres canses de déchéance qui sont indi-
quées par l'article 124 du Code de procédure’. Le débiteur
est déchu duterme de grice : 1° quand ses hiens sont vendus
d la requéte de ses créanciers, — 2° quand il est en état de
faillite ou de contumace, — 3° lorsqu’il est en prison pour
dettes, hypothese peu fréquente depuis la loi du 22 juil-
let 1867 abolitive de la contrainte par corps ®.

1. Cpr. supra, ne 595, in fine, p. 357.

2. Voy. Les sirelés personnelles et réelles, tome I, p. 43 et suiv.

On peut encore signaler, entre le terme de droit etle terme de grace, deux
différences secondaires.

1o Le terme de droit peut étre prorogé par le créancier, soit expressément,
soit implicitement. Au contraire, le juge, dessaisi par la décision rendue, ne
peut la modifier en prorogeant les délais de grice primitivement octroyés.

20 Le terme de droit empéche le cours des inléréts moratoires, car ils ne
sont dus qu'en vertu d'une demande en justice ou d'une sommalion de payer
(article 1153 nouveau), lesquelles ne peuvent étre signifides qu’a 'échéance,
A linverse, le débiteur qui a obtenu un délai de grace doit les intéréts mora-
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II. La condition.

598. Les textes qui s'en occupent sont les articles 1168 &
1184, formant la section I da chapitre I'V.

599. Plus encore que le mot « terme », le mot « condi-
« tion » se prend dans des acceptions multiples; il n’ex-
prime pas seulement, comme le premier, des aspecls variés
d'une méme idée, mais des idées tout a fait différentes. La
langue du droit offre malheureusement plus d'un exemple de
ces locutions & sens divers, qui sont, par suite, équivoques,

Ainsi, article 1108 dit: « Quatre conditions sont essen-
« tielles pour la validité d'une convention...» Les conditions,
ici, sont les éléments requis par rapportd un but donné;
elles sont ce qui contribue & établir, id guod condit.

Ainsi encore, les articles 953 et 1046 disent que les dons
et legs sont révocables pour inexécution des conditions. Les
conditions, ici, sont les clauses particulitres sous lesquelles
la disposition est faile, spécialement les charges imposées au
donataire ou au légataire. Sile bénéficiaire n’exéeute pas ces
clauses ou charges, la disposition faite a son profit peut étre
révoquée & la requéte soit du disposant, soit de ses repré-
sentants '.

Dans les articles 1168 et suivants, le mot « condition »
exprime tout autre chose; il sert A désigner une modalité
des droits. Le droit que la condition affecte, quoique formé,
reste subordonné, quant i sa réalisation finale, & un événe-
ment oltérieur; il est éventuel. Pur et simple, il aurait été
acquis tout de suite d’une facon définitive et ferme ; il au-
rait produit, dés maintenant et irrévocablement, les effets
qu'il comporte. Conditionnel, il reste, bien que s’étant formé,
subordonné & un événement ultérieur ; par suite, les effets
de ce droit ne se produiront que sil'‘événement prévu se
réalise. « L'obligation est conditionnelle, dit 'article 1168,
« lorsqu’on la fait dépendre d'un événement futur et incer-
« lain, soit en la suspendant jusqu’a ce que I'événement ar-
« rive, soit en la résiliant, selon que I'événement arrivera

toires sans méme que le jugement sit besoin de l'exprimer (Garsonnet,
Traité, 17 édition, III, p. 575).— Cpr. suprd, p. 275 et suiv.

1. Sur la distinction des conditions el des eharges, voy. la partie du Cours
de droil civil, qui sera consacrée aux dons et legs, — et Laurent, Principes,
XII, p. 568,
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« ou n'arrivera pas. » Le texte dit: « un événement futur »;
de sorte que I'obligation est éventuelle.

600. La condition est done une modalité qui rend les
droits éventuels, en les subordonnant & un événement ulté-
rieur.

Et le mot, employé dans cet ordre d'idées, n'a pas tonjours
le méme sens. Il exprime, selon les cas, 'une des deux
choses suivantes.

Tantot il désigne la modalité elle-méme, autrement dit la
subordination d’un droit & un événement ultérieur dount le
droit dépend. C'est ainsi que la condition peut étre suspen-
sive ou résolutoire (article 1168).

Tantdt il désigne I'événement méme qui est pris comme
condition, et auquel, selon qu’il s’accomplit ou non, le rap-
porl; de droit est subordonné. Ainsi on dit que la condition
s'accomplit, ce qm ne peut manifestement pas s’entendre de
la modalité, mais de I'événement pris comme constituant la
modalité ; ainsi encore on dit: la condition est licite ou illi-
cite, etc.

Donc, méme dans son application & la nolion spéeiale qui
nous occupe, le mot « condition » a un double sens.

601. Il résulte de ce qui précede que la condition ressem-
ble, sous un rapport, au terme; les deux modalités ajournent
a un événement ultérieur les effets du droit qu’elles affec-
tent. Mais la différence est profonde entre elles sous un autre
rapport; elle tient au caractere que doit avoir I'événement
pris soit comme terme, soit comme condition.

Dans le terme, nous lavons vu! l'événement choisi
comme échéance doit étre futur el certain : une date fixe,
un fait qui se réalisera nécessairement., Aussi un droit,
quoique a terme, est-il acquis de facon sire et définitive dés
que sa caus e s'est produite, parce que I'événement auquel
est ajournée l'exécution se réalisera sirement; Pexigibilité
seule en est différée .

Dans la condition, si 'événement doit aussi étre futur, il
est, au contraire, et doit étre incertain, autrement dit de
nature a se réaliser ou & ne pas se réuliser

Il doit étre futur. En effet, on ne subordonne point un droit,

1. Supnd, noB37, p. 353.
2. Instit. § 2, De verborum obligationibus, 111, 15
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pas plus qu'on ne I'ajourne, & un fait passé ; ce serait contra-
dictoire. L’article 1181 semble, il est vrai, se placer & un au-
tre point de voe : « L'obligation contractée sous une condi-
« tion suspensive est celle qui dépend, ou d’un événement
« futur et incertain, ou d'un événement actuellement arrivé,
« mals encore inconnu des parties... » Quoique passé, le fait
peut élre incertain, en ce sens qu'on ignore s'il s'est accom-
pli ou non. Est-ce une condition ? Non. En réalité, sanf
a vérifier, le rapport de droit, dans ce cas, est acquis ferme
des maintenant, ou ne le sera jamais; il y a, par suite de la
référence au passé, une alternative qui peut a la rigueur étre
I'objet d'un pari entre les parties, mais il n'y a pas une con-
dition, puisqu’aucune éventualité n’est réservée. Aussi la
suite de larticle 1181 en rectifie-t-il le commencement :
« Dans le premier cas, l'obligation ne peut étre exécutée
« quapres I'événement. Dans le second cas, Pobligation a
« son cffet du jour on elle a été contractée. » Aprds vérifica-
tion faite, de deux choses I'une : ou 'obligation aura été pure
et simple, ou elle n'existera jamais.

Il faut done que le fait soit futur.

Il faut, en outre, qu'il soit incertain. Ce second caractere,
constitutif de la condition et par conséquent essentiel, est
relevé deux fois dans les textes relatifs & ce sujet: par Par-
ticle 1168 et par I'article 1181,

Aussi le droit conditionnel, & 'inverse du droit & terme,
est-il nécessairement éventuel. En effet, dés que le droit est
non plus ajourné a un fait certain, mais subordonné & un
événement incertain, il peut se réaliser ou ne pas se réaliser.
L’avenir seul en décidera ; tant que U'événement ne s’est pas
accompli, on ignore ce qu’il en sera.

En résumé, le terme consiste dans un événement certain ;
il ajourne seulement 'exigibilité du droit. La condition con-
siste dans un événement incertain ; elle y subordonue la réa-
lisation du droit, qui, par 14, devient éventuel. Nous la dé-
finissions tout & I'heure : une modalité qui rend les droits
éventuels en les subordonnant & un fait futur et incertain.
(est bien ce qui résulte de Particle 1185 : « Le lerme differe
« de la condition en ¢e qu’il ne suspend point I'engagement,
« dont il retarde seulement 'exécution. » Renversons la pro-
position: la condition difféfe du terme en ce qu’elle sus-
pend I'engagement, au lieu d'en retarder simplement I'exé-
cution.
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602. Ainsi comprise, la condition peut affecter tous les
droits : les droits réels comme les droits de eréance.

Al en est autrement du ferme. Sauf quelques exceptions,
il n'est usité qu'en matidre de droits de créance, d'obliga-
tions « dont il suspend I'exigibilité ».

Sauf quelques exceptions, avons-nous dit. On comprend
I'intervention du lerme extinetif, du dies ad quem, pour
quelques droits réels, par exemple en matiére d’usufruit :
« L'usufruit, dit 'article 580, peut étre établi, ou purement,
« ou & certain jour, ou a condition. » En effet, I'usufruit est,
de sa mature, un droit temporaire; dés lors, sa durée peut
étre fixée par la convention, comme elle V'est, & défaut de
convention, parla loi. Il n'existe rien de pareil pour la pro-
priété et les servitudes, qui sont, de leur nature, des droits
perpétuels.

La condition, au contraire, ’applique & tous les droits. On
peut étre propriétaire, comme on peut étre créancier, soit
sous condition suspensive, soit sous condition résoluloire.
La condition affecte la convention et, par suite, les droils
qui en résultent, lesquels peuvent étre, comme la convention
elle-méme, purs et simples ou conditionnels. S'agit-il de
conventions translatives de droits réels, le droit transmis —
propriété, servitude, usnfruit — sera soumis & la condition
introduite ; s'agit-il d'une convention blmploment pl(’)(lll(.tl\f{'
d’ ohhoahons lv droit établi sera lui aussi soumis i la condi-
tion prévue.

Dans les articles 1168 & 1184, la théorie de la condition est
envisagée dans son application aux obligations, et méme
aux svulvs obligations contractuelles. Wlaus cette théorie doit
étre génér Elllbt‘(‘. ; elle sapplique anx obligations nées de cau-
ses autres que la convention, et en outre aux droits réels;
¢’est méme a propos de I'applicalion de la théorie aux droits
réels que surgissent, nous allons le voir, les plus sérieuses
difficultés, burtoutvn ce qui concerne la condition résolu-
toire.

Donc la condition est une modalité qui peut affecter les
droits en général. Toutes les formules des textes doivent étre
rectifiées en ce sens et généralisées !

1. En conséquence, pour la déduction des idées, il faut dire: « le créan-
cier ou l'acquéreur », « le débiteur ou l'alienateur », parce que tous les rai-
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603. Ces notions réunies, envisageons la condition sous
les deux aspects déja indiqués.

Le mot, avons-nous dit, sert & désigner: 1° la modalité
qui rend le droit éventuel, et c’est en ce sens que le mot est
pris dans les paragraphes 2 (articles 1181 a 1182) et 3 (arti-
cles 1183 a 1184), qui distinguent la condition suspensive de
la condition résolutoire, — 2¢ I’événement futur et incertain
qui est pris comme condition, et c'est en ce sens que le mot
est pris dans presque tous les articles du paragraphe 1 (ar-
ticles 1168 a 1180}, qui traite De la condition en général et
de ses diverses espéces.

1. De la condition envisagée comme modalité,

604. Elle consiste, comme telle, dans la subordination d’un
droit & un événement futur et incertain dont le droit dé-
pend A cela reviennent les articlos 1168, 1181 et 1185, saufl
qu’ils n'appliquent, la notion qu’aux rapports d’ obligation.

Envisagée sous cet aspect, la condition 8pp31‘d1t comme
pouvant LtI‘L 10 légale, expresse ou tacite, — 2° positive ou

négative, — 3° suspensive ou résolutoire. Reprenons ces
trois points de vue.

1

605. La condition peut étre légale, expresse ou tacile. En
d’autres termes, un droit peut étre subordonné a une condi-
tion ou en vertu de la loi, ou par suite de la volonté des par-
ties, volonté manifestée soit expressément soit tacitement.

Puisque la condition est une modalité, elle est une excep-
tion. De droit commun, l'obligation est pure et simple; la
condition n'affecte le droit que si elle résulte ou de la loi ou
de la volonté des parties.

606 La condition peut résulter de la loi. L'article 1184 en
offre un exemple : « La condition résolutoire est toujours
« sous-entendue dans les contrats synallagmatiques, pour le
« cas oit l'une des parties ne satisfera point & son engage-
« ment. » La condition est alors tacile, sous-entendue par
la loi.

Un autre exemple est offert par [l'arlicle 1088 : « Toute

sonnements s'appliquent aux contrats simplement productifs d’obligations et
aux conlrats translatifs.
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« donation faite en faveur du mariage sera caduque si le ma-
« riage ne s'ensuit pas. » Enfin d’autres exemples sonl four-
nis par les articles 747, 951, 1039, 1086, ete.

60%. La condition peut résulter de la volonté expresse des
parties. En effet, « les conventions légalement formées tien-
« nent lieu de loi & ceux qui les ont faites ». Ainsi la vente
A réméré est une vente sous condition résolutoire. Inutile
d’'insister sur ce point.

608. Peut-il y avoir des conditions tacites en vertu de la
volonté des parties, regardée comme plausible quoique non
exprimée? Cela n’est goere douteux, car le consentement
des parties peut ¢tre donné d’une manidre soit expresse, soit
tacite ; question de fait, & trancher d’apres l'interprétation
des conventions.

Ainsi il a été jugé' qu’une cession d'office est tacitement
subordonnée & la nomination du successeur, parce que telle
a ¢té, a n’en pas douter, la volonté des parties. Si le Gouver-
nement n'approuve pas la cession, les parties ne sont pas
liées ; et l'article 14 de la loi de finances du 25 juin 1841
ordonne la restitution des droits percus .

Ainsi encore, la souscriplion a des actions émises par une
société en voie de formation est tacitement conditionnelle ;
elle est subordonnée a la condition que la société se consti-
tue. Les sociétés par actions ne peavent se constituer que si
toutes les actions sont souscrites; n'en restit-il qu'une en
souffrance, cela suflit pour infirmer toutes les souscriptions ;
chacune d’elles est done faite sous la condition que les autres
seront couvertes .

1. Sie, Perriquet, Traité des offices ministériels, no 248, — Cass. 14 et
26 mai 1851, D. P. 1851.1.129, Sir. 1851.1.417, — trib, de Montpellier 10 janvier
1874, Sir. 1874.11.180,

Peut-étre n'est-il pas pleinement exact de voir la une obligation condition-
nelle ; on pourrait dire que le refus par le Gouvernement d’agréer le titulaire
présenté par le cédant fait évanouir I'objet méme de la convention pluatdt
qu’il ne constitue la défaillance d'une condition suspensive. Mais la juris-
prudence ne s’est pas arrétée i cette objection.

1. Article 14 : « Les droits percus en vertu des articles qui précédent seront
« sujets a restitution toutes les lois que la transmission n’aura pas élé sui-
« vie d’effet, »

2. Lyon-Caen et Renault, Traité de droit commercial, 2¢ édition, Il, p. 494,

On est tenté de dire que la souscription intégrale des actions est moins
une condition affectant la validité de chagque souscription considérée indivi-
duellement qu’une condition d'existence de la société elle-méme formée par
I'ensemble des souscriptions. Mais il ne faut pas oublier qu'il existe un con-
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En est-il de méme des obligalions émises par une ville oun
par une société ? La question ne se pose évidemment pas
lorsque le cahier des charges ou les prospectus d’émission ont
expressément stipulé que les souscriplions faites ne seront
acquises que si tous les titres émis sonl souscrits; s'ils ne
le sont pas, les souscriptions tombent, car elles sont con-
ditionnelles, subordonnées a une condition expresse. Mais
supposons qu'aucune réserve semblable n'ait été faite et
que la moitié seulement des obligations aient été souscriles.
La question se pose de savoir s 3y faut regarder la condition
comme tacitement stipulée ; et c’est latheb(, des souscripteurs,
qui désirent n’¢tre plus liés. Question d'interprétation de
contrat. L'émission d'obligations est un emprunt; or I'obli-
gation d'un préteur n'est pas d'ordinaire subordonnée a ce
que I'emprunteur trouve autant de préteurs qu’il en vou-
drait 1,

Ce sont autant d'exemples de conditions tacites, c'est-ii-
dire qui affectent 'obligation bien qu’elles ne soient pas ex-
primées, parce qu’elles résultent de la volonté des parties.

1

609. Envisagée comme modalité, la condition est posi-
tive ou négative, selon qu’elle subordonne l'obligation —
plus généralement le droit quelconque dont il sagit — a
l'arrivée ou & la non-arrivée du fait ou de I'événement pris
comme condition.

Dans la clause de retour conventionnel (article 951), le
donateur stipule le retour des biens par lui donnés, pour le
cas de prédéces soil du donalaire seul, soit du donataire et
de ses enfants; la condilion est négative. Elle esl posilive,
au contraire, dans la clause st navis ex Asio venerit.

trat entre les souscripteurs et les fondateurs de la société antérieurement a la
fondation de la société elle-méme : et c'est 'engagement pris par chaque
souscripteur dans ce contrat particulier qui est subordonné a la condition que
le contrat de société se formera plus tard par la réunion de tous les éléments
nécessaires 4 son existence legale. Voy. sur la situation juridique des sous-
cripteurs et des fondateurs pendant la période anterieure & la constitution de
la sociéte : Thaller, Trailé élémentaire de droil eommercial, 3¢ édition,
nes 499 et suiv., p, 212 et suiv. ; — ¢pr. Lyon-Caen el Renault, Traite, 2¢ édi-
tion, 11, p. 493 en hant.

1. Voy. Lyon-Caen et Renault, Traité, 2¢ édition, 11, p. 372 et 373. — Cpr.
Levy-Ullmann, Traité des obligations @ primes el a lots, p. 26,

Source BIU Cujas



OBLIGATIONS CONVENTIONNELLES 367

Il n’y a la qu'une observation de fait. Elle n’a d’intérét
qu'a I'égard des difficultés pouvant s’élever sur le point de
savoir si la condition doit éilre considérée comme accomplie
ou défaillie. Les articles 1176 & 1178 établissent a ce propos
quelques distinctions, qui sont en définitive des corollaires
de I'idée générale énoncée par l'article 1175, laquelle n'est

elle-méme qu'une applicalion de article 1156. Ce sont la des
rogles de pure interprélation de volonté.

111

610. Cest encore en envisageant la condition comme moda-
lité, comme subordination d'un droit a un événement futur
et incertain, qu’on distingue la condition suspensive de la
condition résolutoire.

La condition a 'un ou l'autre de ces caracteres selon la
fagon dont elle affecte le droit, selon que la convention ou
la loi suspend le droil jusqu’a ce que I'événement prévu se
réalise, ou le résout selon la méme allernative. « L'obliga-
« tion est conditionnelle lorsqu’on la fait dépendre d'un évé-
« nement futur et incertain, dit I'article 1168, — soil en la
« suspendant jusqu'a ce que i\ événement arrive », et ¢’est la
condition suspensive, — « soil en la résiliant selon que I'é-
« vénement arrivera ou n'arrivera pas », et c'est la condi-
tion résolutoire.

Y a-t-il vraiment la deux conditions dilférentes, ou seu-
lement deux aspects de la condition en général ? La question
sera examinée plus tard. Nous constaterons que la distine-
tion est utile a faire au poinl de vue pratique, en ce sens
que les deux termes correspondent a des résultats différents,
— mais qu'elle n’a aucune réalité au point de vue théorique,
en ce sens que les deux prétendues condilions ne sont que
deux aspects de la seule vraie condition, la condilion sus-
pensive.

A.— LA CONDITION SUSPENSIVE.

611. La condition suspensive est celle qui subordonne le
rapport de droit a I'événement prévu, de telle sorte que la
formation de ce rapport reste éventuel jusque-la. L'article
1181 définit non la condition suspensive, mais obligation
sous condition suspensive : « L'obligalion contractée sous
« une condition suspensive est celle qui dépend d'un événe-
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« ment futur et incertain, ou d'un événement actuellement
« arrivé, mais encore inconnu des parties. »

612. Il faut écarter la derniére hypothése. Nous avons vu
qu’un événement passé ne peut pas étre une condition *.

613, De la premitre partie du texte découle une consé-
quence cerlaine.

L’éventualité et 'incertitude qui y est inhérente ne cessent
que par 'événement. Si la condition, autrement dit 1'événe-
ment, s'accomplit, le droit, d'éventuel qu'il était, devient
pur et simple ; si elle ne s’accomplit pas, 'attente s’évanouit
et le droit n'aura jamais existé. I'n effet, aux termes de I'ar-
ticle 1179, « la condition accomplie a un effet rétroactif au
« jour auquel I'engagement a été contracté... » ; cela veut
dire : au jour ol le droit, quel qu’il soil, s’est formé ; I'état
de choses qui se réalise alors est considéré comme s'étant
produit des la premiére heure, 'éventualité se fixe.

614. Mais un point reste moins nettement établi. Quelle
est exactement la situation des parlies en attendant, pen-
dente conditione?

La doctrine manque de précision a cet égard. Larticle 1181
alinéa 2, déduisant I'effet de la condition suspensive définie
dans l'alinéa précédent, s’exprime ainsi: « L'obligalion ne
« peut étre exéeutée qu'apres I'événement. » Cela n'est pas
douteux, mais c'est insuffisant. En effet, si la condition ne
suspendait que I'exécution, elle ne serait pas autre chose
que le terme. Or Particle 1185 implique neltement qu'elle a
un effet antre et plus complet: « Le terme, dit-il, differe de
« la condition en ce qu'il ne suspend point I'engagement,
« dont il retarde seulement I'exécution. » Done la condition
suspend 'obligation elle-méme et non pas seulement I'exigi-
bilité de l'obligation ; elle suspend le droit lui-méme et non
pas seulement 'exécution du droit.

Est-ce a dire, alors, que I'obligation n’existe pas pendente
conditione, que 'existence de l'obligation est subordonnée,
que le rapport de droit se formera seulement si la condition
saccomplit, de telle sorte qu'il n’y ait pour le moment ni
créance ni dette, ni créancier ni débiteur ? Cest I'idée an-
cienne ; ¢’6tait notamment 'idée de Pothier *, qui, confor-

1. Supra, p. 361 et 362,
2. Des obligations, nes 218, 222, — Cpr. Laurent, Principes, XVII, p. 107.
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mément & la tradition romaine, n’accordait pas un droit
actuel an créancier sous condition suspensive, mais seule-
ment une espérance: exr conditionali stipulatione tantum
spes est debitum iri*. Mais le point de vue moderne est autre.
En effet, 'article 1180 dit que « le créancier peut, avant
« que la condition soit accomplie, exercer tous les actes
« conservatoires de son droit » ; des lors, pendente conditione,
il y a un créancier, dont le droit existe. L'article 1179 est
concu dans le méme sens : « La condition accomplie a un
« effet rétroactif au jour auquel I'engagement a été con-
« tracté... » ; I'engagement s'est done formé. quoique condi-
tionnel, et le droit est transmissible.

L'idée exacte parait étre celle-ci.Aussitdt que la convention
est intervenue, l'obligation se forme ; d'une fagcon générale,
le droit qui en résulte s’ouvre. Seulement, comme le droit
est conditionnel, il n’a pour le moment qu’une existence
subordonnée, éventuelle ; il reste en suspens ; il ne se réali-
sera délinitivement que par l'événement de la condition et
A parlir de cet événement.

Ce n'est pas une pure subtilité de doctrine. Les applica-
tions apparaitront plus tard. Contentons-nous pour le mo-
ment d’en citer une, qui se produit & propos de l'article 2
du Code civil : « La loi ne dispose que pour 'avenir ; elle n’a
« pas d'effel rétroactif. » Nous avons déja traduit cette for-
mule en disant : la loi nouvelle est sans effet quant aux droils
acquis lorsqu’elle apparait *. Supposons une loi nouvelle sur-
venant pendente conditione. Privera-t-elle le créancier condi-
tionnel du hénéfice de la convention ? Oui, si la convention
ne fait naitre pour lui qu'une espérance ; non, s'il en résulte
un droit dés le début.

En résumé, le droit se forme. Mais, pour le moment, il
est purement éventuel. Il ne se réalise définitivement que
par larrivée de la condition, si la condition i laquelle il est
subordonné se réalise.

615. Suivons les conséquences de ce principe général.
Elles se rattachent toutes aux trois régles que nous allons
énoncer.

{. Instit., § 4, Deverborum obligationibus, 11, 15. — Cpr. Girard, Manue!
élémentaire, 1re édition, p. $59.
2. Introduction, explication du (ilre préliminaire du Code civil, p. 133,
24
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Premiére regle,

616. Pendente conditione, tant que 1'éventualité subsiste,
Pobligalion existe, mais son existence est subordonnée i
une inconnue, a un événement incertain.

Les conséquences sont au nombre de trois.

a) L'obligation sous condition suspensive ne comporte
pour le moment ni poursuites de la part du eréancier,ni exé-
cution de la part du débiteur; les effets de cette obligation
ne se produiront que si la condition se réalise. De la I'arti-
cle 1181 alinéa 2 : « L'obligation ne peut étre exécutée qu'a-
« pres I'événement. » Dela encore article 2257 : « La pres-
« cription ne court point & I'égard d'une créance qui dépend
« d'une condition, jusqu’a ce que la condilion arrive. » De Ia
résulte enfin que le débiteur, s'il paie, est armé de la condic-
tio indebiti (article 1186 a contrario).

b) L'obligation, quoique conditionnelle, est susceptible
d'étre transmise aclivement et passivement aux héritiers et
successeurs des parlies ; en effet, elle existe, sauf qu’elle ne
s'exéeute pas pour le moment (article 1179 in fine). La seale
exception que comporle cette regle est apporltée par Iarti-
cle 1040 5 elle s'explique par le caractere tout personnel des
dispositions testamentaires.

¢) Le créancier ou acquéreur peut, pendente conditione,
exercer les actes conservatoires de son droit éventuel (arti-
cle 1180). Donnons quelques exemples.

1° 1l peut, quand son droit est un droit de créance, inscrire
I'bypotheéque qui aurait été établie & tout événement.

2° 1l peut agir en vérification d’éeritures, s’il a un acte
sous seing privé.

3° Il peut interrompre la prescription contre les tiers.

4° 11 peut oblenir une collocation hypothéeaire a titre pro-
visoire dans un ordre ouvert. Cette solution est incontestée
en pratique. On ne peut pas ajourner le eréancier sous con-
dition suspensive & se faire colloquer alors que les fonds &
distribuer auront été intégralement employés. On l'admet
a se faire colloquer provisoirement. Si son droit se réalise,
la collocation restera acquise ; sinon, il y aura lieu a distri-
bution supplémentaire au profit des autres créanciers du dé-
biteur commun.
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Deuxieme régle,

617. Lorsque la condition s’accomplit, elle rétroagit, de
sorte que la situation, telle qu’elle se fixe alors, est réputée
avoir existé dés l'instant ot le droit conditionnel s’est ou-
vert. « La condition accomplie, dit I'article 1179, a un effet
« rétroactif au jour auquel 'engagement a 6été contracté. »
Il faut généraliser et dire: au moment auquel le droit,
quel qu’il soit et quelle qu’en soit la cause, s’est ouvert.

Cette rétroactivité de la condition accomplie est la consé-
quence naturelle et logique de la situation. En effet, le droit
conditionnel s’ouvre i la date de la convention; sa réalisa-
tion définitive est seulement subordonnée & 'accomplisse-
ment de la condition ; quand elle s’accomplit, le droit ac-
quis, dégagé désormais de l'éventualité qui l'affectait et
qui disparait, demeure acquis comme s'il avait été dés le
début pur et simple. Tel est le sens de P'article 1179.

618. Quels sont les effets de cette rétroactivité? Ils ap-
paraissent surtout dans les obligations translatives, don-
nant naissance & une obligation de donner.

Prenons ['hypothese d'une vente. L'acheteur, ecréancier
de la chose, en est devenu propriétaire; son droit, pendente
conditione, reste éventuel ; une fois la condition accomplie,
il aura été seul propriétaire des le début.

Or de 1a découlent trois conséquences.

1° Les droits consentis par 'acheleur pendente conditione,
éventuels d’abord comme son propre droit, sont acquis défi-
nitivement si la condition s’accomplit. Les droits transmis
suivent le sort du droit de la personne qui les a constitués.
L'article 2125 le dit formellement pour I'hypotheque; la
régle doit étre étendue & toul droit quelconque constitué ou
transmis pendente conditione par I'acheleur.

2° A l'inverse, les droits consentis pendente conditione par
le vendeur,débiteur de la chose,s'évanouissent si la condition
s'accomplit. En effet, puisque I'achetenr n’est devenu pro-
priétaire qu’a la condition que I'événement s'accomplisse, le
vendeur l'est resté & moins que la condition ne s'accom-
plisse; il a conservé la propriété résoluble sous la méme
condition précisément qui suspend le droit de Pacheteur.
La condition s'accomplissant, le droit de I'acheteur se con-
solide rétroactivement, celui du vendeur s'évanouit rétroac-
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tivement aussi ; par suite, les droits établis par le vendeur
tombent : resoluto jure dantis, resolvitur jus accipientis. L'ar-
ticle 2125 le dit formellement en ce qui concerne les hypo-
theéques ; ici encore la régle doit étre étendue a tous autres
droits constitués ou transmis par le vendeur pendente con-
ditione.

3° En cas de vente sous condition suspensive, il y a mo-
mentanément, pendente conditione, deux propriétaires ala
fois, qui le sont I'un et I'autre éventuellement : 'acheteur,
qui est devenu propriétaire pour le cas on I'événement s’ac-
complirait, -— le vendeur, qui reste propriétaire & moins
que ce méme ¢événement ne s'accomplisse. Il en est de
méme de tout droit existant sous condition suspensive,quelle
qu'en soit la cause. Ainsi le veut ’éventualité inhérente &
la. condition; elle met en présence deux droits, dont 1'un
disparaitra vétroactivement quand l'autre se consolidera ré-
troactivement. Au droit affecté d'une condition suspensive
chez l'acquéreur, dans I'espece chez 'acheteur, correspond
nécessairement chez l'aliénateur, dans 'espéce le vendeur,
un droit affecté d'une condition résolutoire.

De la vient, en fait, le danger économique des conditions
affectant les droits. Elles sont dangereuses au plus haut point
pour le crédit. En effet, pendente conditione, tant que sub-
siste 'éventualité, la propriété est en suspens : I'événement
seul apprendra & qui elle appartiendra et aura appartenu;
des lors, aucun droit ne peut étre consenti, soit par 'alié-
nateur soit par 'acquéreur, qui ne soit éventuel. Et'on voit
assez combien cela est dangereux pour le crédit.

De la vient, en théorie, que la condition dite résolutoire
n’est pas distincte de la condilion suspensive ; celle-1a n’est
qu'un des aspects de celle-ci, sa contre-partie en quelque
sorte. Toute condition suspensive au regard de l'acquéreur
est résolufoire au regard de I'aliénateur. Nous aurons bien-
Lot a revenir sur ce point.

619. Ainsi s'explique la rétroactivité dela condilion ac-
complie. Kt telle en est la raison d’étre.

620. La question est discutée de savoir,en cas de vente ou
d’aliénation quelconque sous condition suspensive, s'il faut
admettre tous les corollaires du principe de la rétroacti-
vité.

Non. En effet, l'article 1179, quoique congu en termes
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généraux, comporte quelques restrictions, notamment les
trois suivantes.

La premitre résulte d'un texte formel. Les deux autres, a
défaut de texte, sont admises en pratique.

621. Voici la premiére. Lorsque la condition suspensive
s'accomplit, le droit de 'acheteur se réalise définitivement
et rélroactivement; celui du vendeur s’évanonit définitive-
ment et rélroaclivement ; la vente est désormais considérée
comme ayant 6été, desle début, pure et simple. Tel est le
prinecipe.

Comment se regle alors la question des risques?

L’obligation de donner, nous le savons!, produit qualtre
elfets : 1° elle transfere par elle-méme la propriété, — 2° elle
emporte l'obligation de livrer la chose, — 3° elle oblige le
débiteur & veiller & la conservation de la chose, — ¥° elle
met les risques a la charge du créancier, dans la vente & la
charge de 'acheteur.

Si la vente est pure et simple, elle produit sans conteste
ces quatre effets; c’est le cas prévu par larticle 1138. Mais
en est-il de méme si la vente a été faite sous condition sus-
pensive ?

Le premier effet se produit certainement; l'achetenr de-
vient propriétaire, & cela prés que son droit, pendente condi-
tione, est éventuel. Le second effet ne se produit certaine-
ment pas (article 1181 alinéas 1 et 2). Le troisieme effet se
produit nécessairement ; jusqu’a la livraison, ¢’est au débi-
teur qu'il appartient de veiller & la conservation de la chose.
Quant au quatritme effet, Particle 1182 contient une disposi-
tion spéciale, tres importante en pratique et assez difficile
a expliquer en théorie.

Si l'on appliquait I'article 1179 4 la lettre, on raisonne-
rait de la manitre suivante. En cas d’accomplissement de la
condition, les choses se passent comme si la convention avait
été pure et simple ; or les risques, en cas de convention pure
et simple, passent a la charge du créancier ; donc, une fois
la condition accomplie, ils sont censés avoir été & la charge
du créancier depuis le jour de la vente.

Mais il n’en est point ainsi. Malgré larticle 1179, pendente
conditione, méme si plus tard la condition s’accomplit, les

1. Supra, p. 186 et suiv.
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risques demeurent & la charge du débiteur, du vendeur (ar-
ticle 1182). Done, si la chose périt, le vendeur ne peut pas
réclamer son prix.

Voici 'explication qui est ordinairement donnée de celle
disposition. La convention a bien été conclue quand les con-
sentements sont intervenus, mais elle ne se réalise & vrai dire
qu'a ’événement de la condition ; il fant done que les élé-
ments nécessaires a 'existence de la convention soient en-
core réunis & ce moment. Or, 'objet ayant disparu, la con-
vention ne se réalise pas plus qu’elle ne pourrait se former?,

Ce raisonnement est tres contestable au point de vue
juridique. Supposons qu'une des parties meure pendente
conditione. Iin résultera-t-il un obstacle & ce que la conven-
lion se réalise ? Evidemment non ; il suffira du consentement
primitif, ainsi que le dit formellement la seconde phrase
de I'article 1179. Mais comment ce résultal serait-il possible,
s'il fallait que les conditions de validité existassent au
moment ot la condition s'accomplit? La vérité est qu'a
I'événement de la condition il ne s’agit pas de former un
contrat, mais de déduire les conséquences du contrat primi-
tivement formé *.

Il fant considérer I'article 1182 comme une dérogation &
l'article 1179, dérogation s’expliquant par une interprétation
de volonté. Les parties ne se sont liées qu’en vue d'un résul-
tat au moins possible ; si donc a 'événement de la condition
la chose n’existe plus, on tient la convention comme ne pou-
vant ni produire ni avoir produit aucun effet; les risques
sont & la charge du vendeur, ce qui revient a dire qu’il ne
peut pas exiger le prix.

622. Notons pour terminer que larticle 1182 distingue
trois cas. Le premier esl celui out la chose est entitrement
périe sans la faute du débiteur ; 'obligation est éteinte. Le
second est celui o la chose est détériorée sans la faute du
débiteur ; le créancier a le choix entre deux partis: résou-
dre 'obligation, ou bien exiger la chose dans I'état ou elle se
trouve, mais sans diminution de prix. Enfin le troisieme cas
est celui on la chose s'est détériorée par la faute du débi-
leur; le créancier peut encore opter entre deux partis : ré-

1. Cette explication est fournie par Pothier : Trailé des obligations, n° 219.
2. Bufnoir, Traité de la condition, p. 307.
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soudre I'obligation, ou bien exiger la chose dans I'état ot elle
se trouve, mais alors avec des dommages-intérots.

623. Voila une premicre dérogation a I'article 1179, Elle
concerne les risques, et elle est formelle.

624. En voici deux autres.

Faut-il appliquer I'article 1179 aux actes d'administration,
par exemple aux baux ? Le eréancier, 'acheteur devra-t-il
respecter ceux qui ont été consentis par le débiteur, le ven-
deur?

Faut-il T'appliquer aux fruits? Le débiteur doit-il livrer,
avee la chose qui fait I'objet de la convention, les fruits échus
ou percus pendente conditione ?

Bien entendu, on devra se conformer  la convention si
elle a prévu et réglé ces points. La question ne se pose que
si la convenlion est muette.

a) En ce qui concerne les actes d'administration, larti-
cle 1179 ne fait aucune distinction, de sorte quil n'y a guére
de doute au point de vue strictement juridique. Cependant
on estime généralement qu'il faut sous-entendre une excep-
tion, Pendente conditione, puisque le droit de I'acheteur, du
créancier, est en suspens, le débiteur, le vendeur, continue
de posséder ; donc il adminisire — paie les impots, exerce les
actions — et peut seul, en fait, accomplir les actes d’admi-
nistration ; il faut que les actes qu’il fait a ce titre tien-
nent plus tard, sans quoi 'administration serait impossible.

La jurisprudence est en ce sens'. Elle écarte, ici, lappli-
cation de Particle 1179.

b) Que décider en ce qui concerne les fruits ? La question
se pose dans les contrats translalifs et dans les legs.

Strictement, les fruits sont au propriétaire (article 547) ; ils
doivent done revenir a celui qui reste définitivement pro-
priétaire. Cependant la jurisprudence esl en sens contraire 2.
Le vendeur livrera la chose, mais non les fruits intérimaires
acquis medio tempore ; U'hérilier, en cas de legs conditionnel,
livrera la chose léguée, mais non les fruits acquis medio tem-
pore, qui seront pour lui. Sur celle question comme sar la

1. Paris 19 mai 1835, D. P, 1835.11,97, Sir. 1835.11,256, — Cass, 18 juil-
let 1854, D, P. 1854.1.357, Sir. 1855.1.36.

2. Bordeaux 11 juin 1842, Dalloz, Réperioire, vo Surenchére, ne 950, —
Cass. 18 juillet 1854, D. P. 1854.1.357, Sir. 1855.1.36, — Bourges 25 mars
1872, D. P. 1873.11.151, Sir, 1873.11.278.
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précédente, la jurisprudence pose en principe que la rétro-
activité établie par l'article 1179 est une fiction, et que les
fictions agissent sur ce qui estde droit, non sur ce qui est de
fait ; par conséquent, lorsque la condition se réalise, lout ce
qui aura été accompli dans le domaine des faits tiendra et
sera respecté .

625. En résumé, 'article 1179 comporte trois exceptions :
I'une formelle et relative aux risques, les deux autres ad-
mises par interprétation.

Troisiéme regle.

626. Elle est relalive & l'autre éventualité possible : celle
ot la condition ne s'accomplit pas, vient & défaillir.

Lorsqu'il en est ainsi, le droil se trouve n’avoir existé
qu'en prévision et en projet; il s’évanouit avec toutes ses
conséquences. Les droits constitués ou transmis par 'ache-
teur s’évanouissent, puisqu’ils se trouvent avoir été consentis
a non domino. Au contraire, les actes accomplis par le ven-
deur ont force définitive.

C'est assez dire que 'éventualité présente ici, au point de
vue du crédit, tous les risques dont nous avons parlé précé-
demment >,

627. A ces notions se réduit le systeme de la condition
suspensive. Il est tout entier en germe dans la définition
que nous en avons donnée : la condition suspensive est celle
qui rend le droit éventuel en le subordonnant & un événe-
ment futur et incertain.

B. — LA CONDITION RESOLUTOIRE.

628. La condition résolutoire est celle qui subordonne a
un événement futur et incertain non plus le droit acquis ou
transmis, mais sa résolution. Sans suspendre le droit, elle
'expose seulement a étre résolu, selon que la condition
s'accomplira ou non, ¢'est-d-dire selon que I'événement arri-
vera ou non.

1. En ce sens: Demolombe, Contrals, 11, no* 400 et suiv., — Demanle et
Colmet de Santerre, Cours analytique, V, n° 98 bis IlI. — Contird : Aubry
et Rau, 5° édition, 1V, § 302, p. 116, texte et note 62,— Marcadé, article 1179,
no 2, — article 1182, ne 2, — Laurent, Principes, XVII, nes 84 et 85,

2, Supra, ne 618, in fine.
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629. Par suite, l'obligation sous condition résolutoire, au
moins sous un rapport, est pure et simple. Dés qu’elle se
forme, dés que la conventlion d’oti elle découle est conclue,
elle produit immédiatement ses effets. L’obligation sous
condition suspensive ne peut é&tre exéeutée qu'apres I'¢-
vénement de la condition (article 1181 alinéa 2); la con-
dition résolutoire se sépare nettement de la condition sus-
pensive : aux termes de l'article 1183 alinéa 2, «elle ne
« suspend point 'exécution de 'obligation ». Sagit-il d'une
convention translative, d’une obligation de donner, par
exemple d'une vente, le créancier, par exemple l'acheteur
sous condition résolutoire, devient immédiatement proprié-
taire et peut invoquer dés mainlenant toutes les conséquen-
ces du droit de propriété, S'agit-il d'une obligation d’autre
sorte, le créancier acquiert immédiatement un droit qu’il
peut exercer dés maintenant.

Seulement le droit de I'acquéreur ou créancier est réso-
luble au cas ou la condition s'accomplit. Ce n’est plus le droit
qui est suspendu,mais la résolution du droit ; elle est subor-
donnée 2 un événement futur et incertain, comme l'est le
droit lui-méme au cas de condition suspensive.

('est pour exprimer 'effet de cette résolution relativement
au créancier qu'on dit : le droit est affecté d'une condition
résolutoire. Le second alinéa de 'article 1183 est, des lors,
facile & comprendre: la condition résolutoire « ne suspend
« point 'exécution de l'obligation ; elle oblige seulement le
« créancier A restituer ce qu’il a regu, dans le cas ou I'évé-
« nement prévu par la condition arrive ». La condition n’af-
fecte pas le droit acquis; elle alfecte la résolution, laquelle
se trouve, par conséquent, dépendre d’une condition suspen-
sive.

Les jurisconsultes romains exprimaient trés exactement
cette idée. lls ne distinguaient pas les deux conditions en
théorie, mais seulement par leurs effets pratiques. Quand ils
voulaient caractériser l'obligation dont nous disons aujour-
d’hui qu’elle est affectée d’une condition résolutoire, ils di-
saient : pura est, sed sub conditione resolvilur .

En réalité, l'obligation est pure et simple. La résolution

{. Fragm. 2, princ., Dig., De in diem addictione, XVIII, 2, — fragm, 3,
Dig., De contrahenda emplione, XVIII, 1.
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seule est conditionnelle, et cette résolution est subordonnée
a un événement futur et incerlain, c'est-d-dire qu’elle est
soumise a4 une condition suspensive.

630. La est I'idée essentielle. De cette idée découle tout le
systeme de la condition dite résolutoire. Suivons-en le déve-
loppement.

631. Supposons une convention simplement productive
d'obligations.

Pura est. Par suite, non seulement l'obligation se forme,
mais toules ses conséquences se produisent. Le créancier peut
poursuivre dés maintenant I'exéeutlion ; il a tous les droits
du créancier, tanl principaux quauxiliaires (article 1183 ali-
néa 2).

Sed sub conditione resolvitur. En conséquence, la con-
dition s’accomplissant, I'événement délie les parties. Si l'o-
bligation n’a pas encore été exécutée, elle est éteinte, ainsi
que le dit I'article 1134 alinéa 8. Si l'obligalion a été exécu-
tée, la résolution s’accomplissant crée une nouvelle obliga-
tion en sens inverse de la premiere : obligation pour le créan-
cier, dont le droit était résoluble, de remettre les choses en
I'état (article 1183 in fine).

632. Supposons une convention créant une obligation de
donner.

Pura est. Donce, lacquéreur devient tout de suite pro-
priétaire ; les droits de mutation sont exigibles, l'acqué-
reur a tous les droits et actions inhérents a la propriété. Ré-
ciproquement, l'aliénateur cesse d'étre propriétaire; s'il
s'agit d'une vente, il est tout de suite créancier da prix, qu'il
peut exiger,

Sed sub conditione resolvitur. Donec, 1'événement de la
condition résout la transmission et la résout rétroactivement :
in preeteritum, ex tunc. Le droit transféré était résoluble;
I'événement s'accomplissant, la transmission est considérée
comme n'ayant pas eu lieu ; 'acheteur doit rendre la chose,
et le vendeur restituer le prix (article 1183 alinéa 1).

Ici encore, de méme qu’au cas d'aliénation sous condition
suspensive ', deux propriétaires sont en présence, ayant I'un
et l'autre cette qualité d'une maniere éventuelle. L'aliéna-
teur recouvrera rélroactivement la propriété si la condition

1. Supra, ne 618,
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de son droit s’accomplit, et sera regardé comme ayant cessé
d’étre propriétaire des le jour de 'aliénation si la condition
ne s'accomplit pas; l'acquéreur, de son coté, cessera rétro-
activement d’étre propriétaire si la condition de son droit ne
saccomplit pas, et continuera de I'¢tre dans le cas contraire.
Méme péril pour le crédit.

633. Bref, la situation est la méme qu’au cas de condition
suspensive, sauf que les roles sont renversés '

En cas de vente sous condition suspensive, 'acheteur est
propriétaire, mais son droit est éventuellement suspendu
par la condition. Le vendeur est propriélaire aussi, mais son
droit est résoluble.

EEn cas de vente sous condition dite résolutoire, l'acheteur
devient propriétaire, mais son droit est résoluble. Le ven-
deur l'est aussi, mais son droit est suspendu a la condition.

La condition qui est suspensive au regard de l'acheteur
est résolutoire au regard du vendeur. Réciproquement,
la condition qui est résolutoire au regard de 'acheteur est
suspensive au regard du vendeur®.

634. Aussi, le systtme légal de la condition résolutoire
est-il trés simple une fois que le systéme de la condition sus-
pensive est connu. Les mémes questions se présentent.

L'article 1179, aux termes duquel « la condition accomplie
« a un effet rétroactif au jour auquel 'engagement a été con-
« tracté », est applicable dans les deux cas. Si la condition
saccomplit, le vendeur, dont le droil était éventuel, est con-
sidéré comme n'ayant Jamais cessé d'¢tre propriétaire ; les
droits établis ou transmis par lui sont efficaces. L’acheteur,
de son coté, est considéré comme n’ayant jamais été pro-
priétaire ; les droits par lui établis ou transmis s’évanouis-
sent ; resoluto jure dantis resolvitur jus accipientis.

Il y a un assez grand nombre de conditions résolutoires
légales; dans toutes cet effet se produit (articles 865, 929,
952, 954, 963, 2125). L’article 1183 généralise 'idée : « La
« condilion résolutoire est celle qui, lorsqu’elle s'accomplit,
« opdre la révocation de I'obligation, et qui remet les choses
« au méme état que si 'obligation n’avait pas exislé, »

635. Alors les questions que nous avons examinées

1. Supra, n° 618.
2. Ibid.
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précédemment * & propos du vendeur vont se poser ici a
propos de I'acheteur dont le droit est résolu.

Faut-il admettre toutes les conséquences du prinecipe
d'apres lequel la résolution opere rétroactivement ? Les
applications de la question sont connues. Elle se pose :
1° quant aux acles d’administration passés par I'acquéreur
dont le droit est résolu, — 2° quant aux fruits, — 3° quant
aux risques.

636.La résolution s'opérant, les actes d’administration ac-
complis par le créancier, notamment par l'acheteur sous
condition résolutoire, devraient tomber, car I’article 1183 ne
fait aucune exception. Cependanton les respecte, parce que,
pendente conditione, 'acheteur possede; il administre, et,
pour que l'administration soit possible, il faut que les actles
qu’il fait soient garantis, car la nécessité veut qu’il les fasse.
L’article 1673 le décide formellement dans une hypothése
spéciale : celle de la vente & réméré; il doit élre regardé
comme une application du droit commun.

63%7. Quant aux fruits, la solution est la méme. Strictement,
l'acquéreur devrait les rendre, car l'article 1183 ne fait
aucune exception. On admet cependant qu'il les garde ; de
méme qu'on les laisse au vendeur dans le cas de condition
suspensive, on les regarde ici comme devant rester a I'ache-
teur. La fiction de rétroactivité opere sur ce qui est de droit,
non sur ce qui est de fait. Quelques textes spéciaux se pro-
noncent en ce sens dans des hypothéses particulieres : I'ar-
ticle 928, dans 'hypotheése de la réduction d'un don ou d'un
legs, — l'article 962, au cas de révocation d'une donation
pour survenance d'enfants; la solution doit étre étendue &
toutes autres résolutions, que la condition résulte de la con-
vention ou de la loi.

Aussi, quand il s’agit de conventions n’ayant pour objet
que des droits de jouissance, la résolution agil seulement
pour l'avenir, in futurum, ex nunc. ll en est ainsi, notam-
ment, dans le louage. La résolution s’appelle ici la résilia-
tion (article 1729); et la résiliation se distingue de la réso-
lution ordinaire, en ce qu'elle ne fail cesser le bail que
pour l'avenir, les effets qu'il produit dans le passé étant
maintenus °.

1. Supra, nos 620 et suiv,
2, Cass. 8 novembre 1882, D. P, 1883.1. 305, Sir. 1884.1.333.
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638. Enfin, quant aux risques, aucun doufe ne saurait exister.
Fixons bien I'hypoth®se. Soit une vente faite sous condition
résolutoire ; elle est exécutée ; I'acheteur acquiert un droit
résoluble, le vendeur garde un droit éventuel. Pendente con-
ditione, la chose périt par cas fortuit ; puis la condition s'ac-
complit. A qui incombe la charge des risques ?

L’article 1182 résout la question au cas de condition sus-
pensive. Les risques restent pour le vendeur, bien qu'il soit
de principe que la condition accomplie rétroagit. Et nous
avons vu pourquoi .

Dans le paragraphe 3 (articles 1183 et 1184), relatif a la
condition résolutoire, la loi est muette. Que faut-il admet-
tre ?

Strictement, si l'on appliquait Particle 1183 alinéa 1 & la
lettre, on mettrait les risques & la charge du vendeur. En
effet, ce texte porte: « La condition résolutoire est celle qui,
« lorsqu’elle s’accomplit, opere la révocation de I'obligation,
«et quiremet les choses au méme état que si l'obligation
« n'avait pas existé .» Or, si la convention n’était pas inter-
venue, il est clair que la chose etit péri pour le vendeur, qui
n'aurait pas cessé d’étre propriétaire. Donc les risques sont
a sa charge; il doit rembourser le prix touché quoique la
chose ne lui soil pas restituée.

Cependant, I'opinion la plus générale 2 laisse les risques a
la charge de I'acheteur; de telle sorte que, ne rendant pas
la chose, il ne peut exiger la restitution du prix. Cette solu-
tion apparait comme une conséquence de l'article 1182, pré-
cisément parce que la condition dite résolutoire n’est qu'une
application particuliére de la condition suspensive ; les roles
sont simplement renversés.

Quelle est la situation des parties? Aux termes de 'arti-
cles 1183 alinéa 2, la condition résolutoire « ne suspend
« point I'exécution de l'obligation » ; par conséquent,l’ache-
teur devient propriétaire et le vendeur est payé. L'article
ajoute : « elle oblige seulement le créancier & restituer ce
« qu'il aregu, dans le cas o I’événement prévu par la con-
« dition arrive .» Par conséquent, I'acheteur, dans la vente

1. Supra, n¢ 621,

2. En ce sens : Demolombe, Contrals, 11, n° 461, — Aubry et Rau, 50 édition,
IV, § 302, p. 122, texte et note 70, — Demante et Colinet de Santerre, Cours
analytique, V, no 102 bis IV, — Laurent, Principes, XVII, n° 110,
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sous condition résolutoire, est tenu d’une obligation de don-
ner si la condition s'accomplit ; il se trouve, des lors, exacte-~
ment dans la méme situation que le vendeur dans la vente
sous condition suspensive : I'un et I'autre sont obligés de
livrer et cessent rétroactivement d’avoir été propriétaires si
la condition s’accomplit, ils ont tous deux un droit résoluble.

Ce qui résulle de Iarticle 1182, ¢’est que les risques sont
pour celui qui a le droit résoluble. Dans la vente sous
condition suspensive, le vendeur, libéré de I'obligation de
livrer la chose périe pendente conditione , ne peut pas
exiger le paiement du prix; de méme, dans la vente sous
condition résolutoire, l'acheteur, libéré de I'obligation de
restituer, ne peut pas exiger la restitution du prix.Les choses
restent en 'élat.

[idée est toujours la méme. Les situations sont identiques,
L’article 1182 suffit aux deux cas; un texte spécial dans le
§ 3 de notre section aurait fait double emploi : dans les deux
cas, les risques sont pour celui qui a un droit résoluble.

Cette question présente un intérét pratique considérable.
Cependant — chose singulitre — la jurisprudence francaise
ne parait pas avoir eu jusqud présent l'occasion de se pro-
noncer sur elle. Le seul document de jurisprudence que con-
tiennent les recueils est un arrét de la Haute-Cour des Pays-
Bas, qui remonte & 1879 et qui a beaucoup surpris ! ; rompant
en visiere avec la doctrine générale, il décide que les risques,
au cas d'accomplissement de la condition résolutoire, sont
pour le vendeur, et que par conséquent celui-ci, hien qu'il
ne recoive pas la chose, n’en doit pas moins restituer le
prix. C'est Papplication textuelle de I'article 1183. Seulement.
au point de vue théorique, cette application est en contradic-
tion manifeste avec ce que décide I'article 1182 pour le cas
de condition suspensive ; or la situation est la méme, encore
une fois, sauf que les roles sont renversés.

839. Le systeme de la condition dite résolutoire se réduit
a ces quelques notions.

640. Cependant, un dernier point reste & régler. Quand la
condition s’accomplit, comment la résolution s’opere-t-elle?

1, Haule-Cour des Pays-Bas 19 décembre 1879, D. P. 1880.11.90.
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Cela dépend. La résolution s'opere de fagons différentes
dans deux séries d’hypotheses, qu’il importe d'isoler avec
soin. Si le droit soumis & résolution y a été soumis par une
convention, la résolution a lieu de plein droit. Si c'est la
loi qui rend le droit résoluble, la résolution ne peut s’opérer
que par décision de justice.

Cette distinction, sans étre faite explicitement ni surtout
d’une fagon générale, est supposée par I'arlicle 118k alinéa 2.
L'alinéa 1 parle de la condition résolutoire qui est toujours
sous-entendue dans les contrats synallagmatiques ; et I'ali-
néa 2 continue : « Dans ce cas, le contrat n’est point résolu de
« plein droit. » Cela implique qu’il y a d’autres cas dans
lesquels, par antithese, la condition résolutoire opere de plein
droit.

Deux questions se posent a cet égard. Elles consistent a sa-
voir : 1° quel est le fondement de la distinetion, — 2° quelles
en sont les conséquences pratiques.

641. Il esl toute une catégorie de conditions résolutoires
a propos desquelles on admet sans conteste que la résolution
s'optre de plein droit lorsque la condition a laquelle elle est
sabordonnée s’accomplit. Ce sont les conditions résolutoires
conventionnelles, ¢'est-a-dire stipulées par les parties elles-
mémes, insérées par elles dans la convention.

Les exemples abondent. Vendant mon immeuble, je me ré-
serve par le contrat la faculté de le reprendre dans un délai
déterminé, moyennant la restitution du prix; c'est ce qu’'on
appelle la clause de réméré (articles 1659 et suivants) : elle
donne naissance & une condition résolutoire potestative de
la part du vendeur. Faisant une donation, je me réserve de
reprendre la chose donnée si le donataire meurt sans posté-
rité (article 931) ; ¢’est la clause dite de retour conventionnel.
Il est inutile de multiplier les exemples; il y en a de nom-
breux dans les textes.

Dans ces cas et autres semblables, il est loisible aux par-
ties de stipuler expressément que l'accomplissement de la
condition a laquelle la résolution est subordonnée n’entrai-
nera pas de plein droit la résolution,et que celle-ci ne pourra
s'opérer que par décision de justice. Une stipulation de ce
genre est évidemment licite; et elle doit étre considérée,
quand elle intervient, comme faisant la loi des parties, con-

Source BIU Cujas



384 DE L'EFFET DES CONVENTIONS

formément a l'article 1134, Mais les stipulations de ce genre
sont extrémement rares dans la pratique ; et s'il était indis-
pensable de signaler qu’elles peuvent intervenir, il est su-
perflu de s’y attarder plus longtemps. En parlant de la condi-
tion résolutoire conventionnelle, nous supposerons désor-
mais que cette condition a été insérée dans la convention
sans aucune stipulation spéciale ; les parties se sont conten-
tées de dire que la convention sera résolue si lel événement
se produit.

Lorsque la convention est congue de la sorte,la résolution
s'opere de droit, sans qu’il soit nécessaire de la faire pronon-
cer par justice, par le seul fait de I'accomplissement de I'¢-
vénement pris comme condition et & la date de cet accomplis-
sement. C'est I'application de 'article 1134. La convention
fait la loi des parties ; or elles ont dit que la convention se-
raitrésolue si tel événement arrivait, et I'événement arrive;
done la convention s'évanouit et la résolutiona lieu de plein
droit.

L'article 1183 le donne clairement & entendre ; la condi-
tion résolutoire, dit-il, opere la révocation de I'obligation
« lorsqu’elle s’accomplit », c’est-a-dire au moment ol elle
s'accomplit, par cela seul qu'elle saccomplit. L’article 1184
confirme cette interprétation en disant que laregle est diflé-
renle dans l'hypothése de la condition résolutoire sous-
entendue dans les contrats synallagmatiques: « Dans ce
« cas le contrat n'est point résolu de plein droit. »

642. Donc, dans les hypotheses ot la condition résolutoire
est conventionuelle, la résolution s’opere de plein droit.

De la résultent les conséquences suivantes.

1° 11 n’est nécessaire ni que la résolution soit demandée,
ni & plus forte raison qu’elle soit prononcée en justice ; le
déplacement du droit, la condition s’accomplissant, s’effectue
légalement, zpso jure. De méme que dans les contrats trans-
latifs le droit cédé passe de l'aliénateur a I'acquéreur par le
seul effet de la convention, de méme en cas de résolution con-
ventionnelle le droit résolu repasse del'acquéreur a l'aliéna-
teur par le seul événement de la condition. Sous réserve,
bien entendu, de la nécessité, toujours inévitable, de recou-
rir aux tribunaux en cas de résistance d'une des parties a su-
bir les effets de la convention ; mais les effets de la résolu-
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tion ne se seront pas moins produits par le fait et & la date
de I'événement.

2° Et cette deuxi®me conséquence n'est qu’un corollaire
de la précédente au cas ol il s’agit d'une convention transla-
tive, par exemple d’une vente. Le vendeur, d’une fagon plus
générale I'aliénateur, redevient propriétaire par le seul fait
de I'événement de la condition résolutoire, et reconvre tous
les droits inhérents a la propriété. Notamment, il peut agir
aussitdt en revendication et a le bénéfice de l'action réelle.
Il n'a pas a exercer 'action résolutoire, puisque la résolution
s'est opérée zpso jure; il agit en vertu du droit de propriélé
reconstitué a son profit par la résolution.

3° La résolution peut étre invoquée par toute personne
intéressée, car elle s’est opérée légaulement. Les créanciers
du vendeur redevenu propriétaire peuvent immédiatement
saisir le bien rentré dans le patrimoine de leur débiteur.

4° Les parties ne peuvent pas, méme d'un commun accord,
renoncer A la résolution ; elle s’est opérée de plein droit,
par conséquent sans elles. Elles pourraient seulement faire
un nouveau contrat en sens confraire; mais alors ce serait
une nouvelle aliénation.

5° Le juge, en cas de résistance de 'acquéreur & remettre
les choses en I'état, ne saurait accorder aucun délai pour la
restitution. En effet, le demandeur agit comme propriétaire ;
et il n’y a place pour le délai de grace qu'en matiere d’obli-
gations, non en matitre de droits réels (article 1144).

648. Voila une catégoriec de cas dans lesquels la réponse
a la question posée ne fait aucane difficulté. Par I'effet des
conditions résolutoires conventionnelles, la résolution s’o-
pere de plein droitt. C'est ’hypothése de I'article 1183,

644. Par contre, il est un cas — d’une application trés
générale, il est vrai, et qui en contient, par suite, un grand
nombre d’autres — on, sans conleste encore, il en est au-
trement.

Ce cas est celui de la condition résolutoire qu'on appelle
plus spécialement, quoique ce nom convienne a beaucoup

1. Nous avons réservé une fois pour toutes (supra, p. 384) Uhypothése
dans laquelle la convention conlient une stipulation spéciale, portant qre la
résolulion ne s'opérera pas de plein droit et subordonnant la résolution 4 une
décision de justice. t
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d’autres, la condition résoluloire tacite. Elle est dite tacite
en ce sens qu'elle est sous-entendue par la loi; donc elle
n'est plus conventionnelle, comme celles dont nous venons
de parler, mais légale. « La condition résolutoire, dit I'ar-
« ticle 1184 alinéa 1, est toujours sous-entendue dans les
« contrats synallagmatiques, pour le cas ot I'une des deunx
« parties ne satisfera point & son engagement. »

Ily a lieu & résolution pour inexécution partielle aussi bien
que totale. Etil n'y a pas a distinguer suivant que l'une des
parties manque & remplir son engagement par une résis-
tance indue, ou bien par impossibilité ou cas fortuit !,

Ainsi, il s'agit d'une vente : « Si I'acheteur ne paie pas le
« prix, dit I'article 1654, le vendeur peut demander la réso-
« lution de la vente. » Il sagit d’un louage : « Si le prencur
« emploie la chose louée & un autre usage que celui auquel
« elle a été destinée, ou dont il puisse résulter un dommage
« pour le baillear, celui-ci peut, suivant les circonstances,
« faire résilier le bail »; la résiliation n’est pas autre chose
que la résolution, sous un nom particulier 2,

Lacondition résolutoire est sous-entendue,dit Uarticle 1184,
« dans les contrats synallagmatiqaes », antrement dit dans
ceux qui donnent naissance a des obligations réciproques,
dans ceux ot les deux parlies sont a la fois créanciéres et
débitrices.

645. L'admission de la condition résolutoire tacite dans
les contrats synallagmatiques s'explique aisément en fait et
en droit.

En fait, d’abord. L'une des parties aurait évidlemment mau-
vaise grace & réclamer I'exécution de la convention quant
aux droits qui en résultent pour elle, lorsqu’elle ne I'exécute
pas quant aux obligalions qui en découlent.

En droit, la faculté pour chacune des deux parties de de-
mander la résolution au cas d’inexécution par 'autre sc rat-
tache directement a la théorie de la cause®. Pas d’obligation

sans cause, dit 'article 1131. Faute de cause a l'origine, la

1. Demolombe, Contrafs, II, no 497, — Aubry et Rau, 5¢ édition, IV, p. 127,
— Laurent, Principes, XVII, p. 124, — Labbé, Nouvelle revue historigue,
1888, p. 377. — Sur le cas particulier de la force majeure, voy. dans le sens
de 'opinion exprimée au texte : Cass. 30 avril 1878, D. P. 1878.1.349, Sir.
1879.1,200, — 14 avril 1891, D. P, 1891, 1.329, Sir. 1894.1.391.

2. Supira, n° 637 in fine, p. 380,

3. Voy. suprd, p. 110 et suiv., — spécialement p. 122,
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convention ne se serait pas formée; si, dans la vente, il
n’y a pas eu de prix stipulé, le vendeur n'est pas tenu, la
cause de son obligation de livrer faisant défaut. Mais, pour
que la convention valablement formée lienne et que ses effets
subsistent, il ne suffit pas qu’il y ait eu une cause initiale,
il faut que cette cause reste effective ; si done acheteur ne
paie pas, I'obligation du vendeur, qui a eu originairement
une cause en droit, se trouve n'avoir qu'une cause nominale
en fait, et le vendeur peul demander la résolution. L’ache-
teur a le méme droit si le vendeur ne livre pas la chose
vendue. Aussi les Romains qualifiaient-ils cette action de
condictio causa data causa non secuta ', pour inexécution de
la cause de I'obligation. L’article 1184 est une application
indirecte de 'article 1131.

646. Sil'onexplique l'article 118% de la sorte, il faut con-
venir que la formule employée par le texte est trop étroite.
Ce n’est pas seulement dans les contrats synallagmatiques,
d’ott naissent des obligations réciproques se servant d'équi-
valents, que la condition résolutoire doit élre regardée comme
sous-entendue. Il faut étendre la disposition et Pappliquer &
tous les contrats qui sont intéressés de part et d’autre, a tous
les contrats a titre onéreux, fussent-ils nnilatéraux; celle des
parties dont U'intérét ne recoit pas la satisfaction attendue
peut demander la résolution, parce que son engagement se
trouve, en fait, dénué de la cause qui 'expliquait. Cela dé-
passe, il est vrai, les termes de I'article 118% ; mais cela est
conforme a l'esprit de ce tlexte. Qu'importe que le contrat
soit synallagmatique, ou unilatéral a titre onéreux? ?

L’erreur commise dans la rédaction de 'article 1184 s'ex-
plique aisément. Voici de quelle maniere.

1° L'article 1184 a été emprunté a Pothier el pris dans un
passage * ot Pothier n’appliquait I'idée qu'aux contrats sy-
nallagmatiques, ce gui ne voulait pas dire qu'elle ne [t
pas applicable a d’autres conlrals.

2o L’article 1184 ne parle que des contrals synallagma-
tiques parce que les rédacteurs du Code civil n’ont jamais

1. Voy. au Digeste le titre consacré a cette action : De condictione causa
data causa non secuta, XII, 4.

2. En ce sens: Demolombe, Contrats, II, n° 493, — Larombiére, sur Uarli-
cle 1184, n® 3, — Valette, sur Proudhon, I, p. 65,

3. Traité des obligations, n® 612, in fine.

Source BIU Cujas



SRR DE L'EFFET DES CONVENTIONS

bien distingué les contrats i titre onéreux des contrats synal-
lagmatiques. La preuve de cette confusion apparait nette-
ment dans P'article 1106 *. Si P'article 1184 vise les contrats
synallagmatiques, c’est en prenant Pexpression dans le sens
que lui donne l'article 1106, comme synonyme de contrats a
titre onéreux.

Cependant, certains auteurs * restreignent 'application de
I'article 1184 aux contrats synallagmatiques ; dans les con-
trats unilatéraux a tilre onéreux, disent-ils, la résolution
n'est possible que moyennant un pacte commissoire, en
d’autres termes & la condition d’avoir été stipulée. Mais il ne
faut point hésiter 2 admettre que Particle 1184 s’applique
& tous les contrats a titre onéreux. Cette solution est con-
forme & toute la tradition. La théorie de la condition ré-
solutoire a été d’abord appliquée, en droit romain, dans les
contrals innommés, qui étaient bien a titre onéreux, mais
qui n'étaient jamais synallagmatiques ®; elle a 616 comprise
de la méme manitre dans l'ancien droit * ; et il ne suffit pas
d’une méprise de langage de la part des rédacteurs du Code
civil pour modifier la doctrine traditionnelle.

647. La question ne se pose pas pour les constitutions de
rentes, auxquelles I'article 1977 applique la condilion réso-
lutoire, en édictant d'ailleurs, pour ce qui les concerne, quel-
ques régles spéciales. L'article 953 l'applique de méme aux
donations, et 'article 1046 aux legs.

Mais la question se pose pour le prét a intérét. C'est un
contrat intéressé de part et d’autre, mais non pas un contrat
synallagmatique, car I'emprunteur seul est obligé. Suppo-
sons qu'il ne paie pas les intéréts. La condition résolutoire
expresse peul certainement étre stipulée.Mais il peut arriver
que la convention ne contienne aucune stipulation de ce

1. Supra, n° 44, p. 24.

2, Si¢ : Laurent, Principes, XVII, ne 123, — Baudry-Lacantinerie, Précis,
3o édition, IL, p. 665 et 668. — Aubry et Rau font une distinction. L'arti-
cle 1184 ne s’applique qu'aux contrats parfaitement synallagmatiques. Dans les
contrats imparfaitement synallagmatiques et dans les contrats unilatéraux,
I'inexécution des obligations incombant 4 I'une des parties donne lien & une
déchéance contre elle : c'est ce qui se produit dans les cas prévus aux arti-
cles 618, 1912 et 2082 ; mais on ne peut pas dire qu’il y ait véritablement ré
solution du contrat (5¢ édition, IV, §302, p. 125, note 79).

3. Voy. Girard, Manue! élémenlaire, 1v® édition, p. 574.

4. Voy. Pandecles frangaises alphabétiques,ve Obligations, nos 917 et suiv.,
— Pothier, Traité de la vente, n° 416, — Trailé des obligations, n° 672.
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genre. Le préteur peut-il invoquer I'article 1184 ? Oui, sans
aucun doute *

{1 faut appliquer de méme I'article 1184 a tous les contrats
a titre onéreux, par exemple au gage (articles 2080 et 2083)
et méme au prct simple (article 1880) *. Toutefois il y a une
particularité pour la rente viagere (artlcle 1978) 2, et peut-
étre une exception pour le partage

648. La condition résolutoire tacite a donc une portée
trés générale et des applications nombreuses. Or ici la ré-
solution n'a pas licu de plein droit. L'accomplissement de
la condition, de l'événement pris comme condition, donne
seulement aux parties le droit d’agir en résolution ; la réso-
lution ne résulte que du jugement.

L'article 1184 est formel. Et la regle sexplique ra-
tionnellement. La condition résolutoire expresse est une
clause de la convention; or « les conventions légalement
« formées, dit I'article 1134, tiennent lieu de loi & ceux qui
« les ont faites ». Au contraire, la condition résolutoire
tacite est un droit que la loi confere a titre de protection,
comme une protection jugée nécessaire ; la loi ne résout pas
l'obligation, elle autorise & en demander la résolution. Il
suffit, pour la protection des intéréls engagés, que la loi
donne le droit d’agir; il n'est pas nécessaire qu'elle prenne
I'initiative de rompre elle-méme le lien, d’opérer directe-
ment la résolution.

649. De la cinq conséquences, qui font antithése a celles
que nous avons rencontrées a propos de la condition résolu-
toire conventionnelle ®.

1. La jurisprudence incline 4 accorder aux juges le droit de rechercher,
dans chaque cas, si l'inexécution a été suffisamment grave pour entrainer
la résolution, ou sielle ne doit pas étre uniquement sanctionnée par une
allocation de dommages-intéréts : Cass. 26 mai 1868, D, P. 1869.1.363, Sir.
1868.1.336, — 5 janvier 1876, D. P. 1876.1.267, Sir. 1876.1. 104, — 11 avril
1888, D. P. 1889.1 248, — 11 avril 1883, D. P. 1892.1.155.

2. Paris 23 avril 1831, Sir. 1831.11.162.

3. On doit regarder comme licite Ia clause en vertu de laquelle les par-
ties slipulent la résolution d'un contrat de rente viagére pour défaut de
paiement des arrérages : Aubry et Rau, 5¢ édition, 1V, p. 892, — Demante
et Colmet de Santerre, Cours analytique, VIII, n° 193 bis VII, — Cass. 13
mars 1888, D. P. 1888,1.357, Sir, 1890.1.169.

4. Aubry et Rau, 4° édilion, VI. § 625, p. 562, — Demolombe, Successions,
V, no 308, — Laurent, Principes, X, n° 42, — DBaudry-Lacantinerie et Barde,
1T, n°o 909.

5. Suprd, n° 642, p. 384,
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1° La résolution n’a lieu que si elle est demandée et pro-
noncée (article 118% alinéa 3). Par conséquent, la partie peut
poursuivre l'exécution, car la convention tient (article 1184
alinéa 2); el la partie poursuivie peut s’exécuter au cours
de I'instance.

2° La résolution ne peut étre demandée que par la partie
intéressée, ou par ses créanciers agissant en vertu de l'arti-
cle 1166.

3° Les parties peuvent renoncer 4 la résolution moyennant
un arrangement pris, puisque rien ne se produit que sur la
demande.

ko Les tribunaux peuvent, en loul cas, accorder des délais
(article 1181 alinéa 3).

3° Au cas de convention translative, l'action en résolution
est personnelle, car le demandeur, au moment ot il agit, n'a
pas recouvré le droit réel ; au lieu que la condition résolu-
toire expresse donne ouverture & 'action en revendication,
qui est réelle. Etant personnelle, I'action ne peut étre diri-
gée contre les tiers qu'a la condition de metire en cause
'obligé et d'assigner les tiers en déclaration de jugement com-
mun. Souvent on qualifiel'action en résolutiond’action réelle,
parce que ses effets rejaillissent sur les tiers ; mais elle est
en réalité personnelle : le vendeur agit en résolution contre
l'acheteur, et contre les tiers en déclaration de jugement
commun. Ajoutons qu'elle peut étre exercée sans aucune
mise e¢n demeure préalable ; une demande en juslice est
nécessaire, et cette demande constitue la plus énergique des
mises en demeure (article 1139)'.

Toutes ces conséquences sont importantes. Elles s’impo-
sent comme des corollaires logiques de la régle admise.

650. Mais ce n'est la que la situation légale. 1l dépend
des parties que la condition résolutoire, dans le cas de
l'article 1184, opere plus rigoureusement. Elles peuvent sti-
puler qu'en cas d’inexécution la convention sera résolue de
plein droit, sans qu’il soit besoin de s’adresser aux juges, et
sans que l'aulre partie puisse empécher la résolution.

Une pareille convention n'a manifestement rien de con-

1. Cass. 29 novembre 1882, D. P, 1883.1.316, Sir. 1884,L1.311, — 2 juillet
1883, Le Nroit du 19 octobre, — 15 novembre 1887, Le Droit du § juillet 1888.
— Cpr. la note de M. Planiol dans D. P. 1898.1.289, — et Charmont, Revue
eriligue, 1899, p. 65 el suiv.
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traire & l'ordre public; sa rigueur ne frappe que la partie
négligente. La condition résolutoire cesse alors d'étre légale
pour devenir conventionnelle ; elle opere comme la condi-
tion résolutoire conventionnelle '.

Les parties peuvent insérer de la sorte une condition ré-
solutoire conventionnelle, opérant de droit, dans une con-
vention quelconque. Elles peuvent, a fortiori, dans le cas
ou la loi déclare elle-méme tel ou tel droit résoluble, com-
pléter l'effet de la résolution éventuelle en la faisant opé-
rer de plein droit *; la loi ne prévoit pas celte stipulation
dans l'article 1184, mais elle la prévoit dans quelques-unes
des applications de ce texle.

651. La stipulation ayant cet objet ¢était connue dans le
droit romain sous le nom de lex commissoria ; on l'appelle
souvent le pacte commissoire expres. Elle ajoute quelque
chose & la résolution, en ce sens que celle-ci opere sans qu'il
soit nécessaire qu'elle soit prononcée en justice ; la conven-
tion transforme la condition résolutoire tacite en condition
résolutoire expresse, afin qu’elle opere conformément a l'ar-
ticle 1183 et non pas conformément a l'article 1184 ; ou en-
core la convention introduit la condition résolutoire expresse
dans une convention qui ne la renfermait pas primitive-
ment.

Quand un pacte commissoire est intervenu, les con-
séquences se produisent en sens inverse de celles que nous
avons signalées précédemment. Le pacte commissoire opere
de plein droit; il n'y a pas de délai de grice possible ; l'ac-
tion est réelle.

Seulement, méme dans ce cas, il faut au moins une mise
en demeure *; tant que le débiteur n'est pas en demeure, il
peut, nonobstant 'accomplissement de la condilion résolu-
toire, exécuter utilement la convention. L'absence d'une mise

1. Sur le sens dans lequel nous prenons ici I'expression « condition résolu-
« toire conventionnelle », voy. supra, p. 384, — et p. 385, note 1.

2. Demante et Colmet de Santerre, Cours analytique, V, n® 105 bis 11, —
Aubry et Rau, 3¢ édition, IV, § 302, p. 130, texte et note 84, — Demolombe,
Contrats, 11, n° 551, — Laurent, Principes, XVII, n° 16t, — Cass. 2 juillet
1860, D. P. 1860.1.284%, Sir. 1860.1.705, — 29 novembre 1886, D. P. 1887.1.388,
Sir. 1887.1.63.

3. Sic: Demolombe, Conirals, II, ne 554, — Aubry et Rau, 5e édition, 1V,
§ 302, p. 84, texte et note 85, — Demante et Colnet de Santerre, Cours ana-
lylique, V, n° 105 bis I1. — Contra: Cass. 19 novembre 1886, D. P, 1887.1
388, Sir. 1887.1.63.
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en demeure fait supposer que le créancier n'a pas d’intérét,
et alors la résolution ne se produit pas. L'article 1656 pose
cette régle en matiére de vente; bien que cet article soit spé-
cial & la vente, il doit étre considéré comme faisant applica-
tion d'un principe général. Une fois le débiteur mis en
demeure, le juge ne peut plus accorder de délaist; et des
offres faites ultérieurement ne sauraient effacer la résolu-
tion encourue *.

Toutefois, rien n'empéche les parties de convenir que la
résolution aura lieu par la seule échéance du terme, sans
qu’il soit besoin d’une mise en demeure; mais il faut une
convention formelle (article 1139 in fine)®. 1l y a méme
un cas ol il en est ainsi de droit: ¢’est celui que prévoit1’ar-
ticle 1657,

652. La pratique du pacte commissoire est surtout cou-
rante en cas de bail.

La condition résolutoire est sous-entendue dans les baux
(article 1184). La convention peut ajouter que la résolution
s'opérera de droit, méme qu’elle s’opérera sans qu'il soit
besoin d'une mise en demeure, cas auquel le bailleor, au
lieu d’avoir & demander la résolution, procédera seulement
par une demande en expulsion de lieux, si le prencur résiste ¢,

653. Ainsi, au point de vue de la facon dont elles ope-
rent, il y a lieu de distinguer deux catégories de conditions
résolutoires : les conditions résolutoires conventionnelles
puis la condition résolutoire légale de I'article 1184,

Reste maintenant a savoir de quelle maniére opérent les
conditions résolutoires légales autres que celle de I'arti-
cle 1184.

{. Cass, 2 juillet 1860, D. P. 1860.1.284, Sir. 1860.1.705, — Orléans 9 no-
vembre 1860, D, P. 1861 11,54, Sir. 1861.11.144, — Liege 9 février 1871, Pa-
sierisie, 18T1,11.210.

2. Cass. 9 juin 1869, Sir. 1869 1.405.

3. Les termes de larticle 1139 n’étant pas sacramentels, la dispense de
mise en demeure peut s'induire de Pensemble des clauses de l'acte, si
d'ailleurs il n'existe aucun doute sur la volonté des contractants : Demo-
lombe, Confrats, I, n® 432, — Aubry et Rau, 5¢ édition, 1V, § 308, p. 15,
— (Cass. 18 février 1856, D. P. 1856.1.560, Sir. 1857,1.40, — 16 mai 1882,
D, P. 1883. 1. 175, Sir. 1884. 1. 154.

4. Cass, 2 juillet 1860, D, [*. 1860.1.284, Sir. 1860.1,705, — 29 novembre
1886, D, P, 1887.1.388, Sir. 1887.1.63.

5, Cpr. suprd, p. 384, — et p. 385, note 1.
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Il en existe un assez grand nombre en matiére de dona-
tions.

A propos de quelques-unes, laloi s’explique d'une maniere
expresse sur la manidre dont clles operent. La révocation
d’'une donation pour survenance d'enfant opeére de plein
droit (article 960) ; le législateur considere cette résolution
comme d’ordre public et veut qu’elle opere avec une énergie
particulidre. La résolution prévue par 'article 1657, en ma-
tiere de vente, optre de la méme maniére. Au contraire,
la révocation d’une donation pour cause d'inexécution des
charges ou pour cause d'ingratitude n’a jamais lien de
plein droit (article 956).

Que décider dans les cas ot la question n’est pas résolue
par un texte?

Par exemple, les donations faites entre époux pendant le
mariage sont toujours révocables (article 1096), ce quirevient
adire que toutes ces donalions sont légalement affectées d'une
condition résolutoire, laquelle consiste dans la révocation
par I'époux donateur. Lorsque cette condition se réalise, la
résolution de la donation se produit-elle de plein droit? Oui,
sans aucun doute.

La question est plus délicate en ce quiconcerne le rapport
et la rédaction. La loi décide que les dispositions a titre
gratuit sont résolues lorsque viennent A se produire les évé-
nements qui donnent ouverture soit au rapport, soita la
réduction, ce qui constitue une véritable condition résolu-
toire légale. Et il semble bien que la résolution, dans les
denx cas, s'opere de droit. Des que les événements donnant
ouverture au rapport ou & la réduction se sont produits, le
droit du bénéficiaire est résolu, sans qu'il y ait besoin que la
résolution soit prononcée par justice. Sans doute il peut y
avoir lien & une action soit en rapport, soil en réduction ;
mais 'office du juge saisi de cette action ne consiste pas a
prononcer la résolution, comme dans le cas de 'article 1184 ;
il consiste & constater, en cas de contestation, que les événe-
ments donnant ouverture a la résolution se sont produits et
que, par conséquent, la résolution se lrouve acquise. Mais
nous ne pouvons ici que signaler la question et renvoyer aux
articles 857 et 865 en ce qui concerne le rapport, 928 et 930
en ce qui concerne la réduction.
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II. De la condition envisagée comme étant
I'événement futur et incertain
auquel le rapport de droit est subordonné,

654. C'est 1'objet de la plupart des articles da §1 de la
section premidre (articles 1168 et suivants). Ils divisent les
conditions d’apreés la nature et le caracteére de I'événement
auquel le droit est subordonné. Sous ce rapport, ils dis-
tinguent diverses especes de conditions et font, en parti-
culier, les deux classifications suivantes: 1° classification
des conditions suivant qu’elles sont possibles ou impos-
sibles, licites ou illicites, contraires ou non aux bonnes
maurs, — 2° classification des conditions casuelles, potesta-
tives oun mixtes.

1. CONDITIONS POSSIBLES OU IMPOSSIBLES,
LICITES OU ILLICITES,
CONTRAIRES OU NON AUX BONNES MCEURS

655. L'article 1172 est ainsi concu : « Toute condition
« d'une chose impossible, ou contraire aux bonnes meeurs,
«ou prohibée par la loi, est nulle, et rend nulle la conven-
« tion qui en dépend. »

La condition revét I'un ou l'autre des caracteres prévus
par le texte selon que le fait pris comme condition est pos-
sible ou non quant i sa réalisation, licite ou non, contraire
ou non aux bonnes meeurs .

A. Conditions impossibles.

656. L'impossibilité peut étre soit matérielle ou physique,
soit juridique.

657. La condition matériellement impossible est celle qui
consiste dans un événement qui est insusceplible de se réa-
liser parce qu'il est contraire aux lois de la nature 2.

La pratique n'offre pas d’exemples de conditions entachées
d'une pareille impossibilité. Les romains avaient forgé un
exemple, qui est classique : si caelwin digito tetigeris ; Pothier
en a imaginé un autre: si vous faites un triangle sans an-
gles#; on peut ajouter celui-ci : si vous résolvezle probleme

_!l. Voy. sur cette matiére Bartin, Théorie des conditions impossibles, illi-
ciles, ou contraires aur meeurs. Paris, 1887.

2. Capitant, Introduction @ I'étude du Droit civil, 2¢ édition, p. 322 et 323.
3. Trait¢ des Obligations, ne 204.
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de la quadrature du cercle. Tous exemples dépourvus d'in-
térét, parce qu’ils n’ont pas un caractere pratique. Il est
méme diflicile de concevoir qu'une condition de ce genre
intervienne sans déceler, par li-méme, I'insanité d’esprit de
l'auteur ou des auteurs de 'acte qu’elle affecte '.

Pour trouver des exemples vraiment pratiques, il faudrait
supposer que l'impossibilité matérielle est seulement rela-
tive, et non pas absolue. Mais alors, nous serions en pré-
sence d'une condition difficile et non pas impossible, de sorte
que larticle 1172 cesserail d’étre applicable. Ainsi, l'arti-
cle 1172 est inapplicable dans le cas suivant. Primus vend une
succession, et I'acheteur stipule qu'il ne paiera pas son prix
tant que la preuve ne sera pas faite que le cédant est seul
héritier. L'obligation est-elle nulle d raison de I'impossibilité
de la condition? On 1'a soutenu. Mais la jurisprudence s’est
prononcée avec raison en sens contraire®. La preuve d’un
fait négatif est difficile & fournir, mais non pas impossible ;
le vendeur satisfait & la condition quand il a fait la preuve
dans la mesure que comportenl les circonstances.

658. La condition juridiquement impossible est celle qui
consiste dans un événement qui est insusceptible de se réa-
liser parce qu'il est contraire aux principes du droit . Par
exemple, je vous vends unimmeuble a la condition qu'il sera
perpétuellement inaliénable enlre vos mains; ou bien je
vous consens un prét A la condition que vous émanciperez

1. Capitant, loc. cil., p. 323.

L’article 1172, quand il parle des conditions impossibles, entend parler
d'une impossibilité existant a I'égard de tout le monde ; une impossibilité pu-
rement relative de la part de celui qui a conlracté 'obligalion ne vicierait
point la convention: Aubry et Rau, 5¢ édition, IV, § 302, p. 101, texte et
note 17, — Demolombe, Donations et lestaments, 1, n° 223, — Contrats, 11, no
303, — Laureat, Principes, VIL, n° 41 ; — trib. de Lyon 26 mai 1875, Monileur
Judiciaire de Lyon du 9 septembre 1875, — Secus, Larombiére, articles 1172
et 1173, ne 3.

L'empéchement qui s'oppose a l'accomplissement de la condition doit exister
au moment de la convention ; s'il est survenu depuis lors, la condition ne
doit pas étre considérée comme impossible, mais comme ayant deéfailli :
Aubry et Rau, loe. cift., texte et note 19 bis, — Laurent, Principes, XVII,
nv 42; — Rennes 2 décembre 1890 et Cass. 2 mai 1892, D, P, 1893.L.501, —
Besancgon 17 mars 1897, D. P. 1898.11.211.

2. Gand 19 janvier 1871, Pasierisie, 1871.10.257. — Voy. Laurent, Principes,
XVIIL, p. 61.

3. Gapitant, loc. cif., p. 322 et 323.
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votre enfant avant qu'il ait atteint I'ige de quinze ans exigé
par l'article 477 1,

B. Conditions illicites.

659. La condition illicite est celle qui consiste dans un
événement qui est susceptible de se réaliser, mais qui est
contraire a la loi®, C'est ce qui la distingue de la condition
juridiquement impossible,laquelle est un événement nonseu-
lement contraire & la loi, mais juridiquementl irréalisable

En conséquence, toule condition quia pour but de déter-
miner une personne a déroger a une loi d’'ordre public est
illicite.

Il y a nécessairement violation d'une loi d’ordre public
quand l'acte dont I'accomplissement est imposé a un carac-
tere illicite . Par exemple je vous promets telle somme si
vous commettez un délit, a plas forte raison un crime, par
exemple si vous tuez telle personne. Bien entendu, la
condition n’est illicite que si elle tend a encourager la déso-
béissance & la loi ; I'obligation contractée pour le cas ou le
débiteur viendrait & commelttre un acte illicite, ou tel acte
illicite déterminé, est valable et doit étre exécutée sila con-
dition se réalise: I'engagement pris sous une pareille condi-
tion, loin de tendre & encourager la désobéissance a la loi,
est de nature & détourner de commettre un acte illicite, ou
I'acte illicite envisagé °.

11 peut y avoir violalion d’une loi d'ordre public méme
lorsque 'acte dont I'accomplissement est imposé & un carac-
tere licite. Par exemple, je vous promets telle somme si vous
ne vous mariez pas, ou bien si vous embrassez I'état ecclé-
siastique °. Ne pas se marier et embrasser 1'état ecclésias-
tique sont des actes licites ; cependant la condition qui
consiste dans I'accomplissement de ces acles est illicite. Et

1. Capitant, loc. cit., p. 323.

2. Ihid., p. 32%.

3. Aubry et Rau, 3¢ édition, 1V, § 302, p. 102, texte et notes 20, 20 bis et
21, — Bufnoir, Théorie de la Condilion, p. 34, — Demolombe, Contrats, 11,
n° 304, — Demante et Colmet de Santerre, Cours analylique, V, no 42 bis.

&. Capitant, loc. cif., p. 325,

5. Aubry et Rau, 5¢ édition, IV, § 302, p. 102, texte et note 21, — Demo-
lombe, Contrals, 11, nos 306 et 307, — Demante et Colmet de Sanlerre, Cours
analylique, V, nos 92 bis et 93 bis.

6, Capitant, loc. cif., p. 325,
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voici pourquoi. Il y a des ‘actes de nature telle que les parti-
culiers doivent toujours rester entidrement libres de les
accomplir ou de s’en abstenir, sans aucune contrainte d’au-
cun genre : par exemple, l'acte de se marier ou d’entrer
dans les ordres ; toute condition qui a pour but d’inciter un
particulier & accomplir un de ces actes ou a s’en abstenir est
une atteinte portée a I'indépendance dont la loi entend que
les particuliers ne soient jamais privés, si peu que ce soit,
dans cet ordre d’idées, et cette condition est illicite !,

C. Conditions contraires aux bonnes meurs.

660. 1l serait superflu d'en donner une définition doctri-
nale. La notion est simple. Et les exemples abondent. Je
vous promets telle somme a la condition que vous épouserez
telle personne d'une inconduite notoire, ou que vous faci-
literez des relations coupables entre telle personne et telle
autre, ete.

Il faut répéter ici l'observation précédemment faite a
propos des conditionsillicites *. La condition n’est immorale
que si elle tend a4 encourager la violation de la morale ;
I'obligation contractée pour le cas ot une personne viendrait
a commettre un acte immoral est valable,car cette obligation
est de nature a détourner de commettre I'acte immoral.

661. Voila ce qu'il faut entendre par une condition
impossible, illicite, contraire aux bonnes meeurs.

Dans le cas ol la condition apposée a l'obligation est
impossible, illicite ou contraire aux bonnes maurs, elle est
nulle et rend nulle 'obligation elle-méme. Si les parties ont
traité sous une condition impossible, elles n’ont manifeste-
ment pas entendu traiter séricusement. Si elles onl (raité
sous une condition illicite ou contraire aux bonnes maurs,
la loi tient leur engagement pour nomn avenu. La nullité de
la condition rejaillit sur I'obligation et sur la convention
elle-méme (article 1172).

Toutefois, il importe d’ajouter qu’il en est ainsi seulement
dans les contrals o titre onéreux. La rogle est différente dans
les dispositions a titre gratuit (article 900) ; nous indiquerons

1. Capitant, loc. cit., p. 325
2. Supra, ne 659,

Source BIU Cujas



398 DE L'EFFET DES CONVENTIONS

ailleurs quels sont 'histoire, les motifs et la portée de cette
disposition *.

ll. CONDITIONS CASUELLES, POTESTATIVES OU MIXTES,

662. Les textes & consulter sont les articles 11693 1171
et 1174

En ce qui concerne les conditions casuelles ou mixtes, il
suffit de constater ce qui les caraclérise; et cetle constata-
tion n'a d’utilité que pour servir d'antithdse avec les condi-
tions potestatives. En ce qui concerne celles-ci, au contraire,
il v a quelques distinetions & faire, délicates, parfois sub-
tiles, et importantes en pratique.

A. Conditions casuelles.

663. La condition est dite casuelle quand elle consiste
dans un événement ou dans un fait dont la réalisation ne
dépend pas de la volonté des parties, mais du cours fortuit
des choses, du sort, du hasard (casws); ¢'est la vraie condi-
tion casuclle (article 1169). En outre, on donne a la condi-
tion la qualification de casuelle quand elle dépend de la vo-
lonté d'un tiers, auquel cas elle est casuelle relativement
aux parties, puisque rien ne dépend d’elles.

Les exemples varient & I'infini. Pour I'usage du raisonne-
ment juridique, les Romains, faisant une hypothese abstraite,
avaient coutume de prendre l'exemple suivant: : si navis ex
Asia venerit, On peut en citer beancoup d'autres: j'achtle
telle quantité de marchandises si le bateau qui les améne
arrive dans la suite, — je vends ma maison si telle société
dans ldqnolle je voudrais placer le prix de vente se constitue,
— je m’engage & vous préter ou d vous donner telle somme
sije réussis dans telle c-ntrepnse — je m’engage a tel ou tel
titre si telle personne s’engage elle-méme, — ete.

Dans ces divers cas, I'événement ou fait auquel P'obliga-
tion est subordonnée ne dépend pas des parties. Il dépend ou
du hasard ou de la volonté d'un tiers; la condition est ca-

suelle,
B. Conditions potestatives.

664 . La condition est dite potestative, ainsi que I'épithete
1. Voy. la partie du Cours de droit civil qui sera consacrée aux dona-
tions entre-vifs et aux testaments. — On peut consuller : Bartin, op. laud.,

p- 259 et suiv.
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suffit a le révéler, quand elle consiste dans un événement
ou fait qu'il est au pouvoir de l'une des parties d’accomplir
ou de ne pas accomplir (article 1170).

Donnons des exemples. Je m’engage envers un voisin a
lui payer telle somme §'il abat, sur son domaine, un massif
d’arbres qui me géne. Je m'engage & vous préter cent mille
francs si Je ne me rends pas adjudicataire de tel immeuble
qui est mis en vente ; ma pensée est que je n’aurai pas 'em-
ploi de mon argent si je ne me porte pas adjudicataire. Je
vends ma maison si je quitte la ville, par suite de certaines
circonstances actuellement prévues. Jachéte une maison si
je viens habiter telle localité, par suite d'une circonstance
qui s’annonce.

665. Pareilles conditions, soit de la part du débiteur, soit
de la part du créancier, sont autorisées dans les contrats.

Par exception, elles ne sont point autorisées, en matidre
de donations, de la part du donateur. C'est la conséquence
de la réegle « donner et retenir ne vaut » (articles 894, 943 et
suivants).

Mais elles le sont dans tous les contrats autres que la dona-
tion. Ces conditions sont celles qu'on appelle quelquefois
« simplement potestatives » ; elles consistent dans un évé-
nement qu'il est au pouvoir de I'une des parties de faire
arriver ou d’empécher.

Il est vrai que celle des parties dont il dépend que I'événe-
ment se réalise peut alors rompre la convention ou y donner
suite, ce qui affaiblit le lien. Toutefois sa volonté n'est pas
entierement libre. En effet, cette partie ne peut nouer ou rom-
pre le lien qu’'en faisant quelque chose ou en s’abstenant de
quelque chose ; dés lors,dans une certaine mesure au moins,
il y a lien. La volonté n’agit pas directement sur 'obligation,
elle n'agit sur 'obligation qu’en portant sur le fait ou événe-
ment auquel cette obligation est subordonnée ; U'obligé ne
s'affranchit qu’en faisant quelque chose ou en s’abslenant
de quelque chose ; par suite, il est lié. Le caractere potes-
tatif de la condition n’est pas exclusif de I'idée de lien, d’obli-
gation.

666. Il ya une autre condition potestative qui est telle & un
plus haut degré; elle est prévue a Iarticle 1174, et on a
I’habitude de I'appeler la condition « purement potestative ».
C’est celle dont la réalisation dépend de la seule volonté du
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débiteur, de telle sorte que I'obligé soit maitre de rompre ou
de maintenir son engagement, d'y donner suite ou non, sans
qu’il lui faille, pour cela, faire quoi que ce soit ou s’abstenir
de quoi que ce soit. La volonté du débiteur constitue, a elle
seule, toute la condition ; elle porte directement sur l'obli-
gation.

(’est, avec des applications variées, la condition s vo-
luero. Elle est potestative au plus haut degré, tellement
qu’elle est exclusive de l'idée de lien, d’obligation ; aussi a-t-
elle pour effet de rendre nulle 'obligation qui en est affectée
(article 1174).

667. La distinction entre la condition simplement potes-
tative et la condition parement potestative est done impor-
tante. On ne peut pas dire que les articles 1170 et 1174 la
fassent d’une maniere expresse ; mais elle est juridique, ra-
tionnelle et traditionnelle.

Elle est juridique. En effet, la condition potestative de
l'article 1174 ne peut pas étre celle de 'article 1170. Com-
ment l'article 1170 aurait-il placé dans la classification des
conditions une condition que l'article 1174 déclare non
acceptable ? Il est plus naturel de penser que Darticle 1170
définit la condition simplement potestative, qui est licite,
et que l'article 1174 prévoit la condition purement polesta-
tive, qui est illicite et rend nulle I'obligation.

La distinction est rationnelle. En effet, quoi de plus ac-
ceplable que les conditions simplement potestatives qui ont
été indiquées ? 1l n'y a pas lien au cas de condition purement
potestative, parce que le prétendu débiteur est maitre de se
soustraire & I'engagement, puisque l'obligation dépend de sa
seule volonté et qu'il est maitre de sa volonté. Au contraire,
il v alien dans le cas de condition simplement potestative.
Ce n’est pas l'obligation qui dépend de la volonté du débi-
teur, mais I'événement ou fait auquel l'obligalion est su-
bordonnée ; or I'homme n’est jamais complétement maitre
des événements, que mille circonstances ou considérations
peuvent soit imposer, soit entraver, méme quand ils dépen-
dent de sa volonté ; donc le lien existe malgré ce qu'il y ade
potestatif dans la condition, et cela suffit pour que la condi-
tion soit valable.

Enfin, la distinction est traditionnelle. En elfet, Po-
thier, auquel l'article 1174 a été emprunté, n’appelle potes-
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tative que « la condition qui ferait dépendre I'obligation de
« la pure et scule volonté de celui qu’on supposerail 'avoir
« contractée » '. Gette condition est précisément celle qu'on
appelle purement potestative et que vise 'article 1174. La
rédaction primitive de D'article 1174 contenait I'expression
« purement potestative » ; le mot « purement » a été retran-
ché ensuite par le Tribunat comme nuisant a la clarté de la
disposition 2.

La distinction doit done étre acceptée.

668. Et il importe d'arréter avec précision le champ
d’application de l'article 117%.

Il ne s'applique que sous deux restrictions.

1o Il faut qu’il s’agisse d’'une condition purement potes-
tative. Cela résulte de ce que nous venons de dire. Je vous
préterai la somme que vous me demandez si je le veux, si
j'estime que ce me soit possible, si je le trouve raisonna-
ble, si je considere comme suffisant le bénéfice que me pro-
curera telle entreprise. De pareilles conditions font dépen-
dre I'obligation de la seule volonté du débiteur, sans qu’il
lui faille, pour se dédire, faire quoi que ce soit ou s'abstenir
de quoi que ce soit; ce sont des conditions purement potes-
tatives.

20 Il faut que la condition soit potestative de la part du
débiteur, que le débiteur soit maitre de rompre le lien ou
de le maintenir. L’arlicle 1174 est formel: l'obligation est
nulle lorsqu’elle est contractée sous une condition potes-
tative «de la part de celui qui s'oblige ».

L’obligation peut étre contractée sous une condition potes-
tative de la part d'un tiers. La condition potestative de la
part d’un tiers est casuelle quant aux parties®; le fait que
I'obligation dépend d'un tiers n’empéche pas le lien de se
former entre les parties. Par exemple, je m’engage si telle
personne donne son approbation.

L’obligation peut étre également contractée sous une con-
dition potestative de la part du créancier. La faculté réser-
vée au créancier de ne pas donner suite & la convention
n'altere pas I'obligation ; Ie débiteur reste lié *.

1. Traité des obligations, n® 205,

2. Fenet, Travaux préparaloires du Code civil, XIII, p. 13.

3. Cpr. suprd, n° 663,

4, Demolombe, Contrats, Il, no°s 325 et suiv., — Aubry et Rau, 5¢ édition,
26
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Iln'y a de condition potestative entrainant la nullité de
I'obligation que celle qui est potestative de la part du débi-
teur. Elle détruit le lien et est exclusive de l'idée d'obliga-
tion '; le créancier peut se soustraire a la situation dans
laquelle il se trouve placé par I'effet du contrat, situation qui
serait dépendante, en demandant la nullité.

669. Ces principes ne soullrent aucune difficulté d’applica-
tion s'il s'agit d'un contrat unilatéral, ne donnant naissance
qu’a une seule obligation. Je m’engage & faire ou & donner
telle chose si cela me convient, si je 'estime possible, ete. ; il
n'y apasde lien, pas d’obligation. Je m’engage a vous préter
telle somme si vous en avez besoin, si vous me la de-
mandez ; la convention est parfaitement valable et s’appelle
un contrat d’ouverture de crédit.

La situation se complique, au contraire, quand il s’agit
d'un contrat synallagmatique, dans lequel chaque partie
estd la fois créanciere el débitrice, d’ou il résulte que toute
condition potestative va étre telle inévitablement de la part de
I'un des débiteurs. Si les deux obligations sont affectées de
conditions potestatives, elles sont nulles. Mais s’il n'y en a
qu'une qui soit affectée d'une pareille condition, que devient
I'obligation corrélative ? La jurisprudence, conforme & la
tradition, admet sans hésiter que la condition purement po-
testative ab una parte n’'empéche pas I'engagement de rester
valable ab altera parte®. En effet, larticle 1174 n’annule I'o-
bligation & raison du caractere potestatif de la condition
quautant que celle-ci est potestative de la part du débiteur,
par conséquent dans l'intérét du créancier; des lors, le sort
des deux obligations doit élre apprécié séparément.

Les articles 1587 et 1588 consacrent cette solution dans les
ventes & l'essai. Je vous vends telle chose si, & I'usage, elle
vous agrée. L’acheteur, créancier ou acquéreur, n'est pas
lié ; mais le débiteur ou vendeur est lié, car ce n’est pas de
son coté qu'est la condition potestative.

1V, § 105, note 29, — Laurent, Principes, XVII, n® 64, — Demante et Colmet
de Santerre, Cours analytigue, V, no 14 bis IV. — Cass. 11 mars 1879, D. P.
1881.1.34, — 25 novembre 1896, D.P. 1897.1.34, Sir. 1897.1.76.

1. Nulla promissio polest consislere quee ex volunlate promillentis statum
capit, dit le fragm. 108 § 1, Dig., De verborum ebligationibus, XLV, I.

2. Cass. 2 juillet 1839, D, P, 1839,1.355, — 22 janvier 1868, Sir. 1868.L
115, — 11 mars 1879, D. P. 1881,1.34, — Paris 2 novembre 1892, Gazelle
des Tribunauz du 5 novembre.
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La méme solution est admise sans conteste dans les hypo-
théses suivantes.

Je vous vends tel immeuble pour tel prix, s'il vous con-
vient de I'acheter; j'achete tel immeuble s’il vous convient
de me le vendre. Nous sommes en présence d’une offre uni-
latérale acceptée; or la promesse unilatérale acceptée lie
celui qui la fait sans engager celui qui la regoitt'. Au pre-
mier cas, le vendeur est lié des que l'acheteur a pris acle
de loffre ; au second cas, I'acheleur est lié des que le ven-
deur a pris acte de loffre *.

De méme, la faculté réservée i 'acheteur, dans un marché
a terme, de renoncer au marché en payant une prime n’est
pas une condition potestative entrainant la nullité

De méme encore, en matiere de louage, la faculté que le
preneur se réserve de résilier & sa volonté n'empéche pas le
bailleur de resterlié *.

Souvent on demande la nullité de semblables conventions
par application de I'article 1174. Mais c¢’est oublier la fin du
texte ; la condition potestative qui annule est celle qui est
potestative « de la part de celui qui s’oblige ».

Voici une hypothése dans laquelle la distinction a été
trés nettement mise en lumiere . 1l s’agit d'une vente de
marchandises. Le vendeur est un fondé de pouvoirs, et il
réserve la ratification du mandant. La vente est-elle valable ?
L'acheteur peul-il refuser de prendre livraison et de payer
le prix convenu en invoquant l'article 1174? La vente est
valable. Sans doute le vendeur n’est pas lié, mais acheteur
est lié ; or I'article 1174 ne peut étre invoqué que si la con-
dition est potestative de la part de celui qui s’oblige.

670. Résumons lout ce qui précede. La condilion est-elle
simplement potestative de la part du débitear, I'obligation
est valable (article 1170). Est-clle purement potestative de la

1. Supra, nos 11 et suiv., p. 42 et suiv.

2, Voy. larrét du 25 novembre 1896, cité en note a la page précédente.

3. Sic : Buchére, Opérations de Bourse, n® 395, — Guillouard, Vente,
p. 259 et suiv. — Cass. 21 janvier 1878, D. P. 1R78.1.461, Sir. 1878.1.269.

4. Voy. notamment en matiére de louage de services : Nimes 17 février
1893, D, P. 1894.11.29, Sir. 1894.11.102, — Paris 7 mai 1895, D. P. 1895 11.
392, Sir. 1895,11.247, — Cass, 1°r mars 1899, D, P, 1899.1.360, Sir. 1899.I.
261,

5. Cass. 11 mars 1879, D. P, 1881.1.34.
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part du débiteur, I'obligation est nulle, parce quil n’y a pas
lien (article 1174).

On fait, la distinction peut étre délicate. C’est une ques-
tion d’espece. Aussi, la Cour de cassation a-t-elle jugé que
les appréciations de ce genre ne tombent pas sous son con-
trole '

En droit, voici tout ce qu'on peut dire. La condition est
purement potestative quand la faculté de rompre ou de main-
tenir le lien dépend de Ia seule volonté ; elle est simplement
potestative quand la faculté réservée porte sur I'événement
ou le fait anquel l'obligation est subordonnée, et non sur
I'obligation elle-méme directement. C'est bien ce qui résulte
de Larticle 1170 ; il n’a trait qu’a la condition simplement
potestative.

(. Conditions mixtes.

671. Par opposition i la condition casuelle et & la condition
potestative, la condition est dite mixte quand elle consiste
dans un événement ou fait dont la réalisation dépend de la
volonté d’'une des parties et de celle d'un tiers. Dans la me-
sure oft la condition dépend de la volonté d’une des parties,
clle est potestative ; dans la mesure ou elle dépend de la
volonté d'un tiers, elle est casuelle; donc, dans I'ensemble,
elle est mixte (article 1171).

11 en serait de méme si elle dépendait de la volonté d'une
des parties et du hasard *.

Excmple. Je m'engage envers une personne si elle passe
tel contrat avec telle autre personne, ce qui implique I'assen-
timent de cette derniere. Spécialement, je vous fais une
donation si vous vous mariez, ce qui suppose I'assentiment
du conjoint. A plus forte raison en est-il ainsi lorsque je
vous fais une donation si vous vous mariez avec telle per-
sonne déterminée. L'hypothese est prévue par article 1088
toutes les donations par contrat de mariage sont tacitement
subordonnées a cette condition.

672. La disposition de larticle 1171 n’est que la constata-
tion d’un fait. Si I'article 1171 fait cette constatation, ¢’est seu-
lement pour marquer que telle condition n’est pas potestative,

1. Cass. 2 juin 1856, D. P. 1856 1.457.
9. Sic: Aubry et Rau, 5¢ édition, 1V, § 302, p. 96, — Conlra: Demolombe,
Conlrats, 11, no 289, — Laurent, Principes, XVII, n° 53. °
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et que, dés lors, il n'y a pas lieu, bien qu’'elle soit potesta-
tive dans une certaine mesure, d’appliquer l'article 1174,

III. Le caractére soit alternatif, soit facultatif de l'obligation
au cas de pluralité d'objets.

673. Cette troisitme modalité des obligations fait l'objet
de la section Il du chapitre 1V (articles 1189 a 1196).

Une obligation peut étre conjonctive, alternative ou facul-
tative. De ces trois locutions, la seconde seule est légale
{articles 1189 et suivants) ; les deux autres sont consacrées
par 'usage.

La distinction entre les obligations conjonctives, alterna-
tives et facultatives repose sur une simple observation de
fait, qui est plutot affaire de grammaire que de droit. Les arti-
cles 1189 a 1196 ne sont que des corollaires de I'article 1156,
qui a lui seul aurait suffi: « On doit, dans les conventions,
« rechercher quellea été la commune intention des parties
« contractantes, plutét que de s’arréter au sens littéral des
« termes. »

674. Voici en quoi consiste la distinction.

De droit commun, l'obligation se concoil comme ayant
pour objet une chose que le débiteur doit livrer, un fait qu’il
doit exécuter, une abstention a laquelle il doit se soumettre.
Il se peut qu’elle ait pour objet deux ou plusicurs choses,
deux ou plusieurs faits, deux ou plusieurs abstentions. Elle
a alors une portée différente selon la maniére dont les objels
multiples sont envisagés dans la convention. Et peu im-
porte, bien entendu, dans quels termes la situation prévue
est exprimée ; la pensée des parties doit étre cherchée dans
I'ensemble de l'acte.

6'75. L'obligation est dite conjonctive quand elle astreint le
débitear a faire cumulativement plusieurs prestations. Je
dois telle chose et telle autre. Les deux objets sont liés par
la conjonction copulative et; je les dois tous deux en vertu
d’'un seul et méme titre; les deux choses sont simultane-
menlt in obligatione.

Il n'y a rien & dire sur ce cas qui ne ressorte de la situa-
tion elle-méme.

6'76. L'obligation est dite alternative quand elle astreint le
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débiteur & faire senlement une de plusieurs prestations dé-
terminées. 1l doit de deux ou plusieurs choses I'une, de telle
sorle qu’il sera libéré par la remise de I'une ou de l'autre.
Son obligation a pour objet une chose indéterminée quant
4 son individualité, une alternative. Les choses entre les-
quelles le débiteur a le choix sont toutes deux in obligatione,
mais une seule des deux prestations doit étre exécutée.

l'obligation est alternative, et le caractere alternatif est
une nmdnllls\ Aussi ne se présume-t-il pas ; il doit &tre sti-
pulé, comme le terme ou la condition ; & défaut de stipula-
tion, l'obligation doit dtre regardée comme conlon(,llvt car
tel est le droit commun pour les obligations qui comportent
plusieurs objets.

677. Les articles 1189 & 1191 déterminent la situation qui
résulte pour les parties de ce que ['obligation est alternative.

I’article 1189 d’abord : « Le débiteur d’une obligation
« alternative est libéré par la délivrance de I'une des deux
« choses qui étaient comprises dans 'obligation. » C'est en
cela précisément que consiste le caractere alternatif. :

Dés lors, il est impossible de déterminer a priori la nature
de I'obligation lorsque I'un des deux objets est meuble et
'autre lmmeuble.L obligation sera mobiliere on immobiliere
suivant 'option qui interviendra et la nature de la chose qui
sera livrée. La logique juridique le veut ainsi.

L'article 1190 ajoute : « Le choix appartient au débiteur,
« s'il n’a pas été expressément accordé au créancier. » Clest
la consécration d'une situation habituelle, érigée en présomp-
tion légale. Le texte dit: « expressément ». Faut-il des ter-
mes sacramentels ? Non ; « expressément » signifie : de fagon
qu’il n'y ait pas de doute '.

[l résulte de I'article 1190 que le créancier doit, dans sa de-
mande, comprendre les deux choses. Le débiteur choisit &
son gré,

L’article 1191 continue : « Le débiteur peut se libérer en
« délivrant 'une des deux choses promises ; mais il ne peut
« pas forcer le eréancier & recevoir une partie de 'une et une
« partie de I'autre. » En d’autres termes, le débiteur a 'option,
mais l'option estindivisible. Il exerce son choix ou en livrant

1. Demolombe, Contrafs, III, no 38, — D'aprés Laurent {Principes, XVII,
no 235), la volonté d’accorder le choix au créancier doit avoir été exprimnée,
et ne saurait étre sous-entendue,
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I'une des deux choses, ou en spécifiant celle qu'il entend li-
VIer.

Au cas de mort du débiteur — ou du eréancier si ¢'est o
lui que option appartient —, le choix passe aux héritiers.
S'ils ne se mettent pas d’accord, comme il faut bien ahoutir,
le juge. aprés avoir conslaté le défaut d’entente des héritiers,
décide pour eux'

Enfin article 1192 est ainsi congu : « ['obligation est pure
« et simple, quoique contractée d’une maniére alternative,
« si I'une des deux choses promises ne ponvait ttre le sujet
« de I'obligation. » Cela est évident. Ce qui empéchait I'obli-
gation d’ (\trv pure et simple, c'est la pluralité des objets
dllh alternativement ; I'un venant & disparaitre, I'autre seul
est di. Toutefois, le texte renferme une inexactitude : les
choses ne sont pas le sujet, mais l'objet de 'obligation.

Tout cela résulte de la nature méme de 'obligation alter-
native. '

678. Quelques points restent douteux, notamment les

deux suivants.
Premier point.

L'obligation alternative, quand elle est une obligation
de donner, transfere-t-elle la propriété conformément a I'ar-
ticle 11382 La propriété est-elle transférée des la conven-
tion, ou seulement lorsque le débiteur fait son choix ?

11 parait certain que la propriété n'est transférée que quand
le débiteur a fait son choix. En effet, I'article 1138 n’est appli-
cable qu’autant que la convention a pour objet un corps cer-
tain, c'est-d-dire déterminé 2. Or il n'en est pas ainsi dans
notre hypothese. Par conséquent, jusqu’a ce que le débiteur
ait fait son choix, le eréancier n'a quun droit de eréance.
L'intéret de la question est manifeste en cas de faillite du
vendeur®,

Seulement, le choix une fois fait a-t-il un effet rétroactif ?
Il est important de le savoir. Supposons, par exemple, la
vente alternative de deux immeubles, le choix étant donné

1. Laurent, Principes, XVII, n° 239, — Demante et Colmet de Santerre,
Cours analytique, V, ne 118 bis 1.

2, Supra, p. 194.

3. Voy. sur cette question: Demolombe, Confrats, [II, n° 22, — Demante
et Colmet de Santerve, Cours analytique, V, no 115 bis VI, — Laurent, Prin-
cipes, XVII, ne 222,
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A l'acheteur; le vendeur aliéne I'un des immeubles, puis
I'acheteur choisit précisément celui-la; peut-il évincer le
second acheteur ? Oui, si son choix rétroagit; non, dans le
cas contraire : il n’a droit qu'a des dommages-intéréts de la
part du vendeur !,

Second point.

A qui incombent les risques? Il n'y a pas de raison pour
ne pas appliquer ici I'article 1138. Done les risques sont a la
charge du créancier de la chose,en d’autres termes & la charge
de I'acheteur.

Les articles 1193 & 1196 prévoient les principales hypo-
thtses qui peuvent se présenter.

L’article 1193 mérite seul de retenir un moment I'atten-
tion. 1l comprend deux alinéas.

« L’obligation alternative, dit I’alinéa 1, devient pure et
« simple, si I'une des choses promises périt et ne peut plus
« étre livrée, méme par la faute du débiteur. Le prix de
« cette chose ne peut pas étre offert a sa place. » La Cour de
Douai a fait une curieuse application de ce texte. Une per-
sonne s’était engagée a remeltre trois actions d'une Société
ou une somme de 3.000 francs. La société se dissout et le
débiteur offre les trois actions ; la Cour décide que I'obliga-
tion est devenue pure et simple *.

Et l'alinéa 2 : « Si toutes deux sont péries, et que le débi-
« teur soit en faute a I'égard de I'une d’elles, il doit payer le
« prix de celle quia péri la deuxieme. » Il y a 1 un cas ot
une personne supporte les risques sans étre propriétaire ; et
cela prouve hien que l'article 1138 alinéa 2 n'est pas l'ex-
pression de la maxime res perit domino®,

1. La question est controversée.

D'aprés certains auteurs, la régle de l'article 1138 est concue en termes
généraux et doit s'appliquer dans tous les cas. La convention alternative est
considérée comme faite sous la condition suspensive que le créancier devien-
dra propriétaire de telle chose si le choix du créancier se porte sur elle ; or
la condition réalisée a un effet rétroactif. — Sic : Demante et Colmet de San-
terre, Cours analytique, V, n® 115 bis VI, — Demolombe, Gontrats, 111, ne 19,

D'apres d'autres, l'obligation alternative n’engendre qu'un droit de créance.
La propriété ne peut porter sur une chose indéterminée ; elle n’est donc
transmise qu’au moment ou le choix s’exerce. — Sic : Larombiére, article 1138,
ne 18, — et article 1194, ne 2, — Laurent, Principes, XVII, no 221.

2. Douai 13 novembre 1844, Dalloz, Répertoire, vo Obligations, no 1319, —
Cpr. Laurent, Principes, XVII, no 219,

3. Suprd, p. 244 et suiv,
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L'article 1194 n’exige aucun commentaire : « Lorsque,
« dans les cas prévus par l'article précédent, le choix avait
« 6t¢ déféré par la convention au créancier, — ou 'une des
« choses seulement est périe ; et alors, si c'est sans la faute
« du débiteur, le créancier doit avoir celle qui reste; si le
« débiteur est en faute, le créancier peut demander la chose
« qui reste, ou le prix de celle qui est périe; — ou les deux
« choses sont péries; et alors, si le débitenr est en faute a
« I'égard des deux, ou méme a I'égard de 'une d’elles seule-
« ment, le créancier peut demander le prix de 'une ou I'autre
« & son choix. »

Il faut en dire autant des articles 1195 et 1196, Le premier
est ainsi congu: « Si les deux choses sont péries sans la
« faute du débiteur, et avant qu’il soit en demeure, I'obliga-
« tion est éleinte conformément a l'article 1302, » Et le se-
cond formule une régle évidente : « Les mémes principes
« s’appliquent au cas oltily a plus de deux choses comprises
« dans I'obligation alternative. »

=~

6'79. Enfin, l'obligation qui a plusieurs objets est dite faculta-
tive quand elle astreint le débiteur & une prestation déter-
minée unique, tout en lui donnant le droit de se libérer en
faisant une autre prestation également convenue. Dans ce
cas, l'espece se présente, en la forme, avec les mémes appa-
rences que dans I'hypothese de I'obligation alternative ; les
deux objets de l'obligation sont encore unis par la conjonc-
tion alternative ox, mais I'un des deux seulement est di,
'autre n’apparait que comme pouvant remplacer le premier
a titre subsidiaire : 'un, dit-on, est in obligatione, 'aulre est
seulement ¢n facultale solutionis. L'obligation est dite facul-
tative !

Par exemple, je dois une maison,avec faculté de me libérer
en payant une somme de cinquante mille francs. Dans les
testaments, il arrive souvent que le testateur impose & 1’hé-
ritier 'obligation de donner aun légataire telle chose, si
mieux il n’aime payer une somme déterminée.

Autre exemple. Je promets & une personne d’exécuter tel
fait, ou de lui payer dix mille francs.

1. Cette dénomination parait avoir été inventée par Delvincourt, II, p. 137
du texte principal, et 497 des notes et explications. — Voy. Laurent, Principes,
XVII, ne 226.
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Il y a bien deux objets. Mais I'un deux seulement est
envisagé principaliter,'autre n'est qu'une faculté subsidiaire
d’exécution.

Or cela constitue une modalité. Car, de droit commun et
aux termes de 'article 1243, « le créancier ne peut étre con-
« traint de recevoir une autre chose que celle qui lui est due,
« quoique la valeur de la chose offerte soit égale ou méme
« plus grande ».

680. La notion générale de 'obligation facultative étant
telle, il est aisé d'apercevoir les dlﬂervnces qui existent
entre l'obligation facultative et 'obligation alternative.

1° La nature de l'obligation facultative est déterminée a
priori. Elle est moh]llbrv ou immobiliere selon que la chose
due principaliter est meuble ou immeuble.

2° 8i la chose principale ne peut pas étre I'objet de I'obli-
gation, la facultas solutionis est nulle (article 1227),

3¢ Si la chose principale périt, 'autre n’est pas due. Celle-
ci, en effet, n’était due que subsidiairement, comme équiva-
lent.

k° Le créancier ne peut conclure qu’a la chose due prinei-
patiter,

Toutes ces regles sont purement indicalives de la volonté
probable. Ce sont moins des articles de loi que des disposi-
tions relatives & l'interprétation des conventions.

IV. La solidarité.

681. La section IV du chapitre 1V (articles 1197 2 1216)
est intitulée : Des obligations solidaires.

La solidarité suppose que I'obligation a plusieurs sujets,
soit an point de vue actif quand il y a plusieurs créanciers
de la méme créance, soit au point de vue passif quand il vy
a plusieurs débiteurs de la méme dette.

Celte pluralité de sujets se produit lorsque le créancier ou
le débiteur, d’abord unique, décede laissant plusieurs héri-
tiers; les héritiers deviennent cocréanciers ou codébiteurs
des eréances ou des dettes du défunt. D'autre part, rien ne
s'oppose a ce qu'il y ait dés l'origine plusieurs créanciers ou
plusieurs débiteurs en vertu du contrat

682. Dans tous les cas on il y a de la sorte pluralité de
sujets, le principe du droit commun est le suivant. Chaque
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créancier a droit & sa part de la eréance et seulement a
cette part, chaque débiteur est tenu pour sa part de la dette
el seulement pour cette part. L'obligation est dite conjointe;
¢’est la manitre d'etre normale des obligations en cas de
pluralité de sujets.

Chacun n'a droit et n'est tenu que pour sa part. Quelle
part ? C’est une question de fait. Tantot les sujets multiples
ont droit ou sont tenus par portions viriles, ¢’est-a-dire par
portions égales eu égard & leur nombre ; tantot ils ont droit
ou sont tenus inégalement. Dans tous les cas, l'obligation,
créance ou dette, se divise entre les sujets du droit (arti-
cle 1220), de la méme manidre que s’il y avait autant de
créances ou de deftes qu'il y a de créanciers ou de débiteurs.

Voila pour I'obligation conjointe.

683. N'il y a solidarité, les choses se passent tout autre-
ment.

Chacun des créanciers, en cas de créance solidaire, peut
poursuivre la totalité de la créance ; chaque débiteur, en cas
de dette solidaire, peut étre poursuivi pour la totalité de la
dette. De la deux solidarités : 1° la solidarité entre créanciers
ou de la part des eréanciers, qu'on appelle parfois solidarité
active (article 1197), — 2° la solidarité entre débiteurs ou de
la part des débiteurs, qu'on appelle parfois solidarité passive
(article 1200).

Dans les deux cas, la solidarité apparait comme une mo-
dalité des obligations, par suite de laquelle la dette entiere
peut étre demandée soit par chacun des créanciers,. soit a
chacun des débiteurs.

L’origine étymologique du mot apparait manifeste. L’ad-
jectif « solidaire », le substantif « solidarité » viennent du
latin soliditas, obligatio in solidum.

684. Etant une modalité, la solidarité ne se présume pas.
De droit commun, s’il y a plusieurs créanciers ou déhiteurs,
'obligation est conjointe’; par suite, elle se divise, soit quant
a la poursuite, soit quant au paiement. C'est seulement 2
litre exceptionnel que chaque créancier peut poursuivre
pour le tout ou chaque déhiteur étre poursuivi pour le tout.

L'exception peut résulter soit d'une convention intervenue,
soit d'une disposition formelle de la loi. De la, quant & I'o-

1. Supra, ne 682,
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rigine de la modalité, la distinction entre deux sortes de
solidarités : la solidarité volontaire, établie par la volonté
des parties, — et la solidarité légale, établie directement
par la loi.

La convention par laquelle les parties décident d'établir la
solidarité tient lieu de loi entre elles, comme toute conven-
tion légalement formée (article 1134). Toutefois cette con-
vention n’a d’existence légale, aux termes de larticle 1195,
qu'd la condition d’'¢tre expresse ; et 'article 1202 le répéte :
« La solidarité ne se présume point; il faut qu’elle soit ex-
« pressément stipulée. » Cela ne veut pas dire, d’ailleurs,
que 'emploi de termes sacramentels soit nécessaire ; il suffit
que la convention soit concue dans des termes ne laissant
aucun doute sur I'intention des parties’. 8’il y a doute, le
droit commun reprend son empire, c’est-a-dire que la con-
vention est simplement conjointe *.

La convention n'est pas, du reste, le seul mode possible
d’établissement de la solidarité par la volonté de I'homme.
La solidarité peut aussi ¢lre établie par testament®. Sans
doute les articles 1197 et 1202 ne prévoient formellement
que la convention, mais cela tient & ce qu'ils sont au titre
Des obligations. Le testament peut créer des obligations a la
charge des héritiers, notamment leur imposer des legs; il
peut créer des obligations de toutes sortes, et rendre soli-
daires les créances ou obligations auxquelles il donne nais-
sance.

685. Envisageons séparément les deux especes de solida-

1. Ainsi, lorsque les débiteurs déclarent s'engager U'un pour l'autre, ou un
seul pour le lout, ou chacun pour le foul, ils sont réputés s'étre engagés soli-
dairement. Voy. Aubry et Rau, 5¢ édition, IV, § 298 fer, p. 32, note 12, —
Demolombe, Contrats, 11, nes 135 2137, 221 4 225, et 229 a 234, — Demante et
Colmet de Santerre, Cours analytique, V, ne 135 bis I, — Laurent, Principes,
XVII, nos 255, 280 et 281,

Il appartient aux juges du fond, sous le contrdle de la Cour de cassation,
de constater que la solidarité ressort clairement et nécessairement du titre
constitutif de l'obligation, quand celle-ci n'a pas été qualifiée solidaire : Cass.
4 aout 1896, D, P, 1896.1.456, Sir. 1900.1.219, Pandectes frangaises pério-
digques, 1897.1.422,

2, Aubry et Rau, loc. cit.; — Douai 20 mars 1882, D. P. 1883.11.20, — Cass.
15 juillet 1896, D. P. 1897.1.199.

3. Aubry et Rau, 5e édition, IV, § 298 ter, p. 25, texte et note 2, — Demo-
lombe, Contrats, 111, nos 219 et 220, — Demante et Colmet de Santerre, Cours
analyliqgue,V, no 135 bis 1, — Laurent, Principes, XVII, n¢ 276, — Larombiére,
Obligalions, article 1202, nes 3 et 11.
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rités : celle qui peut exister entre les créanciers, celle qui
peut exister entre les débiteurs. Et demandons-nous & propos
de chacune d’elles : 1° quelle en est I'utilité, — 20 quels rap-
ports elle établit entre ceux qu'elle lie, autrement dit quels
en sont les effets.

A. Solidarité active, ou entre les créanciers.

686. Elle est régie par les articles 1197 & 1199.

Par son but, la solidarité active est un moyen de faciliter
les recouvrements. Par son caractere, elle est une application
du mandat ; les créanciers solidaires ont pouvoir respective-
ment de conserver et de recouvrer la eréance commune ; dés
lors, chacun d’eux peut poursuivre et recevoir paiement to-
tal, sauf ensuite a se régler avee les autres dans la proportion
des droits respectifs de chacun.

En fait, elle n'a qu'une utilité trés restreinte. Elle est a
peu pres inconnue dans la pratique.

Il n'existe aucun cas de solidarité active établie par la loi.
On cite quelquefois le cas des associés dans les sociétés en
nom collectif. Ils sont tenus solidairement des engagements
pris sous la raison sociale (article 22 C. com.), ce qui est un
cas de solidarité an regard des débiteurs, de solidarilé pas-
sive. Et on soutient qu’ils sont, en outre, créanciers soli-
daires de ce qui est dit & la société, des créances acquises
sous la raison sociale. Mais cela n’est point exact. Les
créances sociales appartiennent a la société, qui est une
personne civile, seule créanciére comme elle est seule pro-
priétaire ; le gérant seul a le droit d’en poursuivre le paie-
ment au nom de la société ; si, a défaut d'un gérant, les as-
sociés peuvent agir, ce n'est pas comme créanciers soli-
daires, car la société seule est créancidre et ils n’ont pas
cette qualité, mais comme ayant toul pouvoir d’administrer
(article 1859 C. civ.) '.

Il n’existe donc aucun cas de solidarité active légale. Et
¢’est pourquoi l'article 1197 suppose la solidarité active éta-
blie par titre: « L’obligation est solidaire entre plusieurs
« créanciers lorsque le titre donne expressément & chacun
« d'eux le droit..... »

1, Lyon-Caen et Renault, Précis de droil commercial, I, n* 318 et 336,
— et Traité, 2¢ édition, II, n° 295, — Voy. infra, p. 441.
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Méme établie par titre, elle estsi rare en fait qu'il n’existe
pas de décisions judiciaires sur ce sujet.

687. Quels rapports cette solidarité suppose-t-elle entre
les créanciers? Quels effets produit-elle? Deux mots seule-
ment sur ce sujet; il est inutile d'insisler sur une institution
qui est dépourvue d’'intérét pratique.

Elle n’est, avons-nous dit, qu'une application du mandat.
Les eréanciers solidaires sont considérés comme s'étant
donné réciproquement pouvoir, dans leur intérét réciproque,
de conserver et de recouvrer la créance commune. De 1a dé-
coulent les effets de la solidarité active quant aux rapports
des créanciers entre eux, et quant aux rapports des créan-
ciers avec le débiteur,

Décomposons la formule.

PREMIERE PROPOSITION

Les créanciers solidaires ont pouvoir a I'effet de recouvrer
la créance commune. De la quatre conséquences.

1° Chacun des créanciers solidaires peut demander le paie-
ment intégral de la créance commune. C'est Ueffet le plus
apparent de la solidarité active; P'article 1197 le signale
eomme caractéristique. Le débiteur poursuivi ne peul pas
opposer au créancier I'exception de division; au droit de
poursuite intégrale correspond I'obligation de paiement in-
tégral.

2° Le paiement fait & 'un des créanciers solidaires libere
le débiteur a I'égard de tous (article 1197). Les actes fails
par le mandataire dans la limite du pouvoir donné sont
opposables au mandant *.

1. De ce que le paiement fait a I'un quelconque des eréanciers solidaires
libére le débiteur a Uégard de tous, il résulte que la compensation opérée
entre ln créance solidaire et la dette dont 'un des créanciers est tenu envers
le débiteur comniun entraine extinction de la créance solidaire a I'égard de
tous les créanciers. En effet, la compensation est une sorte de paiement fictif
et abrégé. On argumenlerait vainement, en faveur de I'opinion contraire, de
Particle 1294 alinéa 3, aux lermes duquel le débiteur solidaire ne peut oppo-
ser la compensation de ce que le eréancier doit & son codébiteur ; cet article
n'a rien a voir avee la solidarite active. Siec : Demolombe, Conérats, 11,
ne 193, — Aubry et Rau, 5° édition, 1V, § 298 bis, p. 22, texte et note 7, —
Demante et Coluiet de Santerre, Cours analylique, V, ne 130 bis 1V, — Des-
jardins, De la compensation, n° 128, — Secus : Marcade, article 1198, n° 1, —
Massé et Verge, 111, p. 351, note 1, — Laurent, Principes, XVII, no 268,

A la différence de la compensation, la confusion ne doit pas étre considé-
rée comme un paiement fictif el abrégé, mais comme un simple fait acci-
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3° Le débiteur a le droit de se libérer aux mains de 'un
quelconque des créanciers solidaires, dit I'article 1198. Cela
ne pouvait faire doute, puisqu’ils sont mandataires les uns
des autres.

A moins cependant, continue l'article 1198, que le débi-
teur n'ait été « prévenu par les poursuites » de l'un des
créanciers, auquel cas il ne doit payer qu'aux mains du
poursuivant ; le paiement fait aux mains d’un autre créan-
cier, celui-ci fut-il porteur du titre constitutif de 'obliga-
tion, ne serait pas opposable au créancier poursuivant. Ce
nest pas ld un effel nécessaire, une conséquence logique de
la situation ; ¢'est, au contraire, un tempérament qui s’ex-
plique par une considération d'utilité. Des qu'un des créan-
ciers a poursuivi, il est inutile que les autres poursuivent a
nouveau, el ce serait méme facheux, car cela occasionnerait
des frais inutiles; aussi le paiement doit-il étre fait aux
mains du poursuivant.

4 Le créancier qui a touché la créance commune est tenu
de faire raison aux autres de la part qui leur revient (arti-
cle 1197, wn fine). Dans la limite de sa part, le créancier
payé a regu swo nomine ;pour le surplus, il a recu comme
mandataire des autres créanciers. Or, le mandataire doit
compte au mandant de ce qu'il a re¢u en vertu de la pro-
curation (article 1993)'. La somme dont le créancier qui a
touché doit compte aux autres est a établir en fait; elle peut
étre égale pour tous, ou inégale *

dentel et fortuit, mettant obstacle a4 'exécution de l'obligalion (voy. infra,
n° 696). Cette considération fournit la solution de la difficulté suivante,
Supposons que Primus, Secundus et Tertius soient créanciers solidaires de
Quarius pour une somme de douze mille francs. Prionus meurt, laissant
Quartys pour héritier. La créance est-elle éteinte & 'égard de Secundus et
de Tertius ? Il faudrait I'admettre si la confusion constituait un paiement,
comme la compensation. Mais la majorité des auleurs se prononcent avec
raison en sens contraire : Demolombe, Confrafs, I1I, n° 195, — Marcadé, sur
I'article 1198, —Laurent, Principes, XVIIL, no 270, — Labbé, Etude sur guelgues
diffieullés relalives a la perte de la chose due, n° 230, — Secus: Demante
et Colmet de Santerre, Cours analylique, V, n? 130 bis V.

1. Il en était autrement & Rome. Les eréanciers solidaires n'étaient pas
réputés associés, de sorte que si I'vn d’eux recevait le paiement de la créance,
il n'en devait pas compte, en principe aux autres créanciers: fragm. 6, prine.,
Dlg.. Ad legem Falcidiam, XXXV, 2, — L’article 1197 in fine prouve que ces
principes n'ont point passé dans notre législation.

2. Supra, nes 682 et 636,
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SECONDE PROPOSITION.

Les créanciers solidaires ont mandat & I'effet de conserver
la créance commune. De 1a deux conséquences.

1° Les effets des actes faits par I'un des créanciers relati-
vement & la créance commune se produisent au profit de
tous les créanciers, car ils sont faits au nom de tous. Ainsi,
la demande en justice faite par 'un d’eux interrompt la pres-
cription au profit de tous (article 1199)'; a plus forte rai-
son la mise en demeure du débiteur par I'un des créanciers
solidaires produit effet au regard de tous. Ainsiencore la de-
mande de 'un des créanciers,qui fait courir les intéréts a son
profit, les fait courir au profit de tous (article 1207)2,

2° Si I'un des créanciers se fait attribuer soit une hypothe-
que, soitune autre sareté,on s’il obtient un jugement contre
le débiteur, la garantic ou le jugement profite a tous. Lidée
est toujours la méme : les créanciers solidaires ont mandat
a I'effet de conserver la eréance commune.

688. A cela se bornent les effets de la solidarité active.
Les créanciers se sont donné un mandat réciproque, mais un
mandat limité par I'intérét commun. Ils se donnent pouvoir,
a-t-on dit depuis longtemps, ad perpetuandam et augendam
obligationem, non ad minuendam  ils sont regardés comme
s'étant donné réciproquement pouvoir 4 I'effet de conserver et
de recouvrer la créance.

Des lors, les actes faits par I'un des créanciers en dehors
de ce mandat sont sans effet a l'égard des autres. Le manda-
taire ne saurait engager le mandant en dehors de la limite
du pouvoir donné.

1. La question est controversée de savoir si la suspension de prescription
doit &tre assimilée a U'interruption dont parle I'article 1199, de telle sorte que
la prescription, suspendue vis-a-vis de 'un des créanciers, qui serail par
exemple mineur ou interdit, cesserait également de courir a I'égard des autres.
L'affirmative est soutenue par Demolombe, Contrats, 111, n* 171,— Duranton,
XI, p. 180,— Larombiére, Obligations, article 1199, no 3. — Secus : Aubry et
Rau, &He édition, 1V, § 298 bis, p. 20, texte et note 2, — Demante et Colmet de
Santerre, Cours analylique, V, n® 131 bis 1I, — Laurent, Principes, XVII,
n® 264, — Massé et Vergé, IT[, § 527, note 13, — Marcadé, sous l'article 1199 ;
— cpr. Cass. 5 décembre 1826, D. P. 1827.1.82, Sir. 1827.11.289, — 14 aout
1840, D, P. 1840, 1,321, Sir. 1840.1.754.

2. Aubry et Rau, 52 édition, IV, § 298 bis, p. 21, — Demolombe, Contrals,
11, nos 172 & 175, — Demante et Colmet de Santerre, Cours analylique, V,
ne° 131 bis, — Laurent, Principes, XVII, n° 262,
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L'article 1198 alinéa 2 contient une application dirccte de
ces idées : la remise de la dette « qui n'est faite que par I'un
« des créanciers solidaires ne libere le débiteur que pour la
« part de ce créancier ».

Une autre application de la méme idée est faite par 'arti-
cle 1365 alinéa 2, en ce qui concerne le serment: «... le ser-
« ment déféré par I'un des créanciers solidaires au débiteur
« ne libere celui-ci que pour la part de ce créancier. »

Enfin c’est & cette idée que se rattache une question depuis
longtemps controversée : celle de savoir quel est U'effet du
jugement rendu sur la demande intentée par un des créan-
ciers solidaires. Si le jugement est favorable a l'intérét
commun, en d’autres termes s'il est rendu contre le débiteur,
nous avons déja dit ' que les autres créanciers peuvent sans
contredit I'invoquer. Mais si le jugement est rendu contre le
créancier poursuivant et au profit du débiteur, doit-il étre
considéré comme opposable aux autres créanciers ?

D’un coté,on peut invoquer les principes du mandat et rap-
peler que les créanciers solidaires se sont donné mandat réci-
proque ad perpetuandam et augendam obligationem, non ad
minuendam. Chacun d’eux a mandat pour améliorer la situa-
tion des autres et n'a pas qualité pour la compromettre par
une attaque mal dirigée ou mal soutenue *.

D’un autre coté, le droit de demander paiement implique
le droit de poursuivre, autrement dit le droit de représenter
les autres créanciers en justice ; dés lors, la décision inter-
venue doit avoir autorité contre tous, puisqu’elle est rendue
sur une demande intentée au nom de tous. Il est difficile
d’admettre que les créanciers non poursuivants puissent
se prévaloir des jugements favorables et décliner les consé-
quences des jugements défavorables *. A moins toutefois
que le créancier poursuivant ne se soit laissé condamner
par collusion avec le débiteur, car on ne pourrait plus dire,
dans ce cas, qu'il a représenté les autres créanciers.

689. Il ne reste plus, pour en finir avec la solidarité ac-

1. Supra, p. 416.

2. Aubry et Rau, 5° édition, IV, § 298, p. 23, texte et note 10, — Laurent,
Principes, XVII, n° 271.

3. Sic : Demolombe, Confrats, L1, n° 191,—= Demante et Colmet de Santerre,
Cours analytique, V, no 328 bis XXVII[, — Marcadé, sur larticle 1198, —
Griolet, De 'autorité de la chose jugée, p. 163,
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tive, qu'une derniére question i résoudre. Que devient la
solidarité active en cas de mort d'un des créanciers?

Comme la solidarité est une modalité inhérente a 'obliga-
tion, le lien de solidarité est inséparable de I'obligation et
passe aux héritiers. Seulement les effets de la solidarité se
modifient dans une certaine mesure.

Si le eréancier meurt ne laissant qu’un héritier, rien n’est
modifié, L’héritier a les mémes droits, la méme situation
que son auteur; il est solidaire avec les créanciers survi-
vants.

Mais qu’arrive-t-il si le eréancier qui meurt laisse plusieurs
héritiers ?

Les héritiers succédent aux droits de leur auteur et, par
conséquent, & la créance totale. Seulement, la créance se
divise entre eux, car la solidarité n'empéche pas la créance
de rester divisible (article 1219) ; chacun des héritiers n’est
eréancier que dans les limites de sa part héréditaire. Si la
créance était simplement conjoinle, chacun des héritiers
serait créancier de sa part dans la part de 'auteur décédé;
du moment qu’elle est solidaire, chacun est créancier de sa
part dans la créance entiére, puisque l'auteur pouvait de-
mander le paiement total de cette créance. La solidarité
continue donc; mais elle doit é&tre combinée avec le prin-
cipe de la division des dettes.

De la les conséquences suivantes.

1° Les créanciers survivants peuvent demander la totalité
de la créance ; mais les héritiers du créancier prédécédé ne
peuvent agir que proportionnellement a leur part héréditaire,
et le débiteur ne peut les payer que dans cette limite. Soient
deux eréanciers solidaires d’une eréance de dix mille francs,
et deux hériliers de I'un d’eux. Si la créance élait conjointe,
chaque créancier pourrail demander cing mille francs et
chaque héritier deux mille cing cents, chacun des héritiers
étant créancier pour sa part dans la part de son auteur. La
créance élant solidaire, chaque eréancier peut demander dix
mille franes et chaque héritier cing mille, chacun des héri-
tiers étant créancier pour sa part dans la créance entidre.
Réciproquement, le débiteur ne peut payer que dans cette
mesure.

2° La demande formée par un des créanciers survivants
produil ses effets au profit des héritiers du prédécédé, no-
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tamment au point de vue de 'interruption de Ia prescription
et au point de vue du cours des intéréts. Mais la demande
formée par un des héritiers ne produit effet au profit des
autres, soit quant a la prescription soit quant anx intéréts,
que dans la limite du droit héréditaire du demandeur, car
il n’a pu agir que dans cette mesure ',

3° Pour que la demande produise un effet complet, il faut
quelle soit formée par tous les héritiers collectivement.
Auquel cas la situation est exactement ce qu’elle aurait été
si la demande avait été intentée par I'anteur.

Nulle part ces régles ne sont formulées ; mais elles décou-
lent logiquement des principes. Nous allons, d’ailleurs, les
trouver formulées en cas de solidarité entre les débiteurs, et
cela suffit pour qu'elles s'imposent an cas de solidarité entre
les créanciers.

B. Sotidarité passive, ou entre les débiteurs.

690. Elle est régie par les articles 1200 et suivants,

Envisagée quant & son but général, elle est un moyen de
erédit, un moyen d’assurer l'exécution de 'obligation ®. Les
créanciers acquiérent par elle une garantie efficace de paic-
ment ; tant qu'un des débiteurs reste solvable, le créancier
est assuré d’étre payé, puisqu'il peut exiger de I'un quel-
conque des débiteurs le paiement intégral de ce qui lui est
du. Les débiteurs, de leur coté, trouvent dans la solidarité
un avantage non moins manifeste; elle fait participer
chacun d’eux du crédit de tous, puisqu'ils sont tous obligés
pour le tout el sont garants les uns des autres. La solidarité
entre les débiteurs a donc une tout autre importance pra-
tique que la solidarité entre les créanciers; aussi est-elle
tros usuelle ; elle constitue un moyen de crédit efficace.

Envisagée dans son méeanisme, la solidarité passive est,
comme la solidarité active, une application du mandal. La
construction juridique est trés rigourcuse. Les effets de la
solidarité passive, soit quant aux rapports des débiteurs avec

1. Bien entendu, la prescription, qui n'est interrompue i I'égard des au-
tres créanciers que pour la part de I'héritier dans la créance, ne est pas
du tout a 'égard des autres héritiers. « Des qu'il y a division, dit Laurent
« (Prineipes, XVII, p. 268), l'interruption ne peut plus s'opérer que pour la
« part divise de chaque héritier dans la créance. »

2. Voy. Les siiretés personnelles et réelles, tome I, p, 11.
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les eréanciers, soit quant & leurs rapports entre eux, décou-
lont_tous d’une idée simple, d'une formule unique qui les
contient en germe et qui est la suivante. Les débiteurs, s'il
y a solidarité entre cux — soit par suite de convention et la
solidarité est dite alors convenlionnelle, soit par 'effet de la
loi et la solidarité est dite alors légale —, sont considérés
comme s’étant réciproquement donné pouvoir de se repré-
senter pour tout ce qui concerne 'exécution de la dette, en
d’autres termes pour tout ce qui concerne les poursuites aux-
quelles la dette peut donner lieu de la part des créanciers et
pour le paiement.
Décomposons la formule et suivons-en les applications.

PREMIERE PROPOSITION.

691. Les débiteurs solidaires ont pouvoir de se repré-
senter quant aux poursuites auxquelles la créance peut
donner lieu.

Deux conséquences résultent de la,

1o Le créancier a le droit de s'adresser & I'un quelconque
des débiteurs et de lui demander la totalité (article 1203).
Jusqu'd concurrence de sa part, le débiteur poursuivi est
tenu proprio nomine ; pour le surplus, il est tenu comme
mandataire de ses codébiteurs ; donc il est tenu de la totalité
(article 1200). D’ordinaire, le créancier s’adresse au débiteur
qui est le plus solvable ou le plus a sa portée.

Le débiteur poursuivi ne peut pas demander la mise en
cause de ses codébiteurs a I'effet d’obtenir que la condamna-
tion soit divisée, car il est tenu personnellement pour le
tout. Il peut seulement les appeler en cause, attendu qu'ils
lui doivent garantie, afin de faire statuer sur le recours qu'’il
aura a exercer contre eux & concurrence de ce qu'il aura
payé en leur nom.

Les créanciers autres que le créancier poursuivi n’en res-
tent pas moins obligés. « Les poursuites faites contre 1'un
« des débiteurs, dit'article 1204, n’empéchent pas le créan-
« cier d'en exercer de pareilles contre les autres. » Et cela

jusqu’au paiement .
1. 11 en était autrement a Rome. Voy. Girard, Manuel élémentaire, ire
édition, p. 720 et 721, Lorsque le créancier exercait son action contre 'un des

débiteurs, les autres étaient libérés. Ce résultat tenait aux particularités de
la procédure romaine et & l'effet novatoire de la litis conlestatio. La créance
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2° La demande formée contre I'un des débiteurs produit
ses effets [égaux & 1'égard de tous, contre tous. En effet, ils
sont mandataires les uns des autres; done le créancier réa-
lise par une seule poursuite les avantages que plusieurs lui
eussent procurés. De la D'article 1206, aux termes duquel
« les poursuites faites contre 1'un des débiteurs solidaires
« interrompent la prescription & I'égard de tous ». Un effet
semblable s'attache & la reconnaissance de dette émanant de
I'un d’eux (article 2249). L’article 1207 procede de la méme
idée : « La demande d'intéréts formée contre I'un des débi-
« teurs solidaires fait courir les intéréts & I'égard de tous. »
Il s’agit des intéréts moratoires.

692. Tout cela est en germe dans la notion d'un mandat
réciproque au point de vue des poursuites.

693. Toutefois, I'article 1208 apporte une restriction, une
dérogation au principe.

Si l'idée élait appliquée dans toutes ses conséquences,
il en résulterait que le débiteur pourrait opposer comme
moyens de défense: 1° ceux qui lui sont personnels, —
2° ceux qui dérivent de la nature de la dette, — 3° ceux qui
sont personnels a ses codébiteurs.

Or il n'en est pas ainsi. L’article 1208 introduit & cet égard
quelques distinctions : « Le codébiteur solidaire poursuivi
« par le eréancier peut opposer toutes les exceptions qui ré-
« sultent de la nature de l'obligation et toutes celles qui lui
« sont personnelles, ainsi que celles qui sont communes a
« tous ses codébiteurs. Il ne peut opposer les exceptions qui
« sont purement personnelles & quelques-uns des autres co-
« débiteurs. »

11 importe de noter d’abord que le mot exception est pris
ici comme synonyme de défense au fond.

Le texte, pour établir la situation au point de vue dont il
s'occupe, classe les moyens de défense en trois catégories.

694. La premidre catégorie comprend les moyens de dé-
fense résultant de la nature de 'obligation. 1l est tout simple
qu'ils puissent étre opposés par tous les codébiteurs soli-
daires; l'obligation leur est commune, et ce qui résulte

primitive se trouvait éteinte, et une nouvelle créance prenait naissance, mais
a l'encontre seulement du débiteur poursuivi ; par suite, les autres débiteurs
étaient libérés. Cet effet novatoire de la lilis confestatio disparut sous Jus
tinien.
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de T'obligation est commun & tous. Ces moyens de défense
sonl ceux qui proviennent des circonstances dans les-
quelles P'obligation s’est formée, des vices qui peuvent 'en-
tacher en elle-méme, abstraction faite des personnes. En
résumé, ce sont les moyens qui découlent de I'inexistence ou
de la nullité de la dette.

Ainsi tous les codébiteurs peuvenl invoquer : 1° la nullité
résultant de ce que D'obligation a une cause illicite, etla
nullité résultant du deﬂult d’objet, — 29 'effet des cldu%es
ou modalités sous lesquelles lobl:gatlon a ¢té contractée,
terme ou condition, — 3° la lésion, s’il s’agit d'un cas ot le
droit de U'invoquer dérive de la nature du contrat .

Ces divers moyens sont inhérents & la nature de la dette.
Or tous les débiteurs sont tenus de la dette. Donc ils peu-
vent tous les invoquer.

695. La deuxiéme catégorie comprend les moyens de dé-
fense qui sont communs & tous les débiteurs sans résulter
de la nature de lobligation. On y fait rentrer tous les
moyens de défense qui sont fondés sur l'extinction totale
ou partielle de la dette par suite d’un paiement (article 1200),
— d'une novation (article 1281), — d'une remise de la dette
(article 1285), — d’une remise de la solidarité, — ou enfin
par suite d'une prescription. 1l peul se faire que la pres-
cription soit accomplie au profit des uns sans 'étre au pro-
fit des autres; celui qui en excipe pourra I'invoquer dans
la mesure ou elle est accomplie, ¢’est-d-dire pour le tout.

696. Quclques particularités sont a signaler quant & deux

des causes d’extinction des obligations : la confusion et la
compensation.
@) D'abord la confusion. L’article 1209 est ainsi concu:
Lorsque 'un des débiteurs devient héritier unique du
créancier, ou lorsque le eréancier devient 'unique héritier
« de I'un des débiteurs, la confusion n’éteint la eréance soli-
daire que pour la part et portion du débiteur ou du eréan-
« eier. »

L’hypothese est simple : le créancier est héritier de l'un des
codébiteurs, ou bien 'un des codébiteurs succede au créan-
cier, Il y a extinction de la dette, mais seulement pour la
parl que doit supporter celui en la personne de qui la con-

1. Supra, p. 148 el suiv,
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fusion s’est opérée. Si le eréancier succeéde a 'un des débi-
teurs, la créance est éteinte pour la part du débiteur. Sil'un
des débiteurs succéde an créancier, il a, comme créancier,
sa part déduite, action contre les autres débiteurs.

Cela tient & ce que la confusion n’éteint pas, & proprement
parler, la dette ; elle ompf‘-che seulement le eréancier d’agir,
parce qu’il lui faudrait agir contre lui-méme. Il n'y a ex-
tinclion que dans la llmlte de cette impossibilité ; or la
poursuite reste possible contre les autres débiteurs ; donc
Pobligation subsiste & leur égard !.

b) La compensation ne produit ses effets, comme cause
d’e\'linction que sous réserve d'une distinction.

) Elle produit effet complet au regard du débiteur du chef
dL qul elle s'est opérée. Si le creanuer s'adresse 2 ce débi-
teur et que celui-ci lui oppose la compensation, la dette sera
¢leinte méme au regard des autres, comme il y avait eu
paiement ; ils pourront invoquer au besoin l'extinction de
I'obligation par voie de compensation *.

B) Mais, au regard des autres débiteurs, tant que la com-
pensation n'est pas opposée, la dette n’est pas regardée
comme ¢teinte, Llarticle 1294 alinéa 3 est ainsi concu : « Le
« débiteur solidaire ne peut... opposer la compensation de
« ce que le créancier doit A son codébiteur. »

Cette reégle ne concorde pas avee les principes qui régis-
sent la solidarité el la compensation. En effet, la compensa-
tion opere de droit (article 1290) ; done elle devrait opérer,
sous cette seule réserve que le débiteur qui est censé avoir
payé aurait recours contre ses codébiteurs. Or, il n’en est
pas ainsi ; ce quirevient a dire que la compensation n'opere
sur la detle solidaire qu'autant qu’elle a été opposée par
celui du chef de qui elle se produit.

Pourquoi en est-il ainsi? (est une anomalie. On n’a
pas vonlu qu'un des codébiteurs puat alléguer un fait qui
implique immixtion dans les affaires de son codébileur. « Si
« l'on pouvait opposer la compensation de ce qui serait da a
« un autre qua soi-méme, encore que cet autre fiit un codé-
« biteur solidaire, on risquerait de susciter des difficultés
« sans nombre. Ce tiers se trouverait engagé dans des pro-

1. Suprad, p, 414, note 1.
2. Laurent, Principes, XVII, no 339 in fine.
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« cbs désagréables. 11 faudrait examiner avec lui si la dette
« existe, jusqu’a quel point elle existe, si elle est susceptible
« de compensation. Il est naturel que la compensation n'ait
« lieu entre deux personnes que pour ce qu’elles se doivent
« directement 'une & l'antre . »

697. La troisitme catégorie e moyens de défense comprend
ceux qui sont purement personnels.

1° Rentrent dans cetle catégorie les moyens de défense qui

sont fondés sur des clauses ou modalités propres a l'un des
codébiteurs. L'article 1201 en fournit un exemple : « L'obli-
gation peut étre solidaire quoique I'un des débiteurs soit
obligé différemment de I'autre au paiement de la méme
chose ; par exemple, si I'un n’est obligé que conditionnel-
lement, tandis que 'engagement de ['autre est pur et sim-
« ple, ou si 'un a pris un terme qui n'est point accordé &
Iautre. »
20 Rentrent encore dans cette catégorie les moyens de
défense qui naissent de circonstances paralysant l'effet de
’obligation par rapport & I'un seulement des débiteurs :
erreur, dol, ou violence entachant le consentement d’un des
débiteurs, — incapacité du débiteur, — lésion s'il s'agit
d’une lésion admise en considération de la personne (arti-
cle 1305) 2.

Il faut en dire autant de la compensation opérée dans la
personne du débiteur et non encore opposée (article 1294
alinéa 3). Le débiteur du chef de qui la compensation s'opére
peut I'opposer; les autres ne le peuvent pour aucune part.
(est la conséquence du point de vue admis® quant aux effets
de cette cause d’extinction sur la dette solidaire. Tant que
la compensation n'a pas été opposée, elle n'est pas regardée
comme ayant opéré ; par suite, elle constitue une exception
personnelle.

(Quant a la confusion, les textes sont formels. Nous avons
déjacité* Varticle 1209 : « Lorsque I'un des débiteurs devient
« héritier unique du créancier, ou lorsque le créancier de-
« vient I'unique héritier de I'un des débiteurs, la confusion

(

¢

¢

(

=

(

1. Ce sont les observations présentées par le Tribunat lors de la discus-

sion de l'article 1294 (Locré, VI, p. 134),— D’autres explications ont été pro-
posées. Voy. Laurent, Principes, XVII, n® 338.
2, Supra, p. 151 et suiv,

3. Ibid.; p. 423.
4. Ibid., p. 422 et 423,
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« n'éteint la créance solidaire que pour la part et portion du
« débiteur ou du créancier. » L'article 1301 alinéa 3 s’exprime
de méme : la confusion « qui s'opere dans la personne du
« créancier ne profite & ses codébiteurs solidaires que pour
« la portion dont il était débiteur ».

Enfin, d’aprés larticle 2257, la prescription est suspen-
due: a I'égard d’une créance COn(lltIOI]I]Cll(‘ Jusqu’itce que la
condition : arrive,— a ’égard d’une action en garantm ]ust;u a
ce que I’ éviction ait lien, — & I'égard d'une créance a jour
fixe, jusqu’a ce que ce jour arrive. La suspension de pres-
cription résultant de l'une de ces modalités et procédant du
chef d'un codébiteur n’opére pas & 'égard des autres.

En effet, & la différence des causes d’interruption, les
causes de suspension sont essentiellement personnelles; la
condition, le terme, engendrent des exceptions qui ne peu-
vent étre invoquées que par celui qui s’est engagé sous celle
modalité. 8i les codébiteurs ne peuvent s’en prévaloir, il est
naturel quon ne puisse point leur opposer la suspension en
résultant. Le créancier poursuivra done le débiteur du chef
de qui la prescription a été suspendue, mais il ne saurait exer-
cer son aclion contre les autres !

698. Bref, le débiteur peut invoquer les moyens de défense
provenant de lui-méme, mais non pas ceux qui proviennent
de ses codébiteurs (article 1208 alinéa 2). Sans doute, il y
a association entre les codébiteurs ; mais cette association
n'existe que dans le but de garantir les droits du c¢réancier ;
en dehors de la, les débiteurs ne se représentent pas les uns
les autres.

699. Quand l'obligation est annulée par suile d’une excep-
tion personnelle, la question se pose de savoir si les autres
débiteurs peuvent opposer I'exception de nullité pour la part
du codébiteur libéré. On leur refuse généralement ce droit ?;
si la solution contraire était admise, la solidarité perdrait
son efficacité comme moyen de crédit et laisserait subsister
un risque.

Le codébiteur, qui ne peut pas invoquer I'exception person-
nelle pour le tout, peut-il au moins s’en prévaloir dans la
mesure de la part de dette incombant & celui qui aurait pu

1. Laurent, Principes, XVII, no 335.
2, Ibid., no 299,
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L'opposer ? La question est controversée ; mais elle doit étre
résolue négativement !,

SECONDE PROPOSITION.

700. Les codébiteurs solidaires ont pouvoir de se repré-
senter quant au paiement, c'est-d-dire pouvoir d'acquitter
la dette commune.

De Ia résultent trois conséquences,

A

701. Chaque débiteur peut, s'il veut se libérer, payer la
dette enliere, au besoin faire des offres réelles pour le tout,
Les offres réelles sont un moyen de vainere la résistance du
créancier (article 1259).

Dans la mesure de sa part, le droit de se libérer appartient
sans conteste au débiteur: ¢’est le droit de tout débiteur. Pour
le surplus, le doute n’est pas davantage possible, puisque le
débiteur qui acquitte la dette est mandataire des autres .

B

702. Le paiement fait par 'undes débiteurs,soit a la pour-
suite du créancier soit volontairement, libére tous les autres
(article 1200 in fine). Il faut en dire antant des antres causes
d’extinction, par exemple de la novation (article 1281), sauf
les particularités signalées relativement a la confusion et
la compensation ®.

G

703. Celui des débiteurs solidaires qui a payé la totalité de
la dette a recours contre les autres pour leur part et portion,
Dans la mesure de sa part, il a payé suo nomine ; pour le sur-
plus, il a payé & l'acquit des autres et a, par conséquent,
droit de recourir contre eux. De Ia article 1213 : « L’obliga-
« tion contractée solidairement envers le créancier se divise
« de plein droit entre les débiteurs, qui n'en sont tenus entre
« eux que chacun pour sa part et portion. »

Le texte dit: « entre eux » ; car ils sont tenus pour le tout

1. Laurent, Principes, XVI1I, no 300.

2. Cependant Laurent exprime une autre opinion. Le mandat, dit-il, existe
dans l'intérét du créancier ; il n’existe que dans la limite ou il s'en prévaut,
et ne confére pas de droits aux débiteurs. Voy. Principes, XVII, ne 298,

3. Supra, nv 696,
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au regard du créancier. Lorsque plusicurs personnes s’obli-
gent solidairement, c¢'est seulement vis-a-vis du eréancier
qu'elles sont débitrices du total ; entre elles, la dette se di-
vise, et chacune n'en doit supporter que sa part.

« Pour sa part et portion », ajoute le texte. Mais quelle
part ? L'article 1213 ne le dit pas. Et il ne pouvait pas le
dire. Cette part est celle que le débiteur qui a payé a eue
dans la cause de la dette; l'expression « pour sa part »
veut dire : proportionnellement & U'intérét que le débiteur
a eu dans l'affaire.

(’est une question de fait. Tantot la division s‘opérera
entre les codébiteurs par parts égales, tantot par parts iné-
galest.

Ainsi, trois personnes, ayant besoin chacune de dix mille
francs, empruntent solidairement trente mille franes. Sil'une
d’elles rembourse les trente mille francs, elle a recours pour
les deux tiers.

Voici une autre hypothese. Primus a besoin de dix mille
francs, Secundus de vingt mille et Tertius de trente mille.
Ils empruntent solidairement soixante mille franes; cha-
cun d'eux garantit solidairement le tout au préteur; ils
ont fait masse de leur crédit a tous trois pour obtenir un
prét. Vis-a-vis du eréancier, ils doivent tous les trois le tout;
entre eux, Primus est tenu du sixidme, soit dix mille francs,
— Secundus du tiers, soit vingt mille, — Tertius de la
moitié, soit trente mille. Le recours ne peut avoir lieu que
dans cette proportion.

De la article 1216 : « Si l'affaire pour laquelle la dette a
« été contractée solidairement ne concernait que l'un des
« coobligés solidaires, celui-ci serait tenu de toute la dette
« vis-a-vis des autres codébitears, qui ne seraient considérés
« parrapport & lui que comme ses cautions. »

Ce texte suppose qu'un des débiteurs solidaires n’a aucun
intérét dans la dette. Si c’est lui qui paie, il a recours pour
le tout ; si ¢’est un autre, on n'a aucun recours contre lui.
Les autres codébiteurs ne sont que des cautions « par rap-
« port a lui », mais par rapport a lui seulement ; vis-a-vis du
eréancier, ils sont des codébiteurs solidaires et non des
cautions. Or, entre un codébiteur solidaire et une caution la

1. Supra, n® 682,
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différence est considérable. De méme que la solidarité, le
cautionnement est un moyen de crédit; la caution engage sa
responsabilité an regard du créancier, comme le codébiteur,
mais non.pas de la méme maniére. La caution s’oblige pour
autrui, pour le débiteur principal ; donc elle n’est obligée de
payer qu'a défaut du débiteur, subsidiairement; et si elle
paie, elle a droit au remboursement total (article 2028)1. Le
codébiteur solidaire s'oblige avec autrui; donc il est obligé
directement, principalement (article 1213); s'il paie, il n'a
recours que pour ce qui ne le concerne pas. Il résulte de
'article 1216 que le codébiteur solidaire, au regard de ses
codébiteurs, peut n'étre qu'une caution, en ce sens qu'il a
recours pour le tout lorsque I'affaire ne le concerne pas.

704. Ce recours du codébiteur qui a payé — du codébiteur
solvens, comme on dit quelquefois — peut étre exercé sous
deux formes.

1° Il a une action née en sa personne du contrat de man-
dat (article 1214). Cette action en répétition étant fondée sur
l'idée de mandat (articles 1998 et 1999), le codébiteur solvens
adroit aux intéréts de ses avancesd compter du jour ouil les
a faites * ; cela est contraire au droit commun (article 1153),
mais conforme aux régles du mandat (articles 2001 et 2028) °.

2° Le codébiteur solvens a l'action du créancier désinté-
ressé ; il est subrogé i ses droits. En effet, aux termes de
l'acticle 1251-3°, la subrogation a lieu de plein droit au
profit de toute personne qui a payé étant tenue avec d’autres,
ce qui est une allusion au codébiteur solidaire, — ou pour
d’autres, ce qui est une allusion & la caution. Nous ne pou-
vons ici que mentionner I'existence de cette subrogation, et
renvoyer & plus tard * pour en déterminer les effets .

L. Les siretés personnelles el réelles, tome I. p. 85.

2. Nancy 21 février 1877, D. P. 1818.1L.14, Sir, 1877.11.245.

3. Aubry et Rau, 5 édition, IV, § 298 ter, texte et note 38, p. 50, —
Demolombe, Contrats, 111, n° 442, — Demante et Colmet de Santerre, Cours
analytique, V, n® 147 bis 11, — Laurent, Principes, XVI1I, n°e 361,

4. Infra, nes 798 et suiv,

5. Le recours du codébiteur solvens souléve maintes questions délicates.
Contentons-nous d'en signaler deux.

1v Un codébiteur peut-il agir contre les autres avant d’avoir payé? Méme
aprés I'échéance de I'obligation, il ne le peut pas, a moins qu'il soit I'objet
de poursuites de la part du créancier. Sic: Aubry et Rau, 5¢ édition, § 298
ler, p. 5l, texte et note 41, — Demolombe, Contrafs, LI[, nos 428 et 429,
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705. Que le codébiteur solvens agisse par l'action née en
sa personne, ou comme subrogé aux droits du créan-
cier, les articles 1214 et 1215réglent les conditions du re-
cours.

Aux termes de I'article 1214 alinéa 1, « le codébiteur d'une
« dette solidaire,qui I'a payée en entier, ne peut répéter contre
« les antres que les part et portion de chacun d’eux ». Peu
importe que le paiement ait ét¢ volontaire ou non. Le recours
ne peut avoir lieu contre les autres codébiteurs que pour les
part et portion de chacun d'eux, non pour tout ce qui
dépasse la part du codébiteur solvens.

Par exemple,dans 'hypothese précédente’, Premus,quin’est
inléressé personnellement que pour un sixidme, soit pour dix
mille francs, a payé le tout, soit soixante mille franes. Il a
payé cinquante mille francs alieno nomine. Mais il ne peut
pas réclamer ces cinquante mille francs a Secundus, sauf a
celui-ci & agir contre Tertius pour trente mille ; il demandera
vingt mille & Secundus et trente mille & Tertius. Le recours
se divise proportionnellement & I'intérét de chacun.

On aurait pu admettre le contraire. En effet, le codébiteur
qui a payé a, pour exercer son recours, l'action du créancier
désintéressé, auquel il est subrogé ; or le créancier aurait
pu demander la totalité & 'un quelconque des débiteurs ;
donc le codébiteur solvens aurait pu étre autorisé a réclamer
I'excédent de sa part. On ne I'a pas admis pour deux motifs.
D’abord il existe entre les codébiteurs solidaires,par suite du
mandat réciproque donné, une sorte de société ; ils se doivent,
des lors, une sorte de garantie, qui leur interdit de s'imposer
réciproquement une situation dontilsse devraient réparation.
En second lieu, on a voulu éviter ce qu’on appelle le circuit

— Laurent, Principes, XVII, n° 365, — Nancy 21 février 1877, D. P. 1878.
I1.14%, Sir. 1877.11.245 — Contra : Larombiére, Obligations, article 1216, ne 3.

20 L'article 2037, aux termes duquel la caution est déchargée lorsque la su-
brogation aux droils, hypothéques et privileges du créancier ne peut plus,
par le fait de ce créancier, s’opérer en faveur de la caution, s’applique-t-il
au débiteur solidaire ? Voy. dans le sens de la négative : Aubry et Rau,
e gdition, 1V, § 298 {fer, note 47, p. 57,— Demante et Colmet de Santerre,
Cours analytique, VIII, ne 272 bis VIII et X, — Baudry-Lacantinerie et Wahl,
ne° 1189, — Cass. 18 février 1861, D. P. 1861.1.153, Sir. 1861.1.986, — 3 avril
1861, D. P. 1861.1.388, Sir. 1861.1.986, — Paris 16 avril 1864, D. P, 1864.11.
127, Sir. 1864.11.289.— Cpr. Les sitrelés personnelles el réelles, tome I, p. 89,
103 et suiv.

1. Supra, p. 427.
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d’actions ; il faut que les recours se réglenten une fois; la
subrogation n'a d’effet qu'autant qu’elle assure au débiteur
qui a payé les garanties de la eréance principale.L’article 875
consacre une régle analogue en matiere de successions.

Pour éviter que cette nécessité de diviser son recours ne
devienne préjudiciable au débiteur quia payé la dette, les ar-
ticles 1214 alinéa 2 et 1215 édictent les regles suivantes.

D’abord I'article 1214 alinéa 2. Sil'un des codébiteurs «se
« trouve insolvable, la perle qu'occasionne son insolvabilité
« se répartit, par contribution, entre tous les aulres codébi-
« teurs solvables et celui qui a fait le paiement ».

L’article 1215 ajoute : « Dans le cas ou le créancier a re-
« noncé a l'action solidaire envers 'un des débiteurs, si I'un
« ou plusienrs des autres codébiteurs deviennent insolvables,
« la portion des insolvables sera contributoirement répartie
« entre tous les débiteurs, méme entre ceux précédemment
« déchargés de la solidarité par le créancier ». C'est une appli-
cation de l'article 1165, Le créancier peut bien renoncer ason
droit, mais sous réserve du droit d’autrui.

706. Tels sont les effets de la solidarité entre les débi-
teurs. Ils découlent de I'idée de mandat.

IIs se bornent, d’ailleurs, & cela. La solidarité passive sup-
pose un mandat, mais un mandat limité, celui que les codé-
biteurs solidaires se donnent de se représenter quant a I'exé-
cution, en ce qui concerne les poursuites et le paiement. Dés
lors, tout ce qui serait fait contre I'un des débiteurs ou éma-
nerait de lui en dehors des pouvoirs résultant de ce mandat
limité serait sans effet a I'égard des autres, ne leur serait
pas opposable. Cest le principe en matiere de mandat (arti-
cles 1989 et 1998).

De la toule une série de conséquences, par 'énoncé des-
quelles nous allons compléter ce sujet. Elles se groupent au-
tour des deux idées suivantes.

1° Un des codébiteurs ne peut pas, par son fait, aggraver
la condition des autres. Les codébiteurs ont mandat seule-
ment pour se représenter dans I'intérét du créancier quant
au paiement.

2° Les suites des actes accomplis par un codébiteur en
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dehors du mandat ne concernent que lui et lui restent per-
sonnelles.

Ces deux idées vont nous donner la solution d'un assez
grand nombre de questions de détail que souleve la matiere.
Nous signalerons en particulier les quatre applications sui-
vantes.

Premiére application.

70%. Les deux idées énoncées fournissent 'explication
de l'article 1205, 11 est relatif a 'effet des fautes commises
par I'un des codébiteurs quant a I'obligation commune.

Engagent-elles la responsabilité des autres ?

Non, en principe. Car les codébiteurs ont mandat pour
tout ce qui est relatif a I'exécution : poursuiles et paiement ;
hors de I, il n’y a pas de mandat.

Toutefois, quelques distinctions doivent étre faites.

Supposons que l'obligation ait élé accompagnée d'une
clause pénale (article 1226). Encourue par le fait de I'un
des débiteurs, la clause est encourue par tous. En effet, la
peine est une clause du contrat, une partie de l'obligation ;
I'ouverture de la clause pénale n'aggrave pas la condition du
débiteur et ne confére au créancier aucun droit qui ne résulte
de la convention ; donc elle est relative 4 I'exécution etrentre
dans le mandat.

Si, au contraire, des dommages-intéréts viennent a dtre
dus sans avoir ¢téstipulés au début, ils restent personnels &
celui des débiteurs par le fait ou la faute duquel ils sont dus.
S'il en était autrement, le fait du débiteur aggraverait la
condition prévue des autres ; or le débiteur n’a pas mandat
4 cet effet: les conséquences de pareils faits restent person-
nelles.

L’article 1205 applique cette idée a un cas spécial. Visant
I’hypotheése d'une obligation de donmer, il suppose que la
chose promise a péri par la faute de I'un des codébiteurs, ou
par cas fortuit apres mise en demeure, ce qui revient au
méme. Et il statue en ces termes: « Si la chose due a péri
« par la faute ou pendant la demeure de I'un ou de plusieurs
« des débiteurs solidaires, les autres codébiteurs ne sont point
« déchargés de l'obligation de payer le prix de la chose;
« mais ceux-ci ne sont point tenus des dommages et inté-
« réts., — Le créancier peut seulement répéter les dom-
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« mages et intéréts tant contre les débiteurs par la faute des-
« quels la chose a péri, que contre ceux qui étaient en de-
« meure. » Ainsi les autres codébiteurs doivent le prix, ce qui
ne fait que perpétuer 'obligation ; ils ne doivent pas les dom-
mages-intéréts, ce qui 'augmenterait.

Deuxieme application.

708. Au méme ordre d'idécs se rattachent les alinéas 2 et
& de T'arlicle 1363, « Le serment déféré par I'un des créan-
« ciers solidaires au débiteur ne libere celui-ci que pour la
« part de ce créancier.... Celui déféré a 'un des débiteurs
« solidaires profite aux codébiteurs. »

Le serment profite, mais il ne peut pas nuire,

Troisiéme application.

709. Les mémes principes servent encore & déterminer
les effets du jugement rendua entre le créancier et I'un des
débiteurs.

La question ne se pose, bien entendu, que si le jugement
porte sur un point relatif a I'obligation et commun & tous les
débiteurs.

Sile proces a porté sur un point particulier & I'un des
débiteurs,le jugement — cela tombe sous le sens — n'a d’effet
qu'a I'égard de ce débiteur. Par exemple, le débiteur pour-
suivi a opposé un moyen de défense qui lui est personnel
d’apres larlicle 1208, et sa prétention a été repoussée; le
jugement peut assurément &tre opposé au débiteur contre
lequel il a été rendu, mais on ne comprendrait pas qu’il le
fit a d’antres. Il n'y a pas de question dans ce cas.

La difficulté apparail, au contraire, si le jugement a porté
sur un point commun. Par exemple, il s’agissait de l'exis-
tence méme de la dette, que le débiteur poursuivi contes-
tait.

Méme dans ce cas, il est une hypothése ou la difficulté
n'existe pas: celle ot le jugement a été rendu au profit du
débiteur. Par exemple, le jugement a reconnu la non-exis-
tence de Ja dette prétendue. Les autres débiteurs peuvent
certainement l'invoquer.

('est dans le cas inverse que la difficulté se présente :
quand le débiteur s’est laissé condamner. Le jugement peut-
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il étre opposé aux autres débiteurs, ou bien peuvent-ils en
décliner Jes effets ?

La question est controversée. Nous l'avons rencontrée
déjaa propos de la solidarité active .

On peut soutenir que le jugement n'est pas opposable aux
autres codcébiteurs, d’abord par analogie avec ce que décide
Varticle 1365 pour le serment, puis en vertu des princi-
pes. Les autres débiteurs, en effet, ne peuvent-ils pas dire :
vous ¢tes notre fondé de pouvoirs pour ce qui nous prolite,
non pour ¢e qui empire notre condition * ?

Cependant, la jurisprudence est en sens contraire ; elle
décide avec grande raison que le jugement rendu produit
son effet en faveur de tous et contre tous®. Le créancier
peut poursuivre l'un quelconque des codébiteurs ; an
point de vue pratique, il est inadmissible que ce créancier,
qui court les chances défavorables du proces, ne profite pas
des chances favorables. La justice est saisie au nom de tous;
par conséquent la sentence,quelle qu’elle soit, vaut & I'égard
de tous. L’argument tiré de ce que la loi décide & propos du
serment est dépourvu de valeur, parce que le fait de déférer
le serment est un fait volontaire. Du moment que les codébi-
teurs out mandat de subir les poursuites et de se représenter
en justice, le jugement doit avoir effet contre tous, sans
distinguer selon le sens de la décision.Du reste, larticle 1208
suppose que les codébiteurs solidaires fligurent dans les pro-
cés les uns pour les aulres.

Quatrieme application.

740. Les principes énoncés expliquent Jes articles 1210 &
1212. Ces articles onl trait aux effets de la remise que le
créancier viendrait & consentir an profit d'un des codébiteurs,
ou au profit soit de plusieurs, soit de tous.

Ayant droit contre tous et contre chacun, le créancier peut
user de son droit entier, ou y renoncer, en faire une remise.
Cetle remise peut porter sur deux éléments : 1° sur la delle

1. Suprd,ne 688, p. 416 et 417.

2, Siec : Aubry et Rau, 4e édition, VII, § 769, note 52, — Demante et Col-
met de Santerre, Cours analylique, V, n» 328 bis XXIV.

3. Cass, 28 décembre 1881, D. P. 1882, I. 377, Sir. 1883.1.465, — 1ler dé-
cembre 1885, D. P. 1886, I. 251, Sir. 1886.1.55, — Alger T décembre 1885, Sir.
1886.11.80. — Cpr. Demolombe, Conérats, 11, n® 374 — Chauveau sur Carré
Lois de la procédure, question 645 in fine, :

28
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elle-méme, — 2° sur la solidarité seulement. Les articles 1210
4 1212 n’ont trait qu'a cette dernitre hypothese.

711. Si la remise porle sur la dette et qu’elle soit totale,
elle profite & tous les débiteurs. Si elle est partielle, elle leur
profite parte in qua.

Le droit commun de la solidarité commande cette solution!,
Aux termes de D'article 1208, le débiteur poursuivi peut op-
poser au créancier les défenses communes a tous, el on dé-
signe par la celles qui résultent de 'extinction de la dette ;
or la remise de la dette entraine son extinction ; donc elle
profite & tous les codébiteurs.

D’ailleurs, l'article 1285 le décide formellement. Disposi-
tion inutile, puisqu’elle n’est qu'une application des principes
géndéraux.

712. Supposons que laremise porte sur la solidarité seu-
lement, sans qu'il y ait remise de la delte. Le créancier
renonce seulementa la garantie d’exécution résultant de la
solidarité, et non 2 sa eréance.

La renonciation ainsi entendue, limitée & la solidarité,
peut &lre expresse, ¢'est-a-dire résulter d'une déclaration par
laquelle le créancier consent ala division de la dette (arti-
cle 1210); elle peut étre tacite, et résulter notamment de
ce fait que le créancier regoit divisément le paiement (arti-
cle 1211). Peuimporte ; la forme de la renonciation n’influe
pas sur les effets qu’elle produit.

A un autre point de vue, la remise de la solidarité peut
étre absolue, c'est-d-dire consentie au profit de tous les
débiteurs, — oun relative, ¢’est-d-dire consentic au profit d’un
ou de plusicurs débiteurs sans 'étre au profit des aulres, le
créancier mainlenant son droit entier contre ceux-ci.

Elle peut étre totale ou particlle, selon qu’elle porte sur la
dette entitre ou seulement sur une partie.

713. De la les combinaisons suivantes.

1° Supposons une remise absolue et totale. La remise équi-
vaut i la disparition de la modalité qui affectait Pobligation ;
done V'obligation, rentrant dans le droit commun, devient
conjointe : chacun des codébiteurs n’est plus tenu que pour
sa part, ils restent tenus conjointement et ne le sont plus

1. Suprd, ne 695
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solidairement, L’acceptation de la remise rentre dans le
mandat des codébiteurs; faite et acceptée, elle profite &
tous.

2° Supposons une remise absolue, mais partielle. Dans la
mesure de la remise, la dette devient conjointe ; elle reste
solidaire pour le surplus. L'acceptation rentre dans le
mandat des codébiteurs ; faite et acceptée, elle profite a tous.

3° Supposons enfin une remise relative de la solidarité,
soit totale soit partielle. Cette remise relative, consentie
au profit d'un des codébiteurs et non des autres, peut se
manifester sous deux aspects.

Ou bien le créancier renonce & demander & I'un des codé-
biteurs la part des autres. La remise est alors expresse (arti-
cle 1210). Il y a un débiteur solidaire de moins. A celui auquel
la remise a ¢té consentie le eréancier ne pourra demander
désormais que sa part de la dette. Que pourra-t-il demander
aux autres ? Il ne pourra agir contre eux que sous déduction
de la part de celui auquel la remise a été consentie (arti-
cle 1210). Sans cela, en effet, la situation des autres serait
aggravée, car la remise consentie les prive d’'un recours
éventuel ; or les codébiteurs solidaires n’ont pas mandat réci-
propre pour aggraver leur situation.

Ou bien le créancier réelame ou recoit de I'un des codébi-
teurs sa part, en indiquant, dans la quittance, que le codébi-
teur dont il s’agit s’acquitte pour sa part (article 1211). La
remise est alors tacite. Le créancier n'arien de plusd deman-
der au so/vens, qui a payé sa part de dette. Le surplus pourra
étre réclamé aux autres ; il y a extinction de la dette jusqu’a
due concurrence. Ce ne sont la que des déductions d’une idée
unique, savoir que le eréancier a droit contre tous les codé-
biteurs et peul renoncer & son droit au profit de I'un deux,
pourvu que cetle renonciation n'aggrave pas les charges des
autres. Si le créancier n'a pas spécifié que le codébiteur
solvens s'acquitte « pour sa part », le paicment fait n’est qu’un
d-compte, qui laisse subsister pour le surplus tous les effels
de la solidarité.

714. Ces distinctions, faites par les articles 1210 et 1211
en ce qui concerne les effets de la remise quant au capital
de la créance, sont reproduites par l'article 1212 en ce qui
concerne les intéréts.

Les libéralités ne se présument pas. La remise est de
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droit étroit, et ne doit pas étre étendue: consentie pour lesin-
téréts, elle ne s’entend pasdu capital, — consentie pour les
intércts échus, elle ne s’entend pas des intéréts a échoir,

Il est un cas cependant dans lequel la loi présume une
remise générale de la solidarité quant aux intéréts. Cette
présomption est établie parles derniers mots de l'article 1212,
dont voici le texte complet: « Le eréancier qui recoit divisé-
« menl el sans réserve la portion de I'un des codébiteurs
« dans les arrérages ou inléréts de la dette, ne perd la soli-
« darité que pour les arrérages ou intéréts échus, et non
« pour ceux a échoir, ni pour le capital, @ moins que le paie-
« ment divisé n’ail 616 continué pendant diz ans consécutifs. »
Le législateur a établi cette présomption par interprélation
de volonté. Et I'interprétation est peut-étre excessive; en
effet, il est parfaitement possible que le créancier ait consenti
a la division tant que tous les débiteurs étaient solvables,
sans avoir pour cela l'intention de renoncer & son droit
d’une maniére générale,

715. En résumé, tout le systéme de la solidarité passive
se réduit aux deux idées suivantes.

1o Les codébiteurs sont regardés comme s'étant donné
mandat de se représenter les uns les autres, dans I'intérét
du créancier, pour tout ce qui concerne l'exécution de la
dette : poursuites et paiement.

2» Les elfets de la solidarité sont limités, dans I'intérét des
codébiteurs, & ce qui a 616 strictement fait dans la mesure
du mandat.

Voila tout le systeme. Le reste est affaire de déduction.

716. Sur la solidarité entre débiteurs, apres en avoir
tracé le caractere et les elfets, il reste deux questions com-
plémentaires & résoudre.

PREMIERE QUESTION

747. Que deviennent la solidarité passive el ses effets en
cas de mort d'un ou de plusieurs des débiteurs ?

Il est certain, en principe, que la solidarité lie les héritiers
et successcurs des codébiteurs. Eneffel, elle est inhérente &
I'obligation, puisqu’elle est une modalité qui affecte 1'obli-
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gation. Les héritiers et successeurs du débiteur décédé sont
tenus solidairement avee les débiteurs survivants, comme
I'était leur auteur.

Seulement, dans l'application, deux hypotheses sont &
prévoir.

Voici la premiére. Si un débiteur solidaire meurt et ne
laisse qu'un seul héritier, rien n'est modifié. La condition
de I’héritier est, 3 tous égards, celle qu'avait son auteur ; il
est tenu solidairement avec les débiteurs survivants. Tous
les effets de la solidarité continuent de se produire ; rien ne
les a modifiés : la demande formée contre I'héritier produit
ses effets contre les déhiteurs survivants, et la demande for-
mée contre un de ceux-ci produit ses elfets a I'égard de I'hé-
ritier.

Une seconde hypothese peut se présenter. Le débiteur
solidaire laisse plusienrs héritiers ou successeurs,

Ils succedent aux obligations de leur auteur. Mais entre
eux les dettes se divisent (article 1220) ; car la solidarité ne
rend pas la dette indivisible (article 1219), ainsi que nous
I'établirons bientot!. Par conséquent, chacun des héritiers
du débiteur prédécédé n’est tenu de la dette, en dépit de
la solidarité, que dans la mesure ot il représente le défunt,
dans la limite de sa part héréditaire,

Si la dette n’avait pas été solidaire, mais simplement con-
jointe, chacun des héritiers aurait été tenu de sa part dans
la part de 'auteur décédé. Soient, par exemple, deux débi-
teurs conjoints d’une somme de vingt mille francs ; chacun
d’eux doit dix mille francs; si 'un vient & mourir laissant
deux héritiers, chacun de ceux-ci doit la moitié de ce que
devait son auteur, en d’autres termes cing mille franes.

Si la dette est solidaire, chacun des héritiers est tenu de
sa part de la dette entiere, puisque l'auteur élail lenu de la
dette entiere. Soient, par exemple, deux débiteurs solidaires
d'une somme de vingt mille francs ; 'un et 'autre sont tenus
pour les vingt mille; si 'un d’eux vient & mourir laissanl
deux héritiers, chacun de ceux-ci doit la moitié de ce que
devait son auteur, en d'autres termes dix mille franes.

Le résultat est done différent selon qu’il s'agit de dettes
conjointes ou de dettes solidaires. La solidarité continue en

i, Infra, nos T4 et suiv.
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cas de mort d'un des débiteurs ; les effets de la solidarité se
combinent avec ceux de la division des dettes.

718. De la les régles suivantes.

1° Les héritiers du débiteur solidaire décédé ne sont pas
solidaires entre eux. En effet, la premitre condition pour
&tre codébiteur solidaire est d’étre codébiteur ; or ils ne sont
pas codébiteurs, mais débiteurs de parts divises de la dette
primitive. En con‘a(‘quonce la demande formée contre 1'un,
pour sa part, n'a aucun effet & I'égard des autres; l'arti-
cle 2249 alinéa 2 fait application de ce principe : « L inter-
« pellation faite & I'un des héritiers d’'un débiteur solidaire,
« ou la reconnaissance de cel héritier n'interrompt pas la
« prescription a I'égard des aulres cohéritiers, quand méme
« la eréance serait hypolhécaire, si 'obligation n’est indivi-
« sible. »

2° Les héritiers du débiteur solidaire sont solidaires avee
les débiteurs survivants, mais chacun seulement dans la
limite de sa part.

Les conséquences sont aisées a déduire.

a) Le eréancier, s’il peut réclamer la totalité de la dette
aux débiteurs survivants, ne peut réclamer aux héritiers
d'un débiteur prédécédé que lear part dans la dette.

b) La demande formée contre un des débileurs survivanls
produit int{gmlemont ses effets contre les hériliers du pré-
décédé ; mais la demande formée contre un des héritiers d'un
de Intour prédécédé ne produit ses effets a I'égard des autres
que dans la mesure de la part pour laquelle ils sont débiteurs,
Cela importe grandement: d’abord en ce qui concerne les
intéréts moratoires, puis en ce qui concerne les interrup-
tions de prescription.

¢) Pour que la demande formée coantre un des héritiers du
débiteur prédécédé produise effet complet, pour toute la
dette, contre les survivants, il faut qu’elle soit formée contre
tous et englobe toutes les parties de la dette divisée,

Larticle 2249 fait application de ce principe. Il est spéeial
a l'interruption de prescription : mais, comme il est appli-
cation d'une idée générale, il doit étre étendu aux cas ana-
logues. 1l place sur la méme ligne I'interpellation faite a
['un des débiteurs et la reconnaissance émanant de lui;ce
sont, en cffet, les modes d'interruption. Et voici ce qu’il dit.
« L'interpellation faite..... a I'un des débiteurs solidaires,
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« ou sa reconnaissance,interrompt la prescription contre tous
« les autres, méme contre leurs héritiers. — L’interpellation
« faite & I'un des héritiers du débiteur solidaire, ou la recon-
« naissance de cet héritier, n'interrompt pas la prescription
« & 'égard des autres cohéritiers, quand méme la créance
« serait hypothécaire, si l'obligation n'est indivisible. — Cette
« interpellation ou cette reconnaissance n'interrompt la pres-
¢ cription, & 'égard des autres codébiteurs, que pour la part
« dont cet hérilier est tenu. — Pour interrompre la prescrip-
« Llion pour le tout,a 'égard des autres codébiteurs,il faut I'in-
« terpellation faite & tous les héritiers du débiteur décédé, ou
« la reconnaissance de tous ces héritiers. » Donce interpel-
lation faite & 'un des débiteurs interrompt la preseription &
I'égard de tous (article 1206) ; faite & I'un des débiteurs, elle
interrompt la prescription a I'égard des héritiers d’un débi-
teur prédécédé ; faite & I'un des héritiers d'un débiteur pré-
décédé elle n’interrompt la prescription i I'égard des survi-
vants que poursa part.

719. Enrésumé, la solidarité ne disparait pas avec la mort
de I'un des codébiteurs ; elle lie ses héritiers et représentants,
Seulement, si ce débiteur a laissé plusieurs héritiers ou re-
présentants, les effets de la solidarité se trouvent modifiés
par suite de ladivision des dettes entre eux. Cela résulte des
principes ; et ¢’est aussi ce que constate article 2249 a pro-
pos d'un des effets de la solidarité ; de sorte que la solution
est incontestable '.

SECONDE QUESTION

720. La solidarité entre débiteurs a des applications diver-
ses. Conserve-t-elle dans toutes le méme caractere, et pro-
duit-elle toujours les mémes effets?

S'il y a des distinctions & faire, il est au moins certain que
rien dans les texles n'y fail la moindre allusion. Ils ne pré-
voient qu'une seule solidarité, une dans ses caractéres el,
par suite, dans ses elfets.

1. On s'est demandé si les parties pourraient convenir que les héritiers
seront' tenus solidairement de lintégralité de la dette. Il est permis d'en
douter ; car, les dettes se divisant de plein droit (article 1220), une telle
stipulation pourrait étre envisagée comme un pacte sar succession future,
prohibé par larticle 791. Toutefois, Laurent (Principes, XVII, n® 416) I'admet,
par analogie avec 'hypothése réglée par 'article 1221-4, oli les parties ont mis
le paiement d’une dette divisible a la charge de I'un des héritiers.
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Cependant, & cet égard, certaines équivoques ont cours.
Iit elles se sont traduites par deux tendances opposées : I'une
qui conduit & contester & la solidarité une partie de ses
clfets dans des cas on il y a certainement solidarité, — P'au-
tre qui conduit & admettre les effets de la solidarité dans des
cas ot il n’y a cependant solidarité ni conventionnelle ni
légale.

D’ott viennent ces deux tendances ? A quels résullats ont-
elles abouti dans la pratique ?

Premiére tendance.

721. Sous l'influence de la premidre de ces deux tendances
s'est introduite dans la doctrine l'idée — assez répandue,
mais extrémement contestable — d'une solidarité dite im-
parfaite, qui serait incomplete dans ses effets. Les auteurs
qui en admettent I'existence 'appellent imparfaite par oppo-
sition & la solidarité proprement dite,compléte dans ses ellets,
qu'ilsappellent la solidarité parfaite.

La distinction reposerait sur l'idée suivante. La solidarité
passive suppose entre les codébiteurs, dans U'intérét de leur
crédit et au profit du créancier, un mandat réciproque de se
représenter pour tout ce qui concerne l'exécutionde la dette:
mandat réel ou supposé. D’ont I'on conclut qu'il n’y a vrai-
ment solidarité qu'antant qu’il existe on qu'il a existé entre
les débiteurs des rapports impliquant ce mandat, du moins
le rendant vraisemblable ou admissible. A défaut de sem-
blables rapports, il se peut que les débiteurs soient tenus
chacun pour le tout et puissent étre poursuivis pour le tout,
in solidwm ; mais cela ne suffit pas pour qu'il y ait vraiment
solidarité, avee tous les effets que la solidarité comporle.
(estalors, dit-on, qu'il y a seulement solidarité incompléte,
imparfaite.

De la, ajoute-t-on, le critérium qui permet de distinguer
les cas de solidarité parfaite et de solidarité imparfaite.

Toute solidarité conventionnelle, établie volontairement
par les parties, est parfaite, complete dans ses effets. Du
moment que la solidarité est convenue, elle implique — &
moins, bien entendu, de clauses qui viennent en régler spé-
cialement les effets — le mandat qui la constitue.

C'est seulement parmi les cas de solidarité légale qu'il y
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aurait & distinguer. Le signe distinctif, I'élément doctrinal de
démarcation serait celui-ci.

La solidarité établie par la loi lie-t-elle les débitears a rai-
son de rapports établis ou acceptés par eux, la solidarité est
parfaite. Les lie-t-elle parce que la responsabilité est née en-
tiere a la eharge de chacun en dehors de rapports établis ou
acceplés par eux, la solidarité est imparfaite.

La regle reste un peu vague. Aussi, parmi les partisans
du systeéme, y a-t-il des désaccords d’application.

722. Ils s’entendent généralement pour admettre qu'il y
a solidarité complete, parldltc dans les cas suivants de soli-

darité légale.

1° La solidarité qui existe entre la mere tufrice remariée
et son second mari (arlicles 395 et 396)' est une solidarité
parfaite. Elle est établie dans I'intérét des enfants, & raison
des rapports volontaires existant entre les débiteurs éven-
tuels ; ¢’est une vraie solidarité =.

2° Il faut en dire autant de la solidarité existant entre
deux ou plusieurs personnes qui confient en commun un
mandat, ou solidarité des comandants (article 2002)°

3° La solidarité des associés en nom collectif, quant aux
dettes contractées sous la raison sociale (article 22 C. com.),est
encore une solidarité parfaite. Ils se sont choisis ; et ¢’est de
la que résulte le crédit de la société *

4 11 en est de méme de la solidarité qui, dans un emprunt
fait conjointement, lie les emprunteurs (article 1887) 5, — et
de la solidarité des exécuteurs testamentaires (article 1003)

5° Enfin la solidarité est parfaite: dans les sociétés par
actions entre les fondateurs et administrateurs, — dans les
sociétés anonymes entre les membres du conseil de surveil-

1. Voy. L'élatl el la capacilé des personnes, tome II, p. 431 et 432.

2, Aubry et Rau, 5° édition, IV, § 298 ter, p. 25 et 27. — Le nouveau
mari devient solidairement responsahble avec la femme non seulement des
faits de gestion postérieurs au mariage, mais encore des suites de 'adminis-
tration antérieure: Caen 22 mars 1860, Sir, 1860.11.610, — Dijon 16 juin
1862, Sir. 1862.11.686.

3. Fuzier-Herman, Code civil annolé, article 1202, no 161,

4. Lyon-Caen et Renault, Traité, 3¢ édition, 11, n° 279. — Cette solidarité
est attachée de plein droit aux engagements sociaux : Cass, 28 février 1859,
D. P. 1859.1.232, Sir. 1859.1.509, — 12 juillet 1888, D. P. 1889.1.188, Sir.
1889.1.308. — Cpr. supra, p. 413.

5. Fuzier-Herman, Code civil annoté, article 1887,

6. Aubry et Rau, 5o édition, IV, § 298 ter, p. 25 et 26,
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lance, — dans les sociétés en commandite entre les associés
(loi du 24 juillet 1867, articles 8 et 42, — et loi du 1°" aont
1893) *.

Dans tous ces cas 2, la solidarité est imposée pour des rai-
sons diverses, par interprétation de la volonté probable des
parties, comme garantie d'exécution de certaines créances
réputées particulierement dignes de faveur. Mais elle est tou-
jours imposée & l'occasion et par suite de rapports établis
par les débiteurs, du moins existant entre eux et qu’ils ont
acceptés. La solidarité est done parfaite.

723. A l'inverse, voici des cas dans lesquels la solidarité
légale serait incompléte, imparfaite.

1° Aux termes de I'article 55 du Code pénal, « tous les in-
« dividus condamnés pour un méme crime ou pour un méme
« délit seront tenus solidairement des amendes, des restitu-
« tions, des dommages-intéréts el des frais ».

La solidarité se comprend en ce qui concerne les restitu-
tions et dommages-intéréts. Un agent unique du fait dom-
mageable aurait da réparer le préjudice entier; le préjudice
n’est pas plus grand pour avoir été commis par dix person-
nes ; chacune est la cause unique et directe du dommage
total ; donc chacun des agents, abstraction faite de tous rap-
ports entre eux, doit étre considéré individuellement comme
tenu du tout.

La régle est moins rationnelle en ce qui concerne les frais
et surtout les amendes. L’amende est une peine; or on ne
déclare pas les codélinquants solidaires pour 'emprisonne-
ment ou une peine quelconque ; pourquoi les déclarer tels
en ce qui concerne I'amende ? La loi impose cette garantie
d’exécution pour des motifs d’ordre fiscal.

Quoi qu'il en soit, chacun est responsable du tout. Mais il
n'y aurait pas la une véritable solidarité.

2° Aux termes des artlicles 140 et 187 du Code de commerce,
tous les signalaires d'un effet de commerce « sont tenus a la
« garantie solidaire envers le porteur ». Celte solidarité est
régie par des regles spéciales ®. La responsabilité est person-

1. Voy. Lyon-Caen et Renault, Traité, 3¢ édition, II, nos 994, 796 et 796 his.

2. Voy. une énumération plus complete des cas de solidarité parfaite dans
Demolombe, Contrats, 111, nes 235 et suiv,, — et dans Laurent, Principes,
XVII, ne 288,

3. Voy. Lyon-Caen et Renault, Traité, 2¢ édition, 1V, p. 19 et suiv,, —
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nelle & chacun des signataires pour le tout ; si chacun doit le
tout, ce n'est pas parce qu'il a des cosignataires, mais parce
qu'il est signataire. Ce serait une responsabilité in solidum et
non pas une vraie solidarité.

724. Telle serait la distinction. Voici maintenant quelles
en seraient les conséquences pratiques.

Autre chose est le droit de poursuite intégrale, qui peat
s'expliquer autrement que par l'idée de solidarité, autre
chose la solidarité. La ot la loi, introduisant la responsabilité
in solidum, ne le fait pas & raison de rapports existant enlre
les débiteurs, mais en vertu de considérations d’ordre fiscal
oude considérations d’équité, ceux des effets de la solidarité
quine s'expliquent que par l'idée d’'un mandat soit réel, soit
au moins supposé, ne se produiraient pas.

Quels sont ces effets ? La est la difficulté. On peut aller
loin dans cette voie, car les effets de la solidarité découlent
tous,directement ou indirectement,de I'idée de mandat, Aussi
y a-t-il des divergences parmi les partisans du systeme.

Les uns ' n'écartent que les articles 1206 et 1207.

Les autres ® écarfent aussi article 1213, ¢'est-a-dire le re-
cours du débiteur qui a payé. Soit, par exemple, I'hypothése
de l'article 55 du Code pénal. L'un des auteurs de 'infraction
a payé la totalité des restitutions civiles et des dommages-
intéréts. De quoi se plaint-il ? [l n'a payé, en délinitive, que
ce qu'il doita raison de son fait personnel. S'l a payé la
totalité des amendes, la situation est plus délicate, car le
solvens a payé, outre son amende, celle des autres. Cepen-
dant, si I'on admet le recours, pourquoi ne pas admettre les
autres effets de la solidarité ? Et sil’on écarte le recours, il ne
restera de la solidarité qu'un seul effet : chaque débiteur,
étant responsable in solidum, pourra étre poursuivi pour le
tout.

725. Que faut-il penser de cette doctrine ? On peut affirmer
qu'elle n’a aucun fondement légal ; la donnée qui sert de
point de départ au systéme est absolument conjecturale. On
peut affirmer, en outre, qu'elle est inadmissible ; car elle
aboutit, en définitive, & écarter quelques-uns des effets de la

Demante et Colmet de Santerre, Cours analytique, V, no 135 bis 1II, —
Demolombe, Contrats, 111, nos 297 a 299,

1, Demolombe, Contrals, 111, nes 298 et 299,

2. Aubry et Rau, 5¢ édition, 1V, § 298 ler, p. 30 et 31.
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solidarité dans des cas ou la loi dit qu'il y a solidarité, ou
déclare, ce qui revient au méme,que les débiteurs sont tenus
solidairement *,

Loin de consacrer ou d’autoriser cette distinclion, Darti-
cle 1202 l'exclut, et le fait, semble-t-il, d’'une maniére for-
melle. 11 admet deux causes de solidarité : la volonté de
JVhomme et la loi. Quand laloi dit qu’il y a solidarité, il y a
solidarilé. Pourquoi admettre I'existence de la solidarité dans
quelques cas (articles 395, 1033, 2002 C. civ., 22 C. com.) el
pas dans les aulres (articles 1734 C. civ., 55 C. pén., 140 C.
com.)? La loi ne s’exprime-t-elle pas exactement de la
méme manidre dans tous les cas?

Vainement I'on objecte que I'absence de rapports entre les
débiteurs rend invraisemblable la supposition d'un mandat
réciproque, et que la solidarité ne se comprend pas. Sila loi
supplée i la volonté des parties pour eréer le rapport d'obli-
gation, ce quin'est pas contestable, ne peut-clle pas aussi
suppléer a cette volonté quant & la solidarité ?

Aussi cette prétendue solidarité imparfaite, dans certains
cas de solidarité légale, est inconnue de la pratique. Pour les
hommes d'affaires, il y a solidarité passive, au sens vrai et
complet du mot : 1° quand les parties 'ont voulu, et ¢'est la
solidarité conventionnelle, — 2° quand la loi I'a dit, et c'est
la solidarité légale. Ils sont dans le vrai. L'article 1202 ne
comporte pas d’autre interprétation.

Seconde lendance .

726. Elle est en sens inverse de laprécédente. Elle conduit
a admettre les effets de la solidarité dans des cas onil n’y a
ni solidarité stipulée ni solidarité légale.

Cela seul suffit & condamner cette tendance au point de
vue légal, puisque l'article 1202 pose le principe suivant :
« La solidarité ne se présume point ; il faut qu’elle soit
« expressément stipulée. Cette régle ne cesse que dans les
« cas ol la solidarité a lieu de plein droit en vertu d’une
« disposition de la loi. » Done, en dehors d'une convention
ou d'un texte,l'obligation incombant a plusieurs est conjointe
el non solidaire.

1. Voy. Laurent, Principes, XVII, n® 315, — Demante et Colmet de San-
terve, Cours analytique, V, p. 215 et suiv., n° 135 b&is 1I, — Demolombe,
Contrats, 111, no 287 et 288,
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Cependant cectte seconde tendance, a la différence de la
précédente, a pénétré dans la pratique etdans la jurispru-
dence. Elle a conduit & reconnaitre, & colé de la solidarité
convenlionnelle et de la solidarité légale, une troisieme soli-
darité, qu'on appelle souvent la SOllddI its judiciaire.

Voici quelques-uns des cas dans lesquels cette idée a élé
admise. Les éléments de fail, dans chacun de ces cas, vont
révéler les motifs de la décision.

727. Premier cas. — La question a ¢té posée de savoir si
les coauteurs d’'un délit civil ou d'un quasi-délit, ou les au-
teurs de délits connexes sont solidairement responsables des
dommages-intéréts ?

Si le fait dommageable constitue une infraclion pénale,
la solution ne fait pas doute; l'article 55 du Code pénal est
formel. En est-il de méme des fails dommageables qui ne
sont pas des infractions pénales, mais seulement des délits
civils ?

Aux termes de l'article 1382, « tout fait quelconque de

I'homme qui cause & autrui un dommage oblige celui par
« la faute duquel il est arrivé ale réparer ». 8'il y a plusicurs
auteurs, peuvent-ils, doivent-ils étre condamnés solidaire-
ment? En d’autres termes, sonl-ils tous tenus les uns pour
les autres et ¢chacun pour tous?

728. Oui, répond la jurisprudence '

Mais quel est le fondement de cette solidarité? Elle ne ré-
sulte pas de la loi; car I'article 55 du Code pénal doit certai-
nement étre interprété d'une manitre restrictive, et il s'oc-
cupe des infractions pénales, non des délits ou quasi-délits
civils. Quant a la convention, il ne saurait en étre question.
Alors commenl admettre la solidarité, en présence de l'arti-
cle 12027

La solidarité, dit-on, est ici virtuelle ; elle résulte de la
nature de la dette,du caractere méme des faits dommageables.
Le fait dommageable est indivisible dans ses effets ; ceux

1. Cass. 29 décembre 1852, D. P, 1853.1.49, Sir. 1853.1.95, — 4 mai 18359,
D. P. 1859.1.314, Sir. 1859.1.377, — 9 décembre 1872, D. P 1873.1.238, Sir.
1873.1.11, — 12 janvier 1881, D. P. 1881, 1.248, Sir. 1882.1.22, — 18 novembre
1885, D. P. 1886.1.398, Sir. 1889.1.55, — 26 juin 1804, D. P. 1894.1.439, Sir.
1896.1.167. — Il a été fait de fréquentes applicatiuns de ce principe, en
matiére d'abordages maritimes. Voy. spécialement a ce point de vue les deux
arréts de la Cour de cassation du 11 juillet 1892, D, P, 1894.1.513 et 561
(notes de M, Levillain),
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qui 'ont commis ont chacun une responsabilité totale ;
chacun individuellement est la canse du dommage et doit
le tont. Cest la ce que beaucoup d'arréts appellent soli-
darité : « la solidarité est la peine du quasi-délit qui a été
« commis » ',

729. Mais ce raisonnement n’est pas décisif. Plusieurs
personnes peuvent, a raison d'un fait, étre tenues de la tota-
lité d’une dette, in solidum, sans qae la detle soit pour cela
solidaire. Si un seul des agents est poursuivi, il peut 1'étre
in solidum. Mais si plusieurs sont poursuivis, la dette doit
étre regardée comme conjointe; en cas de contestation sur
la part de chacun, le juge établira la division d'apres les cir-
conslances de la cause, si cela est possible, et, dans le cas
contraire, la dette se partagera également entre tous.

Ce qui est plus exact et ce qu'on peut admettre, ¢’est que
chacun des auteurs encourt une responsabilité totale. Leur
responsabilité est collective ; car le nombre des coupables
ne peut pas diminuer la responsabilité de chacun.

On a exprimé cette idée en disant que la responsabilité
des coauteurs est une responsabilité in solidum. Puis, faisant
un pas de plus et s'appuyant sur les mols, on a déduit les
conséquences de cette responsabilité in solidum comme s'il
s'agissait d'une véritable responsabilité solidaire ; on a écarté,
il est vrai, 'application des articles 1205, 1206 et 1207, mais
on aappliqué article 1203. « Cependant,observent MM. Au-
« bry et Rau, la responsabilité légale n’a lieu in solidum
« qu'autant que cet effet lui a été formellement et explicite-
« ment attribué par une disposition de la loi % » Oril nexisle
avcune disposition de ce genre dans I’hypothese qui nous
oceupe. Done chacun des coauteurs peat bien étre poursuivi
pour le tout s'il est poursuivi seul; mais la poursuite doit
¢tre divisée si tous ou plusieurs d’entre eux sont pour-
suivis.

Quoi qu'il en soit, tous les jours les tribunaux condamnent
solidairement les coauteurs de délits ou quasi-délits civils
et les auteurs de délits connexes *. La jurisprudence est

1. Ces expressions sont empruntées & l'arrét de la Cour de Cassation du
12 janvier 1863, D. P. 1863.1.303, Sir. 1863.1.249.

2. Be edition, IV, § 298 ler, p. 33.

3. Cass. 28 mai 1889, D. P. 1890.1.414, — 16 mai 1892, D, P, 1892.1.348,
Sir. 1896.1.286, — 15 juillet 1895, D. P. 1896.1.31, Sir. 1895.1.349.
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absolument fixée en ce sens, et ¢’est le cas le plus patent de
solidarité judiciaire. Que ce soit une atteinte a l'article 1202,
la chose est certaine ; car voila un cas de solidarité en de-
hors soit d'une solidarité stipulée, soit d’une solidarité éla-
blie par la loi.

730. On ne saurait nier qu’il y ait [a une situation déli-
cate et que la loi ne prévoit pas.

Deux hypotheses doivent étre distinguées. Si les coauteurs
sont condamnés ensemble, est-il possible que le créancier
soit moins désintéressé parce que les auteurs auront éLé
nombreux? ¥'ils sont condamnés séparément, y a-t-il place
entre eux pour un recours ? Oui, si Uon peut spécilier le role
de chacun dans le fait, des lors la part de responsabilité de
chacun ; sinon, aucun recours ne sera possible 1.

731. second cas. — Un notaire fait pour les parties 1'a-
vance des frais d'un acte de son ministére, par exemple
d’une vente. A qui peut-il en demander le remboursement ?

D’apres une jurisprudence consacrée ®, le notaire a une
action solidaire contre le vendeur et contre 'acheteur. D'une
facon plus générale, les nolaires ont une action solidaire
pour le paiement de leurs déboursés el honoraives contre les
parties qui ont figuré dans les acles passés devant cux.

Mais pourquoi ? Ou cela est-il dit? Et que fait la jurispru-
dence de I'article 12022 Sans doute on allegue que le notaire
est un mandataire, et on invoque l'article 2002 : « Lorsque le
« mandataire a ét¢ constitué par plusicurs personnes pour
« une affaire commune, chacune d’elles est tenue solidaire-
« ment envers lui de tous les effets du mandat » ; mais Par-
ticle 1993 s’exprime ainsi : « Quand il y a plusieurs fondés
« de pouvoir ou mandataires établis par le méme acle, iln’y
« a de solidarité entre eux qu’autant qu'elle est exprimée. »

La jurisprudence décide de méme qu'un avoué, ayant oc-
cupé dans une instance pour plusieurs personnes qui ont un

1. Voy. Aubry et Rau, 5e édition, 1V, § 208 fer, p. 34 et 35, texte et nole
16, — Cass. 8 juillet 1895, D. P, 1896.1.85, Sir. 1897, 1.133, — 20 janvier 1896,
D. P. 1896.1.572, Sir. 1897.1.182, — 31 mars 1896, D. P, 1897.1.21, Sir. 1896.
1.309, — 10 novembre 1897, D. P, 1898.1.310,

2. Cass. 23 et 29 octobre 1889, D. P. 1890.1.390, Sir. 1889.11.472, — trib.
de Chiteauroux 7 juillet 1897, D. I*. 1898.1L.223, — Montpellier 12 décembre
1895, D. P. 1896.11.207.
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intérét commun, posséde une action solidaire contre elles
pour le remboursement de ses frais !

732. Tels sont les principaux cas ot I'on admel I'existence
de la solidarité judiciaire.

733. En voici d’autres qui sont beaucoup plus contesta-
bles. Quand on est sorti de la légalité, il n'y a pas de raison
pour s’arréter.

1° La situation est la méme, dit-on, dans le cas ou une per-
sonne esl responsable civilement du fait d'une autre. Le
eréancier a le droit d’agir contre la personne qui est I'auteur
du fait ; il a ég dlement aclion conlre la personne civile-
montxesponbablf, Il peut poursuivre 'une d'elles seulement ;
alors le défendeur est responsable pour le tout. Il peut les
poursuivre toutes deux; alors il n'obtiendra pas doubles
dommages-intéréts, mais les défendeurs seront condamnés
solidairement. Les éléments de discussion sont toujours les
mémes. 1l est certain que les défendeurs sont responsables in
solidum. Mais le sont-ils solidairement ? (’est une toute autre
question. L'article 1202 pose en principe que « la solidarité
«ne se présume point » ; mais la jurisprudence n’hésite pas a
passer outre *

2° Au contraire, la jurisprudence hésite, ou plutot elle re-
cule en matiére de pension alimentaire®. Il se peut qu'une
personne ait le droit de demander des aliments a plusieurs.
Par exemple, 'article 205 dit que « les enfants doivent des
« aliments & leurs pére et mére ou autres ascendants qui sont
« dans le besoin » ; et Iarticle 208 ajoute: « Les aliments ne
« sont accordés que dans la proportion du besoin de celui
« qui les réclame et de la fortune de celai qui les doit. » Si
un seul des débiteurs est en état de fournir les aliments, il
sera seul condamné. Mais si tous ceux qui doivent les ali-
ments sont en état de les payer, I'ascendant n'obtient tou-
jours que ce dont il a besoin; la delte se répartit entre les
débiteurs. Sont-ils tenus solidairement? On 1'a soutenu *.

1. Bordeaux 28 novembre 1840, Sir, 1841.11.144, — Nimes 30 avril 1850,
Sir. 1850.11.513.

2. Voy. des applications intéressantes de ce principe : trib. de la Seine
22 juillet 1857, D. P. 1837.11L.54, — Paris 29 juillet 1881, Dalloz, Sup-
plément au Répertoire, vo Louage, n® 181, Sir. 1881.11.188.

3. Yoy. L'élat et la capacité des personnes, tomel, p, 511 et 512,

i. La Cour de Paris s’est prononcée en ce sens: 16 janvier 1895, D. P.
1895.11.518.
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La situation est telle que chacun des débiteurs est, au besoin,
tenu in solidum. Si tous sont condamnés, chacun paie sa
part; sil'un paic la totalité de la pension, a-t-il action contre
les autres? La question est généralement résolue, et avec
raison, dans le sens de la négative .

7384. Il ne faut pas se lasser de redire que la théorie de la
solidarité judiciaire est un empiétement sur la loi. L'arti-
cle 1202 admet la solidarité conventionnelle ; il existe, en ou-
tre,des cas de solidarité légale ; mais la loi ne reconnait pas la
solidarité que pourraient établir les jugements et arréts.
Dans tous les cas, laresponsabilité des débiteurs est engagée
pour le tout, en ce sens que chacun individuellement peut
étre poursuivi pour le tout ; mais, dés que le créancier les
poursuit tous, 'obligation entre eux se divise.

La déviation est la suite de I'abus des mots. Il est ficheux
qu'on emploie ici le mot de solidarité, qui engendre des
confusions ; mieux vaudrait dire : « responsabilité collec-
« tive » %

V. L'indivisibilité.

735. La section V du chapitre IV (articles 1217 & 1233) est
intitulée : Des obligations divisibles et indivisibles. Cetle ru-
brique indique qu’'il y a des obligations divisibles et d’autres
qui sont indivisibles ; elle ne fait pas apparaitre lequel des
deux caracleres doit étre regardé comme étant de droit com-
mun, comme constituant la mani¢re d’étre normale des obli-
gations, — lequel au contraire doit étre regardé comme étant
d’exception, comme constituant une modalité.

On a toujours considéré la divisibilité comme la régle
en matiere d’obligations, l'indivisibilité comme l'exceplion.
Alors, de méme que le terme,la condition et la solidarité,l'in-
divisibilité estune manigre d’étre exceptionnelle des obliga-
tions, par conséquent une modalilé,

736. Trois questions se posent & propos de cette nouvelle
modalité.

1° Qu’est-ce que la divisibilité et 'indivisibilité en matiére
d’obligalions ?

1. Cass. 21 mai 1890, D.P. 1890.1.337 (note de M. de Loynes), Sir. 1891.1.81,
— Aix 20 octobre 1890, D.P. 1892.11.32,— Paris 26 avril 1892, D. P. 1893 11,
175, — Cass. 6 aout 1894, D. P, 1895.1.179,

2. Voy. Gérardin, Etude sur la volidarité, p. 41,

29

Source BIU Cujas



450 DE 1.'EFFET DES CONVENTIONS

2° Quel intérét pratique présente la distinction des obliga-
tions divisibles el indivisibles?

3° A quel signe reconnait-on les obligations divisibles et les
obligations indivisibles ?

Sur ces trois questions, il est prudent de s’en tenir aux no-
tions simples, & celles qui sont susceptibles d’application
pratique. Tous les auteurs qui ont voulu aller plus loin et
constituer de prétendues théories de l'indivisibilité en ont
¢té punis en cessant de se faire comprendre, sinon de se com-
prendre eux-mémes ', L'indivisibilité est une notion prati-
que, qu'il faut prendre comme telle.

73%7. Définissons d’abord les termes usités en cette matitre.

Une obligation est dite divisible lorsque, par suite du ca-
ractere de son objet, elle est susceptible d’étre exécutée divi-
sément, lorsqu’elle comporte une exéculion partielle qui se
traduit en une prestation pouvant se réaliser par parties.

Une obligation est dite indivisible lorsquo par suite du
caractére reel ou convenu de son objet, elle n'est pas suscep-
tible d'étre exécutée divisément et partiellement, lorsqu'elle
ne peut éfre exécutée qu'entitrement ou pas du tout. En
d'autres termes, I'obligation indivisible est celle qui se tra-
duit en une prﬂslntion ne pouvant pas s’opérer par parties.

Ainsi ce n'est pas l'obligation elle-méme, le rapport de
droit, qui estdivisible ou indivisible, mais I'objet de 'obliga-
tion, la prestation due. Par suite, c’est seulement au point de
vue de son exécution qu'une obligation est divisible ou indi-
visible. Et il serail peul-&tre exact, théoriquement, de dire
que 'indivisibilité n’est pas vraiment une modalité des obli-
gations, mais une simple particularité que présente parfois
I'exécution des obligations.

738. Admetlons qu’il y a des obligations de ces deux sor-
tes: les unes dont 'exécution peut étre divisée, — les autres
dont I'exécution ne peut pas étre divisée, a cause du caractére
de la prestation due. ®

Voici quel est 'intérét pratique que présente cette distine-
tion. Il apparait quand l'obligation a plusieurs sujets, soit

1. Ce cas est plus particuliérement celui de Dumoulin, qui a écrit sur
Iindivisibilité une monographie sous ce titre prétenticux : Extricatio labyrin-
thi dividui el individui. — Voy, sur cet ouvrage les appréciations de Laurent,
Principes, XVII, no 3¢6.
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activement soit passivement,c'est-a-dire soit plusieurs créan-
ciers, soit plusieurs débiteurs.

739. §'il n'y a qu'un seul créancier et un seul débiteur,
que l'obligation soit divisible ou non, le eréancier peut de-
mander |’ exécutlon totale, intégrale, ct le débiteur est tenu
d'exécuter intégralement. Cela résulte de I'article 1244
alinéa 1, qui est un corollaire de larticle 1134, Les
conventions font la loi des parties et doivent étre exécu-
tées comme les parties ont vraisemblablement entendu
qu’elles le fussent; or, diviser l'exécution serail ordinaire-
ment manquer & la loi du contrat. Quand on doit mille
franes, il faul payer mille francs; on ne saurait contrain-
dre le créancier & recevoir dix fois cent francs. Mathéma-
tiquement, mille francs ou dix fois cent francs sont méme
chose ; en affaires, un capital pris en bloc a une tout autre
valeur que ses parties émiettées. Done, entre un seul créan-
cier et un seul débiteur, il n’y a pas lieu de s’occuper de la
divisibilité ou de 1]Illel\lb]llt(" de l'obligation, De Ia la
premitre phrase de l'article 1220 : « L’obllgdtmn qui est
« susceplible de division doit étre exéceutée entre le créan-
« cier et le débiteur comme si elle était indivisible... »

Toutefois la distinction des obligations divisibles et indi-

visibles présente un certain mLervt éventuel, méme s’il n'y

a quun seul créancier el un seul (lehlteur. Si oblig: ation
estindivisible,un des pouvoirs que l'article 1244 attribue au
jugedevient sans application possible.Ce texte autorise le juge
a accorder des délais de grice; el cela resle possible dans
tous les cas. Puis il autorise A reconnaitre an débitenr la
faculté de se libérer par fractions : « Les juges, dit-il, peuvent

.. accorder des délais modérés pour le paiement... », ce qui
implique qu'ils peuvent fractionner la dette afin d’en éche-
lonuer le paiement a diverses échéances. Or un tel fraction-
nement est lmposslbln quand il s’agit d'une obligation indi-
visible, puisqu'une pareille oblig d.t]Ol’l par hypothebo n’est
pas de nature a pouvoir étre fractlon née.

Sous cette réserve, la premidre phrase de l'article 1220
reste pleinement exacte.

740. Supposons, au confraire, qu'il y ait soit plusieurs
créanciers, soit plusieurs débiteurs.

Il peut en &tre ainsi nolamment dans les trois cas suivants.

1° Lors de la formation de I'obligation, il n’y a cu qu'un
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créancier et un débiteur. Mais le créancier meurt laissant
plusieurs héritiers ; il y a désormais pluralité de sujets au
point de vue actif. Ou bien le débiteur meurt laissant plu-
sieurs héritiers; il y a désormais pluralité de sujels au
point de vue passif.

2° Lors de la formation de l'obligation, il n’y a eu qu'un
créancier ; mais, de son vivant, il ceéde une partie de sa
créance (article 1689) ; il y a désormais deux créanciers :
I'ancien pour la partie qui lui reste, le cessionnaire pour le
surplus. Ou bien il n’y a en qu'un seul débiteur; mais il
déleégue au créancier, qui accepte, un autre débiteur pour
une partie de la créance (article 1275) ; il y a deux débiteurs.

3° Lors de la formation de I'obligation, plusieurs eréanciers
peuvent avoir stipulé conjointement, ou plusieurs débiteurs
s'étre engagés conjointement. La pluralité de sujets a existé
dos le début. Le cas est prévu, en matiere de vente, par 'ar-
ticle 1668, & propos de I'exercice du réméré.

744. Dans tous ces cas, ot il y a plusieurs créanciers ou
plusieurs débiteurs, soit qu’il en ait été ainsi des le principe,
soit que des faits ultérieurs aient amené cette situation,
comment 'obligation sera-t-elle exécutée ?

742. Si elle est divisible, susceptible d’exécution frac-
tionnée, chaque créancier ne peut demander que la part
qu’il a dans la créance, chaque débiteur n’est tenu que de sa
part dans la dette, & moins qu’il n'y ait entre eux solidarité.
(’est ce qu'exprime la seconde phrase de I'article 1220 : « La
« divisibilité n’a d’application qu'a I'égard de leurs héritiers,
« qui ne peuvent demander la dette ou qui ne sont tenus de
« la payer que pour les parts dont ils sont saisis ou dont ils
« sont tenus comme représentant le créancier ou le débi-
« teur. »

Ce texte consacre le principe de la division des dettes et
des créances conjointes, division qui s’effectue de plano quand
clles sont divisibles. Nous étudierons 'utilité pratique et la
raison d'étre de ce principe au litre Des successions, et ce
n'est point ici le lieu d'y insister.

Sur l'article 1220 il faut noter seulement qu'il a tort de
restreindre 'application de la regle qu'il pose au cas de suc-
cession. La régle s'applique aussi bien au cas ot I'obligation
nait divisée des le début par lintervention de plusieurs
créanciers ou de plusicurs débiteurs conjoints, qu'au cas olt
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elle nait une et se divise ensuite par le déces du eréancier ou
du débiteur. Sile texte ne prévoit que la derniére hypothese,
c’est qu'elle est de beaucoup la plus fréquente ; l'interven-
tion, a l'origine, de plusieurs sujets d’une Obllgatlon non
solidaire est rare en pratique. Pour comprendre tous les cas
il aurait fallu dire : « La divisibilité n’a d’application qu’au-
« tant qu'il y a pluralité de sujets, soit au point de vue
« actif, soit au point de vue passif. »

Voila pour le cas ot I'obligation est divisible.

743. Supposons maintenant qu'elle est indivisible, que
I'exéention de cette obligation n'est pas susceptible d’étre
fractionnée.

Que pourra demander chaque créancier ? De quoi sera tenu
chaque débiteur ?

744. Sous plusieurs rapports, les effets de l'indivisibilité
se confondent avec ceux de la solidarité,

1° Puisque 'obligation n’est pas susceptible d’étre exécu-
tée divisément, le créancier, quoiqu'il ait des cocréanciers et
n’ait finalement droit qu'a sa part, pourra demander le paie-
ment de lobligation entitre, et méme il ne pourra pas
faire autrement ; le débiteur, quoiqu'il ait des codébiteurs
et ne doive finalement supporter que sa part, sera lenu
d'acquitter la dette entidre. En effet, la nature dela presta-
tion due s’oppose a ce que I'obligation soit exécutée partiel-
lement, par fractions ; donc chaque créancier, par cela seul
qu'il a droit & quelque chose, a forcément droit au tout, — et
chaque débiteur, par cela seul qu’il doit quelque chose, est
forcément tenu de la totalité.

De 1a les articles 1222, 1223 et 1224.

Cestextes appellent la méme observation quel’article 1220,
11 n’est pas besoin de supposer la mort soit du eréancier, soit
du débiteur ; peu importe la cause d’ou dérive la pluralité
de sujets, soit au point de vue actif, soit au point de vue pas-
sif. Dans tous les cas ou l'obligation est indivisible, cha-
que créancier, s'il y en a plusieurs, peutet doit conclure i la
eréance entiere; chaque débiteur, quoiqu’il y en ait plu-
sieurs, peut &tre poursuivi pour le tout et condamné pour
le tout. Si nos trois articles ont prévu seulement un cas par-
ticulier, ¢’est que ce cas est le plus fréquent.

A. Supra, n° 742,
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Sous ce rapport, l'effet de I'indivisibililé apparait comme
étant le méme que celui de la solidarité. Les deux modalités
entrainent parcillement 'exécution in solidum. Aussi, dans
'usage, les prend-on souvent I'une pour l'autre, bien que
les deux mots expriment des idées différentes.

20 En cas d'indivisibilité, de méme qu’en cas de solidarité,
I'interruption de preseription au profit de I'un des créanciers
profite aux autres, et celle qui opdre contre un des débiteurs
opere contre les autres (article 2249 alinéa 2 in fine). Ce
texte a trait principalement, nous l'avons vu', aux elfets de
la solidarité en cas de mort d’un débiteur; il porte: « L’in-
¢ terpellation faite & I'un des héritiers d’un débiteur soli-
« daire, ou la reconnaissance de cet héritier, n’interrompt
« pas la prescription a I'égard des autres cohéritiers, quand
« méme la créance serait hypothécaire, si 1'obligation n’est
¢ indivisible. »

La raison est manifeste. L'obligation indivisible ne peut
pas étre exécutée partiellement et ne peut pas davantage étre
éteinte pour partie ; des qu'elle est conservée pour une part,
elle Pest forcément pour le tout. De sorte que la demande
formée par un créancier ou conlre un débiteur produit effet
pour ou contre les autres.

Il en est de méme quant a la mise en demeure et quant
aux inléréts moratoires, si la dette a pour objel une somme
d’argent.

3° En cas d’indivisibilité de méme qu’en cas de solidarité,
I'obligation, bien que I'exécution soit intégrale, n'appartient
finalement & chaque créancier et n'incombe finalement &
chaque débiteur que pour sa part. Aprés I'exécution, ily a
done lieu & recours ou de la part des eréanciers autres que
Vaccipiens, ou de la part du débiteur solvens conlre ses co-
débiteurs (articles 1221 in fine et 1225).

745. Done l'indivisibilité et la solidarité ont plusieurs
elfets communs.

Est-ce & dire que les deux modalilés se confondent? Nul-
lement. Et ¢’est précisément pour prémunir contre cette
confusion, possible & raison de plusieurs points de ressem-
blance, que l'article 1219 dispose : « La solidarité stipulée
« ne donne point & I'obligation le caractere d'indivisibilité. »
Il faut ajouter: et réciproquement.

i, Supra, no 718,
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746. Voici par ot les deux modalités different.

indivisibilité n'a pas le méme fondement que la solida-
rité. De la résultent des différences certaines entre les deux
modalités quant aux effets.

D’une maniére générale, on peut dire que l'indivisibilité
est plus absolue dans ses effets que la solidarité. La solida-
rité autorise la poursuite in solidwmn ; mais le créancier peut
y renoncer et, s'il y consent, recevoir divisément la dette
(articles 1210 1211, 1212). L'indivisibilité impose inévita-
blement la poursmte in solidum, et il ne dépend pas des
parlies d'y échapper.

Cela tient & ce que les deux modalités procedent de causes
différentes. La solidarité ne vient pasde la nature de I'obliga-
tion ; elle vient : ou de la volonté des parties qui ont introduit
cette garantie au profit du créancier, et cest alors la soli-
darité convcutionmlle, — ou de la loi, qui supplée,par faveur
pour la dette, a la volonlé des [)dPtll‘b (article 1202), et c'est
alors la sohdarlt(, légale. L'indivisibilité, an contraire, tient
a la nature de 'obligation, plus exactement & la nalure de
la chose ou du fait qui est I'objet de l'obligation, au carac-
tere de la prestation (article 1217); elle entraine I'exécution
tn solidum parce que la prestation due est indivisible.

747. De la plusicurs différences entre Uindivisibilité et la
solidarité, malgré leurs traits communs. Quelques-unes
sont communes a tous les cas d'indivisibilité ; d’autres sont
spéciales & quelques-uns d'entre eux, et la dlfhculle princi-
pale du sujet provient justement de la.

Premiére différence.

La solidarité, nous I'avons constaté ', n’empéche pas la di-
vision de la créance ou de la dette entre les héritiers d’un
des créanciers ou d'un des débiteurs. Les héritiers d'un
créancier ou d'un débiteur décédé ne sont solidaires que pour
leur part et portion ; au cas de mort d'un eréancier ou d’un
débiteur, les effels de la solidarité doivent étre combinéds avec
la régle de la division des obligations.

Au contraire, l'indivisibilité — le mot méme 'indique —
mel obstacle a toute division. L'un des ecréanciers meurt ;
chacun de ses héritiers peut poursuivre pour le tout. L'un

1. Supra, n°s 689 et 117,
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des débitenrs meurt ; chacun de ses héritiers peut étre pour-
suivi pour le tout.

En d’antres termes, siles effets de la solidarité doivent
étre, en cas de mort, combinés avec ceux de la division des
dettes,ceux de l'indivisibilité subsistent absolus (articles 1222
et 1223). L'article 2249 alinéa 2 releve un corollaire de ce
principe, quant a linterruption de la prescription résul-
tant soit d'une demande formée contre 'un des héritiers
du débiteur, soit de la reconnaissance de la dette par cet
héritier.

Done T'indivisibilité, & 'inverse de la solidarité, subsiste
en cas de mort de I'un des eréanciers ou des débiteurs.
Celte différence est saillante ; et elle s’explique aisément.

Deuxiéme différence.

La solidarité qui garantit la dette garantit aussi laclause
pénale, qui n’est que I'obligation sous une autre forme,
I'obligation transformée en des dommages-intéréts compen-
satoires !,

En cas d'indivisibilité, si la clause pénale est encourue,
le montant n’en est da par chaque débiteur que pour sa part.
La regle est énoncée par 'article 1232 2.

Comment s’explique-t-elle ? L’exécution in solidum par
suite d'indivisibilité dérive de la nature de la prestation, du
caractere de I'objet di; si cet objet change et que l'objet
nouveau soit divisible, I'obligation devient divisible, L’exé-
cution in solidum par suite de solidarité, étant exigée a titre
de garantie, s'impose tant que I'obligation n'est pas exécutée,
directement ou par équivalent.

Troisieme différence.

En matitre de solidarité, rien ne s'oppose & ce que le
créancier fasse remise du droit qu’il a d’exiger le tout. Et
nous avons vu que les effets de cette remise varient suivant
qu’elle est totale ou partielle °.

Il en est autrement en matitre d’indivisibilité (arti-
cle 1224 alinéa 2). On peut effacer ce qui n’est que volon-

1. Supra, p. 431,

2. Aubry et Rau, 5 édition, 1V, § 301, p. 85, texte et note 23, — De-
molombe, Confrals, 111, n° 696 et suiv., — Laurent, Principes, XVII, no 463,

Demante et Colmet de Santerre, Cours analytigue, V, n® 169 bis I.
3. Supra, p. 433 et suiv.
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taire, non ce qui résulte de la nature des choses! Donc la
remise partielle consentie par I'un des créanciers n'em-
péche pas la poursuite intégrale. Pourquoi ? Parce qu'il
résulte de la nature de P'objet dit que l'obligation ne peut
ttre exécutée partiellement. Seulement, la remise consentie
par le créancier a I'un des débiteurs a pour effet d'obliger le
créancier poursuivant i indemniser le débiteur poursuivi
de la part dont il a été fait remise *.

Quatriéme différence.

La perte de la chose par la faute de I'nn des codébiteurs
solidaires ne libere pas les aulres (article 1203) 2.

Il en est autrement en cas d’indivisibilité. Le fait de I'un
des débiteurs reste pour les aulres un cas fortuit. Il n’existe
aucun rapport volontaire entre eux; leur position n’est
commune que quant a la nature de l'objet di; cet objet
vient-il & disparaitre, ils ne sont plus tenus ®.

Cinguieme différence

Elle n'intéresse que la procédure, mais elle est encore
caractéristique.

La solidarité, qui est une garantie d’exécution introduite
par les parties ou par la loi, s’applique, en cas de proces, aux
frais et dépens de I'instance & laquelle donne liea la créance *.
Elle garantit le droit, tont le droit du créancier.

Il en est autrement en cas d'indivisibilité. L’exécution in
solidum, n’étant qu'une suite de la nature de 1'objet, dispa-
rait si 'objet est devenu divisible.

1. Aubry et Rau, 5¢ édition, 1V, § 301, p. 82, texte et note 17, — Demo-
lombe, Contrats, 111, nos 616, 618 a 620, — Laurent, Principes, XVII, no 387,
— Demante et Colmet de Santerre, Cours analylique, V, n° 159 bis 1 & III, —
Larombiére, Obligations, article 1224, nos 4 a 7,

2. Supra, p. 431.

3. Laurent, Principes, XVII, n° 402,

4. La jurisprudence n'admet cette conséquence que si les dépens ont le
caractere de dommages-intéréts : Cass. 3 novembre 1886, D. P, 1887.1.151,
Sir, 1887.1.241, — 23 octobre 1887, D. P. 1888.1.72, Sir, 1889.1.7, — & juillet
1896, D, P. 1897.1.361, Sir. 1897.1.217, — 15 octobre 1897, Pandectes
francaises périodiques, 1898.1.108, — 3 janvier 1899, D. P. 1899,1.48, Sir.
1899.1.232.
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Siziéme différence.

La mise en demeure de I'un des codébiteurs solidaires
constitue tous les autres en demeure (article 1207)*,

Il en est autrement de l'indivisibilité. Aucun des effets
personnels qu’entraine la solidarité ne peut se produire ici;
car il n’existe aucun rapport de personnes, et ¢’est la nature
de I'objet dii qui seule impose certains effets.

748. En résumé, bien que la solidarité et I'indivisibilité
aient certains effets communs, elles différent sous plusieurs
rapports. Et il faut toujours en revenir a I'idée que ces diffé-
rences tiennent & une cause unique. La solidarité proctde
d’une cause personnelle : elle est un moyen de garantir I'exé-
cution; U'indivisibilité procede d’une cause réelle : elle résulte
de lanature de l'objet de l'obligation. Cela suffit & donner un
sens précis A larticle 1219.

749. Voila ce qu'il faut entendre par la divisibilité et I'in-
divisibilité en matiere d’obligations. Et tels sont les eflels
de Pindivisibilité.

Il ne reste plus qu’une scule question & résoudre. Dans
quels cas une obligation est-clle indivisible ?

A cet égard, les distinctions abondent.

D’une maniére générale, nous I'avons dit déja’, une obli-
galion est indivisible quand il résulte de la nature réelle ou
conventionnelle de la prestation, en d’autres termes de I'objet
de 'obligation — chose & livrer, fait & exécuter, abstention &
observer —, que 'obligation n’est pas susceptible d’exécution
fractionnée el partielle. Mais quand en est-il ainsi ?

Les articles 1217 2 1221 ont pour but de le dire ; mais ils
ne le disent que d'une manidre vague. Ce sont des fragments
empruntés & Pothier et qui ont été juxtaposés sans méthode
ni clarté.

750. Rationnellement, on aper¢oit sans peine deux sortes
d'indivisibilités. En fait, il en existe une {roisieme.

1. Supra, p. 421.
2, 1bid., ne 737, p. 450,
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Premiére sorte dindivistbilité.

751. C'est l'indivisibilité qui tient au point de vue sous
lequel 'objet de I'obligation a é1é envisagé par les parties,
au but qu'elles se sont proposé.

Le résultat entrevu et cherché peut étre tel qu’il ne soit de
nature a éfre atteint que si 'exécution est intégrale, de telle
sorte que l'exécution partielle serait une violation du con-
trat. L'indivisibilité découle alors de I'intention des parties,
soit qu'elles aient exprimé cette intention, soit que celle-ci
résulle des circonstances ; l'obligation est indivisible parce
que les parties ont entendu qu'elle le fut, et que la conven-
tion fait la loi des parties.

Cette premitre sorte d'indivisibilité est appelée indivisi-
bilité d’obligation ou indivisibilité conventionnelle.

L’article 1218 la prévoit directement: « L'obligation est
« indivisible, quoique la chose ou le fait qui en est I'objet
¢ soit divisible par sa nature, si le rapport sous lequel elle
« est considérée dans l'obligation ne la rend pas susceptible
« d’exécution partielle. » L'indivisibilité tient A la nature de
I'objet, mais non & sa nature réelle, essentielle; elle tient a
la nature de I'objet telle qu’elle résulte du point de vue sous
lequel les parties 'ont envisagée, a la nature convenue.

L'indivisibilité conventionnelle est prévue également par
I'article 1233 alinéa 2.

752. Voici des hypothoses ot elle se présente.

Premiére hypotheése.

L’exemple classique est celui d’'une obligation ayant pour
objet un ensemble de choses considéré comme formant une
unité : une construction a élever, par exemple une maison.
Plusieurs personnes se sont obligées conjointement & batir
une maison. A qui le eréancier peut-il s'adresser et dans
quelle mesure ?

La chose a été envisagée comme un tout, dans son ensem-
ble, par conséquent comme indivisible. L'un des débiteurs ne
serait pas recevable & offrir les fondations, un aatre les gros
murs, sous prétexte que cela représente sa part. Ce qui fait
I'objet de I'obligation, ce ne sont pas les éléments divers de
la construction, mais la construction elle-méme. Done, cha-
cun la doit, sauf a se régler avec les autres quant aux frais.
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Une maison en elle-méme est chose divisible intellectuel-
lement, car elle peut appartenir & plusieurs par indivis ; elle
est divisible matériellement, et 'article 664 prévoit expresse-
ment I'hypothese dans laquelle « les différents étages d'une
« maison appartiennent & divers propriétaires » ; mais l'obli-
gation d’élever une maison n'est pas divisible, & cause de
Iintention des parties.

Deuxiéme hypothése,

Les choses méme les plus divisibles par leur nature peu-
vent devenir indivisibles par I'intention qui a présidé ala
convention.

Ainsi, j'ai achelé un lerrain pour y construire une usine.
Le vendeur menrt avant la livraison. Chacun des héritiers
peut-il offrir la part pour laquelle il représente le défunt dé-
biteur de la chose ? Non. L’acheleur a besoin de lout, ou il
n’acceplera rien ; il intentera done I'action en délivrance pour
le tout contre I'un quelconque des héritiers du vendeur. La
chose est assurément divisible en elle-méme ; elle ne 'est
pas au point de vue ot I'ont envisagée les parties.

Il 0’y a pas jusqu’d une somme d’argent qui puisse devenir
indivisible de la sorte, quoique I'argent soit ce qu'il y a de
plus divisible au monde. Voici quelques applications.

1° J'emprunte une somme ; et il est entendu qu’elle est des-
tinée & payer un achat, a exercer un réméré (arlicle 1639). Le
préteur meurt avant la réalisation du prét. Quelle est la situa-
tion de 'emprunteur auregard des héritiers du préteur? Il y
a indivisibilité.

2° Je stipule, sous une clause pénale, une somme de trente
mille francs, qui doit m’étre payée dans une certaine place
a I'époque on sy tient un marché et en vue d'une opération
que je dois fuire & ce marché. Le promettant meurt laissant
trois héritiers ; deux d’entre eux offrent leur part, le troi-
sicme non. La clause pénale esl encourue pour le tout.
Faute de la somme totale, lemprunteur a manqué son mar-
ché ; les offres partielles n'empéchent pas le préjudice d’étre
complet (article 1233 alinéa 2).

C'est bien ce que suppose l'article 1218. Ce texte suppose
que l'indivisibilité résulte de I'intention des parties, du rap-
port sous lequel la chose est considérée par les parties. Il con-
vient d’ajouter : ou par la loi.
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753. Les cas d'indivisibililé de cette premidre sorte varient
a linfini.

La Cour de cassation a jugé que la question de savoir s'il
y aindivisibililé en ce sens est une question de fait et d'inler-
prétation de volonté, question qu'il appartient aux tribunaux
de juger souverainement selon les circonstances .

754. Cette premitre sorte d'indivisibilité est celle que les
anciens auteurs appelaient indivisibilité d’obligation ; elle
dérive de la nature donnée i la chose par rapport a I'obliga-
tion. Dumoulin, qui a éerit un traité célebre sur l'indivisibi-
lité, appelait cette premidre sorte d'indivisibilité : ndivi-
duum obligatione. Pothier disait : indivisibilité d obligation.

Il est préférable, car les mots répondent mieux a 'idée, de
la nommer l'indivisibilité d’'intention.

Elle n’est qu'une application des articles 113% et 1156.

Deuzxieme sorte dindivisibilité.

755. Cest celle qui résulte de la nature non pas convenue,
mais véritable et réelle de1’'objet de I'obligation. Un I'appelle
I'indivisibilité naturelle.

L’article 1217 la prévoit @ « L'obligation est divisible ou
« indivisible selon qu’elle a pour objet une chose qui dans
« sa livraison, ou un fait qui dans 'exécution, est ou n’est
« pas susceplible de division, soit matérielle soit intellec-
« tuelle. »

Une chose A livrer, un fait & exéculer ne sont indivisibles
de la sorte qu'antant qu’ils ne sontdivisibles, dit le lexte, ni
matériellement ni intellectuellement.

Ni matériellement. En ce sens qu'ils ne sont pas suscep-
tibles d'étre fractionnés sans perdre leur caraclere essen-
tiel, leur substance et leur utilité propres : §'il s'agit d'une
chose a livrer, en ce sens qu’elle n’est pas partageable en
nature, pas susceptible d’étre fractionnée en parties dis-
tinctes, — s'il s’agit d'un fait & exéculer, en ce sens qu'il ne
se congoit pas accompli par parlies ef successivement.

Ni intellectuellement. Il vaudrait mieux dire: juridique-
ment. En ce sens que l'objetde I'obligation n’est pas suscep-
tible d’appartenir a plusieurs par indivis. Une chose peut

1. Cass. 13 juin 1860, D. P. 1860.1.435, Sir. 1861.1.165, — 24 mars 1874,
Sir. 1874.1.428.— Cpr. Laurent, Principes, XVII, ne 377,
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n’étre pas divisible matériellement, et étre cependant divisi-
ble en droit, en ce sens qu'elle peut appartenir a celui-ci pour
moitié, & celui-l1a pour 'autre moitié. G'est précisément I'in-
divisibilité matérielle de la chose qui fait qu'on la divise
intellectuellement.

Une chose alors est vraiment indivisible si elle n'est ni
partageable en nature, ni susceptible d'appartenir a plusieurs
par indivis. 8i une obligation a pour objet une chose qui dans
sa livraison, un fait qui dans son exécution n’est pas suscep-
tible de division, il est manifeste que I'exécution de cette
obligation ne pwt étre divisée ; elle est donc indivisible.

756. Cette deuxieme sorte d’ indivisibilité est celle que les
anciens auteurs appelaient 'individuum natura ou contractu.,
Pothier Iappelait 'indivisibilité absolue. C'est I'indivisibi-
lité proprement dite, tenant & la nature réelle, naturelle de
I'objet.

757. Quelles sont les applications de cette deuxiéme sorte
d'indivisibilité ?

Elles sont exirémement rares. Une des principales causes
d’obscurité du Code civil en cette matiére tient précisément
a ce que le systtme du Code est constrnit en vue de I'in-
dividuum naturd : ¢’est 1'indivisibilité natnrelle que l'arti-
cle 1217, le premier de la section V, vise tout de suite ; or elle
n’a presque rien de pratique.

758. Peut-ttre n'y a-t-il pas d'exemple d’'indivisibilité na-

“tura dans les obligations de donner, qui ont pour objet une
chose que le ('leblteur doit livrer. Les choses qui ne sont
susceptibles d’aucune division soit matérielle, soit intellec-
tuelle, sont tellement rares qu'on n'en peut pas citer. De
sorte que lindividuum natura, dans les obligations de don-
ner, n'est quune hypothtse ; ¢’est une expression juridique
et rien aulre.

Il y a cerlaines choses qui, si elles ne sont pas indivisibles
d’apres leur nature physique, le sont d’aprés leur nature
légale. Telles sont les actions et obligations dans les sociétés ;
elles sont indivisibles, non en (‘lle% mémes, mais pour des
raisons de convenance'. Le débiteur d'une action & livrer
meurl laissant trois héritiers. A qui le créancier peut-il s'a-
dresser ? A chacun.
ti. _Lyon-(laen et Renault, Traité, 2¢ édition, 11, ne® 596 et 596 bis, p. 403
exr suiv,

Source BIU Cujas



OBLIGATIONS CONVENTIONNELLES 463

Mais il n’existe pas de choses qui soient indivisibles d'aprés
leur natlure physique.

On est réduit a citer un exemple que donnaient les juriscon-
sultes romains : l'obligation d’établir une servitude réelle '.

Le mode d'exercice d'une servitude est divisible. Soit une
servitude de prise d’eau; on en prend plus ou moins. Soit
une servitude de passage ; on passe plus on moins souvent,
senl ou en compagnie, & pied, & cheval ou en voiture.

Mais le droit méme de servitude est indivisible. Il appar-
tient au fonds dominant et s’exerce sur le fonds servant, et
ne comporte pas de division ; on I'a ou on ne I'a pas, mais
on ne l'a pas pour partie.

Soit 'hypothese suivante. Je m’engage, vis-i-vis d'un voi-
sin, & lui constituer une servitude sur mon fonds, un droit de
passage. Je meurs, laissant {rois héritiers. Le eréancier de-
vra-t-il s'adresser & chacun de mes héritiers, leur demandant
a chacun I'établissement d'un tiers de la servitude ? Non. Il
s'agit1a d’une obligation indivisible ; chacun de mes héri-
tiers,des qu'il est tenu, doit le tout, sauf réglement entre eux
des frais d’exécution.

Cet exemple était classique en droit romain. De nos jours,
il ne peut plus élre cité. En effet, les conventions sont par
elles-mémes translatives de droits réels, indépendamment
de I'exécution (article 1138)%. Dés lors, la convention d’établir
une servitude établit ipso facto et directement cetle servitude.
Comment pourrait-il étre question de 'obligation d’établir
une servitude ?

On fait souvent la réponse suivante. Si, dans notre droit,
on ne peut plus comprendre U'obligation d’établir une servi-
tude, on peut au moins comprendre, ce qui est trds voisin,
I'obligation d’arréter le mode d’exercice de la servitude. Pre-
nons un exemple. Je cede un droit de passage sur mon fonds.
Par ol s’exercera-t-il ? On remet a le dire plus tard. Puis je
meurs avant d’avoir établi le mode d'exercice de la servitude

1. Fragm. 8, §1, Dig., De servitulibus, VII, I, — fragm. 30, § 1, Dig.
De servitutibus prediorum wrbanorum, VI, 2, — fragm. 34, Dig., De ser-
vitulibus pradiorum rusticorum, VIII,3.— Voy. Aubry et Rau, 5 édition, 1V,
§ 301, p. 77, texte et note 4, — Demolombe, Contrats, 111, n° 523, — Laurent,
Principes, XV1I, n° 369, — Larombiére, III, articles 1217, — et 1218, no &, —
Demante et Colmet de Santerre, Cours analytique, V, no 154 bis V ; — Cass,
25 aont 1863, D. P. 1863.1.361, Sir, 1863.1.466.

2, Supra, p. 187 et suiv.
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cédée. A qui le propriétaire du fonds dominant s'adressera-
t-il pour faire régler ce mode d’exercice ? A I'un quelconque
des héritiers, répond-on, car il s’agit d’une obligation indivi-
sible natura.

Cela est vrai. Seulement cette obligation n'est plus vrai-
ment une obligation de donner; elle constitue plutot une
obligation de faire : le facere consiste a régler le mode d'exer-
cice d'une servitude existante.

Done, dans les obligations de donner,si 'individuwm obli-
gatione se rencontre souvent, il est impossible de découvrir
un cas d'indivisibilité natura.

759. On en trouve, au conlraire, quelques exemples dans
les obligations de ne pas faire.

La plupart des faits négatifs, envisagés comme objets
d’obligation, sont indivisibles. Je me suis engagé & ne pas
faire quelque chose. Tous ceux qui peuvent se prévaloir de
cette obligation ont le droit de l'invoquer intégralement;
car, du moment que je fais, fut-ce pour parlie, ce que je ne
dois pas faire, je le fais; dés qu'un de mes héritiers le fait,
I'obligation cesse d’¢tre exécutée ; en conséquence, toute
personne qui a le droit d’exiger mon abstention peut exiger
I'abstention totale.

L’obligation de garantie, celle qui incombe aux coparta-
geants entre eux (article 884), au vendeur (article 1603),
au donateur et au constituant d’une dot, est indivisible en ce
sens. Le vendeur, par exemple, est tenu de ne pas troubler
Jui-méme P'acheteur, car qui doit garantir ne peut évincer.
Ce garant meurt,laissant trois héritiers ; I'un d’cux se prétend
propriélaire et agit en revendication contre 'acheteur ; seu-
lement il ne réclame que déduction faite de la part pour
laquelle il représente le vendeur. Peut-il agir pour le sar-
plus ? Non ; tenu de ne pas troubler, il ne peut troubler en
aucune mesure, et doit étre repoussé pour le tout: Quem
de evictione lenet actio cumdem agentem repellit exceplio.
L’exception de garantie est indivisible.

760. Plusieurs obligations de faire ont le méwme caractere.

On peut citer : I'obligation de faire un voyage, de commu-
niquer un titre.

Dans une vente, le vendeur s’est engagé a rapporter maln-
levée des hypotheques. Clest, de toute évidence, une obli-
gation indivisible.
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Dans un bail, le hailleur est obligé de procurer au preneur
une jouissance effective (article 1709). L'obligation du pre-
neur de payer les fermages ou loyers est divisible, mais
celle du bailleur est indivisible ; douc, en présence des héri-
tiers du bailleur, le preneur peut agir pour le tout contre
I'un quelconque des héritiers.

L'obligation de garantie est encore indivisible & ce point
de vue. Nous avons vu qu’elle impose au garant de ne pas
troubler I'acquéreur, et que cette obligation négative est in-
divisible. En outre, elle impose au vendeur de prendre
fail et cause pour l'acheteur il est troublé par un tiers, et
de le défendre dans l'action intentée contre lui ; ¢’est une
obligation positive, et elle est indivisible : car on défend ou
on ne défend pas, on ne défend pas pour partie. Enfin l'obli-
galion de garanltie impose au vendeur, si I'éviclion est
consommée, de réparer le préjudice causé (articles 1629
et 1630) ; obligation positive encore, mais essentiellement
divisible, a la différence de la précédente : si le vendeur vient
a4 mourir en laissant trois héritiers, chacun d’eux est tenn
pour sa part ',

Trotsiéme sorte d'indivisibilité.

761.0n a coutume de I'appeler : indivisibilité de paiement.

Rationnellement, elle n’a aucune réalité. Du moment que
Iindivisibilité résulte de la nature de I'objet de 'obligation,
elle ne peut exister que par suite de la nature que la chose
due possede réellement, ou par suite de la nature que les
parlies lui ont assignée,

Cependant le Code civil, reproduisant & tort la doctrine
restée confuse des anciens auteurs, admet, en dehors de 'indi-
vidwon obligutione el de 'indiwiduum natura, une troisicme
sorte d’indivisibilité, qu'on appelait autrefois individuum
solutione tanium.

Cette indivisibilité est celle que prévoit 'article 1221, L'ar-
ticle 1220 pose la régle de la divisibilité des obligalions
entre les sujets actifs ou passifs de I'obligation, quand ils
sont plusieurs. L’article 1221 ajoute que ce principe recoit
exception, dans divers cas, « & I'égard des héritiers du débi-
« teur ». L’exception existe donc seulement quant au paie-

1. Gass. 14 juin 1887, D. P. 1888.1.19, Sir. 1890.1.434,
30
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ment ; cest ce qu’on nomme lindivisibilité de paiement.

762. Le texte réunit sous ce nom des cas divers dans les-
quels il arrive, non plus par suite de la nature soit réelle
soit convenue de la chose due, mais par suite de certaines
circonstances, qu'un des débiteurs se trouve obligé d'ac-
quitter la dette entidre. La dette se présente, dés lors, quant
au débiteur, sinon comme étant indivisible, du moins comme
se comportant de la méme manidre que si elle était indivi-
sible.

Cependant, la dette est et reste divisible. Elle I'est en droit,
car son objet n'est pas indivisible et ne répugne pas & un
paiement fractionné ; elle le reste en fait, car elle se divise
entre les ecréanciers, entre les héritiers des eréanciers au cas
de mort de celui-ci: chacun d’eux ne peut réclamer que sa
part dans l'obligation. Seulement, quoique divisible de sa
nature et quoique restant divisible au regard des eréanciers,
elle se présente telle qu'un des débiteurs peut étre obligé de
Pacquitter tout entitre. C'est bien ce qu'expriment les mots
individuwm solutione tantum ; il n'y a indivisibilité que quant
au paiement, au regard des débiteurs, ou mieux au regard de
I'un d’entre eux.

763. L'article 1221 reléve cing cas dans lesquels il en est
ainsi.

19 Le premier est le cas d'une dette hypothécaire.

Si le eréancier meurt, chaque héritier n'a d’action que
pour sa part; la créance, quoique hypothécaire, se divise
entre les créanciers. Si le débiteur meurt, chaque héritier ne
doit personnellement que sa part ; sculement, celui des héri-
tiers qui détient 'immeuble hypothéqué peut, hypothécaire-
ment, étre astreint & payer le tout,

Les applications de I'idée sont nombreuses. On en rencon-
tre en matiére de successions et de legs (articles 873, 1009,
1012, 1024). L’héritier détenteur de I'immeuble hypothéqué
a une dette du défunt est tenu personnellement pour sa part
et portion, dit I'article 873, et « hypothécairement pour le
« tout ». On dil de la dette qu’elle est indivisible quant
a cet héritier détenteur de I'immeuble.

Cela est exact en fait. Mais cet effet ne se rattache en aucune
fagon al'idée d'indivisibilité de I'obligation ; ¢'est un effet de
Ihypotheque, laquelle affecte 'immeuble au paiement de
telle fagon que quiconque possede 'immeuble ou une partie
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de I'immeuble doit la dette, est tenu propter rem . L’obli-
gation n’en reste pas moins divisible. La preuve en est que
chaque débiteur,si le créancier agit par I'action personnelle,
ne paicra que sa part et pourra acquitter sa parl divisé-
ment. L'article 2249 alinéa 2 fournit, d’ailleurs, un nouvel
argument en ce sens. La prélendue indivisibilité ne résulte
donc pas de la nature de l'obligation ; elle n'existe pas a
I'égard des créanciers ; elle n’existe méme pas & I'égard de
tous les débiteurs, mais seulement a I'égard de celui qui dé-
tient 'immeuble hypothéqué 2.

2° Le second cas est celui d'une detle de corps certain.

Une personne est débitrice d'un corps certain, par suite
d'une vente, d'un prét, d'un dépot; elle meurt laissant plu-
sieurs héritiers. Tant que dure l'indivision, le eréancier, s'il
poursuil, doit mettre tous les héritiers en cause comme tenus
de l'obligation de leur auteur. Une fois le partage fait, le
créancier, s'il n'a pas encore été payé, agit naturellement
contre I'héritier qui détient la chose & livrer. Ondit que I'o-
bligation est indivisible quant a cet héritier. Mais P'effet qui
se produit ne tient nullement & la nature de I'obligation, a
la nature de I'objet du; il tientala régle de bon sens d’aprés
lagquelle on ne peut demander la chose qu’a celui qui I'a.

3° Le troisiéme cas indiqué par 'article 1221 n’est pas un
cas nouveau, mais une simple application d'un cas connu.
Je ferai pour vous tel voyage, ou je vous paierai telle somme
d’argent. Voila une detle alternative, ayant pour objet deux
choses dont 'une est indivisible. Si le eréancier, & supposer
que le choix lui appartienne, opte pour la chose indivisible,
il pourra agir pour le tout contre I'un quelconque des débi-
teurs ; sinon il divisera son action. Ce n’est pas la une indi-
visibilité nouvelle; c’est une application particuliere de
I'indivisibilité ou conventlionnelle on naturelle.

49 Trarticle 1231-4° suppose, ce qui est rare, que le titre
constitutif de la detle, prévoyant le déceés du débiteur, a
chargé l'un des héritiers du paiement. Le créancier peut de-
mander A cet héritier exécution totale. 11 a stipulé cette fa-
cilité pour éviter les embarras et les risques de la division.

On peut supposer, ce qui se comprend plus aisément, que

1. Voy. Les stiretés personnelles et réelles, lome 1, p. 243 et suiv.
2. lbid., tome II, p. 303 et suiv.
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le débiteur, en prévision de son déces, a chargé nommément
un de ses héritiers d’acquitler la dette. Par exemple, Primus
a acheté un immeuble etne 'a pas payé. Il meurt, le léguant
d un de ses héritiers; et, par le testament qui contient le
legs, il charge le légataire d’effectuer le paiement. Rien de
plus naturel ni de plus équitable. L'héritier légataire paiera
seul la totalité du prix; méme, il n’aura pas de recounrs a
exercer contre ses cohéritiers, car la dette a été mise défi-
nitivement a sa charge.

L'idée est toujours la méme. La créance est divisible, la
dette aussi; il y a seulement indivisibilité quant & héritier.
Celte hypothése ressemble beaucoup a celle de l'indivisi-
bilité par volonté.

5° Enfin Varticle 1221-5¢ prévoit le cas suivant: « Lors-
« qu’il résulte soit de la nature de 'engagement, soit de la
« chose qui en fait 'objet, soit de la fin qu'on s’est proposée
« dans le contrat, que l'intention des contractants a été que
« la dette ne put s'acquitter partiellement. »

Est-ce 1a un cas spécial? En aucune manidre. Ce texte ne fait
que reproduire la série des diverses indivisibilités : indivisi-
bilité convenlionnelle, naturelle et de paiement. Il fait done
double emploi avec les textes qui précedent.

De sorte qu'il ne reste que trois des cing cas visés.

764. Encore, dans ces trois cas, y a-t-il bien indivisibilité ?

Non. En elffet, la nature de I'objet de 'obligation ne répugne
point a une exécution divisée. Les créanciers ne peuvent pour-
suivre les héritiers que chacun pour sa part; seulement, 'un
des débiteurs,a raison de circonstances particulieres, peut étre
poursuivi pour le tout. C'est un ordre d’idées différent ; I'hy-
pothese ne présente rien de commun avec la véritable indi-
visibilité, si ce n’est une rencontre de résultats: il y a un
débiteur qui peut &tre contraint a payer le tout, mais la dette
est divisible & tous autres égards.

Aussi les effets ordinaires de l'indivisibilité ne se pro-
duisent-ils pas.

Ainsi, dans I'un des cas prévus par l'article 1221, le débi-
teur poursuivi peut-il demander des délais pour mettre ses
codébiteurs en cause ? Sans doute D'article 1225 dit que
« 'héritier du débiteur, assigné pour la totalité de 1'obliga-
« tion, peut demander un délai pour mettre en cause ses
« cohériliers... ». Mais I'article 1221 décide que chacun des
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héritiers du débiteur peut étre poursuivi pour la totalité, dans
les cas prévus, « sauf son recours contre les cohéritiers » ; et
la prévision d’un pareil recours est exclusive du droit de
demander un délai pour mettre les cohéritiers en cause.

Ainsi encore, la prescription interrompue ou suspendue
a I'égard du débiteur tenu pour la totalité continue-t-elle a
courir contre les aulres? 1l faudrait pour cela que la dette fit
indivisible (article 2249). Or elle n’est pas indivisible, mais
seulement soumise & une combinaison spéciale quant au
paiement. Le créancier peat demander le tont quand il agit en
vertu de son droit hypothécaire ; comment cette action hypo-
thécaire produirait-elle effet au regard des débiteurs contre
lesquels elle n’est pas donnée, et qui ne peuvent étre pour-
suivis que par 'action personnelle ?

(Vest donc & tort que larticle 1221 reléve une prétendue
indivisibilité de paiement. Celle-ci n’est pas une indivisi-
bilité. L’article 1221 ne fait pas autre chose que counstater
un simple fait *,

SECTION II. — De l'extinetion des obligations.

765. Le chapitre V (articles 1234 et suivants) compléte la
partie du titre qui a directement trait aux obligations.

Aprés avoir réglé comment elles se forment, puis quels
sont leurs effets selon leurs diverses modalités, il restail i ré-
gler comment elies s’éteignent. Tel est précisément l'objet
du chapitre V : De lextinction des obligations.

Le rapport d’obligation est une exception; car, de droit
commun, les personnes sont libres les unes envers les au-
tres. Dés lors, il est de sa nature de disparaitre tot ou tard.

weg. L article 1234 énumere neufl causes d’extinction. Et
il faut entendre par l1a des faits juridiques qui entrainent la
libération du débiteur en mettant fin au droit du créancier.

A ces causes, qui sont les causes générales d’extinction, il

1. Nous avons mentionné cing modalités des obligalions ; et nous nous
sommes occupés successivement du terme, de la condition, des obligalions
alternatives et facultatives, de la solidarité et de Uindivisibilité. Pour épuiser
le sujet, il resterait a4 parler des obligations conlractées avec clause pénale ;
mais la théorie de la clause pénale a été présentée précédemment, a propos
des dommages-intéréts (supra, nes 48§ et suiv.), et nous n’avons rien d’es-
sentiel & ajouter en ce qui la concerne,
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convient d'en ajouter trois autres, qui se présentent dang
cerlains cas particuliers.

En premier lieu, le terme extinctif, ou dies ad guem. Quand
I'obligation a été contractée pour un temps déterminé, I'ar-
rivée du terme libére le débiteur. Ainsi en est-il dans le
louage, qui n’est contracté que pour un temps (article 1709),
— dans la société, qui prend fin par Uexpirvation du temps
pour lequel elle a été formée (article 1865-1°), — enfin dans
le cautionnement (article 2032-5°).

En second lieu, la volonté des parties et quelquefois la
seule volonté de I'une d’elles!. Le consentement mutuel des
parties met fin aux engagements (article 1134 alinéa 2). La
seule volonté de I'une des parties n’y met fin que par ex-
ception, car, d'ordinaire, le rapport de droit, une fois formé,
est obligatoire ; elle y met fin,par exemple, dans la société, au
moins dans celle qui est conclue sans durée limitée (arti-
cle 1869), — puis dans le mandat, qui est toujours révo-
cable par le mandant, et auquel le mandataire peut tou-
jours renoncer (article 2003).

En troisieme lieu, la mort d'une des parties. Elle ne pro-
duit cet effet qu’exceptionnellement ; car, de droit commun,
les obligations, une fois formées, passent anx héritiers et
successeurs tant du créancier que du débiteur (article 1122).
Quelquefois, cependant, l'obligation est intransmissible,
et alors le déces y met fin; il en est ainsi quand elle a été
contractée intuitu persone, notamment: 1° dans le louage
d’ouvrage, ou la créance est transmissible, mais non la dette
(article 1795), — 2° dans le contrat de rente viagere, ol la
dette du débiteur de la rente est transmissible, mais non la
créance du créancier de la rente, — 3° dans la sociélé, au
moins dans les sociétés de personnes, qui se dissolvent par
le déces d'un des associés (article 1865), — 4° dans le
mandat (article 2003), qui s’éteint par la mort soit du man-
dant, soit du mandataire.

Mais ce sont la des causes d’extinction plus ou moins spé-
ciales. Revenons aux causes générales indiquées par l'arli-
cle 1234,

767. Sur les neuf causes que cet article indique, il y en
a trois & propos desquelles nous n’avons rien a ajouter

1. Supra, ne 317, p. 181,
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d ce que nous avons déja dit incidemment. Ce sont les trois
derniéres dans 'ordre d’énumération.

1° La perte de la chose, c’est-d-dire del'objet de 'obliga-
tion, dans les obligations de corps certain. Nous en avons
parlé & propos des risques (article 1302) ",

2° La nullité ou la rescision, dans les obligations annula-
bles ou rescindables?. Ces obligations existent jusqu’a ce
qu’elles soient annulées ou rescindées ; elles s’éteignent
alors (articles 1304 et suivants).

3o L'accomplissement de la condition résolutoire®. Cette
condition, & I'inverse de la condition suspensive, n’empéche
pas l'obligation de se former ; elle y met fin lorsqu’elle s’ac-
complit (article 1183 alinéa 2).

D’autre part, il est une cause d'extinction dont il est traité
dans un titre spécial. Cest celle que le texte mentionne en
dernier lieu: la prescription dite libératoire (articles 2219
et suivants).

Il reste donc seulement, en ce qui concerne le chapitre V,
cing causes d'extinction qui appellent quelques explications.

768. Llles peuvent étre trés diversement classées. Nous
noterons seulement deux classifications, qui ne sont pas
sans utilité pour la coordination des idées.

Premiére classification.

Parmi les modes d’extinction des obligations qui sont
énumérés par I'article 1234, les uns éteignent 'obligation
indirectement, les autres directement.

Les uns l'éteignent indirectement, parce qu’ils agissent
d’abord sur la convention qui a fait naitre l'obligation ; quand
la convention est annulée, rescindée, résolue ou révoquée,
I'obligation qu’elle avait fait naitre ne sanrait subsister (arti-
cle 1234 alinéas 7 et 8). Ces modes d’extinction ne sont appli-
cables qu'aux obligations conventionnelles ; celles-ci sont
liées & leur cause: si la convention qui leur a donné nais-
sance disparait, elles disparaissent avec elle.

Les autres éteignent l'obligation directement, par suite
de divers faits qui operent sur I'obligation elle-méme, indé-
pendamment de sa cause. Ce sont : le paiement, la novation,
. Suprd, ne 423, p. 246 et suiv.

. Ibid., p. 156 et suiv.
. Thid., p. 376 et suiv.

Lo b ==
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la remise de la dette, la perte de la chose, ete. Ces modes
d’extinction, & I'inverse des premiers, s (lppllquent a toutes
les nbhgahons aussi bien aux oblmdtlons conventionnelles,
les seules donl nous nous oceupions pour le moment, qu'a
celles qui se forment sans convention et dont il sera question
aux articles 1370 et suivants.

Seconde elassification.

Les modes d’extinetion directe, & leur tour, sont de deux
sortes. Les uns éteignent I'obligation par ’'accomplissement
méme de la dette, par la prestation de ce qui a été promis,
ou par une satisfaction équivalente donnée au créancier,
salisfaction qui remplace 'accomplissement et en tient lieu ;
les autres liberent le débiteur sans aucun a('complis%ement
de I'obligation. En d’autres termes, les premiers consistent
dans un palement lato sensu ; les autres résultent de faits qui
entrainent une dispense de pdlement.

Dans la premiere catégorie rentrent: 1° le paiement pro-
prement dit, — 2° la compensation et la confusion, qui sont
des espdces de paiements, — 3° la novation, qui substitue une
dette & une autre. Dans tous ces cas, il y a paicment, direct
ou indirect.

La seconde catégorie comprend: 1° la remise de la dette,
— 2¢ la perte de la chose due, — 3° la prescription. 1l n'ya
pas paiement, mais dispense de paiement pour causes di-
verses.

769. Nous ne faisons qu’indiquer ces apercus. lls vont
ressortir tout naturellement des détails que nous allons
réunir sur chacune des causes d’extinction.

Et nous allons étudier ces causes d’extinction dans 'ordre
méme ol le Code les énumere.

§1. — Le paiement.

770. Le paiement est un mode d’extinction applicable &
toutes les obligations, aussi bien aux engagements qui se for-
ment sans convention qu’aux obligations conventionnelles,
aussi bien aux obligations de faire et de ne pas faire qu'aux
obligations de donner, aussi bien aux obligalions natu-
relles qu'aux obligations civiles. Au sens juridique du mot,
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le paiement est I'extinetion de 'obligation par 'accomplisse-
ment de la prestation due, quel qu’en soit I'objet. Dans une
acception plus restreinte, qui est celle du langage courant,
le paiement s'applique spécialement aux obligations de don-
ner, plus spécialement méme aux obligations de sommes
d’argent. Mais,en droit, le mot a un sens beaucoup plus large.
L’obligation, d’apres la définition traditionnelle, est un lien
de droit, vinculum juris; le paiement est le dénouement du
lien, la solutio vinculi. Dés lors, toute prestation effectuée en
vertu d'une obligation conslitue un paiement, que l'obliga-
tion soit de donner, de faire on de ne pas faire. En d’autres
termes, le paiement est I'extinction de 'obligation par son
exccution.

771. Les textes relatifs au paiement sont les articles 1235
2 1270. La plupart ne contiennent que des prescriptions ré -
glementaires et purement pratiques.

L’ordre de classement de ces textes est fort simple.

Le paragraphe 1 (articles 1235 et 1248) traite du paiement
en général.

Les quatre autres paragraphes prévoient diverses particu-
larités que le paiement présente dans quelques cas spéeiaux,
et qu'on peutappeler les modalités du paiement. Voici quelles
elles sont: quelquefois le paiement prend le nom et la forme
de la cession de biens (paragraphe 5, articles 1265 a 1270), —
d’autres fois le paiement se fait par imputation (paragra-
phe 3, articles 1253 a 1256), — d’autres fois il s'effectue
sous la forme d'offres suivies de consignation (paragra-
phe 4, articles 1257 & 1264), — parfois enfin il se fait avec
subrogation (paragraphe 2, articles 1249 a 1252).

I. Du paiement en général.

772. Parmi les articles qui composent le paragraphe 1, il
en est deux qui méritent une mention spéciale, parce qu'ils
sont le siége de théories juridiques importantes : ce sont les
articles 1235 et 1244. Nous pouvons nous borner i les noter
en passant, car nous les avons expliqués ailleurs.

L'article 1233 est le sidge de la théorie des obligations
naturelles ; méme il est le seul texte on I'expression soit em-
ployée . En outre, il est le point de départ de la condictio

1. Suprad, n° 434, p. 253 et 254,
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indebiti ou répélition de l'inda (article 1376), sur laquelle
NOUSs aurons i revenir.

L’article 1244 a trait au terme de grace. Nous avons parlé
du terme de grice sous larticle 1183 et nous I'avons com-
paré avec le terme de droit 1.

773. Ces deux textes mis & part, les autres articles du
paragraphe ont trait aux quatre questions suivantes.

A. Par qui le paiement doit-il ou peut-il étre fait?

774. 1l peut étre fait par le débiteur lui-méme. Les textes
ne le disent pas, mais cela va de soi.

Et peu importe alors quel est I'objet de 'obligation : une
chose, un fait ou une abstention.

7175. 1l peut étre fait par un tiers autre que le débiteur el
intéressé & 'extinction de la dette (article 1236 alinéa 1): un
coobligé conjoint ou solidaire, un tiers détentear de I'im-
meuble hypothéqué, une caution

Le tiers détenteur et la caution, du moment qu’ils paient
pour autrui, ont un recours contre le débiteur dans la me-
sare ol la dette le concerne.

776. Enfin le paiement peut étre fait méme par un tiers non
intéressé (arlicle 1236 alinéa 2). Dans ce cas encore, le so/-
vens a recours conlre le débiteur, ou par 'action de mandat
si le débiteur l'avait chargé de payer, ou par 'action nego-
tiorum gestorum s’il a payé spontanément. A moins cepen-
dant que le solvens n'ait payé animo donandi ; dans ce cas, il
u'a pas d'action ; c'est une des hypotheses de donation in-
directe (article 851).

On aurait pu douter qu'un paiement pat étre fait par un
liers non intéressé. Car, en délinitive, le débiteur et méme
le créancier pourraient dire & ce tiers, intervenant dans une
affaire qui n’est pas sienne : « De quoi vous mélez-vous ? »

Deux considérations expliquent que l'article 1236 alinéa 2
ail admis un pareil paiement. D’abord, le paiement est favo-
rable, puisqu’il met fin & une sitnation d’exception : satisfai-
sant le créancier,il libére le débiteur. Puis, il importe peu au
créancier, du moins en général, de recevoir ce qui lui est di
des mains du débiteur ou d’'un tiers. Le créancier étant sans

1. Supra, n°e 593, p. 355,
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itérét & ce que la dette soit acquittée par une personne
ou une autre, et le débiteur ayant intérét a étre libéré, on
comprend que la Joi ait autorisé lintervention d’un tiers
méme non intéressé.

Un tiers non intéressé a donce le droit d'acquitter la dette
comme un tiers intéressé oun comme le débiteur lui-méme.
Au besoin, il a le droit de recourir aux offres réelles suivies
de consignation.

777. Toutefois, en ce qui concerne le tiers non intéressé,
il y a deux distinctions a faire.

a) Le droit d'intervention des tiers non intéressésn’est pas
complet dans les obligations de faire : « L'obligation de faire,
« dit 'article 1237, ne peut étre acquittée par un tiers contre
« le gré du créancier, lorsque ce dernier a intérét quelle
« soit remplie par le débiteur lui-méme. » En cas de con-
testation, le juge regle le différend.

b) Méme dans les obligations de donner, il ya une réserve
4 formuler. Le paiement pour autrui peut étre un bon office
dans l'intérét du débiteur, ou une intervention indiscréle,
peut-dtre intéressée. Bon office, il faut I'encourager ; inter-
vention indiserdte, il faut Pentraver. De la l'article 1236
alinéa 2 : « L’obligation peut.... étre acquittée par un tiers
« qui n’y est point intéressé, pourvu que ce tiers agisse au
« nom et en 'acquit du débiteur, ou que, s'il agit en son nom
« propre, il ne soit pas subrogé aux droits du créancier. »

Si le tiers non intéressé paie au nom et en l'acquit du
débiteur, a titre de negotiorum gestor du débiteur, il rend 2
celui-ci un bon office, et peut forcer le créancier & recevoir
le paiement. Aucune restriction n’existe & son droit.

Si le tiers non intéressé paie en son propre nom, c¢'est-i-
dire sans y étre autorisé par le débiteur et sans que ce soit
dans la pensée de lui étre utile, il peut encore forcer le créan-
cier & recevoir le paiement. Mais Darticle 1236 ajoule :
« pourvu qu'il ne soit pas subrogé aux droits du créancier. »

Il n'est pas aisé de dégager exaclement la portée de cetle
disposition.

z) On dit quelquefois ceci. Lorsque le tiers non intéressé
paie comme negotiorum gestor du débiteur, il peut, en payant,
exiger la subrogation ; lorsqu’il paie en son propre nom, il
peut bien imposer le paiement, mais non exiger ka subro-
gation,
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Cette interprétation est certainement erronée. Jamais un
tiers solvens ne peut contraindre le créancier i consentir la
subrogation. Il y a des cas de subrogation légale; hors de
ces cas, il n'y a place que pour la subrogation convention-
nelle, qui implique nécessairement le consentement de celui
qui la confére. Donc dans ancun cas le tiers, qu'il paie au
nom du débitenr ou en son nom propre, ne peut contraindre
le créancier a le subroger.

) D'autres, se gardant de cette méprise, pensent que le tiers
non intéressé qui paie en son propre nom ne peut pas pro-
fiter de la subrogation, méme si le créancier la lui consent ;
il peut payer, mais sans subrogation. De sorle que la subro-
gation serait impossible dans cette hypothese; méme con-
sentie, elle demeurerait sans effet.

Cette régle serait bien étrange. En effet, I'article 1250-1°
reconnait d une manitre générale au créancier qui recoit
son paiement d’un tiers autre que le débiteur le droit de su-
broger ce tiers. 8'il consent & le subroger, ¢’est qu'il a intérét
a le faire. Pourquoi la loi entraverait-elle le paiement en
prohibant la subrogation? Pourquoi empécherait-elle le
créancier de disposer de son droit ?

7) 11 est vraisemblable que Iarticle 1236 alinéa 2 a simple-
ment voulu dire ceci.Le tiers non intéressé a le droit de payer
et au besoin de contraindre le créancier & recevoir ; mais il
n'a ce droit que s'il n'y met pas pour condition d'dtre
subrogé, sans quoi le créancier pourra refuser le paiement.
Il peut done payer, « pourvu qu’il ne soit pas subrogé » ; en
d’autres termes, il peut imposer le paiement, pourvu que ce
soit un paiement pur et simple, sans subrogation.

Mais alors I'article 1236 alinéa 2 n’a plus aucune significa-
tion. Du moment que le tiers, s'il peul imposer le paiement,
ne peul jamais exiger la subrogation, il est sans inlérét de
constater qu'il ne peut pas Pexiger dans un cas spécial. En
somme, le texte est malencontreux. L’idée de ceux qui 'ont
rédigé est simple. 1lls ont voulu, tout en autorisant le paie-
ment par des tiers non intéressés, arréter les tiers qui inter-
viendraient avec un autre dessein que de servir I'intérét du
débiteur ; ces tiers s'abstiendront, car, faute de pouvoir &tre
subrogés, ils exposeraient la somme avancée. Seulement
la précaation prise n'ajoute rien a ce qui résulte du droit
commun, d'apres lequel le créancier peut toujours refuser la
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subrogation a la personne qui le paie. Encore une fois,
¢’est un texte mal venu; le législateur a eu une bonne in-
tention, qui, comme beaucoup d’autres, n’a abouti A rien.

778. Ainsi, sauf quelques distinctions, le paiement peut
élre fait par le débiteur, par un tiers intéressé, par un tiers
non intéressé.

779. Par qui que le paiement soit fait, lorsque I'obligation
est une obligation de donner, c¢’est-a-dire lorsqu’elle a pour
objet une chose a livrer, Particle 1238 exige du solvens qu'il
soit « propriétaire de la chose donnée en paiement et ca-
« pable de I'aliéner ».

Cette regle suppose évidemment une convention transla-
tive de propriété. Elle n'est pas applicable s’il s’agit d'un em-
prunteur, d’'un dépositaire, ete.

Méme dans les conventions translatives, elle doit étre en-
tendue avec précaution. Elle se comprenait aisément dans
I'ancien droit ; mais elle a cessé d’avoir sa raison d’étre sous
I'empire du Code civil, au moins ordinairement. En effet,
aux termes de l'article 1138, les conventions franslatives
de propriété réalisent par elles-mémes le transfert de pro-
priété ; done le débiteur a cessé d'étre propriétaire lors de la
convenlion, et il ne peut plus I'¢tre au moment ou il opere
la délivrance. L'article 1238 devient sans application. 1l
n'est plus applicable que dans les cas ol la convention ne
transfere pas la propriété, notamment quand l'obligation
a pour objet une chose indéterminée.

780. Le texte continue : « Néanmoins le paiement d'une
« somme en argent ou autre chose quise consomme par l'u-
« sage,ne peut étre répété contre le créancier quil’a consom-
« mée de bonne foi, quoique le paiement en ait été fait par
« celui qui n’en était pas propriélaire ou qui n’était pas
« capable de I'aliéner. » Le vrai propriétaire, ou le proprié-
taire incapable d'aliéner, ne peul pas réclamer. Sans cela
le créancier ne réaliserait pas le butde l'obligation ; etle 1é-
gislateur a regardé comme équitable de le garantir contre
ce péril & raison de sa bonne foi.

Ajoutons qu'il en est de méme quand il s'agit d’'un meu-
ble autre que ceux qui sont visés par le texte, et quand P'ac-
cipiens est de bonne foi. [l est alors protégé par la regle
« En fait de meubles possession vaut titre ». Larticle 1238
n'est qu'une application de 'article 2279.
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B. Entre les mains de qui le paiement
peut-il ou doit-il étre fait?

781. Le simple bon sens permet de découvrir la réponse.
L’article 1239 prend soin de la formuler.

Aux termes de l'alinéa 1, ont qualité pour recevoir le
paiement : 1° le créancier lui-méme, — 2° son mandataire
conventionnel, légal ou judiciaire.

[’alinéa 2 reconnait pouvoir au tiers gérant d’affaires du
créancier, & condition que ce dernier ratifie le paiement ou
qu'il en ait profité, sans quoi le paiement ne serait pas libéra-
toire. 1l est clair que le paiement ne peut pas, contre le gré
du créancier, étre effectué entre les mains d'un tiers quel-
conque ; les amateurs ne manqueraient pas, et un pareil
paiement ne ferait pas l'affaire du créancier.

782. L article 1240 ajoute : « Le paiement fait & celui qui
« est en possession de la créance est valable, encore que le
« possesseur en soit par la suite évincé. »

La portée de ce texte a besoin d’'étre précisée.

Il dit: le paiement « estvalable ». En d’autres termes, il
est libératoire.

11 déclare valable le paiement fait & la personne qui est « en
possession de la eréance » sans étre créanciere. Une créance
élant une res incorporalis, un simple rapport de droit, étre
en possession de la créance est une expression qui n’a de
sens qu'autant qu’elle signifie : étre en possession de la
qualité de eréancier, ¢’est-d-dire passer pour étre créancier,
exercer de fait les droits qui sont attachés i la qualité de
créancier. Tel est le cas, par exemple, pour I'héritier appa-
rent du créancier. Le débiteur, qui est forcé de payer, ne
commet pas une faute en s’acquiltant aux mains de celui que
la situation lui désigne comme étant son créancier, sauf au
véritable créancier a agir conlre 'accipiens qui aura recu
ce a quoi il n’a pas droit.

Il faut éviter de confondre la possession de la créance,
¢'est-d-dire de la qualité de créancier, avec la possession du
titre qui la conslate. Lorsque le titre est un titre au porteur,
les deux notions se confondent ; celui-la est le vrai eréancier
qui détient le titre, et le paiement fait entre ses mains
est libératoire. Lorsque le titre n’est pas un titre au porteur,la
possession du titre ne suflit pas, si d’ailleurs la personne qui
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invoque cette possession n’a pas, en méme lemps, la posses-
sionde la créance elle-méme; au débiteur de vérifier I'identité
et 'individualité du créancier ou de celui qui se présente
comme tel ; le paiement fait & cclui qui n’a que la possession
dutitre, sans avoir celle de la qualité de créancier,ne libere
pas le débiteur, lequel reste tenu au regard du créancier,
sauf recours contre l'usurpateur.

783. Pour que le paiement soit libératoire, il ne suffit pas
qu’il soit fait aux mains d'une personne ayant qualité pourle
recevoir. Deux autres conditions sonl nécessaires, qui sont
indiquées par les articles 1241 et 1242.

L’article 1241 est ainsi congu : « Le paiement fait an
« créancier n’est point valable s'il était incapable de le rece-
& NI oo » Pour étre capable de recevoir, il faut avoir
la capacité de disposer de la créance, puisque le paiement a
pour effet d’éteindre la créance. Le texte ajoute : « & moins
« que le débiteur ne prouve que la chose payée a tourné au
« profit du créancier. » C'est un tempérament d’équité qui
a toujours ét¢ admis'; dans la mesure du profit, le paiement
est libératoire.

Quant & Darticle 1242, il s’exprime ainsi : « Le paiement
« fait par le débiteur a son créancier,au préjudice d'une saisie
< ou d’'une opposition, n’est pas valable & I'égard des créan-
« clers saisissants ou opposants : ceux-ci peuvent, selon leur
« droit, le contraindre & payer de nouveau, sauf, en ce cas
¢ seulement, son recours contre le créancier. » En effet, la
saisie-arrét enléve au débiteur la faculté de se libérer au dé-
triment du saisissant ; de 14 son nom de saisic-arrét : elle
arréte, aux mains du débiteur, la chose due (article 557 C.
proc. civ.)® Si, malgré la saisie, le débiteur paie son créan-
cier, les saisissants peuvenl exiger un paiement nouveaa,
« Selon leur droit », dit le texte ; cela veut dire : 1° jus-
qu'a concurrence de ce qui leur est di, — 2° chacun pro-
portionnellement au montant de sa créance, s'ils sont plu-
sieurs. Sauf, bien entendu, au débileur qui aurait ainsi payé

1. En droit romain, il ne suffisait pas que le priement et tourné au profit
du créancier, il fallait que ce profit subsistit encore au moment o s’éle-
vait la contestation sur la validité du paiement: fragm.47, prine. et §1, Dig.,
De solutionibus, XLVI, 3.

Telle était aussi, avee certaines distinctions toutefois, la doctrine de Po-
thier (Des obligations, n°o 504),

2. Yoy. Les surctés personnelles el réelles, lome 1, p. 33.
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deux fois & agir en répétition contre le créancier indument
payé.

C. Que doit comprendre le paiement ?

784. Le simple bon sens le dil eucore: le paiement doit
comprendre ce qui est da, tout ce qui est du, rien que ce
qui est dia. De la les articles 1243 el 1244,

Deux observations sont indispensables & cet égard.

PREMIERE OBSERVATION.

785. Si le créancier consent a recevoir autre chose que ce
qui estdi, le débiteur effectue non pas précisément un paie-
ment, mais ce qu'on appelle une dation en paiement, datio
wn solutum. Le paiement est effectué, dua consentement du
créancier,avec une chose autre que la chose due (article 1243).

La datlion en paiement est une opération mixte, qui parti-
cipe & la fois du paiement, et de la vente ou de I'échange.

(Z'est un paiement. Car, en définitive, elle entraine extince-
tion de l'obligation par exécution volontaire.

D’autre part, elle présente les caracteres tantot de la vente
et tantot de I'échange.

Si la chose due est une somme d’argent, la datio in solu-
fuwm réunit tous les éléments d'une vente. En effet, le débi-
teur, gardant la somme qu'il doit et livrant une chose autre
au créancier, se trouve dans la position d’un vendeur qui re-
cevrait une somme comme prix de Uobjet qu'il livre : il
donne rem pro pretio ; de son coté, le créancier achete, en
quelque sorte, la chose qui lui est remise, moyennant un
prix égal a la somme qu’il ne recoit pas. Aussi le Code, au
titre De la vente, traite-t-il des hypotheses de datio in solu-
tum comme étant des cas de vente ; ¢’est ce que fait, en par-
ticulier, I'article 1595,

Sila chose due est un corps certain, la datio in solutum
réunit les éléments d'un échange. En effet, le débiteur,gar-
dant la chose due et en remettant une autre, se trouve dans
la position d’un échangiste qui recevrait la chose du créan-
cier & la place de celle qu'il livre.

786. En définitive, rien n'est plus complexe que la dation
en paiement. Et rien n'est plus embarrassant que de décider
s'il faut la regarder comme un paiement, ou bien comme
une vente ou un échange.
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Au point de vue fiscal, on la considére comme élant une
vente ou un échange'. Il n'y a pas lien de percevoir le droit
de libération, qui est de cinquante centimes pour cent plus
les décimes (loi du 22 frimaire an VII, article 69, § [I-11°),
mais le droit de mutation, quiest de denx pour cent plus les
décimes en ce qui concerne les meubles (¢bid., § V-1°) et de
sept pour cent en ce qui concerne les immeubles (loi du
22 avril 1905, article 2).

Mais quel est le caractere de la dation en paiement au
point de vue civil ?

La question présente plusiceurs intéréts.

1° Supposons que le créancier soit évincé de ce qu'il a
recu en paiement. Quelles seront les suites de cette éviction?
Si on considere le créancier comme un acheteur ou un
échangiste, il aura l'action en garantie contre le débiteur,
regardé comme vendeur ou coéchangiste. Si on considére
la dation en paiement comme un simple paiement, le créan-
cier, en cas d’éviction, se trouvera ne pas avoir été payé,
et il aura contre le débiteur non libéré l'action résultant
de sa créance primitive.

20 Supposons que le débiteur a payé ce qu'il ne devait pas.
A t-il les droits d’un vendeur non payé, ¢’est-a-dire l'action
en résolution et le privilege du vendeur, ou bien le droit
d’agir en répétition de l'inda ?

Nous examinerons cetle question & propos de la vente 2.

Disons seulement que la datio in solutum, dans 'opi-
nion la plus générale®, équivaut i la vente et en produit les
effets. En conséquence, la datio in solutum, quand elle a
pour objet un immeuble, est sujette a transcription ; au cas
d'éviction, 'action en garantie est ouverte ; si le solvens n'était
pas débiteur, il y alieu & I'action en résolution et au privi-
lege du vendeunr.

Cependant, on admet quelquefois, au cas d'éviction,
que le créancier recouvre son action. On argumente en ce
sens de l'article 2038. Le créancier n’a consenti a recevoir
rem pro soluto que sous la condition d’gtre rendu proprié-

. Demante, Principes de UEnregistrement, 4 édition, I, nos 71 et 163.

. Voy. Laurent, Principes, XXIV, nos 151 et 152,

. Voy. Planiol, Traité élémentaire, 1ve édition, II, nos 549 et suiv., p. 168
et suiv., — Aubry et Rau, 5° édition, 1V, § 318, note 1, p. 253,

(L SO
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taire ; cette condition n’étant point remplie, il recouvre son
action '.
SECONDE OBSERVATION.

78%. Quand l'obligation a pour objet une somme d’argent,
quelques particularités sont a signaler.

1° Le débiteur peut payer en argent ou en or, I'un et
I'autre métal ayant la qualité de monnaie légale. A moins de
clause contraire qui déterminerait le mode de paiement;
pareille clause serait obligatoire (article 1134).

2° Les seules monnaies ayant cours légal sont les mon-
naies de frappe francaise et les monnaies frappées par les
pays qui font parlie, avec la France, de I'Union dite latine :
la Belgique, la Suisse, I'lfalie et la Gréce. Les monnaies de
{rappe francaise ont cours légal au regard de I'Etat, qui est
obligé de les recevoir dans ses caisses, et au regard des par-
ticuliers, qui sont également tenus de les accepter ®. Quant
aux monnaies de I'Union latine, elles onl cours légal au re-
gard de I'Etat, qui s’est engagé & les recevoir, mais non au
regard des particuliers, qui peuvent les refuser; en fait,
elles onl le cours légal complet et méme valeur que les mon-
naies de frappe francaise, puisqu'on peut les changer dans
les caisses publiques @,

3° Le créancier n'est pas forcé de recevoir de la monnaie
de billon de cuivre, si ce n'est pour l'appoint de la piece de

1. Cette question est vivement discutée. Voy. Les sirelés personnelles et
réelles, tome 1L, p, 430 et 431; — ecpr. Pandectes francaises alphabéliqves,
vo Obligations, nes 5436 et suiv.— Dans le sens de I'opinion indiquée au texte,
voy. Pont, Privileges el hypolthéques, 11, no 1230, — Troplong, Priviléges
el hypotheques, 1V, n°* 847 et suiv. — La majorité des auteurs se prononcent
en sens contraire : Aubry et Rau,5¢ édition, ILI, § 292, p. 811, texte et note 4,
— Demolombe, Contrats, V, uos 288 et suiv,, — Laurent, Principes, XVIII,
no 323, — Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Privileges et hypotheques, 111,
no 2251, — Demante et Colmet de Santerre, Cours analylique, IX, n° 161 bis
II, — Larombiére, Obligations, article 1278, Dans ce dernier systéme, on
argumente également de l'article 2038. Lors de la discussion de ce texte, il
a eté expliqué par les orateurs du Gouvernement et du Tribunat que lé-
viction de la chose recue en paiement ne fait pas renaitre I'ancienne obli-
gation, définitivement éteinte, mais ouvre seulement au profit du créan-
cier une nouvelle action, a laquelle ne passent point les accessoires de la
créance originaire.

2. Il est permis, d'ailleurs, de convenir qu'une somme exigible sur le
territoire francais sera payée en monnaie étrangére: Chambéry 21 novem-
bre 1894 et Cass. 18 novembre 1895, D. P. 1896. [.341, Sir. 1899, 1.270.

3. Voy. Planiol, Trailé élémentaire, 1v¢ édition, 1I, p. 141 et 142. — Cpr.
Cauwes, Gours d’Economie politique, 3¢ édition, II, p. 193 et suiv.
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cing franes, soit au maximum jusqu’a concurrence de quatre
francs quatre-vingt-quinze. Nous renvoyons a cet égard aux
déerets du 17 juillet 1809 et du 18 aott 1810, qui reglent
quelques détails utiles & connaitre'.

4° Le billon d’argent, c¢'est-a-dire toutes les pitces d’ar-
gent autres que les pieces de cing francs, ne peut étre em-
ployé, sauf agrément du créancier, que pour cinquante francs
au maximum, au moins entre particuliers, car le billon d’ar-
gent est toujours regu dans les caisses publiques (déeret du
20 juillet 1866, article 6, — et diverses conventions passées
par la France avec la Belgique, I'ltalie et la Suisse) *.

5° Le débiteur de sommes d’argent est autorisé a payer
en billets de la Banque de France, car ces billets ont cours
légal en vertu de la loi du 12 aoat 1870 ; le billet de banque
forme monnaie légale dans les rapports entre les créanciers
et les débiteurs. Jusqu'au 1 janvier 1878, le billet de banque
avait, en outre, cours forcé, en ce sens que la Banque
n'était pas tenue de rembourser les billets présentés a ses
caisses par cenx qui en étaient porteurs; la loi du 1° jan-
vier 1878 n’a laissé subsister que le cours légal. Il a élé
jugé que la loi qui établit le cours légal est une loi d'ordre
public, et qu'en conséquence aucune clanse d'un contrat
antérieur ou postérieur a cette loi ne peut enleverau dé biteur
le droit de payer en billets *.

D. Od, quand et aux frais de qui le patement
doit-il étre fait ?

788. O le paiement doit-il &tre fait ? « Le paiement, dit
« Larticle 1247, doit étre exéeuté dans le lieu désigné par la
« convention. Si le lieu n'y est pas désigné, le paiement,
« lorsqu’il s’agit d'un corps certain et déterminé, doit étre
« fait dans le lieu o était, au temps de I'obligation, la chose
« qui en fait Pobjet. Hors ces deux cas, le paiement doit étre
« fait au domicile du débiteur. »

Ce texte ne vise que les obligations ayant pour objet un
corps certain.¥'il s’agit de sommes d’argent, la dette,en prin-
cipe, est quérable par le créancier, ¢'est-d-dire qu’elle doit

1. Voy. Planiol, loc. cit., no 447, p. 14l.— Cpr. Gauwes, loc. cil., p. 222,

2. Planiol, loc. cil. T

3. Cass. 11 (évrier 1873, D. P. 1873.1,177, Sir. 1873.1.97 (note de M.Labbé).
— Cpr. de Folleville, Revue pratigue, 1871, p. 426.
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étre payée an domicile du débiteur; le créancier doitaller
I'y chercher. Elle est portable par le débiteur, de telle
sorte que le débiteur doit transporter la chose due chez le
créancier, lorsque cela résulte d’une clause spéciale.

789. Quand le paiement doit-il étre fail ? Dans le silence
du contrat, le paiement doit se faire sur-le-champ, ou du
moins aprés le temps strictement nécessaire pour leffectuer.
S'il v a terme convenu, il doit s’effectuer & I'échéance ; sinon,
le juge fixe le temps d’apres l'intention probable des parties.

790. Enfin aux fraisde qui le paiement doit-il é&tre fait ?
Aux frais da débiteur, dit 'article 1248. A moins, bien en-
tendu, de clause contraire.

Le texte dit: « Les frais du paiement sont & la charge du
«débiteur. » Ce sont, par exemple, les frais dela délivrance,
les frais de quittance '. Mais l'obligation du débitenr s’ar-
réte aux frais du paiement; ceux de 'enlévement sont a la
charge du créancier (article 1608).

Ces frais doivent étre avancés par le créancier. 11 ale
droit de les répéter contre le débiteur.

Pourquoi en est-il ainsi? Gest un usage fondé sur cette idée
que le stipulant a dit compter recevoir la tolalité de la chose
due; il serait trompé dans son attente s'il lui fallait déduire
les frais.

II. Des modalités du paiement,

791. Nous avons présenté déja I'énumération des modali-
tés du paiement qui sont prévues par le Code *.

1l suffira presque de renvoyer aux textes en ce qui con-
cerne la cession de biens, I'imputation des paiements, et les
offres réelles suivies de consignation. La matiere du paie-
ment avec subrogation mérite seule de retenir un peu lon-
guement l'attention.

A. La cession de biens.

792. 1l arrive quelquefois que le paiement se présente sous
la forme de la cession de biens (articles 1265 2 1270). On en-

1. La loi du 23 aotat 1871 impose les quittances d’un droit fixe de dix cen-
times dés que la somme a payer est supérieure 4 dix francs, et de vingt-cing
centimes quand il s'agit de quittances données par I'Etat ou les caisses publi-
ques.

2. Supra, ne 771,
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tend par 1a 'abandon qu'un débiteur fait de ses biens & son
créancier quand il ne peutle payer (article 1265).

Cet abandon peut se présenter sous deux formes.

Tantot la cession est volontaire. On nomme ainsi I'arran-
gement arrété, le traité convenu entre un débiteur et ses
créanciers. Ce traité produit les effets que les parties y atta-
chent (article 1267). Le concordat, en cas de faillite, est
une des formes de la cession volontaire (articles 507 et sui-
vants C. com.).

Tantot elle est judiciaire. La cession judiciaire, dans le
systeme du Code civil, se rattachait & une voie d’exécution
qui n'est plus en usage, sauf dans des cas exceplionnels, la
contrainte par corps .

La contrainte par corps faisait, dans le Code de 1804,
I'objet d'un titre spécial (articles 2059 a 2070). Elle était
considérée non pas précisément comme un mode d’exé-
cution, mais comme une épreuve de solvabilité ; la loi auto-
risait le créancier, sous certaines conditions, & priver le
débiteur de sa liberté, c’'est-d-dire du bien auquel on tient
en général le plus au monde, pour le contraindre a exhiber
les valeurs qu’il aurait pu étre tenté de dissimuler.

Elle présentait certainement un avantage. C'était une voie
de contrainte contre les effrontés qui trouvaient le moyen de
soustraire leurs biens A la saisie, et qui, n'ayant que des
biens insaisissables, vivaient dans l'opulence sans payer
leurs créanciers.

Mais elle présentait des inconvénients. C’était un procédé
dont usaient les prodigues pour obliger leurs familles & payer
leurs dettes. Par I'abus qu'on en faisait de la sorte, elle de-
venait un moyen de crédit pour les prodigues. De 14, toule
une série de précauntions et de correctifs destinés & empécher
I’abus de la contrainte par corps, tout en la conservant dans
la mesure ou elle était utile.

Au nombre de ces correctils figurait la cession de biens
judiciaire. En cédant ses biens, le débiteur fait tout ce qu'il
peut; il ne faut pas laisser au eréancier plus rigoureux que
de raison le droit de retenir en prison,sans ulilité apprécia-
ble, un débiteur malheureux et de bonne foi,

Or la loi du 22 juillet 1867 a aboli la contrainte par corps,
pour des raisons que nous avons exposées ailleurs. Elle

1, Voy. Les sirelés personnelles ef reelles, tomel, p, 45 et suiv,
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a, par 12 méme, rendu superflus les articles 1265 a 1270,

Toutefois, la loi de 1867 n'a pas complétement supprimé
la contrainte par corps. Celle-ci subsiste dans certains cas,
indiqués par laloide 1867 et par la loi du 19 décembre 1871 *.
Par exemple, laloi de 1867 a cru devoir la maintenir en ma-
tiere criminelle, correctionnelle et de police, afin d’assurer
le paiement des amendes, des restitutions, des dommages-
intéréts et des frais, soit au profit de I'Etat soit au profit des
particuliers ; la loi de 1867 faisait défense & 1'Etat d’y re-
courir pour le recouvrement des frais de justice criminelle,
mais la contrainte par corps a été rétablie a cet égard par la
loi de 1871.

Dans ces cas exceplionnels ol la contrainte est maintenue,
la cession de biens I'est également.

Pour comprendre quels en sont alors 'utilité et le méca-
nisme, il faut connaitre les cas spéciaux ou la contrainte est
autorisée. Nous renvoyons aux articles 1265 et suivants, qui
sont le siege de la matiere.

B. Le paiement par imputation.

793. D'autres fois, le paiement se fait par imputation (ar-
ticles 1253 a 1256).

Pour qu’il y ait liea & imputalion, il faul supposer deux
choses : 1° que le débiteur est tenu de plusieurs dettes envers
le méme créancier, — 2° qu'il n'acquitte pas en méme temps
I'intégralité de ces dettes. Alors, il y a place pour une impu-
tation, c'est-a-dire qu’il faut déterminer quelle est celle des
dettes & l'extinction de laquelle le paiement effectué  doit
ttre appliqué.

Les articles 1253 a 1256 indiquent comment se fait cette
détermination. Aux termes de Iarticle 1253, le débiteur de
plusieurs dettes a le droit de « déclarer, lorsqu’il paie, quelle
« dette il entend acquitter », sauf la restriction établie par
Particle 1254, Les deux articles suivants indiquent comment
doit se faire I'imputation lorsque le débiteur garde le si-
lence, volontairement ou par oubli ; les régles qu’ils contien-
nent sont de la plus grande simplicité, et il suffit de ren-
voyer aux fextes *.

1. Les sirelés personnelles et réelles, tome I, p. 50 et suiv,
2. Les réegles du Code sur I'imputation des paiements, en particulier celle
d'apres laquelle les paiemenlts s'imputent sur la dette la plus ancienne ou la
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C. Les offres réelles suivies de consignation.

794. Les articles 1257 & 1264 sont relatifs A cette troisieme
modalité du paiement.

795. Pour qu'il y ait lieu & offres suivies de consignation,
il faut supposer deux choses: 1° que le créancier vésiste a
recevoir paiement,— 2° que le débiteur insiste pour payer
et veul imposer paiement.

Ces deux circonstances de fail ne sont pas le cas ordinaire ;
en géndral, les créanciers ne sont pas résistants & recevoir
et les débiteurs n'insistent pas pour payer.Cependant les hy-
pothéses sont assez nombreuses ot ces deux circonslances
interviennent et s'expliquent.

D'abord, le débiteur peut légitimement attacher un point
d’honneur & se libérer. [1y a des gens dont on a de bonnes
raisons pour tenir & ne pas étre l'obligé; il ne saurait étre
permis au créancier, par ealcul ou parinertie, de maintenir
le débiteur dans la dépendance de la dette; celui-ci a le
droit de se libérer.

De plus, il est des cas assez nombreux dans lesquels le dé-
biteur a un intérét pécuniaire & effectuer ou i hiter le paie-
ment.

Ainsi, il veut arréter le cours des intéréts du capital da,
— dviler d'encourir une clause pénale stipulée en cas de re-
tard, — libérer son crédit entravé par une dette, notamment
par une dette hypothécaire, — éviter, quand il a de quoi se
libérer, les pertes pouvant provenir de vol, d’accident, de
dépréciation, — etc.

plus onéreuse, ne sont pas applicables en matiére de compte-courant : Cass.
29 juillet 1868, Sir. 1869.1.36, — 18 décembre 1871, D. P. 1872.1.100, Sir.
1872.1.223, — Dijon 23 novembre 1876, Sir. 1877.11.249, — Cass, 12 novembre
1895, D. P. 1896.1.292, Sir. 1899.1.499.

Le paiement de deux dettes échues, dont 'une est cantionnée, doit, en
I'absence de convenlion spéciale, slimputer sur la dette cautionnée : Aubry et
Rau, 5¢ édition, IV, § 320, nole 12, p. 275, — Laurent, Principes, XVII,
n* 619, — Demante et Colmet de Santerre, Cours analytique, V, no 201 bis 11,
— Dijon 20 décembre 1878 et Cass. 19 novembre 1879, Sir, 1881.1.211.

Si la dette n'est cautionnée que pour partie, le paiement partiel effec-
tué sans indication par le débiteur principal doit s’imputer d’abord sur la
partie non cautionnée. Aubry et Rau, 4¢ édition, IV, § 429, note 1, p. 692, —
Demolombe, Confrats, V,n® 22, — Laurent, Principes, XXII, n°o 619, —
Pont,Cautionnement, n° 394 ; — Cass, 12novembre 1890, D.P. 1892.1.19, Sir.
1891.1.55, — Poitiers 6 mai 1891, Sir. 1892.11. 111, Pandecles frangaises pério-
diques, 1892.11.12,
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Ou bien le débiteur veut se soustraire aux risques. Cette
hypothése ne se présente pas souvent en fait; car, aux
termes de T'article 1138, « 1'obligation de livrer rend le créan-
« cier propriétaire et mel la chose i ses risques dés 'instant
« ot elle a di ¢tre livrée, encore que la tradition n'en ait
« point été faite, & moins que le débitear ne soit en de-
« meure ». Elle peut cependant se présenter a titre excep-
tionnel : s'il s'agit d’'une chose indéterminée, les risques
ne passent a I'acquéreur que quand la chose est individua-
lisée, c'est-a-dire payée*.

Ou bien enfin le débiteur et le créancier sont en désac-
cord sur les conditions du paiement, spécialement sur
la quotité due. Le créancier refuse, alléguant que ce qu’on
lui offre ne remplit pas les counditions convenues; le débi-
teur insiste, alléguant le contraire.

Dans ces cas divers, le débiteur, pour vaincre la résistance
du créancier, peut recourir aux offres suivies de consigna-
tion, qui sont la forme du paiement forcé (article 1257).

796. Les articles 1258 et 1259, auxquels il faut joindre les
articles 812 et suivants du Code de procédure, réglent les
conditions de forme. [l suffit de les lire.

Les offres consistent dans une notification par huissier,aux
termes de laquelle le débiteur se déclare préta payer, Elles
doivent étre réelles, ¢’est-d-dire accompagnées de la présen-
tation de la chose due, principal et accessoire.

La consignation consiste dans le dépot entre les mains
d’un tiers, qui varie selon les cas . Quand il s’agit de som-
mes d’argent, la consignation s’opere : & Paris & la Caisse des
dépots et consignations, dans les chefs-lieux de département
chez les trésoriers-payeurs généraux, dans les chefs-licux
d'arrondissement chez les receveurs particuliers des finances.
Quand il s’agit de corps certains, il faut recourir aux forma-
lités prévues par I'article 1264, complété, en ce qui concerne
la consignation des titres et valenrs mobiliéres, par la loi du
28 juillet 1875 et le déeret du 15 décembre 1875,

Il est un cas dans lequel la procédure des offres n'est pas
nécessaire : celut on il s’agit d’effets de commerce (article 461

1. Supra, p. 239 et suiv.

2. Les regles de l'article 1259 ne sont pas applicables & la consignation
spéciale de l'article 717 du Code de procédure civile : Cass. 26 mars 1890, D.
P. 1890.1 442, Sir. 1891.1 9257 (note de M, Balleydier).
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C. com.). Si le porteur ne se présente pas dans les trois jours
de I’échéance, le débiteur se libere par le seul fait de la con-
signation (loi du 6 thermidor an I1I)°,

797. Les offres et la consignation une fois faites, deux hy-
pothéses peuvent se présenter.

Premiere hypothése.

Le créancier accepte lesoffres et la consignation pour bon-
nes. Alors tout est dit: « Les offres réelles suivies d'une
« consignation libérent le débiteur,dit I'article 1257 alinéa 2 ;
« elles tiennent lieu & son égard de paiement,lorsqu’elles sont
« valablement faites, et la chose ainsi consignée demeure aux
« risques du créancier. »

Le texte dit que les offres liberent le débiteur. Au
point de vue strictement grammatical, le verbe « libérent »
se rapporte aux offres réelles; la dette serait donc éteinte
par les offres. Mais le texte ne doit pas étre entendu ainsi.
Il astreint le débiteur & consigner les intéréts jusqu’au jour
du dépot ; or, si la dette était éteinte par les offres, elle ne
pourrait plus produire d'intéréts; c'est seulement apres la
consignation que le débiteur a fait tout ce qui dépendait de
lui pour se libérer; l'article 1259 alinéa 2 veut dire que la
consignation précédée d’offres réelles libere le débiteur *.

Quant aux offres seules, indépendamment de la consigna-
tion, elles produisent les effets suivants.

1° Elles mettent le créancier en demeure. 1l résulte de
I'article 1139 que la mise en demeure peutl résulter soit
d’une sommation, soit d° « un autre acte équivalent »; les
offres réelles sont un de ces actes équivalant & une somma-
tion. Si le créancier continuait ou commencait des pour-
suites, les frais seraient & sa charge.

9° Elles empéchent le débiteur d’encourir la clause pénale,
s'il en a 6Lé stipulé une pour le cas de retard.

3° Elles empéchent la demeure du débiteur *.

Mais elles ne liberent pas le débiteur. La consignalion
seule le libére.

1. Thaller, Traité élémeniaire, 3¢ édition, p. 730,

2, Sic: Pothier, Des obligations, n° $73. — Cpr. la constit. 9, Code de
Justinien, De solutlionibus, VILI, 43,

3. Supra, p. 241, 247, 274,
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Seconde hypothése.

Le créancier persiste dans sa résistance. Alors le débi-
teur doil I'assigner en validité d'offres (article 815 G. proc.
civ.). L'article 1258 énumeére les conditions de validilé des
offres, Particle 1259 les conditions de validité de la consi-
gndtlon Si les offres sont déclarées bonnes et valables, le
débiteur est libéré (article 816 C. proc. civ.) &

I1 faut observer d’ailleurs que rien n’est définilif, méme
apres le jugement de validité des offres, tant que le créancier
n'a pas accepté ; de telle sorle que le débiteur peut retirer
sa consignalion (article 1261). Les effets du retrait varient
suivant qu’il intervient avantou apresle jugement ; ils sont
indiqués : dans le premier cas par 'article 1261, dans le se-
cond par les articles 1262 et 1263,

Dans I'une et 'autre hypotheses, les offres el consignalion,
quand elles sont définitives, produisent les mémes effels
qu'un paiement (article 1260). Ces effets se produisent &
partir de la consignation (article 1257 alinéa 2).

D. Le paiement avec subrogation.

798. Les textes qui traitent du paiement avec subrogation
sont les articles 1249 & 1252, Ils réglent formellement deux
points.

1o lls énumerent les cas dans lesquels il y a subrogation.
L'article 1249 annonce qu'il en existe deux. Puis les arti-
cles 1250 et 1251 reprennent ces deux cas ; Particle 1250 est
relatif & la subrogation conventionnelle, ’article 1251 a la
subrogation légale.

2o lls mdlqlwnt sous quelles conditions la subrogation
s'opere dans les deux cas. L’article 1250 l'indique en ce qui
concerne la subrogation conventionnelle, larticle 1231 en
ce qui concerne la subrogation légale.

Mais les articles 1249 a 1252 lm»::.ent non résolues deux
autres questions, celles de savoir: 1° ce qu'est la subroga-
tion, — 2° quels sont les effets de la subrogation. Il faut
nécessairement commencer I'étude du sujel en essayant
de résoudre ces deux questions.

1. Garsonnel, Traité de proeédure, 1t édition, VI, p. 334
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799. Qu’est-ce que la subrogation ?

800. Dans son acception générale, le mot « subrogation »
désigne toute opération par laquelle, dans un rapport de
droit,une chose est mise & la place d’une autre, une personne
a la place d'une autre : subrogare, substituer. La subrogation
est la substitution, dans un rapport de droit, d'une chose
& une aulre ou d'une personne A une autre.

De la deux sorles de subrogalions.

801. La premiére est appelée quelquefois subrogation
réelle. Elle consiste dans la substitution d'une chose & une
autre en un rapport de droit, la chose substituée revétant
les caracteres juridiques et remplissant le role de la chose
qu’elle remplace.

Les applications de cette subrogation sont peu nombreu-
ses. La plus notable est celle qui est faite par les articles 747
et 766 en matitre de retour légal; les actions en reprise
sont substituées & la chose donnée et font retour. On peut
citer en outre: larticle 1407, qui emploie 'expression
méme de subrogation, — les articles 1434 et 1435, — les ar-
ticles 1553 et 1559, — enfin les articles 2 et 3 de la loi du
19 février 1889 *.

Dans quelle mesure la chose nouvelle est-elle substituée a
la chose ancienne, au point d'avoir les mémes caracteres et
de remplir le méme role? Clest une question & régler dans
chaque cas; il n'y a pas de régle générale a cet égard.

802. La seconde espece de subrogation est celle qu'on dis-
tingue parfois de la précédente en I'appelant subrogation
personnelle. Elle consiste dans la substitution d'une per-
sonne a une autre en un rapport de droit.

Le mot « subrogation » est employé dans ce sens en ma-
titre de procédure. Par exemple, au cas de saisie, les créan-
ciers non poursuivants peuvent, sous certaines distinctions,
se faire subroger aux créanciers poursuivants (articles 721
et 722 C. proc. civ.) 2.

Le mot est plus spécialement employé dans ce sens en
matiere d'obligations, & propos du paiement. La subrogation
est alors la subslitution d’un tiers & un eréancier payé, subs-
titution par suite de laquelle ce tiers peut exercer contre le
débiteur les droits que possédait contre celui-ci le créancier

1. Les surelés personnelles el réelles, tome I, p. 281 et suiv.
2. Garsonnet, Trailé de procédure, 1ve édition, V, p, 152 et suiv.
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désintéressé. La subrogation, ainsi comprise, est vraiment
une modalité du paiement; et c'est d'elle que nous avons
4 nous occuper.

Envisagée au point de vue pratique, elle conslitue un
moyen de paiement auquel le débiteur recourt quand il n’a
pas les fonds nécessaires & 'acquittement de sa dette.

803. Cette substitution d’un tiers dans les droits du créan-
cier contre le débileur peut se produire de trois manidres
différentes.

De ces trois formes, la derniére seule fait apparaitre
la subrogation proprement dite. Dans les deux premibres,
qui ont été signalées déji d’une facon sommaire, il y a bien
quelque chose qui ressemble a la subrogalion, mais qui ne
doit pas étre confondu avec elle,

Premiére hypotheése.

804. Si le débiteur, & défaut des fonds nécessaires pour
lacquittement de sa dette, posséde des créances exigibles,
susceptibles d’¢tre actuellement exercées, les créanciers non
payés peuvent, en vertu de l'article 1166, se substituer au
débiteur afin d’exercer en son lieu et place, dans leur propre
intérét, les droits lui appartenant. C'est ce qu'on appelle
quelqucfons d'une manieére impropre, la subrogation judi-
ciaire; en réalité, c'est l'excrcice par les créanciers des
droits et actions de leur débiteur 3.

Seconde hypothese.

805. Si le débiteur, a défaut des fonds nécessaires pour l'ac-
quittement de sa dette et de droits que ses créanciers puis-
sent exercer & sa place pour étre payés, posseéde des créances
a terme, il peut les donner en paiement, les céder & ses créan-
ciers, C'est un cas de datio in solutwn, par conséquent une
vente de créance *

Le créancier peut conserver la créance cédée en paie-
ment,pour en toucher le montant & I'échéance ; il peat, s'il
le préfere et s’il en trouve le moyen, la réaliser par anticipa-
tion au moyen de I'escompte. En tous cas, la cession a subs-
titué le créancier cessionnaire au débiteur cédant dans les

18 Voy suprda, p. 202 et suiv,
2. Sur la datio in solutum, voy. supré; p. 480,
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droits de ce dernier; donc, en un sens, il y a subrogation :
subrogation par cession.

806. L'opération, dans ce cas, est une vente de créance,
Et dela découlent diverses conséquences.

1° Les formalités & remplir pour la datio in solutum sont
celles de la cession de créance (articles 1689 et suivants). Le
transport s'opere par le seul consentement dans les rapports
du cédant avec le cessionnaire (article 1689); au regard
des tiers, il y a lieu d’observer les formalités prévues par
I'article 1690.

2¢ Le droit & acquitter lors de l'enregistrement, au point
de vue fiscal, est le droit de mutation exigible en matiére
mobiliere,en d’autres termes deux pour cent plus les décimes
(loi du 22 frimaire an VII, article 69, § V-19).

3¢ Le créancier cessionnaire acquiert la créance donnée
en paiement telle qu’elle se comporte.

Rien n'est changé quant au caractére de la créance. Ainsi,
la créance était commerciale ; elle reste telle aux mains
du cessionnaire. Elle portait intéréts, elle élait exécutoire ;
elle demeure telle au profit du cessionnaire.

Rien non plus n'est changé quant au chiffre de la créance.
Ainsi elle était d'une valeur nominale de quinze cents francs.
En prévision de certains risques possibles, le créancier ne 1'a
recue in solulum que pour mille francs, somme qui a 6t6
considérée comme étant sa valeur réelle.Survient!'échéance;
le créancier a le droit d'exiger du débiteur la valeur nomi-
nale, soit quinze cents francs. En fait, le bénélice réalisé est
le prix du risque auquelil s’est exposé ; en droit, la faculté
qu'il a de réaliser ce bénélice est la conséquence de ce qu'il
a acquis la créance elle-méme telle qu'elle se comporte. La
cession de créance,qu’elle soit intervenue a titre de datio in
solutum comme dans l'esptce, ou & titre de simple achat
comme dans une vente ordinaire, est un acte de spéculation,
comportant des chances de profils et de pertes.

4° Le créancier cessionnaire, puisqu’il est acheteur de la
créance par datio in solutum, a, comme tout acheteur, droit
a la garantie: « Celui qui vend une créance, dit I'article
« 1693,.... doit en garantir I'existence au temps du transport,
« quoiqu’il soit fait sans garantie. » Or celui qui donne en
paiement vend. Les articles suivants réglent dans quelle
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mesure le solvens est ou peat étre garant de la solvabilité du
débiteur cédé.

La situation du créancier payé par datio in solutum,lequel
est un véritable acheteur, est donc extrémement nette a
tous égards.

Troisiéme hypothese.

807. Quand le débiteur n'a ni fonds disponibles, ni créan-
ces exigibles qui puissent étre exercées en son mom, ni
créances i lerme qui puissent étre données en paiement, une
seule ressource lui reste pour se libérer: c'est d'emprun-
ter, pourva qu'il ait un crédit lui permettant de trouver nn
préteur, ou — ce qui revient au méme — un tiers qui paie
pour lui. C'estici qu'apparait la subrogation proprement
dite, celle de l'article 1249.

Les éléments de 'opération sont ceux-ci. Le débiteur em-
prunte a l'effet de payer sa dette, ou trouve un tiers qui
paie pour lui; le tiers qui fait I'avance,et auquel rembourse-
ment est di, est substitué au eréancier désintéressé dans
les droits que celui-ci possédait contre le débiteur. De sorte
que le remboursement des deniers avancés est garanti au
tiers par les surelés quiassuraient le paiement de la créance;
le résultat de la subrogation est d’atlribuer au subrogé,
¢'est-a-dire au tiers qui a prété des fonds au débiteur ou qui
a payé pour le débiteur, les garanties qui appartenaient
au créancier désintéressé.

808. Tel est bien 'aspect sous lequel 'opération est pré-
sentée par l'article 1250,

Le 2° de cet article dit qu’il y a subrogation « lorsque le
« débiteur emprunte une somme a 'effet de payer la dette,
« et de subroger le préteur dans les droits du créancier ». La
subrogation, dans ce cas, est consentie par le débiteur; il y a
emprunt fait par le débiteur, paiement avec les fonds em-
pruntés et subrogation du préteur dans les droits du créan-
cier désintéressé. Si le préteur n’était pas subrogé, il agirait
contre le débiteur, autrement dit contre 'emprunteur, en
remboursement du prét; il aurail une créance chirogra-
phaire. Grace a la subrogation, il assure son remboursement
en exercant contre le débiteur, contre I'emprunteur, les droits
que possédait le créancier ; et il profite des siiretés, réelles
ou personnelles, qui garantissaient le paiement.

Dans le cas du 1°de l'article 1250, les choses, en apparence,
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se passent autrement ; en réalité, elles se passent de la méme
maniére. Ici, la subrogation est consentie par le créancier.
Les fonds, au lieu d’¢tre remis au débiteur pour lui permet-
tre de payer lui-méme le créancier, sont versés directement
au créancier par le tiers, qui acquitte ainsi la dette d’autrui.
Si le créancier payé subroge dans ses droils le tiers qui le
paie, celui-ci est substitué au créancier désintéressé. Sans
la subrogation, le liers solvens aurait, contre le débiteur qu’il
a libéré, laction negotiorum gestorum, puisqu’il a payé pour
autrui ; grace & la subrogation, il agira en exercant les droits
qui apparlenaient au créancier désinléressé et profitera des
stretés de la créance.

Dans une hypothése comme dans 'autre, il y a paiement ;
dans I'hypothése de l'article 1250-2°, il y a paiement par le
débiteur avee les fonds qu'il a empruntés a cet elfet, — dans
celle de I'article 1250-1°,il y a paiement par un tiers en lac-
quit du débiteur. Dans les deux cas, il y a paiement avec
subrogation, autrement dit avee réserve des droits du créan-
cier désinléressé, droits qui passent au bailleur des fonds,
comme garantie de ses avances. Par conséquent, dans les
deux cas, il y a substitution au créancier d'un tiers, ou quil’a
payé direclement, ou qui a fourni les fonds employés a le
payer, subslitution par suite de laquelle le tiers, pour recou-
vrer 'avance faite, exerce contre le débiteur les droits du
eréancier, qu’il remplace.

809. Les mémes ¢léments de fait se retrouvent dans tous
les cas de subrogation légale indiqués par l'article 1251. La
subrogation a toujours lieu au profit de personnes qui paient
pour aulrui, ¢'est-a-dire qui avancent les fonds nécessaires
au paiement.

810. Donc Ja subrogalion, conventionnelle ou légale, est
tonjours la substitution au créancier désintéressé d'un tiers
qui a payé ce créancier ou qui a fourni les fonds nécessaires
au paiement.

811. Ainsi comprise, la subrogation est trés utile et tres
usuelle. Elle présente un triple avantage.

10 Elle est, pour le débiteur, un moyen efficace de crédit.
Elle facilite & des débiteurs embarrassés, qu’'un sursis peut
sauver, des emprunts par lintervention de tiers qui leur
avancent les fonds nécessaires, ou qui payent pour eux. Sans
le procédé de la subrogation, le débiteur emprunteur ne
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pourrait offrir que les siretés qui restent disponibles entre
ses mains, par exemple une hypothéque, mais qui serait
primée par toules celles déji consenties ; grace & la subro-
gation, le débiteur transfere aux tiers les siretés quavait
le créancier désintéressé, et ces stretés sont évidemment
plus efficaces.

2° La subrogation n'est pas seulement un moyen de cré-
dit; elle évite la dépréciation des propriélés, qui pourrait
résulter de saisies pratiquées en temps inopportun. Elle faci-
lite I'opération que l'on caractérise familitrement ainsi:
creuser un trou pour en boucher un autre; et elle permet
d’éviter par la I'exécution forecée.

3° Elle n'est pas moins utile au ecréancier, qui obtient
ainsi paiement sans péril pour personne, et évite de recou-
rir aux voies d'exécution forcée.

Quant aux autres eréanciers du débiteur commun, elle ne
change en rien leur situation. Le tiers subrogé prend la
pldLL du créancier payé, unoqm- les garanties que celui-ci
aurait pu invoquer lui-méme ; deés lors, la situation des
autres n'est pas altérée.

Donc la subrogation est une institution utile, une insti-
tution de crédit *.

812. Telle est I'idée générale de la subrogation.

Examinons maintenant de plus prés les combinaisons ju-
ridiques au moyen desquelles le résultat cherché par les
parties est obtenu.

813. Le but final est celui-ci. La subrogation fransmet au
tiers qui paie directement le créancier, ou qui avance aun dé-
biteur les deniers nécessaires pour le paiement, le bénéfice
des garanties qui assuraient le paiement de la créance
éteinte.

Or ce résultat est de nature a étre obtenu de deux ma-
nicres.

814. Voici la premiere. .

Le tiers qui paie le créancier, ou qui avance les fonds au
débiteur pour payer, a personnellement une action contre
le débiteur: action en remboursement née du contrat de

1. Voy. Les sitrelés personnelles et réelles, tome I, p. 1 & 20, — tome II,
p. 257.
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prét, s'il lui a prété les fonds néeessaires, — action de man-
dat ou de gestion d'affaires, s'il a payé directement en I'ac-
quit du débiteur. Par conséquent, ce qui manque au tiers,
ce n'est pas une action, car il en possdde une personnelle-
ment, ce sont les garanties qui assuraient le paiement de
la créance éteinte.

On comprendrait que la subrogation ne fut pas autre chose
que la réserve, lors du paiement, des privileges, hypothe-
ques ou autres sirclés accessoires de la créance, a l'effet de
les transporter pour les joindre, comme garantie, soita l'ac-
tion en remboursement du prét, soit a laction de mandat ou
de gestion d’alfaires, que le tiers posseéde personnellement.

Si le paiement fait avec les fonds avancés était opéré pure-
ment el simplement, il entrainerait extinction de la créance
et de ses garanties; fait avec subrogation, il entrainerait
toujours 'extinction de la créance, mais sous réserve des ac-
cessoires de celte créance, qui passeraienl a une aulre. La
subrogation serait un paiement avec attribution, conven-
tionnelle ou légale, des garanties de la premitre créance a
une créance nouvelle.

815. Mais la subrogation ne s’est pas développée dans la
pratique sous celte forme simple *.

D'aprés la tradition, dont rien n’indique quele Code ait
entendu s'éloigner, le paiement avec subrogation est une
opération plus complexe.

816. Au regard du créancier payé, ¢'est un paiement. Peu
importe au créancier d'olt viennent les deniers avec lesquels
il est désintéressé. Qu'il recoive ce qui lui est du du dé-
biteur, ou par mains et deniers d’un tiers, il est payé; l'o-
pération est un paiement.

De la trois conséquences.

1° 1l n’est pas nécessaire, en cas de sabrogation propre-
ment dite, de recourir aux formes de la cession de créance
a titre de datio in solutum. 11 ne s'agit pas d’une cession de
créance, mais d'un paiement. Les articles 1689 et suivants
sont inapplicables.

1. Voy. Aubry et Rau, 5¢ édition, IV, § 321, p. 277 texte et note 2, — De-
molombe, Contrals, IV, no 326, — Laurent, Principes, XVII, n° 3 et suiv.,
— Demante et Colmet de Sanlecre, Cours analytique, V, ne 189 bis T 4 V
— Cass. 3 avril 1861, D. P. 1861.1.153, Sir. 1861.1.586, — Limoges 25 juillet
1887, D, P. 1888.1I[.103, i
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20 |’acte emportant subrogation n'est pas passible, & I'en-
registrement, du droit de mutation,qui est de deux pour cent
plus les décimes, mais du droit de libéralion, qui est de
cinquante centimes pour cent plus les décimes *.

30 L’idée que le paiement avec subrogation est un paiement
auregard du créancier explique la disposition de I'article 1252,
disposition qui parait étrange au premier abord, dont I'¢-
quité est contestable au point de vue du résultat, mais qui
est strictement logique.

Voici l'espéce. Le créancier possédait une créance de dix
mille francs ; il avait hypothéque sur un immeuble qui se
trouve ne plus valoir que huit mille. Il recoit paiement
partiel de cing mille francs, par mains et deniers d'un tiers
subrogé, de sorte qu'il n’est plus créancier que de cing mille
et le subrogé a droit & cing mille, montant de 'avance faite.
On vend l'immeuble huit mille francs. Que va prendre
chacun des ayants droit ? Chacan d’eux a un droit égal,
puisque chacun a la moitié de la créance primitive. Cepen-
dant le eréancier primilif prendra cinq mille franes, c¢’est-a-
dire tout ce qui lui reste di; le subrogé, comme eréancier
hypothécaire, n’aura que le surplus, soil trois mille francs.
Supposons que 'immeuble soitvendu cing mille francs; le
¢réancier primitif prendra tout, et le subrogé sera réduit au
role de créancier chirographaire,

(Vest ce que décide l'article 1252, Et on explique celte dis-
position par la régle Nemo censetur subrogasse contra se.
La subrogation, en cas de paiement partiel, ne peat étre
opposée au eréancier.

Pourquoi? Cela tient & la nature de la subrogation.
Par rapport au créancier, le paiement avee subrogation est
un paiement ; par suite, en cas de paiement partiel, la por-
tion payée est éteinte par rapport au créancier; elle n'est
pas transférée au subrogé, elle n’existe plus, et, des lors, le
subrogé ne peut pas concourir avec le créancier.

Mais la regle est-elle satisfaisante rationnellement ? Non.
Elle n’est que le résultat d’'une déduction logique °.

1. Voy. suprd, p. 481.

2. Cette régle ne recoit son application que dans le cas on le reliquat da
au créancier est garanti par une sireté antérieure a celle dont bénéficie le
subrogé, ou par cetie derniére sireté elle-méme : Cass. 13 février 1899, D. P.
1899.1.246. — Si la créance est purement chirographaire,le créancier ne peut
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Les choses se passent d'une manidre toute différente lors-
qu'il y a datio in solutum d'une créance. Un débiteur cdde
a son créancier la moitié d'une créance hypothécaire a tilre
de paiement, gardant I'autre moitié. L’hypotheque ne couvre
pas Uintégralité de la créance cédée; le cessionnaire qui a
acquis la moitié, et le cédant qui a gardé la moitié, viennent
en concours ; l'article 1252 n’est pas applicable.

Ainsi, le paiement avee subrogation, au regard du créan-
cier, est un paiement.

81%. Auregard du tiers qui préle les deniers au débiteur ou
qui paie directement en son acquit, en un mot au regard du
tiers subrogé, la subrogation est une cession de créance. Le
subrogé est substitué aux droits du créancier payé; ce sont
les droits de celui-ci qu'il acquiert et qu'il exercera contre le
débiteur dans la limite de ses avances. Il n’agit pas par
'action de prét ou de gestion d’affaires, flanquée en quelque
sorte des garanties de la créance éteinte ; il agit en vertu de
cette créance méme, éteinte auregard du eréancier puisqu’il
y a paiement par rapport a lui, mais qui subsiste au profit du
subrogé comme garantie de remboursement.

Aussi les anciens auteurs qualifiaient-ils la subrogation de
cession fictive ' : fictive en ce sens que la créance, éleinte
au regard du créancier, est regardée comme conservée au
regard du tiers subrogé. Les articles 1249 et 1250 la présen-
tent de la méme maniere. L’article 1249 parle de subrogation
« dans les droits du eréancier », ce qui indique que lous ces
droits, créance et garanties altachées a la créance, passent au
subrogé. Larticle 1250 est con¢u dans le méme esprit ; il
parle du créancier subrogeant un tiers « dans ses droits,
« actions, privileges ou hypotheques ».

818. Des lors, nous retrouvons lidée précédemment
émise. La subrogation ne consiste pas dans le transfert au
subrogé, a l'appui de la créance qu’il posstde personnelle-

pas se faire payer par préférence au tiers dont il 4 recu un paiement par-
tiel ; Larticle 2093 s’y oppose : Aubry et Rau, 3¢ édition, TV, § 324, p. 313,
note 91. — II en est ainsi méme au cas ou cette créance est garantie
par un cautionnement : Aubry et Rau, loc. ecil., — Demolombe, Gontrals,
IV, nos 669 et 670, — Laurent, Principes, XVIIL, ne 135. — Cpr., en malicre
de faillite, I'article 555 C. com.

1. Voici la définition de Pothier : « La subrogation est une fiction de droit
« par laquelle le créancier est censc cétler‘ses droits, actions, hypothéques
« et privileges,i celui de qui il regoit son dit, » ( Trailé des obligations,n® 66.)
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ment, des garanties qui assuraient le paiement de la créance
éteinte ; elle est une opération plus complexe. Par rapport
au créancier, elle constitue un paiement, entrainant dés lors
extincetion de la créance ; en méme temps, elle constitue un
transfert au subrogé de la créance qui appartenait au créan-
cier payé, dans la mesure des avances du subrogé au débi-
teur et a titre de garantie. Le subrogé ne bénéficie pas seu-
lement des garanties de la créance soldée ; il acquiert cette
créance elle-méme. Le texte des articles 1249 et 1250 prouve
que tel est bien, d’aprés le Code civil, le caractére de 'insti-
tution.

819. Or il existe, & envisager la subrogation de cette ma-
nitre et non autrement, quelques intéréts praliques, notam-
ment les deux suivants.

Premier intérét, — Si Ja subrogation n'était qu'une réserve,
lors du paiement, des garanties de la eréance soldée, le su-
brogé agirait contre le débiteur par I'action qu'il a person-
nellement, de son chef: action de prét, ou action soit de
mandat, soit de gestion d'affaires, selon les cas ; seulement
cette aclion serait flanquée des suretés de la créance éteinte.
Si, au contraire, la subrogation, paiement par rapport au
eréancier, est une cession par rapport au subrogé, celui-ci
agit par l'action méme du créancier originaire, avec tous
ses accessoires et caracteres ',

Ainsi la dette élait commerciale ; elle reste telle aux
mains du subrogé, ce qui est important au point de vuede la
compétence. Elle portaitdes intéréts ; elle continue & en por-
ter. Elle était exécutoire ; elle continue a I'étre. Enfin I'ac-
tion du subrogé reste soumise i la méme prescription que
I'action du créancier; or l'action de mandat ou de gestion
d’affaires se prescrit toujours par trente ans, tandis qu'il est
des actions quise prescrivent par un laps de temps beaucoup
plus court (articles 2271 et suivants).

Second intérét. — [D’aprés la premiére manidre de com-
prendre la subrogation, le subrogé n'a qu'une action : celle
née en sa personne, comme préteur ou gérant d'affaires.
D’apres la seconde, le subrogé peut exercer a son gré : 1° 'ac-
tion de prét ou de gestion d’affaires, puisqu'il I'a, — 2° 'ac-

1. Baudry-Lacantinerie et Barde, Obligations, II, n° 1519, — Pandectes fran-
gaises alphabétiques, vo Obligations, n° 3668, — Cpr. Limoges 25 juillet 1887,
D. P. 1888.11.103.
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tion du eréancier originaire, puisquelle lui a été cédée
comme moyen de remboursement de ses avances. Or il peut
avoir intérét a venir comme mandataire ou gérant d’aflai-
res et non ‘comme subrogé. Par exemple, il préférera agir
comme mandataire ou gérant d’affaires, afin de s'assurer le
bénéfice de I'article 2001, aux termes duquel « l'intérét des
« avances faites par le mandataire lui est di par le mandant
« & dater du jour des avances constatées' » ; ou bien ce
sera pour s'assurer le bénéfice d'une action qui dure trente
ans, tandis que l'action du créancier payé était soumise i
une prescription plus courte (articles 2271 et snivants).

Enrésumé, il y a un intérét appréciable a choisir entre les
deux manitres de comprendre 'opération.

820. Sculement, cette cession fictive n'intervient toujours
que comme moyen pour le subrogé de recouvrer I'avance par
lui faite: avance de la somme qu’il a ou bien prétée au
débiteur, ou bien payée en son acquit. Et nous allons voir
apparaitre une autre différence notable entre le paiement
avec subrogation el la datio in so/utwm d'une créance.

Au cas de cession de eréance A titre de datio in solutum, le
créancier cessionnaire, pour quelque somme qu'il ait ac-
cepté la créance en paiement, a droit au montant nominal
de cette créance ; nous 'avons constaté®. Au casde subroga-
tion, le subrogé n'exercera jamais la créance du créancier
payé que jusqu'a concurrence de ses avances, de la somme
prétée ou de celle qu'il a payée en l'acquit du débiteur.

En effet, ¢’est a titre de garantie de remboursement qu’il
est substlitué au créancier désintéressé; par conséquent, il
est substitué dans la mesure de ce qui lui est da personnel-
lement. Un acquéreur de créance, ou par achat ou par datio
in solutum, court un risque ; il spéeule, tant mieux sl
gagne, En cas de subrogation, le tiers qui intervient ne spé-
cule pas; il fait une avance, dont il doit étre remboursé : la

1. Bien que la question soit controversée, on décide généralement que
I'article 2001 s’applique au negotiorum gestor comme au mandataire. En ce
sens : Aubry et Rau, 4¢ edition, IV, § 441, note 12, p. 724, — Caillemer, Des
wnléréts, p. 201, — Paris 26 novembre 1864 et Cass. 6 novembre 1865, D, P.
1866.1.252, Sir. 1866.1.53. — Il en est surtout ainsi lorsque la geslion a été
approuvée et ratifiée par le maftre : Cass. 6 novembre 1863, précité, — Rennes
12 février 188C, D. P. 1880,11.221, Sir. 1881.11.53, — Cass. 4 aout 1897, D, P.
1897.1.613, Sir. 1898.1.446.

2. Supra, ne 806, p. 493.
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subrogation est un moyen de remboursement et existe seu-
lement dans la limite de ce qui est dit au tiers ayant fait I'a-
vance,

821. Voila la subrogation telle que la tradition l'a créée.
Elle est favorable au débiteur, dont elle facilite le crédit ; elle
est favorable au créancier, qui est payé griace i elle.

Nous revenons a notre definition du début'. La subroga-
tion est la substitulion & un eréancier d'un tiers qui le paie,
ou qui fait au débiteur avance des fonds nécessaires pour
le paiement: le subrogé acquiert, par I'effet de la subroga-
tion, comme garantie de son avance, les droits apparte-
nant au créancier désintéressé,

822. La nature ef les effets de la subrogalion étant ainsi
établis, passons & I'énumération des cas dans lesquels elle
se produit et des eflets particuliers qu’elle entraine dans
chacun d’eux. Ces effets ne sont pas toujours identiquement
les mémes.

1. SUBROGATION CONVENTIONNELLE.

823. La subrogation conventionnelle a lieu, d’aprés lar-
ticle 1250, iantut du chef du débiteur, tantot du chef du
créancier.

La premiere hypothese est prévue par le 20 de l'article 1250,
la seconde par le 1°.

A. Subrogation duchef du débiteur.

824. Elle est prévue par l'article 1250-2°, Le débiteur,
empruntant pour payer sa dette, transtere au préteur, comme
moyen de recouvrement, les droits du créancier qu'il désin-
téresse avec les fonds empruntés,

Ce cas de subrogation a été inauguré par un Edit célebre,
en date du mois de mai 1609. Voici quelle en a été 'occa-
sion *.

Au lemps des guerres de religion, le taux des rentes cons-
tituées avait été fixé au denier douze, soit 81/3 pour 100

L. Supra, p. 494 a 496,
2. Voy. Planiol, Traité élémentaire, 1re édition, II, p. 158,
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(Edit de 1376). Plus tard, par un Edit de 1601, Henri IV
abaissa le taux au denier 16, soit 6 1/4 pour 100. D(" lors,les
débiteurs qui avalent contracté sous l'empire de I'Edit de
1576 eurent tout intérét & emprunter 86 1/ pour 100 afin de
rembourser des dettes portant inléret a 8 1/3. (Pest le cas
de I'Etat quand il convertit des rentes; il profite, ce qui est
absolument légitime, des variations qui se produisent dans
le taux de lintérét des capitaux pour rembourser avec de
I'argent empranté & un taux moindre. Afin de faciliter ces
emprunts, 'Edit de 1609 autorisa les débiteurs & subroger
les préteurs dans les droits des créanciers dcsulte[es.sus.
Cela n’allait pas de soi; car enfin la créance n’appartient
pas au débiteur, et il est permis de douter, des lors, qu’il
puisse la céder au subrogé ; mais le créancier est sans inléret
A 'empécher, puisqu’il est payé, et, en général, il a intérét a
étre payé. Aussi IEdit de 1609 a-t-il autorlsé cette subro-
gation !,

L'article 1250-2° a reproduit la disposition de I'Edit.

825. De cet article il résulte que Irois conditions sont
nécessaires pour que la subrogation du chef du créancier se
réalise.

1o 11 faut que Pacte de U'emprant fait par le débiteur et la
quittance donnée par le créancier payé soient passés 'un et
l'autre devant notaires. Il y a 1a un acte solennel, ou les for-
mes sont essentielles . Dés lors,la procuration donnée par le
débiteur & l'effet de consentir en son nom la subrogation est
assujettie & la forme authentique *; car il est de principe
que la procuration donnée a l'effet de passer un acte au-
thentique doit elle-méme étre authentique,

2¢ Il faut que l'acte d'emprunt spécifie que les deniers sont
empruntés pour étre employés au paiement. En outre, la
quittance doit constater que le paiement a été fait avec les
deniers empruntés *.

1. Sur les circonstances qui ont motivé I'Edit de mai 1609 et sur l'interpreé-
tation dont ce texte a élé I'objet, notamment sur le réglement du Parlement
de Paris du 6 juillet 1690, voy. Pandectes francaises alphabétiques, vo Obli-
galions, n°s 3828 et suiv.

2. Cpr. supra, p. 139.

3. Sic : Ponl, Pelits contrals, n° 865 ; — cpr. Lyon 22 décembre 1888,
Gazetle dw Palais du23 {évrier 1889, —La jurisprudence s'est prononcée plus ré-
cemment en sens inverse : Cass. 5 aoat 1891, D. P 1892 1.217, Sir, 1892.1.57.

4. Cass. 15 mars 1897, D. P. 1897.1.364, Sir. 1898.1.229, — Angers 7 juil-
let 1897, Pandectes frangaises périodiques, 1899.11.337,
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L’emprunt et la quittance peuvent, d’ailleurs, ¢tre consta-
tés dans un seul et méme acte. Les choses se passent le plus
souvent ainsi. Les trois personnes se réunissent: le créan-
cier, qui va étre payé, — le tiers préteuar, qui va étre subrogé,
— le débitear, qui, séance tenante, emprunte et paie; et
les trois personnes réunies passent acte de toute I'opération.

Cette subrogation du chef du débiteur peut s’opérer,dit Iar-
ticle 1250-2°in fine, « sans le concours de la volonlé du créan-
« cier » ; carc'est le débiteur qui la consent. Cependant, en
la forme, la quittance doit constater que le paiement a été fait
avec les deniers empruntés; alors comment réalisera-t-on
I'opération i le eréancier,pour une cause quelconque, refuse
de délivrer une quittance notariée mentionnant 'origine des
deniers ? L’article 1250-20 in fine, en disant que cette subro-
gation s’opere sans le concours du ¢réancier, sous-entend un
procédé qu’il n'indique pas. Le débitear fera au créancier des
offres réelles, et le récépissé du receveur de la caisse équi-
vaudra & la quittance notariée. L'ordonnance dua 3 juillet 1816
consacre cette régle dans son article 12 ; et il devient, dés lors,
pleinement exact de dire que la subrogation peut avoir lieu
sans la volonté du créancier.

3° Bien que Particle 1250-2° reléve seulement les deux con-
ditions précédentes, il y en a forcément une troisicme. La
subrogation n'est valable quautant que la quittance subro-
gatoire a été dressée avant Pextinction de la créance '.

826. Pourquoi toutes ces formalités? Elles sont exigées,
par mesure de précaution, pour déjouer la fraude suivante.

Deux créanciers hypothécaires sont inserits sur un im-
meuble, dont la valeur n’atteint pas le chiffre des deux eréan-
ces réunies. Le débiteur paie le premier créancier, de sorte
que le second vient en ordre utile. Plus tard, le débiteur
a de nouveau besoin d’emprunter. Il ne peut offrir qu'une
deuxitme hypothl‘lquo, dont le préteur ne se contente pas,
parce qu’elle ne lui assure pas un rang utile. Pour lui assu-
rer cerang, il suffirait au débiteur de feindre, au moyen d’une
antidate, que I'emprunt a été fait lors du paiement du pre-
micr créancier et pour ce paiement ; on ressusciterait ainsi
une hypothtque éteinte, au mépris des droils des créanciers

1. Rennes 25 octobre 1888, Le Droil du 30 octobre 1888. — Voy. la dis-

sertation publice dans les Pandecles francaises périodiques (1899.1.129) sous
larrét de Cass. précité du 15 mars 1897.
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ultérieurs!. En vue d’éviter cetle simulation, la loi exige I'in-
tervention du notaire pour 'acte d’emprunt et pour la quit-
tance ; cette garantie a ét¢ jugde nécessaire.

B. Subrogation du chef du créancier.

827. Elle est prévue par 'article 1250-1°. Le créancier, re-
cevant paiement d’un tiers, lui transfere ses droits contre le
débiteur.

Cette fois, le concours du débileur n'est pas nécessaire.

La subrogation du chef du créancier requiert deux condi-
tions.

o Il faut qu’elle soit expresse. En effet, la subrogation est
une exception aux effets habituels du paiement, puisque la
eréance, bien que soldée, continue d’exister au profit du su-
brogé. Il faut done, comme toule exceptlion, qu'elle soit ex-
proscément convenue. Mais elle peut étre faite par acte sous
seing privé dans la qmttdnco subrogatoire ; il n’est pas né-
cessaire qu’elle soit notaride ®. [l peut cependant y avoir inté-
rét & ce qu'elle soit constatée dansla forme notariée, au
point de vue de la date certaine.

2o 1 faut qu’elle ait lieu en méme temps que le paie-
ment *. Si le paiement était fait purement et simplement,
les droits, privileges et hypothéques du eréancier seraient
éteints et I'on ne pourrait plus les faire revivre. Pour que la
subrogation soit possible, il faut que la quittance qui cons-
tate le paiement constate aussi la subrogation.

828. Telles sont les deux subrogations conventionnelles:
du chef dudébiteur, et du chef du eréancier.,

Théoriquement, on peut aflirmer que ces deux subroga-
tions sont identiques dans leurs éléments et produisent les
mémes effels. Cependant, la jurisprudence les distingue
quanta la questlon de savoir si le subrogé a droit 1Uarant|0

En cas de cession de créance a titre clu datio in solulzmz
aucun doute n'est possible®. La datio in solutum est unc

1. Aubry et Rau, 5° édition, TV, § 321, p 290, texte ct note 34,

2, Cass. 20 janvier 1857, D. P. 1857.1.309, Sir. 1857.1.332, — Toulouse
11 juin 1864 et Cass. 25 juillet 1864, D. P. 1865.1.469, Sir. 1865.1.417,

3 Demolombe, Contrats, 1V, nos 368 et suiv., — Aubry et Rau, 5¢ édition,
Iv,§ 321, p. 281 et suiv., — Laurent, Principes, XVIII, nos 25 et 26; —
Cass. 28 janvier 1845, D. P. 1845.1,147, Sir. 1845.1.456.

4. Supra, ne 806 in fine.
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vente, et Darticle 1693 est formel: « Celui qui vend une
« eréance ou autre droit incorporel, doit en garantir l'exis-
« tence au temps du transport. »

Que décider en cas de subrogation ? A I'égard du subrogé,
la subrogation est une cession fictive. A-t-il droit & garantie?

La jurisprudence répond affirmativement au cas de l'ar-
ticle 1250-1°, négativement au cas de l'article 1250 -2-.
Comment le créancier payé peut-il étre garant, puisque
la subrogation, en ce qui le concerne, est un paiement? La
jurisprudence impose cependant au créancier subrogeant
I'obligation de garantir'. (Vest une anomalie. Y a-t-il done
plusieurs sortes de subrogations ? La seule explication est
que, dans ce cas, la subrogation ressemble tellement & la
cession qu'on la confond avece elle.

II. SUBROGATION LEGALE.

829. Elle s’opere sans le concours soit du débiteur, soit du
eréancier, de plein droit, dans certains cas, au profit d'une
personne qui paie la dette d’autrui.

Les motifs qui I'expliquent varient selon les cas.

Quelquefois,la loi accorde la subrogation légale pour faci-
liler des opérations avantageuses, pour les provoquer en ga-
rantissant les tiers qui interviennent pour les accomplir.
Si la subrogation conventionnelle est un moyen de crédit?,
la subrogation légale a le méme caractere; elle suscite des
interventions utiles. Il en est ainsi dans les hypotheses pré-
vues par larticle 159 du Code de commerce, puis par le
1c, le 2° et le 4° de D'article 1251.

D'autres fois,la loi accorde la subrogation légale en s'inspi-
rant de I'équité, parce qu’un tiers paie pour autrui, et qu'il
esl juste et utile de le garantir. Il en est ainsi dans les hy-
potheses prévues par le 3° de Particle 1251.

830. Quels sont les cas dans lesquels il y a subrogation
légale ?

Les hypotheses de subrogation légale, presque toutes du

1. Cass. 4 février 1846, D. P. 1846.1.49, Sir. 1846.1.97, — Riom 17 janvier
1889 sous Cass, 4 mars 1891, D. P. 1891.1.313.— Contra : Aubry et Rau,
5o édition, IV, § 321, p. 283, texte et note 24, — Demolombe, Contrats, 1V,
n® 330, — Demante et Colmet de Santerre, Cours analytiqice, V, ne 189 bis
IX, = Laurent, Principes, XVILI, no 36.

2. Supra, n° 811, p. 495 et 496.
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moins, mettent en jeu les régles essentielles du régime
hypothécaire, car la subrogation est surtout utile parce
qu’elle transfére au subrogé les privildges et hypotheques
du subrogeant. Aussi est-ce a propos du titre Des privi-
leges et hypothégques qu'il convient de les étudier en dé-
tail. Nous ne ferons ici que les indiquer.

D'apres Particle 1251, la subrogation se produit de plein
droit dans quatre cas. Il faut en ajouter quelques autres
établis par des lois spéciales.

Premier cas.

831. La subrogation légale a lieu « au profit de celui qui,
« étant lui-méme créancier, paie un autre créancier qui lui
« est préférable & raison de ses privileges ou hypothéques ».

Voici I'espece.

L’hypoth2que confere au créancier un droit de préférence,
¢’est-d-dire le droit d’éire payésur le prixde 'immeuble hy-
pothéqué a son rang d’hypothéeque, avant les créanciers
hypothécaires postérieurs, a plus forte raison avant les créan-
ciers simplement chirographaires (articles 2094 et 2134)*.
En cas de vente d'un immeunble hypothéqué, le premier
créancier a presque toujours la certitude d'étre payé sur
le prix ; les suivants n'ont cette certitude qu'a un moindre
degré : les uns viendront en ordre utile et les autres non,
et il y en aura souvent un qui se trouvera sur la limile,
qui sera payé ou mne le sera pas, selon le prix qu'on ob-
tiendra de la vente.

Dés lors, en présence d'un créancier qui vient en ordre
utile, les autres eréanciers, qu'ils soient hypothécaires et
d’ordre ultérieur ou simplement chirographaires, peuvent
avoir intérét a ce que le premier ne fasce pas vendre |'im-
meuble & un moment inopportun; cela importe peun an
premier, mais cela peut importer grandement aux autres ou
d I'un des autres. En tout cas, ils peuvent avoir intérét a ce
que I'immeuable ne soit pas vendu immédiatement : pour
éviter les frais de saisie et de distribution, — pour permelire
au débiteur de se relever, — pour exploiter le fonds, accu-
muler les revenus et constiluer ainsi un capital suffisant.

A cet effet, la loi leur confdre la faculté de désintéresserle

1. Voy. Les siiretés personnelles et réelles, tome 1, p. 226 et suiv.
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créancier qui les géne, de l'expulser ainsi et de prendre
sa place. Clest le jus offerende pecunie des Romains. Le
eréancier qui exerce ce droit paie pour aulrui; il a recours
contre le débiteur; il est subrogé aux droils du créancier
désintéressé. De la sorte, il est bien maitre de la situation.
L'intérét est manifeste ; la loi regarde cet intérét comme
suffisant pour accorder de droit la subrogation.

Le eréancier hypothéecaire qui paie le eréancier privilégié
est subrogé au privilege. Le second créancier hypothécaire
qui paie le premier est subrogé a I'hvpothéque de rang
meilleur. Le eréancier chirographaire qui paie le créancier
hypothécaire est subrogé a I'hypotheque de celui-ci.

832. Tout créancier a le droit absolu de payer ainsi un
autre créancier qui lui est préférable, afin d’étre subrogé
dans ses droits ; en effet, 'article 1236 dit qu’ « une obligation
« peut &tre acquittée par toute personne qui y est intéressée !,
Si donele créancier qu’un autre créancier veut désintéresser
refuse le paiement, celui qui veul payer peut recourir a la
procédure des offres et consignation ®.

Deuxieme cas.

883. La subrogation légale a lieu « au profit de l'acquéreur
« d’'un immeuble, qui emploie le prix de son acquisition au
« paiement des créanciers auxquels cet héritage était hypo-
« théqué ».

Voici 'espece.

[’hypothtque ne donne pas seulement au créancier un
droit de préférence & 'encontre des autres créanciers ; elle
leur confere un droit de suite sur I'immeuble, & 'encontre
des tiers acquéreurs (articles 2114 et 2166) 2. Ce droit de suite
se manifeste ordinairement sous forme de saisie *. Delaun
risque de dépossession que court l'acquéreur.

Sans doute il peut purger (article 2181)°; mais c'est une
pure faculté. S'il a conscience d’avoir acquis 'immeuble &
sa juste valeur, il peut, sans risque sérieux, se dispenser de

1. Supra, ne 175, p. 474.

2. Sur les offres faites dans ces conditions, voy. Cass. 24 mars 1884,
D. P, 1884.1.274, — et 25 juillet 1892, D. P, 1892.1.480.

3. Les sitretés personnelles et réelles, lome 11, p. 304 et suiv.

4. Ibid., p. 303 et suiv,

5. Id., p. 341 et suiv.
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la purge, payer jusqu’a concurrence de son prix et attendre !
Il a achelé 50.000 francs, il existe un créancier inscrit
pour 50.000 francs et un autre pour 60.000 ; 'acquéreur paie
le premier créancier ; la loi le subroge aux droits de celui-ei
pour le cas ou le second voudrait, & son tour, faire saisir et
vendre I'immeuble grevé : elle le subroge non seulement
dans tous les droits hypothécaires du créancier désintéressé
sur I'immeuble acquis, mais encore dans lous ceux qui pour-
“raient appartenir & ce créancier sur d’autres immeubles *,

En droit, cette subrogation ne met pas 'acquércur a I'abri
des poursuites des créanciers autres que celui qui a été dé-
sintéressé. Mais le résultat est 2 peu pres le méme en fait.
S'ils veulent poursuivre, en cas de revente el sur le prix
de la seconde venle, I'acheteur primitif prendra, comme
subrogé au créancier désintéressé, ce qu'il avait payé a celui-
ci. Il estdone garanti ; et les créanciers non payésne feront
revendre qu'autant qu’ils seront fondés a espérer un prix
supéricura celui de la premiére vente °.

Trotsiéme cas.

834. (est de beaucoup le plus général. La subrogation
légale se produit « aun profit de celui qui, étant tenu avec
« d’autres ou pour d’autres au paiement de la dette, avait
« intérét de l'acquitter », J

« Avee d’autres. » Cest le cas du codébiteur solidaire #, ou
du codébiteur d'une obligation indivisible =

« Pour d'autres. » G'est le cas de la caution °, de l'accep-
teur par intervention (article 126 C. com.), du tiers détenteur
d’un immeuble hypothéqué’.

Ou bien celui qui est tenu de la dette d'autrai ne doit
personnellement qu’une part; ou bien méme il est tenu
de payer sans rien devoir personnellement. Dans la limite

1. Les streiés personnelles et réelles, tome LI, p. 340.

2. Demolombe, Contrats, IV, nos 546 et suiv., — Aubry et Rau, 5 édition,
[V, § 321, note 76, p. 307 ; — Cass. 28 juin 1882, D, P. 1885. V. 446, Sir,
1882. 1. 447, — Douai 26 décembre 1884 et Cass. 28 décembre 1887, D. P,
1888, 1. 217, Sir. 1888.1.205, Pandecles francaises périodigues, 1888, 1. 30.

3. Les siiretés personnelles et réelles, tome I, p. 341.

4. Supra, p. 426,

5. Ibid., p. 449 et suiv., spécialement p. 453 et 454.

6. Les sttretés personnelles ef réelles, tome 1, p. 93 et 94,

1. Ibid., tome II, p. 339 et 340,
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oit il ne doit pas personnellement ', il paie pour autrui et
a, par conséquent, un recours dont 'efficacité est garantie
par la subrogation ®.

Qualriéme cas.

885. La subrogation légale se produit « au profit de I'héri-
« tier bénéficiaire qui a payé de ses deniers les dettes de la
« succession ».

L’héritier bénéficiaire est appelé a profiter de I'excédent de
I'actif sur le passif. 1l est donc intéressé & évifer, en payant
spontanément, de laisser faire des frais inutiles de saisie ou
de distribution et de laisser procéder a des ventes inoppor-
funes.

D'autre part, il y a intérét pour tout le monde & ce que la
liquidation bénéficiaire s'achéve promptement.

Alors, si Uhéritier bénéliciaire paie de ses deniers, il est
subrogé aux droits des créanciers qu'il a désintéressés. Cest
pour lui un encouragement & acquitter promptement les
dettes héréditaires.

Il arecours contre chacun des héritiers pour la part de
chacun d’eux dans la dette. Soit, par exemple, une dette de
10.000 francs et deux héritiers, dont un bénéficiaire. Ce der-
nier ne doit que 5.000. Mais il paye les 10.000 francs pour
éviter la vente d'un immeuble hypothéqué, qui est indivisible
ou qui serait exposé a se vendre d'une fagon désavantageuse.
11 pourra exercer contre son cohéritier un recours a concur-
rence de 5.000 francs.

Encore faut-il, pour qu'il puisse invoquer la sabrogation,
quil ait régulicrement elfectué les paiements en se confor-

1. La subrogalion ne s'opére pas lorsque la personne qui paie acquitte une
dette qui lui est exclusivement personnelle. Il importe peu que deux ou
plusieurs deébiteurs soient tenus vis-a-vis du créancier, si celui qui paie la
delte I'a prise tout entiére 4 sa charge, par exemple dans un partage, et en
est ainsi devenu débitear pour le tout au regard des autres: Cass. 5 mal
1890, D. P, 1891. 1.482, Sir. 1892.1.51.

2, Les applications de l'article 1251-3° abondent. On peut signaler, a titre
d'exemple, celle qu’a faite la Cour de Nancy dans son arrét du 8 mars 1884
(Sir, 1884.11.59). On sait que la loi du 5 septembre 1807, dans son artiele 1,
a établi un privilege au profit du Trésor sur les biens des comptables (voy.
Les stretés personnelles et réelles, tome I, p. 417). D’autre part, les tréso-
riers-payeurs généraux sont responsables des déficits laissés par les reces
veurs particuliers et percepteurs placés sous lears ordres. S'ils paient, ils
sont subrogés aux droits de I'Etat contre leurs débiteurs.
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mant aux prescriptions de 'article 808 ', Il faut, de plus, que
la dette soit de celles que I'héritier bénéficiaire est tenu d’ac-
quitter.’il paie volontairement, il n'y a pas subrogation *.

836. A ces quatre cas de subrogation légale, prévus par
I'article 1251, il faut en ajouter d’autres, établis par des lois
spéciales.

Contentons-nous de signaler le eas du payeur par inter-
vention. 8'il a accepté par intervention, il est tenu de payer,
et il est subrogé en vertu de l'article 1251-3°. Si, sans avoir
acceplé, il paie spontanément, il est subrogé en vertu de 1'ar-
ticle 159 du Code de commerce °.

§ 2. — Lanovation.

837. Apres le paiement, qui est le mode normal et ordi-
naire d'extinction des obligations, la deuxiéme cause d’ex-
tinction, dans 'ordre d’énumération du Code, est la novation
(articles 1271 & 1281).

Ce sujet a vieilli plus que tout autre, tant les formules
qu'on y emploie ont été ressassées indéfiniment. ('est une
matiére qui n'intéresse aucun principe, qui ne présente au-
cun systeme juridique spécial. Les régles de la novation se
réduisent i la prévision de quelques combinaisons pratiques,

838. D'une manitre générale, la novation est la substitu-
tion d'un rapport d’obligation & un autre, lequel disparait,
Elle est une cause d’extinction en ce sens que la formation
de l'obligation nouvelle est corrélative a la disparition de
'obligation préexistante. Elle est done & la fois extinclive et
productive d’obligations.

Ainsi envisagée, la novation n'est, en définitive, qu'une
application,une vari¢té du paiement.De méme que le débiteur
peut, du consentement du créancier, payer en remettant une

{. Cass. & juillet 1892, D, P. 1892.1.481, Sir. 1896.1.502.

9, La question est controversée de savoir si le curateur & succession vacante,
qui acquitte de ses deniers une dette de Ia succession, est, comme Théritier
bénéhiciaire, subrogé aux droits du créancier. — Dans le sens de lalfirmalive,
voy. Relland de Villargues, Répertoire du notariat, vo Subrogation, n° 55, —
Championniére et Rigaud, Des droils d’enregistrement, 11, n° 1272, — Confra :
Demolombe, Contrats, 1V, n® 624, — Aubry et Rau, 5° édition, [V, § 321,
note 63, p. 303.

3. Lyon-Caen et Renault, Traité, 2¢ édition, 1V, ne 339, p. 241, — Thaller,
Traité élémentaire. 3¢ édition, p. T30 et T31.
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chose pour une autre,ce qui est 'hypothese de la datio in solu-
tum', — de méme il peut,du consentement du créancier,
payer en créant une créance nouvelle, au profitde celui-ci, a
la place de celle qui disparait, ce qui est I'hypothese de la
novation. Dans les deux hypotheses,la créance est éteinte sans
qu'il y ait paiement, par une satisfaction indirecte et équi-
valente donnée au créancier qui accepte *. Cette substitution
d'une dette & une autre s’opere toujours par leffet d’une
convention entre le créancier et le débiteur, si bien que 'on
attribue le nom de novation soit a I'effet qui se produit,
soit & la convention qui le produit.

Et, puisque la substitution résulte d'une convention, la
question de savoir s'il y a et quand il y a novation n’est
quune question d'interprétation de volonté. 1l y a novation
s'il y a, de la part des parties, intention de nover, etsi le
changement apporté par les parties au rapport d’obligation
entraine extinction de l'obligation primitive. Si le chan-
gement intervenu, sans atteindre I'obligation elle-méme, la
modifie sculement dans ses éléments constitutifs et essen-
tiels, dans les modalités qui l'affectent, dans ses conditions
ou garanties d'exéculion, dans la forme de son titre, il y a
bien un changement, mais il n'y a pas novation au sens juri-
dique du mot, car il n'y a pas extinction de 'obligation pri-
mitive.

839. Voici, a titre d’exemples, les cas principaux dans les-
quels la question s'est posée. En éliminant les cas ot il n'y
a pas novation, nous arriverons naturellement a ceux ou, au
contraire, il y a novation *.

Premier cas.

Le réglement d'une dette en billets souscrits par le déhi-
teur entraine-t-il novation ?

Par exemple, un immeuble est vendu pour une somme de
cent mille francs, payable dans un an. Alfin de faciliter au
vendeur, créancier du prix, la négociation de sa créance,

1. Supra, p. 480 et suiv,

2, Ibid,, n° 768,

3. Ainsi comprise, la novation du droit moderne n’a aucun rapport avee
la novation du droit romain. Voy. sur cette derni¢re Paul Gide, La novation
el le transport des créances en droit romain. — Cpr. Girard, Manuel élémen-
taire, Are édition, p. 670 et suiy.
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I'acheteur souscrit vingt billets & ordre de cinq mille francs
chacun, et les remet au vendeur.

Primitivement, par I'effet du contrat, 'acheteur était dé-
biteur d'un prix de vente ; il se trouve maintenant débiteur
de vingt billets qu'il a souscrits. Y-a-t-il novation ?

Nullement. Rien n'est changé dans les éléments consti-
tutifs de l'obligation, soil quant & I'objet, soit quant aux
parties. Une nouvelle forme a été donnée a la créance; le
titre est devenu autre, et de ce changement résultent des
modifications dans les conditions d’exercice du droit ; mais la
créance que le eréancier exerce est toujours celle du vendeur,
et le privilege du vendeur appartient sans aucun doute au
créancier des vingt billets 1.

Deuxiéme cas.

Le créancier obtient jugement contre son débiteur, de telle
sorte que désormais, au lieu de poursuivre sa créance, il
poursuivra l'exécution du jugement obtenu. Y a-t-il no-
vation ?

Il y avait novation en droil romain, par suite de particula-
rités propres a la procédure romaine 2.

Mais les principes du droit actuel sont différents. Le créan-
cier, en poursuivant 'exécution du jugement obtenu, exerce
toujours sa créance primitive, créance constatée maintenant
par jugement et rendue par conséquent exécutoire, mais
restée la méme et soumise, par suite, auxregles qui lui sont
applicables d’aprés sa nature. Il conserve donc toules les
garanties atlachées a sa créance’.

Troisiéme cas.

L'inscription d'une dette dans un réglement de comptes
comprenant des articles d'origines diverses entraine-t-elle
novation?

Non ¢. Le débiteur, il est vrai,semble désormais ne plus étre
redevable que du reliquat du compte arrété, au lieu d'étre
redevable de chacune des dettes relatées dans le compte ;

1. Cass. 5 aott 1878, D. P, 1879. L. T, Sir. 1879. I. 301, — Alger 13 mai
1895, D. P. 1897, 1I. 301.

2. Voy. Girard, Manuel élémentaire, 1re édition, p. 681.

3. Cass. 26 avril 1880, D. P. 1881, I. 12, Sir. 1881, 1.452.

4. Cass. 29 novembre 1871, D. P. 1873. I. B2, Sir. 1872, 1. 70,
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mais ce qui parait avoir anéanti les obligations est une
simple opération de calcul, qui n’atteint pas les diverses
parties du compte tant que le paiement du reliquat n'a pas
été fail.

A moins cependant que les dettes n’aient été passées en
compte courant. Le comple courantest un mode particulier
de comptabilité, qui absorbe et éteint les obligations quon y
fait entrer. Il emporte novation. Constatons seulement le
fait et renvoyons pour le reste au droit commercial *.

Quatriéme cas.

La dette est augmentée ou diminuée dans sa quotité. Elle
était de dix mille francs ; elle a 6té élevée & quinze mille ou
ramenée a cinq mille. Y a-t-il novation ?

En aucune maniére. C'est la méme dette qui subsiste, ci-
vile si elle était telle, commerciale si elle 1'était ; seule-
ment elle est modifi¢e dans son chiffre.

Cinquiéme cas.

La dette était chirographaire et le débileur consent une
hypotheque ; elle était hypothécaire et le créancier renonce
a son hypothéque ; elle était pure et simple et le créancier
accorde un terme. Y a-t-il novation ?

En aucune maniére. Rien n'est changé dans les éléments
essentiels et constitutifs de l'obligation; son objet reste
le méme, sa cause subsiste, les parties sont les mémes. Les
modificalions ne portent que sur les modalités de la dette,
modalités qui sont ou créées ou ancéanties; quanl i la dette
elle-méme, elle continue d’exister etil n'y a pas novation *.

Siziéme cas.

Le créancier céde son droil ; dés lors, un eréancier nou-
veau est substitué au premier. Par exemple, ¢’est un loca-
laire qui transporte son droit au bail, un vendeur qui cede
son droit au prix.

Il n’y a pas novation. Pour qu'il y eit novation, il faudrait

1. Lyon-Caen et Renault, Trailé, 2¢ édition, 1V, n°s 7184 et suiv., p. 523 et
suiv., — Thaller, Traité élémentaire, 3¢ édition,p. 804 ; — Cass. 8 mars 1853,
D. P. 1854.1.336, 8ir. 1854.1.769, — Besancon 22 juin 1864, D. P. 1864.11.119,

2, Cass. 8 novembre 1875, Sir. 1876.1.102.
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qu'un nouveau rapport de droit fiit créé et substitné & un
autre, lequel serait éteint. Or, ici, ¢'est la méme créance qui
passe d'une personne 3 une autre ; le droit est transporté et
non transformé’.

840. Dans tous ces cas et autres semblables, le rapport de
droit subsiste, en dépit des modifications qui se produisent.
Il n’y a pas novation, puisque la novation suppose I'extinction
de l'obligation et son remplacement par une obligation nou-
velle 2.

841. Voici l'intérét pratique de ces distinctions. 11 est
double.

Premier interét.

842. Quand il y a novation, la créance novée est éteinte,
comme elle le serait par le paiement. Par suite, le caractere
de la nouvelle créance substituée & la précédente peut
étre différent du caractere de celle-ci. La premitre élait
civile, la seconde peut étre commerciale, ou réciproquement ;
la premiere portait des intéréts, la seconde peut ne pas en
porter, ou réciproquement; la premidre était prescriptible
par trente ans, la seconde peut étre soumise & une prescrip-
tion plus courte, ou réciproquement.

Au contraire, tout changement qui n’entraine pas nova-
tion, quelque grave qu'il soit, laisse subsister la dette pri-
mitive avec sa nature, son caractere et toutes les conséquen-
ces qui y sont inhérentes.

Signalons une application intéressante de cette idée. Aux
termes de l'article 109 du Code de commerce, la preuve tes-
timoniale est toujours recevable en matiere commerciale,
quel que soit le chiffre de l'intérét engagé, tandis qu’elle
n'est recevable en matiere civile que jusqu'a concurrence
de cent cinquante francs. Le titulaire d’une créance com-
merciale, aprés obtenlion d'un jugement, recoit paiement;
le débiteur ne retire pas quittance ; peut-il prouver le paie-
ment par témoins ? Il ne le pourrait pas si la delte était
civile ; il le peut s'il s'agit toujours de Pancienne dette.
Or nous avons vu que l'obtention d'un jugement par le créan-

1. Cass. 13 mars 1872, D. P. 1872.1.254, Sir. 1872.1.331, — Bordeaux 6 mai
1897, D. P.1897.11,495, Sir, 1899.11.310.

2. Yoy. Aubry et Rau, 5¢ édition, 1V, § 324, p. 348 ; — Nancy 8§ janvier 1897,
D, P. 1898.11.418.
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cier ne nove pas l'obligation® ; en exéeutant le jugement, le
créancier ne fail toujours qu’exercer sa créance primitive. Dés
lors, si la dette reconnue par le jugement était commerciale,
le paiement peut étre prouvé par témoins ou par simples pré-
somptions, aux termes de article 109 du Code de com-
merce ?,

Second intérét.

843. En éteignant la créance préexisiante, la novation
Gteint, du méme coup, les accessoires de cette eréance : pri-
viloges, hypothiques, cautionnement, ete. (article 2180-1°)°.
Au contraire, ces accessoires subsistent si, malgré le chan-
gemenl accompli, il n'y a pas novation.

(Vest la raison pour laquelle le créancier qui a obtenu
jugement conserve le bénélice des garanties de sa créance
originaire.

Pour le méme motif, le créancier conserve ces garanties
lorsque le débiteur s’est réglé en billets. Nous avons dit*que
le vendeur, quand Lacheteur a réglé en billets, n’en exerce
pas moins ses droits de vendeur; or il jouit, comme tel,
d'un privilege (articles 2102-4° el 2103-1¢); par sunite, créan-
cier en vertu des billets qu’il présente, il vient comme
créancier privilégié.

Au contraire, s'il y anovation, tous les accessoires tombent
en méme temps que la créance, parce qu’il y a extinction
de ladette. A moins tontefois de convention contraire, auquel
cas les garanties de la créance ¢teinte peuvent étre réserviées
et ratlachées a la nouvelle créance.

844, De la les arlicles 1278 et 1281.

1o [ article 1278 est ainsi congu: « Les privileges et hy-
« potheques de I'ancienne créance ne passent point a celle
« qui lui est substitude, & moins que le créancier ne les ait
« expressément réservés. » Get article constate & la fois la
regle et 'exception possible Au cas d’exception, les garanties
de la créance 6teinte sont transportées a la créance subsli-
tuce.

Encore faut-il que la convention intervienne au moment
méme de la movation. Intervenant plus tard, elle serait

1-4. Supra, p. 513.
9. Cass. 25 aoit 1880, D. P. 1881,1,435, Sir. 1881.1.109.
3. Voy. Les siretés personnelles el réelles, tome 11, p. 428 et suiv.
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inefficace, car les garanties se seraient éteintes et ne pour-
raient plus désormais étre transportées.

L’article 1278 n'autorise pas la réserve de tous les acces-
soires quelconques de la créance novée, mais seulement
la réserve des privileges et hypothdques. La question est
discutée de savoir si 'on peut réserver le cautionnement.
La solution négative est généralement admise . Le texte
ne prévoit pas la réserve du cautionnement; d’autre part,
la caution garantit I'exéeution d'une obligation détermindée,
et ne peut pas, sans son consenlement, éire tenue d’en garan-
tir une autre, d’une nature toute d1[h~rcntv peut-éire, qu'il
plairait aux parties de substituer a la premitre.

2° L’article 1281 constate également la regle, puis lexcep-
tion : « Par la novation faite entre le créancier et I'un des
« débiteurs solidaires, les codébitenrs sont libérés, La nova-
« tion opérée a I'égard du débileur principal libere les cau-
« tions. Néanmoins, si le créancier a exigé, dans le premier
« cas, l'accession des codébiteurs, ou, dans le second, celle
« des cautions, 'ancienne créance subsiste, si les codéhitvurq
« ou les cautions refusent d’accéder au nouvel arrangement.
Larticle 1280 dit d’autre part: « Lorsque dI]OVdLlU]l s'opere
« entre le créancier et I'un des débitears solidaires, les pri-
« vileges et hypothéques de I'ancienne créance ne peuvent
« 8tre réservés que sur les biens de celui qui contracte la
« nouvelle dette. »

845. En résumé, il importe de déterminer exactement les
cas de novation et de ne pas voir une novation dans tout
changement apporté & une dette.

Des lors, nous arrivons naturellement a cette question.
Quand y a-t-il novation?

Il y a novation, avons-nous dit?*, quand les parties l'ont
entendu et voulu. Clest avant toul une question d'interpré-
tation de volonté, par conséquent une question de fait.

Pour qu’il y ait novation, il faut: 1° que le changement
apporlé a obligation atteigne un de ses éléments P\sl}[lll@l%
et constitutifs, son objet, sa cause, les parties entre lesquelles
elle existe, — 2° que les parlies aient eu U'intention de nover.

1. Aubry et Rau, 5¢ édition, IV, § 324, p. 367, — Demante et Colmet
de Santerre, Cours analytique, V, ne 228 bis I.
2, Supra, p. 512.
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Lorsque ces conditions sont remplies, c’est bien une
nouvelle obligation qui apparait. Elle est substituée a la
précédente qui disparait. Il y a novation.

846. L’article 1271, résumant les données de I'expérience
pratique, raméne & trois les hypotheses de novation.

Toute obligation suppose un créancier, un débiteur, et un
rapport de droit entre eux. Deés lors, trois cas peuvent se
présenter.

1° 11 se peut qu'une nouvelle obligation, différente de
I'ancienne par son objet ou par sa canse, soit substituée a
I'ancienne, qui s’éteint, le créancier et le débiteur restant
les mémes. C'est la novation par changement de dette
(article 1271-1°).

20 [1 se peat qu'un débiteur nouvean soit substitué a 1’an-
cien, qui cesse d'¢lre obligé, la delte et le créancier restant
les mémes. C'est la novation par changement de débiteur
(articles 1271-2° et 1275).

3° 1l se peut qu'un nouveau créancier soit substitué a I'an-
cien, envers lequel le débiteur cesse d'étre lié. Clest la nova-
tion par changement de créancier (article 1271-3°).

Dans ces trois cas et & la condition que les parties aient
I'intention de nover, il y a extinction d'une obligation
préexistante et naissance d’une obligation nouvelle ; donc il
y a novation. Les deux fails sont corrélatifs, dépendants I'un
de T'autre. On définit habituellement la novation : I'extinc-
tion d'une obligation par la création d'une obligation nouvelle
substituée & la premiere.

De ce que les deux faits sont corrélatifs résultent deux
conséquences.

1> Du moment que le créancier, par suite de la novation,
renonce & la créance originaire, la novation n'est possible
que si le créancier posseéde la capacité de disposer. C'est sans
doute ce que veut dire 'article 1272,

2° Puisque les deux faits sont corrélatifs, ils se servent ré-
ciproquement de cause 'un a I'autre. Dés lors, 'extinction
de la premiere obligation est subordonnée i la formation de
la seconde, et réciproquement.

En conséquence, si la premiére obligation n'existe pas,
si par exemple elle a une cause illicite (article 1131), la
seconde ne se forme pas. C'est ce qui arrive dans le cas
d'une délégation pour acquittement d'une dette de jeu. Il
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suffit, d'ailleurs, que la premiére obligation existe, il n'est
pas nécessaire qu’elle seit valable ; on peut nover une obli-
gation annulable !, une obligation naturelle*.

De méme, si la seconde obligation ne se forme pas, la
premiére n'est pas éteinte *.

847. Réduite & ces données générales, la théorie de la no-
vation est extrémement simple. Nous allons la compléter en
donnant quelques détails sur chacune des trois especes de
novations : par changement de dette, par changement de
débiteur, par changement de créancier.

I. Novation par changement de dette.

848. On l'appelle quelquefois novation objective. Elle in-
lervient sans que le créancier et le débileur cessentd’étre les
mémes.

Donnons des exemples.

1° Primaus doit mille francs. Il convient avee son créancier
qu'au lieu de mille franes il devra désormais une chose déter-
minée. La dette est noavelle, puisqu’elle a un autre objet que
la précédente. Si le créancier avait accepté la remise de
la chose aux lieu et place des mille francs, on serait en pré-
sence d'une datio in solutum, le débiteur payant rem pro re;
s'il a seulement consenti & ce que Primus substitue la chose
a la somme comme objet de la dette, il y a novation, le
débiteur promettant debitum pro debito.

2° Un testateur légue dix mille francs & un domestique.
Entre I’héritier débiteur de cetle somme et le légataire qui
en est créancier intervient une convention, aux termes de
laquelle I'héritier paiera, aux lieu et place du capital 1é-
gué, une rente viagere de cing cents francs *.

3° Primus doit mille franes pour cause de loyer; il con-
vient avec son créancier qu'il gardera cette somme a titre
de prét et qu'il la devra désormais & titre d'emprunteur.
La dette est nouvelle, puisqu’elle a une cause toute diffé-

1., Supra, p. 161 et suiv.

2. 1bid., p. 339.

3. Laurent est d’un avis contraire : Principes, XVII, no* 243 et 245 ; mais
son opinion est restée isolée.

4. Riom 12 décembre 1883, Le Droit du 20 février 1884. — Gpr. Orléans
3 mai 1883, Le Droit du 28 juin.
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rente. Et cette substitution d’une dette a une autre peut pré-
senter un grand intérét & divers points de vue: 1° quant i la
prescription, car les loyers se prescrivent par cing ans
(article 2277), tandis que les sommes prétées se prescrivent
par trente ans (article 2262), — 2° quant au caraclere civil
ou commercial de la defte, — 3° quant aux garanties de
la dette, et I'article 1278 est ici applicable sans difficulté 1.

II. Novation par changement de débiteur.

849. On la qualifie quelquefois de subjective. C’est la
plus pratique. Le créancier reste le méme, la dette reste la
méme, mais le débiteur change ; il se forme un nouveau
rapport de droit.

La substitution d’un débiteur nouveau au premier, qui se
trouve libéré, peut se produire de deux manitres, et elle
entraine des effets différents suivant les cas. Elle peut étre le
résultat: 1° d'une expromission,—2° d'une délégation, tantot
parfaite et tantdt imparfaite. Toutes ces expressions sont
traditionnelles.

A. — EXPROMISSION.

850. L’expromission — vieille dénomination romaine —
estun fait peu usuel. Un tiers s'engage & payer & la place
du débiteur, qui est libéré. Le tiers qui survient n’est pas
une caution; car I'expromission décharge le débiteur de
son obligation, tandis que la caution s’oblige accessoirement
au débiteur principal 2.

Du moment que l'expromission entraine la décharge du
débitear, elle ne peut avoir lieu sans le consentement du
créancier (article 1271); le premier débiteur est libéré et
remplacé par l'intervenant si le créancier y consent. Mais
elle est possible sans le concours du débiteur (article 1274).
Le droit pour l'intervenant de libérer ainsi le débiteur en
s'obligeant a sa place dérive du droit qu’a toute personne de
payer la dette d’autrui (article 1236)*; de méme qu'un tiers
peut payer pour autrui, de mémeil peut s'engager a la place
d’autrui. Il n’y a pas de danger qu'on abuse d'une pareille
faculté ; et elle permet quelquefois de sauver un débiteur
malgré lui.

1. Supra, ne 844, p. 516 et 517.
2. Voy. Les siiretés personnelles et réelles, tome I, p. 76 et suiv,
3. Supra, p. 474 et suiv.
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Entre l'intervenant et le débiteur libéré par I'expromission,
il se forme un rapport de gestion d’allaires', de méme qu’en
'as de paiement au nom et en 'acquit d’autrui .

B. — DELEGATION.

851. La délégation est plus fréquente que I'expromis-
sion. Le débiteur présente & son créancier une lierce per-
sonne, pour lui étre substituée dans l'obligation si le eréancier
y consent. L'opération suppose le concours de trois personnes:
1° le débiteur quidélegue, ou le déléguant, —2° le eréancier
i qui on délégue, ou le délégataire, — 3¢ la tierce personne
qui est loblet de la délégation, ou le délégué.

Le plus souvent, le délégué sera debltvur du délégnant. Je
dois mille franes & Primus, Secundus me doit mlllc franes.
Habiluellement, les choses se passent ainsi: Secundus me paie
les mille franes qu'il me doit, et, mis en fonds de la sorte,
je paie moi-méme & Primus les mille francs que je lui dois,
Pour abréger, je puis déléguer mon débiteur, alin qu’il de-
vienne le débiteur de Primus, mon créancier. Par ce procé-
dé simple, des séries d’obligalions peuvent se trouver étein-
tes, en fin de compte, par un paiement unique. En cela
consiste 'utilité du procédé,

La délégation contient une double novation. Entre moi,
déléguant, et Promus délégataire, il y a novation par chan-
gement de débiteur, puisque Secundus, délégué, prend ma
place ; entre moi, déléguant, el Secundus délégué, il y a
novation par changement de ecréancier, puisque Primus,
délégataire, prend ma place.

852. Mais la délégation n'opere novation que si elle est
parfaite, c’est-a-dire si elle libere le débitear originaire, si
le eréancier consent a le tenir pour quitte.

On peul supposer, en effet, trois sortes de délégations.

a) Le débiteur peut avoir indiqué le délégué sans cesser
lui-méme de rester débitear, le délégué n'étant désigné que
comme chargé de payer a litre d'adjectus solutionis gratia :
« La simple indication faite par le débiteur d’une personne
« qui doit payer & sa place, n’opére point novation », dit I'ar-
ticle 1277 alinéa 1. Il ne saurait y avoir novation dans ce

1. Cass. 21 juin 1876, D. P. 1877.1.437, Sir. 1878.1.455, — 28 mars 1877,
D. P, 1877 L1501, Sir. 1877.1.258, — Nancy 8 janvier 1897, D. P, 1898 .11.418.
2. Supra, p. 475,
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cas, puisque la dette subsiste intégralement. L'opération
qui intervient n’est pas une delegalwu : el =i on veul lui
donner ce nom, il faut dire au moins que ¢’est une délégation
simple.

b) Le eréancier, auquel le débiteur délegue son propre dé-
biteur, peut accepter le délégué comme simple coobligé du
déleouant sans libérer celui- ci. Il y a adjonction, non subs-
titution d’un débiteur nouveau au débiteur primitif. La dé-
légation n’entraine pas novation. C’est la délégation dite
imparfaite.

¢) Le créancier peut accepter le délégué comme seal obli-
gé, ce qui implique qu’il libere le précédent débiteur. Il y a
vraiment alors substitution d'un nouvean débiteur & 'ancien
et, par conséquent, novalion. ('est la délégation parfaite.

La définition de la délégation parfaite est donnée par l'ar-
ticle 1275 : « La délégation par laquelle un débiteur donne
« au créancier un aulre débiteur quis’oblige envers le créan-
« cier n'opére point de novation, si le créancier n'a expressé-
« ment déclaré qu’il entendait décharger son déhbiteur qui a
« fait la délégation. » 1l faut done que le créancier consente
a la délégation et qull v consente expressément. En effet,
on n'est pas censé renoncer facilement & son droil; pour
accepter un débiteur aux lieu et place d'un autre, il faut étre
assuré que le débiteur nouveau vaut lancien.

L'article 1275 recoit application notamment dans I'hypo-
these suivante. Une société céde son portefeunille, autrement
dit ses droits el ses obligations. En ce qui concerne les droits,
Iopération est une cession de créances ; elle vaut si les for-
malités prescrites par les articles 1689 et suivants ont été rem-
plies. Quant aux obligations, il y a délégation. Cette déléga-
tion est-elle op pomhle aux créanciers ? ;\on A moins que ceux-
ci n'y aient consenti. Cette solution a é1é souvent admise par
la jurisprudence & propos des Compagnies d’assurances, qui,
cessant d'exister, cddent leur portefenille. L’assuré n’a-t-il
de droits que contre la Compagnie cessionnaire, ou conserve-
t-il ses droits contre la Compagnie cédante? Tout dépend du
point de savoir si l'assuré a eu connaissance de la cession,
s'il a accepté la Compagnie cessionnaire comme créanciére
des primes et comme débitrice éventuelle de 'indemnité du
sinistre !,

1. Sur le point de savoir dans quels cas et sous quelles conditions le paie-

Source BIU Cujas



OBLIGATIONS CONVENTIONNELLES 523

853. Dans le cas de délégation parfaite, — c’est-a-dire
lorsque le créancier, recevant le délégué comme seul obligé,
renonce a ses droits contre le débiteur originaire, — celui-ci
se trouve libéré d'une fagon complete. I1 ne répond pas du
délégué ; si ce dernier devient insolvable, le créancier dé-
légataire supporte seul les conséquences de I'insolvabilité.

Cependant, l'article 1276 réserve, dans deux hypotheses, le
recours du créancier délégataire contre le débiteur précédent,
c¢'est-a-dire contre le déléguant, qui est considéré comme
restant caution.

La premiere hypothese est celle on le recours a été ex-
pressément réservé. Clest une application de Particle 1134 et
du principe de la liberté des conventions.

La seconde est celle ou le délégué était déja, lors de la
délégation et a l'insu du créancier, en faillite ou en déconfi-
ture. 1l y a eu alors erreur.

Mais, dans aucune de ces deux hypothéses, le créancier
n’agit par 'ancienne action, laquelle est éteinte. Il exerce un
recours en garantie, fondé sur le dommage que la délégation
lui caunse.

854. En définitive,la novation par changement de débiteur
ne souléve que des questions de convention et d'interpréta-
tion de volonté *.

[1I. Novation par changement de créancier.

855. Le débiteur reste le méme, la dette reste la méme,
mais le eréancier change. ('est encore un nouveau rapport
d’obligation qui se forme.

ment des primes entre les mains de la Compagnie cessionnaire implique,
de la part de l'assuré, acceptation de la cession du portefeuille, voy. Greno-
ble 17 novembre 1880, Sir. 1882.11.1, — Cass. 26 juin 1883, D. P. 1884.1.155,
Sir. 1886.1.359, — 20 octobre 1890, D. P. 1891.1.261, Sir. 1890.1.536, —
11 novembre 1890, D. P, 1891.1.349, Sir, 1892.1.269.

1, D'aprés Particle 1279, au cas de novalion par changement de débiteur,
« les priviléges et hypothéques primitifs de la créance ne peuvent point passer
« sur les biens du nouveau débiteur ».

Ce n'est 14 qu'une naiveté. Les privileges et hypothéques qui existaient
sur les biens du débiteur peuvent, si telle est la convention, subsister ac-
cessoirement 4 la nouvelle créance (article 1278). Mais il est clair qu’on ne
peut les transporter sur les biens du nouveau debiteur au détriment des
créanciers de celui-ci qui auraient des droits acquis.Le nouveau debiteur peut
constituer de nouvelles hypothéques sur ses propres biens ; mais ces hypothg-
ques ne seront pas celles qui existaient sur les biens de l'ancien débiteur.
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Il se peut que le créancier change sans qu’il y ait novation.
Ainsi en est-il au cas de cession de créance. La créance se
déplace, mais elle n'est pas atteinte; elle est, avons-nous
dit!, transportée, non transformée : le cessionnaire exerce
les droits qu’avait le cédant, il peut invoquer les causes de
nullité et de résolution inhérentes a la dette.

Mais les parties veulent quelquefois faire davantage. Il se
peul que le changement de créancier constitue une novation
(article 1271-3°). Je dois mille francs & Primus; sur la de-
mande de Primus, je promels cetle somme A Secundus, qui
devient ainsi mon créancier. Le plus souvent, Secundus sera
le créancier de Primus. 11 s'opere alors deux novalions; deux
paiements sont effectués en un seual *.

Pour que cette novation se produise, il faut que le créan-
cier entende libérer le débiteur (article 1277 alinéa 2). L’ar-
ticle 1278 s’applique & cette hypothtse comme aux précé-
dentes .

§3. — La remise de la dette.

856. La remise de la dette (articles 1282 a 1288) est l'a-
bandon gratuit que le créancier consent de son droit au profit
du débiteur qui accepte.

Si 'abandon n'est pas gratuit, il n’y a pas, & proprement
parler, remise de la dette. L'abandon non gratuit peut étre
le résultat d’une transaction intervenue ou d'une novation
consentie ; quelquefois il est le vésultat d'une datio in solu-
tum : le créancier libere le débileur sans avoir été payé de ce
qui lui était da directement. Il n’y a vraiment remise de la
dette qu'au cas d’abandon gratuit.

Dés lors, la remise de la dette est une libéralité que le
créancier fait au débiteur.Et il est de principe que les libéra-
lités peuvent étre faites: 1° entre vifs, — 2° par leslament.

857. Faite entre vifs, la remise de la dette est une donation
indirecte. D'ou les conséquences suivantes.

L. Suprda, p. 514 et 515,

2,1l y a novation par substitution d’'un nouveau créancier 4 l'ancien
lorsque, en exécution d'un fransport de créance, le débiteur cédé, qui est en
comptle avec le cédant et le cessionnaire, crédile ce dernier du montant de
la eréance transportée et en débite le cédant : Cass. 9 mars 1864, D, P, 1864,
1,190, Sir. 1864.1.185,

3. Supra, p. 516 et 517, — p, 520, — p. 523, note 1.
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-

1° Il y a lieu & rapport si le débiteur libéré succéde au
créancier.

20 Il y a lieu & réduction, si le créancier, en la consentant,
a porlé atteinte a la réserve.

Jo L'opération exige la capacité spéciale de donner et de
Tecevoir.

4° La remise implique, outre la volonté du créancier,
I'adhésion du débiteur, qui joue le réle de donataire. Nul
n’est donataire malgré soi, nul n’est tenu d’accepter la dé-
pendance d'un bienfait ; le débiteur a toujours le droit de se
libérer s’il y tient, et c’est comme garantie de ce droit
qu'est établie la procédure d’offres et consignation!. En
d'autres lermes, la remise entre vifs n’est pas un acte
unilatéral, émanant du eréancier seul, comme les mots aulo-
risent & le croire. Elle est une convention par suite de laquelle
le créancier fail abandon gratuit de son droit au profit du
débiteur qui accepte : ¢’est une convention libératoire, une
« décharge conventionnelle », disent les articles 1285 et 1287,
et I'expression est beaucoup plus exacte que celle de remise,

858. si la remise est faite par testament, l'article 873 lui est
applicable.

Elle constitue un legs, le legatum liberationis des Romains,
Des lors, 'adhésion du débiteur est nécessaire, car tout legs
devient cadue si le légataire le répudie (article 1043).

859. Tels sont les deux aspects de la remise de dette.

Dans quelle forme doit-elle intervenir?

Il n'y a pas de difficulté quand elle est faite par testament.
Les formes du testament sont nécessaires,

Mais que décider quand elle est faite par acte entre vifs ?
Rigoureusement, larticle 931 devrait lui étre appliqué :
« Tous actes portant donation entre vifs seront passés devant
« notaires, dans la forme ordinaire des contrats ; et il en res-
« lera minute, sous peine de nullité. » Cependant, bien que la
remise de dette constlitue au fond une donation, jamais on
ne I'a regardée comme assujettie aux regles de forme des
donations. 8i elle est une donation, elle est une donation
indirecte, ¢’est-a-dire une libéralité résultant d'un acte juri-

1. Supra, p. 487 et suiv.
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diquo qui a sa nature propre. Or, en tant que remise, elle
n’est soumise & aucune regle r,pecmle 1

La preuve en est que le Code admet la remise tacite aussi
bien que la remise expresse.

La remise est expresse quand elle résulte d’une convention
formelle, conclue verbalement ou par écrit. Les articles 1282
et suivants n'imposent aucune exigence quant aux formes de
la remise expresse.

La remise est tacite quand elle résulte d’actes qui impli-
quent volonté de 'opérer de la part du créancier et du dé-
biteur.

Ainsi un billet biffé peut étre considéré comme ne faisant
plus titre au profitdu créancier ou de ses héritiers?,

(Vest encore & des cas de remise tacite que se rapportent
les articles 1282 a 1287 °.

a) Ecartons d’abord 'article 1286 : « La remise de la chose
« donnée en nantissement ne suffit point pour faire présumer
« la remise de la dette. » Disposilion inutile ; il va de soi
qu'une renonciation a la sirelé — solidarité, hypotheque,
gage, cautionnement — n’implique en aucune maniére re-
nonciation a la eréance *.

b) Liarticle 1282 est ainsi congu : « La remise volontaire du
« titre original sous signature privée par le créancier au dé-
« biteur fait preuve de la libération. »

La remise du titre fait preuve, dit le texte. 1l y a 12 une
induction légale fondée sur I'observation des fails. En remel-
tant son titre au débiteur, le créancier se désarme ; c’est done
de denx choses I'une : ou qu’il a été payé, ou qu'il entend ne
plus se prévaloir de son droit ; le débiteur est régardé comme
libéré,

Pour produire cet effet, la remise doitavoir ¢té volontaire.
Elle ne le produirait pas, si elle avait été obtenue par fraude
ou violence, par exemple si le titre avait été soustrait. Mais
la charge de la preuve incombe au créancier, car l'irrégu-
larilé ne se présume pas; le débiteur est détenteur du titre
et défendeur au proces

1. Cass. ’Jb‘ aout 1881, D, P, 1882.1.477, Sir. 4882.1.213,
2. Cass. 8 décembre 1886, D.P. 1886.1.308.

3. Larticle 1288 a trait 4 un tout autre objet. 1l énonce une regle trés

simple relative & l'exlinction du cautionnement. Voy. Planiol, Traité elt,men-
taire, 1% édition, 11, p. 709.

4. Voy. Les siiretés personnelles et reelles, tome 11, p. 433 et 434,
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La présomption établie de la sorte est une présomption
juris et de jure, car ¢’est une présomption sur le fondement
de laquelle la loi dénie 'action en justice (article 1352)!

¢) Aux termes de 'article 1283, « la remise volontaire de la
« grosse du titre fait présumer la remise de la dette ou le
« paiement, sans préjudice de la preuve contraire ».

La remise volontaire de la grosse ne fait pas preuve ; il en
résulte seulement une présomption contre laquelle la preuve
contraire est admise. En effet, les créanciers n’ont pas I'habi-
tude de se dessaisir de leur titre exécutoire ; si le eréancier
se dessaisil de son titre,il est probable ou qu'il a élé payé, ou,
'il ne I'a pas été, qu’il enlend ne pas exercer son droit. Tou-
tefois, il ne se désarme pas ; car il existe une minute, qui est
toujour% a sa disposition. Si I'acte avait été rédigé en brevet,
la remise produiraitle méme effel que s'il s"agissait d’un acte
sous seing privé. lci encore, la remise doit étre volontaire.

Les articles 1282 el 1283 ne disent que cela: la remise du
titre tantot prouve et tantot fait présumer la libération. Ils
constatent qu’il y a libération ; mais ils ne disent pas d’ot
provient cette libération. Or elle peut provenir ou de ce que
le créancier a été payé, ou de ce qu’il fait remise. Y a-t-il
preuve ou présomption de paiement, ou bien de remise ?

Ni I'article 1282 ni l'article 1283 ne le disent. Les deux
points de vue sont également autorisés; c'est a celui qui se
prévaut de I'un ou de I'autre a faire la prcuve Ainsi le créan-
cier prétend obtenir une révocation de la remise de dette pour
ingratitude ou survenance d'enfants; c’est & lui de prouver
qu’il y a eu donation. Les héritiers du eréancier qui a con-
senti la remise de dette demandent le rapport ou la réduec-
tion ; ¢’est & eux de prouver qu’il y a eu libéralité. Il en est
de méme toutes les fois que se pose la question de rapport,
de réduction, de révocation pour cause spéciale. Comme les
libéralités ne se présument pas, il v a présomption que la
remise est un paiement, sauf preuve contraire ; d'autre part,
'article 1162 dit que les conventions s’interprétent en géné-
ral en faveur du débiteur.

d) Les articles 1284, 1285 et 1287 ne présententaucune dif-
ficulté.lls sont 'application & la remise de dette des régles de
la solidarité et du cautionnement ®.

1. A cette hypothése se rapporte une partie de l'article 1284, relatif aux

effets de la solidarité.
2, Supra, p. 434.
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860. Il faut noter enfin qu'il est une sorte particuliere de
remise de dette dontle Code civil ne s'occupe pas: celle que
le débiteur commercant obtient de ses eréanciers au cas de
concordat.

Elle présente deux particularités, qui la séparent profon-
dément de la remise civile.

1o Elle n'est pas toujours volontaire de la part des eréan-
ciers. Elle peut leur étre imposée ; elle est acquise au débi-
teur (article 507 C. com.) par le seul consentement de la
majorité des créanciers: majorité en nombre et majorilé
des deux tiers en sommes'. Celte majorité fait loi, de sorte
que la remise est forcée pour les créanciers de la minorité.

2° Elle n'éteint pas définitivement la delte. En effet, mal-
gré la remise, le failli reste tenu naturellement®. Aussi les
articles 604 el suivants du Code de commerce organisent-ils
la procédure de réhabilitation °.

§ 4, — La compensation.

861. Le Code s’en occupe dans la section 1V (articles 1289
a 1299).

Cette quatrieme cause d’extinction n’est qu'une applica-
tion et une variété du paiement. La compensation est un
paiement abrégé, qui consiste dans la balance entre les
obligations dont deux personnes sont tenues 'une & 1'égard
de l'autre. Pierre doit mille & Paul, qui, de son colé, se
trouve devoir pareille somme a Pierre ; partant, ils sont quit-
tes. Tel estle principe de la compensation.Le débiteur impute
ce qu'il doit sur ce qui lui est di ; si les deux dettes sont éga-
les, elles sont éteintes pour le tout; si elles sont inégales,
elles sont éteintes jusqu’a concurrence de la plus faible.

Dans un milieu ot les affaires sont nombreuses, ce mode
d’extinction peul avoir une importance pratique considé-
rable. Par la compensation, les réglements de comptes se
soldent finalement par des différences. Clest le principe des
comples courants*, dans lesquels le crédit et le débit se

1. Thaller, Traité élémentaire, 3° édition, p. 1029.

2. Supra, p. 334.

3. Thaller, loc. cit., p. 1073 et suiv.

4. Voy. Lyon-Caen et Renault, Trailé, 2° édition, IV, p. 523 et suiv., —
Thaller, Traité élémentaire, 3¢ édition, p. 798 et cuiv.
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compensent incessamment, de sorte qu’il n'est jamais dua
qu'un reliquat.

On comprend méme qu'une personne ou une société fasse
profession de centraliser, au point de vue de leur réglement,
les opérations d'un grand nombre d’individus en relations
d’affaires réciproques, de maniere & liquider ces opérations
les unes par les autresen les passant en compte et en les rame-
nant & une différence. C'est le principe des banques de com-
pensation, dont la pratique actuelle fait un si large usage;
leur développement,en restreignant d'une maniére notable le
role de la monnaie dans les réglements de comptes, a en-
trainé une diminution de sa valeur.

Nous ne saurions étudier ici la théorie des comptes cou-
rants et I’histoire des banques de compensation .

Le Code civil, laissant de coté les applications, ne releve
que la notion théorique de la compensation : « Lorsque deux
« personnes se trouvent débitrices I'une envers l'autre, dit
« I'article 1289, il s’opére entre elles une compensation qui
« éteint les deux dettes.... » La compensation est donc la ba-
lance entre deux dettes qui se soldent réciproquement jus-
qu’a concurrence de leurs quotités respectives; ¢'est la ba-
lance entre les obligations dont deux personnessont tenues
I'une envers 'autre.

Les articles qui suivent ont trait aux conditions sous les-
quelles la compensation s'opére et & la manigre dont elle
se réalise quand ces conditions sont réunies. On distingue 2
cet égard quatre sortes de compensations : la compensation
légale, la compensation conventionnelle, la compensation
facultative, la compensation judiciaire.

I. Compensation légale.

862. Les conditions auxquelles la compensation légale est
soumise dérivent d’une idée simple. La compensation s’opbre
lorsque les parties, en ne payant ni I'une ni I'autre, se trou-
vent dans la méme situation que si elles s’étaient réciproque-
ment payé ce qu'elles devaient ; quand un paiement réel et
réciproque eit amené un résultat différent, la compensation
ne se produit pas.

1. Voy. Cauwes, Cours d’économie politique, 3¢ édition, 11, p. 281 et suiv.
34
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De la les cing conditions de la compensation légale. Elles
sont énoncées par les articles 1291, 1292 et 1296.

Premiére condition.

863. Il faut que les deux deltes existent entre deux per-
sonnes réciproquement créancitres 'une de 'autre.

Cette condition est essentielle & I'idée méme de la compen-
sation. Aussi U'article 1291, relatif aux conditions nécessai-
res, ne I'énonce méme pas ; elle est renfermée dans la défi-
nition que donne l'article 1289, Il n’y a utilité & la relever
comme condition distincte qu'en vue de quelques cas dans
lesquels le doute est possible sur le point de savoir si elle est
vraiment remplie.

864. En voici d'abord un qui est lrds pratique, et & propos
duquel la solution admise a causé plus d'une déception., Un
créancier, par exemple un bailleur non payé des loyers ou
fermages qui lui sont dus, fait saisir et vendre les meubles de
son débiteur, locataire ou fermier. Sur la mise aux enchéres,
il se rend acquéreur de ces meubles, de tous ou de quelques-
uns. Il était créancier du saisi pour les fermages ou loyers
dus; il devient débiteur du prix des meubles achetés aux
encheres. Peut-il compenser le prix qu'il doit comme ache-
teur avec les loyers ou fermages qui lui sont dus comme
bailleur ? Non ; car, malgré les apparences, les deax dettes
n’existent pas entre personnes réciproquement créanciéres
I'une de l'antre. En effet, 'acquéreur sur encheres doit son
prix non pas au saisi, mais & l'officier public qui a procédé
a la vente, lequel a le droit et le devoir de consigner ce prix
dans D'intérét de tous les créanciers (articles 625 et 657
C. proc. civ.); des lors, le bailleur est créancier du saisi pour
les loyers el fermages, mais il se trouve débiteur de 'officier
public pour le prix des meubles achetés, de sorte que les
deux dettes n'existent pas entre personnes directement
créancieres 'une de l'autre. La conséquence est que le bail-
leur saisissant devra payer effeclivement ce qu'il doit
comme acheteur, sauf & toucher ensuite, a la distributlion
par contribution, ce qui lui est di comme bailleur *.

1. En ce sens : Cass. 6 novembre 1860, D. P. 1861.1.87, Sir. 1861.1.15,
— Nancy 28 aotit 1869, D. P. 1871, 1L.211, Sir. 1872.11.40, — trib. de la Seine

8 juillet 1884, La Loi du 27 octobre. — Contra : Laurent, Pprincipes, XVIII,
ne 435.
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865. En second lieu, l'article 1294 prévoit quelques appli-
cations & propos desquelles le doute et été possible, en
matitre de cautionnement et de solidarité.

a) Aux termes du 1° de I'alinéa 1, la caution poursuivie
peut opposer au créancier la compensation de ce que celui-
ci doit au débiteur principal. En effet, la caution n’est tenue
qu'accessoirement & l'obligation principale ; si le créancier
est devenu débiteur du débiteur principal, la dette s'est
éteinte, et la caulion n'est plus tenue!

b) L'alinéa 2 prévoit le cas inverse : celui on la caution de-
vient créanciere du créancier. Y a-t-il compensation entre ce
qu’elle doit comme caution et ce qui lui est did en son propre
nom ? En d’autres termes, le débiteur principal peut-il oppo-
ser la compensation du chefde la caution ? Non,évidemment.
Les choses ne sont pas o;:ales la dette dont la caution est
tenue n’est pas sienne, ¢’est celle d'un autre ; la caution n'est
pas débitrice, elle est caution et ne s'est ennarree que pour
le cas ou le débiteur ne paierait pas.

Maintenant, sile eréancier, apreés avoir discuté, poursuit
la caution, celle-ci pourra-t-elle opposer la compensation ?
Il n'y a pas de raison pour la priver de cette faculté.

¢) Einfin, nous n’avons pas a revenir sur l'alinéa 3, dont la
portée et les motifs ont été signalés & propos de 'article 1208.
La compensation est classée parmi les moyens purement
personnels que les débiteurs solidaires ne peuvent pas
invoquer les uns pour le compte des autres *,

Primus et Secundus sont codébiteurs solidaires de cent
envers Tertius. Tertius devienl débiteur de Primus pour une
somme égale. Primus est libéré. Or, Primus étant libéré, Se-
cundus ne 'est-il pas aussi ? Si Tertius s’adresse & Primus,
celui-ci oppose la compensation et fait valoir que la dette
est éleinte ; el si Tertius s'adresse ensuite a Secundus, celui-
ci I'écondnira. Mais si Tertius s’adresse d Secundus, celui-ci
peut-il opposer la compensation de ce que le créancier doit
au codébiteur ? Non, dit 'article 1294 alinda 3.

Pourquoi ? En effet, article 1290 dit que « la compensa-
« tion s’opere de plein droit ».

Deux motifs expliquent la regle posée.

1. Voy. Les stiretés personnelles el réelles, tome |, p. 84 et 85,
2. Supra, p. 423, — Cpr., en ce qui concerne la caution solidaire, Les
sitrelés personnelles el réelles, tome I, p. 108 et suiv.
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D’abord une considération de fait. On a voulu empécher
I'inquisition de 'un des codébiteurs dans les affaires de 'au-
tre, les immixtions indiscrites.

Puis une raison de droit. Chaque codébiteur solidaire est
a la fois débiteur et caution : débiteur de sa part, caution de
celle des autres. Or, aux termes de I'article 1294 alinéa 2,
« le débiteur principal ne peut opposer la compensation de
« ce que le créancier doit 3 la caution ». L'alinéa 3 s’explique
par l'alinéa 2; aussi les rédacteurs de l'article ont-ils pris
soin de rattacher, en la forme, les deux alinéas I'un & l'autre ;
« le débiteur solidaire ne peut pareillement.... »

La compensation peut-elle du moins étre opposée pour la
part que le codébiteur devenu créancier doit supporter dans
la dette ? La question est controversée, Toutefois, étant don-
nés les motifs de article 1294 alinéa 3, il faut la résoudre
négativement. ; il y aurait, la encore, intervention indiscrate
et périlleuse .

Deuziéme condition.

866. Aux termes de I'article 1291, il faut que les dettes
4 balancer soient toutes deux exigibles. Si 'une est exigible
et l'autre non, le créancier de la premiére a le droit de
poursuivre immédiatement, tandis qu’il n’est tenu de s’exé-
cuter que plus tard ; les positions ne sont pas égales, et la
compensation ne s’opére pas.

Cependant. ajoute I'article 1292, « le terme de grace n’est
« point un obstacle & la compensation ». Nous avons vu
pourquoi® Le terme de grice est une faveur fondée sur I'im-
possibilité ot le débiteur se trouve de s’acquitter; or, l'exis-
tence d’une créance corrélative ouvrant au débiteur un
moyen simple de se libérer, la faveur accordée n'a plus de
raison d'étre; elle doit done disparaitre.

Troisieme condition.

867. Elle résulte encore de l'article 1291. Tl faut que les

1 En ce sens: Demolombe, Contrats, I11, nos 400 et 401, — 1V, no 554, —
Laurent, Principes, XVII, n° 339, — Demante et Colmet de Santerre, Cours
analytique, V, no 142 bis, — Lyon-Caen, note dans Sir. 1874.11.297 ; — Cass.
belge 13 juin 1872, D. P. 1874, [1.128, Sir. 1874.11.297. — Contra: Aubry et
Rau, 5¢ édition, 1V, § 298 ter, p. 41, note 19, — Desjardins, De la compensa-
tion, n" 126,

2, Supra, p, 359.
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deux dettes a balancer soient toutes deux liquides, c'est-a-
dire que leur objet soit délerminé quant & sa nature et & sa
quotité, Si I'une d'elles seulement est liquide, celle qui est
liquide doit étre acquittée,l’autre ne pourra I'étre qu’apres
avoir été liquidée. Elles ne peuvent se compenser pour le
moment,.

Quatriéme condilion.

868. (elle-ci encore résulte de Narticle 1291, Il faut que les
deux deltes aient toules deux pour objel des choses fun-
gibles', ¢’est-a-dire de telle nature qu’elles puissent se rem-
p]m-vrl une par laulre sans qu'aucun intérét soit 1ésé. Les
parties, en gardant chacune la chose qu'elle doit, sont dans
la méme position que si elles échangeaient les deux choses en
se les payant réciproquement,

La question de savoir si deux choses sont fungibles entre
elles est une question de fait et d'interprétation de volonté.
Le second alinéa de 'article 1291 dit: « Les prestations en
« grains ou denrées, non contestées, et dont le prix est réglé
« par les mercuriales, peuvent se compenser avec des
« sommes liquides et exigibles. » Ces denrées, en effet, comme
objets de spéculalion, représentent des sommes d’argent;
mais, & tout autre point de vue, il en est différemment °.

Cinguiéme condition.

869. Si les deux dettes ne sont pas payables au méme en-
droit, il faut qu'il soit fait raison des frais de transport
(article 1296), afin que les parties, en restant dans la position
qu'elles occupent, soient dans la méme situation que s'il y
avait eu paiement réciproque.

870. Supposons les ¢ing conditions remplies.
Entre les personnes respectivement créancieres 'une de
I'autre, la compensation s’opere. Et I'article 1290 dit qu’elle

1. Dans Darticle 1291, le mot est orthographié : fungible, Le Dictionnaire
de I’Académie écrit : fongible.

2. Deux deltes de denrées différentes ne peuvent se compenser entre elles :
Aubry et Rau, 5e édition, IV, § 326, p. 373 note 4, — Demante et Colmet de
Santerre, Cours analylique, V, n° 2:2 bis XV, — Demolombe, Contrats, V,
ne 508, — Laurent, Principes, XVIII, ne 393, — Contra: Desjardins, De la
compensation, ne 113,
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s'optre « de plein droit ». C’est pour cela qu’on I'appelle la
compensation légale ; elle s’opere légalement. Il n'y a in-
convénient pour personne, puisque, étant donné les condi-
tions réunies, les deux parties, en compensant leurs dettes,
en gardant respectivement ce qu’elles doivent, se trouvent
dans la méme situation que si elles les acquittaient d’une
manigre effective.

Précisons le sens et la portée de la régle.

« De plein droit ». Cela veut dire que les dettes se soldent
réciproquement ipso jure, et s’éleignent jusqu’a concurrence
de leur quotité respective. Elles s’éleignent par cela seul et
des qu'elles coexistent, sans qu’il soit nécessaire que les juges
prononcent la compensation, ni que 'une des parties la de-
mande, méme d'insu des parties et par la seule force de la
loi. Dés que I'hypothese de la compensation se produit, la
compensation s’opére.

De la plusieurs conséquences.

1° La compensation s'opére entre personnes incapables de
payer — mineurs, interdits, etc. — comme entre personnes
capables. L'incapacité n'a d'effet que relativement aux actes
ot la volonté intervient ; or la volonté des parties ne joue ici
aucun role, puisqu'il s'agit d’un effet de droit inhérent 2 une
situation donnée. L'elfet qui se produit se produit sans les
parties; il est indépendant d'elles ; leur incapacité n'y met
donc pas obstacle.

2° Les intéréts des dettes compensables cessent de cou-
rir des que la compensation est acquise. Les deux dettes,
en elfet, cessent d’exister & partir de ce moment. Si donec,
par ignorance ou par oubli des faits qui ont amené la com-
pensation, I'une des parties avait continué de payer les inté-
réts, il y aurait lieu & son profit & la condictio indebits.

3" La prescription,relativement aux créances en présence,
cesse de courir dés le méme instant. Le raisonnement est
le méme; les créances ont cessé d’exister. Supposons que
quelques jours apres, alors qu'il y a lien de régler les suites
de la compensation opérée, I'une des parties oppose que le
droit de créance de I'antre est éteint par prescription ; il suf-
lira & T'autre partie de répliquer que la prescription n’était
pas acquise au jour de la compensation pour que celle-ci ait
pu s’opérer .

1. Demolombe, Contrats, V, n° 651, — Laurent, Principes, XVIII, no 460,
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4° Les parties ne peuvent pas renoncer & la compensation,
1l y a un fait accompli, que la volonté humaine est impuis-
sante & effacer '. Les parties peuvent créer, si cela leur
convient, un nouveau rapport d'obligation ; elles ne peuvent
pas faire revivre celui qui n'est plus.

5° 8i 'une des parties vient & payer la dette, ignorant ou
ayant oublié que la compensation s’est opérée, cela ne lui
donnera ni ne lui rendra le droit d'agir en vertu de sa
créance primitive, car celle-ci s’est éleinte ipso jure. Le sol-
vens aura seulement la condictio indebiti, car il a payé
I'inda en acquittant une delle qui n'existait pas ou qui
n'existait plus. Cette conséquence peut étre trés grave pour
le solvens. Par exemple, la créance primitive était munie de
suretés, personnelles ou hypothécaires ; la compensation,
s'étant opérée, a éteint la créance et, en méme temps, ses
accessoires ; agissant en vertu d’un droit nouveau, par la
condictio indebiti, le solvens n’a plus qu'une créance chiro-
graphaire.

Cette conséquence est strictement logique. Et elle est
relevée en termes formels par Particle 1299: « Celui qui
« a payé une dette qui était, de droit, éleinte par la compen-
« sation ne peut plus, en exercant la créance dontil n’a
« point opposé la compensation, se prévaloir, au préjudice
« des tiers, des privileges ou hypotheques qui y étaient at-
« tachés...... » Rédaction défectuense. Ce n’est pas son
ancienne créance que le solvens exerce, mais une action
en répétition de 'inda ; il faut lire: « en répétant la somme
« payée ».

La suite du texte cependant introduit un tempérament con-
traire au droit strict et jugé équitable: « & moins qu'il n’ait
« eu une juste cause d’ignorer la créance qui devait compenser
« sa dette. » Il faut que I'erreur soit explicable et plausible.
Beneficium legis non debet esse captiosum. Gest une sorte
de restitutio in inteqrum propler errorem.

— Aubry et Rau, 8¢ édition, IV, §328, p. 397 ;— Cass. 30 janvier 1855, D, P.
1855.1.120, Sir, 1855.1.130.

1. Mais elles peuvent renoncer d’avance a la compensation: Aubry et Rau,
5 édition, 1V, § 327, p. 394, texte et note 8, — Demante et Colmet de Santerre,
Cours analytigue, V, ne 241 bis 11, — Demolombe, Conlrats, V, n°s 604 et
suiv. ; — Cass. 11 mai 1880, D. P. 1880.1.470, Sir. 1881,1.107. — Contra,
Laurent, Principes, XVIIL, ne 456.
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871. En résumé, la compensalion légale s’opere de plein
droit lorsque les cinq conditions auxquelles elle est subor-
donnée se trouvent réunies.

La rdgle ainsi posée comporte cependant quelques excep-
tions. Nous en signalerons trois, dont deux recoivent des ap-
plications diverses .

PREMIERE EXCEPTION

872. Les créances en recouvrement de 'impot ou des taxes
assimilées & I'impdt échappent & la compensation. Un re-
devable ne saurait alléguer, chez le percepteur, qu'il a une
créance contre I'Etat et prétendre, en conséquence, ne pas
payer ses impols *. L'intérét public exige que I'Etat pergoive
effectivement les ressources destinées a 'entretien des servi-
ces publies®.

Aucun texte ne formule ce principe ; mais il a été pro-
clamé au cours des travaux préparatoires *. La compensa-
tion n'est possible entre I'Etat et les particuliers quaulant
que I'Etat est créancier & la manidre des particuliers, en
tant que personne civile et non en tant que puissance pu-
blique .

Il en est de méme pour les départements et les commu-
nes °.

DEUX!/EME EXCEPTION

873. Méme les conditions étant réunies, la compensa-
tion mne s’opere pas au préjudice des droits des tiers.

De 1a l'article 1298 : « La compensation n’a pas licu au
« préjudice des droits acquis d un tiers. Ainsi celui qui, étant
« débiteur, est devenu créancier depuis la saisie-arrét faite
« par un tiers entre ses mains, ne peut, au préjudice du sai-
« sissant, opposer la compensation. » En effet, le débiteur, au
cas de saisie-arrét praliquée entre ses mains, ne peut plus
payer (article 1242), car il y a droit acquis pour le saisissant® ;

1. On en trouvera plusieurs autres dans Laurent, Principes, XVIII, nos 451
et suiv,

2. Aubry et Rau, 5 édition, IV, § 327, p. 393, texte et note 6.

3. La compensation n’a pas lieu, en maltiére d'enregistrement, entre un droit
a percevoir et un droit inddment percu, mais non restituable. En ce sens,
Wahl, note dans Sir. 1898.[.373.

4. Locre, XII, p, 186.

5. Voy. Desjardins, De la compensation, p. 488. — Le miéme principe est
applicable aux associations syndicales autorisées, pour les taxes qui leur sont

dues : Cons, d'Erat 10 janvier 1890, D. P. 1891.IIL.57.
6. Supra, p. 4719.
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il ne peut donc plus compenser, car la compensalion est un
paiement abrégé, et le paiement abrégé n'est pas possible
quand le paiement ordinaire ne I'esl plus .

De la encore l'article 1295 : « Le débiteur qui a acceplé
purement et simplement la cession qu'un créancier a fait
« de ses droits & un tiers, ne peut plus opposer au cession-
« naire la compensation qu’il ett pu, avant 'acceptation,
« opposer au cédant. A I'égard de la cession qui n’a point été
c acceptée par le débiteur, mais qui lui a 6t6 signifide, elle
« n'empéche que la compensation des créances postéricures
« & cette notification. » En elfel, aux termes de 'article 1690,
la cession n'est opposable aux ticrs qu'autant qu'elle a été
acceptée ou notifice. 8i le débileur accepte la cession d'une
créance existant contre lui et éteinte par compensation, il
adhere & la cession et perd le bénéfice de la compensation.
C'est une exceptlion alarégle d'aprés laquelle la compensa-
tion s'opeére de plein droit. Sans cette exception, le ces-
sionnaire risquerait trop d’étre trompé ; il y aurait lien de
craindre que le débiteur ne se mit d’accord avee le cédant
pour le léser. Aussi la régle change-t-celle si la cession a été
signifiée (article 1295 in fine).

De la enfin une derniére conséquence : la compensation
légale ne peut plus se produire, en ce qui concerne les dettes
d'un commercant, & parlir du jugement déclaratif de fail-
lite. Rien de plus équitable. Les eréanciers, en cas de fail-
lite de leur débiteur, subissent la loi du dividende ; celui
qui serait payé par compensation auraitun privilege, car il
serait intégralement désintéressé, tandis que les autres créan-
ciers ne recevraient qu'un fant pour cent *.

1. Voy. Les siiretés personnelles ef réelles, tome I, p. 24 et 25.

2, Ibid., tome 1, p. 196 et 197 ; — cpr. Lyon-Caen el Renault, Précis, II,
p. 635, — et Thaller, Trailé élémentaire, 3* cdition, p. 987 et suiv.— La régle
qui vient d'étre énoncée,en verlu de laquelle le jugement déclaratil de faillite
met obstacle a la compensation légale en ce qui concerne les dettes du failli,
ne doit pas étre confondue avec la régle inscrite dans U'article 446 alinéa 3
du Code de commerce, lequel déciare nuls, relativement a la masse, les paie-
ments par compensation que le [ailli aurait faits depuis I'époque de la cessa-
tion des paiements et pendant les dix jours précédents. Il est admis com-
munément que la nullité etablie par ce texte ne vise (ue les paiements par
compensation conventionnelle. Voy. Les sdretés personnelles el véelles, loc.
eil., p. 197, note 1; — cpr. Thaller, Traité élémentaive, 3¢ édition, p. 920,
— Lyon-Caen et Renault, Précis, [I, p. 715,
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TROISIEME EXCEPTION

874. L'origine de la dette est quelquefois un obstacle a la
compensation. En principe, il n’en est pas ainsi : « La com-
« pensation a lieu, dit 'article 1293, quelles que soient les
« causes de 'une ou lautre des dettes...... ». Mais le texte,
apres avoir posé ce principe, signale trois cas dans lesquels
le défendenr ne peat pas se prévaloir de la eréance qu’il a lui-
méme contre le demandeur. Et il faut ajouter un quatrieme
cas, beaucoup plus important.

Le premier cas est celui « de la demande en restitution
« d'une chose dont le propriétaire a ét¢ injustement dé-
« pouillé ». Dans celte hypothese, il arrivera peu fréquem-
ment que les choses soient fungibles ; sielles le sont, la
compensation ne se produit pas. C'est une application de
la regle d’ordre public : spoliatus ante omnia restituendus.

Le denxiéme cas est celui « de la demande en restitution
« d'un dépot et du prétdusage ». Méme observation. Il est rare
que les choses dues soient fungibles ; si elles le sont, pas de
compensalion. Le prét el le dépot sont des dettes d’hon-
neur ; les choses prétées ou déposées doivent étre rendues ;
on verra ensuite ce que le préteur ou le déposant peut devoir.

Le troisieme cas est celui « d’une detle quia pour cause des
« aliments déclarés insaisissables ». Le but de la pension
alimentaire ne serail pas atteint au moyen d’un paiement
par compensalion. Gest une excellente chose d’étre quitte
de ce qu'on doit ; mais cela ne suffit pas pour vivre.

Enfin il faut ajouler le cas prévu par Particle & de la loi du
12 janvier 1895 : « Aucune compensalion ne s'opdre au profit
«des patrons entre le montant des salaires dus par euxa lears
« ouvriers et les sommes qui leur seraient dues 4 eux-mémes
« pour fournitures diverses, quelle qu'en soil la nature, & 'ex-
« ception toutefois : 1° des outils ou instruments nécessaires
« au travail, 2° des malieres et matériaux dont I'ouvrier a la
« charge et l'usage, 3° des sommes avancées pour I'acquisi-
« tion de ces mémes objets. »

Le salaire est nécessaire a la vie quotidienne du salarié
el de sa famille, comme la pension alimentaire est indispen-
sable & l'existence de celui & qui elle est due. Admettre la
compensation entre le salaire etce que le salarié peut devoir
an patron, ce serait exposer le salarié & manquer de ressour-
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ces. La compensation doit donc étre écartée; le palron se
remboursera autrement de ses avances.

Le texte admet quelques exceptions qui se justifient d’elles-
mémes. Les instruments de travail ont été fournis ou payés
comme une sorte d’avance sur le salaire, et 'ouvrier a été
dispensé de se les procurer ; il est donc naturel que la com-
pensation soit possible a cet égard.

II. Compensation conventionnelle.

875. Aucun texte ne fait spécialement allusion a cette deu-
xitme espece de compensation. Et cela tienta ce qu’elle n’est
qu'une application du droit commun des conventions.

L'idée est des plus simples. Si les conditions des arti-
cles 1291 a 1296 sont réunies, la compensation s’optre légale-
ment, « par la seule force de la loi, dit I'article 1290,
« méme A l'insu des débiteurs ». 8i, au contraire, deux per-
sonnes étant réciproquement créancidres et débitrices I'une
de 'autre, une des conditions exigées pour la compensation
légale fait défaut, la compensation ne s’opere pas de droit;
mais rien ne s'oppose & ce que les parties, si elles en tombent
d’accord, se tiennent réciproquement pour quittes. La con-
vention intervenue i cet égard est valable et efficace comme
toute convention (article 1134)*.

L.a compensation s'opere alors non plus légalement, mais
par la volonté des parties. Elle est conventionnelle.

Supposons que les choses dues ne sont pas fungibles. La
compensation conventionnelle consiste en réalité dans une
double datio in solutum,réciproquement acceptée par les
créanciers ; elle produit les effets qu’il a plu aux parties d'y
attacher.

III. Compensation facultative.

876. La compensation conventionnelle est facultative
en un sens, puisque, au lieu de s'opérer de droit, elle ne
s'opere que par 'effet d'un accord intervenu entre les par-
ties. On appelle plus spécialement compensation faculta-
tive celle qu'une des parlies peut opposer & I'autre sans que
celle-ci puisse 'invoquer. Elle ne s'opere pas légalement;
elle ne s’opére pas non plus parce que les parties en convien-

1. Voy. la réserve faite précédemment (p. 537, note 1) el qui résulte de
I'article 446 alinéa 3 C. com.
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nent ; il dépend de 'une d’elles de I'opposer, sans que Lautre
puisse s’en prévaloir : elle est facultative de la part de I'une
des parties 1.

Il faut supposer que la compensation n'est écartée que
dans l'intérdt de I'une des parties, de telle sorte que cette
partie puisse, renoncant i son droit, se prévaloir de la com-
pensation quine peut pas lui étre opposée.

La loi du 12 janvier 1895 offre un exemple trds saillant de
cette situation : « Aucune compensation, dit I'article 4, ne
« s'opdre au profit des patrons ». Mais la compensation peut
s'opérer au profit du salarié, si c’est lui qui veut qu'elle
s'opére.

Antre exemple. Deux personnes étant réciproquement
créancidres 'une de I'autre, I'une des créances est exigible
et 'autre a terme. En I'état,la compensation ne s’opére pas ;
le débiteur dont la dette est exigible ne peut pas opposer ce
qui lui est dd & terme. Mais il dépend du débiteur & terme
de renoncer au bénéfice du terme et de compenser ce qu'il ne
devra que plus tard avee ce qui luiest dia actuellement. La
compensation dépend de I'une des parties ; elle est faculta-
tive et s'opere si celui dont elle dépend I'invoque.

Autre exemple encore. Méme si les deuxdettes sont égale-
ment exigibles, liquides et de choses fungibles, il se peut que
la compensation soit écartée dans I'intérét de 'une des parties.
C'estce qui arrive dans les cas prévus par l'article 1293. Le
volé,le déposant ou le préteur, le eréancier d’aliments peuvent
exiger paiement quand méme ils seraient eux-mémes débi-
teurs ; maisrien ne s'oppose a ce qu'ils excipent de la com-
pensation quine peul pas leur étre opposée.

Voila des cas de compensation facultative.

Or la faculté d’opposer ainsi la compensation peut étre de
erande importance pour la personne de qui la compensation
dépend. 1l est commode et parfois trés avantageux de payer
par compensation. C'est commode, car on se paie soi-méme
avec ce qu'on a dans la main. (Vest avantageux; car la per-
sonne qui paie ce qu'elle doit par compensation avec ce dont

1. Aubry et Rau, 5e édition, IV, § 328, p. 196, texte et note 3, — Demante
et Colmet de Santerre, Cours analytique, V, no 251 bis V, — Laurent, Prin-
cipes, XVIII, no* 468 et suiv. — Voy. dans ce dernier auteur la critique d'un
arrét de la Cour ce Rouen du 20 janvier 1853 (D. P. 18335. V. 91), qui a
confondu la compensation légale avec la compensation facultative,
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elle est créancitre touche la totalité de sa eréance, tandis
que, quand on exerce sa créance saul d payer ensuite ce
qu'on.doit, on est exposé, si le débiteur est insolvable, a
ne toucher comme ecréancier qu’une partie de ce & quoi on
a droit, sans étre dispensé pour cela de payer U'intégralité de
la dette dont on est tenu '

IV. Compensation judiciaire.

877. Elle peut se produire en cas de demande reconvention-
nelle. Aussi Pappelle-t-on indifféremment compensation ju-
diciaire ou compensation reconventionnelle.

Voici 'hypothese. Le défendeur & une poursuite en paie-
ment d'une dette exigible et liquide forme contre le deman-
deur une demande reconventionnelle. Si les deux affaires sont
jugées séparément, aucune compensation ne s’opére; les
deux instances se déroulent, sauf aux deux créances a se
compenser, s'il y a lieu, aprésle jugement. S'il est statué par
un seul et méme jugement, le juge, tenant compte des dettes
et les compensant, ne condamne qu'au paiement du reli-
quat. Or, en principe, les demandes incidentes, parmi les-
quelles figurent les demandes reconventionnelles, doivent
étre jugées au préalable, c'est-a-dire avant qu’il ne soit
statué sur le fond méme de la demande (article 338 C.
proc. civ.); il dépend cependant du juge, en général au
moins, de les joindre & la demande principale, pour statuer
sur le tout en méme temps : elles sont jugées au préalable
« 'il y a lieu », dil Particle 338. Il suit de la que la S
sation Jl]dlC]ulI‘B est abandonnée & 'arbitraire du juge ; elle
ne s'opére que sielle est prononcée et a la date otelle I’ est o

§5. — La confusion.

878. Le Code n'y consacre que les articles 1300 et 1301.

La notion est des plus simples. Le mot « confusion » est
consacré pour exprimer le fait de la réunion enla méme per-
sonne de deux qualités qui se neuatralisent 'une l'autre.

Il peut y avoir confusion en matiere de droits réels et en
mali¢re de droits de créance.

1. Cpr. ce que nous avons dit plus haut a propos de la faillite : supra,
p. 537, texte et note 1.

2. Laurent, Principes, XVIII, n° 476, — Demante et Colmet de Santerre,

Cours unalytique, V, n° 251 bis VIII, — Aubry et Rau, 3e édition, IV,
p. 394; — Cass. 25 juillet 1892, D. P. 1892.1.488.
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879. D'abord en matiere de droits réels.

Ainsi, I'usufruit est un jus inre aliena ; il suppose le pas-
sage entre les mains d'une personne auntre que le proprié-
taire de deux des éléments de la propriété : le jus utend:
et le jus fruendi.Siles qualités de nu propriétaire et d’usufrui-
tier viennent & se réunir en la méme personne, l'usufruit
s'éteint en tant que droit distinct. Cette confusion s'appelle
plusspécialement la consolidation (article 617),

De méme, la servitude suppose un rapport entre deux
fonds appartenant a des propriétaires différents, fonds dont
I'un est dominant, 'autre servant. Si les deux fonds sont réu-
nis aux mains d'un méme propriélaire, la servitude s’éteint.
L’article 705 releve le fait sans le qualifier d'un mot spé-
cial ; ¢'est encore un cas de consolidation,

880. En matiére de droits de créance, la confusion ré-
sulte de la réunion en la méme personne des qualitésde
créancier et de débiteur d'une méme obligation.On ne peutni
se devoir & soi-méme, ni ¢tre créancier de soi-méme ; donc
le rapport d’obligation s’évanouit. C'est ce que counstate, en
termes assez incorrects, 'article 1300 : « Lorsque les qualités
« de créancier et de débiteur se réunissent dans la méme
« personne,il se fait une confusion de droit qui éteint les deux
« créances. »

« Une confusion de droit... » Non ; il se fait, de droit, une
confusion. Le résultat se produit ipso jure.

« Les deux eréances... » La rédaction est certainement
inexacte. Le texte vent dire: une confusion qui éteint le
rapport d’obligation sous ses deux aspects aclif et passif, la
créance et la dette. Il n’y a pas la, en elfet, deux créances,
comme dans I'hypothtse de la compensation, mais seulement
un rapport d'obligation ; ¢’est ce rapport dobligation qui
s'éteint, ensemble les deux qualités de créancier et de dé-
biteur.

881. Cette coexistence en la méme personne de deux
qualités contradictoires ne s’établit jamais & origine ; elle
eil empéché l'obligation de naitre. Mais elle peut se pro-
duire apres coup, soit par l'acquisition que le débiteur
fait de la créance, soit par Ja transmission de la dette au
créancier,

Le plus souvent, elle se produit par 'effet d’une succession ;
il y a confusion quand le débiteur succede au créancier, au-
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quel cas il se devrait & lui-méme, — ou quand le créancier
succeéde au débiteur, auquel cas il serait créancier de lui-
méme. Peu importe que ce soit par transmission ab infestat
ou par transmission testamentaire ; dés qu'il y a dévolution
per universitatem et, par suite, obligationde contribuer aux
dettes, il se fait une confusion qui met obslacle & I'exéeution
de 'obligation.

Tel est le sens de P'article 1300. L'obligation s’éteint,
en ce sens quelle cesse de pouvoir étre exécutée el dans la
mesure o elle ne peut plus'étre.

882. Aussi la confusion est-elle moins une véritable cause
d’extinction de la dette quun obstacle & son exécution. L'ob-
servation est ancienne ; on la trouve déja consignée dans le
droit romain, qui la formulait ainsi : confusio potius eximit
personam ab obligatione quam extinguit obligationem . Et cette
remarque n'est pas seculement doctrinale ; elle a une portée
pratique, quai esl la suivante : 1a ot I'impossibilité d'exécu-
tion s’arréte, 1a aussi s’arrétent les effels de la confusion 2,

De cette observation découlent un cerlain nombre de con-
séquences.

Premiére conséquence.

883. On s’est demandé, le rapport de droit s’éteignant par
la confusion, si la eréance ne doit pas cependant continuer de
ligurer dans la succession du créancier et la dette dans celle
du débiteur.

La question n’est pas sans importance pratique.

a) Supposons que le créancier meurt et que le débiteur
lui succeéde. La créance doit-elle, malgré la confusion qai
s'optre, figurer dans le patrimoine du créancier pour
le caleul des droits de mulation ?

Il doit comprendre dans sa déclaration de succession la
créance que le défunt possédait contre lui. L'héritier débi-
feur cesse de se devoir, parce qu'il aurait & se payer a lui-
méme ; mais la eréance n'en figure pas moins dans le pa-
frimoine laissé par le défunt, et la confusion, n’opérant
que dans la mesure ou elle met obslacle a l'exécution,
n’empéche pas de tenir compte de la créance pour établir le
montant de la succession a I'égard du lisc *. Cette solution est

i. Fragm. 71, Dig., De fidejussoribus, XLVI, 1.

2. Voy. Les sttretés personnelles et réelles, tome 1, p. 70 et 116.

3. Trib. de Chartres 25 mars 1839, D. P. 1859.1I1.80. — Voy. Laurent,
Principes, XVILI, n° 489,
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¢quitable ; si le débiteur héritier est libéré par la confusion,
il a trouvé sa libération dans la succession et s'est, par
conséquent, enrichi d'autant.

b) Supposons la situation inverse. Le débiteur meurt et le
créancier lui succéde. Dans la mesure de sa part, I'héritier
créancier perd son droit, puisqu’il aurait a se poursuivre lui-
méme ; mais la delte ne figure-t-elle pas au patrimoine du
défunt, de telle sorte qu'il faille en tenir compte pour le cal-
cul de la quotité disponible et de la réserve, suivant la dis-
position de ['article 9227

Le raisonnement est toujours le méme. Du moment que la
confusion opere seulement dans la mesure ou elle empéche
I’exécution, elle ne fait pas obstacle & ce qu'il soit tenu comple
de la dette pour calculer le montant exact de la succession
au point de vue des donataires et légalaires.

Deuxieme conséquence.

884. On s’est demandé si l'acceptation bénéficiaire met
obstacle la confusion.

Lralfirmative n'est guére douteuse *.L’article 802 dit en pro-
pres termes : « L’effet du bénéfice d'inventaire est de donner
« I'héritier 'avantage..... de ne pas confondre ses biens per-
« sonnels avec ceux de la succession, et de conserver contre
« elle le droit de réclamer le paiement de ses créances. » La
succession demeure done débilrice, el 'héritier reste créan-
cier. L’article 8735 in fine confirme cette solution : « Sans
« préjudice, néanmoins, des droils d’un cohéritier qui, par
« I'effet du bénéfice d'inventaire, aurait conservé la faculté
« de réclamer le paiement de sa créance personnelle, comme
« tout autre créancier. »

Il faut méme admettre que la confusion disparait lorsque
I'héritier revient sur son acceptation (article 783), ou quand
il est exclu comme indigne (article 729). Le droit renait avec
tous ses accessoires ; pour mieux dire, il est censé n’avoir
jamais été éteint.

885. Une question analogue se pose cn ce qui concerne

1. Sie : Aubry et Rau, 4¢ édition, IV, § 330, p. 242, — VI, § 618, note 10,
— Demolombe, Contrals, 111, n° 194, — Laurent, Principes, X, n° 98, — XVIII,
no 491 ; — Grenoble 28 mars 1835, Sir. 1836 11.47
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la séparation des patrimoines (article 878). Met-elle obstacle
a la confusion en ce qui concerne la dette dont I’héritier
était tenu envers le défunt ?

Par I'effet de la séparation des palrimoines, les créan-
ciers de la succession ont droit sur tout ce qui compose
l'actif hérédilaire, par conséquent sur la créance que le dé-
funt avait contre son héritier. Rien ne les empéche d'exercer
leurs poursuites contre I'héritier débiteur ; ce dernier ne
peut pas invoquer la confusion pour se prétendre libéré .

886. Enlin, les dettes dont un successeur irrégulier était
fenu envers le défunt s'éteignent-elles par conflusion? La
solution dépend du point de savoir si les successeurs irré-
guliers succedent & la personne ou simplement aux biens.
Ceux qui admettent cette derniére opinion doivent admettre
que la confusion ne s'optre pas °.

Troisieme conséquence,

887. L'extinction par confusion peut étre seulement par-
tielle.

C’est ce qui arrive quand le créancier succéde senlement
pour partie au débiteur, ou le débiteur au créancier. Dans la
mesure de sa parl héréditaire,le eréancier succédant au débi-
teur perd son droit, et le débiteur succédant au eréancier est
libéré ; pour le surplus, la eréance ou la dette subsiste : I’hé-
ritier agit contre ses cohéritiers ou leur répond comme repré-
sentant le défunt®. L'impossibilité d’agir contre soi-méme
n’existe que dans la limite de la part héréditaire ; la créance
oua la dette sabsiste pour le surplus,

Si la detle est indivisible, le créancier, bien qu’il soit de-
venu héritier du débiteur pour partie,peut demander le paie-
ment intégral a ses cohéritiers (article 1223),saul & leur tenir
comple de la valeur de sa part héréditaire. Siladette est so-
lidaire, la confusion qui s’opére en la personne d'un des débi-
teurs ou d'un des créanciers n'éleint la créance que pour la

1. En ce sens : Laurent, Principes, XVIII, n° 492, — Demante et Colmel de
Sauterre, Cours analylique, V, nes 453 et 455 bis I.— Cpr. Cass. 10 juillet 1893,
D. P. 1894.[.5 (note de M. de Loynes), Sir. 1894.1.177.

2. Laurent, Principes, XVII, n° 336.

3. Aubry et Rau, 5¢ édition, IV, § 330, p. 401, — Laurent, Principes, XVIII,
ne 5035. ;

35
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part et portion de ce débiteur on de ce eréancier (article 1207);
en effet, elle ne met nullement obstacle & 'exécution de I'o-
bligation pour le surplus .

888. Ce sont autant de conséquences de la nature particu-
lidre de cette cause d’extinction.

Nous n’avons rien a dire sur 'article 1301. 1l constate des
résultats que nous avons déja signalés® et que la logique juri-
dique eut suffi a faire admettre.

§ 6. — La perte de la chose due.

889. Lesarticles 1302 et 1303, qui s’en occupent et forment
la section VI, sont la paraphrase moderne de la régle ro-
maine : debitor rei certe rei interitu liberatur®, le débiteur
est libéré par la perte fortuite de la chose due.

L’idée est d’ailleurs plus générale que les termes employés
ne l'indiquent.

Il aurait fallu dire que les obligations s'éteignent par I'im-
possibilité survenue fortuitement de les exécuter. En effet,
cetle cause d’extinction est applicable non senlement aux
obligations de donner, qui ont pour objet une chose que le
débiteur doit livrer, mais aux obligations de faire. Si les
premiéres s'éteignent par la perte de la chose due, les se-
condes s'éteignent par Dimpossibilité d’accomplir le fait
promis ; dans les deux cas, l'obligalion séteint quand la
prestation due devient irréalisable. Clest la conséquence
de cetle idée simple : & I'impossible nul n’est tenu.

890. L’article 1302 n'applique formellement I'idée qu'a
une seule hypothese : celle de I'obligation de donner. L'im-
possibilité d'exécution résulte alors de la perte fortuite de la
chose due.

Par « perte » il faut entendre: 1° la destruction, soit
que la chose ait existé lors de la convenlion et vienne &
périr, soit que la chose ait été envisagée comme chose
future el ne se réalise pas,— 2° la disparition, ce qui revient
au méme, — 3° la détérioration, dans la mesure ou elle

1 Supra, p. 44, note 1, — p. 422 & 424.

2. lbid., p. 425, — Cpr. Les sttvetés personnelles el réelles, tome I, p. 70
et 116,

3. Voy. sur celte régle Girard, Manuel élémentaive, 1'¢ édition, p. 528
et les textes cités en note. — Cpr. supra, p. 246.
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vaut perte, — 4° la mise hors du commerce, résultant par
exemple d'une expropriation pour cause d’utilité publique
ou d'une réquisition en temps de guerre, hypothese que 'ar-
ticle 1302 rapproche formellement de celle d'une perte ma-
lérielle.

1l ne peut y avoir de dette sans objet. Le débiteur, ne pou-
vant plus payer, n'est plus tenu. Il remettra seulement ce
qui reste de la chose : I'action en indemnité contre l'auteur
du fait s'il y a lieu, ou I'indemnité qu'il aurait recue lui-
méme (article 1303).

891. Pour que la perte de la chose éteigne de la sorte, en
totalité ou en partie, I'obligation de donner, deux conditions
sont nécessaires.

1011 faut que la chose a livrer soit un corps certain. Les
obligations qui ont pour objet une chose déterminée seule-
ment quant & son espdce ne sont pas, en général au moins,
sujettes & ce mode d'extinction. Le débiteur d’'une somme
d’argent, chose in genere, n'est pas libéré, méme par la perte
de tout ce qui lui appartenait,

Cependant, on peut concevoir que le genre entier auquel
la chose apparlient soit mis hors du commerce. On peut
méme prévoir le cas ou I'espice entitre a laquelle appartient
la chose due serait anéantie. Mais cela n’arrive guere. Clest
pourquoi on dit communément : genera non pereunt. Le dé-
biteur d'un genre n'est pas libéré tant qu’il existe un individu
de ce genre.

2° 1l faut que la perte soit arrivée par cas fortuit, sans la
faute du débiteur ou avant qu’il fit en demeure. S’il y a eu
faute, le débiteur est responsable (article 1137); son obliga-
tion est bien éteinte, mais il reste obligé sous une autre
forme, redevable de dommages-intéréts compensaloires'. Si,
au contraire, la chose a péri sans la faute du débiteur, il est
libéré (article 1302); a condition que ce soit avant la mise
en demeure, car la demeure est une faute et elle déplace les
rvisques, qui passent & la charge du débiteur (article 1138
alinéa 2) *

Cependant, le second alinéa de larticle 1302 apporte a la
disposition du premier alinéa un tempérament d’équité:
« Lors méme que le débiteur est en demeure, et s'il ne s'est

1. Supra, p. 263,
2. Ibid., p. 241 et 247.
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« pas chargé des cas fortuits, I'obligation est éteinte dans le
« cas olt la chose fut également périe chez le créancier, si
« elle lui edt été livrée, »

En effet, le retard dn débiteur, dans ce cas, n'a causé au-
cun préjudice au créancier.

L'alinéa & fait application de cette idée; il dispose
que celui qui a soustrait une chose n’est jamais dispensé
d’en payer le prix, méme en prouvant qu’elle aurait péri chez
le propriétaire. Un voleur est toujours en demeure: odio
furti et violentiz. Régle critiquable ; en effet, s'il convient
de punirle voleur, il ne faut pas enrichir le propriétaire a ses
dépens.

A la faute il convient d’assimiler le fait imputable. L’ar-
ticle 1302, pris a la lettre, semble vouloir dire que la perte
arrivée par le fait exempt de faute libere le débitenr. Mais la
tradition est contraire *; et divers arlicles confirment la tra-
dition, notamment I'article 1042, spécial au cas ol la delte
résulte d'un legs, — l'article 1147, qui généralise en parlant
de « cause étrangdre », — enfin 'article 1245, formel en
ce qui concerne les détériorations. Le mot « faute » est pris
dans le sens d’acte de la volonté.

892. L'application de ces rogles est simple quand il s’agit de
contrats unilatéraux. Elle est plus délicale quand il s’agit de
contrats synallagmaliques. Que devient,en cas d’extinction
d’une des obligations par la perte de la chose, I'obligation
corrélative ?

La réponse est dans la théorie des risques?. L'obligation
corrélalive subsiste quand les risques sont & la charge de
celui qui est tenu de celte obligation. Ainsi, dans l'obliga-
tion de donner, si la chose vendue périt, 'acheteur ne reste
pas moins débiteur du prix, conformément & I'article 1138,
dont nous avons déja rapproché Particle 13027,

893. Voila pour les obligations de donner.

Dans les obligations de faire, 'impossibilité de faire, des
qu’elle survient, produit le méme effet que la perte de 1’ob-
jet dans les obligations de donner *.

1. Pothier, Obligations, ne 625.

2. Voy. supra, p. 239 et suiv.
3. Mhid.,, p- 246,
4. Aubry et Rau, 5e édition, 1V, § 331, p. 406, texte et note 3, — Demante

et Colmet de Santerre, Cours analytique, V, ne 255 bis, — Laurent, Princi-
pes, XVIII, ne 509,
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Ce peut étre une impossibilité matérielle ; par exemple,
un accident prive le débiteur des organes nécessaires a l'ac-
complissement du fait promis : un peintre s'est engagé a
faire un tableau et devient aveugle ou paralytique. Ce peut
étre une impossibilité légale, ce qu'on appelait jadis et ce
que l'on continue encore d’appeler le fait du prince.

Citons deux exemples entre plusicurs'.

La jurisprudence a souvent fait application de l'idée qui
nous occupe, apreés la loi du 27 juillet 1872 sur le recru-
tement de 'armée, aux contrals d’assurance contre le re-
crutement. Ces contrats n'ont plus é1é possibles depuis la
promulgation de la loi de 1872 ; mais que sont devenus ceux
qui avaient été conclus auparavant ? Les obligations pro-
venant de ces contrats se sont trouvées éteintes par I'impos-
sibilité légale de les exéeuter .

Il en est de méme dans le cas suivant. Une commune et
une congrégation enseignante se sont liées par contrat pour
I'entretien d’'une maison d'école ; une décision émanant de
P'autorité compétente laicise 1'école, ou bien une loi survient
qui déclare les membres de cette congrégation incapables de
tenir école (loi du 30 octobre 1886, article 17,— loi du 1°r juil-
let 1901, article 14, — loi du T juillet 1904). Il y a [a un obs-
tacle légal a 'exécution du contrat; les obligations qui en
¢taient nées s'éleignent.

Dans ces hypotheses, comme il n’est pas question de ris-
ques, la question des risques ne se posant qu’a propos des
obligations de donner, "obligation corrélative a celle qui se
trouve éteinte est détruite dans tous les cas °.

§ 7. — Des nullités, rescisions ou résolutions.

894. Les textes relatifs & cette matitre sont les articles
1304 4 1314, formant la section VII de notre chapitre.

Nous avons étudié ailleurs, afin de les rattacher aux su-
jets dont ils dépendent logiquement, tous les articles de

1. Voy. d'autres exemples dans Laurent, Principes, XVII, p. 464,

2, Cass. 20 novembre 1877, D. P, 1878.1.222, Sir. 1878.1.71. — La Cour de
cassation avait attribué deja le méme effet a la loi du 10 aott 1870 et au dé-
eret du 5 janvier 1871 : Cass. 29 avril 1873, D.P. 1873.1. 423, Sir. 1873.1.246,
— 25 novembre 1874, Sir. 1875.1.404.

3. Laurent, Principes, XVIII, ne 509.
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cette section, sauf larticle 1304. (Vest le seul dont nous
ayons & parler iei.

895. Dans ses termes,il n'a trait qu’a une question de pres-
eription; il établit la prescription de dix ans pour les actions
en nullité ou en rescision. Maintes fois nous I'avons cité a
propos des diverses applications qu’il regoit.

Dans son esprit, par la place qu'il occupe, I'article 1304 se
rapporle & une question beaucoup plus générale. Il a trait
aux elfets qu'entrainent la nullité, la rescision ou la résolu-
tion d'une convention, en un mot son infirmation, sur les
obligations qui en sont nées.

896. Nous n'avons pas & rappeler dans quels cas il y
a lieu a nullité, rescision ou résolution.

Nous avons indiqué dans quels cas il y a lieu & nullité sous
I'article 1108, en étudiant quelles conditions sont nécessaires
a la validité des conventions, et sous quelles sanctions *.

Nous avons parlé de la rescision sous l'article 1118, en
recherchant dans quels cas la lésion vicie les conventions 2,
Elle les vicie parfois A raison de la nature du contrat:
vente, partage, etc.®; d’autres fois,elie les vicie & raison de la
qualité des personnes, quand il s’agit des mineurs : les arti-
cles 1305 a 1314 indiquent les conditions sous lesquelles les
mineurs sont restituables pour cause de Iésion, et nous nous
en sommes occupés d'abord au titre Dela Tutelle®, ensuite
sous l'article 11185,

Enfin, nous avons fait connaitre dans quel cas il y a lieu &
résolution & propos des articles 1183 et suivants °.

Sur ces divers points, les explications nécessaires ont été
fournies précédemment.

897. Mais une question reste & résoudre, quiest la sui-
vante. Quand une convention est annulée, rescindée ou ré-
solue, qu'advient-il des obligations aunxquelles cette conven-
tion avait donné naissance ?

L'article 1304 ne vise & ce propos que la nullité et la resci-
sion, mais il faut généraliser la disposition qu’il contient. En
tete du chapitre V, I'article 1234 énumere les causes d’extine-
. Supra, p. 156 et suiv,

. Tbid., p. 145 et suiv.
Abid., p. 148 et suiv,

L'état et la capacité des personnes, tome II, p. 515 et suiv,
5. Suprda, p. 151 et suiv,
G. Ihid., p. 376 et suiv.
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tion des obligations, puis les sections successives les repren-
nent; or la seetion VII (articles 1304 a 1314) correspond aux
numéros 7 et 8 de I'énumération de larticle 1234, qui disent
que les conventions s'éleignent par lanullité ou la rescision,
puis par l'elfet de la résolution ; dés lors, d’'une maniere gé-
nérale, la nullité, la rescision et la résolution d'une con-
vention entrainent, par voie de conséquence, 'extinction
des obligations qui en sont nées.

898. Sous un rapport, cette cause d'extinction des obliga-
tions differe des précédentes.

Les causes d'extinclion qui nous ont occupés jusqu’ici et
qui font I'objel des sections 1 & VI du chapitre V. — paie-
ment, novation, remise de la dette, compensation, confusion,
perte de la chose due, — atleignent ['obligation elle-méme,
I'atteignent directement. Elles sappliquent, dés lors, a
toutes les obligations, aussi bien & celles qui se forment
sans convention qu'a celles qui résultent des conventions ;
toutes peuvent étre payées, novées, compensées, ele.

La cause d’extinction que vise la section VIl est d une aulre
nature. Elle atteint moins 'obligation que la convention d'oit
I'obligation est issue; elle n altemt I'obligation qu’indi-
rectement, en agissant sur la convention. La nullité, la
rescision et la résolution sont des causes d'extinction des
obligations en ce sens que, lorsqu’'une convention est annu-
lée, rescindée ou résolue, I'obligation qu'elle avait engendrée
s’évanouit. Ce n'est pas l'obligation qui est annulée, res-
cindée ou résolue, mais la convention, source de I'obligation;
I'obligation n’est atteinte que par voie de conséquence.

Des lors, I'extinction ici prévue n'est applicable qu'aux
obligations conventionnelles et non i celles qui se forment
sans convention. Aussi la rubrique de la section VII parle-
t-elle de la nullité ou de la rescision « des conventions »,

899. Cela dit, en quel sens la nullité, la rescision ou la
résolution d'une convention est-elle une cause d'extinction
des obligations nées de cette convention ?

900. Rigoureusement, l'infirmation n’est pas une cause
d’extinction.Lorsqu'une convention est annnulée, rescindée,
résolue, elle ne disparait pas seulement pour l'avenir, elle
s'évanouit rétroactivement pour le passé; les effets de la con-
vention ne cessent pas, ils sont considérés comme ne s’étant
pas produits. En ¢e qui concerne 'obligation, I'événement a
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pour résultat non pas qu'elle s’éleint, ce qui supposerait
qu'elle existait légalement, mais qu’elle n’a point eu d’exis-
tence légale. Dos lors, l'infirmation n'est pas une cause d’ex-
tinction des obligations.

Tout au contraire, l'infirmation d’une convention est
quelquefois l'origine et la cause d’obligations; elle a pour
effet non d’éteindre des obligations, mais d’en faire naitre,
(Vest ce qui arrive quand la cause d'infirmation survient
alors que la convention annulable, rescindable, résoluble a
déja été exécutée.

Si I'infirmation de la convention se produit avant que la
convention ait été exécutée,alors que les effets de la conven-
tion ne sont pas encore réalisés, on peut dire, & la riguenr,
que linfirmation libere le débiteur et éteint le droit du
eréancier. Cest évidemment ce qu’entend I'article 1234 : les
obligations s'éteignent par la nullité, par la rescision, par
la résolution survenant avant I'exécution, en ce sens qu'il
n'y a plus a les exécuter.

Mais si la convention est infirmée alors qu’elle a éLé exécu-
tée, I'événement fail naitre une obligation : celle de remettre
les choses en 'état, celle qui incombe au créancier de resti-
tuer ce qu’il a re¢u en exéculion de l'obligation infirmée,
C'est ce que releve formellement I'article 1183 alinéa 2 &
propos de la résolution. Il en est de méme dans les cas de
nullité ou de rescision, puisque la convenlion annulée ou
rescindée tombe avec toutes ses suites, ce qui implique la
remise des choses en I'état.

Donc, théoriqnement, I'infirmation d'une convention par
nullité, rescision ou résolution ne doit pas étre considérée
comme une cause d’extinction des obligations résultant de
cette convention. Ou bien la convention avait été exéculde ;
alors l'infirmation engendre l'obligation de restituer. Ou
bien elle ne I'avait pas été ; alors I'infirmation n’éteint pas
Pobligation, ce qui supposerait qu’elle existe ; elle produit
cet effet que l'obligation n’a jamais existé,

901.11 n'en est pas moins vrai quela conventlion,bien qu’an-
nulable, rescindable ourésoluble, avait une existence de fait
et méme une existence légale. Par suite, les obligations dé-
coulant de cette convention existaient, elles aussi. D'ou il
résulte que la nullité, la rescision ou la résolution survenant
metlent fin & un rapport de droit. On peutdire que 'infirma-
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tion de la convention éteint 'obligation ; elle 'éteint avec
cette particularité qu’elle I'éteint rétroactivement.

(Vest en ce sens, eten ce sens (iguré seulement, que les
articles 1304 et suivants voient dans la nullité et la rescision,
auxquelles il faut ajouter la résolution, des causes d'ex-
tinction des obligations. Les conventions annulables, res-
cindables ou résolubles existent, quoique leur existence soit
précaire ; lannulation, la rescision et la résolution mettent
fin & un rapport de droit ; donc elles I'éteignent ',

902. Quand il s’agil des conventions non pas annulables
mais nulles de droit,non pas résolubles mais résolues de droit,
toutes ces distinctions doivent élre écartées. Il n'y a place
alors ni pour 'action en nullité, ni pour Paction en réso-
lution. L’article 1304 s’applique seulement aux conventions
annulables ou résolubles *. Tant que la nullité ou la résolution
n’est pas prononcée, la convention tient et les obligations
qui en découlent existent légalement; si bien que, non at-
taquée en temps utile,la convention devient inattaquable,
Alors il est exact de dire que l'action, ou plutot le jugement
rendu, met fin au rapport de droit.

903. Toutes ces idées ne soul que le corollaire, la consé-
quence de notions précédemment exposées. La section VII
sous-entend ces idées. Le seul point qu'elle touche direc-
tement est celui de savoir quelie est la durée des aclions en
nullité et en rescision. Tel est I'objet de l'article 130%.

Trois questions se posent sur cet article.

1° Quand s’applique-t-il ?

2° Quel est le point de départ du délai qu’il assigne pour
I'exercice des actions en nullité et en rescision ?

3° Quel est I'effet de expiration du délai ?

Premiére question. — Quand s'appligue l'article 1304 ?

904. En limitant & dix ans le temps d’exercice des ac-
tions en nullité et en rescision, l'article 1304 consacre une
dérogation au droit commun, puisque l'article 2262 accorde
trente ans, en principe,pour faire valoir les droits et exercer
les actions qui y correspondent. La prescription de dix ans
de Darlicle 1304 est done une prescription spéciale ; cest
la plus importante de celles que vise l'article 2264 quand il

1-2, Cpr. supra, p. 163 et 166.
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dit : « Les regles de la prescription sur d'autres objets que
« ceux mentionnés dans le présent titre sont expliquées dans
« les titres qui leur sont propres. »

905. Du moment que l'article 1304 consacre une dérogation
au droit commun, il sapplique exclusivement aux cas qu'il
prévoit. Or il ne prévoit que les actions en nullité et en res-
cision des conventions. D’ou les conséquences suivantes.

1° L'arlicle 1304 ne s’applique pas aux aclions résolutoi-
res ; celles-ci durent trente ans, et le délai court & parlir du
jour ou s'est produil le fait qui leur donne ouverture. Tel est
le cas de I'action en révocation d'une donation (article 953),
de I'action en résolution d'une vente (article 1184%), de T'ac-
tion en révocation de la femme dolale (arlicle 1560). Dans
certaines hypotheses, le délai est inférienr & trente ans;
par exemple, il est de cing ans dans I'hypothése prévue
par l'article 1660 : celle du réméré ; il est d'un an dans
I'hypothese prévue par larticle 957 : celle de la révo-
cation d'une donation pour cause d'ingratitude. Mais, sauf
exception, les aclions résolutoires durent trente ans ;
c'est le droit commun de [larticle 2262, et nulle part il
n'y est dérogé en ce qui les concerne.

2° L’article 1304 ne s’applique pas aux actions en nullité
ou en rescision des actes autres que les conventions. En effet,
il ne parle que des conventions. II est done sans application
a l'action en nullité ou en rescision des actes qui éma-
nent d'une volonté wunique, comme les reconnaissances
d’enfants naturels (article 339) ¢ etles testaments. La pres-
cription est alors de trente ans.

De la une singularité, ou méme une anomalie en ce qui
concerne les partages d’ascendant. Ils peuvent étre faits (arti-
cle 1076) sous forme de donation ou sous forme de testament ;
etils sont, dans les deux cas,annulables ou rescindables pour
diverses causes. Le partage a-t-il 616 fait par testament, 1'ac-
tion en nullité ou en rescision dure (rente ans (article 2262).
A-t-il été fait par donation, I'action dure dix ans, car le par-
tage a le caraclere d'une convention, et I'article 1304 devient
applicable. Pourquoi cette différence ? Elle résulte des
textes, c'est tout ce qu'on peut dire ; il n'en saurait étre
donné aucune explicalion rationnelle.

1. Voy. L'état el la capacité des personnes, tome II, p. 213 et suiv.
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3° L’article 1304 ne s'applique pas aux nullités d’acles,
si I'on entend par actes les écrits constatant des conven-
tions. L’acte est distinct de la convention *.

906. En résumé, l'article 1304 ne s’applique qu’aux ac-
tions en nullité ou en rescision des conventions.

Encore ne s’applique-t-il pas a toutes les conventions. Le
texte dit, en effet : « Dans tous les cas ot l'action en nul-
« lité ou en rescision d'une convention n'est pas limitée a
« un moindre temps par une loi particuliere, cette action
« dure dix ans. »

Il est des conventions qui sont régies par des régles spé-
ciales au point de vue de la durée des actions en nullité.
Les articles 180 et suivants posent des régles particuliéres
en ce qui concerne les nullités de mariage®; Particle 1622
limite & un an la durée de I'aclion en résiliation de la vente,
dans le cas qu'il prévoit ; 'article 1676 décide que I'action
en rescision d'une vente pour cause de lésion est recevable
seulement pendant deux ans; larticle 1854 alinéa 2 établit
une prescription de trois ans pour une action en nullité en
matiere de société. Ce sont autant de dérogations a 'arti-
cle 130%, qui lui-méme est déja une dérogation au droit
commun.

Toujours est-il qu'a moins de dispositions spéciales la
regle de I'article 1304 reste larégle commune aux actions en
nullité ou en rescision des conventions.

907. Il y a ainsi une grande variété dans la fixation des
délais pendant lesquels les diverses actions prévues peuvent
étre exercées.

D'on vient et comment s’explique cette variété ?

On en chercherait vainement une explication rationnelle.
Elle ne s’explique que par d’anciens usages et par des in-
fluences historiques.

Le délai de trente ans du droit commun, il faut le recon-
naitre, est trop long pour notre époque, ou l'on précipite
toutes choses ; on pourrait sans inconvénient, et avec grand

1. La question est controversée. Dans le sens de l'opinion émise au texte,
voy. Demolombe, Contrats, VI, n® 76, — Laurent, Prineipes, XIX, no 16,
— Contra: Aubry et, Rau, 5 édition, [V, § 339, p. 450, texte et note 6,
— Pau 4 février 1830, D. P. 1837.11.70, Sir. 1830.11.202, — Cass, 2 aoiit
1898, D. P. 1898.1.553 (note de M. Glasson), Sir. 1899.0.176, Pandectes
frangaises périodiques, 18991, 460.

2. Voy. L'état et la capacité des personnes, tome I, p, 383 et suiv.
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avantage au point de vue de la slabilité des droits, générali-
ser le délai de dix ans de Particle 1304, aox lieu et place du
délai de trente ans de 'article 2262, Mais il y a longtemps que
ce délai de trente ans a été adopté ; il remonte au droit
romain et se maintient par la force que le temps donne a
tout ce qu’il consacre.

Dans 'ancien droit frangais jusqu’au Code civil, le délai
de trente ans formait non seulement le droit commun, mais
le droit général; il s’appliquait méme aux actions en nul-
lité. Le délai de dix ans s'est introduit & propos des actions
en rescision ; puis il a été étendu aux actions en nullité par
I'article 1304%. Voici comment.

De nos jours, il n'y a plus qu'une différence de fait, pres-
que une simple différence de langage,entre 'action en nullité
et 'aclion en rescision. D'apres la terminologie recue, la
lésion donne ouverture & la rescision’, et il y alieu & nullité
dans le cas o I'une des conditions exigées par l'article 1108
fait délaut *.

Dans Uancien droit, la différence entre 'action en nullité
et 'action en rescision était profonde. Elle parait s’étre in-
troduite & la suite de la rédaction officielle des Coutumes
au XVI* siecle. La rédaction eut un double effet: les Cou-
fumes non admises dans la rédaction cesseérent d’avoir force
légale,et les lois romaines n'eurent plus qu'une autorité
de doctrine. Alors les légistes distinguérent deux sortes de
nullités. Celles qui découlaient du droit officiel, c'est-a-dire
qui étaient admises par les Coutumes ou les Ordonnances
royales,furent les vraies nullités ; les parties les invoquaient
direclement, les juges les appliquaient de plano. Celles qui
résultaient du droit romain ou de I'équité ne pouvaient étre
invoquées qu'en vertu d’une autorisation spéciale du Roi,
accordée spécialement dans chaque espece ; les parties
s'adressaient au Roi afin qu'il donnat au juge, par letire
de chancellerie, 'ordre de rescinder le contrat. De la la
rescision. Il y avait lieu a nullité en cas d’infirmation d'une
convention par application du droit officiellement consacré,
il y avait lieu & rescision en cas d'infirmation par faveur
royale ; la nullité était un moyen de droit, la rescision une
faveur du prince. L’action en nullité, quant & la prescrip-

1. Supra, p. 1
2, Ivid., p 15

&T.
n
1.
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tion, resta soumise au droit commun: trente ans; la res-
cision, a raison de son caractére particulier, fut assujettie &
une régle spéciale : celle de la prescription décennale.

Avec le droit moderne, qui attribue I'autorité législative &
la Représentation nationale et non plus au Roi,toules ces dis-
tinctions ne tarderent pas a disparaitre ; la loi des 7-11 sep-
tembre 1790 abolit les lettres de rescision (articles 20 et 21),
et il n’y a plus désormais que des nullités. Si 'usage appli-
que le mot rescision aux infirmations pour lésion, celui de
nullité aux infirmations pour autres causes, ce n'est la
gqu’une distinction de fait. Toutes les infirmations sont sou-
mises & une prescriplion unique, I'ancienne prescription des
actions en rescision ou prescription de dix ans (article 1304),

Ainsi s’est établie, pour les actions en nullité et en resci-
sion, une situation spéciale. De la la variélé des regles rap-
prochées tout & I'heure. Sil'unité manque au systtme géné-
ral, c’est qu’il s’esl constitué pen a peu .

908. Du reste, la prescription de dix ans établie par l'ar-
ticle 1304 est une preseription véritable et non un simple
délai préfixe. Nous allons voir qu’elle doit étre considérée
comme une prescription fondée sur un motif particulier, sur
une présomption de ratification ®.

Cette remarque trouve son application dans une foule de
cas. Rien n’arréte un délai, qui court forcément ; des causes
diverses peuvent, au contraire, suspendre ou interrompre la
prescription. Or les dix années de I'article 1304 constituent
une prescription.

Deuxiéme question. — Quel est le point de départ de la preseription
de iz ans ?

909. La prescription de I'article 1304 ne s’écarte pas seule-
ment du droit commun par la durée du temps donné pour
agir. Elle s’en écarte aussi par son caractere, par le point de
vue qui lui sert de fondement et qui I'explique.

1. Voy. Pandecles francaises alphabéliques, ve Obligations, ne® 6260 et
suiv., spécialement ne 6265,

2, Voy. infra, nos 909 et suiv. — Les auteurs el la jurisprudence sont
unanimes en ce sens : Aubry et Rau, §¢ édition, 11, § 214, p. 492, texle et
note 9, — Laurent, Principes, XIX, ne 4, — Demante et Colmet de Santerre,
Cours analytique, V, no 265 bis Il &4 V; — (lass. 8 novembre 1843, D. P.
1843.1.473, Sir. 1844.1.129, — Agen 10 janvier 1851, D. P, 1851,11.53. Sir
1851.11.780.
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La prescription ordinaire, celle de I'article 2262, repose
sur une considération d’ordre public et d'intérét général.
Elle a été établie afin de mettre un lerme aux contestations,
en les empéchant de se produire 2 une époque ou les élé-
ments font défaut pour les bien résoudre ; la loi ne veut
pas qu'on remette en question ce qui s’est accompli un grand
nombre d'années auparavant : au bout de trente ans, onne
revient plus sur les faits accomplis.

La prescription de l'article 1304 repose sur une idée toute
différente. La loi considere que si la personne qui peut agir
en nullité on en rescision ne le fait pas dans le délai qui lui
est imparti i cet effet, elle est censée avoir renoncé a son
droit, avoir confirmé la convention.

Les actions en nullité et en rescision restent ouvertes tant
que la convention n'est pas validée. Or elle peut I'étre de
denx manidres. D'abord, elle est validée quand celui qui
pouvait l'attaquer I'a confirmée ou ralifiée ; puis elle est
validée quand celui qui pouvait I'atiaquer a laissé passer
sans agir le temps pendant lequel il aurait pu agir utilement :
il est alors censé avoir remoncé tacitement & son action.
L’article 1338 alinéa 3 prévoil la confirmation expresse,
l'article 1304 la confirmation tacite résultant de linaction
pendant dix ans.

Plusieurs textes font apparaitre nettement celte idée.
Notamment, Particle 1115 en fait application & Iaction en
nullité pour violence ; et cela suppose que le point de vue
est le méme dans tous les aulres cas semblables.

910. De 1a une dilférence caractéristique dans la fixation
du pointde départ du délai des deux prescriptions: celle du
droit commun et celle de I'article 1304,

D'apres le droit commun de Particle 2262, la prescription
court du jour ol se produit I'acte ou le fait d’ont résulte 1'ac-
tion & exercer, Toutes actions, tant réelles que personnelles,
se prescrivent par trente ans du jour ou elles sont ouvertes,
du jour ou elles ont pu étre exercées.

[l en est autrement dans le cas de 1'article 1304. La pres-
cription ne court ni de la date de la convention annulable
ou rescindable, ni du jour ot 'action a pu &tre exercée,mais
seulement du jour ou la partie qui peut agir a eu toute li-

1. Cpr. supra, p. 163 et suiv.
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berté pour le faire (article 1304 alinéa 2). Cette ragle est
logique. Si l'action est prescrite au bout de dix ans, c¢’est que
celui qui pouvait 'exercer est alors censé y avoir renoncé ; or
I'inaction,le silence ne peavent élre interprétés comme valant
renonciation qu'autant qu’ils sont volontaires.

911. Ainsi s’expliquent les régles suivantes. Celles qui sont
formelles servent & dégager la solution qui doit &tre admise
dans les cas que les textes ne prévoient pas.

1° En cas de nullité pour vice du consentement, le temps
ne court que du jour ot le vice a cessé'. Antérieurement a
ce jour l'inaction de 'intéressé n'est pas intentionnelle et
libre ; on ne peut pas en induire une confirmation, S'agit-il
d’erreur, le temps court du jour ou 'erreur a été reconnue ;
de dol, du jour ou le dol a été découvert ; de violence, du
jour ot la violence a cessé, Jusque-la, le silence n'est pas
significatif ; il ne peut étre interprété comme valant ratifi-
cation, et la prescription de dix ans ne court pas.

2° En cas de nullité pour incapacité, le délai ne court qu'a
partir du jour on I'incapacité a cessé, sans qu’il y ait a dis-
tinguer entre les actions en nullité el en rescision (arti-
cle HH)

a) S'agit-il d'un mineur, I'action en nullité appartient: pen-
dant la minor ité, au tuteur, — a compter de la majorité ou de
I'’émancipation, a 'ex-mineur. Dans ce dernier cas, I'arti-
cle 1304 alinéa 3 donne, pour l'exercice de 'action, dix ans
a partir de la majorité *

b) S'agit-il d’un interdit, I'action en nullité appartient:
au tuteur tant que dure l'incapacité,— a I'ex-interdita partir
de la mainlevée de l'interdiction. Dans ce dernier cas, 1'ar-
ticle 1304 alinéa 3 doune, pour Uexercice de l'action. dix
ans & partir de la mainlevée de l'interdiction?

Quant aux aliénés non interdits *, la loi du 30 juin 1838 va
plus loin. Aax termes de l'article 39 de cette loi, « les actes

faits par une personne placée dans un établissement d’alié-
« nés, pendant le temps qu'elle y aura été retenue, sans que
« son interdiction ail été prononcée ni provoquée, pourront
« étre altaqués pour cause de démence, conformément a

VYoy. supra, p. 53 et suiv.

Létat et la capacité des personnes, tome II, p. 516.
Ibid., p. 601.

Ipid., p. 620 et suiv.
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« I'article 130% du Code civil. ». L’article continue : « Les
« dix ans de 'action en nullité courront, & I'égard de la per-
« sonne qui aura souscrit les actes, & daler de la signification
qui lui en aura été faite, ou de la connaissance qu’elle en
caura eue apres sa sortie définitive de la maison d’aliénés ; e,
« al'égard de ses héritiers, & dater de la signification qui leur
« en aura é1¢ faite, ou de la connaissance qu'ils en auront eue,
« depuis la mort de leur auteur. Lorsque les dix ans auront
« commencé de courir contre celui-ci, ils continueront de
« courir contre les héritiers *. »

¢) Sagit- il d'une femme mdrléo I'idée reste la méme :
le délai de dix ans, dit article 150/1, alinéa 2, court « du
«jour de la dlssolution du mariage », La regle, toutefois,
est ici moins explicite, et quelques hésitations sont possibles,

L'action en nullité pour défaut d'autorisation appartient a
la femme et au mari (article 223) °.

En ce qui concerne la femme, l'application de Particle 1304
est simple. Il faudrait a la femme, pour agir au cours du
mariage, braver Iautorité qu’elle a méconnue,avouer publi-
quement qu'elle a désobéi a la loi en ne demandant pas 'au-
torisation de son mari ; le législateur n’a pas cru pouvoir la
contraindre & tant d'énergie ; il lui a donné, pour agir en nul-
lité, dix ans depuis la dlbﬁO]thlOl’l du mariage, ce quirevient
a dire que la prescription est suspenduc au profit de la
femme?. L'article 2254 pose le principe; Darticle 2235 y
apporte une exception, et il est complété par 'article 130%.

En ce qui concerne le mari, la situation est toute diffé-
rente. Le mari estlibre d’agir, aussi bien pendant le mariage
que plustard, dés qu'il connait 'acte passé par la femme. Des
lors, le délai devrait courir, pour lui, du jour o1 il a eu con-
naissance de I'acte indiment passé. Cependant, le texte ne
distingue pas ; par conséquent, les dix ans courent & partir
de la dlscoluhon du mariage *.

=

1. Létat et la capacité des personnes, tome-II, p. 632 et suiv.

2. Ibid., tome I, p, 461,

3. Ibid., p. 468 et 469.

& Ibid., p. 469. — La question, d'ailleurs, est controversée. Voy. dans le
sens de ['opinion énoncée au texte : Aubry et Rau, 5¢ édition, IV, § 339, p.460,
texte et note 33, — Demolombe, Contrats, VI, n° 150, — Demante et Colmet
de Santerre, rmusnnatw’rgu# V, no 265 bis IT; — Montpellier 27 avril 1831,
Sir. 1832.11.77. — D'apreés la jurisprudence la plus récente, le délai de Iac-
tion en nullité pour défaut d’autorisation court, re]auw.ment au mari, du
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912. Cette difficulté n'est pas la seule que souldve l'appli-
cation de I'article 1304 aux actes passés par la femme sans
autorisation. 1l y en a deux autres.

La premiere est relative a I'effet que 1'extinction de l'action
du mari produit sur Paction de la femme ou réciproque-
ment '. Par exemple, I'un des deux conjoints renonce & son
droit ; cela est possible 2, car I'acte est seulement annulable,
et Pannulabilité peut étre couverte (article 1338). Le droit
de I'autre conjoint reste-t-il intact?

Si ¢’est la femme qui renonce, le mari conserve cerlaine-
ment son droit.

Au contraire, si le mari renonce a son droit, il est douteux
que la femme conserve le sien. Ce qui manquait & I'acte pour
¢tre valable, ¢’est que la femme fat autorisée ; or elle se
trouve I’étre ; donc elle n'a plus d’action : il y a extinction
du droit qu’elle avait d’agir en nullité®.

Cependant, la solution n’est pas certaine. En effel, [es droits
du mari et de la femme n'ont pas le méme fondement ; le
droit du mari est fondé sur la violation de son autorité, celui
de la femme sur ce fait que la protection qui lui est due lui
a fait défaut. Il y a donc un droit né au profit de deux per-
sonnes et qui doit subsister au profit de chacune d’elles.

La seconde difficulté est relative & I'effet, quant a I'un des
époux, de la nullité obtenue par l'autre. La nullité n’est
acquise qu'au regard de celui qui I'a obtenue (article 1351).

913. Sans insister sur ces questions de détail, revenons a
I'idée générale. Toutes les dispositions de I'article 1304,
nous l'avons constaté, démontrent que la prescription établie
par ce texte repose sur une présomption de confirmation
tacite. Aussi la prescription ne court-elle pas tant que la
cause de la nullité subsiste; elle est suspendue jusqu'a ce
que cette cause ait cessé d’agir.

jour méme du contrat : Bordeaux 30 avril 1872, D. P. 1873.11.32, Sir. 1872,
I1.151, — Pau 14 juin 1898, Sir. 1898. I1.280, — Quelques auteurs se prononcent
dans le méme sens ; voy. notamment Laurent, Principes, X1X, ne 43,

1. L'état et la capacité des personnes, tome I, p. 469.

9, Ibid., p. 411,

3. Ibid., p. 471 a 413,

4. La Cour de Nimes a eu a statuer (29 janvier 1890, D. P. 1891.11.97) sur
Papplication de l'article 1304 dans I’hypothese ou la nullité est demandée a
raison de I'état d'ivresse dans lequel se trouvait la partie au moment de
l'acte. « Lorsqu’une action en nullité dirigée contre une convention, dit la
« Cour, est fondée sur ce que le contractant était en état d’ivresse au mo-
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(’est seulement quand la partie qui peut exercer l'action en
nullité aura eu, dés la convention, toute liberté pour agir,
que le point de départ du délai sera la date méme de cette
convention.

Il en est ainsi dans trois cas.

1° D'abord quand il s’agitde 'action en rescision ouverte
au profit d’un majeur en matitre de vente (article 1676)*.

2011 en est de méme pour l'action en nullité  raison de
I'objet ou de la cause 2,

3° Enfin certains auteurs admeltlent que la régle est la
méme pour 'action en nullité ouverte au profit dela personne
pourvue d'un conseil judiciaire. Tout acle passé par cette
personne. postérieurementa la nomination du conseil et sans
I’assistance de celui-ci, peut étre altaqué par 'action en nul-
lité (article 502) 2. Quel est le point de déparl des dix années
pendant lesquelles I'action peul élre inlentée? La plupart des
interprétes raisonnent ainsi : article 502 assimile 'acte passé
sans l'assistance du conseil & l'acte d’un interdit, — des lors,
larticle 1304, aux termes duquel « le temps ne court, & 1'é-
« gard des actes fails par les interdils, que du jour ou l'in-
« terdiction est levée », implique que le délai court, & I'égard
des actes accomplis sans 1'assistance du conseil judiciaire, &
compter de la mainlevée du jugement qui a nommé le con-
seil *. Mais D'opinion contraire a été soutenue ; ceux qui la
soutiennent font observer que l'article 1304 retarde le point de
départ du délai seulement en ce qui concerne I'interdiction,
elils ajoutent que la personue pourvue d’un conseil judiciaire

« ment de l'acte, la prescription de dix ans commence a courir du lendemain
« du jour oa la convention a été conclue, l'état d’ivresse ne pouvant étre
« qu'accidentel et temporaire. »

1. Supra, p. 148. — Une difficulté se présente, cependant, lorsque la vente
a ¢été faite sous condition suspensive. Dans ce cas, le délai de dix ans doit-il
courir du jour de la vente, ou du jour on la condition s’est réa isée 7 En
faveur de la premiére opinion, voy. Aubry et Rau, 4¢ édition, 1V, § 358,
p. 418, — En faveur de la seconde, voy. Laurent, Principes, XXLV, no 444,
— Guillouard, Vente, 1I, no 712,

2. Suprda, p. 93 et suiv., 110 et suiv.

3. Voy. L'état et la capacité des personnes, tome 1I, p, 614.

4. En ce sens : Aubry el Rau, 5° édition, IV, § 339, p. 439 et 460, texte et
note 33, — Demolombe, Contrats, VIII, n® 766, — Laurent, Principes, XIX,
ne 49, — Bufnoir, Propriété el contrat, p. 129, — Vigié, Revue crilique de
droil, 1900, p. 75, — Cass, § avril 1891, D. P. 1891.1 454, Sir. 1891.1.149
et les conclusions de M. 'avocat général Desjardins,
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n'a aucune raison pour ne pas agir tout de suite en nullité,
puisqu’elle n’a pas de représentant légal .

914. Ainsi, les deux prescriptions, celle du droit com-
mun et celle de Particle 130%, ont des fondements différents.
Et cette différence entraine des régles particulieres quant a
la fixation du point de départ des délais dans les deux ans.

De la une conséquence inattendue, mais certaine. 1l arrive
parfois que les actions en nullité et en rescision, quoique sou-
mises a une prescription dont la durée est inféricure & trente
ans, peuvent, en fait, étre exercées pendant un temps plus
long.

Prenons l'espdce suivante ; mutatis mutandis, le raisonne-
ment s’applique a tous les autres cas semblables, Une vente
a 6té conclue ; il y a eu erreur sur la substance de la chose,
par exemple sur la provenance de la chose ; cette erreur n'est
reconnue que longtemps apres, par exemple au bout de trente
ans. L'acheteur a dix ans pour agir en nullité & compter de
la découverte de l'erreur; I'action sera done possible, en
définitive, pendant quarante ans aprés la vente. La solution
s'impose. Le délai de la prescription est inférieur i trente ans;
mais, comme le point de départ est différent, le délai moindre
peut aller au-dela du délai ordinaire dont le point de départ
est fixe.

On a quelquefois nié 'exactitude de celte déduction. On
a soulenu que la pensée des rédacteurs de Darticle 1304 a
été d'abréger les délais de la prescription dans 'hypothese
prévue par cet article, et qu’on ne saurait s’autoriser de la
régle posée pour les étendre. Dés lors, il faudrait toujours,
pour l'application de I'article 1304, sous-entendre article
2262 ; la prolongation du délai de la prescription, par appli-
cation de I'article 1304, ne pourrait jamais conduire au dela
de trente ans, puisque l'article 2262 dispose que « toutes les
« actions » sont prescrites par trente ans.

Mais les textes n’autorisent pas cette maniere de voir. Les
deux prescriptions, qui different quant aux délais et quant
au point de départ, different en outre par le caraclere. La
prescription de l'article 1304 repose sur une idée de confirma-
tion tacite ; des lors, elle ne court pas tant que I'inaction n’est

1. En ce dernier sens, voy. les observations de Massé dans Sir. 1860.1,593.
— Cpr. Angers 27 juillet 1859, Sir. 1860.11.29, — Cass. 6 juin 1860, D. P.
1850.1.339, Sir. 1860.1.593.
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pas intentionnelle, et l'action reste possible, en vertu de
l'article 1304, méme apres trente ans. En d’antres termes,
I'article 1304 écarte ici I'application de 'article 2262 .

Troisieme question. — Quel est Ueffet de Uexpiration du delai?

915. Lorsque le délai accordé pour l'exercice de I'action
est écoulé sans que celle-ci ait été intentée, elle est éteinte.,
La convention, qui était seulement annulable ou rescin-
dable, est désormais inattaquable (article 1115).

On s'est demandé toutefois si, malgré lexpiration du
délai, le moyen de nullité ou de rescision, qui ne peut plus
étre opposé par voie d'action, ne peut pas I'étre encore par
voie d'exception. Le délai de dix ans, applicable & l'action
en nullité, s'étend-il a 'exception fondée sur la nullité ?

916. L'intérét de la question se manifeste clairement
dans plusieurs hypotheses.

1° Circonvenu par dol, je contracte une obligation. Plus
tard, je découvre le dol. Je puis agir en nullité. Le créancier,
sachant que je puis user de ce droit, ne poursuit pas I'exé-
cution, et, par suite de cette abstention, je n'exerce pas I'ac-
tion en nullité ; les choses restent en I'état, et dix ans s'é-
coulent. Le créancier peut encore poursuivre l'exécution,
car il a trente ans i cet effet (article 2262); I'action en exé-
cution dure vingt ans de plus que l'action en nullité. Tl
agit. Ai-je encore le droit d'invoquer le dol comme moyen
d’exception ?

20 UIn interdit passe un acte ; il guérit, mais ne re-
trouve pas complétement la mémoire du passé. L'inter-
diction levée, dix ans s’écoulent sans qu'il intente son action
en nullité. Peul-il opposer cette nullité par voie d'exception
a la demande en exécution inlroduite par le créancier ?

3° On peut ajouter le cas du mineur qui, devenu majeur
depuis plus de dix ans, ignore le vice d'un acte passé par
son tuteur.

917. La question est donc importante en pratique. Ni la
jurisprudence ni la doctrine ne sont bien fixées.

1. En ce sens : Valette, Duranton et Demante, consultation dans Sir. 185%.

1149, — Larombiere, article 130%, n° 29, — Seligman, Revue critique, 1854,
p. 4i7. — Conira : Aubry et Rau, 3¢ édition, IV, § 339, p. 464 et 465, texte

et note 42, — Paris 22 juillet 1833, D. P, 18553.11,153, Sir, 1854.11.49.
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918. D’aprés les uns ‘, I'exception peut étre opposée tant
que dure I'action en exécution née du contrat, aulrement dit
pendant trente ans. C'était le sysléme romain, lequel admet-
tait la vegle : que temporalia sunt ad agendwm perpetua sunt
ad excipiendum *.0n fait observer que ce systéme est satisfai-
sant au point de vue rationnel : tant que dure pour le créan-
cier le droit d’attaquer, le droit de défense doit durer pour le
prétendu débiteur. D’autre part, on invoque un argument de
texte : 'article 1304 ne parle que de I'action, doncil n’est pas
applicable a 'exception.

Cependant, trois raisons doivent faire préférer la doctrine
contraire *.

a) La premitre est tirée du caractére spécial de la
prescription décennale. L'expiration du délai est considérée
comme emportant confirmation tacite de I'acte ; une fois
le délai expiré, le contrat devienl inattaquable parce qu'il y
a confirmation tacite (article 1113). Or l'article 1338 alinéa 3
est ainsi concu : « La confirmation, ratification, ou exé-
« cution volontaire dansles formes et I'époque déterminées
« par la loi, emporte la renonciation aux moyens et excep-
« tions que l'on pouvait opposer contre cet acte... » Com-
ment la nullité pourrait-elle étre invoquée, méme sous
forme d’exception,puisque I'obligé est censé y avoir renoncé ?

b) L'article 1304 a vmmemblablement entendu reproduire
I'ancien droit, l'ordonnance de Villers-Cotterets (1539), res-
tée en vigueur jusqu’a 1804. Or cette ordonnance avait écarté
la régle romaine, et soumis & une méme durée l'action et
I'exception.

¢) La loi du 30 juin 1838 acheve de prouver que tel est le
point de vue du législateur. Qu’a fait cette loi ? Pour les alié-
nés internés et non interdits, elle a changé le point de départ
du délai accordé pour I'action en nullité : au lieu d’avoir. pour
agir, dix ans a compter de leur sortie de l'asile, ils ont dix
ans A compter du moment ot I'acte est porté & leur connais-

1. Aubry et Rau, 4° édition, 1V, § 339, p. 278, — VIII, § 71, p. 424, —
Demolombe, Contrats, VI, n° 137,

2. Fragm. 5,§ 6, Dig., De doli mali et metus exceptione, XLIV, 4

3. Marcadé, sur Uarticle 1304, n° 3,— Demante et Colmet de Santerre, Cours
analytique, V, ne 265 bis VI et VII, — Laurent, Principes, XIX, nos §7 4 59, —
Beauchet, note dans Sir. 1886, 1V, 17, — Bufnoir, Propriété et contrar, p. 738
et suiv,
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sance '. Pourquoi ? Afin, a-t-il été dit*, que les aliénés ne
soient pas exposés & se voir opposer des actes dont ils n'au-
raient pas eu connaissance. Mais si, d’apres le Code civil,
I'exception eiit ét6 perpéluelle, si du moins elle avait duré
aussi longtemps que l'action née du contrat, ce danger n’au-
rail pas 6t¢ & craindre. Le remede imaginé suppose un dan-
ger ; ¢'est done que I'exceplion est lemporaire. La loi de 1838
peut étre considérée comme ayant interprété le Gode civil a
cet égard.

919 .Sur cette grave question, la jurisprudence est variable.

Plusieurs arréts ont maintenu purement et simplement la
rogle gua temporalia sunt ad agendum perpetua sunt ad exci-
piendum *. La Cour de cassation, par deux arréts de 1846 et
de 1880 *, a décelaré cette régle applicable, en matiere de con-
trats translatifs de propriété, au profit de la personne qui,
élant en possession el y ayant é16 laissée, ne s’est pas trou-
vée dans la nécessité d’exercer 'action en nullité. Voici
I'espece. Une vente n'est pas suivie d’exécution ; le vendeur
est laissé en possession; son silence, son inaction impli-
quent non pas ratification de l'acte, mais confirmation de
I'état de choses existant en fait. La Cour de Caen, dans un
arrét du 17 novembre 18535, déclare, en oulre, que la regle
romaine est applicable seulement dans ce cas®,

D’autres arréts,généralisant la disposition de la loi de 1838,
disent que I'exception de nullité périt avec 'action en nullité,
quand le créancier, au moyen d'une sommation, a mis le dé-
biteur en demeure d’intenter I'action ©.

920. Au point de vue législatif, cette derniére solution
serail peut-&tre la meilleure. Le plus stir, au point de vue
de l'interprétation, est de soumettre les deux moyens A la
méme durée.

1. Létal el la capacité des personnes, tome 11, p.634.— Cpr. supra, p. 559.

2. Voy. notamment le discours de M. Mottet, député, dans le Moniteur du
17 avril 1838, p, 929.

3. Bordeaux 4 avril 1843, Sir. 1843. II. 422, — Toulouse 9 juillet 1859,
D. P. 1859, 1I. 204, Sir. 1859. Il. 407, — Cass. 21 juin 1880, D. P. 1881. I.
108, Sir. 1881, 1. 297, — Agen 7 juillet 1886, Sir. 1886. 11.189,

4. Cass. 1°r décembre 1846, D. P, 1847.1.15, Sir. 1847.1,289, — 21 juin
1580, D, P. 1881.1.108, Sir. 1881.1,297.

5. Caen 17 novembre 1855, D. P. 1856,11.434, Sir. 1857.11.757. — Dans le
méme sens : Lyon 20 aoiit 1869, Sir. 1870.11.124, — Bordeaux 21 juillet 1871,
D, P, 1872.11.125, Sir. 1872.11.221.

6. Riom 19 février 1845, Sir. 1846.11.188.
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A peine est-il besoin d’ajouter que cette importante ques-
tion se pose par suite du défaut de concordance dans les
délais. Si le délai de dix ans était généralisé et remplacait
le délai de trente ans de I'article 2262, la question ne se po-
serait plus.

1. Yoy. supra, p. 555 et 556,
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DE L'EFFET DES CONVENTIONS A L'EGARD DES TIERS

921. les conventions produisent les effets qu'elles com-
portent entre les parties contractantes. Cela n’avait pas
besoin d’&tre dit, et cela n'est éerit nulle part dans le Code.
Cest I'application du principe général de I'article 1134 : « Les
« conventions légalement formées tiennent lien de loi & ceux
« qui les ont faites. »

Mais les effets des conventions se limitent-ils aux parties
elles-mémes, ou s'étendent-ils a d’autres personnes ?

L’article 1165 formule, & cet égard, une disposition ab-
solue : « Les conventions n'ont d’effet qu’entre les parties
« contractantes ; elles ne nuisent point aux tiers, et elles ne
« leur profitent que dans le cas prévu par l'article 1121. »
Cette regle est la traduction de 'adage res inter alios acta
aliis nec nocere nec prodesse potest .

En apparence, rien de plus rationnel. Les conventions
tirent leur force obligatoire du consentement; leurs effets
se produisent entre les personnes qui ont consenti. Les
tiers y sont demenrés étrangers ; elles ne leur nuisent ni ne
leur profitent.

in réalité, rien n'est moins sur et plus obscur que cette
formule *.

L’obscurité de la regle tient & deux causes.

Elle tient d'abord au vague que présente toujours le mot
«tiers » dans les dispositions de la loi. Qu’est-ce exactement
que les tiers quand on les oppose aux parties ?

Elle tient ensuite & la variété que présentent les conven-
tions. Est-ce pour toutes ou seulement pour quelques-unes
que l'article 1165 est éerit ?

1. Fragm. 7, Dig., De regulis juris, L, 17.
2. Voy. sur ce sujet Bufnoir, Propriété et contrat, p. 748 et suiv,
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Mettons d’abord en relief un certain nombre de notions
qui sont hors de conteste, notamment les trois points sui-
vanls.

Premier point.

922. Les effets des conventions s'étendent aux héritiers et
successeurs des parties contractantes. Ils continuent active-
ment et passivement les parties; ils ont été représentés par
les parties, qu'on appelle leurs auteurs ; ils ne sont pas
des tiers au sens de 'article 1163, mais des ayants cause.

Tel est précisément le sens de l'article 1122 : « On est
« censé avoir stipulé pour soi et pour ses hériliers et ayanls
« cause..... » Le mot stipuler est pris dans le sens de con-
tracter. Beaucoup de textes font l'application de ce prin-
cipe, notamment le titre Des successions toul entier, parti-
culierement les articles 724 et 1220,

L’article 1122 se termine par une réserve : « i moins
« que le contraire ne soit exprimé ou ne résulte de la nature
« de la convention. »

Il y a des droits et obligations, résultant de conven-
tions, qui sont intransmissibles par suite d'une clause for-
melle de la convention. On peut stipuler ou prometire pour
soi, sans stipuler on promettre pour ses héritiers.

Il y a des droits et obligations qui sont intransmissibles,
indépendamment de toute manifestation de volonté, par
suite de la nature méme de la convention. Les articles 1514
alinéa 3,1795, 48653-3°, 2083 alinéa 3 en offrent des exemples.

Mais ce sont la des exceptions. En principe, les con-
ventions produisent effet pour et contre les successeurs des
parties, aussi bien que pour et contre les parties elles-
mémes.

Deuxiéme point.

923. Indépendamment des parties et de lears représen-
tants, les effets des conventions s'étendent aux personnes
qui, sans avoir figuré dans la convention, personnellement
ou par leurs auteurs, y ont été représentées.

Si le promettant et le stipulant sont des mandataires
conventionnels ou des gérants d'affaires, la convention
nuit et profite aux personnes pour le compte desquelles elle
a 6té passée. On peutétre obligé par la promesse, ou devenir
eréancier par la stipulation d’'un mandataire conventionnel
(article 1998) ou d’un gérant d’affaires (article 1375).
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Il en est de méme dans les hypothéses ol la loi constitue
telle ou telle personne mandalaire d'un autre. Le mineur est
tenu des engagements pris par son tuteur!. La femme est
tenue des conventions passées par le mari dans la limite de
ses pouvoirs. Enfin le concordat conclu enlre le failli et la
majorilé de ses eréanciers oblige la minorité ; la majorité est
considérée comme représentant 'ensemble des créanciers |

Troisiéme point.

924 Il résulte des deux propositions précédentes qu’il ne
faut considérer comme tiers, au point de vue de l'article 1165,
ni les ayants cause des parties, ni les personnes qui ont été
représentées par elles.

Mais alors quels sont ces tiers auxquels les conventions
pourraient profiter ou nuire, auxquels elles ne profitent ni
ne nuisent par application de [article 1163 ?

Les tiers ne peuvent pas étre les personnes qui n'ont
aucun rapport d'intéréts avec les parties ; car le fait que ces
personnes invoqueraient la convention ou que celle-ci leur
nuirait n’entre pas dans les éventualités possibles. Ce sont
les ayants cause des parties quand on les considere non plus
en cette qualité etindividuellement, mais dans leurs rapports
entre eux. Sont tiers entre eux ceux qui onl traité avec le
méme auteur,qui sont les ayants canse d'une méme personne.
Une convention est passée entre Primus et Secundus, une
autre entre Primus el Tertius ; Secundus et Tertius, qui sont
I'un et l'antre des ayants cause de Pramus, sont tiers entre
eux par rapport aux autres conventions passées par leur
auteur,

925. Est-il vrai que les conventions ne leur nuisent ni ne
leur profitent ?

En prenant le mot tiers dans ce sens, il y a cerlainement des
cas dans lesquels les conventions sont opposables aux tiers
et produisent effet contre eux.

il en est ainsi dans trois cas.

1. L'élat et la capacité des personnes, tome II, p. 478,
2. Voy. Thaller, Traité élementaire, 3¢ édition, p. 1027,
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Premier cas.

La réegle de l'article 1165 estinapplicable aux conventions
tI'ElIlb]dth[‘ia de droits réels.

Par exemple, j'acquiers un immeuble, plus généralement
un droit réel sur un immeuble.De la convention résulte 8 mon
profit un droit que je puis opposer & la personne qui me I'a
transféré. Ne puis-je pas lopposer également aux ayants
cause de mon aufeur, qui sont des tlers par rapport & moi
relativement a I'acquisition ?

Autre exemple. Un débiteur constitue une hypothéque an
profit d'un de ses eréanciers. Le eréancier quis'est fait con-
sentir cette hypothéque peut-il opposer aux autres créan-
ciers ?

La réponse ne peut étre douteuse '. Il est de I'essence du
droit réel, droit indépendant de tout rapport de personnes
et qui consiste dans une relation directe entre le tilulaire
du droit et 'objet, d’exister erga omnes et d’é¢tre opposable
A tous dés qu'il existe. L'acquéreur peut opposer son tilre
d’acquisition & toute personne mettant obstacle a l'exercice
de son droit, nolamment aux autres acquéreurs de l'aliéna-
teur. Les tiers ne pourraient pas se prévaloir de article 1165
et prétendre que la convention ayant donné naissance au
droit réel ne leur est pas opposable .

La preuve, ¢’est que la loi du 23 mars 18355, dans l'intérét
de la sécurité et du crédit, subordonne a la formalité de la
transcription ® I'efficacité a I'égard des tiers des conventions
translatives de droits réels immobiliers. D’autre part, I'article
2279 soustrait les tiers au droit de suite en matiere de meu-
bles : « En fait de meubles, la possession vauttitre. » Il faut
signaler en outre l'article 1141+.Ce sont 1a des restrictions ap-
portées, pour des raisons d'utilité, & I'effet normal des droits
réels ; d’ott il résulte que la convention donnant naissance
a de pareils droits produit des effets absolus.

Deuxieme cas.

Il en est de méme des conventions qui ¢tablissent entre les

1. Cass. 21 mars 1894, D.P.1894.1.240, Sir. 1894.1.360, — Nancy 22 avril
1896, Sir. 1897.11.101, — Orléans 11 mai 1898, Pandectes [francaises alpha-
betiques, 1899.11.217,

2. Cpr. Les stretes personnelles el réelles, tome I, p. 236 et suiv.

3. Supra, p. 204 et suiv,

4. Ibid., p. 195 et suiv.,, — p. 203 ef 204.
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parties certaines situations permanentes prévues et définies
par la loi.

Par exemple, deux personnes contractent mariage. Puis la
femme conclut une convention sans avoir obtenu l'autorisa-
tion du mari ou de justice. Elle peut exciper de son incapa-
cité a I'égard des tiers '

L'exemple le plus saillant est celui du contrat de mariage.
Un contrat de mariage transfere an mari des droits sur
certains biens de la femme, comme cela se produit, par
exemple, lorsque le régime adopté est le régime dotal ; ou bien
le contrat confere au mari des pouvoirs d’administration sur
les biens de la femme ; ces conversions diverses sont oppo-
sables aux tiers® Aussi la loi du 10 juillet 1850 a-t-elle or-
ganisé une sorte de publicité des contrats de mariage (ar-
ticles 75,76, 1391 et 1394 C. civ.).

1l faut en dire autant des sociétés. Et c’est pourquoi les
sociétés commerciales sont soumises a la publicité (loi du
2k juillet 1867, articles 55 a 653) °.

Troisiéme cas.

Enfin la regle de D'article 1165 est souvent inapplicable
méme quand il s’agit de conventions simplement produc-
tives d’obligations. Un eréancier peut, & certains égards,
opposer son droit de créance aux autres créanciers de
son débiteur, bien que ceux-ci soient des tiers par rapport a
lui. Sans doute le droit de eréance, & linverse du droit réel,
est un droit relatif, un jus adversus certam personam ; toute-
fois il est susceptible, quand il existe,d’¢tre opposé comme
tel a des tiers, et alors larticle 1165, au moins dans son
sens apparent, n'est pas applicable.

Donnons des exemples.

1° Primus a une créance contre Secundus, qui devient dé-
biteur de Tertius. Celui-ci peut-il opposer son droitd Pri-
mus, et réciproquement, quoiqu’ils soient des tiers I'un par
rapport & 'autre ? L’article 2093 * ne permet pas d’en douter:
« Les biens du débiteur sont le gage commun de ses créan-
«weiers ; et le prix s’en distribue entre eux par contribution,

1. L'étal et lo capacité des personnes, tome I, p. 467 et suiv.

2. Cass, 17 décembre 1873, D. P. 1874, I. 145, Sir. 1874, 1. 409,
3. Yoy. Thaller, Traité élémentaire, 3° édition, p. 206 et suiv.

4 Voy. Les siretés personnelles et réelles, tome I, p. 21 et suiv.
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« & moins qu'il n'y ait entre eux des causes légitimes de pré-
¢ férence. »

20 Primus a des créanciers, et il vend I'itmmeuble sur
lequel ceux-ci comptaient pour étre payés. L'acquéreur peut
opposer aux créanciers de Primus la convention qu'il a con-
clue avee lui, car le droit de gage général quiappartient aux
créanciers sur les biens de leur débiteur ne rend pas ces biens
indisponibles entre les mains de leur propriétaire.

3° Inversement, si Promus a des créanciers et acquiert un
immeuble, l'acquisition leur profite.

En résumé, les créanciers, étant les ayants cause de leur
débiteur, ne peuvent étre considérés comme des tiers relati-
vement aux convenlions passées par celui-ci. Aussi a-t-on fait
remarquer depuis longtemps que les rédacteurs du Code civil
ont certainement commis une méprise en présentant les
regles inscrites dans les articles 1166 et 1167 comme les
dérogations au principe posé par article 1165, « Les con-
« ventions, dit l'article 1165, n'ont d’effet qu’entre les parties
« contractantes... » L’article 1166 continue : « Néanmoins, les
« créanciers peuvent exercer tous les droits et actions de leur
« débiteur... » Etl'article 1167 : « Ils peuvent aussi...» Cette
maniere de présenter les choses est inexacte ; siles créan-
ciers possdédent les deux facultés qui leur sont reconnues
par les articles 1166 et 1167, ce n’est point par dérogation au
principe posé par 'article 1165, mais tout simplement parce
que les créanciers ne sont pas des liers, auv sens ou Darti-
cle 1165 entend le mot.

926. Les (rois notions qui précédent sont hors de conteste.
Mais alors que signifie, en définitive, 'article 1165 ? Rien
qui valat vraiment la peine d’étre formulé dans un article
de loi.

I1 signifie, d’abord, que nul ne peut, par son fait, donner
naissance & un droit au prolit d'une personne, ou engendrer
une obligation & la charge d'une personne, sans la participa-
tion de celle-ci.

11 signifie, en second lieu, que nul ne peut, par son fait, soit
seul, soit en se concertant avec d’autres, porter atteinte
aux droits appartenant & autrui.

Voila tout ce que signifie Particle 1165.
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Les conventions ne profitent pas aux tiers. Donc je ne puis
pas, par mon fait, faire naitre soit une créance, soit un
droit réel au proflit d’autrui.

Les conventions ne nuisent point aux tiers, Done je
ne puis pas, par mon fait, eréer une obligation & la charge
d'une personne sans son adhésion ; je ne puis pas, par mon
fait, porter atteinte aux droits appartenant a autrui; en ré-
sumé, je ne puis pas disposer du droit d'autrui.

927. Dans la pensée des rédacteurs du Code civil, pensée
qu’'ils n'ont peut-étre pas bien analysée, I'article 1165 n’est
qu'une application, une répélilion de trois autres articles
aussi difficilement intelligibles que Tui quant a leur portée
pratique : les articles 1119, 1120 et 1121.

Les dispositions qu’ils renferment peuvent élre résumdes
dans le principe suivant. Sauf exceplion, on ne peul ni pro-
melire ni stipuler en son propre nom pour aulrui: ni pro-
melire en se conslituant débiteur,ni stipuler en se conslituant
créancier. On ne peut pas promettre en son propre nom pour
un tiers, dit Particle 1119 ; c'est I'idée que l'article 1165
exprime en ces termes : les conventions ne nuisent point
aux tiers. On ne peut pas stipuler en son propre nom pour
un tiers, ajoute l'article 1119 ; c'est I'idée que l'article 1165
exprime en ces termes : les conventions ne profitent pas aux
tiers.

Reprenons les deux propositions.

Premiére proposition.

928. Un ne peut pas promettre en son propre nom pour
autrui (article 1119).

Lorsqu'une personne fait, en son propre nom, une pro-
messe pour un tiers, cette promesse n’oblige ni le tiers pour
lequel elle a été faite, ni la personne qui l'a faite.

La promesse n’oblige pas le tiers. Il peut dire, en effet,
qu'il ne s'est pas engagé, et que, n'ayant pas promis, il n’est
pas débiteur. La convention est, par rapport a lui, res inter
alivs acta, car le consentement est une condition essentielle
des conventions.

La promesse n'oblige pas la personne qui I’a faite, car celle-
cin'a pas entendus'obliger elle-méme, mais obliger le tiers.
La convention est nulle ; elle ne se forme pas faute de lien.
(Vest la reproduction d'une regle romaine: De se quemgque
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promutlere oportet'. On ne promel que pour soi. St quis
alium daturum facturumve quid spoponderit, non obligabi-
tur, veluti si spondeat Titeum quingue aureos daturum *.

929. L'idée est simple. Mais était-il bien la peine de rédiger
un texte de loi pour exprimer une parcille vérité ? Non, assu-
rément. Aussi l'arlicle 1119 ne parait-il pouvoir s’expliquer
qu’historiquement.

Dans le droit romain classique, I'idée de la représentation
d'une personne par une autre dans une convention n'élait
pas admise ¢, nolamment en ce qui concerne la stipulation,
el c’est & propos de la stipulation que toutes les régles qui
viennenl d’étre cilées ont été posées. La convention se for-
mait enlre les personnes qui intervenaient & la stipulation,
et quine pouvaient y intervenir qu’en leur propre nom ; de
sorte qu'on ne pouvail pas prometlre pour autrui, méme
comme mandataire ou gérant d’aflaires.

L’article 1119 reproduit cette tradition. Mais, depuis que
la représentation par autruiest devenue possible, la formule
romaine a perdu loute portée pratique. Elle n'a plus, dans
Iarticle 1119, qu’une portée historique.

930. Pourdonner a cette formule un sens pratique, il faut
la transposer et la formuler de la fagon suivanle. L'engage-
menl qu'on prend pour autrui ne peut produire effet que dans
deux cas.

1o Il produit effet quand la personne qui prend 'engage-
ment figure & la convenlion comme mandataire ou gérant
d’affaires d'un tiers, auquel cas celui-ci est lié (articles 1998
et 1375). Les cas de mandat et de gestion d'affaires sont en
dehors de D'article 1119 ; car le mandalaire et le gérant
d’affaires promettent au nom d’autrui, et I'article 1119 sup-
pose une personne promettant en son propre nom pour un
tiers.

20 [l produit effet quand la personne qui prend 'engage-
ment entend se lier elle-méme, ce qui a lieu dans les cas
prévus par les articles 1120 et 1121. Quod si effecturim se wt
Titius daret spoponderit, obligabitur, disaitle droit romain *.

1. Fragm. 83, Dig., De verborum obligationibus, XLV, 1.

2, Institutes, § %, De inutilibus stipulalionitus, 111, 19,

3. Voy. la dissertation classique de M. Labbé, en appendice au tome I11
des Instituts d’Ortolan, 12¢ édition, p. 865 et suiv.

4. Institutes, § 3, De inufilibus stipulationibus, IlI, 19,
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Les deux stipulations, se combinant, forment un tout d’oui ré-
sulte la validité de chacune; les deux stipulations isolées
seralent sans valeur, leur rapprochement les rend valables.

Se porter fort. ¢’est s'engager soi-méme & obtenir la ratifi-
cation d’autrui’. Cela constituc une obligation de faire ; elle
se résout en dommages-intéréts au cas d’inexécution (arti-
cle 1142)*, sans que le porte-fort soit jamais obligé d’exécn-
ter aux lien et place du tiers. L’intention de se porter fort
sera évidente si le promeltant s'est engagé a payer une cer-
laine somme a titre de dommages-intéréts dans le cas on le
tiers ne ratifierait pas; hors de la, la question de savoir
si cette intention existe est une question de fait, laissée &
I'appréciation du juge.

Ainsi transposée, la disposition de I'article 1119 a un sens.
Sealement, au point de vue pralique, I'bypothese est inad-
missible. On ne peul pas supposer que la personne qui pro-
met pour un tiers ne soit pas le gérant d’affaires ou le man-
dataire de ce tiers, ou n'entende pas se porter fort pour lui;
sans cela l'acte de cette personne serail insensé.

L’article 1119 n’est donc qu'une reproduction mal avisée
d’une formule romaine dont la raison d’étre a disparu.

Seconde proposition.

931. On ne peut pas stipuler en son propre nom pour un
tiers.

(C'est encore la reproduction d'une régle romaine : Alferi
stipulari nemo potest ; inventae sunt enim hujusmodi obliga-
tiones ad hoc ut unusquisque sibi adguirat quod sua inte-
rest s,

Méme ordre de déductions et d'idées.

Lorsqu'une personne stipule en son propre nom pour
un tiers, la stipulation ne confére aucune action ni au tiers,
ni au stipulant lui-méme.

Elle ne confere aucune action au tiers, car le promettant
ne s'est pas engagé envers lui. La stipulation est, par rap-
port & lui, res inter alios acta; en effet, le consentement

1. Cpr. sur le porte-fort: L'élal et la cuapacité des personnes, tome 1II,
p. 503, — Les suretés personnelles et réelles, tome I, p. T8.
2, Suprd, p. 260 et suiv.

3. Institutes, § 19, De inutilibus stipulationibus, 111, 19.
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est la condition essentielle des conventions : n’ayant pas sti-
pulé, le tiers n’est pas eréancier.

Elle ne confére aucune action au stipulant lui-méme ; car
ce n'est pas & son égard que l'obligation a élé envisagée, et
il est sans intérét.

La convention est nulle. Elle ne se forme pas faule de
lien pour I'un, faute d’intérét appréciable pour lautre.

932. L'idée est simple. Mais, ici encore, élait-il nécessaire
de rédiger un texte de loi pour l'exprimer ? Ce texle ne s'ex-
plique qu’historiquement. Il est un vestige du systéme qui
excluait la représentation, et n’a plus ni raison ni portée
depuis que la possibilité de la représentation dans les actes
juridiques s’est généralisée

Pour donner un sens a la régle, il faut, comme la précé-
dente, la transposer de la fagon suivante. Lua stipulation
faite pour un tiers ne peut produire effet que dans deux
cas : 1° quand l'auteur de la stipulation figure & la conven-
tion comme mandataire ou gérant d’affaires du tiers, mais
alors la stipulation est faite au nom de ce tiers, et ce n’est
plus I'hypothése de Uarticle 1119, — 2° quand D'auteur de la
stipulation a lui-méme, dans la convention, un intérét pou-
vant constituer un droit, et cet inlérét existe dans les deux
hypotheses prévues par Uarticle 1121.

Premiere hypothese.

La stipulation faite pour un tiers est la condition d'une
stipulation que le stipulant fait pour lui-méme, d’une con-
vention ott il a lui-méme intérét.

Par exemple, Primus vend un immeuble, et stipule comme
prix une somme déterminée, plus une pension viagere qui
sera payée a un tiers. En général, le stipulant a le droit de
révoquer la stipulation tant que le tiers n’a pas déclaré vou-
loir en profiter.

Autre exemple. Primus stipule d'une personne que, si
elle ne répare pas la maison de Secundus, elle lui paiera, a
lui Primus, une cerlaine somme.

Il y a la deux stipulations qui ne se comprendraient pas
isolées et qui, réunies, forment un tout susceptible d’exécu-
tion.

Seconde hypothése.

La stipulation faite pour un tiers est la condition d'une
37
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donation que le stipulant fait & une autre personne. Par
exemple, je donne tel immeuble & Paul, & la condition qu’il
servira une rente & Pierre. J'ai un droit, Pierre a un droit.
Ici encore, le stipulant pent révoquer la stipulation tant
que le tiers n’a pas déclaré vouloir en profiter.

Ainsi entendue, larégle de 'article 1119 s’explique. Seule-
ment les exceplions absorbent la régle. Au point de vue pra-
tique, on ne comprend pas que la personne qui stipule pour
un tiers ne soit pas le mandataire ou le gérant d’affaires de
ce tiers, ou qu'elle n'ait pas a la stipulation un intérét pé-
cuniaire appréciable.

933. En résumé, l'article 1165 n’est que la reproduction
des articles 1119 & 1121. Les conventions ne peuvent profiter
ni nuire aux tiers, en ce sens qu'elles ne peuvent faire naitre
un droit & leur prolit ou & leur charge, & moins que les par-
ties & la convention n’y aient [iguré comme mandataires
ou gérants d'alfaires. Or, comme celle dernitre hypothese
est celle qui se produit toujours en fait, il se trouve que les
articles 1119 & 1121 et 1165, textes profonds en apparence,
n'ont gutre de portée pratique’.

1. Les développements trés brefs qui viennent d'étre présentés sont les
seuls que les notes de M, Ch. Beudant, telles qu’elles nous sont parvenues,
consacrent & la matiére de la stipulation pour autrui, Nous nous expliquons
mal ce laconisme ; car, dans la partie du présent volume qui traite Des
conditions nécessaires a la validité des conventions, la théorie de la stipula-
tion pour autrui est indiquée (suprd, p. 42) comme devant étre étudiée ul-
térieurement en détail. En tout cas, nous n'avons pas cru devoir combler
la lacune ; et nous nous contentons d'indiquer la bibliographie générale du
sujet.

Voy. les deux théses de doctorat soutenues a la Faculté de droit de Paris,
en 1893, par MM. Champeau et Lambert, — Bufnoir, Propriété et contrat,
p- 473, 503, 560 et suiv., — Planiol, Traité élémentaire, 1 édition, II,
p. 382 et suiv.,, — Saleilles, Essai d'une (héorie générale de obligalion,
p. 259 et suiv., — et les dissertalions suivantes de M. Labbé : Sir. 1877.1.393,
Sir, 4881.1.145, Sir. 1885.1.5, Rewue pratique, 1839, p. 314i. — Pour ce qui
concerne spéeialement l'application de la théorie de la stipulation pour au=
trui aux assurances, voy. Balleydier et Capitant, L'assurance sur lu vie au
profilt d'un liers el la jurisprudence, dans le Livre du centenaire du Code
civil, 1, p. 517 et suiv. [R.B.]
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QUATRIEME PARTIE

DE LA PREUVE DES CONVENTIONS

934. C'est I'objet du chapitre VI et dernier du titre Des
obligations {articles 1315 et suivants). Il est intitulé : De la
preuve des obligations et de celle du paicment.

Cette rubrique est incomplete, car elle n'annonce pas tout
U'objet du chapitre. Il contient, en réalité, les regles relatives
a la preuve des acies et fails juridiques quelconques, cons-
titutifs, translatifs ou extinctifs des droits, tant réels que de
créance ; en d’aulres termes, il contienl le systéme général
des preuves. Dés lors, il ne fait qu'incidemment partie de la
matiere des contrats et obligations.

Si la rubrique vise spécialement la preuve des obligations,
cela s'explique par une raison spéciale. Les rédacteurs du
Code ont réglementé la matiere des preuves & propos des con-
venltions ; or les conventions sont surtout envisagées dans
ce titre, nous 'avons observé ', comme sources des obliga-
tions ; par suite, le Code traite la matiere des preuves dans
une de ses apphcatlons au lieu de la traiter dans sa géné-
ralité. S'il s'agit des obligations conventionnelles, la preuve
dclobhgatwn se wnfond avec celle de la convention qui
en est la source ; s'il s'agit des engagements qui se for-
ment sans convention, la preuve porte sur le fait générateur
de I'obligation : quasi-contrat, délit ou quasi-délit; les deux
cas sont, & la rigueur, prévus par les mots : De la preuve des
obligations.

Ce qui est tout & fait inexact, c'est la fin de la rubrique :
et de celle du paiement. Il n'y a pas de raison pour parler de
la preuve du paiement plutot que de la preuve de toute autre
cause d’extinction dont le débiteur peut avoir & justifier :

1, Supra, n° 4, ne* 27 et 28,
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novation, remise de dette, compensation, confusion. On
aurait au moins da dire : De la preuve des obligations et de
celle des diverses causes d'extinction.

La rédaction vicieuse qui a 66 adoptée s'explique par une
circonstance maldérielle. La rubrique du chapitre VI est une
transformation maladroite de celle dont s'était servi Pothier,
qui avait intitulé la quatritme partie de son traité Des
obligations de la manitre suivante: De la preuve tant des obli-
gitions que de leurs paitements. Les mols « leurs paiements »
étaient au pluriel ; et Pothier désignail ainsi loutes les cau-
ses d’extinction des obligalions.

935. Au surplus, peu imporle la raison par laquelle s’ex-
plique la défectuosité des termes ou méme le défaut de mé-
thode. Il n’en est pas moins certain que le chapitre VI contient
les regles relatives & la preuve en général. Si ces régles sont
posées spécialement en vue de leur application aux obli-
gations, elles doivent étre étendues auxactes et faits juridi-
ques quelconques, constitutifs, translatifs ou extinctifs de
droits quels qu'ils soient, réels ou de créance.

Des le début du chapitre, l'intérét de cette observation
apparait. L'article 1315 dispose : « Celui qui réclame 1'exé-
« cution d’une obligation doit Ia prouver. » 1l fautlire : celui
qui excipe d'un droit quelconque, qui émet une prétention
quelconque, doit prouver le fai